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Cartagena de Indias D. 7.y C., diecisiete (17) de mayo de dos mil diecinueve
(2019)

Medio de control REPARACION DIRECTA

Radicado 13001-33-33-005-2013-00252-01
Accionante DENAIDA ESTHER CAMPO HERNANDEZ
Accionada FISCALIA GENERAL DE LA NACION

DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA

Tema ,
ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Magisirado Ponente |LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto del
recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia de fecha freinta (30) de septiembre de dos mil catorce (2014),
proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena,
que negd las pretensiones de la demanda.

.- ANTECEDENTES
1. La demanda.

1.1 Pretensiones

Pretende la parte demandante se declare administrativamente responsable
a la Fiscalia General de la Nacién por los perjuicios materiales y morales
causados con ocasiéon de la presunta falla del servicio de la administracion
que condujo a la prescripcién de la accién penal iniciada mediante
denuncia radicada el 16 de enero de 2007, en contra de DARIO SALAZAR
MORALES y la EPS COOMEVA.

1.2 Hechos

Se determinaron como fundamentos fdcticos de la demanda los que se
relatan a continuacion:

El 28 de enero de 2005 la demandante se realizé una cirugia en el seno
izquierdo por una lesidén producto de una descalcificacidon que presentaba

.

en el tejido mamario, siendo intervenida por el Dr. DARIO SALAZAR
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MORALEZ, médico de la EPS COOMEVA, quien al retirar las agujas se le
partié un pedazo, y no verifico si la cirugia habia sido un éxito.

Al poco tiempo de la cirugia empezd a sentir dolores y molestias en el seno,
por lo que solicitdé en varias ocasiones citas médicas, siendo atendida
inicialmente por el Dr. DAGOBERTO MASIAS CABRERA, quien le informd que
no tenia nada. En el mes de octubre de 2006, una doctora le ordena la
practica de una mamografia, que revela un cuerpo extrano alojado
dentro del seno.

Por lo anterior, el 16 de enero de 2007 presentd denuncia penal anfe la
Fiscalia General de la Nacién Seccional Cartagena, confra el Dr. DAIRO
SALAZAR MORALES médico de COOMEVA EPS, correspondiéndole a la
Fiscalia 2 local de Cartagena, radicada No. 213.330; y el 11 de enero de
2007 se presenta demanda de constitucidn de parte civil.

El 23 de enero de 2007 se ordena la apertura de instruccién contra el doctor
Salazar; el 31 de enero de 2007 la demandante realiza la declaracién
juramentada ratificdndose en los hechos de la denuncia. El 7 de junio de
2007 la demandante a través de apoderado solicitd celeridad del proceso,
por lo que el 8 de junio se citd a los Doctores Salazar y Masias, quienes solo
comparecieron meses después.

Después de varios requerimientos, el 12 de julio de 2010 se cierra el ciclo
sumarial y se da traslado para alegar a las partes, providencia contra la
cual COOMEVA EPS interpuso recurso de reposicion siendo resuelto hasta
el 11 de enero de 2011. El 28 de febrero de 2011 el Fiscal Local 2 calificd el
sumario con resolucidén de acusacién, cuando ya habian transcurrido 5
afios de haberse presentado la denuncia; contra la anterior decision la
parte acusada presentd recurso de apelacion, siendo revocada el 6 de
mayo de 2011 por prescripcién de la accidon penal.

2. Sentencia de Primera Instancia

En sentencia de fecha treinta (30) de septiembre de dos mil catorce (2014),
proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena,
se negaron las pretensiones de la demanda, en consideracion a que la

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017




Repibicade Colombl SENTENCIA No. 115/2019 SIGCMA

SALA DE DECISION No. 01

.
@ o o dea Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

13001-33-33-005-2013-00252-01

demandante no se encuentra en imposibilidad definitiva de alcanzar una
indemnizacién de eventuales perjuicios, y no se puede afirmar que existia
una alta probabilidad de condena, y que la sola resolucion de acusacion
gue no quedd en firme, ya era un requisito suficiente para encontrar
probado el delito que se investigaba por su denuncia.

Para el A quo la actuacidén de la Fiscalia no fue negligente, existieron
durante el frdmite del proceso penal actuaciones en procura de obtener
pruebas; y si bien no es aceptable la terminacién del proceso por
prescripcion de la accion penal, no es menos cierto que el demandante
espero cerca de ano y medio para interponer la denuncia. (Fls. 417 — 430)

3. Recurso de Apelacién

La parte demandante recurre la sentencia de primera instancia, reiterando
los argumentos expuestos en el libelo demandatorio, alegando que la
dilacion injustificada en el proceso penal configurd el defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia, pues habiendo operado la
prescripcion de la accion penal, la investigacion adelantada no condujo a
ninguna determinacion que pudiera proteger los derechos de la parte
actora (Fls. 433 ~ 440).

4. Trdmite procesal segunda instancia
Con auto de fecha 29 de abril de 2015, se admitié el recurso de apelacién
presentado por la parte demandante, posteriormente se ordend correr
traslado para alegar de conclusion y para que el Ministerio PUblico rindiera
concepto de fondo.

5. Alegaciones
De la parte demandada
Alegd de conclusidn reiterando lo expuesto en la contestacidon de la
demanda, solicitando se confirme la sentencia de primera instancia, al

demostrar que actud dentro del marco de la ley penal sin iregularidad
alguna que amerite la indemnizacién de perjuicios (Fls. 12 ~ 23)
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6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Representante del Ministerio PUblico no rindié informe.
Il. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia se ejercié el control de legalidad ordenado
por el articulo 207 CPACA. Por ello y como en esta instancia no se observan
vicios que acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir decision, se
procede a resolver la alzada.

IIl. CONSIDERACIONES

1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, el Tribunal
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces
administrativos.

2. Problema juridico

La Sala encuentra que el problema juridico se concreta en el siguiente
cuestionamiento:

3Sila Nacion - Fiscalia General de la Nacidn, es responsable de los perjuicios
materiales y morales que dice haber sufrido la demandante, como
consecuencia de la presunta falla del servicio por defectuoso
funcionamiento de la administracién de justicia, por haber permitido que
operard la prescribir de la accion penal?

De ser resuelto de manera positiva el anterior problema juridico,

corresponderd revocar la sentencia de primera instancia, en caso contrario
serd confirmada.
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3. Tesis de la Sala

La Sala de Decision revocard parcialmente la sentencia de primera
instancia, y en su lugar se declarard administrativa y extracontractualmente
a la Nacién - Fiscalia General de la Nacidn, de los danos antijuridicos
derivados de la prescripcion de la accidon penal promovida por la sefora
DENAYDA ESTHER CAMPO HERNANDEZ; a su vez, se condenard a la Nacién
- Fiscalia General de la Nacién, a pagar a la demandante el equivalente a
cuarenta (40) salarios minimos legales mensuales vigentes, como
indemnizacién por el dafo producido por la transgresién al derecho
constitucional y convencionalmente amparado al acceso a la
administraciéon de justicia mediante un recurso judicial efectivo.

Lo anterior con fundamento en los siguientes argumentos.
4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
4.1 De la responsabilidad extracontractual del Estado

El medio de control de reparacion directa permite que quien haya recibido
un dafo o perjuicio en desarrollo de la actividad estatal, ya sea, originado
en un hecho, una omisién o en una operacion administrativa, pueda acudir
directamente ante la Jurisdiccion Contenciosa para obtener el
resarcimiento del mismo. El fundamento constitucional de este medio de
control se encuentra en el articulo 90 de la Carta Politica, segin el cual el
Estado tiene el deber de responder patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accidn o la omisidon de
las autoridades publicas.

El concepto del dano antijuridico fundamento de la responsabilidad
extracontractual del Estado, es aquel agravio que el administrado no estd
obligado asoportar y dentro del concepto de dafo antijuridico se subsumen
todos los regimenes de responsabilidad, es decir involucra tanto la subjetiva
como la objetiva. No obstante el fitulo de imputacién que invoque, en
aplicacion del principio lura Novit Curia, el juzgador puede adecuar el
regimen de responsabilidad que resulte probado en el proceso.
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Los elementos de la responsabilidad exiracontractual del Estado, son i.- El
dafo, ii- Hecho dafino vy ii- Nexo causal; para gue se declare la
responsabilidad extracontractual del Estado, es necesario que se
estructuren estos elementos, de manera concurrente; no obstante, a que el
actor haya invocado la existencia de un error jurisdiccional o judicial, el titulo
de imputacién de la responsabilidad patrimonial del Estado que abordard
la Sala en el sub examine serd, el de defectuoso funcionamiento de la
administracién de justicia, con base en el principio de lura Novit Curia.

4.2 Del Funcionamiento de la Administracién de Justicia.

De acuerdo con el articulo 65 de la Ley Estatutaria de Administracion de
Justicia (Ley 270 de 1996), el Estado responderd patrimonialmente por los
dafos anftijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la
omisién de sus agentes judiciales; por tanto para que exista la obligacion de
responder por parte del Estado, deben concurrir el dafio antijuridico y la
imputabilidad del mismo al demandado.

Ahora bien, para que exista un error jurisdiccional, es necesario que se
ocasione un dafno antijuridico por la adopcion de decisiones judiciales, que
le fueron adversa a la parte accionante, cuyo fundamento fue errado y
contrario a la Ley. En el presente caso, no ataca el accionante la decision
judicial como tal, sino el vencimiento del término judicial para dictar una
sentencia de fondo, y no una que declara prescrita la accién, razdédn por la
cual, es procedente la adecuacion del fitulo de imputacion.

Por su parte, el defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia
lo contempla el articulo 69 del citado estatuto asi: “Fuera de los casos
previstos en los articulos 66 y 68 de esta ley, quien haya sufrido un dafo
antijuridico, a consecuencia de la funcién jurisdiccional tendrd derecho a
obtener la consiguiente reparacion.”.

Se entiende que existe defectuoso funcionamiento de la administracién de
justicia, cuando se ocasione un dano antijuridico por las acciones u
omisiones en el ejercicio de la funcion de impartir justicia; accién ejercida,
tanto por los funcionarios judiciales, como por los particulares investidos de
dichas funciones, ademds de los causados por los empleados, agente o
auxiliares judiciales.
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Alrespecto, la diferencia existente entre el error jurisdiccional y el defectuoso
funcionamiento de la Administracién de Justicia, ha sido precisada por el
Consejo de Estado, que en sentencia de 11 de agosto de 2010, con
ponencia del Dr. Mauricio Fajardo Gémez, indicé:

“Por su parte, la ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia, reguld
la responsabilidad del Estado y de sus funcionarios y empleados judiciales. Alli
distinguio tres supuestos: el error jurisdiccional (art. 67), el defectuoso funcionamiento
de la administracién de justicia {art. 69) y la privacion injusta de la libertad (art. 68).

A propdésito de la distincion entre el error judicial y el defectuoso funcionamiento de
la administracion de justicia ha dicho la doctrina espanolal que el error judicial se
predica de las actuaciones en las cuales se interpreta y aplica el derecho, en tanto
que la responsabilidad por funcionamiento anormal de la administracién de justicia
se produce en las demds actuaciones judiciales necesarias para el realizar el
juzgamienfo o la ejecucién de las decisiones judiciales (negrilla fuera de texto)

“...nos encontramos en el dominio de la responsabilidad por funcionamiento
anormal de la Administracion de Justicia, siempre y cuando la lesién se haya
producido en el ‘giro o trdfico jurisdiccional’, entendido éste como el conjunfo de
las actuaciones propias de lo que es la funcion de juzgar y hacer ejecutarlo juzgado
(excluidas las actuaciones de interpretar y aplicar el Derecho plasmadas en una
resolucién judicial que, como se acaba de indicar, caerdn en el dmbito del error
judiciall; a sensu contrario, no enfrarian en este concepto aquéllas actividades que
produjesen un dafio -incluso si éste fuese identificado plenamente como achacable
a la actuacién de un Juez o Magistrado -si su actuacién no se hubiese realizado en
el mencionado ‘giro o tdfico jurisdiccional’, sino en ofro lipo de actuaciones
distintas.(negrilla fuera de texio)

"En definitiva, en el régimen establecido para la responsabilidad por el
funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia habran de incluirse las
actuaciones que, no consistiendo en resoluciones judiciales errdneas, se efectien
en el dmbito propio de la actividad necesaria para juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado o para garantizar jurisdiccionalmente algin derecho”.

Es ese el alcance que tiene el articulo 69 de la Ley Estatutaria de la Administracion
de Justicia, cuando define por exclusion el defectuoso de la administracion de
justicia al sefialar que fuera de los casos de error jurisdiccional y privacién injusta de
la libertad, supuestos en los cuales se estd frente a una decision jurisdiccional, *quien
haya sufrido un dafo antijuridico, a consecuencia de la funcién jurisdiccional tendrd
derecho a obtener la consiguiente reparacién”.

Con fundamento en dicho precedente, al no atacarse por el actor en su
demanda, la decision tomada por los Juzgadores, en la interpretacion vy
aplicacion del derecho; entonces persigue la parte actora, que se declare
el defectuoso funcionamiento de la Administracidn de Justicia.

1 Cabe anotar que la jurisprudencia y dochina espanocla son de recibo en la resolucidn de los casos de
responsabilidad contra el Estado colombiano porque la ley 270 de 1996 tuvo como fuente la ley orgdnica del

poder judicial de Espana.
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£l defectuoso funcionamiento a que alude la accionante, es la dilacién en
el framite de su denuncia penal, que ocasiond que la decision fomada no
fuera de fondo, sino, que se declarard prescrita la accién penal, lo gue a su
parecer, le impidié el acceso a una cabal Administracion de Justicia.

El articulo 29 de la Constituciéon Politica establece el derecho al debido
proceso, el cual se refiere a la garantia que tienen todas las personas para
que tanto en las actuaciones administrativas como en las judiciales, le sean
aplicadas las normas que existen previamente a los hechos o actos que se
le imputen o de que han sido sujetas, respetando las formalidades sefaladas
para cada uno, y a que &stos se adelanten sin dilaciones injustificadas. Por
su parte el articulo 228 de la norma ibidem, consagra los principios de
celeridad y eficacia en las actuaciones judiciales, y dispone que "los
términos procesales se observardn con diligencia y su incumplimiento sera
sancionado”.

Ilgualmente, la Convencién Americana de los Derecho Humanos, en su
articulo 8° establece la garantia del debido proceso, que contempla a su
vez, un término razonable para ser enjuiciado cuando dispone que, “toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o fribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro cardcter’. (Negrillas de la Sala)

Empero, si bien el derecho al debido proceso sin dilaciones injustificadas, ha
sido ampliamente desarrollado, y es una garantia de todo ciudadano; solo
se puede condenar al Estado por un defectuoso funcionamiento en la
administracion de justicia cuando, el retardo que se generd en el
procedimiento, no estaba debidamente justificado; deberd analizarse las
circunstancias de cada caso, la  complejidad del asunto, el
comportamiento de las partes y la forma en que el asunto fue llevado por el
juzgador. Al respecto ha sostenido el H. Consejo de Estado:

“Por su parte, el Tribunal Europeo de los Derechos del Hombre alinterpretar el articulo
6, numero 1 de la Convencién Europea parala Proteccidén de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales ha considerado que el "cardcter razonable de
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la duracién de un procedimiento debe apreciarse segun las circunstancias de cada
caso y teniendo en cuenta fundamentalmente “la (sic) complejidad del asunto, el
comportamiento del recurrente y la forma en que el asunto haya sido llevado por
las autoridades administrativas y judiciales’?.

Ese mismo Tribunal ha precisado que no existe dilacién indebida por el mero
incumplimiento de los plazos procesales legalmente establecidos, esto es, que no se
ha constitucionalizado el derecho a los plazos sino que la Constitucion consagra el
derecho de toda persona a que su causa se resvelva en un tiempo razonables,

Ya en vigencia de la Constitucion de 1991, la Sala ha reconocido el derecho a la
indemnizacion por fallas en la administracién de justicia y, en particular, por el
retardo injustificado de adoptar decisiones que causan danio a las partes o a
tercerosi.

En sintesis, para resolver si en un caso concreto hay lugar a la responsabilidad del
Estado por fallas en la administracion de justicia derivadas del retardo en adoptar
decisiones, debe decidirse si ese retardo estuvo o no justificado, conclusién ala cual
se llegard luego de sehalar la complejidad del asunio, el comportamienio del
recurrente, la forma como haya sido llevado el caso, el volumen de frabajo que
tenga el despacho de conocimiento y los estandares de funcionamiento, que no
estan referidos a los términos que se sefialan en ia ley, sino al promedio de duracién
de los procesos del tipo por el que se demanda la mora, ya que este es un asunto
que hay que fratar no desde un Estado ideal sino desde la propia realidad de una
administracién de justicia con problemas de congestién, derivados de una
demandada que supera la limitacién de recursos humanos y materiales disponibles
para atenderlas,”s

En razédn de la cita precedente, es forzoso evaluar la complejidad del
asunto, el comportamiento del recurrente, la forma como fue llevado el
caso, el volumen de trabajo que maneja la entidad y los estdndares de
funcionamiento de ésta, para determinar, si en el caso concreto, existié una
dilacién injustificada, que impidid un pronunciamiento de fondo como
alega el actor, que generd un perjuicio antijuridico.

2. Nota original de la sentencia citada: Citada por Luis Martin Rebollo, Jueces y Responsabilidad del Estado, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p. 164y 165
3. Nota original de la sentencia citada: No obstante, sobre este criterio existe controversia en la doctina. Por
ejemplo, Montero Aroca considera que “Todo incumplimiento de los plazos debe dar lugar a declarar la existencia
de un funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, sin que ello signifiqgue sin mdas el derecho a la
indemnizacidn, pero por la razén distinta de que puede o no puede haber existido dafio o perjuicio”.
Responsabilidad Civit del Juez y del Estado por la actuacién del poder judicial. Madrid, Edit. Tecnos, 1988., p. 35.
“Nota original de la sentencia citada: Por ejemplo, el deterioro de un vehiculo puesto a disposicion de un juzgado
penal, que no se entregd al secuestre sino que se ordend su remisidn a un patio donde permanecio a la intemperie
por un periodo prolongado. Sentencia del 3 de junio de 1993, exp.7859; el embargo de un vehiculo, que no era
propiedad del demandado, decretado por un juez dentro de un proceso ejecutivo, y que permanecié varios afios
secuestrado, a pesar de que era facil verificar la propiedad o posesion del bien. Sentencia del 4 de diciembre de
2002, exp: 12.791.
5 Nota original de la sentencia citada: Se ha dicho que al Estado se le deben exigir los medios que corresponden
a su redlidad, haciendo caso omiso de las utopias y de la concepcion ideal del Estado perfecto, omnipotente y
omnipresente. A esto se ha llamado la teoria de la relatividad del servicio, a fin de no pedir mas de lo posible, pero
con la misma légica debe concluirse que el Estado debe todo cuanto esté a su alcance”. Sentencia del 15 de
febrero de 1996, exp: 9940.
¢ Consejo de Estado, sentenciade 11 de mayo de 2011, Rad, 08001-23-31-000-1999-02324-01(22322), C.P. Ruth Stelta
Correa Palacio
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Por lo tanto, deberd la Sala determinar si, dadas las circunstancias del caso
concreto, se rednen los presupuestos para declarar la responsabilidad del
Estado con base en el referido fitulo juridico de imputacion. Para efectos de
pasar a analizar los cargos presentados por el demandante, resulta
fundamental la revision del material probatorio que obra en el expediente
en relacidon con el dafo y la imputaciéon alegados.

5. EL CASO CONCRETO
5.1 Hechos relevantes probados.

- El 16 de enero de 2007 la sefiora DENAYDA ESTHER CAMPO HERNANDEZ
presenté denuncia penal ante la Fiscalia General de la Nacién Seccional
Cartagena, contra COOMEVA EPS y el médico de dicha entidad Dr. DAIRO
SALAZAR MORALES, a quienes se les atribuyd la comision de un presunto
delito de lesiones personales; fundamentando su denuncia en que el dia 28
de enero de 2005 se realizd una cirugia en el seno izquierdo por una lesion
producto de una descalcificacion que presentaba en el tejido mamario,
siendo intervenida por el Dr. DARIO SALAZAR MORALES, médico de la EPS
COOMEVA, quien al refirar las agujas se le partid un pedazo y no se dio
cuenta. Al poco tiempo de la cirugia empezd a sentir dolores y molestias en
el seno, por lo que solicité en varias ocasiones citas médicas, siendo
atendida inicialmente por el Dr. DAGOBERTO MACIAS, quien le informo que
no tenia nada, que eran nervios. El dia 6 de octubre de 2006, una doctora
le ordena la practica de una mamografia, que reveld un cuerpo extrano
alojado dentro del seno. (Fls. 217 —218)

- El mismo 16 de enero de 2007 la Fiscalia suscribe Oficio No. 070 remitido a
Medicina Legal, solicitando la practica de examen médico a la
denunciante (Fl. 219).

- El 17 de enero de 2007 el Perito Forense del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses — Seccional Bolivar — Sede Cartagena, solicito la
valoracién médica especializada por cirugia , para determinarla posibilidad
de refirar cuerpo extrafno y posibles secuelas que ello genere (FI. 220).

- E| 23 de enero de 2007 se abrié contra el denunciado Instruccidn, en aras
de establecer si efectivamente es autor o no del delito de Lesiones
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Personales Culposas (Fl. 221).

- El 26 de enero de 2007 el Fiscal Local 4 solicité a COOMEVA EPS historia
clinica y valoracién médica de la denunciante (Fl. 222).

- El 31 de enero de 2007 la denunciante rindié declaracion jurada ante la
Fiscalia Local 4 (Fls. 225 — 226).

- EI 16 de febrero de 2007 COOMEVA EPS remitié historia clinica y valoracién
meédica a la Fiscalia Local 4 (Fl. 227)

- EI 7 de junio de 2007 la denunciante a través de apoderado, solicitdé a la
Fiscalia 49 Local la celeridad procesal y la vinculacion de los sindicados, al
Dr. DARIO SALAZAR MORALEZ como responsable directo y a COOMEVA EPS
como tercero civilmente responsable (FI. 230). El 8 de junio de 2007 |a Fiscal
4° Local citd a los doctores DARIO SALAZAR MORALES y DAGOBERTO
MACIAS, para diigencia de indagatoria y declaracién jurada,
respectivamente, y oficié a COOMEVA EPS para que allegara historia clinica
de la denunciante (Fl. 237). Lo anterior fue cumplido mediante oficios de
fecha 4 de julio de 2007 (Fls. 238 — 240). El 1° de agosto de 2007 la Fiscal Local
ordend nuevamente el envio de las respectivas citaciones (Fl. 241).

- El 12 de julio de 2007 COOMEVA EPS remitid historia clinica y valoracion
medica ala Fiscalia Local 4 (Fl. 264)

- El 16 de agosto de 2007 comparecid el Dr. DAIRO SALAZAR MORALES ante
la Fiscalia, sin embargo la diligencia de indagatoria no se realizd porque el
despacho se encontraba en turno, reprogramdndose la diligencia para el
17 de agosto (FL. 244). El 17 de agosto de 2007 se realizd la diligencia de
indagatoria del Dr. Salazar Morales (Fls. 246 - 250).

- EI 17 de septiembre de 2007 se cité nuevamente al Dr. DAGOBERTO MACIAS
para que rindiera declaracién jurada (Fl 260). El 27 de diciembre de 2007 el
citado doctor se excusd por su inasistencia (Fl. 273); reprogramdndole fecha
el § de febrero de 2008, siendo citado para el 11 de febrero, y remitiendo por
segunda vez a la denunciante a medicina legal por especialidad cirugia (Fl.
275).
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- El 11 de febrero de 2008 se recibié declaracion jurada del Dr. DAGOBERTO
MACIAS CABRERA (Fls. 277 — 279).

- EI 19 de junio de 2008 se allega informe técnico medico legal, requiriendo
documentacién especifica de la historia clinica de la denunciante @
COOMEVA EPS, para poder realizar el reconocimiento médico legal (FI. 281).

- EI 23 de junio de 2008 el apoderado de la denunciante requirié a la Fiscalia
para que realizaran la valoracion médica de su poderdante sin dilaciones
injustificadas, porque la informacién necesaria se encontraba en la historia
clinica aportada (Fls. 283 — 284).

- EI 26 de junio de 2008 la Fiscal 4° Local requirid a COOMEVA EPS la
informacidn solicitada por Medicina Legal (Fl. 285).

- El 11 de agosto de 2008 el apoderado de la denunciante solicité a la
Fiscalia la revision de los antecedentes judiciales del Dr. Dairo Salazar
Morales (Fl. 288)

- Bl 14 de agosto de 2008 la Fiscal Local 4° remitid a la denunciantfe
nuevamente a examen médico legal, a fin de determinar la incapacidad
definitiva y las secuelas si las hubiere (Fl. 289); en la misma fecharequirid ala
Coordinadora de la Oficina de Asignaciones informacién sobre
antecedentes o anotaciones del Dr. Dairo Salazar Morales (Fl. 290).

_'E] 20 de octubre de 2008 el apoderado de la denunciante solicitd a la
Fiscalia que suspendiera del ejercicio de su profesion al doctor denunciado
(Fls. 291 — 292).

- E| 30 de octubre de 2008 la Fiscal Local 4% remitié a la denunciante
nuevamente a examen médico legal, a fin de determinar la incapacidad
definitiva y las secuelas si las hubiere; en la misma fecha requirid a la
Coordinadora de la Oficina de Asignaciones informacién sobre
antecedentes o anotaciones del Dr. Dairo Salazar Morales (Fl. 293), quien el
31 de octubre de 2008 aportd respuesta indicando que no registra mas
anotaciones que la denuncia de la referencia (Fl. 298).

_ El 21 de enero de 2009 se presentd informe técnico médico legal

Oicontes
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requiriendo nuevamente documentacion e indicando que la denunciante
aportd mamografia en la que se observd fragmento de guia metdlica
(arpdn) residual de cirugia anterior (Fl. 299); procediendo la Fiscal Local 4° a
requerir dicha documentacion a COOMEVA EPS el dia 2 de febrero de 2009
(FI. 300).

- EI 29 de mayo de 2009 el apoderado de la denunciante solicité a la Fiscalia
el cierre del ciclo investigativo y la cdalificacion de la investigacion (Fl. 303);
requiriendo el 1° de julio de 2009 celeridad del proceso (Fl. 304).

- El 2 de diciembre de 2009 el Fiscal Local 4° requirid nuevamente historia
clinica y documentos relacionados (FI. 307); siendo aportada el 16 de
febrero de 2010 (FI. 308).

- El 12 de julio de 2010 el Fiscal Local 2 clausurd el ciclo sumarial y dio traslado
a los sujetos procesales para alegar de conclusion (Fl. 316), traslado
descorrido por el apoderado de la denunciante el 28 de julio de 2010 (Fls.
321 - 327).

- El 10 de agosto de 2010 la apoderada de COOMEVA EPS presentd recurso
de reposicion contra el auto de cierre del sumario (Fls. 339 — 340), dandole
traslado la Fiscalia a los demads sujetos procesales (Fl. 348). EI 11 de enero de
2011 el Fiscal Local 2 decidid no reponer la decisidn objeto de recurso (Fls.
349 - 351).

- El 24 de enero de 2011 la apoderada de COOMEVA EPS presentd escrito
de contestacién como tercero civimente responsable (Fls. 366 — 368)

- EI 28 de febrero de 2011 el Fiscal Local 2 resolviéd ACUSAR a DAIRO DE JESUS
SALAZAR MORALES como presunto autor material del delifo de LESIONES
PERSONALES CULPOSAS (FIs. 370 — 376); el 4 de abril de 2011 la apoderada
del acusado interpuso recurso de apelacién contra la anterior decisién (Fls.
383 - 392); recurso concedido el 20 de abril de 2011 (Fl. 394).

- El 6 de mayo de 2011 el Fiscal Séptimo Delegado revocd la resolucion de
acusacion de fecha 28 de febrero de 2011, y ordend la cesacion del
procedimiento por haber operado el fendmeno de la prescripcion de la
accion penal (Fls. 134 — 140)
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5.2 Del andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y
jurisprudencial.

Pretende la parte demandante se declare administrativamente
responsable a la Nacién - Fiscalia General de la Nacién por los perjuicios
materiales y morales causados con ocasion de la presunta falla del servicio
de la administracién que condujo a la prescripcion de la accién penal
iniciada mediante denuncia radicada el 16 de enero de 2007, en contra de
DARIO SALAZAR MORALES y la EPS COOMEVA.

Por su parte, la demandada solicitd se denegaran las pretensiones de la
demanda al demostrar que actud dentro del marco de la ley penal sin
iregularidad alguna que amerite la indemnizacioén de perjuicios.

El A quo negd las pretensiones de la demanda, en consideracién a que la
demandante no se encuentra en imposibilidad definitiva de alcanzar una
indemnizacion de eventuales perjuicios, y no se puede afirmar que existia
una alta probabilidad de condena, o que la sola resolucion de acusacion
gue no quedd en firme, ya era un requisito suficiente para encontrar
probado el delito que se investigaba por su denuncia; la actuacion de la
Fiscalia no fue negligente, existieron durante el trdmite del proceso penal
actuaciones en procura de obtener pruebas; y si bien no es aceptable la
terminacion del proceso por prescripcion de la accion penal, no es menos
cierto que el demandante espero cerca de anoy medio para interponer la
denuncia.

Conforme al marco normativo y jurisprudencial citado y los hechos
probados en el presente asunto, procedera la Sala a resolver el problema
juridico planteado, para lo cual sera necesario verificar la configuracién de
dos presupuestos o elementos, estos son, el dano antijuridico y laimputacién
factica y juridica del mismo al ente Estatal.

5.2.1 Del dano

Se alegd por la demandante que el dano cuya reparacion pretende,
corresponde a la privacion de la posibilidad de obtener, por la via judicial,
el resarcimiento de los perjuicios que afirmale ocasioné la conducta punible

14
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gue denuncid ante las autoridades, es decir, la indemnizacién de las
lesiones personales sufridas con la mala practica del procedimiento
médico, planteamiento que de entrada supone la necesidad de verificar si
se trata de un dano cierto o de uno eventual, debido a los resultados no
conocidos del proceso penal, gue en este caso particular culmind en la
etapa investigativa, a favor del investigado, por prescripcion de la accidn
penal.

En cuanto al resarcimiento de aquello que presupuesta obtener una
persona con ocasidn de una demanda de parte civil incoada dentro del
proceso penal, ha precisado la jurisprudencia del Consejo de Estado que
corresponde a una expectativa econdmica que tenian en el referido
asunto, sujeta a las condiciones propias del dlea que entrana todo proceso
“judicial, asi indico:

“Por supuesto, atendida la ausencia de decisién definifiva de la confroversia, para
la Sala es claro gue no logré establecerse judicialmente la existencia del delito
investigado, ni el detrimento patiimonial alegado y menos aun la obligacion de
repararlo a cargo del imputado, por lo que no es posible afirmar sin hesitacion que
de no haberse extinguido la accién, los accionantes habrian conseguido el pago
de las sumas que ahora reclaman al Estado.

Nétese cémo la presuncién de inocencia de quien obré como sindicado no logré
desvirtuarse y, por ende, tampoco la existencia del punible que se le endilgd, nila
merma patrimonial de la firma denunciante, por lo que el cardcter incierto de ese
proceso judicial se mantuvo, méxime si se advierte que nunca superé la fase de la
instruccién, por lo que ho hubo lugar a resolucién de las pretensiones civiles
incoadas dentro de este.

Asi aunque el demandante tenia la expectativa de obtener una reparacién
econémica como parte civil dentro de un proceso penal, se traté de una simple
esperanza o probabilidad que no puede calificarse como una expectativa legitima
y juridicamente protegida, por cuanto obtener la pretendida declaratoria judicial,
corresponde a un hecho sometido siempre a probabilidades de ganancia o
pérdida.””

No obstante lo anterior, como la declarada de prescripcidon de la accion
penal trajo consigo la imposibilidad de que se resolvieran dentfro del
proceso penal las pretensiones resarcitorias planteadas por la actora como
parte civil, ello hace parte de la causa petendi de la demanda y se
enmarca dentro del concepto de pérdida de una oportunidad, que
también ha planteado la jurisprudencia del Consejo de Estado, ante la
ausencia de certeza sobre una posible vocacion de prosperidad del

7 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA - SUBSECCION "B,
sentencia del dos (2) de mayo de dos mil dieciséis (2016), Radicacion:  13001233100020010050601.
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resarcimiento: en ese sentido precisé que la llamada perte d'une chance
es un dafio en si mismo?, auténomo, con identidad propia e independiente,
que consiste en el quebrantamiento de un bien juridico tutelado de recibir
un beneficio o de evitar un riesgo.

Asi el maximo Tribunal de lo Contencioso en sentencia del 11 de agosto de
20107, considerd:

“La pérdida de oportunidad o pérdida de chance alude a todos aquellos eventos
en los cuales una persona se encontraba en situacion de poder conseguir un
provecho, de obtener una ganancia o beneficio o de evitar una pérdida, pero ello
fue definitivamente impedido por el hecho de otro sujeto, acontecer o conducta
que genera, por consiguiente, la incertidumbre de saber si el efecto beneficioso se
habria producido, o no, pero que al mismo tiempo da lugar ala certeza consistente
en que se ha cercenado de modo irreversible una expectativa o una probabilidad
de ventaja patrimonial’®; dicha oportunidad perdida constituia, en si misma, un
interés juridico que si bien no cabria catalogar como un auténtico derecho
subjetivo, sin duda facultaba a quien lo ha visto salir de su patrimonio -material o
inmaterial- para actuar en procura de o para esperar el acaecimiento del resultado
que deseaba!l, razén por la cual la antijuridica frustracion de esa probabilidad
debe generar para el afectado el derecho a alcanzar el correspondiente
resarcimiento.

La pérdida de oportunidad constituye, entonces, una particular modalidad de
dafo caracterizada porque en ella coexisten un elemento de cerfeza y ofro de
incertidumbre: la certeza de que en caso de no haber mediado el hecho danino el
damnificado habria conservado la esperanza de obtener en el futuro una ganancia
o de evitar una pérdida para su patrimonio y la incertidumbre, definitiva ya, en torno
de si habiéndose mantenido la situacién fdctica y/o juridica que constituia
presupuesto de la oportunidad, realmente la ganancia se habria obtenido o la
pérdida se hubiere evitado; expuesto de ofro modo, a pesar de la situacién de
incertidumbre, hay en este tipo de dafo algo actual, cierfo e indiscutible
consistente en la efectiva pérdida de la probabilidad de lograr un beneficio o de
evitar un detrimento...Esa probabilidad tenia un determinado valor, aunque dificil
de justipreciar, que debe serreparado’2.”

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 10 de febrero de 2000, exp. 11.878:

“(...} si bien no puede considerarse probada la relacion de causalidad entre la actitud omisiva de la entidad

~demandante y ia muerte del paciente, si estd claramente acreditada aquella que existe entre dicha actitud y la
frustracion de su chance sobrevenida (sic). Esta distincién es fundamental para enervar cualquier observacion
relativa a la laxitud en la prueba de la causalidad. Esta se encuentra totalmente acreditada respecto de un dano
cierto y actual, que no es la muerte, sino la disminucion de la probabilidad de sanar”.

? Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 11 de agosto de 2010, exp. 18.593, C.P. Mauricio Fajardo
Gdémez.

18 MAYO, Jorge, “El concepto de pérdida de chance”, en Enciclopedia de la responsabilidad
civil. Tomeo I, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 207.

1 En esa direccién sostiene Zannoni que esta modalidad de dafo "lesiona un interés y, por ende,
priva al sujeto de esa facultad de actuar, gue aunqgue no constituyera el sustento de un derecho
subjetivo, era una facultad que cierfamente, integraba la esfera de su actuar licito —el acere
licere, es decir de su actuar no reprobado por el derecho. La lesion de ese interés —cualquiera
seq éste— produce en concreto un perjuicio” {énfasis en el texto original). Cfr. ZANNONI,
Eduardo, El dafo en la responsabilidad civil, Astrea, Buenos Aires, 1987, p. 36.

12 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, Resarcimiento de dafos. Dafios o las personas, Hammurabi,
Buenos Aires, 1990, p. 274, apud TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance, cit., p. 30.
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En el sub examine, la Sala encuenira que de no haber operado la
prescripcion de la accidén penal, la demandante habria continuado a la
espera del posible resultado favorable a sus pretensiones, que aunque
dependia de la demostracion de la responsabilidad del acusado y de la
efectiva acreditacion de la causacidén de los perjuicios cuya reparacion
pretendian, constituia una expectativa o posibilidad legitima; aunado a
ello, la demandante demostrd que ejercid todas las acciones a su alcance
para promover el proceso penal y la accidn civil dentro de este, teniendo
constancia en el expediente de la presentacion de la denuncia penal, la
demanda de parte civil y las multiples actuaciones que realizaron en
procura de sus pretensiones, como se relaciond en el acdpite de hechos
relevantes probados.

En ese mismo sentido, al haber optado porla accién civil dentro del proceso
penal, se sujetd la demandante al término de prescripcion de la accién
penal, en los términos del articulo 98 del Cédigo Penal, que prevé:

ARTICULO 98. PRESCRIPCION. La accidn 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 demds casos, se aplicardn las normas pertinentes de la
legislacién civil.

Por su parte, también prevé el Cédigo Civil que la accidn civil proveniente
del delito presribe en los términos de la legislacién penal para la prescripcién
de la pena:

ARTICULO 2358. PRESCRIPCION DE LA ACCION DE REPARACION. Las acciones para
la reparacion del dafio 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 sefialados en el Cédigo Penal para la prescripcién de la pena principal.

Conforme lo expuesto, la prescripcidén de la accidn penal afectd en forma
definitiva la posibilidad de la demandante de obtener un pronunciamiento
judicial sobre las pretensiones de responsabilidad civil del investigado dentro
de la causa adelantada por el delito de lesiones personales culposas; v si
bien no es posible afirmar que la denunciante se encontraba en una
siftuacion potencialmente apta para acceder a lo pretendido en su
demanda, sise evidencia que no tuvo acceso a un recurso judicial efectivo,
en el entendido que se vio privada de la posibilidad de obtener decisidon
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definitiva y de fondo frente a la controversia que llevaron al conocimiento
de la justicia; esto es, aungue contaron con la posibilidad de acudir a las
instancias correspondientes en procura de la decisién de una controversia,
esta no fue resuelta en forma definitiva por razdén de la prescripcidon de la
accién penal, situacién que genera una afectacién al derecho
constitucional y convencionalmente protegido a acceder a o
administracion de justicia.

En efecto, ha puntualizado el Consejo de Estado que “lo verdaderamente
importante es que una vez el administrado, en ejercicio del derecho de
accién que le asiste, opere el aparato judicial, obfenga un
pronunciamiento de fondo que resuelva las pretensiones planteadas de
conformidad con las normas vigentes”13,

En este caso, la demandante no logré obtener decision de la justicia sobre
la posible responsabilidad penal de su denunciado y, por contera, tampoco
frente a la demanda de parte civil promovida por ella dentro del mismo
proceso, falta de resolucion del asunto que conllevé una transgresion al
derecho a la futela judicial efectiva y, a través de la misma, a la verdad que
buscaba establecer mediante este, con independencia de que hubiera
sido o no favorable a sus intereses.

En esas condiciones, aunque el dafio alegado por la demandante es
eventual desde la perspectiva de las pretensiones econdmicas no resueltas,
la imposibilidad de obtener su decision definitiva si corresponde a un dano
cierfto que no tenia el deber juridico de soportar, por cuanto el
ordenamiento juridico le garantiza que el asunto llevado al conocimiento
de la justicia debe ser resuelto de fondo, mdxime fratdndose de un asunto
penal que conlieva el establecimiento de las reales condiciones del caso,
cuestidon que va de la mano con el derecho de la victima a la verdad.

En esas condiciones, la demandante si acredito el padecimiento de un
dano antijuridico, consistente en la privacién de su derecho a la tutela
judicial efectiva dentro de la investigacion que promovié por el defito de
lesiones personales culposas y la demanda de parte civil que presentd

13 Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Sentencia del 01 de febrero de 2011, Rad. 2008472. M.P. Luis Rafael
Vergara Quintero.
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dentro de dicho tradmite, Unico sobre el cual se redlizard el juicio de
imputacion.

5.2.2 La imputacion

Expone la demandante que lo pretendido en el proceso corresponde a la
presunta conducta negligente de la Fiscalia en el curso de la investigacion
a su cargo, que derivd en la prescripcidon de la accién penal, lo que
configurd ajuicio de la demandante, una falla en el servicio por defectuoso
funcionamiento de la administracién de justicia.

Para verificar si existid un defectuoso funcionamiento de la administracién
de justicia, por la presunta dilaciéon injustificada de un proceso, debe
considerarse “si ese retardo estuvo o no justificado, conclusidon a la cual se
llegara luego de sefAalar la complejidad del asunto, el comportamiento del
recurrente, la forma como haya sido llevado el caso, el volumen de trabajo
que tenga el despacho de conocimiento y los estdndares de
funcionamiento, que no estdn referidos a los términos que se sefAalan en la
ley, sino al promedio de duracién de los procesos del tipo por el que se
demanda la mora'4,

Asi, para el andlisis de la imputacion, deberd verificarse entonces si se
incurrié dentro del curso de la investigacidon en iregularidades de tal
magnitud que determinaron, por razdn del actuar injustificado estatal, la
prescripcion de la accidén penal:

- Se encuentra probado en el proceso, que los hechos constitutivos del
presunto delifo denunciado ocurrieron el 28 de enero de 2005, cuando el
Dr. DARIO SALAZAR MORALES médico de COOMEVA EPS le practicd una
cirugia en el seno izquierdo, dejdndole un cuerpo extrano alojado dentro
del seno; por su parte, la denuncia fue promovida el 16 de enero de 2007,
esto es, 1 ano y 11 meses después de la intervencidén quirlrgica; siendo el
término que segun lo referido por fiscalia al decretar la prescripcion de la
accion, era de 5 anos.

4 Consejo de Estado, Subseccidn B, Sentencia del 30 de octubre de 2013, Rad. 30495.M.P. Stella Conto Diaz del
castillo.
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- También se evidencia que el mismo 16 de enero de 2007 la Fiscalia solicitd
a Medicina Legal la préctica de examen médico ala denunciante; el 17 de
enero el Perito Forense del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses — Seccional Bolivar - Sede Cartagena, solicité la valoracion meédica
especializada por cirugia , para determinar la posibilidad de retirar cuerpo
extrafio y posibles secuelas; el 23 de enero de 2007 se abrié contra el
denunciado Instruccién, en aras de establecer si efectivamente era autor o
no del delito de Lesiones Personales CUIposas; el 26 de enero se solicité a
COOMEVA EPS historia clinica y valoracién médica de la denunciante,
siendo aportada el 16 de febrero de 2007.

- Pese a lo anterior, el 8 de junio de 2007 la Fiscal 4° Local citd alos doctores
DARIO SALAZAR MORALES y DAGOBERTO MACIAS, para diligencia de
indagatoria y declaracién jurada, respectivamente, y oficié a COOMEVA
EPS para que dallegara nuevamente historia clinica de la denunciante;
siendo allegada el 12 de julio de 2007.

- Después de varios requerimientos por parte de la Fiscalia, el 17 de agosto
de 2007 se realizd la diligencia de indagatoria del Dr. Salazar Morales, vy el
11 de febrero de 2008 se recibidé declaracion jurada de! Dr. DAGOBERTO
MACIAS CABRERA.

-El 5 de febrero de 2008, la Fiscalia remitié por segunda vez a la denunciante
a medicina legal por especialidad cirugia; el 19 de junio de 2008 se allega
informe técnico médico legal, requiriendo documentacién especifica de la
historia clinica de la denunciante a COOMEVA EPS, para poder realizar el
reconocimiento médico legal; el 23 de junio de 2008 el apoderado de la
denunciante requirié a la Fiscalia para que realizaran la valoraciéon médica
de su poderdante sin dilaciones injustificadas, porque la informacion
necesaria se encontraba en la historia clinica aportada, no obstante, el 26
de junio de 2008 la Fiscal 4° Local requiri® a COOMEVA EPS la informacién
solicitada por Medicina Legal.

- El 14 de agosto de 2008 la Fiscal Local 4° remitid a la denunciante
nuevamenie a examen médico legal, a fin de determinar la incapacidad
definitiva y las secuelas si las hubiere; lo que reiterd el 30 de octubre de 2008;
el 21 de enero de 2009 se presentd informe técnico médico legal
requiriendo nuevamente documentacién e indicando que la denunciante
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aporté mamografia en la que se observd fragmento de guia metdlica
(arpdn) residual de cirugia anterior; procediendo la Fiscal Local 4° a requerir
dicha documentacion a COOMEVA EPS el dia 2 de febrero de 2009.

- El 2 de diciembre de 2009 el Fiscal Local 4° requirid nuevamente historia
clinica y documentos relacionados; siendo aportada el 16 de febrero de
2010; el 12 de julio de 2010 el Fiscal Local 2 clausuré el ciclo sumarial y dio
traslado a los sujetos procesales para alegar de conclusion decision contra
la cual la apoderada de COOMEVA EPS interpuso recurso de reposicion el
10 de agosto de 2010, siendo decidido negativamente el 11 de enero de
2011.

- E1 28 de febrero de 2011 el Fiscal Local 2 resolviéd ACUSAR a DAIRO DE JESUS
SALAZAR MORALES como presunto autor material del delito de LESIONES
PERSONALES CULPOSAS; el 4 de abril de 2011 la apoderada del acusado
interpuso recurso de apelacién contra la anterior decision, siendo decidido
el 6 de mayo de 2011 por el Fiscal Séptimo Delegado, quien revocd Ia
resolucidon de acusacion de fecha 28 de febrero de 2011, y ordend la
cesacidn del procedimiento por haber operado el fendmeno de la
prescripciéon de la accidon penal.

Adviértase qué la denuncia penal se sujetd al régimen juridico de la Ley 600
de 2000, de manera que la investigacién previa debid haber tenido una
duracién de seis (6) meses conforme al articulo 325 ibidem’s y la etapa de
instruccidn debid tardar méximo dieciocho (18) meses, en concordancia
con el articulo 329 de la Ley 600 de 2000'¢, posteriormente se procedio con
la calificacion del sumario con un término que no debid superar los (8) y (15)
dias hdbiles para el traslado y la cdlificacién respectivamente, de acuerdo
con el articulo 393 ejusdem.

En el presente asunto se abrié la etapa de instruccién el 23 de enero de
2007, vy solo hasta 12 de julio de 2010 se cerrd el ciclo sumarial, 3 anos y 5
meses después, cuando su etapa mdxima de duracién como se indico
debid ser de 8 meses, sin que se allegaran al plenario pruebas tendientes a

15 Articulo 325. Duracion de la investigacion previa y derecho de defensa. La investigacion previa se realizard en
el término mdximo de seis [6) meses, vencidos los cuales se dictard resolucion de apertura de instruccion o

resolucién inhibitorio.
16 Articulo 329. Término para la instruccién. (...} el término de instruccidon no podrd exceder de dieciocho (18)

meses, contados a partir de la fecha de su iniciacion.
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justificar las razones de dicha dilacién; y si bien es cierto se realizaron varias
actuaciones en dicho periodo por parte de la Fiscalia, esta Magistratura no
entiende el fin de requerir mdas de una vez las copias de la historia clinica de
la denunciante; asi como tampoco la necesidad de requerir documentos
solicitados por el Perito de Medicina Legal reiterativamente, para al final
| decidir cerrar el ciclo sumarial sin la valoraciéon completa de dicho perito, y
1 finalmente proceder a expedir resolucidn de acusacion solo con
fundamento en las pruebas previamente recopiladas, cuando ya habia
operado la prescripcidon de la accidén penal.
|

Debe precisarse que para esta Magistratura es un hecho notorio que nos
encontramos frente a una administracion de justicia lenta y congestionada,
en especial la penal, sin embargo, de lo probado en el expediente se reitera
que no existe razén para haber dilatado la etapa de instruccion en aras de
obtener pruebas que al final no tuvieron relevancia en la calificacién del
sumario, por lo que es posible para la Sala afirmar que esa irregularidad
devino en una prolongacion excesiva de la instrucciéon en el frdmite de la
denuncia.

Y es en esta Ultima actuacién que si aprecia la Sala la configuracién de un
defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia que permite
imputar el dano a la Nacién - Fiscalia General de la Nacion, pues estd
acreditado que dilatd innecesariamente la etapa de insfruccién
recolectando material probatorio irrelevante para la calificacion del
sumario, dando lugar a la prescripcion de la accidn penal, privando a la
demandante de que su asunto fuera decidido de fondo.

Por ende, a pesar de la demora en la presentacion de la denuncia alegada
por el A quo, de 1 anoy 11 meses, endilga ala demandante, el asuntfo llegd
a conocimiento del ente investigador con tiempo suficiente para adelantar
| la instruccién del caso, por lo que la ocurrencia de la prescripcion no puede
‘ imputarse a la actuacién de la denunciante, quien ademdas estaba en su
legitimo derecho de propender por el recaudo del material probatorio que
considerd pertinente y conducente para la indagacién. Por el contrario, la
Fiscalia no demostrd la existencia de una justificacion vdlida para haber
demorado mds de tres anos la etapa de instruccién, demora que agoto el
término con que contfaba el Estado para adelantar la accidén penal y que
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dejé a la demandante en imposibilidad de obtener la decision final del
asunto, se insiste, con independencia de su sentido.

De acuerdo con lo anterior, es posible afirmar que la prescripcidon de la
accion operd por violacion de la garantia a la resolucion judicial del asunto
en un plazo razonable, lo que hace imputable el dano padecido por la
demandante a la Nacion.

Asi las cosas, el dano, entendido como la privacion del derecho a la tutela
judicial efectiva de la victima, esimputable ala demandada, a cuyo cargo
estuvo la demora que dio lugar a la imposibilidad de proseguir con el
ejercicio del ius puniendi.

5.2.3 Indemnizacion de perjuicios

La reparacidn de la transgresion a la garantia constitucional vy
convencionalmente amparada, no trae consigo el restablecimiento
material pretendido en la actuacién objeto de prescripcion, pues es claro
que este no puede repararse bajo la condicion de tratarse de un dano
meramente eventual como quedd precisado anteriormente.

Tratdndose del dano producido como consecuencia de la afectacién
especifica al derecho al acceso a la administraciéon de justicia cuando se
ve afectado por la prescripcion extintiva, el Consejo de Estado ha estimado
que la indemnizacion corresponda a cuarenta (40) salarios minimos legales
mensuales'’, aplicando ese mismo criterio a casos similares; indicando
igualmente que el referido dano solo se ha de reconocer a favor de la
victima directa, que en este caso es la demandante.

De este modo, se revocard parcialmente la sentencia de primera instancia,
y en su lugar se declarard administrativa y extracontractualmente a la
Nacidon — Fiscalia General de la Nacién, de los danos antijuridicos derivados
de la prescripcion de la accidén penal promovida por la senora DENAYDA
ESTHER CAMPO HERNANDEZ; a su vez, se condenard a la Nacion - Fiscalia
General de la Nacidn, a pagar a la demandante el equivalente a cuarenta
(40) salarios minimos legales mensuales vigentes, como indemnizacién por

17 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion B, sentencia de 19 de abril de 2015, exp. 25327, M.P. Ramiro

Pazos Guerrero.
S a
SAL)
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el dafio producido por la tfransgresion al derecho constitucional vy
convencionalmente amparado al acceso a la administracion de justicia

mediante un recurso judicial efectivo; se confirmard en lo demds Ia
sentencia apelada.

6. Condena en Costas

La Sala de Decision en virtud de lo establecido en el numeral 1° del articulo
345 del C.G.P., se abstendrd de condenar en costas en el presente asunto,
ante la resoluciéon parcialmente desfavorable el recurso de apelaciéon
inferpuesto contra la sentencia de primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

“,

PRIMERO: REVOCAR parciaimente la senfencia de fecha treinta (30) de
septiembre de dos mil catorce (2014), proferida por el Juzgado Quinfo
Administrativo del Circuito de Cartagena, que negd las pretensiones de la
demanda, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR administrativa'y extracontractualmente responsable a
la NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION, de los darios antijuridicos
derivados de la prescripciéon de la accién penal promovida por la sefora
DENAYDA ESTHER CAMPO HERNANDEZ: en consecuencia CONDENAR a la
Nacion — Fiscalia General de la Nacidén, a pagar a la demandante el
equivalente a cuarenta (40) salarios minimos legales mensuales vigentes,
como indemnizacion por el dafio producido por la transgresion al derecho
constitucional vy convencionalmente amparado al  acceso  d la
administracion de justicia mediante un recurso judicial efectivo.

TERCERO: CONFIRMAR en fo demds la sentencia apelada.
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CUARTO: Sin condena en Costas.

QUINTO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente al
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por la Sala, en
sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

N

ROBERTO MARIO.CHAVARRO COLPAS
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