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REPUBLICA DE COLOMBIA ;
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION No. 4

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO

NOTA DE RELATORIA - En cumplimiento de lo ordenado en el numeral tercero
de esta providencia y en acatamiento de lo dispuesto en los articulos 5°, 6°y 7°
de la Ley 1581 de 2012, la Relatoria del Tribunal Administrativo de Boyaca ha
anonimizado previamente los datos de la menor de edad involucrada en el
mencionado proceso penal y de los deméas demandantes.

Tunja, 26 FEBRERO 2020

MEDIO DE CONTROL: | REPARACION DIRECTA

RADICADO: 150013333002201600138-01

DEMANDANTES: XXX'Y OTROS

DEMANDADOS: NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL Y
OTRO

TEMA: PERDIDA DE OPORTUNIDAD POR PRESCRIPCION

DE LA ACCION PENAL - SUBSISTENCIA DE LA
ACCION CIVIL - LESION AL DERECHO A LA
TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE MENOR DE EDAD
VICTIMA DE DELITO SEXUAL

ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por las entidades que
infegran la parte demandada, respectivamente, contra la sentencia
proferida el 1° de agosto de 2018 por el Juzgado Segundo Administrativo
Oral del Circuito Judicial de Tunja, mediante la cual se accedid
parcialmente a las pretensiones de la demanda.

I ANTECEDENTES
1. DEMANDA
1.1. Declaraciones y condenas (ff. 8-12)
Los senores XXX (madre) y XXX (padre), actuando en nombre propio y en
representacion de su menor hija XXX (victima directa), asi como también
los senores XXX y XXX (hermanos), a fravés de apoderado judicial,

instauraron demanda de reparacion directa contra la NACION - RAMA
JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL vy
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FISCALIA GENERAL DE LA NACION, con el objeto de que se les declare
administrativamente responsables por el “defectuoso funcionamiento de la
administracion de justicia en el proceso penal adelantado en el Juzgado Primero
Penal para Adolescentes con funcion de conocimiento (sic) delito de acceso
carnal abusivo con menor de 14 anos agravado, proceso en el cual era victima
la nina de 9 anos de edad XXX”.

Como consecuencia de lo anterior, solicitaron que se condene a las
entidades demandadas al pago de las siguientes sumas de dinero:

- Por concepto de lucro cesante: La suma de $1.500.000 a favor de los
senores XXX y XXX, derivados de los honorarios pagados a un abogado
dentro del proceso penal.

- Por concepto de perjuicios morales: Las siguientes sumas de dinero:

e A favor de la victima directa: El equivalente a 300 SMLMV.

e A favor de los padres de la victima directa: El equivalente a 200
SMLMV.

e A favor de los hermanos de la victima directa: El equivalente a 100
SMLMV.

- Por concepto de alteracién grave de Ias condiciones de existencia: El
equivalente a 100 SMLMYV a favor de los padres y hermanos de la victima
directq, respectivamente.

Finalmente, pidieron que se ordene el cumplimiento de la sentencia en
los términos de los articulos 192 y 195 del CPACA.

1.2. Fundamentos facticos (ff. 6-8)

Como fundamentos facticos de la demanda, la apoderada de la parte
demandante enuncid los que se resumen enseguida:

Que el 19 de julio de 2009 la senora XXX instaurd denuncia penal contra
el menor YYY por el delito de acceso carnal abusivo con menor de 14
anos, del que fue victima su menor hija XXX.

Que el 18 de febrero de 2014 se profirid el fallo de primera instancia, el
cual tuvo cardcter condenatorio. Esta decision fue apelada por la
defensa y la representante de la victima, pero el recurso de esta Ultima
fue declarado desierto.
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Que en el framite de segunda instancia, el 1° de octubre de 2014 el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Tunja declard la extincion de la
accion penal por prescripcion. La providencia quedd ejecutoriada el 6
de octubre de 2014.

Que ni el fiscal ni la jueza se pronunciaron acerca de los muchos
aplazamientos que en su mayoria fueron pedidos por la defensa del
procesado ni advirtieron que la prescripcion se configurd el 18 de octubre
de 2013, esto es, antes de proferirse el fallo de primera instancia.

Que la declaratoria de extincion de la accidon penal por prescripcion
condujo a que se le negara a la victima (de 9 anos de edad) el acceso
al incidente de reparacion integral, con el cual se hubiera procurado el
resarcimiento de los danos morales y materiales sufridos con ocasiéon del
ilicito, y se tradujo materialmente en una denegacion de justicia.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA
2.1. Direccidn Ejecutiva de Administracion Judicial (ff. 234-239)

La entidad se opuso a las pretensiones de la demanda vy, después de
hacer alusidon a los elementos de la responsabilidad extracontractual y su
aplicacion frente a actuaciones de la administracion de justicia, adujo
que para que se configure un defectuoso funcionamiento de la misma es
necesario que el servicio sea anormalmente deficiente.

Indicé que al acusarse mora judicial debia probarse que el retardo no
estuvo justificado, mdxime cuando en este caso el proceso estuvo
sometido a varias vicisitudes y situaciones particulares, la mayoria de ellas
atribuibles a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, a la defensa y al
representante de las victimas.

Recalcd que al titular del Despacho que conoce la causa le es imposible
rechazar solicitudes de aplazamiento o redlizar las actuaciones
procesales sin la presencia de la totalidad de las partes, ya que esto
configuraria una violacion al debido proceso.

Enfatizd que la mora no le era atribuible al funcionario judicial y agregd
que “la congestion judicial es un hecho o fuerza mayor que la administracion no
estaria en posicion de soportar”.

Resaltdé que los demandantes contaban con 10 anos la para ejercer la
accion civil de manera independiente para obtener una indemnizacion
de perjuicios del presunto victimario, conforme lo establece el articulo 99
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del Codigo Penal. Por ende, si la conducta punible ocurrid el 19 de julio
de 2009, la oportunidad estaba vigente hasta el 18 de julio de 2019.

Enfatizd que, por lo tanto, el dano alegado, referido a la pérdida de
oportunidad de obtener una reparacion, no contaba con certeza.

2.2. Fiscalia General de la Nacion (ff. 245-251)

La entidad se opuso a las pretensiones de la demanda y expresd que en
el expediente no habia prueba de una “presunta falla en el servicio de la
administracion de justicia, error judicial y/o defectuoso funcionamiento de la
Administracion Judicial”.

Refirid las etapas del juicio penal y resend que el ente acusador obrd de
conformidad con lo establecido en el articulo 250 de la Constitucion.

Adujo que el solo hecho de la prescripcion de la accidon penal no le daba
cardcter cierto al dano, pues se requiere que “el particular haya perdido
cualquier oportunidad de obtener resarcimiento solicitado como parte civil en
el proceso penal por la conducta activa u omisiva de la entidad publica
demandada, lo cual no ocurrid en el sub lite”.

Manifestd que para que se configure una falla en el servicio en estos casos
es necesario que el servicio se califique como anormalmente deficiente y
anadid que era necesario determinar el momento en el que se produjo la
prescripcion, para identificar a quién le corresponde la responsabilidad
por los danos y perjuicios. En este sentido, afirmd que se presentaba el
eximente atinente al hecho de un tercero.

Finalmente, propuso como excepcion la falta de legitimacion material en
la causa por pasiva.

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja,
mediante sentencia proferida el 1° de agosto de 2018, resolvid (ff. 313-
334):

“(...) PRIMERO.- Se declara no probada la excepcion de falta de
Iegiﬁmociénlen la causa por pasiva por pasiva de la FISCALIA (sic) GENERAL
DE LA NACION, segun lo expuesto.

SEGUNDO- Decldrese patrimonialmente responsable a LA NACION-
FISCALIA (sic) GENERAL DE LA NACION - RAMA JUDICIAL, por los perjuicios
causados a los demandantes XXX, XXX, XXX, XXX y XXX, por el defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia que ocasiond la pérdida
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de oportunidad para reclamar los perjuicios de que fuera victima XXX, por
el delito de acceso carnal abusivo en menor de 14 anos en concurso
homogéneo, segun lo expuesto en la parte mofiva.

TERCERO.- Condénase a LA NACION- FISCALIA (sic) GENERAL DE LA
NACION - RAMA JUDICIAL a pagar a titulo de perjuicios morales a favor de
los demandantes las siguientes sumas, segun lo expuesto:

INDEMNIZADO NIVEL SALARIOS | EQUIVALENTE EN PESOS
MINIMOS ARo 2018 ($781.242)

XXX ] 60 SMLMV $ 46.874.520

XXX ] 60 SMLMV $ 46.874.520

XXX ] 60 SMLMV $ 46.874.520

XXX 2 30 SMLMV $ 23.437.260

XXX 2 30 SMLMV $ 23.437.260

CUARTO.- Condénase a LA NACION- FISCALIA (sic) GENERAL DE LA NACION
- RAMA JUDICIAL a pagar a titulo de perjuicios materiales - danho emergente
a favor de los demandantes la suma de UN MILLON QUINIENTOS MIL PESOS
(1.500.000) (sic), segun lo expuesto.

QUINTO.- Niéguese (sic) las demds pretensiones de la demanda, conforme
a lo expuesto. (...)"

Para adoptar tal determinacion, la jueza de primera instancia considerd
que el hecho danoso en este caso se produjo con la prescripcion de la
accion penal, la cual se declard en auto del 10 de octubre de 2014.

Afirmd que la imposibilidad de reclamar la reparacion de los perjuicios
causados hacia que el dano se analizara desde la perspectiva de la
pérdida de oportunidad.

Recalcd que en el presente caso se reunieron todos los requisitos de la
pérdida de oportunidad porque (i) existia certeza de la oportunidad
perdida, (i) la aludida oportunidad se perdic definitivamente, vy (ii) la
victima se encontfraba en una posicidn potencialmente apta para
pretender la consecucion del resultado esperado.

Enfatizd que la sentencia dictada en primera instancia en el proceso
penal fue de cardcter condenatorio y que la declaratoria de prescripcion
de la accién penal conllevo la extincion de la accidn civil, la cual estaba
en cabeza de los afectados.

Adujo que el dano le era imputable a las dos entidades accionadas en
razdn a que “el tiempo empleado (...) para adelantar el trémite del proceso y
fomar una decision de fondo sobrepaso (sic) el limite de tiempo razonable fijado
por la ley, aspecto que incidié directamente en la declaratoria de prescripcion
de la accién penal”.
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Esgrimio que se presentaron repetidas solicitudes de aplazamiento de las
diligencias que debian adelantarse dentro del proceso sin la debida
sustentacion y aun asi fueron aceptadas. Ademdas, el juez no empled sus
poderes correccionales y de direccidon del proceso, aun cuando la
conducta de las partes entorpecia y dilataba premeditadamente su
normal desenvolvimiento.

Indicd que el proceso no era de alta complejidad y la mora no era
endilgable a una alta carga laboral, lo que configuraba un defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia.

Por lo anterior, condend a las entidades accionadas al pago de los
perjuicios morales y el dano emergente representado en los honorarios
cancelados al abogado de confianza de las victimas dentro del proceso
penal. Las demdas peticiones indemnizatorias fueron denegadas.

4. RECURSOS DE APELACION
4.1. Direccidn Ejecutiva de Administracion Judicial (ff. 337-341)

Inconforme con la decision, la entidad apeld la sentencia franscribiendo
textualmente los argumentos expuestos en la contfestacion de la
demanda “por no haber sido tenidos en cuenta al momento de dictar la
sentencia impugnada”.

En ese sentido, después de hacer alusibn a los elementos de la
responsabilidad extracontractual y su aplicacion frente a actuaciones de
la administracion de justicia, adujo que para que se configure un
defectuoso funcionamiento de la misma es necesario que el servicio sea
anormalmente deficiente.

Indicd que al acusarse mora judicial debia probarse que el retardo no
estuvo justificado, mdxime cuando en este caso el proceso estuvo
sometido a varias vicisitudes y situaciones particulares, la mayoria de ellas
atribuibles a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, a la defensa y al
representante de las victimas.

Recalcd que al titular del Despacho que conoce la causa le es imposible
rechazar solicitudes de aplazamiento o readlizar las actuaciones
procesales sin la presencia de la totalidad de las partes, ya que esto
configuraria una violacion al debido proceso.
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Enfatizd que la mora no le era atribuible al funcionario judicial y agregd
que “la congestion judicial es un hecho o fuerza mayor que la administracion no
estaria en posicion de soportar”.

Resaltd que los demandantes contaban con 10 anos la para ejercer la
accion civil de manera independiente para obtener una indemnizacion
de perjuicios del presunto victimario, conforme lo establece el arficulo 99
del Codigo Penal. Por ende, si la conducta punible ocurrié el 19 de julio
de 2009, la oportunidad estaba vigente hasta el 18 de julio de 2019,
“situacion que no fue estudiada por el juez de instancia al momento de dictar la
sentencia”.

Enfatizd que, por lo tanto, el dano alegado, referido a la pérdida de
oportunidad de obtener una reparacién, no contaba con certeza.

4.2. Fiscalia General de la Nacion (ff. 343-352)

Inconforme con la decision, la entidad apeld la sentencia esgrimiendo
que no se enconfraba demostrado en el proceso el defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia en relacién con las
actuaciones desplegadas por la FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

Explico las etapas del procedimiento creado por medio de la Ley 906 de
2004 y refiridé que la imputacion se realizé oportunamente (19 de octubre
de 2010), el escrito de acusacion se radico el 17 de noviembre de 2010 y
la audiencia de acusacion se llevd a cabo el 30 de marzo de 2011, tras
ser aplazada dos veces por iniciativa de la representante de las victimas
y el apoderado de la defensa.

Recalcd que el juez es el que tiene la facultad de aplazar o no las
audiencias, que la prescripcion se concretd en la etapa de juzgamiento
y que no se incurrid en una violacion al debido proceso.

Alegd que se configurd el eximente alusivo al hecho de un tercero y
arguyd que los perjuicios reconocidos no estaban probados en el
proceso. Especificamente senald que la prueba testimonial no era
suficiente para demostrar los perjuicios morales, porque era necesario un
andlisis psicoldgico para determinarlos, y anadié que no se probd que la
enfermedad de la nina se derivara de los hechos que originaron el
proceso penal.

5. TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA
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El anterior recurso fue concedido en la audiencia de conciliacion de que
trata el inciso 4° del articulo 192 de la Ley 1437 de 2011, llevada a cabo el
11 de octubre de 2018 (ff. 357-358) y fue admitido por esta Corporacion
mediante proveido del 8 de noviembre de la misma anualidad (f. 362).
Posteriormente, a través de auto del 28 de noviembre de 2018 se
prescindid de la audiencia de que trata el inciso 4° del articulo 247 del
CPACA vy se ordend correr fraslado para alegar de conclusion (f. 366).

5.1. ALEGATOS DE CONCLUSION
5.1.1. Parte demandante (ff. 373-380)

Refirié que la FISCALIA GENERAL DE LA NACION no podia excusarse en su
ignorancia acerca de los términos de prescripcion de la accion penal ni
del desconocimiento de su deber de ponerlos de presente al juez de
conocimiento.

Adujo que se habia dejado impune la transgresion de los derechos
fundamentales de una menor de edad, los cuales estaban consagrados
en el articulo 44 de la Constitucion.

Alegd que la actuacion del ente acusador fue tardia, aun cuando las
pruebas mostraban que la menor fue victima de abuso sexual.

Frente a la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial manifestd que
no se configurd un eximente de responsabilidad y agregd que los
demandantes no contaban con la accién civil en razbn a que con la
extincion de la accidon penal habia desaparecido aquella. Ademds,
resend que la enfidad no podia “desmontar” su responsabilidad
procurando que la menor, revictimizada, iniciara un nuevo proceso
judicial, cuando fue la misma administracion de justicia la que fransgredio
sus derechos.

5.1.2. Fiscalia General de la Nacion (ff. 368-370)
Reiterd los argumentos expuestos en la primera instancia.

5.1.3. Direccidn Ejecutiva de Administracion Judicial
Guardo silencio.

5.2. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
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El Procurador 122 Judicial II delegado para asuntos administrativos
oportunamente rindié concepto, solicitando la confirmacioén del fallo de
primera instancia.

Sostuvo que en vigencia de la Ley 599 de 2000 la extincion de la acciéon
penal tiene idénticas consecuencias respecto de la accidon civil en lo que
tiene que ver con los penalmente responsables.

Hizo referencia a la pérdida de oportunidad y concluyd que se reunian
sUs requisitos para este caso, en razén a que la prescripcion de la accidn
penal habia impedido definitivamente el acceso al incidente de
reparacion integral y, por ende, a una indemnizacion derivada del delito.

Manifestdé que se demostrd que los aplazamientos y suspensiones de las
diligencias no estuvieron debidamente sustentados y, ademads, que no se
configurd una fuerza mayor o caso fortuito que justificaran la inasistencia
e inactividad procesal.

Indico que estas circunstancias pudieron ser controladas por el juez como
director del proceso.

Il. CONSIDERACIONES
1. CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con lo establecido en el articulo 207 del CPACA, la Sala
no encuentra hasta este momento procesal causal de nulidad alguna
que pueda invalidar la actuacion realizada dentro del tfrdmite.

2. PROBLEMAS JURIDICOS

En los términos de los recursos de apelacion, corresponde a esta Sala
establecer si:

i. sConla prescripcion de la accion penal, los demandantes perdieron
definitivamente la oportunidad de obtener una indemnizacién de los
perjuicios derivados del delito?

i. slLaausenciade una sentencia judicial definitiva en este caso lesiono
el derecho de la victima a la tutela judicial efectivag De ser asi, 3Ese
es un dano antijuridico imputable a alguna de las entidades
accionadas?
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De la interpretacion de la sentencia apelada y de los motivos de
inconformidad propuestos en los recursos, la Sala concreta la tesis
argumentativa del caso para dirimir el objeto de la litis e igualmente
anuncia la posicidn que asumird, asi:

2.1. Tesis argumentativa propuesta por la Sala

En este caso no se configurd una pérdida de oportunidad debido a que
la extincion de la accion penal por prescripcion no cobijo la accion civil,
la cual todavia podia ejercitarse contra el penalmente responsable al
momento de radicarse la demanda de la referencia.

Sin embargo, la imposibilidad de obtener una sentencia definitiva lesiono
el derecho de la victima a la tutela judicial efectiva y se tradujo en una
denegacion de justicia. Esta afectacion le es imputable facticamente a
la Rama Judicial, ya que la prescripcion se produjo cuando la direccion
del proceso recaia en el juzgado de conocimiento, y juridicamente
constituye un defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia,
en tanto que se derivo de la extrema laxitud del operador judicial frente
a las repetidas solicitudes de aplazamiento que fueron mayormente
elevadas por la defensa del procesado.

La indemnizacion del menoscabo, de acuerdo con Ila anterior
conceptualizacion, se enmarca en la tipologia de dano a bienes y
derechos constitucional y convencionalmente amparados y se tasard en
el tope maximo establecido por la jurisprudencia. Ademas, solo serd
beneficiaria de la condena la victima directa en razon a la naturaleza del
derecho transgredido y el precedente de unificacion del Consejo de
Estado.

Por lo tanto, la sentencia de primera instancia se modificard para reflejar
el anterior andlisis.

3. ANALISIS DE LA SALA

3.1. La pérdida de oportunidad no fue definitiva y, por ende, no tiene
cardcter cierto

En cuanto al dano, que es el primer elemento del juicio de
responsabilidad?, la DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL

I C.E., Sec. Tercera, Sent. 2003-02102 (52330), ago. 12/2019, M.P. Maria Adriana Marin:
“(...) la existencia del dano 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 darfio antijuridico, dicha circunstancia impide o torna inocuo adelantar un
andlisis respecto del otro elemento -imputacién-. (...) // En el mismo sentido, la

10
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cuestiond la configuracion de una pérdida de oportunidad debido a que,
en su criterio, los accionantes contaban con la accién civil al momento
de presentar la demanda. Como los demds argumentos de las
apelaciones se refieren a la imputacion del menoscabo, la Sala
comenzard por analizar este aspecto.

Al respecto, el Consejo de Estado ha sostenido que los elementos del
dano referido a la pérdida de oportunidad son: “i) Falta de certeza o
aleatoriedad del resultado esperado, es decir, la incertidumbre respecto a si el
beneficio o perjuicio se iba a recibir o evitar; ii) Certeza de la existencia de una
oportunidad; iii) Certeza de que la posibilidad de adquirir el beneficio o evitar el
perjuicio se extinguid de manera irreversible del patrimonio de la victima”2.
Sobre el Ultimo elemento -que es el que ataca el cargo de la alzada-, el
alto tribunal explico:

“(...) 15.5. Pérdida definitiva de la oportunidad. En tercer lugar se debe
acreditar la imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el
detrimento. Es indispensable que se tenga la certeza de que la posibilidad
de acceder al beneficio o evitar el perjuicio fue arrancada definitivamente
del patrimonio -material o inmaterial- del individuo torndndola en
inexistente, porque si el beneficio final o el perjuicio eludido aun pendiera
de la realizacion de una condicién futura que conduzca a obtenerlo o a
evitarlo, no seria posible afirmar que la oportunidad se perdid, ya que dicha
ventaja podria ser aun lograda o evitada vy, por ende, se trataria de un
daino hipotético o eventual; dicho de ofro modo, si bien se mantiene
incolume la incertidumbre respecto de si dicho resultado se iba a producir,
o no, la probabilidad de percibir el beneficio o de evitar el perjuicio si debe
haber desaparecido de modo irreversible, en la medida en que si_el
resultado todavia puede ser alcanzado, el ‘chance’ aun no estaria perdido
y. entonces, no habria nada por indemnizar. (...)" (Subraya y negrilla fuera
del texto original)3

Tanto la jueza de primer grado como el Agente del Ministerio PUblico que
conceptud en esta instancia coincidieron en afirmar que la extincion de
la accidén penal tuvo el mismo efecto frente ala accidn civil. Sin embargo,
la Sala encuentra que le asiste la razén a la DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL, pues en este caso los demandantes aln

jurisprudencia de la Seccidn, respecto de la necesidad de la acreditacion del dafo, ha
precisado que, si este ‘no aparece demostrado, las actuaciones del sujefo resultan
inocuas desde el punto de vista de los derechos de los administrados. Aun el
comportamiento mads riesgoso, o la conducta mds ineficiente o temeraria de la
Administracién carecerdn de relevancia juridica frente a las personas sino se fraducen
en perjuicios apreciables’. Asi pues, el primer elemento que se debe observar en el
andlisis de la responsabilidad es la existencia del dano, el cual, ademds debe ser
antijuridico, comoquiera que éste constituye un elemento necesario de la
responsabilidad, de alli la mdxima ‘sin dano no hay responsabilidad’ y sdlo ante su
acreditacién hay lugar a valorar la posibilidad de imputacion del mismo al Estado. (...)"
(Subraya y negrilla fuera del texto original)

2 C.E., Sec. Terceraq, Sent. 2000-00645 (25706), abr. 5/2017. M.P. Ramiro Pazos Guerrero.

3 Ibid.
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tenian la posibilidad de acudir ante la jurisdiccion ordinaria con el
propdsito de perseguir el pago de los perjuicios irogados.

Revisado el expediente, se evidencia que el proceso penal se tramitd de
acuerdo con el Codigo de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de
2006), debido a que los hechos ocurrieron en el ano 2009 y, para ese
momento, el agresor contaba con 14 anos y 9 meses de edad (f. 53). Esta
norma prevé que las conductas punibles cometidas por adolescentes
(entre 14 y 18 anos) “dan lugar a responsabilidad penal y civil” (art. 169) v,
para tal fin, contempla lo siguiente:

“(...) ARTICULO 170. INCIDENTE DE REPARACION. Los padres, o
representantes legales, son solidariamente responsables, y en tal calidad,
deberdn ser citados o acudir al incidente de reparacion a solicitud de la
victima del condenado o su defensor. Esta citacion deberd realizarse en la
audiencia que abra el tramite del incidente. (...)" (Negrilla fuera del texto
original)

El incidente de reparacion integral no estd regulado expresamente en la
ley en mencidon mds alld del articulo precitado, asi que resulta necesario
aplicar la remision establecida en el articulo 144 de la disposicion4. En este
orden de ideas, el procedimiento penal consagrado enla Ley 906 de 2004
prescribe que el incidente de reparacion integral puede iniciarse Unica y
exclusivamente cuando ya se ha proferido la sentencia definitiva,
conforme lo estatuye su articulo 102:

“(...) ARTICULO 102. PROCEDENCIA Y EJERCICIO DEL INCIDENTE DE
REPARACION INTEGRAL. <Articulo modificado por el articulo 86 de la Ley
1395 de 2010. El nuevo texto es el siguiente:> En firme la sentencia
condenatoria y, previa solicitud expresa de la victima, o del fiscal o del
Ministerio PUblico a instancia de ella, el juez fallador convocard dentro de
los ocho (8) dias siguientes a la audiencia publica con la que dard inicio al
incidente de reparacion integral de los danos causados con la conducta
criminal y ordenard las citaciones previstas en los articulos 107 y 108 de este
Cadigo, de ser solicitadas por el incidentante. (...)"” (Subraya y negrilla fuera
del texto original)

El Cédigo de la Infancia y la Adolescencia asimismo preceptiua los
eventos que generan la extincion de la accién penal, asi:

“(...) ARTICULO 173. EXTINCION DE LA ACCION PENAL. La accidn penal se
extingue por muerte, desistimiento, prescripcién, conciliacion y reparacion

4 “(...) ARTICULO 144. PROCEDIMIENTO APLICABLE. Salvo las reglas especiales de
procedimiento definidas en el presente libro [Libro Il. - Sistema de Responsabilidad Penal
para Adolescentes y procedimientos especiales para cuando 10s ninos, las ninas o los
adolescentes son victimas de delitos], el procedimiento del sistema de responsabilidad
penal para adolescentes se regira por las normas consagradas en la Ley 906 de 2004
(Sistema Penal Acusatorio), exceptuando aquellas que sean contrarias al interés superior
del adolescente. (...)” (Negrilla fuera del texto original)
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integral de los danos cuando haya lugar, aplicacion del principio de
oportunidad, y en los demds casos contemplados en esta ley y en el
Coddigo de Procedimiento Penal. (...)" (Negrilla fuera del texto original)

Sin embargo, esta codificacion no contempla expresamente los efectos
de la extincion de la accién penal, como si lo hace el articulo 80 del
Cddigo de Procedimiento Penal:

“(...) ARTICULO 80. EFECTOS DE LA EXTINCION. La extincién de la accién
penal producird efectos de cosa juzgada. Sin embargo, no se extenderd a
la accién civil derivada del injusto ni a la accién de extinciéon de dominio.
(...)" (Subraya y negrilla fuera del texto original)

El arficulo precitado claramente establece que la accién civil derivada
del delito no se ve afectada por la extincion de la accion penal (por
ejemplo, por configurarse la prescripcion). La confusion en la que incurre
el concepto del Ministerio PUblicos radica en los efectos de lo dispuesto
en el articulo 98 del Cédigo Penal de cara al cambio de normatividad
procedimental (Leyes 600 de 2000 y 906 de 2004). El mencionado articulo
preceptia:

“(...) ARTICULO 98. PRESCRIPCION. La accidén civil proveniente de Ila
conducta punible, cuando se ejercita dentro del proceso penal, prescribe,
en relacién con los penalmente responsables, en tiempo igual al de la
prescripcion de la respectiva acciéon penal. En los demds casos, se
aplicardn las normas pertinentes de la legislacion civil. (...)" (Subraya y
negrilla fuera del texto original)

Esta disposicion contiene dos previsiones importantes. Por un lado,
establece que si la accidn civil se ejercita al interior de la accidn penal y
esta Ultima prescribe, el efecto del fendmeno extintivo la cobija a aguella
enrelacion con los penalmente responsables. Por otro lado, la norma deja
a salvo la accién contra los terceros civimente responsables. Todo esto
en consonancia con el articulo 2358 del CCé.

5 El fallo de primera instancia no se ocupd de andalizar los efectos de la extincién de la
accidén penal frente a la accidn civil, sino que simplemente dio por hecho que “‘con la
declaratoria de prescripcion de la accidén penal se extinguid la accidn civil” (f. 321). Por
su parte, el Ministerio PUblico fundamentd su concepto en una sentencia de la Sala de
Casacién Penal de Corte Suprema de Justicia que analizdé una causa tramitada bajo la
Ley 600 de 2000 (radicacién No. 50645).

6"(...) ARTICULO 2358. <PRESCRIPCION DE LA ACCION DE REPARACION>. Las acciones
para la reparacion del dano proveniente de delito o culpa que puedan ejercitarse
contra los que sean punibles por el delito o la culpa, se prescriben dentro de los términos
senalados en el Cédigo Penal para la prescripcion de la pena principal. // Las acciones
para la reparacién del dafio que puedan ejercitarse contra terceros responsables,
conforme a las disposiciones de este capitulo, prescriben en tres afnos contados desde
la perpetracién del acto. {...)"
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Frente a los penalmente responsables, el Codigo Civil sujeta el término de
prescripcion de la accidn civil al de extincidon de la accidn penal. A su vez,
el Codigo Penal, que es posterior y especial en lo que tiene que ver con
la reparacion del perjuicio en esa sede, estatuye ademds como
condicion que la aludida accidn civil se ejerza denfro de la causa.

En vigencia del antiguo Cddigo de Procedimiento Penal (Ley 600 de
2000), la accién civil se ejercia a través de demanda (constitucion de
parte civil), la cual podia interponerse en cualquier momento (art. 47). En
cambio, conforme se expuso en parrafos anteriores, en vigencia de la
nueva codificacion (Ley 906 de 2004) la accion civii no existe
propiamente, sino que se ejerce al iniciar el incidente de reparacion
infegral, el cual Unicamente puede promoverse luego de culminado el
proceso.

Por ende, bajo el sistema penal acusatorio la accidon civil nunca se
adelanta paralelamente al proceso penal, conforme lo ha estudiado la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia:

“(...) 1. En efecto, la prescripcion de la accion civil reglada en el articulo 98
del Cdodigo Penal, parte del presupuesto necesario de que haya sido
framitada conjuntamente con el proceso penal.

2. Esa viabilidad no presenta inconveniente alguno en el procedimiento de
la Ley 600 del 2000, por cuanto de conformidad con su articulo 47 la victima
puede ejercitar la accion civil desde el momento mismo en que se inicie la
penal, luego paralelamente con ésta, como parte, puede participar para
probar, contraprobar, postular decisiones y recurrir las que le sean adversas
en aras de hacer efectivos sus derechos a la verdad, justicia y reparacion.

3. Bien diversa es la situacion bajo los lineamientos de la Ley 906 del 2004.
(...)

El tema relacionado con la indemnizacion integral por los dafos y perjuicios
causados con el delito, cual es el alcance especifico del articulo 98 del
Cddigo Penal cuando alude a la ‘accion civil’, solamente puede ser
propuesto por la victima al finalizar esa acciéon penal (...)

En esas condiciones, las reglas del articulo 98 penal no pueden ser
aplicadas por el juez de esta especialidad, en cuanto la prescripcion alli
dispuesta y que debe ser decretada por el juzgador penal, parte del
presupuesto necesario de que ‘la accidn civil proveniente de la conducta
punible’ hubiese sido ejercida ‘dentro del proceso penal’.

Por manera que el juez penal carece de competencia para declarar la
prescripciéon _de la accion civil _‘en relacion _con los penalmente
responsables’. en tanto esa potestad le es deferida, Unica y
exclusivamente, cuando tal accidén se ejercita dentro del proceso penal, lo
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cual sucede solamente en los tramites de la Ley 600 del 2000, no asi en los
de la Ley 906 del 2004. (...)"7 (Subraya y negrilla fuera del texto original)

Y la providencia concluye lo que sigue:

“(...) En esas condiciones, al juez penal le estd vedado declarar la
prescripcion de que trata el articulo 98 del Cédigo Penal, nirespecto de los
terceros civilmente responsables segun la jurisprudencia ya decantada,
pero tampoco en relacién con los penalmente responsables, segun lo que
acaba de verse, luego sobre este topico la situacion de los Ultimos debe
ser dilucidada bajo los pardmetros de Ia legislacién civil y por los jueces de
tal especialidad, quienes, como ya se dijo, para los efectos pertinentes,
especialmente lo relativo a la prescripcion de la accion y a la interrupcion
de la misma, deberdn considerar que bajo los lineamientos de la ley, la del
procedimiento penal, en forma oportuna la victima intervino validamente,
fue reconocida y reclamd la indemnizacion de los danos y perjuicios
causados con el delito. (...)"8 (Subraya y negrilla fuera del texto original)

En idéntico sentido, mds recientemente la Sala de Casacidén Penal de la
Corte Suprema de Justicia sostuvo:

“(...) 4. No sobra recordar, por dlfimo, que acorde con el articulo 80 de la
Ley 906 de 2004, los efectos de la extincion de la acciéon penal [por
prescripcion] no se extienden a la accién civil derivada del injusto ni a la
accién de extincion de dominio porque el ejercicio de la accién civil
propiamente dicha no tiene lugar en el curso del proceso penal regido por
el estatuto procesal mencionado, de manera que no operan los efectos
resenados en el articulo 98 del Codigo Penal. (...)"? (Subraya y negrilla fuera
del texto original)

La misma Corporacion se refirié sucintfamente al tema al tratar
especificamente lo relativo a la prescripcion de la accidon penal dentro
del Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes:

“(...) De otro lado, debe resaltarse que la reduccion de los términos dentro
de los que es permitido para el Estado ejercer la accién penal en casos de
delitos cometidos por adolescentes no comporta, en realidad, una
restriccion de los derechos aludidos [a la verdad, la justicia y a la
reparacion].

El fenecimiento de Ila potestad punitiva del Estado no comporta la
correlativa prescripcion de la accion civil, la cual queda a salvo y puede
ser ejercida por la persona afectada ante la especialidad civil de la
jurisdiccion ordinaria, con independencia de que no se logre la sancién del
responsable, a efectos de obtener la reparacién que corresponda.

7 CSJ, Cas. Penal, Sent. ene. 18/2012, Rad. 36841. M.P. José Luis Barcelé Camacho.

8 Ibid.

? CSJ, Caos. Penal, Sent. oct. 31/2018, Rad. 50940 (SP4754-2018). M.P. Luis Antfonio
Herndndez Barbosa. En el mismo sentido, ver por ejemplo: CSJ, Cas. Penal, Sent. mar.
6/2019, Rad. 52441 (SP686-2019). M.P. Eyder Patino Cabrera; CSJ, Cas. Penal, Sent. nov.
9/2016, Rad. 47045 (SP16229 - 2016). M.P. Luis Antonio Hernd&ndez Barbosa; y CSJ, Cas.
Penal, Sent. feb. 27/2013, Rad. 38547. M.P. Luis Antonio Herndndez Barbosa.
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En cualquier caso, debe anotarse que la vulneracion de los derechos a la
verdad, la justicia y la reparacion no depende de que se fijen términos mas
largos o mas cortos para el ejercicio de la accion penal, sino de que dentro
de tales términos, cualesquiera que sean (dentro de lo razonable), las
autoridades competentes obren con diligencia, ejerzan la accion penal y
logren el juzgamiento y sancion eficaces de los responsables. {(...)" 1
(Subraya y negrilla fuera del texto original)

En conclusidon, bajo el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal (al que
acude el Codigo de la Infancia y la Adolescencia para llenar sus vacios)
la extincidon de la accidn penal por prescripcion no afecta la posibilidad
de acudir a la jurisdiccion civil, para lo cual las victimas cuentan con la
accion ordinaria, que puede ser ejercida dentro del término de 10 anos
(art. 2536 CC) 1.

Bajo este contexto, una vez revisado el expediente se encuentra que los
hechos por los cuales se inicid el proceso penal acontecieron entre
“principios del ano 2009” y el 18 de julio de 2009, segun se exirae de la
sentencia dictada por el Juzgado Primero Penal del Circuito para
Adolescentes con funcion de conocimiento de Tunja (f. 54). Por lo tanto,
aun cuando la accidn penal se declarara prescrita con auto del 1° de
octubre de 2014 (ff. 72-81), en todo caso los demandantes contaban por
lo menos hasta el ano 2018 para acudir a la jurisdiccion civil. En
consecuencia, al momento de presentarse la demanda (4 de octubre de
2016) no se habia configurado la pérdida de oportunidad alli alegada, en
tanto que el resarcimiento de los perjuicios derivados del delito fodavia
era posible.

El Consejo de Estado ha considerado que la pérdida de oportunidad es
hipotética cuando la accidn civil subsiste en contra de los penalmente
responsables:

“(...) 19. Para el momento en el que se declaré la prescripcion de la accion
penal, el senor José Giraldo podia acudir a la justicia civil para reclamar el
pago de los perjuicios a quienes le vendieron su vehiculo con la
autorizacion de operacion adulterada, actuacion que, como se verd, pudo

10 CSJ, Cas. Penal, Sent. dic. 5/2018, Rad. 101355 (STP15849-2018). M.P. Eugenio Ferndndez
Carlier.

1M C.E., Sec. Tercera, Sent. 2009-00807 (44186), nov. 30/2017. M.P. Ramiro Pazos Guerrero:
“(...) como lo concluyd la Sala en anterior oportunidad, ‘es claro que cuando se inicia el
proceso penal, pero este no culmina con sentencia condenatoria, por cualquier causa,
la accidén civil para que se declare la responsabilidad extracontractual prescribe en el
término previsto en el articulo 2536 del Cédigo Civil (...) teniendo en cuenta que lo
dispuesto en el inciso primero del articulo 2358 es una regla que sélo es aplicable en los
eventos en los cuales se ha proferido providencia penal condenatoria en contra de la
persona que causé el dano a titulo de dolo o culpa’. (...)" (Subraya y negrilla fuera del
texto original)
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haber ejecutado aun para la fecha en que promovid la presente
demanda.

(...)

19.7. En esa medida, como la compraventa del vehiculo se efectud el 16
de febrero de 1998, la prescripcion de las acciones civiles con que contaba
el actor era, en principio, de veinte anos; sin embargo, con la Ley 791 de
2002, esta se redujo a diez, contados, segun el articulo 41 de la Ley 153 de
1887, desde su entrada en vigencia el 27 de diciembre de 2002, por lo que
el demandante podia accionar ante la justicia civil hasta el 27 de
diciembre de 2012.

20. Asilas cosas, en el caso concreto la pérdida de oportunidad reclamada
no cumple con los requisitos para ser considerada como tal, por lo que no
podria ser abordada como darno. (...)"'2 (Subraya y negrilla fuera del texto
original)

Inclusive, el alto tribunal ha descartado la configuracion de un dano en
estos eventos cuando subsiste la accidon confra los terceros que se
consideren solidariamente responsables:

“(...) una vez prescrita la accién penal, los demandantes podian acudir a
la jurisdiccién ordinaria civil para demandar y solicitar la respectiva
indemnizacioén 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 Cédigo Civil.

Asi'las cosas, la demanda civil aun se podria presentar en término; después
de haberse decretado la prescripcion de la accidon penal; sin embargo, la
parte actora decidid no acudir a la jurisdiccion civil ordinaria, lo que no
resulta atfribuible a la Rama Judicial y, reafirma que el dano alegado en el
sub lite resulta eventual e hipotético y, por ende, no indemnizable. (...)"13
(Subraya y negrilla fuera del texto original)

De esta manera, este dano carece de certeza y se torna eventual'4, lo
cual, por sustraccion de materia, impide avanzar al juicio de imputacion.

12 C.E., Sec. Terceraq, Sent. 2009-00807 (44186), nov. 30/2017. M.P. Ramiro Pazos Guerrero.
13 C.E., Sec. Tercera, Sent. 2012-00790 (52941), jun. 14/2019. M.P. Marta Nubia Veldsquez
Rico.

14 C.E., Sec. Tercera, Sent. 2000-00645 (25706), abr. 5/2017. M.P. Ramiro Pazos Guerrero:
“(...) la Sala considera que el fundamento de la pérdida de oportunidad como dano
autdénomo, cuenta con dos componentes, uno de certeza y ofro de incertidumbre: el
primero, se predica respecto de la existencia de la expectativa, toda vez que esta debe
ser cierta y razonable, al igual que respecto a la privacion de la misma, pues en caso de
no haber intervenido el hecho danino infligido por el tercero, la victima habria
conservado incélume la esperanza de obtener en el futuro una ganancia o de evitar un
menoscabo; y, el segundo, respecto ala ganancia esperada o el perjuicio que se busca
evitar, pues no se sabe a ciencia cierta si se hubiera alcanzado o evitado de no haberse
extinguido la oportunidad. Y es frente al primer componente que la pérdida de
oportunidad cimienta no solo el cardcter cierto y actual del daiio sino que es el eje sobre
el qgue rota la reparacién proveniente de la lesién antijuridica a una expectativa legitima.
(...)" (Subraya y negrilla fuera del texto original)
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3.2. La declaratoria de prescripcion de la acciéon penal lesioné el
derecho a la tutela judicial efectiva de una menor de edad que
fue victima de un delito sexual

Sin perjuicio de lo anterior, la Sala observa que desde la demanda la parte
actora esgrimié que la actuaciéon penal viold “los derechos fundamentales
al debido proceso y al acceso a la Administracion de justicia, pues los términos
establecidos en la ley no fueron acatados, fueron obviados por los funcionarios
de la Rama Judicial y de la Fiscalia bajo su mirada indiferente” (f. 16). Asimismo,
argumentd que el delito quedd impune y se produjo una denegacion de
justicia, que se desconocio el principio relativo al interés superior del nino
y que el Estado desprotegid ala victima, que contaba con tan solo 9 anos
de edad (ff. 20-25).

En relacién con lo anterior, el Tribunal considera que en este caso el
andlisis no puede limitarse al estudio de la pérdida de oportunidad,
teniendo en cuenta que la causa petendi incluye un aspecto adicional,
relativo al derecho a la tutela judicial efectiva de una menor de edad
gue fue victima de un delito sexual.

El articulo 44 de la Constitucidon otorga un cardcter prevalente a los
derechos de los ninos, enlistdndolos de la manera que sigue:

“(...) ARTICULO 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la
integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada,
su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el
cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion
de su opinion. Serdn protegidos contra foda forma de abandono, violencia
fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual explotacion laboral o
econdmica y trabajos riesgosos. Gozardn también de los demds derechos
consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados
internacionales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger
al nino para garantizar su desarrollo armodnico e integral y el ejercicio pleno
de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad
competente su cumplimiento y la sancién de los infractores.

Los derechos de los ninos prevalecen sobre los derechos de los demads.
(...)" (Subraya y negrilla fuera del texto original)

Esta disposiciéon es concordante con lo contemplado en la Convencidén
sobre los Derechos del Nino, ratificada a fravés de la Ley 12 de 1991. En el
aludido instrumento internacional se plasma como uno de los pilares
normativos de la proteccion de los menores el principio del interés superior
del nino, el cual fue infroducido en su articulo 3°:

“(...) Articulo 3
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I. En todas las medidas concernientes a los ninos que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nino.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nino la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u ofras personas responsables de
el ante la ley y, con ese fin, tomardn todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas. (...)" (Subrayay negrilla fuera del texto original)

Dando cumplimiento al compromiso internacional adquirido con la
suscripcion y ratificacion de la convencion, el articulo 8° del Codigo de la
Infancia y la Adolescencia incluyd dentro de sus principios rectores el del
intferés superior del nino's. Igualmente, el articulo 9° de la codificacion
resalta la prevalencia de los derechos de los menores:

“(...) ARTICULO 9o. PREVALENCIA DE LOS DERECHOS. En todo acto, decisién
o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba
adoptarse en relacién con los ninos, las nifas y los adolescentes,
prevalecerdn los derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus
derechos fundamentales con los de cualquier otra persona.

En caso de conflicto entre dos o mds disposiciones legales, administrativas
o disciplinarias, se aplicard la norma mas favorable al interés superior del
nino, nina o adolescente. (...)” (Subraya y negrilla fuera del texto original)

Asi las cosas, el cardcter prevalente de los derechos de los menores,
complementado con el principio relativo al interés superior del nino,
obliga a las autoridades estatales a proteger y satisfacer sus garantias
constitucionales y convencionales a fravés de actuaciones oportunas y
eficaces, como explicitamente lo senala el articulo 11 del Codigo de la
Infancia y la Adolescencia:

“(...) ARTICULO 11. EXIGIBILDAD DE LOS DERECHOS. Salvo las normas
procesales sobre legitimidad en la causa para incoar las acciones judiciales
o procedimientos administrativos a favor de los menores de edad,
cualquier persona puede exigir de la autoridad competente el
cumplimiento y el restablecimiento de los derechos de los ninos, las ninas y
los adolescentes.

El Estado en cabeza de todos y cada uno de sus agentes tiene la
responsabilidad inexcusable de actuar oportunamente para garantizar la
realizacion, proteccion y el restablecimiento de los derechos de los ninos,
las ninas y los adolescentes. (...)" (Subraya y negrilla fuera del texto original)

15 4(...) ARTICULO 8o. INTERES SUPERIOR DE LOS NINOS, LAS NINAS Y LOS ADOLESCENTES.
Se entiende por interés superior del nino, nifia y adolescente, el imperativo que obliga a
todas las personas a garantizar la_satisfaccion integral y simultdnea de todos sus
Derechos Humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes. (Subraya y
negrilla fuera del texto original)
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Este mandato resulta acorde con el derecho convencional al recurso
judicial efectivo (art. 2.3 Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos) ¢, el cual se corresponde con el derecho a la tutela judicial
efectiva. Sobre este Ultimo, la Corte Constitucional ha afimado que el
Estado no solo debe garantizar el acceso formal al aparato judicial, sino
que también debe propender porque “a través de las actuaciones judiciales
se restablezca el orden juridico y se protejan las garantias personales que se
estiman violadas”, como lo indico en la sentencia C-031 de 2019:

“(...) de acuerdo con lainterpretacion de esta Corte, el acceso a la justicia
debe entenderse no solo como la posibilidad de acudir a los jueces
competentes para dirimir una determinada controversia o conflicto, sino
que ademds se debe entender como la posibilidad de que dicho
planteamiento se haga efectivo, a través de la culminacion del proceso
con la determinacién final del juez sobre el caso y el cumplimiento de la
sentencia. En ofras palabras, de acuerdo con lo dispuesto en la sentencia
C-037 de 1996, ‘(...) la funcion en comento [de garantizar el acceso a la
administracion de justicia] no se entiende concluida con la simple solicitud
o el planteamiento de las pretensiones procesales ante las respectivas
instancias judiciales; por el contrario, el acceso a la administracién de
justicia debe ser efectivo, lo cual se logra cuando, dentro de determinadas
circunstancias y con arreglo a la ley, el juez garantiza una igualdad a las
partes, andaliza las pruebas, llega a un libre convencimiento, aplica la
Constitucion y la ley vy, si es el caso, proclama la vigencia y la realizacién
de los derechos amenazados o vulnerado'.

(...)

Esto supone que el desarrollo legislativo de dicho derecho esté orientado a
garantizar: (i) el acceso a un juez o tribunal imparcial, como materializacion
del acceso a la justicia (i) a obtener la sentencia que resuelta (sic) las
pretensiones planteadas de conformidad con las normas vigentes y (i) a
que el fallo adoptado se cumpla efectivamente; siendo estos dos Ultimos
elementos los que permiten la materializacion de la tutela judicial efectiva.
(...)"17 (Subraya y negrilla fuera del texto original)

En el presente caso, al margen de la eventual imposibilidad de obtener
una reparacion de los perjuicios irogados con ocasion del delito (ya
descartada), el Tribunal encuentra lesionado el derecho a la tutela
judicial efectiva de la menor XXX. A pesar de la gravedad del injusto
(acceso carnal abusivo con menor de 14 anos) y de que fuera

164(...) ARTICULO 2. (...)

3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a garantizar que:
a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan
sido violados podrd interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacién hubiera sido
cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra
autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidird sobre los
derechos de toda persona que interponga tal recurso, y desarrollard las posibilidades de
recurso judicial;

c) Las autoridades competentes cumplirdn toda decision en que se haya estimado
procedente el recurso. (...)"

17.C. Const., C-031, ene. 30/2019. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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denunciado el 23 de julio de 2009 (ff. 31-37), esto es, practicamente una
vez fue cometido, la victima directa, cuyos derechos son prevalentes, no
obtuvo una sentencia definitiva y, por ende, el papel de la administracion
de justicia fue meramente formal, como se alegd en el escrito de la
demanda.

La lesion de este derecho constitucional (y de origen convencional)
constituye dano, mdxime cuando una de las obligaciones del Estado
consiste en “[rlesolver con cardcter prevalente los recursos, peticiones o
acciones judiciales que presenten los ninos, las ninas y los adolescentes, su familia
o la sociedad para la proteccion de sus derechos” (art. 41-7 Codigo de la
Infancia y la Adolescencia). En un caso similar, el Consejo de Estado
senald lo que sigue:

“(...) En esas condiciones, se insiste, aunque el dano alegado por los
actores deviene en meramente eventual, si se precisa como la pérdida de
las pretensiones econdmicas no resueltas, la imposibilidad de obtener su
decision definitiva si corresponde a un dano cierto que el actor no tenia el
deber juridico de sopotar (sic), por cuanto el ordenamiento juridico le
garantiza que el asunto llevado al conocimiento de la justicia debe ser
resuelto de fondo, mdaxime tratdndose de un asunto penal que conlleva el
establecimiento de las reales condiciones del caso, cuestiéon que va de la
mano con el derecho de la victima a la verdad.

Por ello, la Sala ha resaltado que la imposibilidad de obtener resolucién
judicial del caso por prescripcién de la accién penal constituye un dano,
entendido como la frangresion (sic) a un derecho constitucional y
convencionalmente amparado, que el ciudadano no tiene el deber
juridico de soportar, pues le asiste derecho a que su controversia sea
resuelta dentro de las oportunidades legales, cuando el no hacerlo tiene la
posibilidad de impedir la resolucion de fondo del asunto. (...)"'8 (Subrayay
negrilla fuera del texto original)

En este orden de ideas, como el dano no radica en la pérdida de
oportunidad estudiada sino en la imposibilidad de obtener una sentencia
de fondo denfro del proceso, el juicio de imputacion se concenfrard en
determinar a cudl entidad le es endilgable este menoscabo y si se produjo
como consecuencia de un defectuoso funcionamiento de la
administracion de justicia.

De acuerdo con lo indicado por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Tunja en la sentencia de segunda instancia que fue proferida dentro del
proceso penal, el término de prescripcidn de la accidn penal era
inicialmente de 5 anos. Con la formulacion de imputacion el fendmeno
extintivo se interrumpié y comenzd a correr nuevamente, pero solo por el

18 C.E., Sec. Tercera, Sent. 2001-00506 (37111), may. 2/2016. M.P. Ramiro Pazos Guerrero.
Reiterada en: C.E., Sec. Tercera, Sent. 2009-00807 (44186), nov. 30/2017. M.P. Ramiro
Pazos Guerrero.
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término de 3 anos adicionales, segun lo establecen los articulos 83 del CP
y 292 del CPP (ff. 10-19 anexo 5).

Ahora bien, conforme se dijo en precedenciaq, los actores formularon la
denuncia penal ante la FISCALIA GENERAL DE LA NACION el 23 de julio de
2009 (ff. 31-37) y el punible se repitidé en varias ocasiones desde inicios de
ese ano hasta el 18 de julio de 2009 (concurso homogéneo).
Posteriormente, el 14 de octubre de 2010 el Fiscal solicitd la realizacion de
la audiencia de imputacion (ff. 1-3 anexo 1), la cual se llevé a cabo el 19
de octubre de 2010 (ff. 19-21 anexo 1). Asi las cosas, la formulacion de
imputacion se adelantd denfro del término legal, esto es, denfro de los 5
anos siguientes a la comision del delito.

Efectuada la imputacion, el proceso continud el trdmite de primera
instancia hasta la sentencia, la cual se profirid el 18 de octubre de 2014
(ff. 328-364 anexo 3). Sin embargo, esta actuacion ya fue extempordnea
debido a que la prescripcion se configurd el 18 de octubre de 2013.

Lo anterior implica que el dafo no le es atribuible a la FISCALIA GENERAL
DE LA NACION desde el plano fdactico o material, en tanto que la
formulacion de imputacion se llevd a cabo mientras subsistia la accidon
penal. Fue con posterioridad a ella, cuando la direccidn del proceso
estaba a cargo del Despacho Judicial, que se vencieron los términos
legales y se hizo imposible alcanzar un fallo definitivo. Por ende, el juicio
de responsabilidad se confinuard con la DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL.

En cuanto a la imputacién juridica del menoscabo, el Consejo de Estado
ha senalado que la mora judicial por si sola no genera responsabilidad
estatal, sino que es indispensable que se acredite que la misma es
injustificada:

“(...) 34. El andlisis conjunto de esas premisas permite a esta Sala concluir
que, si bien por principio, toda decision judicial debe ser rendida dentro de
un plazo razonable, no todo procedimiento que se prolongue en el tiempo
mas alld de las previsiones legales puede calificarse automdticamente
como desmesurado, excesivo o irrazonable y, por ende, activar la
responsabilidad de la administracién de justicia por su defectuoso
funcionamiento; asi, no es tanto la prolongacion del procedimiento el
hecho generador de la responsabilidad del Estado, como su prolongacion
injustificada.

35. De alli que, en garantia de los destinatarios del servicio de
administracién de justicia, pero también reconociendo que seria
desproporcionado declarar la responsabilidad de la Nacion cada vez que
un proceso se extiende mds alld del término que, para su duracion,
previene la ley, la jurisprudencia de esta Corporacion (como la de otras
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Cortes nacionales e internacionales), desarrolld la nocidon de plazo
razonable, de la que se extrae la sub-regla segun la cual, sélo en los casos
en los que el retardo no se encuentre justificado, sera posible, en principio,
reclamar la indemnizacién de perjuicios por mora judicial. {...)"° (Negrilla
fuera del texto original)

En palabras de la Corte Constitucional, para verificar si la mora judicial es
injustificada por exceder el plazo razonable para la resolucion del asunto,
deben reunirse tres requisitos, a saber: “a) se presenta un incumplimiento de
los plazos sehalados en la ley para adelantar alguna actuacion judicial; b) no
existe un motfivo razonable que justifique dicha demora, como lo es la
congestion judicial o el volumen de tfrabajo; y c) la tardanza es imputable a la
falta de diligencia u omision sistemdtica de los deberes por parte del funcionario
judicial”20,

En el presente caso el primer requisito se encuentra cumplido, pues
precisamente la prescripcion de la accidn penal deviene del
incumplimiento de los términos legales para adelantar el proceso. En
cuanto al segundo requisito, la Corte Constitucional, siguiendo los criterios
esbozados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha
senalado que es necesario verificar “i) la complejidad del asunto; ii) la
actividad procesal del interesado; y i) la conducta de las autoridades
nacionales”?!,

Sobre la complejidad del asunto, el Tribunal considera que puede
catalogarse como media en razén a que, a pesar de la gravedad del
delifo y de que su victima fuera una menor de edad, en todo caso la
especialidad del juzgado hacia que la causa no le fuera extrana vy los
elementos materiales probatorios que fueron incorporados a las
diligencias en su mayoria fueron los que recaudé la FISCALIA GENERAL DE
LA NACION antes de formular la imputacién. Esto se corrobora con la
agilidad con la que se surtio la etapa probatoria, pues solo requirid de la
celebraciéon de dos audiencias.

Acerca de la actividad procesal de los demandantes, se evidencia que
las diligencias a adelantarse dentro del proceso fueron aplazadas en
cuaftro ocasiones por solicitud del representante de las victimas. Las dos
primeras ocurrieron en enero y junio de 2011, es decir, cuando no era
inminente la configuracion de la prescripcion. Debe resaltarse que aun
cuando la segunda solicitud de aplazamiento fue presentada el mismo
dia de la diligencia (la copia del memorial es ilegible), la primera fue
radicada con antelacion y contd con un sustento sumairio.

19 C.E., Sec. Tercera, Sent. 2007-00337 (42176), nov. 15/2019. M.P. Alberto Montana Plata.
20 C. Const., SU-394, jul. 28/2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
21 C. Const., T-295, jul. 24/2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

23



Reparacion directa
Rad. No. 150013333002201600138-01

Sentencia de segundo instancia

Las dos solicitudes de aplazamiento restantes no obran en el expediente,
pero fueron certificadas por el Centro de Servicios Judiciales para los
Juzgados Penales para Adolescentes de Tunja. Adicionalmente, a la
audiencia de juicio oral que se redlizaria el 7 de noviembre de 2012 no
asistio ninguna de las partes, lo cual implico su aplazamiento.

Lo anterior, en criterio de la Sala, no significa que las victimas hubieran
incidido de forma determinante en Ila mora judicial o que la justificaran.
Esto por cuanto la dilacion del proceso se debid predominantemente a
solicitudes y actuaciones ejercitadas por la defensa, como se sintetiza

enseguida:
Iniciativa del Fe.c.hq de Y Actuacion .
. solicitud de Justificacion Folio
aplazamiento . aplazada
aplazamiento
Representante | 14 de enero | Otra  diligencia | Audiencia de | 46
de las victimas | de 2011 penal en la | formulacion de | anexo
misma fecha - | acusacion all
aporta  prueba | adelantarse el 20
sumaria de enero de 2011
Apoderado 8 de marzo | Otra  diligencia | Audiencia de | 60
del procesado | de 2011 civil en la misma | formulacion  de | anexo
fecha - no aporta | acusacion all
prueba adelantarse en la
misma fecha
Apoderado 17 de mayo | El apoderado | Audiencia 121
del procesado | de 2011 adujo no haber | preparatoria a | anexo
encontrado un | adelantarse enla | 1
investigador misma fecha
privado
Representante | 7 de junio de | Solicitud ilegible | Audiencia 134
de las victimas | 2011 preparatoria  a | anexo
adelantarse enla | 1
misma fecha
De oficio - --- Apoderado del | Audiencia de | 17
Tribunal procesado y su | lectura de | anexo
Superior  del poderdante no | decision de | 4
Distrito de asistieron a la | apelacion contra
Tunja diligencia auto de pruebas
a adelantarse el
5 de septiembre
de 2011
De oficio - -—- La Magistrada | Audiencia de | 29
Tribunal Ponente se | lectura de | anexo
Superior  del encontraba  en | decision de | 6
Distrito de incapacidad apelacién contra
Tunja médica en la | auto de pruebas
fecha de la | a adelantarse el
audiencia 12 de septiembre

de 2011
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Apoderado 22 de | Incapacidad Audiencia de | 42
del procesado | septiembre médica por | lectura de | anexo
de 2011 infervencion decision de | 6
quirdrgica - | apelacion contra
aporta  prueba | auto de pruebas
sumaria a adelantarse en
Aplazamiento no | la misma fecha
atendido
Apoderado 9 de febrero | Otra  diligencia | Audiencia de | 184
del procesado | de 2012 penal en las |juicio oral a|anexo
mismas fechas - | adelantarse los | 3
aporta  prueba | dias 28 y 29 de
sumaria febrero de 2012
Apoderado 28 de febrero | Otra  diligencia | Audiencia de | 196
del procesado | de 2012 penal en las |juicio oral A | anexo
mismas fechas - | adelantarse los | 3
aporta  prueba | dias 10,11y 12de
sumaria abril de 2012
Apoderado 16 de marzo | Otra  diligencia | Audiencia de | 209
del procesado | de 2012 penal en las |juicio oral A |anexo
mismas fechas - | adelantarse los | 3
aporta  prueba | dias 15,16y 17 de
sumaria mayo de 2012
Fiscal del caso | 28 de mayo | No justifica | Audiencia de | 224
de 2012 solicitud juicio oral a | anexo
adelantarse al | 3
dia siguiente
Apoderado 23 de julio de | Turno en | Audiencia de | 243
del procesado | 2012 Defensoria  del | juicio  oral  a | anexo
Pueblo vy ofra| adelantarse al| 3
diligencia penal | dia siguiente
en las mismas
fechas
De oficio - - El procesado no | Audiencia de | 256-
juzgado de fue citado a la |juicio oral a | 258
conocimiento diligencia y su | adelantarse el 19 | anexo
apoderado no | de sepfiembre | 3
procuré su | de 2012
comparecencia
De oficio - --- Las partes no se | Audiencia de | 281
juzgado de hicieron juicio oral a|anexo
conocimiento presentes adelantarse el 7 | 3
de noviembre de
2012
De oficio - --- Apoderado del | Audiencia de | 85
juzgado de procesado no | juicio oral a | cdno.
conocimiento asistié a la | adelantarse el 4 | ppal
diligencia de abril de 2013
De oficio - -—- Inasistencia de la | Audiencia de | 85
juzgado de Fiscalia juicio oral a | cdno.
conocimiento adelantarse el 9 | ppal
de mayo de 2013
Representante | Desconocida | Desconocida Audiencia de | 85
de las victimas juicio oral a | cdno.
ppal
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adelantarse el 16
de julio de 2013
Representante | Desconocida | Desconocida Audiencia de | 85
de las victimas juicio oral a|cdno.
adelantarse el 25 | ppal
de julio de 2013
De oficio - -—- Apoderado del | Audiencia de | 316
juzgado de procesado y su | lectura de fallo a | anexo
conocimiento poderdante no | adelantarse el 11 | 3
asistieron a la|de septiembre
diligencia de 2013
Prescripcidn: 18 de octubre de 2013
De oficio - - No se pudo | Audiencia de | 321
juzgado de instalar la | lectura de fallo a | anexo
conocimiento audiencia (no se | adelantarse el 11 | 3
explican las | de diciembre de
razones) 2013

Cabe resaltar que el 24 de julio de 2012 (para ese instante subsistian casi
1 ano y 3 meses para framitar la actuaciéon) el representante de las
victimas elevé una peticion ante el juzgado de conocimiento en los
siguientes términos, ante las repetidas solicitudes de aplazamiento de la
defensa (f. 244 anexo 3):

“(...) por medio de la presente me permito informar que el dia 23 de julio
de 2012 a eso de las 4:30 p.m. recibo comunicacion telefonica de su
despacho, indicandome que el defensor del acusado (...) se encuentra
radicando un escrito de aplazamiento del juicio que debia realizarse el dia
(sic) 24 y 25 de julio del presente ano; sobre el particular debo promulgar
mi voz de protesta en el sentido de que a Ultima hora se presente este
aplazamiento cuando dicha diligencia fue programada con mas (sic) de
un mes de anficipacion, no siendo serio (sic) la actitud del defensory por lo
tanto, pudo de Usted senora juez como garante y directora del proceso, se
fomen las medidas que correspondan para no seguir vulnerando el
derecho de las victimas que yo represento.

El acceso a lajusticia, es un derecho con proteccion constitucional, el cual
debe ser protegido por todos los drganos y autoridades del Estado; pues no
es la primera vez que este hecho sucede, en la fecha anterior programada
para tal fin el dia de la audiencia cuando acudi al Despacho me informan
que la Fiscal aplazd el juicio porque tenia otras diligencias con preso, sin
que esto justifique que no se adelante nuestro juicio, porque de
permanecer estas excusas jamas podremos adelantar el juicio.

Ruego senora Juez, por escrito me informe las medidas que va a tomar
para de una vez por todas poder remediar este (sic) situacion que se viene
presentando, reiteradamente. {...)"

Empero, la jueza en su respuesta se limitd a recordarle al peticionario que
habia aplazado dos diligencias por su solicitud (para esa fecha ya se
habian aplazado en total nueve audiencias) y a advertir que “los procesos
que surten en confra de los adolescentes priman sobre cualquier otro tipo de
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proceso, por tanto debe darse prioridad a las audiencias programadas en el
SRPA, a fin de garantizar los derechos tanto de los implicados como de las
victimas” (ff. 245-246).

En este orden de ideas y empalmando con el Ultimo requisito, no puede
concluirse cuestion diferente a que la administracion de justicia fue
excesivamente tolerante ante las maniobras que tendian a dilatar el
proceso para lograr el acaecimiento de la prescripcion.

Aunqgue la misma jueza refirié que este tipo de diligencias prevalecian en
importancia frente a las demdas, de forma automdatica aceptd cada uno
de los aplazamientos propuestos, aun cuando algunos carecian de
justificacion o la misma no enervaba la preponderancia en mencion. Esto
a pesar de que el articulo 139-1 del CPP establece como deber del juez
penal “[e]vitar las maniobras dilatorias y todos aquellos actos que sean
manifiestamente inconducentes, impertinentes o superfluos, mediante el
rechazo de plano de los mismos” y, en concordancia, el articulo 143-3 de la
norma prevé como medida correccional que puede imponer el
funcionario, el arresto inconmutable de uno (1) a treinta (30) dias “[a] quien
impida u obstaculice la realizacion de cualquier diligencia durante la actuacion
procesal”.

Por lo tanto, el incumplimiento de los términos procesales no ocurrid por la
carga laboral del Despacho o su congestion, la complejidad del asunto,
la abundancia de material probatorio que incorporar o la actitud
procesal de los acd demandantes, lo cual significa que la prestacion
deficiente del servicio le es imputable al Estado. En otras palabras, el dano
le es atribuible a la Rama Judicial a titulo de defectuoso funcionamiento
de la administracion de justicia.

Por todo lo anterior, la sentencia de primera instancia se modificard para
declarar la responsabilidad patrimonial Unicamente de la NACION -
RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL,
no por irogar el dano relativo a la pérdida de oportunidad de acceder
al incidente de reparacion integral, sino por lesionar el derecho a la tutela
judicial efectiva de la menor que fue victima de un delito sexual.

3.3. Reparacion de perjuicios
En primera instancia se reconocieron a favor de los demandantes
perjuicios morales y dano emergente porla pérdida de oportunidad antes

estudiada. No obstante, como ese no es el dano que debe repararse, la
indemnizacion ordenada en el fallo apelado se torna improcedente.
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De la lesidon al derecho a la tutela judicial efectiva no se desprende el
dano emergente, representado en los honorarios pagados al abogado
que atendid la causa penal, en razén a que los dineros no se derivaron de
la falta de fallo definitivo. Por el mismo motivo, el sufrimiento y la congoja
que produjo el delito fampoco puede reconocerse a fitulo de perjuicios
morales, ya que légicamente devienen de un hecho anterior a la
declaratoria de prescripcion de la accion penal (conducta punible) v,
conforme se dijo en precedencia, pudieron ser reclamados ante la
jurisdiccion ordinaria.

Por ende, la Sala acudird a la fipologia denominada dano a bienes y
derechos constitucional y convencionalmente amparados, delimitada en
la sentencia de unificacion proferida el 28 de agosto de 2014 asi:

“(...) 15.4.1. El dano a bienes o derechos convencional Yy
constitucionalmente amparados tiene las siguientes caracteristicas:

i) Es un dano inmaterial que proviene de la vulneracion o afectacion a
derechos contenidos en fuentes normativas diversas: sus causas emanan
de vulneraciones o afectaciones a bienes o derechos constitucionales y
convencionales. Por lo tanto, es una nueva categoria de dano inmaterial.

ii) Se trata de vulneraciones o afectaciones relevantes, las cuales producen
un _efecto danoso, negativo vy antijuridico a bienes o derechos
constitucionales y convencionales.

i) Es un dano auténomo: no depende de otras categorias de danos, porque
no estd condicionado a la configuracién de ofros tradicionalmente
reconocidos, como los perjuicios materiales, el dano a la salud y el dano
moral, ni depende del agotamiento previo de otros requisitos, ya que su
concrecion se realiza mediante presupuestos de configuracion propios,
que se comprueban o acreditan en cada situacion factica particular.

iv] La vulneraciéon o afectacidn relevante puede ser temporal o definitiva:
los efectos del dano se manifiestan en el tiempo, de acuerdo al grado de
intensidad de la afectacion, esto es, elimpedimento para la victima directa
e indirecta de gozar y disfrutar plena y legitimamente de sus derechos
constitucionales y convencionales. (...)”?2 (Subraya y negrilla fuera del
texto original)

Y sobre la reparacion del perjuicio, la sentencia preciso:

“(...) 15.4.2. Lareparacion del referido dano abarca los siguientes aspectos:

i) El objetfivo de reparar este dano es el de restablecer plenamente a la
victima en el ejercicio de sus derechos. La reparacion de la victima estd
orientada a: (a) restaurar plenamente los bienes o© derechos
constitucionales y convencionales, de manera individual y colectiva; (b)

22 C.E.Sec. Terceraq, Sent. Unificacién 1999-01063 (32988), ago. 28/2014. M.P. Ramiro Pazos
Guerrero.
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lograr no solo que desaparezcan las causas originarias de la lesividad, sino
también que la victima, de acuerdo con las posibilidades juridicas y
facticas, pueda volver a disfrutar de sus derechos, en lo posible en similares
condiciones en las que estuvo antes de que ocurriera el dano; (c)
propender para que en el futuro la vulneracién o afectacién a bienes o
derechos constitucionales y convencionales no tengan lugar; y (d) buscar
la realizacion efectiva de la igualdad sustancial.

i) La reparacion del dano es dispositiva: si bien las medidas de reparacion
de este tipo de danos pueden serlo a peticién de parte, también operan
de oficio, siempre y cuando aparezca acreditada su existencia.

i) La legitimacion de las victimas del dano: se reconoce ala victima directa
de la lesion como a su nucleo familiar mas cercano {...)

iv] Es un dano que se repara principalmente a través de medidas de
cardcter no pecvuniario: se privilegian por excelencia las medidas
reparatorias no indemnizatorias; sin embargo, en casos excepcionales
cuya reparacion integral, a consideracion del juez, no sean suficientes,
pertinentes, oportunas o posibles podrd otorgarse una indemnizacidn,
Unica y exclusivamente a la victima directa, mediante el establecimiento
de una medida pecuniaria hasta 100 SMLMV, si fuere el caso, siempre y
cuando la indemnizacion no hubiere sido reconocida con fundamento en
el dano a la salud. Ese quantum deberd motivarse por el juez y ser
proporcional a la intensidad del dano y/o la naturaleza del bien o derecho
afectado.

v) Es un dano que requiere de un presupuesto de declaracion: debe existir
una expresa declaracion de responsabilidad del Estado por la existencia
de un dano a bienes constitucionales y convencionales imputables al
mismo, y se deben justificary especificarlas medidas de reparacion integral
adecuadas y pertinentes al caso, de tal manera que el Estado ejecute el
debitumiuris. {...)

vi) Es un dano frente al cual se confirme (sic) el rol del juez de
responsabilidad extracontractual como reparador integral de derechos
vulnerados (...)"%3 (Subraya y negrilla fuera del texto original)

En este caso la reparacion del dano no es viable a través de una medida
no pecuniaria (U orden de hacer), en razébn a que la imposibilidad de
obtener una sentencia definitiva en el juicio penal es absoluta, debido al
fendmeno prescriptivo?4. Por ende, se concederd a la victima directa del
dano, es decir, la menor XXX, una indemnizaciéon econdmica.

2 |bid.

2424 CE., Sec.Tercera, Sent. 2001-00506 (37111), may. 2/2016. M.P. Ramiro Pazos Guerrero:
“(...) En efecto, seria lo ideal poder reparar la transgresién a la garantia constitucional
vulnerada mediante medidas de cardcter no pecuniario que pudieran derivar en un
restablecimiento material del derecho al recurso judicial efectivo del demandante. Sin
embargo, se aprecia que ante la evidente extincién de la posibilidad de ejercer la
accién penal, segun lo establecié con cardcter definitivo la justicia penal, no existe
medida idénea para resarcir a la victima, por lo que se impone aplicar una reparacion
pecuniaria, se insiste, ante la inexistencia de alguna medida restaurativa que permita
indemnizar el dano en su forma natural y plena. // En efecto, la prescripcién opera a
favor del sindicado, porlo que una vez configurada se mantiene incélume su presuncion
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Para tasarla, la Sala tiene en cuenta que (i) la victima era una menor de
edad, que para el momento del delito solo tenia 9 anos; (ii) la victima es
mujer y, por consiguiente, resulta necesario analizar el asunto con
perspectiva de género; (iii) el presunto victimario era un familiar cercano
de la victima (primo), asi que el delito sucedié en un contexto familiar, lo
cual repercute en la magnitud de la afectacion producida por la
imposibilidad de obtener una respuesta por parte de la justicia; y (iv) las
pruebas de la ocurrencia del delito incluian la narracidon espontdnea vy
detallada de los hechos por parte de la menor (relaté que fue abusada
en 6 ocasiones), ademas de un examen clinico que encontrd su “himen
fenestrado [con orificios o desgarros], dilatable con evidencia de cicatriz a las 7
horas” (f. 111 anexo 1).

Asi las cosas, el Tribunal reconocerd por este concepto el fope mdaximo
fijado por lajurisprudencia, equivalente a 100 SMLMV a favor de la victima
directa, debido a que la garantia lesionada es personalisima y conforme
lo dicta la sentencia de unificacion precitada. Cabe agregar que aun
cuando pudiera argumentarse que la falta de tutela judicial efectiva
produjo sufrimiento a la victima, lo cierfo es que indemnizar
simultdneamente la afectacion al derecho y la congoja que produjo lo
anterior se fraduciria en esencia en un doble pago por el mismo
concepto.

4. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

De acuerdo con lo preceptuado en el articulo 188 del CPACA, en
concordancia con los numerales 3° y 5° del articulo 365 del CGP, la Sala
se abstendrd de emitir condenar en costas en esta instancia en razén a
que los recursos y, en si misma, la demanda, solo prosperaron
parcialmente.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Boyacd, Sala de
Decision N° 4, administrando justicia en nombre de Ia Republica y por
autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR |a sentencia proferida el 1° de agosto de 2018 por
el Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja, la
cual quedarad asi:

de inocencia y no es posible reabrir el debate sobre su eventual responsabilidad, de
modo tal que no le es posible a la Sala disponer una reparacién no pecuniaria del dano
padecido por la actora. {...)"
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1. DECLARAR patrimonialmente responsable a la NACION - RAMA
JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL por
el defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia que
derivd en el dano al derecho a la tutela judicial efectiva de la
menor XXX.

2. En consecuencia, CONDENAR a la NACION - RAMA JUDICIAL -
DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL o pagar a
favor de la menor XXX el equivalente a CIEN (100) SMLMV, por
concepto de dano a bienes y derechos constitucional vy
convencionalmente amparados.

3. NEGAR las demds pretensiones de la demanda.

4. ORDENAR ala NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL dar cumplimiento a esta sentencia en
los términos previstos en los articulos 187, 192y 195 del CPACA.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Por Secretaria, addptense las medidas pertinentes para
mantener |la reserva del proceso penal incorporado como prueba
trasladada. Igualmente, para el aimacenamiento de esta providencia en
la Relatoria de la Corporacion deberdn anonimizarse previamente los
datos de los menores de edad involucrados en el mencionado proceso
penal.

CUARTO: Ejecutoriada la presente sentencia, DEVUELVASE el expediente
al Despacho de origen, previo registro en el sistema de informacion de la
Rama Judicial.

Esta providencia se estudio y aprobd en la Sala segun acta de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO
Magistrado

OSCAR ALFONSO GRANADOS NARANJO
Magistrado
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FELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS
Magistrado
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