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2. Clausurada la investigacion, por medio de Resolucién del 2 de abril de

2001, se calificd el métito del sumario con Resolucidn de Acusacion en
contra de Francisco José Martelo Vechio, Daniel Enrique San Juan
Leén, Jaime Hermandez Pérez y Juan José Garcia Romero por la
comision de los presuntos delitos de Interés llicito en la Celebracion de
Contratos en Concurso con Peculado por Apropiacion. Sin embargo. la
Unidad de Fiscalio Delegada ante la Corte Suprema de Justicia
decreté la nulidad de la Resolucion de Acusacion de 2 de abril de
2001, dejando a salvo Unicamente las pruebas recavdadas durante |a
instruccién.

3. Seguidamente, la Unidad Nacional de Anficorrupcion, en adelante,
(UNA)} mediante Resolucion de 28 de diciembre de 2001, ordend la
practica de las diligencias de ampliacién de indagatoria y la
vinculacion de Olimpo Luis Merlano Oliver y Nicolas Cabarca Vega.

4. Por lo anterior, en noviembre del afio 2002 se resolvié la situacion
juridica de mi poderdante, Olimpo Luis Merlano Oliver, por medio de la
cual, la Fiscalia 22 Delegada de la Unidad de Delitos contra la
Adminisiracién Poblica de la FGN no le impuso medida de
aseguramiento por estimarla innecesanda.

5. Por medio de Resolucidén del 20 de mayo de 2003, se finiquita
nuevamente la efapa instructiva, lo que dio lugar a que la Fiscalia 22
Delegada de la Unidad Nacional de Anficorrupcion  profiriera
Resolucion de Acusacion de fecha 17 de Julio de 2003 en contra de
Otimpo Luis Merlano Oliver por el delito de Peculado por Apropiacion a
favor de Terceros en concurse con Interés Indebido en la Celebracién
de Coniratos y a otros sujetos por el mismo concurso de tipos penales.
No obstante, la Unidad Delegada ante el Tribunal de Cundinamarca
declaré nulo la Resolucion en cita por motivacion anfibologica.

6. En vista de oquella nulidad, subsiguientemente se presentaron
impedimentos y concesién de comisiones, pese a ello, se ampliaron las
diigencias de indagatoria en contra de Merlano Oliver y los demds
implicados en el caso Telecartagena. Habiendo transcurrido cinco (5
afios, el 19 de mayo de 2008, ia Fiscalia Delegada ante la Unidad
Nacional Anticorrupcion acusé a Olimpo Luis Merlano Oliver como
presunto autor responsable de 10s delitos de Contrato sin Cumplimiento
de los Requisitos legales y como cémplice de Peculado por
Apropiacion a favor de lercero, resolucion de acusacion que fue
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apelada y confirmada mediante Resolucion de 23 de julio de 2009 por
parte de la Fiscalia 8 de la Unidad de Fiscalia Delegada ante el Tribunal
Superior del Distrite Judicial de Cundinamarca.

SIGCMA

7. Posteriormente, enire el afo 2009 y 2010, se inicia la framitacion de la
elapa de Juicio de conformidad con el articulo 400 de la Ley 600 de
2000 “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal”, con el
proceso cuyo numero de radicacién es 2009 - 0438; en dicha fase
procesal se pracficd la audiencia y luego la sentencia absolutorio de
techa 17 de septiembre de 2012, considerando el Juez Primero Pendail
del Circuito de Cartagena qué la absolucidn se debe a que no
estuvieron probados los elementos constitutivos de la conducta punible
de Peculado, asi mismo, la parte actora sefiala que la acusacidn fue
producto de la imprecisibn concepiual enire “diferencia” vy
“sobrecostos”, lo que afecté a los procesados y en especial a Olimpo
Merlano Oliver.

8. Adviértase ademds, que durante el proceso penal iniciado en el afio
2002 y finalizado con absolucién en el afio 2012, se dictaron medidas
cautelares en perjuicio de los bienes muebles e inmuebles del sefor
Olimpo Merlano Oliver, enfre los mencionados bienes muebles se
haltan sus camionetas de servicio particulor con placas nimero GNI ~-
015y GND - 094, cuyas marcas son Ford modelo 1998 y linea Explorer
modelo 1994, respeclivamente. Vehiculos parliculares que, por la
caucion impuesta inclusive vigente hasta la presentacion de la
demanda, fueron afectados con la desvalorizacidn por el transcurrir del
tiempo.

9. Por lo anleriormente expuesto, el actor por medio de su apoderado
arguye que la mora acoecida en el proceso penal lesiond su
patrimonio, pues ese retardo injustificado por parte de los operadores
judiciales, - tanto la Fiscalia General de la Nacién como el Juez Primero
Penal del Circuito de Cartagena -, causaron la imposibilidad de Olimpe
Merlano Oliver de disponer de sus bienes ya sea a fitulo gratuito u
oneroso, toda vez que I inscripcion de embargos impidié cualquier
tfransaccién o actividad comercial sobre las cuotas partes de sus bienes
inmuebles v muebles, presentdndose asi una falla o funcionamiento
anormal de la adminisfraciéon de justicia.

2.2 Fundamenios de Juridicos de la Demanda.

La parte accionante aduce como fundamentos de derecho el predmbulo y

los arficulos 1, 2, 5, 6, 13, 29, 90, 121, 228 y 229 de la Constitucién Politica de
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1991, asi mismo arguye el articulo 8 del Pacto Internacional de Derechos

Politicos y Sociales de las Naciones Unidas y de la Convencién Americona de
Derechos, vigentes entre nosotros como Leyes 74 de 19468 y 16 de 1972,
Decreto 173 de 1993, Ley 23 de 1991, Ley 4446 de 1998 y el Decreto
Reglamentario 1818 de 1998. También son normas aplicables el articulo 140
del Codigo de Procedimiento Adminisfrative y de lo Contencioso
-Administrativo; y finalmente los articulos 2, 4, 7, 9 v 69 de la Ley 270 de 1996.

S AR o el fodicaturs TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Por otra parte, el actor atribuye la responsabllidad administrativa vy
patrimonial de la demandada bajo el titlulo de Defectucso Funcionamiento
de la Adminisiracidn de Justicia, de conformidad con el arliculo 69 de la Ley
270 de 1996.

3. RAZONES DE LA DEFENSA

La demandada Rama Judicial contestd la demanda oportunomente,

. oponiéndose a todas y cada de las pretensiones que esbozd la parte
accionanie, aduciendo que no se dan los presupuestos de ta falla del servicio
alegada, no existiendo responsabilidad patrimonial por parte de la Rama
Judlicial.

Luego de referenciar aspectos normativos y jurisprudenciales sobre o
responsabilidad del Eslado, arguye como defensa que la decision del
Juzgado Primero Penal del Circuito de Cartagena de absolver al procesado,
se fomé en cumplimiento de las normas constitucionales y legales aplicables
para la época de los hechos, valorando las pruebas recaudadas en el juicio,
lo que permitié concluir que ne existia mérito para su enjuiciamiento. '

Por ultimo aduce que no se le puede endilgar responsabilidad alguna, en
razén a que no obra prueba que demuestre la negligencia acusada por
parte del Despacho judicial interviniente y la efectiva ocurrencia de los
supuestos perjuicios causados. De lal manera, que no puede inferirse la
existencia del dafio alegado, pues la dilacién en la resolucidén de asuntos
judiciales es justificada por circunstancias de tiempo, modo v lugar al cual se
ven sometidos los Jueces para proferir sus decisiones, sin que por ello se viole
el debido proceso y se genere la responsabilidad estatal.  Asi, formula la
excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva y la falta de
relacién causal entre los hechos de lo demanda y persona del demandado.

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fs. 510 - 528)

El Juez de Primera Instancia decidié negar las pretensiones de la demanda,

con fundamento en el siguiente razonamiento juridico:
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“1...) Por tanto, bajo éstos supuestos, es decir. la calidad de los sujetos, la connotacion
y complejidad de los hechos, la actividod procesal desplegada por la defensa de fos
procesados y las actuaciones judiciales surticdas en el marce del referido proceso
penal, a juicio de ésta Judicolura, no puede considerarse como un refardo
injustificado el extenso periodo en que se surtié el proceso penal. Como se ha
sostenido. el mero incumplimiento de los plozos procesoles legalmente establecidos
no es razén suficiente para consideror que ha existido una dilacidn indebida.

Por el confrario. se evidencia gue los términos en que se surtieron las actuaciones,
tanto en el curso de la investigacion penal como en el juicio, estuvieron acorde con el
nomal funcionamiento de la administracion de justicia, no hubo dilocién alguno
injustificada, pues 1odo se surtié dentro de un tiempo razonable. Y si bien en el curso
de lo acluado se decretaron en dos oportunidades la nuiidad de io surtido, es de
anotor que no fueron decisiones confrafias a derecho ni mucho menos actos de
dilacion.

De otra arista, en relacion con la medida de embarge de qgue fueron objetos fos
vehiculos de placas GND 094; GNI 015 y los inmuebles del demandante, lampoco
encuenira este Despacho una falia en el servicio que haya causado un dofio
antijuridico al actor, ni mucho menos que hayan sido refenidos de manera ilegal o
injusta.

De conformidad con el articulo &0 de lo Ley 600 del 2000 — Cédigo ce Procedimiento
Penui Vigente al momento de la investigacién penal -, las medidas de embargo y
secuestro de los bienes tienen como objeto que sivan de sopotte del pago de los
perjuicios gue se hubieren causado a la victima, medidas las cuales, en los evenlos en
que no haya lugar a resolver la siluacion juridica, como en el caso particular que nos
ocupa, pueden ser decreladas con posterioridad ¢ la vinculacion.

Ahora, es de recordar que lo medida de embargo fiene por finalidad de dejar por
fuera del comercio los bienes, mas no sustraerio del dominio, tenencia, goce y disfrute
del particular, cuestién que si ocurriria con la practica del secuestro.

En este asunto como se advierte, si bien fue dictada medida de embargo contra los
bienes de! demandante, no se dispuso su secuestro, por o que no se sustrajeron de su
dominio vy vsufructo, razén por lo que no puede considerarse que con dicha medida
ho sufrido un dofic que no estaba en io obligacion de soportar, Tampoco demueshra
gue con ocasion de dicha medida de le perjudicé en un negocio juridico o gue esos
bienes estaban destinados ol trdfico normal de sus negocios {verbigracia a o compra
y venia).

En tal sentido, el haber sido vinculado el actor a un proceso que se prolongd un poco
mas de diez 10} ofios no implica la existencio de una dilocion indebido e
injustificada, dodo el contexto en que se surlid tado el proceso penal y la acfiva
intervencién de la Jdefensa de los procesados; ni se encuenira demostiade que la
medida de embargo decretfada haya sido ilegal o injusia, 0 que le haya ocasionodo
un dafio que no estaba en la obligacion de soportar, razén por lo que esta operadora
judicial encuentro una ausencia del dano anfijuridico, como prmer elemento para
ftlegor a comprometer la responsabilidad de ias demandadas RAMA JUDICIAL y
FISCALUUA GENERAL DE LA NACION por el defectuoso funcionamiento de la
administracion de justicia que se les imputa”.

5. RECURSO DE APELACION

5.1Parte Accionante (fs. 530 - 539)
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“{...) Debe tenerse en cuenta que, la sentencia recurida cenfra su tesis en la
conviccién errada de que la prolongacion de mds de doce [12) anos no impiica fa
existencio de una dilacién indebida e injustificada y que supuestamente no se
demostd que la medida de embargo haya sido decretada ifegal o injusfomente, y
adicionaimente, que supuesiamente no se encontro estructurado el dafio antijufidico.
como primer elemento para llegar a comprometer la responsabiidad de las
demandadas.

SIGCMA

- {...)

Deniro del presente proceso, se observa fehacientemente un aminoramienfo
patimonial cierfo y una conculcacion extra patimonial en peijicio de mi
representado, debido a que la Fiscalia General de lo Nacién en primer lugof, privo
injustificadamente a Olimpo Merlano Oliver, de fos ingresos provenientes de la natural
explotaciéon econémica de los bienes de su propiedod. sujetos a las medidas
precautorias, que debian ser de cardcter transiforia y efimero, en vez de extenderse a
etapas posteriores a la ejecutoria de la sentencia que dio fin ol proceso penal.

En ese senfido. la sentencia recurmida debe ser revocada, teniendo en cuenta que el
aminoramiento o la mengua patimonial de mi represeniado, no se confroe
gnicamente del transcurir del tiempo que generd la devaluacién financiera de i0s
bienes en mencién, debido a que la imposibiidad de disponer de ellos libremente,
durante un fiempo nofablemente injusto, constifuye un dafio antijuridico que mi
representado no debia soportar,

No debe perderse de vista que, los demandados no garantizaron ni respetaron el
derecho al plazo razonable de mi representado, ora dentro de todas las etapas del
penal en s mismo, ya en lo proctica de mediduas cautelores contra los bienes de
propiedad de mi rnondante, fo cual, genera por si mismo, un dano grave a un bien o
derecho convencional y constilucionalmente relevante.

()

En el caso que nos ocupa, en efecto, los términos fijados en la Ley se sobrepasaron
desproporcionadamente, y las cuestiones que dilataron el proceso, anfes de ser
justificobles en términos razonabies, son el reflejo de una actividod judicial preccna
ejercida especiaimente por la Fiscalla General de la Nacion, debido a que, comao se
expresd anteriormente, ka Fiscal encargada no asisfia a las audiencias, por o que
debian ser declaradas falidas por el Juez comespondiente, y consecuentemente,
reprogramadas, incluso, en la  practica de medidas  cautelares,  dilatd
injustificadamente el levaniamiento de tales medidas, por un error en el reporte de
datos ante la entidad administrativa competente.

f...J

Asi las cosas, solicitamos respefuosamenie que se revoque folalmente la sentencia
apelada. y. por ende, se tengan como estructurados los elementos de la
résponsabilidad estatal dentro del presente caso, y se condene al demandado ai
pago de los perjuicios reclamados en lo demonda, y los demdas que han resuitado
probados dentro del presente proceso”.
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6. TRAMITE PROCESAL SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de fecha veintiséis (26) de enero de 2018, se admitid el
recurso de apelacién presentado por la parte occiononte dentro del
presente asunto (f. 1927) y por auto adiado el veintiséis [(26) de abril de 2018
se ordend correr trastado para presentar alegatos de conclusidon y para que
el Ministerio Publico rindiera concepto (f. 1932).

7. ALEGACIONES

Dentro del término olorgado para presentar los dalegatos de conclusidn
hicieron uso del mismo la parie demandante y la parte demandada Nacién -
Rama Judicial.

Parte accionante:

“{...) En el caso que nos ocupa, en efecto, los términos fijodos en la Ley se
sobrepasaron desproporcionadamente, y las cuestiones que dilataron el proceso,
antes de ser justificables en términos rozonables, son el reflejo de una actividad
judicial precaria ejercida por la Fiscalia General de la Nacién, debido a que, como se
expresd anlefiormente, la Fiscal encargada no usistia a los audiencias, por lo que
debian ser declaradas fallidas por el Juez corespondiente, y consecuentemente,
reprogramadaes,  incluso, en la  practica de medidas  caufelares,  dilato
injustificodamente el levantamiento de tales medidas, por un eror en el reporte de
datos ante ka entidod administrativa compefente.

{or)

En consecuencica, y dentro del acervo probatoric constifuido denlro del presente
proceso, estd acreditado que el incumplimiento obligacional de normas
convencionales, constitucionales, legales y reglamentarias es jurldica y facticamente
imputable a las entidodes demandadas, quienes actuaron antes, duronte y después
del proceso penal sin diligencia, ni celeridad,

No obstante lo anferior, y en el remoto evento en que el ad quem considere que no
se configure la falla en el servicio probada, soliciamos respetuosamente que se
andlice la imputacion del dario, desde el régimen de imputacion objetiva del daio
especial, debido al rompimiento del equilibrio de las cargas publicos generado por la
preminencic procesal que tuvo la fiscalia General de Ia Nacién dentro del proceso
penal en que se involucrd a mirepresentado.

Asi las cosas, solicitamos respetfuosamente que se revogue totaimente la sentencia
apelada, y, por ende, se tengan como estructurados los elementos de o
responsabilidad estatal dentro del presente caso, y se condene a los demandados al
pago de los perjuicios rectamados en la demanda, y tos demds que han resultados
probados dentro del preserite proceso.

Por lo expuesto, a sentencia recurrida debe ser revocada, debido a que estdn
estructurados los elementos de la responsabilidad administrativa, y no se cenfiguran
dentro del presente proceso, eximentes de responsabiidad en favor de o
demandada, por lo cual deberd ser condenada al pago de las pretensiones
Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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esbozadas en la demanda, y en consecuencia, deberd pagar adicionalmente, las
costas que resulten del mismo.

Parte accionada: Nacion - Rama Judicial

"o primerc es manifestar que compartimos el andlisis reafizado por el fallador. at
considerar que no le asiste derecho aof demandante para pretender indemnizacion
de perjuicio por la supuesta privacion injusta suirida por el sefior Olimpo Merlano
Oliver, razén por Ia cual solicitamos sea mantenida lo sentencia de primera instancia y
como consecuencia de effo sigan siendo denegadas las pretensiones del actor.

ta lectura minuciosa del expediente, deberd evidenciar gue mi representadu no esta
lamada o responder administrativamente por los dafios sulridos en (a persona del
demandante.

(-]

Finaimente, no podemos pasar por alto el hecho que denirc del material probatorio
se encuenira el testimonio del contador del sedor Qlimpo Merlano, quien claramente
dijo que sélo realizaba su deciaracion de renta y de elio no se puede derivar la
certeza de ka existencia de los perjuicios del orden material y moral hoy reclamadas.

igual ocurre con el peritaje solicitado por el demandunte, el cuol fue objetado por
eror grave dl carecer de los elemenios indispensables para poder ser valorado como
medio legal probatorio.

Asi las cosas, es claro que la Ruma Judicial, no participd por accién u omision del
hecho que constituye el supuesto factico susceptible de ser indemnizado y no existe
una relacién de nexo cousal, entre el actuar de la Rama Judicial, la identidad de la
persona flamada a responder y la generacion del dafio cuyo resarcimienta se exige.

Por todo lo anterior, nuevamente solicito, se mantenga la decisién de primera
instancia, en el sentido de absolver o mi representada”.

8. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

No obra en el expediente gue el Ministerio PUblico haya rendido concepto
para el caso sub judice.

Il.- CONTROL DE LEGALIDAD
De conformidad con lo previsto en el articulo 25 de la Ley 1285 de 2009, en el
desarrollo de las etapas procesales se ejercié control de legdlidad de las
mismas, sin presentarse manifestacion aiguna de las partes u observarse por
el Tribunal vicios procesales que acarreen la nulidad del proceso.

IH.- CONSIDERACIONES

9. PRESUPUESTOS PROCESALES.

.

9.1 PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION.
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La Sala considera que la presente accion de reparacion direcia impetrada

es proccedente de conformidad con el articulo 140 de la Ley 1437 de 2011,
toda vez que con ella se pretende la declaratoria de responsabilidad
patrimonial de la Nacidén - Rama Judicial — Fiscalia General de la Nacidn bajo
el régimen de falla del servicio de la administracién de justicia por el
defectuoso funcionamiento de la misma en el proceso penal adelantado en
contra de la porte demandante.

2.1.1 COMPETENCIA.

El Tribunal Administrativo de Bolivar es competente para conocer en segunda
instancia de los procesos contenciosos administrativos ejercidos por el medio
de control de Reparacién Directa, en concordancia con el articulo 73 de la
Ley 270 de 1996 y 153 de la Ley 1437 de 201 1.

9.1.2 PROBLEMA JURIDICO.

De conformidad con lo anterior, en el caso que nos ocupaq, se desprenden {os
siguientes problemas juridicos, a saber:

- 3Es responsable administrativa y patrimonialmente la Nacién - Rama
Judicial - Fiscalia General de la Nacidén por el presunic defectuoso
funcionamiento de la administracidn de justicia en el proceso penal
adelantado en contra de la parte demandanie?

En caso de determinar la responsabilidad de |la parte accionada, se deberd
determinar:

- 2Qué medidas de reparacidn son pertinentes parc resarcir el dafo
antijuridico sufrido por la parte accionante del presente caso?

9.1.3 Tesis.

La Sala confirmard la decision adoptada en primera instancia, toda vez que
no se configura la responsabilidad administrativa y patimonial de la
accionada Nacién - Rama Judicial - Fiscalia General de la Nacion, a titulo de
defectuoso funcionamiento de la administraciéon  de justicio; en
consecuencia, no se ordenard g la accionada relacionada, a que asuma
una indemnizacidon por concepto de danos matenales e inmateriales en favor
del actor.

9.1.4 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
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- RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA DEL ESTADO CONFORME A LA

DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA NACIONAL

Para que se configure la responsabilidad administrativa del Estado. se
requiere que se acredite:

*i). Un dano

ii). Imputacién de un dafio, entendiendo éste elemento gue se pueda
atrbuir a una persona publica.

ii). Anfijuridicidad del dafio, fundamentdndose en el articulo 90 de la
Constitucién Politica que consagra la obligacién de reparar”,

. CONDUCTA ACTIVA U OMISIVA JURIDICAMENTE IMPUTABLE A UNA
AUTORIDAD PUBLICA

Esto se presenta cuando la Administacidn PUblica no satisface las
obligaciones a su cargo dentro de las circunstancias de modo, tiempo y fugar
en que han sido fijadas!.

. DANO ANTLIURIDICO

En relacidn con la naturaleza del dafio antijuridico, la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha sostenido reiteradamente que en cuanto al dafio
antijuridico:
“ha de corresponder al Juez determinar si el dafio vo més alla de lo que,
normalmente y sin compensacion clguna, debe soportar una persona por el hecho
de vivir en una comunidad juridicamente orgonizada y comportarse como un sujeto
solidario?". En este senfido, se ha sefalado que en cada caso concreto debera

establecerse si el dafo sufido es de tal entidad que el ofectado no estd en la
obligacién de soportarlo, y resulta. en consecuencio, anfijuidico™™.

La antijuridicidad del perjuicio no depende de la licitud o ilicitud de la
conducta desplegada por la administracién sino de lo no soportabilidad
del dano por parte de la victima*.

Ahora bien, a pesar de que el articulo 90 de la Constifucion establece que el
Estado “respondera patimonialmente por ios daiios anfijuridicos que le sean

. imputables’, no existe en la legislocion definicidon alguna del daio '
antijuridico.

1 Corte Constitucional. Sentencia C 644 de 2011. Magisirado Ponente: Jorge Ivan Palacio.
2 Consejo de Estado. Sala de Io Conlencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 4
de diciembre de 2006. C.P. Mauricio Fajordo. Exp. 13168.
3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia de 27
de septiembre de 2000. C.P. Alier Eduardo Herndndez Enrfquez. Exp. 11601.
1 Corte Consfitucional. Sentencia C 254 de 2003. Magistrado Ponente: Marco Gerardo
Monroy Cabra
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No obstante, la Jurisprudencia Nacional ha definido tal concepto como “lo
lesion de un interés legitimo, patiimonial o extrapatrimonial, gue la victima no
estd en la obligacidn de soportar, que no estd justificado por la ley o el
derecho®", en otros términos, aquel que se produce a pesar de que “el
ordenamiento juridico no le ha impuesto a la victima el deber de soportario,
es decir, que el dario carece de causales de justificacions".

El dafio como fundamento esencial de responsabilidad civil, en este caso, de
la responsabilidad civil extracontractual del Estado, por supuesto debe ser
antijuridico, un dafo no contemplado por la Ley como carga publica que
todo particular no debe soporiar.

En este punto, es propio destacar gue no todo dafio es indemnizable, porque
lo condicidon primigenia para ello es que sea antijuridico, pues existen
innumerables obligaciones y cargas que pueden lesionar derechos
personalisimos o el patrimonio de las personas como son el pago de tributos
ol Esiado, servir como tfesiigo electoral o jurado de votacién, cumplir una
sancidn de privacién de la libertad por infringir la Ley penal o prestar el
servicio militar obligatorio, que son verdaderas cargas publicas coniempladas
en la ley, que en condiciones de igualdad todos estamos en la obligacion de
soportar,

- RELACION O NEXO DE CAUSALIDAD

En lo obra ‘"Responsabilidad Civil Extraconfractual en Colombia" del
doctrinante Gilbertc Martinez Rave, se estudid este elemento de Ia
responsabilidad “relacidn o nexo de causdlidad”, deferminando que esto
hace referencia a aquella relacion que debe existir entre el hecho y el
correspondiente dafo, de manera que si no existe nexo causal, no surge la
responsabilidad. El dafio puede tener como cousa un solo hecho y en este
caso no se presentan muchas dificuttades, ellas empiezan cuando el dano
puede ser originado por diferentes hechos.

5 Consejo de Estado. Sola de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 2
de marzo de 2000. C.P. Mard Elena Giraldo Gdmez. Exp. 11945, entre oiras. Cir. Consejo de
Estado. Sala de lo Coniencioso Administrafiva. Seccion Tercera. Aclaracién de voto de
Enrique Gil Botero de 30 de julic de 2008. Exp. 15726

6 Consejo de Estaclo. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Seniencias de
11 de noviembre de 1999. C.P. Alier Eduardo Hemdndez Enriquez. Exp. 11499 y det 27 de
enero de 2000, C.P. Alier Eduardo Hemdndez Enriquez. Exp. 10867, enire ofras, Cfr. Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Actaracion de voto de
Enrique Gil Botero de 30 de julio de 2008. Exp. 15726.
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A confinuacion, se sefialardn las dos tesis sobre como fijor el nexo de

causalidad.

En primer lugar, se encuentra la teoria de la equivalencia de las condiciones
o “conditio sine qua non”, esta propugna porque cualquier causa gque
intervenga en el resultado permite la atribucion de la responsabilidad. Todas
las condiciones, es decir, los fendmenos, circunstancias o hechos, gue
intervienen en el resultado. adquieren la categoria de causas, lo que hace
responsable a todo aquel que ha puesto una condicién en el resultado.

Por otro lado, se halla la teoria de la causalidad adecuada, la cucl sostiene
que los fendmenos que concurren a un resultade son de varias categorias.
Unos de incidencia determinante que son causas y otros de incidencia
menos determinanie que son las condiciones. Dentro de las verdaderas
causas, es decir, excluyendo las condiciones debe seleccionarse la mas
determinante, la causa adecuada al resultado.

En sintesis, para que el daiio antijuridico atribuido al Estado sea indemnizable,
se exige que éste sea consecuencia del incumplimiento de las obligaciones
de la administracién, esto es, desde una perspectiva negativa, que el dafo
sufrido por la victima no se derive de un fendmeno de fuerza mayor o sea
atribuible a su conducta negligente’.

- RUPTURA DEL NEXO CAUSAL

La doctrina y la jurisprudencia han establecido que el nexo de causalidad se
interrumpe cuando se dan tres fendémenos, la cual se denomina causa ajena,
es decir, causa no imputable al presunto responsable.

a). Hecho de la Victima.

Esta figura exonerativa parte de la siguiente légica: quien ha concurido con
su comportamiento por accién o por omision, con culpa o sin elia, a la
produccién o agravamiento del dano sufrido, debe asumir las consecuencias
de su actuar. En derecho posifivo existen dos normas que nos refieren a la
aplicacién de esta causal: Bl articulo 2357 del Coédigo Civil establece
textuadlmente:

“La apreciacion del dafio estd sujeta a reduccion si el que lo ha sufrido se expuso a &l
imprudentemente”.

" 7 Corte Constitucional. Sentencia C 644 de 2011, Magistrado Ponente: Jorge Ivén Palacio
Palacio.
Cédigo: FCA - 008 Versidén: 02 Fecha: 18-07-2017 [@,\ ‘]
— ‘ \ RSN

Pagina 13 de 32



. Coroo Superior dola udicature TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
IF" ] Fepibiice de Cotombia SENTENCIA No. 01/2019

SALA DE DECISION No. 001

13001-3333-004-2015- 00037-01
El articulo 70 de la Ley 270 de 1996 Ley Estatutaria de la Administraciéon de

Justicia establece:

SIGCMA

“Ft dafio se entenderd como debido a culpa exclusiva de la victima cuando ésta
haya actuado con culpa grave o dolo, o no haya inferpuesto los recursos de Ley. £n
estos eventos se exonerard de responsabiidad ol Estado”.

El hecho de la victima como causal exoneratoria de acuerdo con o
consagrado en el articulo 2357 del Cddigo Civil no debe ser necesariamente
culposo, a diferencia de la causal exoneratoria establecida en el articulo 70
de la Ley 270 de 1996 y que se aplica a los regimenes especiales regidos por
esa ley, puesto que de la lectura de esa norma se observa claramente una
cdlificacion subjetiva de la conducta de la victima del dano.

La exigencia de un comportamiento culposo para que sea considerado
como exoneratorio se ha venido atenuando teniendo en cuenta dos factores
asi:

“}. Se requiere de una coparlicipacién o una con causalidad que, desde el punto de
vista objefive, sea eficienfe y determinante de forma parcial o total para o
produccién del daiio, ii). Existen evenfos en los que quienes se exponen o los daiios
son personas que no Henen capuacidad de aufodeferminarse, como los menores,
dementes o personas con aiguna perturbacién mental transitoria, o quien obra por
infimidacién o coaccién”. (Negritas fuera de! texto).

b). Fuerza Mayor y Caso Fortuito.

Enneccerus define Ia fuerza mayor sosteniendo que:

“Es el acontecimiento cognoscible, imprevisible que no deriva de la acfividad en
cuestion, sino que en este sentido viene de fuera, y cuyo efecto danoso no podia
evitarse por las medidas de precaucién que racionaimente eran de esperar”.

De acuerdo con la doctrina francesa en un caso constitutivo de fuerza mayor
el evento se presentan las tres caracteristicas siguientes:

‘“exterforidad (respecto del demandado), imprevisibitidad (en su ocurrencia) e
irresistibilidad (en sus efectos)".

En Colombia esta figura fue definida legalmente por el articulo 1°. cle la Ley
95 de 1890 gue subrogé el articulo 64 del Cédigo Civil cuyo texto enuncia:

“Se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a Que no es posible resistir, como
un naufragio, un teremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad
ejercidos por un funcionario pdblico, eic.”.
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Asi las cosas, la fuerza mayor de acuerdo con la ley colombiana se entiende

como sindnima del caso fortuito. De manera que para gue concurra esta
causal se requiere:

a) Que el hecho sea imprevisible, esto es que en condiciones normales haya sido lo
suficientemente probable paro que ese agente, atendido su papel especifico en la
actividad que origina el dafio, hayo podido precaverse confra él. Aunque por lo
demdas, respecio del acantecimiento de que se trata, haya habido, como lo hoy de
ordinario para la generalidad de los sucesos, alguna posibilidad vaga de realizacién,
factor este Ulimo con base en el cuol ha sostenido Ia jurisprudencio que ...cuando e/
acontecimionto es susceptible de ser humonamenfe previstd, por mas subito y
arroflador de la voluntad que parezca, ne genera el caso fortuito ni fa fuerza mayor..."
{g.j.. fomos fiv, p. 377, y clviii, p. 63}.

b) Que el hecho seaq irresistible en el sentido estricto de no haberse podido evitar su
acaecimiento ni tampoco sus consecuencias, colocando al agente juzgado por e
suceso asi sabrevenido-, en la absoluia imposibilidad de obrar del modo debido,
habido cuenta que si o que se produce es tan solo uno dificultad mas ¢ menos
acentuada para enfrentarlo, fampoco se configura el fenémenco liberatorio del que
viene haciéndose mérifa”.

C). Hecho de un Tercero.

Esta causal de exoneracidn parte del supuesto inicial, segun el cual, el
cavsante directo del dafo es un tercero gjeno a las partes intervinientes en el
juicio de responsabilidad. Juridicamente solo es tercero alguien extrafo, por
quien no se debe responder; es decir, no vinculado con el sujeto conira el
gue se dirige la accidon resarcitoria. A este respecto ha establecido la
jurisprudencia:

“Por ofro parte, en relacidn con la causal de exoneracion consislente en el hecho de
un tercero, la jurisprudencia de esta Corporacion ho sefiglado que la misma se
configura siempre y cuando se dernuesire que la circunstancia extrafa es
completamente ajena al servicio y que este dftimo no se encuentra vinculado en
rnanera alguna con la actuacion de oquels.

La Jursprudencia Contenciosa ha considerado que para que se presente [a
figura del hecho del tercero como causal de exoneracion de
responsabilidad, es necesario que confiuyan los siguientes elementos:

a. Debe ser un hecho dnico, exclusivo y determinante del dono praducido

b. Debe ser un hecho producido por circunstancias imprevisibles e irresistibles pora
quien lo olega.

c. Que sea la causo exciusiva del daio. Si tanto el tercero como la entidad estatal
concurrieron en la produccién del dafio, el resuflado no sera la exoneracién de
responsabilidad, sino la existencia de solidaridad de éstos frente al perudlicado, en los

8 Pafino, Héctor. (2011}, Las Caousales Exonerativas de la Responsabilidad Extracontractual,
sPor qué y comoe impiden lo declaraforia de responsabilidad? Aproximacion a la
jurisprudencia del Consejo de Estado. Revisia de Derecho Privado.
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términos del articulo 2344 del Cédigo Civil, lo cual le dario derecho al perfjudicado
para reclamor de cualquiera de los responsables la fotalidad de la indemnizacion,
avnque quien paga se subrogue en los derechos del afectado para pretender del
otro responsable o devolucidn de lo que proporcionatmente le conespondo pagar.
en la medida de su intervencion.

¢c. Que el hecho del tercero sea compietamente ajeno al servicio, en el entendido de
que ese tercero sea extemo o la enfidad, es decir, no se encuentre dentro de su
esfera juridica y, ademds, que la actuacién de ese lercero no se encuentre de
ningunc manera vinculada con el servicio, porque si el hecho del tercero ha sido
provocado por una actuacién v omision de ia enfidad demandada, dicha actuacion
serd ia verdadera causa del dafo y. por ende, el hecho del tercerc no serd ajeno al
demandado®.

d. Que la actuacion gel tercero sea imprevisible € irresistibie o Ig entidad; porque, de
lo contrario, el dofio le sefia impulable o ésta a fitulo de falla del servicio en el
entendicio de que lo entidad teniendo el deber legal de haceno, no previno o resistié
al suceso. Como lo advierte Ia doctrina, “sélo cuando ef acontecimiento sobrevenido
ha constituido un obstéculo insuperable pora la ejecucidn de la oblfigacion, deja i
inejecucidn de comprometer la responsabifidad del deudor!d”,

- IMPUTACION

Una vez se constate la relocién causal a fravés de las teorfas que ha
elaborado la doctiina y que ha recogido la jurisprudencia, se procede a
efectuar Ia IMPUTACION, entendida por el profesor Juan Carlos Henao, como
“la afribucién juridica de un dafio a una o g varias personas que en principio
ienen la obligacién de responder’. En este senlido, la impuilacién se
estructura luego de haberse descubierto el nexo causal, y se realiza en
principio, respecto de la persona que ha resultado causante del hecho
generador del dano de acuerdo con el juicio de causalidad producido.

Es en esta fase en el que se debe tener claro que bien puede haber existido
una causdlidad desde el punto de vista material o fisico, 10 que no
necesariamente implica que quien causd matericimente el dafo sea quien
juridicamente deba responder.

Ahord bien, existen casos en los que quién causa fisicamente el dano, no es
quien debe asumir la consecuencia de reparar, sino que, por el contrario,

? Ver Sentencia de 18 de mayo de 1992, exp. 2464. En sentencio de 22 de junio de 2001, exp.
13.233 dijo lo Sala: "8t concurso de conductas eficientes en la produccién de un dafio,
provenientes de personas distintas a la victima directa, genera obligacidn sclidaria y, por lo
tanto, el dafiado puede exigir la obligacidén de indemnizacion a cualquiera de las persongs
que participaron en la produccion del dafio {arfs, 2.344 y 1568 Coédigo Civil). Por
consiguiente, cuando la conducta detl tercero no es Gnica ni exclusiva sino coparticipada en
forma eficiente y adecuada con la del demandado (s}, el afectade puede pedir la
declaratoria de responsabilidad de uno o de todos los deudoreas solidarios [art. 1571 ibidem).
Esta es la situacion por la cudl la copartficipacion del ftercero no es constitutiva de
exonerante de responsabilidad; para que la conducto del tercero fuera exonerante se
requerira su exclusividad y, ademds, que fuera determinante en la produccion del dano®”.
18 Lis Josserand, Derecho Civil, Tomo Il, Vol. I; Ed. Bosh y cia, Buenos Aires, 1950, pag. 341.
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habrd alguien que, por disposicidén legal deba hacerlo, como sucede, por

ejemplo. en el caso de la responsabilidad por el hecho ajeno.

. G setavios de b fudicamurn TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Al respecto, el Consejo de Estado fundamentado en la doctina de Hans
" Kelsen, ha venido haciendo reterencia a la diferencia concepiual que existe
entre la causalidad y la imputacion, de acuerdo con la cual, por causalidad
se entiende una conexién entre diversos elementos dentro del sistema de la
naturaleza, mientras que la imputacidn se encuentra referida al enlace
formal que existe enfre antecedente y consecuente y se expresa a través de
reglas juridicas!!, La causalidad entonces hace referencia a constataciones
meramente materiales y/o fenomenolégicas, mientras que la imputacion es
una verdadera atribucién juridica con relevancia en el mundo del derecho.

En efecto, para el Consejo de Estado lo causalidad puede ser empleada
para determinar probablemente cudl es el origen de un hecho o resultfado en

. el mundo exterior, esto es, en el campo de las leyes propias de la naturaleza
o del ser. A contrario sensu, lo imputacion surge de la atribucion de un
resultado en cabeza de un determinado sujeto; poarie del hecho de la
sancién originada en el incumplimiento normativo a un precepto de
conducta, es decir, del deber ser. La imputacidon entonces, se convierte en el
concepto al cual habrd de acudirse para efectos de atribuir el dano que se
ha encontfrado probado previomente como primer elemento del juicio de
responsabilidad!2,

a). Falla en el Servicio

Este régimen de responsabilidad subjetiva, donde predomina la culpa de la
administracion por extralimitacién de funciones, retarde en el cumplimiento
de {as obligaciones, obligaciones de forma tardia o defectuosa, o por el
incumplimiento de las obligaciones o cargo del Estado. Son entonces
acciones y omisiones que se predican de la administracién y que en su
funcionamiento, resultan en cualquiera de aquellas iregularidades
generadoras de dafos imputables al Estado, régimen tradicional en
constante evolucidon, al margen de la responsabilidad objetiva reconocida
positivaomente en norma superior, consignada en el arliculo 90 de la
Constitucion Polftica.

b). Falla por Omision

Se refiere aquella falla producto de una absoluta ausencia de accidn o de
funcionamiento de las agencias o entidades del Estado en el cumplimiento

1 Consejo de Fstacio. Seccion Tercera, Senfencia det 11 de febrero de 2009. Expediente

171485.
12 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 26 de marzo de 2009, expediente 17994,
Cédigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha: 18-07-2017 [F] .
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de sus funciones legalmente encomendadas y en detrimento de los

asociados; cuando de esa omision en la prestacidon de un servicio, el
cumplimiento de una obligacién contenida en la Ley o en los Reglamentos,
resultan dafios por negligencia injustificada.

Dentro de este contexio, se derivan dos tipos de omisiones de conformidad
con la Sentencia de 06 de marzo de 2008, expediente 14443, Consejera
Ponente: Ruth Estella Correa Palacio.

- Omisiones faxas: Se refieren las primeras a la negligencia v olvido en los
deberes de cuidodo, que de haberse cumplido pudieron haber
evitado un resultado daiioso previsible.

- Omisiones en senfido estricto: Se refieren al incumplimientc de un
deber legal previamente establecido y que el Estado estd en la
obligacion de ejecutar, resulando de su incumplimiento, igualmenie
un resultado danoso.

c). Falla por Defectuoso Funcionamiento de la Administracién.

Frente al defectuoso funcionamiento, éste se refiere a todas las fallas o
iregularidades que provocan la prestacién de un mal servicio por parte de la
administracién, las que debe decirse, coinciden con la comision de delitos,
conductas de flagrante impericia o excesos por parte de Ias autoridadests,

d). Falla probada, Anénima, Presunta y Relativa.

Dentro de este régimen subjetivo de responsabilidad, también puede
distinguirse tipologias de falla del servicio, como la falla probada, la falla
andénima, ia falla presunta y la fallo relativa.

La Falla Probada es el tradicional régimen de responsabilidad en el que
deben demostrarse por la parte interesada todos los elemenios que o
configuran, como son la falla o falta, el daio y el nexo causal.

ka Fallo Anénima presupone que el hecho daioso fue por causa de la
administracién, aun cuando no se haya podido determinar la identidad del
agente estatal del daio. Lo falla presunta de acuerdo con la doctrina
jurisprudencial, admite la presuncion de la falta en los eventos de
responsabilidad médica con la actual consideracidn, en algunos casos, de la

13 Consejc de Estado. Sentencia de febrero 11 de 2009. Sula de o Contencioso
Administrativo. Seccién Tercera. Consejero Ponents: Ruth Stella Corea Palacio.
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teoria de la carga dindmica de las pruebas y, por un buen tiempo, por el uso

de armas de dotacién oficial, que posteriormente seria revaluado para
aodmitir el titulo juridico de imputacidn de responsabilidad por riesgo
excepcional, entendiendo que el uso de las armas es una actividad peligrosa
que genera riesgo.

-La Falla Relativa por su parte, se basa en el principio de que "nadie estd
obligado o lo imposible” incluyendo ol Estado, de manera que el
incumplimiento de una obligacién a carge del Estado y que genere un dano
antijuridico, debe estar precedida de los circunstancias y posibilidades
concretas de prestar un servicio, de lo contrario la falla serd relativa.

- REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA '

La Ley 270 de 1996 “Estatutaria de la Administracidn de Justicia®, regula la
responsabilidad del Estado por la Administracion de Justicia, en fal sentido sus
articulos 65 y 69, consagran lo siguiente:

“Articulo 65. De la Responsabilidad del Esfado. £ Estado responderd patrimoniolimente
por los dafios antijuridicos que fe sean imputables, causados por la accion o fa
omisidn de sus agentes judiciales. En los términos del inciso anferior el Estado
responderd por el defectuoso funcionamiento de fa administracidn de justicia, por el
error jurisdiccional y por la privacién injusta de la libertad™.

Arficulo 69. Defectuoso Funcicnamiento de ig Administracién de Justicia. Fuera de los
casos previstos en los articulos 66 y 68 de esta Ley. quien haya sufrido un dano
onfijuridico, a consecuencia de la funcidn junsdiccional tendrd derecho a obtener la
consiguiente reparacion’.

1. Funcionamiento Defectuoso de la Administracion de Justicia en el
Derecho Colombiano.

lb&Rez, Andrés & Movilla y Alvarez sefalan que:

“La comprension de lo que es funcionamiente anormal de la administracién de
justicia, debe partir de wna comparacion de lo que seria o deberia ser el
funcionamiento normal, lo que remite a unos criferios de actuacion, a wnos
estdndares de funcionamienio, o vnos conceptos juridicos indeterminados de uno
extrema variabilidad y sujetos a una serle de condicionamientos histéricos, técnicos y
politicos'4", (Negritas de o Sala).

importa sefialar que no tfodo funcionamiento anormail, que no toda
deficiencia en ta administracidon de justicia. son generadores de

H Responsabiiidad Extracontractual del Estado. Git Botero, Enrique. Sexta Edicién, Editorial
Temis.
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responsabilidad, sino aguellos que no van acordes con unos patrones basicos
de eficacia y funcionamiento de acuerdo con las necesidades sociales y los
intereses justiciables. El concepto de funcionamiento anormal es djeno o
toda la idea de culpa o negligencia, aungque tenga en estas su origen y se
basa Unicamente en la causacion del daio que actia como factor
desencadenante de la imputacion's”,

Asi, lo importante es que el régimen que se analiza es que el dafio antijuridico
se encuenite probado, aunado el hecho de que sea imputable a la
administracién de justicia por accién v omisién en el ejercicio de sus
funciones auxillares o conexas para el cometide de la actlividad
jurisdiccional. No obstanie, huelga advertido, existe un Unico escenario en
gue el defectuoso funcionamiento de la administracidn de justicia se
relaciona de manera directa con el ejercicic propiamente jurisdiccional, y
corresponde al caso en que el Estado es declarado responsable por el
“retardo injustificado de la decisién judicial”, también conocido como “mora
judiclal” o "desconocimiento del plazo razonable en materia jurisdiccional”,
fitulo de imputacién que por su importancia y por sus efectos es analizado de
forma independiente, sin que con ello se pretenda desconocer que su
malerializacidn configura wuna hipdtesis del titlulo © régimen de
responsabilidad que se viene estudiando.

Habrd defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia no solo si
ha habido culpa o itegalidades productoras de danos u otro fipo de
funcichamiento defectuoso, en el sentido antes apuntado, sino basicamente
cuando el dano se deriva del hecho de que la causa no se ha resuelto
dentro de un "plazo razonable'. ’

En tal sentido, el arliculo 69 de la Ley 270 de 1996 consagra que ademds de
los danos antijuridicos ocasionados por el error judiciat y privacidn injusta de la
libertad, el Estado también responde por el defectuoso funcionamiento de Ia

adminisfracidn de justicia {...). Se puede sefnciar que el defectuoso
funcionamiento de la administracidn de justicia presente las siguientes
caracteristicas:

"i). Se predica de actfuaciones u omisiones, diferentes a providencias judiciales,
empero, en el admbito de (us aclividades propias del tramite procesal.

ii). Puede provenir de funcionarios judiciales y particulares que ejerzan facuttades
jurisdiccionales

i), Debe existir un funcionariento defectuose o anormal, partiendo de la
comparacion de lo que deberia ser un ejercicio odecuodo de la funcidn judicial y

¥ Andrés lbdhez y Claudio Movilla Alvarez, Bl poder judicial, Madrid, ed. Tecnos, 1986, pdg.
358, citadlos por Hoyos Duque, Op. Cit., pag. 143,
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iv). Se manifiesta de tres formas: la administracion de justicia ha funcionado mal, no
ha funcionado o funciond tardiomente's”,

Por consiguiente, la configuracidon de la responsabilidad patrimonial del
Estado por el defectuoso o anormal funcionamiente de la justicia parte de la
premisa de que "todo acto de comportamiento del servicio de justicia que
haya tenido incidencia sobre los derechos de las personas y con relacion a la
funcién judicial, debe poder fundar la responsabilidad del Estado’7".

Siendo esto asi, inicialmente se exige precisar qué puede considerarse como
funcionamiento normal de la justicia. En el derecho comparado se ha
comprendido por tal, “Tutela Judicial Efectiva”, lo que implica el respeto a
varios derechos:

“El derecho al proceso, el derecho a que éste se desarrolle segin los paramefros
consfitucionales y el derecho al aseguramiento del bien o derecho en litigio'8",

En este orden, Ilo responsabilidad podrd predicarse cuando el
funcionamiento de la justicia sobreviene en anormal o defectuoso y procede
de actuaciones materiales que representan “infracciones graves de las
normas procesales que la jurisdiccion ha de emplear para decidir's.

Asi las cosos, es imprescindible delimitar el concepto de “anormal” o
“defectuoso', para que el funcionamiento de ta administracién de justicia
produzca un daio anfijuridico. En este sentido la doctrina ha sefalado:

“Esta debe obtenerse a frovés de fos esténdares de normalidad que, en el caso de
una justicia tradicionalmente lenta, cobran especial importancia en lo tocante a las
dilaciones procesales. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en sentencia de 13
de julio de 1983 (Caso Zimmermann y Sleiner), interpretando el arficulo 6.1 de!
Convenio de Proteccién de los Derechos Humanos y de las tibertades Fundamentales
sefiald como criterios a tener en cuenta pora lo medicién de rozonagbilidad en el
retroso, “La_complejidad del litigio, la_conducta de los propios litiganies v de las

auforidades y fas consecuencias del litigio presuntomenie demorgdo se siguen para
aguéllos®”. (Negritas y Subrayado fuera del texto).

16 Consejo de Estado. Sola de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. NOmero de
radicacidn: 000-2009-00120-01. Consejero Ponente: Stella Conto Dioz del Castillo.
17 SABOURAULT, Didier. "La respensabilidad del servicio piblico de la justicia en Bélgica”, en
DEGUERGUE, Maryse {Coord.} La justicia y la responsabilidad del Esiado, Bogotd, Universidad
de Santo Tomds, 2010, p.94.
12 GONZALEZ ALONSO. Augusto. Responsabilidad patrimonial del Estado en la admiinistracion
de justicia. Funcionamiento anormal, error judicial y prision preventiva, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2008, p.57.
19 GONZALEZ ALONSO, Augusto. Responsabilidad patrimonial del Estado en la administracion
de justicia. Funcionamiento anormal, error judicial y prision preventiva., ob., cit., p.58.
2 TOLIVAR ALAS, Leopoldo. “La responsabliidad patrimonial del Estado-Juez”. en QUINTANA
LOPEZ, Tomas (Dir). La responsabilidad patrimonial de la administracién publica. Estudio
general y ambitos sectoriales. Valencia, Tirant lo Blonch, 2009, p.518.
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En esa misma linea, la Corte Constitucional se ha pronunciado a fin de fijar
criterios para que, a partir del alcance y contenido del derecho a la tutela
judicial efectiva, se pueda delimitar lo que debe enlenderse como
funcionamiento anormal o defectuoso de la justicia. Asi:

“El derecho a una futela judiciol efecliva, apareja, enifre otras cosas, la posibilidad deé
acceder en condiciones de igualdad y sin obstaculos o barreras desproporcionadas,
a un juez o tfribunal independlente e impaorcial, frenfe al cual se pueda acometer,
libremente, la plena defensa de los derechos o Intereses propios a fin de obtener,
deniro de un piazo razonable, la debida proteccién de! Estado. Es un derecho de
nafuroleza prestacional, pues exige ia pvesia en obra de! aparato estatal con miras a
su recalizacion. En este sentido, debe ofirmarse que se iralo de un derecho de
configuracién legal y, en consecuencia, depende, para su plena realizacién, de que
el legisiador defina los cauces que permilan su ejercicio?t”,

Debe fenerse en cuenic que, fal como lo ha expresado la Corfe, “.. si bien la futela
judicial efectlva se define como un derecho fundamental de aplicacién inmediata,
esfa Jifima ccaracteristica es predicable bdsicamente de su contenido o nicleo
esencial, ya que el disefio de las condiciones de acceso y la fijacién de los requisitos
para su pleno efercicio corresponde establecerios al legistador, "en razén de que no
se agotan en si (sic) mismas, sino que con ellas frasciende la idea, por demds
general, impersonal y absiracta, de realizacion de justicia*22,

{...) la futela judicial que el Estado esid en el deber de garantizar a las personas
vincviadas a la decision es un derecho fundamental que demanda actuaciones
ciertas, reales, y de claro compromiso institucional, de parle de las outoridodes y de
los particulares, enmarcadas dentro del postulado constitucional de la buena fe y el
deber de respeto de fos derechos agfenos y no abuso de los propfos"2,

El derecho a ig tutelg judicial efecliva comprende no solo la posibilidad que se
reconoce a las personas, naturales o jurfdicas, de demandar justicio anfe las
avioridades judiciales del Estado, sino, también, la obligacién correlativa de éstas, de
promover e impulsar las condiciones para que el acceso de los parliculares a dicho
servicio publico sea real y efectivo. Asi, ha dicho la Corle que “No existe duda que
cuando el arficulo 229 Superior ordena ‘garantizar el derecho de toda persona para
acceder a la administrocién de justicia’, estd adoplando, como imperativo
constitucional del citado derecho su efectividad, el cual comporta el compromiso
esfalal de lograr, en forma real y no meramente nominal, que o través de las
actuaciones judiciales se restablexca el orden juridico y se protejan ias goranfias
.personales que se estiman violadas”. De este modo, el derecho de Accesto o o
Administracion de Justicia permite alenfar a las personas ¢ la expechaliva de que el
procesc culmine con una decisién que resuelva de fondo las pretensiones. Para ello
es necesario que el juex adople las medidas de saneamiento que sean necesarias
para subsanar ios vicios que puedan impedir ung decisién de fondo2a”,

Por su parte, el Consejo de Estado desde muy temprano considerd que
puede existir un mal funcionamiento del servicio pUblico de la justicia, como
consecuencia de la negligencia de los empleados judiciales. Se trata de
adecuar o responsabilidad en relacién con los "actos que cumplen los

2 Corte Constituciongl, Sentencia C-318 de 30 de junio de 1998, M.P.: Carlos Gaviria Diaz.
22 Corte Constitucional, Sentencia C-1043 de 10 de agosto de 2000, M.P.: Alvaro Tafur Galvis,
Tesis reitercda en la sentencia C-207 de 11 de marzo de 2003, M.P.: Rodrigo Escobar Gil,
# Corte Canstitucional, Sentencia 1-424 de 6 de mayo 2004, M.P.; Alvaro Tafur Galvis,
4 Corte Constitucional, Sentencia 1-247 de 10 de abril de 2007, M.P.: Rodrigo Escobar Gil.
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jueces en orden de definir cada proceso, los que no requieren de mas que

de la prudencia administrativa?.

De acuerdo con lo anterior, la responsabilidad por funcionamiento anormal ©
defectuoso de la administracién de jusficia “se produce en las demdas
actuaciones judiciales necesarias para realizar et juzgamiento o la ejecucion
de las decisiones judiciales?"”, lo que encaja en la tesis de la falla del servicio.

De igual manera, pueden incluirse "{...) fodas las acciones u omisiones que se
presenten con ocasidn del gjercicio de la funcidn de impartir justicia en que
incurran no sdlo los funcionarios sino también los particulares investidos de
facultades jurisdiccionales, los empleados judiciales, los agentes y los
auxiliares judiciales?”.

Lo anterior ha llevado a que la doctrina recientemente afirme que:

"El dano anfijuridico en los hipdtesis de defectuoso funcionarmiento de o
administraciéon de justicia, fiene cardcter residual, deviniendo en consecuencio el
mismo, no de una providencia judicial viciada por error, © de una privacion injusta de
la liberiad que de una u ofra manera involucra decisiones judiciales, sino, y en esto
radica su caracier residual de todas aqueilas conductas del aparatfo judicicl
abiertomente conlrarias a derecho que resulten ser escandalosas y contrarias al

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 10 de noviembre
de 1967. Exp.; 867. _
2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera. Senfencia de
10 de mayo de 2001, Exp.: 12719, C.P.. Ricardo Hoyos Duque. Lo que se ratifica en el
precedente afirmando que la responsabilidad del Estado puede surgir también “cuando
tales daios son producidos en desarrollo de la funcidn judicial, o por el acto judicial mismo o
por los hechos, omisiones 0 excesos en el desarrolle judicial”. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Adminisirativo, Seccion Tercera, Senfencia de 13 de sepliembre de 2001,
Exp.12915, C.P.: Maria Elena Giraldo Gémez. Asi mismo, se sostiene en el precedente que Ia
responsabilidad por el funcionamienio anormal de la administracion de justicia incluye os
actuaciones “que... efectioen en el dmbito propio de la aclividad necesaria para juzgar v
hacer ejecutar lo juzgado o para garantizar jurisdiccionaimente algin derecho”. Consejo de
Estado, Sala de lo Confencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 22 de
noviembre de 2001, Exp.: 13164, C.P.: Ricardo Hoyos Duque. Recientemenie el precedente
de la Salo hace referencia a hechos o simples trdmites secretariales o administrativos.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccidn Tercera, Senfencia de 11
de agosto de 2010, Exp.: 17301, C.P.: Mauricio Fajarde Gomez (E).
2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de
22 de noviembre de 2001, Exp.: 13164, C.P.: Ricarde Hoyos Duque. En el derecho comparadio
se afirma que “se trata de un funcionamiento anormal debido a la actividad de los juzgados

"y tibunales. fanto de los propios jueces y mogistrados en el ejercicio de su actividad
jurisdiccional como de la oficina judiciof a través de 1os secrelarios judiciales que la dirigen y
el resto de personal al servicio de la Administracion de Justicic”. GONZALEZ ALONSO,
Augusto, Responsabilidod patimonial del Estade en la administrocion de  justicia.
Funcionamiento anormat, error judicial y prision preventiva., ob., cit., p.57.
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ordenamiento juridico generadoras de dofios y perjuicios materiales y morales® que
la victima de ias mismas no esta lamada a soportar?®”.

SIGCMA

Por utlimo, el Consejo de Estado ha precisado que en o relacionado a la
responsabilidad del Estado producto de la mora judicial, debe distinguirse si el
retaro estuvo justificado o no, lo cual se logra determinar asi:

“Analizando la complejidad del asunio, el comporiamiento de! recurrente, la forma
cémo se llevo el caso, el volumen de frabajo del Despacho que lo framité y los
estdndores de funcionamienfo de lo auforidad judicial, que no estén referidos a los
términos que se sefalan en la Ley, sino el promedio de duracién de procesos, como
agquel que sirve de fundamento o las pretensiones, punto que debe analizarse desde
la propia redlidad de lo administracién de justicia y no desde un Estado ideai0”,
{Negritas de la Saia).

fl.  DANOS DERIVADOS DE LA INVESTIGACION PENAL

Como lo ha reiterado el Consejo de Estado, ser investigado por las
autoridades del Estado constituye una carga que todos los ciudadanos estén
en la obligacidon de soportar, como materializacion del deber de colaborar
con el buen funcionamiento de la administracidén de justicia, conforme a lo
dispuesto por.el numeral 7 del articulo 95 de la Constitucién Politica; de modo
que, en principio, las incomodidades derivadas de las investigaciones
adelantadas en contra de un ciludadano no son antijuridicas y esidn llamados
a ser soportadas por los Investigados®!, a menos que la indagacién, bajo sus
particulares incidencios, comporte una ruptura del equilibrio frente a las
cargas pUblicas o genere dainos concretos distintos del simple hecho de
haberse visto sujeto o la potestad punitiva del Estado3s?, (Negritas de la Sala).

En efecto, el deber de someterse a dichos poderes estatales no exonera o
este Ultimo del deber de adelantar los procesos a su cargo en forma expedita
y dentro de plazos razonables; por el contrario, maximiza dicha obligacién en
procura de los derechos del administrado, por lo que una fransgresion’
injustificada del tiempo esperado en fa resolucién de una investigacion, en la
que se maontfiene sub judice a un. civdadano durante un tiempo

# COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccion Tercera, $entencia del 1° de octubre de 1992,

expediente: 7058, Sentencia del 13 de agosto de 1993, expediente: 7849 y sentencia de 18

de sepliembre de 1997, expediente: 12686,

77 SANTOFRMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Responsabilidad del Estado por la aclividad

judicial, Cuademos de la Cdatedra Allan R. Brewer- Carias de Derecho Administrativo

Universidad Catidlica Andrés Bello, Coracas, 2015. P&g. 155.

¥ Consejo de Estado. Sala de lo Conlencioso Administrative. Seccidn Tercera. Subseccion A,

sentencia de 26 de agosto de 2011. Consejero Ponente: Hermdn Andrade Rincdn, Expediente

numero 27524,

3 Cfr. Consejo de Estado. Seccidn Tercera, Subseccién B, sentencia del 8 de julio de 2016,

exp. 39043, C.P, Danilo Rojas Betancourth y Subseccidn B, sentencia del 26 de noviembre de

2018, exp. 35083, C.P. Danilo Rojas Betancourth,

% Consejo de Estado. Seccidon Tercera. Subseccién B. Nomero de Radicacion: 000-2008-

00715-01. Consejero Ponente, Ramiro PQzos Guerrero. .
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desproporcionado, es susceplible de generar danos que deben ser
resarcidos con el fin de restablecer el equilibrio frente a las cargas publicas.

SIGCMA

Asi las cosas, el poder sancionador del Estado conlieva obligaciones de dos
vias, pues, de una parte, obliga a someterse a la jurisdiccion del Estado y, de
ofra, impone diligencic en los tramites a cargo de las autoridodes. En
palabras de la Corte Constitucionol:

“Uno de los deberes cjue impuso el Constituyente a las personas que conviven en el
Estado Social de Derecho fue el de "colaborar para el buen funcionamienfo de la
adminisiracion de la justicia”, esto implica, que una vez la auforidad judiciol ordena
fa intervencion de una persona ya como demandado, investigade, tercero,
interesado, etc.. ésta debe aftender, sin demora, los requerimientos que hoyo
establecido el ente jurisdiccional.

Por su parte, el Estado fiene la obligacion de garantizar la debida diligencia en la
adopcién de sus decisiones y de observar- los téminos procesoles, cuyo
incumplimiento debe ser sancionado por mondato de la Constitucion {art, 229
C.P.J3",

De acverde con lo anterior, la jurisprudencia de la Seccion ha considerado
que la dilacion injustificada de una decision ya sea judicial o administrativa es
potenciaimente trasgresora del debido proceso y de las garantias que de
este se desprenden. Sin embargo, no solo el transcurso del fiempo, en exceso
del legaimente previsto, permite estimar que se ha desconocido el plazo
razonable de una investigacion:

“Para o deferminacion de qué se entiende por “violacidén o desconocimiento del
plazo raronable” corresponde al juzgador analizar las condiciones de tfiempo,
modo y lugar, asi como los factores internos y externos en los que se presta el
servicio, en otros téminos, con qué instrumentos o herramientas se contaba para
adoptar la decisién y, por lo tanto, si no existen circunstancias que justifiquen el
retardo en lo definicién def asunto adrninistrativo o jurisdiccional.

De modo que. no toda tardanza es indebida porque pueden existir razones que I
justifiquen v que conduzcon al operador jundico a la conclusidn de que no se
vulnerd el articulo 29 de la Constitucion Politica, conclusion a la qgue anmibd el juez
constitucional af sefiaiar que la mora judicial no desconoce el derecho a un juicio
en un piazo razonable si existen factores que justifiquen el sobrepasar los terminos
fiiados en la ley {v.gr. la congeslién judicial, las resolucion de peticiones formuladas
por las partes, la peficion de los agentes del Ministerio Publico para estudiar el
proceso, etc.j¥.

En esa linea de pensamiento, para poder predicar ia existencia de una dilacién
injustificada de una decisién administrativa o judicial, a ja luz del arficuio 29 de la
Consfitlucién Politica, es preciso que se constate la configuracidn de los siguientes
presupuesfos: 1) los lérminos fijodos en la ley deben haberse sobrepasado,
comoquiera que las normas que los sefialan obligan no sdlo a los adminisirados,

3 Corte Constitucional, sentencia SU-394 de 20164.
% [95] Corte Constitucional, sentencia T-612 de 2003.
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sino a la adminisiracién poblica, i) ia fardanza en la foma de Ia decisién no debe

tener causa o mofivo que la justifique, i} la mora debe ser producto de una omisién
de los funcionarios administrativos que tienen a su cargo el impulso o ia declsién
administrafiva, y iv) la violacion del plazo vencido debe cafalogarse como
desproporcionada frente al framite respectivo. '

‘ BameJutidtl  wuwions  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Frente a este Ulfimo aspecfo, es importante indicar que son dos los foctores que
deferminan la razonabilidad o no del plazo: i) ia duracién de tramites o procesos
similares ol que es objeto de jurgamienfo, y il} el estudio riguroso de las
circunstancias facticas para aplicor estrictamente las reglas de la experiencia?s”.
{Negrillas fuera del Texfo).

Por elio, la Suprema Autoridad de la Jurisdiccion Consfitucional ha
afirmado3s:

“Discernir sobse la duracién excesiva de un proceso, implica algo mas que la
operacién mecdnica de cotejor el piazo legalmente establecido con el Hempo real
que le ha fomado a este en desarrollarse. Implica, confrontar fos factores que ya se.
hon mencionado y ofros que se han ldo agregando en consideracion a que un
tramite y/o proceso debe ser visto desde ia integralidad de las particularidades que
lo rodean, si lo que se prefende es dirimir su ajustada o retardada femporalidad. Lo
confrario seria juzgar sobre io base de un eficienfismo ideal propio de un Estado
perfecto. Por tanfo, un plazo razonabie debe ponderarse con fundamento de lo
posible y lo alcanzable en el confexio micro y macro procesal; es decir, en el plano
def caso concreto y de la generalidad de los casos. (...)

En sintesis, la anquilosis del sistema judicial se torno inaceptable cuando relarda, sin
justificacién plausible, la resolucién de un casc¥", (Negritas de la Sala).

A nivel interamericano, el derecho a obtener decision de las autoridades
denfro de un plazo razonable deriva de lo previsto en los articulos 7.5y 8.1 de
la Convenciéon Americana de Derechos Humanos respecto de la proteccion
de la libertad personal vy el derecho al debido proceso, respectivamente. En
cuanto a esta Ulima garantia, la jurisprudencia de 1o Corte interamericand
de Derechos Humanos (CIDH) ha sefialado que para determinar si un Estado
parte ha infringido ta garantia judicicl a un plazo razonable debe analizarse
{il la complejidad del asunto, i) la conducta procesal del interesado v (i} ta
conducta de las autoridades’®. Y adicionalmente, f{iv) la afectacion

3 Consejo de Estado, Seccibn Tercerqa, sentencia de 7 de noviembre de 2012, exp. 37.046,
C.P. Enrique Gil Botero. ,
3 Consejo de Estado, Seccion Tercerq, sentencia de 30 de marzo de 2017, exp. 41748, M.P,
Ramiro Pazos Guerrero,
¥ Consejo de Estado, Seccion Tercerq, Subseccion “B", sentencia del 12 de diciembre de
2013, exp. 27252, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo, ’
3 Corle Inferamericana de Derechos humanos, caso Furlan y familiares vs. Argeniing,
sentencia del 31 de agosto de 2012. Pémafo 152, Estos critenios también han sido tenidos en
cuenta por la Corte Europea de Derechos Humanos gue ha establecido que el cardcier
razonable de la duracidn de un proceso se apiecic segun las circunstancias particulares del
asunto y frente o tres criterios: la complejidad del asunto, el comportomiento del interesado,
el comporiamiento de las autoridades nacionales [particularmente las  autoridades
judiciales), teniendo en cuenta el contexto politico y social. Ver Caso Pretto contra ltalia, del
Codigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017 @ o
PRV WP N

Pdgina 26 de 32



e et de 1 Judlcatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
/ Repiblica de Calombls SENTENCIA No. 01/2019 SIGCMA

SALA DE DECISION No. 001

13001-3333-004-2015-00037-01
generada por la duracion del proceso en la situacion juridica de la persona

involucrada en el mismo.

8.1.4 EXAMEN CRITICO DE LAS PRUEBAS Y RAZONAMIENTO JURIIDICO DE LA
DECISION.

En ésta seccidon se expondrdn y apreciardn las pruebas provistas de
relevancia para resolver el sub judice, con base en lo siguiente:

- En relacién al Defectuoso Funcionamiento de la Administracion de
Justicia.

En el proceso de referencia se tiene que la actuacion procesal pencl en
petjuicio del accionante Olimpo Luis Merano Oliver tuvo una duracidén de
aproximadamente once (11} anos. la cual empezd para el accionante con la
Resolucién de Acusacion de 28 de diciembre de 2001 con fundamento en el
informe nOmero 1876 de! Cuerpo Técnico Investigativo (CTl) de fecha 05 de
septiembre de 2000 y culmind con la sentencia absdiutoria del Juez Primero
Penal del Circuito de Cartagena qgue data el dia 17 de septiembre de 2012
(Cuaderne de Pruebas nimero 10, folio 1863 a 1921).

Adviértase qué el proceso penal se suietd al régimen juridico de la Ley 4600 de
2000, de manera que la investigacion previa en términos de legalidad debid
haber fenido una duracién de seis {4} meses conforme al articulo 325 ibidem*©
y la etapa de instruccion por tratarse de (3} o mas sindicados adicionales a
Olimpo Merlano Cliver, debié tardar mdximo (24) meses, en concordancia
con el articulo 329 de la Ley 600 de 20004, posteriormente se procedid con la
calificacién del sumario con un término que no debid superar los (8) y (15)
dias hébiles para el traslado y la cdlificaciéon respectivamente, de acuerdo
con el articulo 393 ejusdem.

Con la calificacidn del sumario por la resolucion de acusacidén como
acontecid en el sub judice que data en fecha 23 de julio de 2009 y la
ejecutoria de la misma (cuademo de pruebas nimero 7, folio 1276 a 1340,
Resolucién de 23 de julio de 2009, mediante la cuai confirma resolucién de
acusacion de 19 de mayo de 2018), antes de los {90) dios, legalmente debid
celebrarse audiencia publica mas (10) dias adicionales para proferirse

08 de diciembre de 1983, citado por Frederic: Sudre en Droil eurcpeen et internacional des
droits de )"'homme, Ed. Presses Universitaires de France. 10 edition, Paris 2011, p. 452

¥ Corte IDH. Caso Valle Joramillo conira Colompia. Sentencia de Fondo. Reparaciones y
Costas. Pag. 48. Parr. 155,

0 Articulo 325. Duracion de ia invesfigacion previa y derecho de defensa. La investigacion
previg se reclizard en el témino mdximo de seis {6) meses, vencidos ios cuales se dicfara
resolucién de apertura de instruccion o resolucion inhibitoria.

1 Ariculo 329. Término para la instruccion. {...]  No obstante, si se tratare de fres (3) o mds
sindicados ¢ delitos, el término mdaximo sera de veinticuatro (24) meses {...}.

. Cédigo: FCA - 008 Verslén: 02 Fecha: 18-07-2017 @ P,
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sentencia conforme a los articulos 400 y 401 del Codigo de Procedimiento

Penal4?,

SIGCMA

Con base en lo previo, la actuacion procesal llevada a cabo en contra de
Olimpo Merlano Qliver conforme a los términos legales, tuvo gue haber
tardado por un lapso no mayor a {34) meses, es decir no mas de (3) afios, no
obstante, debe precisarse qué es un hecho notorio que en el momento en
que se inicid la investigacion penal de Olimpo Merano en el ano 2000 y hasta
hoy en dia, nos hallumos en una justicia fradicionalmente lenta y en especial
la penal.

Por lo expuesto, al parecer la mora judicial en la que se incurrié en el proceso
penal adelantado en contra de Merlanc Oliver, estd justiicada. Maxime
cuando es irealizable gue el presente caso se resuelva favorablemente al
demandante con la simple operacidon mecdnica de correlacionar el plazo
legamente establecido en la Ley 600 de 2000 con el tiempo real que demord
en desamrollarse el proceso pendl del accionante, pues se estaria juzgado
sobre 1a base de un efienticismo legal propio de un Estado perfectamente
utdpico*s,

Ahora bien, no se censura el proceder det Juez Primero Penal del Circuito de
Cartagena, puesto que el mismo recibié el proceso para el aiio 2009 vy lo
evacud con la absolucién del aqui demandante exactamente para el 17 de
septiembre de 2012, sino que se descenderd o examinar el proceder de la
Fiscalia General de la Nacién en aras de determinar si hubo Defectuoso
Funcionamiento de la Administracion de Justicia, dado que tardd (9) aitos
para investigar, instruir y calificar el sumario con Resolucidn de Acusacion.

En principio debe resaltarse que las molestias derivadas de la investigacion
penal adelantada en contra del ciudadano Olimpo Merlano Oliver no son
anfijuridicas, ergo el actor estuve llamado a soportar la indagacidnd. No
obstante, la Jurisprudencia del Consejo de Estado reafirmd que pese a ello,
hay cabida para que exista un Defectuoso funcionamiento de o
Administracion de Justicia producto de una investigacion penal, cuando se
configure un retardo injustificado en el proceso o se desconozca el plazo
razonable en materia jurisdiccional, también conocido como “MORA
JUDICIAL".

42 pProcedimiento Penal Colombiano. Undécima Edicion. Gilberto Martinez Rave. Editorial
Ternis. Afio 2000.

3 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion "B", sentencia del 12 de diciembre de
2013, exp. 27252, C.P. Stella Conto Dioz del Castillo,

4 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 8 de julio de 2016,
exp. 39043, C.P. Danilo Rojas Betancourth y Subseccion B, sentencia del 26 de noviembre de
2015, exp. 35085, C.P. Donilo Rojas Betancourth.
Cédigo: FCA - 008 Verslén: 02 Fecha: 18-07-2017 '
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En lo atinente a la investigacion penal dirigido por la Fiscalia General de o

Nacién, comresponde dilucidor si hubo retardo injustificado, © por el contrario
el plazo de los (9) afos que durd la indagacidn estuvo ajustado a los
estandares de razonabilidad.

Asi las cosas, aungue Los términos fijados por la Ley para la investigacion
previa, instruccion y Calificacion o cargo de la Fiscalia General de la Nacion

~ fueron excedidos, para el sub examine no se configurd mora judicial, toda
vez que i). Lo tardanza en la toma de la decision de acusar a Olimpo
Merlano por parie de la Fiscalio General de la Naciéon tuvo causa o motivo
que lo justiique como también la violacién del plazo legal vencido se
caotalogd como proporcional frente ¢ la investigacion respectiva.

Lo anterior teniendo en cuenta que, desde un andlisis global del
procedimiento, el asunto sometido a conocimiento de la FGN era a).
Complejo*s, dado que por una parte, la FGN frente al sub judice estuvo
indagando un contexto de plurdlidad de sujetos procesales como también se
evidencia que los hechos eron ambiguos parc la Fiscalia, toda vez que no
era claro por ser el caso de Telecartagena un asunto de trascendencia
nacional y de corrupcidon publica, en tanto que hubo dificultad en la
recaudaciéon y apreciacion de las pruebas (cdmo se evidencia en la
sentencia del Juzgado Penal folio 1883 a 1921, cuaderno de pruebas nomero
10). ademds porque se expidieron mds de 4 Resoluciones de Acusacion
expedidas por Fiscales encargados del caso, las cuales inclusive fueron
declaradas nulos tres de ellas, la primera por la Unidad de Fiscalia Delegada
ante la Corte Suprema de Justicia vy la segunda y tercera por la Unidad de
Fiscalia Delegada ante el Tribunal de Cundinamarca#; todo con el objeto
de que se encauzara un proceso penal justo y se garantizaran los derechos
constitucionales ol debido proceso y el derecho a la defensa, constantado
asi, b). una conducta diligente de las autoridades, en razén a que adoploron
medidas apropiadas para evitar  afectaciones a derechos
constitucionalmente amparados. {Cuaderno de pruebas nimero 2, folio 325 y
324, Resolucidon de 10 de sepliembre de 2001, por medlo de la cudl, se
decreté la nulidad de la resolucidn de acusacidn por afectacion del derecho
de defensa y para una mejor suerte del proceso). (Cuaderno de pruebas
numero 3, folio 517 a 549, Resolucion de é de octubre de 2003, por medio de
la cual, se decreta lag nulidad de lo actuado a partir del cierre de la
investigacién, inclusive, al detectarse graves iregularidades que afectan el
debido proceso y el derecho de defensa por parte de la Fiscalia) (Cuaderno
de pruebas nimero 6, folio1001 a 1020, Resolucidn de 9 de abril de 2007,

45 Corte IDH. Caso Andrade Salmdn contro Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas, 20168, pdg.
47, pam. 157,
% Corte IDH. Caso Valle Jaramillo contra Colornbia. Sentencia de Fondo, Reparaciones y
Costas. P&g. 48. Parr. 1585.
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Unidad Delegada ante el Tribunal de Cundinamarca, por medio de la cual se

decreta la nulidad de lo resolucién de acusacién de fecha 17 de marzo de
2006 (folio 801 a 860), que acusé a Olimpo Merlano Oliver de peculado por
apropiacidn e interés ilicito en la celebracion de contrato, para garantizar el
debido proceso, derecho de defensa y en todo caso el ejercicio de la
potestad punitiva).

SIGCMA

Por Ultimo, ii). La mora en la indagacién no fue producto de omisiones y
dilaciones injustificadas de los funcionarios y de la direccidn general de la
Fiscalia, los cuales tuvieron a su cargo el impulso de la actuacion proceso!.'
pues de las pruebas que el demandante frajo al proceso contencioso no se
constata ello, antes por el contrario, las supuestas dilaciones enjuicidas por el
actor, tuvieron sustento en la disposicion de adaptar el proceso penal en el
marco de la legalidad y en el respeto de garantias constitucionales.

Aunado a lo expuesto, en el presente caso no se estructd un defectuoso
funcionamiento administracién de justicia por retardo injustificado por la
ausencia de prueba pertinente, conducente y 0lil, porque entre otras cosas,
la parte accionante se divorcid de su carga procesal de aportar matericl
probatorio que condujera categdricamente a determinar un retardo
injustiicado en el sub judice, por cuanto no allegd documento contentivo del
volumen de frabajo de Despacho del Fiscat que tramitd la investigacion, sus
est@ndares de funcionamiento, que no son los establecidos por la Ley sino por
el promedio de duracion de los procesos que estdn sometidos a su
conocimiento#.

En el mismo senfido, en las respectivas oportunidades probatorias que la
parte demandante tuvo, no solicité ni aportd informes estadisticos y de
rendimiento de los Despachos de la Fiscalio que tramitan investigaciones
criminaies en el sector pdblico y en condiciones similares a la investigacion
criminal seguida contra el actor, para fijar los estdndares de razonabilidad del
plozo de la indagacién que se adelantd confra Olimpo Mertano Oliver y
otros.

En otras palabras, y como lo sostuvo el @ quo en su providencia, el sélo
incumplimiento de los plazos procesales legalmente establecidos por Ia Ley
400 de 2000, no es suficiente para concluir ipso facto, un retardo injustificado
a cargo dsl Fiscal encargado de la invesfigacion, En consecuencia, no es
posible de acuerdo con el material probatorio existente en el expediente,
condenar como ANORMAL la indagacion adelantada en contra Olimpo
Merlano Oliver.

7 Corsejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia de 26 de agosto de 2011. Consejero Ponente: Herndn Andrade Rincon, Expediiente
numero 27524,
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Por lo anteriormente expuesto, la parte accionada no generd un DANO

ANTIJURIDICO al actor Olimpo Merlano Oliver, al no evidenciarse que hubo
retardo injustificado en su investigacion criminal, de manera que no se probd
que el actor soporid una carga mayoer e injustificada frente a los demas
administrados cuando estdn sujetos a una investigacién, por lo que no sufrié
un perjuicio que fue mds alld de lo que normalmente y sin compensacion
alguna, debia soportar, puesto que, sin justificacion alguna, no se lesionaron
sus intereses legitimos.

SIGCMA

Asi las cosas, en el presente caso la demandada resuité favorecida en el
respective JUICIO DE IMPUTACION, entendiendo que no se demostrd una
conducta activa y omisiva juridicomente imputable ¢ la  autoridad
investigativa, conducta gque luego entonces no produjo como se ha venido .
desarrollando a lo largo de éste acdpite, un dano antijuridico en los érminos
del articulo 90. Dicho de ofra manera, en el sub examine no confluyeron los
. elementos de |a responsabilidad administrativa de daiio, nexo de causalidad,
imputacidn de un dafo y anfijuridicidad del mismo, para que se declare
responsable administrativa y patrimonialmente o la parte accionada4.

1. Condena en Costas

En virtud de lo consagrado en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, procede
la Sala a disponer sobre o condena en costas.

r
En tal sentido, la parte accionante serd condenada en costas en razén a que
a la misma le fue resuelta desfavorablemente el recurso de apelacidon que
interpuso, lo anterior de conformidad con el numeral 1 del articulo 365 del
Cédigo General del Proceso.

La referenciada norma juridica consagra 1o siguiente:

“Arffculo 365. Condenca en Costas. 1. Se condenard en costas a lg parte vencida en el
proceso, 0 a quien se le resvelva desfavorablemente el recurso de apelacion,
casacion, queja, supfica, anulacion o revisién que haya propuesto. Ademdads, en los
casos especiales previstos en este cadigo’.

Con base en lo previo, se ordenard gque el Juzgado de primera instancia
efectie la liquidacidn de las costas conforme 1o dispuesto en el articulo 366
del Cédigo Generdal del Proceso; incluyéndose en las mismas las agencias en
derecho aplicando el Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo Superior de la
Judicatura.

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contenciosc Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion.
Numero de Radicacion: 05 001 23 31 000 2002 03487 01 (32912). Consejera Ponente! Jaime
Orlando Sanfofimio Gamboa.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de ia Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO: CONF{RMASE la sentencio de fecha 26 de septiembre de 2017,
dictada por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, por
medio de la cual, negd las siplicas de la demanda.

SEGUNDO: CONDENASE en costas a la parte accionante.

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 debatido y aprobado en la
sesion de ta fecha.

LOS MAGISTR

JOSE RAFAE UEL
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