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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA PRIMERA DE DECISION

Magistrado Ponente FABIO IVAN AFANADOR GARCIA

Tunja, veintitrés (23) de junio de dos mil veinte (2020)

REFERENCIAS
MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA
DEMANDANTES: MARIA ALIRIA LOPEZ PINTO - DIANA PATRICIA
LOPEZ
DEMANDADO: NACION - RAMA JUDICIAL - FISCALIA GENERAL
DE LA NACION
RADICACION: 15001333300220130023101

Procede la Sala a resolver lo que en derecho corresponda, respecto
del recurso de apelacién interpuesto por la Nacién - Rama Judicial
contra la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado
Segundo Administrativo de Tunja, el 13 de mayo de 2016, a través
de la cual accedié parcialmente a las pretensiones.

I. ANTECEDENTES

I.1. LA DEMANDA.

Maria Aliria Lépez Pinto y Diana Patricia Lépez, a través de
apoderado judicial, presentaron demanda en ejercicio del medio de
control de reparacion directa en contra de la Nacion - Rama Judicial
y la Fiscalia General de la Nacion, para que se declaren responsables
por los dafios materiales e inmateriales ocasionados como
consecuencia de la falla del servicio en que incurrieron las entidades,
la cual conllevd a la declaracion de prescripcién de la accién penal
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dentro del proceso adelantado por las lesiones ocasionadas a la
sefiora Maria Aliria Lépez durante un accidente de transito.

Como consecuencia de lo anterior, solicitaron que se condene a las
demandadas a pagar los siguientes montos: "MARIA ALIRIA LOPEZ
NINO: Dafio emergente... $1.000.000; Lucro cesante: ... 132
SMMLV; Lucro cesante futuro... 150 SMMLV, Perjuicios morales ...
120 SMMLV; Perjuicios fisioldgicos... 120 SMMLV, y Honorarios
profesionales ... 80 SMMLV. Para DIANA PATRICIA LOPEZ: Perjuicios
morales... 120 SMMLV y Honorarios profesionales... 24 SMMLV.”

1.2. Dentro del libelo demandatorio se exponen como sustentode
las pretensiones los siguientes hechos relevantes:

___Que el dia 22 de abril de 2002, la Fiscalia General de la Nacion
inicid la investigacidn penal por las lesiones personales ocasionadas
a la sefiora Maria Aliria Pinto en el accidente de transito ocurrido el
dia 19 de abril de 2002. El accidente fue ocasionado por la accidon
del sefor Octavio Guerrero al atravesar un cruce peatonal con el
semaforo en rojo. A la lesionada se le dictamind una incapacidad
meédico legal definitiva de 40 dias, deformidad fisica y una secuela
consistente en perturbacién psiquica de caracter permanente.

__ Que dicho proceso penal adelantado por los Juzgados Penales
Municipales de Tunja tuvo una duracion total de 9 afos, 2 meses y
7 dias. La etapa de instruccion se desarrollé en un periodo de 4 afios,
1 mesy 14 dias, y la etapa de juzgamiento transcurrié en un periodo
de 5 afos y 21 dias.

__ Que la etapa de juicio concluyé mediante auto interlocutorio del
28 de junio de 2011, a través del cual se declard la extincidon de la
acciéon penal por prescripcion.

__ Que a raiz de dicho accidente, la sefiora Maria Aliria Lépez quedd
expuesta a la caridad al no poder trabajar, lo cual alterd las
condiciones de vida de ella y su hija.

I.3. DECISION EN PRIMERA INSTANCIA.
El Juzgado Segundo Administrativo de Tunja, mediante sentencia del
13 de mayo de 2016, accedid parcialmente a las pretensiones de la

demanda con fundamento en lo siguiente:

La sefiora Maria Aliria Lopez fue victima del delito de lesiones
personales culposas el dia 19 de abril de 2002. Responsabilidad que
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fue endilgada al sefior Octavio Guerrero quien la atropelld con el
vehiculo de placas UQT 320. La Fiscalia 11 Seccional de Tunja inicio
el proceso penal en el que la lesionada se constituydé como parte
civil. El dia 18 de marzo de 2011, el Juez Cuarto Penal Municipal de
Tunja dictd sentencia de primera instancia en la cual se le impuso al
sefior Octavio Guerrero una pena de 8 meses de prision y multa de
28 salarios minimos legales vigentes, la interdiccion de derechos vy
funciones publicas por 12 meses y el pago de la indemnizacién a la
sefora Maria Aliria Lopez por perjuicios materiales por un valor de
$67.200 y perjuicios morales por la suma de 50 SMMLV. Durante el
tramite de apelacion formulado por la parte civil contra el fallo, el
Juez Primero Penal del Circuito de Tu7nja declard la extincidén de la
accidon penal por prescripcién.

En virtud de lo anterior, el dafo se materializé con dicha declaratoria
de la extincion de la accion penal, que a su vez conllevé a la extincidon
de la accion civil, efectudandose asi la pérdida de oportunidad de
reclamar los perjuicios.

Si bien lo anterior, respecto de las pretensiones de Diana Patricia
Lépez declard la falta de legitimacién en la causa para reclamar los
perjuicios dado que no fue victima del delito y no se constituyé como
parte civil dentro del proceso penal. Por lo anterior, se entiende que
solo Maria Aliria Lopez estaba legitimada para reclamar los perjuicios
originados de la pérdida de oportunidad.

En relacién con la aplicacién del término razonable, sefialé que la
prescripcién de la etapa de investigacién adelantada por la Fiscalia
General de la Nacién no operd, pues dicho fendmeno fenecia el dia
19 de enero de 2009 y la resolucidon de acusacion quedo en firme el
23 de abril de 2006. En este sentido, se decretd la ocurrencia del
hecho de un tercero respecto de la Fiscalia.

Contrario a ello, en la etapa de juicio si oper6 el fendmeno
prescriptivo. Lo anterior, atendiendo a que como el término
prescriptivo se interrumpid con la acusacién, aquél inicid a contarse
nuevamente al dia siguiente. Porlo tanto, dentro del juicio la accidn
se extinguiria el 26 de abril de 2011. Como la sentencia de primera
instancia se emitié el 18 de marzo de 2011 y esta fue apelada, el
juez de segunda instancia, a través de providencia del 28 de junio
de 2011, declard extinguida la accidén penal por la ocurrencia de la
prescripcion.

De acuerdo con todo lo anterior, se encontraron acreditados los
requisitos establecidos por la jurisprudencia respecto de |la
configuracion de la pérdida de oportunidad para reclamar
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indemnizacidén. En consecuencia, se condend a la Nacion -Rama
Judicial a pagar a la sefora Maria Aliria Lopez, a titulo de perjuicios
materiales, la suma de OCHENTA Y DOS MIL TRESCIENTOS
SESENTA Y CUATRO PESOS ($82.364), y a titulo de perjuicios
morales, la suma de TREINTA Y DOS MILLONES OCHOCIENTOS
VEINTITRES MIL SESENTA Y CUATRO PESOS ($32'834.064).

1.4. DEL RECURSO DE APELACION.

El apoderado de la Rama Judicial interpuso recurso de apelacién en
contra del fallo de primera instancia, bajo los siguientes argumentos:

Indicd que no hay lugar a declarar patrimonialmente responsable a
la Rama Judicial por la prescripcién de la accion penal teniendo en
cuenta que se dio aplicaciéon a lineamientos jurisprudenciales.
Resalta que se debe tener presente que la congestidn judicial es un
hecho de fuerza mayor que la administracidon no estaria en condicion
de soportar, por lo que es necesario analizar las estadisticas
judiciales debido a que ellas podrian constituir un eximente de
responsabilidad.

Asi mismo, sefiala que dentro del presente caso no se concretd la
posibilidad de obtener reparacién debido a que el Juez Quinto Penal
Municipal condend en primera instancia por perjuicios morales y
materiales, pero dicha decisidén nunca adquirié firmeza. Por lo que el
dafio carece de certeza para ser indemnizado. Alegd que existe la
posibilidad de que la demandante reclame dichos perjuicios por
medio de un proceso de responsabilidad civil extracontractual
derivado de la conducta punible, accién civil que prescribe en el
término de 20 anos para lo cual tendria hasta el 20 de abril de 2022.

I.5.- ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA.

A través de auto proferido el dia 21 de septiembre de 2016 (fl. 378),
se corrid traslado para alegar de conclusidon. Término dentro del cual
el apoderado de la parte demandante afirmdé que la parte
demandada no desvirtud el caracter injustificado de la dilaciény la
negacion de justicia.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA
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La Sala de Decisidén revocara la decisién de primera instancia
teniendo en cuenta que no se acredité uno de los presupuestos de
la pérdida de oportunidad consistente en la imposibilidad definitiva
de recibir la indemnizacidn por perjuicios. Al no operar la
prescripcion de la accion ordinaria civil, la parte demandante aun
cuenta con la posibilidad de acudir a dicha jurisdiccidon para reclamar
el pago de perjuicios por parte de la empresa Transportes Los
Muiscas S.A.

Con el fin de exponer un razonamiento claro y légico de la tematica
de la discusién, la Sala abordara, en su orden, i las tesis y
problemas juridicos surgidos en el presente asunto, ii. la relacion de
los hechos probados, y finalmente, iii. el estudio y la solucién del
caso en concreto.

II.1.- TESIS Y PROBLEMAS JURIDICOS.
1.1. Tesis del juez de primera instancia.

Accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda al considerar
gue la Nacidon - Rama judicial, al declarar la extincién de la accién
penal por prescripcion, ocasiond la pérdida de oportunidad para
reclamar los perjuicios sufridos por las victimas. Sin embargo, negd
las pretensiones invocadas por Diana Patricia LOpez en razdén a que
no se hizo parte civil dentro del proceso penal, lo cual impide acceder
a la indemnizacion por pérdida de oportunidad.

1.2. Tesis de la parte recurrente.

La Nacion - Rama Judicial alegé que no habia lugar a imputarle
responsabilidad en relacion a la configuracion de la prescripcion
penal, en especial cuando se acreditd la congestion judicial el cual
representa un hecho de fuerza mayor. Asimismo, sefialé que no
habia certeza del dano debido a que la sentencia que condend a los
acusados nunca adquirié firmeza. También, que existia la posibilidad
que la demandante reclame los perjuicios por medio de un proceso
de responsabilidad civil extracontractual derivado de la conducta
punible.

1.3. Problemas Juridicos.

Conforme al recurso de apelacién presentado porel apoderado de la
Rama Judicial contra el fallo de primera instancia, corresponde a la
Sala de Decisidon determinar: éen el presente caso se configuro el
dano consistente en la pérdida de la oportunidad para reclamar la
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indemnizacién?. En caso afirmativo, se analizard si éel dafo
ocasionado es antijuridico?, lo cual se determinara a partir del
estudio del proceso penal. De demostrarse la antijuridicidad del
dafo, la Sala procederd a realizar el estudio de imputacién y
liquidacion de perjuicios.

A los anteriores interrogantes, desde ya la Sala respondera que en
el presente caso no se acreditd la existencia del dafio cierto
consistente en la pérdida de oportunidad de recibir una
indemnizacion por los perjuicios causados en razon a la comision del
delito de lesiones. Lo anterior, en razdn a que la posibilidad de recibir
el pago de una indemnizacion no se ha extinguido.

I1.2.- DE LAS AFIRMACIONES SOBRE LOS HECHOS.

En el expediente se encuentran probadas las siguientes afirmaciones
sobre los hechos:

La parte demandante aportd los siguientes documentos que hacian
parte del proceso penal por lesiones:

Auto del 22 de abril de 2002 proferido por el Fiscal Once Delegado
de Tunja, a través del cual avocd conocimiento del asunto. La
providencia sefald: “como quiera que mediante informe sobre
accidentede transito se tuvo conocimiento que el 19 de abril del afio
que avanza, en la avenida Norte, semaforo Santa Rita, el vehiculo
de placas UQT 320 conducido por Octavio Guerrero identificado con
cédula de Ciudadania No. 6.751.846 de Tunja atropell6 a la sefiora
Maria Aliria Lopez Pinto quien fue trasladada para su atencidn al
Hospital San Rafael de esta ciudad. Conducta que a la luz del
ordenamiento penal podria configurar el delito de lesiones
personales, por tanto, este despacho... ordena la apertura de
instruccidon en contra del conductor del automotor y para el efecto
dispone la practica de las diligencias...”. (fl. 18)

Demanda de constitucidén en parte civil presentada por Maria Aliria
Lopez Nifio ante el Fiscal Once de Tunja el dia 2 de noviembre de
2002, a través del cual solicita se condene a Octavio Guerrero y el
tercero civilmente responsable la empresa de Transporte Los
Muiscas S.A. a pagar perjuicios materiales y morales (fls. 19-24).

Auto de fecha 6 de diciembre de 2002, mediante el cual la Fiscalia
Once admitid a Maria Aliria Lopez Pinto como parte civil dentro del
proceso penal (fl. 25).
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Auto de fecha 3 de marzo de 2005 que declard el cierre de la
investigacién (fl. 27).

Mediante Resolucién de fecha 24 de junio de 2005, a través de la
cual, la Fiscalia profirid resolucién de acusacién contra Octavio
Guerrero por el delito de lesiones culposas. Ademas, sefialod "téngase
como tercero civilmente responsable a Transportes Los Muiscas
S.A.”. (fls. 35-36)

El 25 de abril de 2006, la Fiscalia Segunda Delegada ante el Tribunal
Superior de Tunja confirmd la decisién de primera instancia en
relacién con la acusacion (fl. 62-85). En dicha providencia se dijo:

“PRIMERO. Confirmar la resolucidon calendada el veinticuatro (24)
de junio de dos mil cinco (2005), mediante la Fiscalia Once
Delegada ante los Juzgados Promiscuos municipales de Tunja,
calificando el mérito de la investigacion decidiera proferir
RESOLUCION DE ACUSACION en contra de OCTAVIO GUERRERO
como autor responsable del delto de lesiones personales
culposas de que fuera victima MARIA ALIRIA LIPEZ NINO.

SEGUNDO. CONFIRMAR la resolucién fechada el diecisiete (17)
de agosto de dos mil cinco (2005) que dispusiera modificando la
resolucion del veinticuatro (24) de junio de dos mil cinco (2005)
REVOCAR la vinculacién dentro de la presente investigacion de
la empresa de transportes los muiscas S.A. como TERCERO
CIVILMENTE RESPONSABLE.”

Surtido el tramite de la etapa de juicio, el Juzgado Quinto Penal
Municipal de Tunja profirié sentencia de primera instancia el 18 de
marzo de 2011, a través de la cual condend a Octavio Guerrero a la
pena de 8 meses de prisiéon y multa de 28 SMMLV y suspensioén del
ejercicio de la conduccién por 12 meses. Asimismo, lo condend a
pagar $67.000 por perjuicios materialesy 50 SMMLV por perjuicios
morales. (fl. 142-163). El apoderado de la sefiora Maria Aliria Lopez
Pinto presentd recurso de apelacidon con el objeto de modificar la
dosis punitiva y el monto de los perjuicios.

Durante el tramite de segunda instancia, el Juzgado Primero Penal
del Circuito de Tunja, el 28 de junio de 2011, declard la extincion de
la accién penal por prescripcion, de conformidad con el articulo 83
del C.P. (FL. 190-192)

Dentro del proceso de reparacién directa obran las declaraciones de
Maria Aliria Lopez, Diana Patricia Lépez, Olivio de Jesus Pinto Alvarez
y Elkin Meyid Pinto. (Audiencia del 3 de agosto de 2015 fl. 263)
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I1.3.- ESTUDIO Y SOLUCION DEL CASO CONCRETO.

3.1. De la existencia del dafo antijuridico.

En relacion con la responsabilidad del Estado por los dafos
antijuridicos ocasionados por el defectuoso funcionamiento de la
administracién de justicia, el articulo 69 de la Ley 270 de 1996
determind que fuera del error jurisdiccional y la privacién injusta de
la libertad, “"quien haya sufrido un dafo antijuridico, a consecuencia
de la funcion jurisdiccional tendra derecho a obtener la consiguiente
reparacion”,

Para iniciar el estudio de la posible responsabilidad de la entidad
accionada, la Sala procedera a determinar, en primer lugar, la
existencia del dano alegado por el demandante, como elemento
principal del juicio de responsabilidad, toda vez que, como lo
manifestd el maestro Fernando Hinestrosa: "el dafio es la razén de
serde la responsabilidad, y por ello, es basica la reflexion que en su
determinacion en si, precisando sus distintos aspectos y su cuantia,
ha de ocupar el primer lugar, en términos I6gicos y cronoldgicos en
la labor de las partes y el juez.™

Conforme a lo anterior, es claro que, si no se llegare a observar la
presencia de un dano, el juicio de responsabilidad no encontraria
fundamento alguno, ni procederia continuar con los demas
elementos de la responsabilidad: “"si no hubo dano, o no se puede
determinaro no se le pudo evaluar, hasta alli habra de llegarse; todo
esfuerzo adicional, relativo a la autoria y a la calificacion moral de la
conducta del autor resultaria necio e inutil.”

3.1.1. De la pérdida de oportunidad para reclamar pago de
indemnizacion.

En el presente caso se alega la existencia de una dilacion
injustificada de las entidades accionadas dentro de la investigacion
por las lesiones ocasionadas a Maria Aliria Lépez Pinto luego de sufrir
un accidente de transito. La investigaciéon se adelantd contra el sefior
Octavio Guerrero, contra quien se profirié resolucidn de acusacion
por parte de la Fiscalia. Posteriormente, en etapa de juicio el Juzgado
Quinto Penal Municipal de Tunja condend al acusado a pena de
prisién, multa y a pagar la indemnizacién a la victima. Sin embargo,

! Fernando Hinestrosa, Responsabilidad extracontractual: antijuridicidad y culpa. Extraido
del texto El Dafio, Juan Carlos Henao. Pg. 36.
2 Ibidem.
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en segunda instancia el Juzgado Primero Penal del Circuito de Tunja
declaro la extincién de la accién penal por configurarse el fendmeno
prescriptivo, conforme al articulo 83 del C.P.

Al respecto, la Ley 270 de 1996 (art. 69) contempld la posibilidad de
reparar dafios causados por un defectuoso funcionamiento de la
administracién de justicia debido a dilaciones injustificadas que
afectaran la posibilidad de las victimas de recibir una reparacién por
los perjuicios supuestamente causados por la comision de los
mismos3.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha senalado que cuando
las victimas no logran obtener la indemnizacion solicitada por la
comision de un delito y ello se da debido a la declaratoria de
prescripcidon, se configura la denominada pérdida de la oportunidad
de obtener la reparacidon. Segun lo ha sefialado la Corporacion, la
pérdida de oportunidad es un dano auténomo. Al respecto indico:

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

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

En sentencia del 30 de enero de 2013>, la Subseccién A de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado determind que para encontrar
configurada la pérdida de la oportunidad: “..se debe deducir la
imposibilidad en la que se encontrarian los integrantes de la hoy
parte demandante de obtener el resarcimiento de los perjuicios en
un escenario distinto al de la constitucion de parte civil en el proceso

3 En auto de 15 de diciembre de 2011, exp. 40425, Subseccion B de la Seccion Tercera.
4 Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 31 de mayo de 2016, exp. 38267, C.P.:
Danilo Rojas Betancourth.

5 Reiterada por esta misma Subseccion en sentencia del 8 de febrerode 2017, exp. 41073,
C.P. Hernan Andrade Rincdn.
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penal y, finalmente, que estos se encontraban en una posicion
potencialmente apta para la consecucion de la indemnizacion.
Solamente de resultar demostrada esa situacion, podra tomarse el
dafio como cierto™.

En sentencia del 30 de enero de 20137, exp. 23.769, la Subseccién
A de la misma Corporacidon estimd que para acreditar una pérdida
de oportunidad se debe tener en cuenta:

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

(i) Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el
detrimento, vale decir, la probabilidad de obtener la ventaja debe
haberse convertido en inexistente, pues si la consolidacién del
dafio dependiera aun del futuro, se trataria de un perjuicio
eventual e hipotético, no susceptible del reconocimiento de una
indemnizacion que el porvenir podria convertir en indebida; lo
expuesto se antoja légico en la medida en que si el resultado
todavia puede ser alcanzado, el “chance” aun no estaria perdido
y nada habria por indemnizar; por tanto, si bien se mantiene la
incertidumbre respecto de si dicho resultado se iba a producir, o
no, la probabilidad de percibir la ganancia o de evitar el perjuicio
si debe haber desaparecido definitivamente del patrimonio -
material o inmaterial- del individuo porque dichos resultados ya
no podran ser alcanzados jamas.

(iii) La victima debe encontrarse en una situacidon potencialmente
apta para pretender la consecucidén del resultado esperado, es
decir que debe analizarse si el afectado realmente se hallaba,
para el momento en el cual ocurre el hecho dafiino, en una
situacién tanto factica como juridicamente idénea para alcanzar
el provecho por el cual propugnaba, posicidon juridica que ‘no
existe cuando quien se pretende damnificado, no llegé a

6 Al respecto consultar: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccidon A, sentencia de 19
de julio de 2009, exp. 41749. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidn Tercera, sentencia del 11 de agostode 2010, exp. 18593, M.P. Mauricio Fajardo
Gomez.

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 30 de enero de 2013,
exp. 23769, C.P. Mauricio Fajardo Gémez, reiterada por esta misma Subseccion en
sentencia del 8 de febrerode 2017, exp. 41073, C.P. Hernan Andrade Rincd n. Reiterada en
sentencia del veinte (20) de febrero de dos mil veinte (2020) C.P. Maria Adriana Marin.
Rad. 15001-23-31-000-2012-00174-01 (56695).
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emplazarse en la situacion idonea para hacer la ganancia o evitar
la pérdida”.

Al respecto, en sentencia reciente de 2019 del Consejo de Estado -
Seccidon Tercera se sefiald: “la ocurrencia de una falla del servicio
bajo el titulo de imputacion del defectuoso funcionamiento de la
administracion de justicia por mora judicial, tras haberse declarado
la prescripcion de la accidon penal, se debe verificar el cumplimiento
de los siguientes requisitos para demostrar el dafio denominado
"pérdida de oportunidad”:

“i) Que la parte civil del proceso penal tenia la posibilidad de
obtener la reparacion patrimonial de los perjuicios que sufrid
como consecuencia de una conducta delictiva;

i) Que la posibilidad de obtener tal reparacidon se extinguid
definitivamente al declararse la prescripcién de la accién penal;

i) Que los demandantes se encontraban en una situacion
"potencialmente apta” para obtener la indemnizacion de los
perjuicios causados.

Los requisitos 1 y 3 se han considerado satisfechos cuando en el
proceso penal se emitid una sentencia condenatoria y se
reconocid el pago de perjuicios en favor de la parte civil; si la
prescripcidon sucedid en las etapas de investigacién o de
juzgamiento, se ha entendido que el daifo es incierto e
hipotético, dado que no se sabria a ciencia cierta si el implicado
habria terminado con una condena en su contra”.

Queda claro que la jurisprudencia ha exigido el cumplimiento de
dichos requisitos cuando se reclama una pérdida de oportunidad a
obtener el pago de una indemnizacién. En este sentido, la Sala
pasara a analizar el cumplimiento de los presupuestos mencionados
para el caso concreto.

3.1.2 Pérdida de la oportunidad en el caso concreto.

En el presente caso se acreditd lo siguiente:

Que mediante auto de fecha 6 de diciembre de 2002, la Fiscalia 11

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, C.P.: Hernan Andrade Rincon,
sentencia del 8 de febrero de 2017, radicado nimero: 520012331000200800505 01
(41.073), reiterada por la misma subseccidon en sentencia del 24 de mayo de 2018.
Asimismo, reiterada en sentencia del 12 de agosto de 2019 Seccién Tercera C.P. Martha
Nubia Veldzquez Rico. Radicacion nimero: 15001-23-31-000-2010-00926-01 (56691).
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admitio a Maria Aliria Lopez Pinto como parte civil dentro del proceso
penal (fl. 25).

Que el 18 de marzo de 2011, el Juzgado Quinto Penal Municipal de
Tunja profirid sentencia condenatoria contra Octavio Guerrero a la
pena de ocho (8) meses de prisiony multa de veintiocho (28) SMMLV
y suspensidn del ejercicio de la conduccion por doce (12) meses. Lo
condend a pagar $67.000 por perjuicios materialesy 50 SMMLV por
perjuicios morales. (fl. 142-163).

Finalmente, durante el tramite de segunda instancia, el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Tunja, el 28 de junio de 2011, declard
la extincidn de la accion penal por prescripcidon, de conformidad con
el articulo 83 del C.P. (FL. 190-192).

Lo anterior permitiria inferir que en el caso bajo estudio se cumplen
con los presupuestos 1 y 3 mencionados anteriormente, toda vez
que, la parte civil tenia la posibilidad de recibir la reparacion
patrimonial por los perjuicios sufridos, pues existia una sentencia de
primera instancia que asi lo dispuso y, adicional a ello, el condenado
no presentd recurso de apelaciéon. Por tanto, los accionantes se
encontraban en una situacién potencialmente apta para recibir tal
indemnizacion.

Si bien lo anterior, en relacién con la “imposibilidad definitiva de
obtener una reparacion”, la Sala advierte que dicho presupuesto no
se cumple, debido a que, para la fecha en que ocurrid la prescripcion
de la accién penal, la parte demandante contaba aun con la
posibilidad de acudir a la jurisdiccion civil para reclamar Ia
indemnizacion de perjuicios por parte de la empresa que fue
vinculada como tercera civilmente responsable dentro del proceso
penal.

Tal como se acredité en el presente caso, dentro del proceso penal,
el dia 2 de noviembre de 2002, se formulé demanda de constitucion
en parte civil por Maria Aliria Lopez Nifio ante el Fiscal Once de Tunja
a través del cual solicitd se condenara a Octavio Guerrero y el tercero
civilmente responsable -la empresa de Transporte Los Muiscas S.A.-
a pagar perjuicios materiales y morales (fls. 19-24). Se aclara que
la vinculacion de la empresa fue negada, razén por la cual, respecto
de ella el proceso penal no continud.

Ahora bien, el Juzgado Primero Penal del Circuito de Tunja, el 28 de
junio de 2011, declard la extincién de la accién penal por
prescripcidon, de conformidad con el articulo 83 del C.P. Al respecto,
sefialod lo siguiente:
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“(...) Dado que de conformidad con el articulo 187 del CPP las
providencias que deciden los recursos de apelacién quedan
ejecutoriadas el dia en que sean suscritas por el funcionario
correspondiente significa que la resolucidon de acusacién quedd
en firme el 26 de abril de 2006 fecha en la que se suscribid la
providencia de segunda instancia que decidid el recurso de
apelacion interpuesto contra la providencia calificatoria que
acusdé al hoy procesado, de manera que desde esa fecha hasta
el dia de hoy han transcurrido mds de 5 afos que se consumaron
el 26 de abril de 2011 y puesto que de conformidad con el
articulo 83 del CP la accidn penal prescribird en un término igual
al maximo de la pena fijada en la ley si fuera privativa de la
libertad Pero en ningun caso sera inferior a 5 afios ni excedera
de 20. Y dado que de conformidad con el articulo 86 del CP la
prescripcion de la accién penal se interrumpe con la formulacidon
de imputacidon caso en el cual comienza a correr de nuevo por un
tiempo igual a la mitad del sefialado anteriormente pero gque en
todo caso no podra ser inferior a 5 afios ni superior a 10 anos.
Asi las cosas, siendo el maximo de la pena de nueve afos
después de la resolucidon de acusacién el término de prescripcidn
seria de 4 afios y medio. Pero como este término seria inferior a
5 afios en todo caso el término de prescripcién gue le
corresponderia a este delito no puede ser inferior a esos cinco
anos termind que en efecto se ha superado ampliamente”.

Al respecto, segln lo expuesto por el juez, el fendmeno de la
prescripciéon operdé con fundamento en el articulo 83 del Cdédigo
Penal, el cual para el momento de los hechos rezaba:

“ARTICULO 83. TERMINO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION
PENAL. La accién penal prescribira en un tiempo igual al maximo
de la pena fijada en la ley, sifuere privativa de la libertad, pero
en_ningun _caso sera inferior a cinco (5) afios, ni excedera de
veinte (20), salvo lo dispuesto en el inciso siguiente de este
articulo.

(.)"

La pena correspondiente al tipo de lesiones imputadas a Octavio
Guerrero vigente para la época era la siguiente: "ARTICULO 115.
PERTURBACION PSIQUICA. Si el dafio consistiere en perturbacion
psiquica transitoria, la pena sera de prision de dos (2) a siete (7)
afos y multa de veintiséis (26) a cuarenta (40) salarios minimos
legales mensuales vigentes. Si fuere permanente, la pena serd de
tres (3) a nueve (9) anos de prision y multa de veintisiete (27) a
cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes”,

En relacidon con el conteo del término de prescripcién, el articulo 86
ibidem dispuso:
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“ARTICULO 86. INTERRUPCION Y SUSPENSION DEL TERMINO
PRESCRIPTIVO DE LA ACCION. La accion penal se interrumpe
con la resolucidn acusatoria o su equivalente debidamente
ejecutoriada.

Producida la interrupcién del término prescriptivo, éste
comenzara a correr de nuevo por un tiempo igual a la mitad del
sefalado en el articulo 83. En este evento el término no podra
ser inferior a cinco (5) afios, ni superior a diez (10)".

Conforme a las normas expuestas, el término de prescripcion para
la causa penal era de 5 afios. Lo anterior, debido a que la resolucion
de acusacion fue confirmada en segunda instancia el dia 26 de abiril
de 2006, por tanto, el término de la prescripcién se interrumpid vy
comenzd a contabilizarse nuevamente. Luego el mismo finalizaba el
26 de abril de 2011°.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 98 de la Ley 599 del 2000,
norma aplicable al momento de la ocurrencia de los hechos: “/a
accion 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 demas casos, se aplicaran las normas
pertinentes de la legislacion civil”.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de fecha 15
de mayo de 2019, radicacién 54.551, sefialo siguiente:

“El articulo 98 de la Ley 599 de 2000 sefiala que la accidén civil
originada en la conducta punible, cuando se ejerce dentro del
proceso penal, prescribe en un tiempo igual al previsto para la
accidon punitiva, esto, en relacion con los penalmente
responsables. En los demas casos, es decir, en el de los terceros
civiimente responsables, se aplicaran las normas pertinentes de
la legislacion civil.

La jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal ha decantado
criterios que indican que el perjudicado puede optar libremente
por reclamar la reparacién de los dafos y perjuicios ante la
jurisdiccién civil, en cuyo caso el procedimiento se rige por esa
normatividad; sin embargo, si recurre a los jueces penales, con
la definicidon de la responsabilidad del autor o participe del delito,
el juzgador queda obligado a pronunciarse sobre Ia
responsabilidad de orden civil, no solamente del procesado sino
de aquellos que, sin haber participado en el delito, hubieren sido

9 Aplicaciéon de la prescripcién en el mismo sentido: sentencias Corte Suprema de Justicia:
Proceso 37716 del 2 de noviembre de 2011, sentencia 40656 del 20 de febrero de 2013y
proceso 36394 del 10 de mayo de 2011.
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vinculados legalmente como llamados a responder por los dafios
generados.

En consecuencia, el ejercicio de la accion civil dentro del
proceso penal significa, en relacion con las personas
penalmente responsables, que, prescrita la accion
punitiva, igual suerte corre la primera’°.

En sintesis, de ocurrir el fendmeno prescriptivo de la accion penal
existiendo parte civil dentro del proceso, aquel extingue también la
posibilidad de reclamar indemnizacion patrimonial contra el
procesado Unicamente. Asi, en lo que respecta a los terceros
civilmente responsables dentro del proceso penal, la accion civil se
rige por las normas del Cddigo Civil.

Al respecto, el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo se
refirid en sentencia del 12 de diciembre de 2019: "... cuando existen
terceros civilmente responsables, como puede ocurrir en los delitos
surgidos a partir de accidentes de transito, la prescripcion de la
accion penal no impone la misma suerte a la accion civil frente a los
terceros responsables, como lo son el propietario del vehiculo, la
empresa de transportes a la que eventualmente se encontrara
afiliado y el llamado en garantia™!.

En el presente caso esta acreditado que la seifiora Maria Alicia Lépez
Pinto se constituyé como parte civil dentro del proceso penal por
lesiones culposas contra el sefnor Octavio Guerrero. Por lo tanto, la
prescripcidon de la accién penal, que se materializo el dia 26 de abril
de 2011, operéd Uunicamente para los efectos del punible
presuntamente cometido por el sefior Octavio Guerrero y para la
reclamacién de perjuicios patrimoniales contra el mismo.

Como el fendmeno prescriptivo se configurd Unicamente para la
accion penal y civil contra el acusado, las victimas tenian la
posibilidad de reclamar el pago de perjuicios a través de la accion
ordinaria civil en contra de |la empresa Transportes Los Muiscas S.A.
Sin embargo, para llegara dicha conclusién se debe analizarsi para
el momento de la prescripcion de la accidn penal, las victimas tenian
la oportunidad de presentar la accion civil contra la empresa

10 En dicha providencia se refieren autos similares 20 de feb. 2013, Rad. 40656; 6 mar.
2013, Rad. 40474; 13 mar. 2013, Rad. 40775; 24 abr. 2013, Rad. 41010; 24 abr. 2013,
Rad. 41090; 22 may.2013,Rad.41302;4 jun.2013,Rad. 41143; 3 jul. 2013, Rad.41521;
6 agt. 2013, Rad. 41660; 21 agt. 2013, Rad. 41447, 28 agt. 2013, Rad. 41937; 9 oct.
2013, Rad. 42172, entre otras decisiones.

11 Sentencia del 14 de junio del 2019, expediente 52941 y sentencias del 11 de abril de
2019, expedientes 49.320 y 50.569, entre otras. Analisis reiterado en sentencia del 12 de
diciembre de 2019 ex. 64177 C.P. Martha Nubia Veldzquez Rico.
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Transportes Los Muiscas S.A., o si, por el contrario, dicha accién ya
habia prescrito y, por tanto, finalizaron todas las posibilidades de
obtener una reparacion.

Para la época de la ocurrencia del accidente de transito en el que
resultod lesionada la sefiora Maria Alicia Lopez Pinto (19 de abril de
2002) se encontraban vigentes las normas del Cddigo Civil sin las
modificaciones que trajo la Ley 791 de 200212 (27 de diciembre).

Sobre la prescripcion de la accion de perjuicios, el articulo 2358 del
CC senala:

“ARTICULO 2358. PRESCRIPCION DE LA ACCION DE
REPARACION. Las acciones para la reparacion del dafo
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 sefalados en el Cédigo Penal para la prescripcion
de la pena principal.

Las acciones para la reparacion del dafio que puedan ejercitarse
contra terceros responsables, conforme a las disposiciones de
este capitulo, prescriben en tres afios contados desde la
perpetracion del acto”.

Por su parte, el articulo 2536 de la misma norma, sin la modificacion
antes mencionada, senalaba:

“ARTICULO 2536. La accidn ejecutiva se prescribe por diez afios,
y la ordinaria por veinte.

La accién ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de diez
anos, y convertida en ordinaria durara solamente otros diez”.

En principio, se podria concluir que el término con el que contaba la
sefiora Maria Alicia Lépez Pinto para presentar la demanda de
responsabilidad civil contra la empresa Transportes Los Muiscas
S.A., al serun tercero responsable dentro del proceso penal, era de
tres afios. Sin embargo, dicha afirmacion no es correcta atendiendo
a que la figura del tercero civilmente responsable opera de manera
distinta en el proceso penal y en el ordinario civil.

Dicha distincidn fue ilustrada en sentencia de tutela proferida por la
Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia el 30 de junio

12 articulo 13. La presente ley rige a partir de su promulgaciéon y deroga todas las
disposiciones que le sean contrarias.

16



FALLO 22 INSTANCIA
REPARACION DIRECTA
EXPEDIENTE No.: 150013333002-201300231-01
Maria Aliria Lépez Pinto y otro Vs Rama Judicial y otro

de 201613, en la cual se encontré vulnerado el derecho al debido
proceso al acreditarse que un juez de segunda instancia dentro de
un proceso penal “accediéo a hacer extensivos los efectos de la
declaratoria de prescripcion de las acciones penal y civil dictada a
favor del procesado, a los terceros civilmente responsables, por
considerar que ... la empresa de transportes Omega Ltda., debe
responder de manera directa por el dafo ocasionado conlos punibles
de homicidio culposo y lesiones personales culposas y, por ende,
concluyo el fallador cuestionado, el término de prescripcion de la
accion civil es el mismo que se toma en cuenta para determinar el
lapso extintivo en el caso del penalmente responsable”. Para desatar
el asunto, la Corte expuso lo siguiente:

“En otras palabras, lo que determind la Sala de Casacién Penal
en aquella oportunidad, fue que mientras el Estado no pierda su
potestad punitiva, verbi gracia, por el paso del tiempo, la accién
civil dentro del juicio penal contra los directamente obligados a
reparar los perjuicios derivados de la conducta delictiva, tendra
un lapso de prescripcion igual al previsto para la acciéon penal.

4. Lo anterior, no equivale, bajo ninguna circunstancia a decir
que la prescripcion de la accién penal y civii en favor del
penalmente responsable debe hacerse extensiva al tercero,
aunque éste deba responder de manera directa por el dafio
ocasionado, pues la normatividad penal es absolutamente
didfana al indicar que <«[/]Ja accion civil proveniente de Ia
conducta punible, cuando se ejercita dentro del proceso penal,
prescribe, en relacién con los penalmente responsables, en
tiempo igual al de la prescripcion de la respectiva accion penal.
En los demas casos, se aplicaran las normas pertinentes de la
legislacion civil.»

Y es que no puede confundirse el significado de lo que el
ordenamiento adjetivo penal considera como “terceros
civimente responsables”, con el de los terceros responsables
dentro del proceso civi,b puesto que el término “terceros
responsables” para cada uno de esos ordenamientos tiene un
significado y alcance distintos.

En efecto, para el ordenamiento penal, la nocidn “tercero
civimente responsable” hace alusién a la persona que a pesar
de no haber cometido la conducta punible estd llamada, segun
la ley sustancial, a responder con su patrimonio porlos perjuicios
irrogados con la realizacidon del delito (art. 96 de la Ley 600 de
2000).

En cambio, la expresidon “tercero responsable conforme a las
disposiciones de este capitulo”, contenida en el articulo 2.358 del
Cdodigo Civil, se refiere al tipo de responsabilidad indirecta o
proveniente del hecho de un tercero, a diferencia _de la que tiene

13 STC8885-2016. Radicacion n.°11001-02-04-000-2016-00743-01. C.P. Ariel Salazar
Ramirez.
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una naturaleza directa o emana del hecho propio. De suerte que
para la doctrina civil el acto generado por quien frente a ley penal
es considerado “un tercero”, puede estar enmarcado en la
responsabilidad directa o por el hecho propio, como en el caso
de las personas juridicas que ejecutan su voluntad a través de

sus agentes.

De acuerdo con estas premisas, si un tercero incurre en
responsabilidad civil directa, la tesis evidentemente favorece a la
victima de los perjuicios puesto gue la prescripcién gue
reglamenta esta accién es de diez afios, y no la trienal a la que
refiere el articulo 2.358 ejusdem”.

En un caso reciente, similaral de |la referencia, en el que se alegaba
el defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia por la
extincidén de la accion penal derivada de un accidente de transito, la
Subseccién A de la Seccidn Tercera del Consejo de Estado, en
sentencia de fecha 20 de febrero de 2020, sefialo:

“Conviene aclarar que el inciso segundo del articulo 2358 del
Codigo Civil fija en 3 afos el término de prescripcion de las
acciones civiles extracontractuales adelantadas contra “terceros
responsables”; no obstante, dicha norma no puede ser leida de
manera aislada en el caso concreto. Lo anterior por cuanto, el
conductor, el propietario y la empresa a la que estaba afiliada el
carro —seqgun el caso-, de conformidad con la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia, deben ser considerados como
directos responsables y no propiamente “terceros”, porlo que no
les seria aplicable la norma en cuestion. Asi lo menciond:

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

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

Respecto de éstas personas, pertinente resulta aclararlo, no
cabe predicar en estricto rigor juridico la condicién de terceros
civiimente responsables -entendiéndose por tales, a quienes
sin_ser autores o participes de la realizacion _de la _conducta
punible, tengan la_obligacion de indemnizar los perjuicios-,
sino de personas que, de acuerdo con la ley sustancial, deban
reparar el dafo, en los términos del citado articulo 2341 del
Cddigo Civil.
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No se trata, pues, de una especie de responsabilidad indirecta
por el hecho ajeno, sino directa, por el dafio causado por la
propia empresa a través de sus agentes o representantes, en
cumplimiento del objeto social de la persona juridica.

Asi, la responsabilidad directa que se depreca del conductor, del
propietario y de la_empresa a la gue el vehiculo se encuentra
afiliado _tiene origen en la teoria del riesgo, ya que todos son
causantes y/o originadores del mismo _en el desarrollo de la
actividad peligrosa, lo que, a su vez, implica gque se les atribuya
el daino de manera solidaria.

(...)

En atencidén a las anteriores consideraciones, encuentra la Sala
que los integrantes del extremo demandante, una vez declarada
de manera definitiva la prescripcién de la accién penal -16 de
enero de 2008-, todavia contaban en ese momento con la
posibilidad de acudir ante la jurisdiccion ordinaria en su
especialidad civiLb pues el término de 20 afos de Ia
prescripcién civil vencia en relacion con el propietario del
vehiculo y la empresa a la que este se encontraba afiliado el
16 de junio de 2018 -contado a partir del dia siguiente de la
ocurrencia del suceso-.

Dicho término estuvo vigente incluso al momento de
presentacién de la accidn de reparacidon directa -24 de
septiembre de 2009-, sin que la parte interesada hubiera
interpuesto la demanda de responsabilidad civil. Por esta razén,
se entiende que para el momento en el que se decreté la
prescripcidn de la accidn penal, la hoy parte demandante no se
encontraba en la imposibilidad definitiva de obtener su
reparacién, en tanto que tenia un medio idoneo para reclamar su
indemnizacion. En este mismo sentido se pronuncid
recientemente la Subseccién cuando indicé que!“:

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

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

Asi las cosas, la demanda civil aln se podria presentar en
término; después de haberse decretado la prescripcidon de la
accion penal; sin embargo, la parte actora decidid no acudir a la
jurisdiccion civil ordinaria, lo que no resulta atribuible a la Rama

14 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccién A, sentencia de 14 de junio de 2019,
exp. 52941, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico.
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Judicial y, reafirma que el daho alegado en el sub lite resulta
eventual e hipotético y, por ende, no indemnizable.

En otras palabras, la sola declaracidon de prescripcidon de la accidon
penal por el homicidio y las lesiones personales supuestamente
causadas por el sindicado no le da el caracter de cierto al dafio
aducido en este proceso por los demandantes, puesto que en
casos como el presente, se requiere que los particulares hayan
perdido de manera definitiva cualquier oportunidad de obtener
el resarcimiento solicitado como parte civil en el proceso penal
por la conducta activa u omisiva de la entidad publica
demandada, lo cual no ocurrid en el sub lite”.

De acuerdo con la jurisprudencia mencionada, en el presente caso
resulta claro que, si bien la empresa Transportes Los Muiscas S.A.
fue llamado en calidad de tercero civil responsable dentro del
proceso penal que cursaba en contra del senor Octavio Guerrero,
dentro del proceso civil es considerado como un responsable directo
del dafio y no como un tercero. Razéon por la cual, a efectos de
establecer el término de la prescripcion de la accién ordinaria, se
debe dar aplicacion al articulo 2536 del Cédigo Civil, teniendo en
cuenta que lo dispuesto en el articulo 2358 de la misma norma se
aplica Unicamente para terceros responsables y no para
responsables directos, como en este caso resulta ser la empresa
Transportes Los Muiscas S.A.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que los hechos que dieron origen
a las lesiones padecidas por la sefiora Maria Alicia Lépez Pinto
ocurrieron el 19 de abril de 2002, el término de prescripcidn
ordinaria de 20 afios finalizard el mismo dia y mes del afio 2022.
Razdn por la cual, al contar con otro medio para reclamar el pago de
la indemnizacidon reclamada, no se configura el presupuesto de la
“imposibilidad definitiva de obtener un provecho” establecido en la
jurisprudencia del Consejo de Estado.

Es claro que la parte demandante tenia la posibilidad de acudir a la
jurisdiccidn ordinaria -y aun cuenta con ella- para que, a través de
un proceso ordinario de responsabilidad extracontractual, se
ordenara el pago de los perjuicios derivados del accidente de transito
respecto de la empresa civilmente responsable, pues frente a esta
accién la prescripcidén de la accién penal no opero.

En un caso similar, la Seccién Terceras del Consejo de Estado, en
sentencia de fecha 28 de octubre de 2019, negé las pretensiones de
la demanda al considerar que la parte interesada no acredité la
existencia de un dano cierto al contar con la posibilidad de acudir a
la jurisdiccion ordinaria para reclamar la indemnizacion de
perjuicios:
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“Pues bien, el aqui demandante tenia la posibilidad de acudir a
la jurisdiccion civil para exigir los perjuicios ya que la accién civil
gue promovié dentro del proceso penal estuvo dirigida no sélo
contra en directo responsable del delito sefior Andrés Olivares,
sino también contra la_empresa Jairo Echeverri y Cia. Ltda. como
tercera civiimente responsable en su condicidn de propietaria del
vehiculo gue aquel conducia.

(...)

Sin perjuicio de lo anterior, se evidencia que el actor todavia
tenia la_ posibilidad de acudir _ante la jurisdiccion civil para
reclamar los perjuicios a la empresa Jaime Echeverri y Cia. Ltda.,
propietaria del vehiculo gue conducia Gonzalo Suarez, quien fue
reconocida como tercera civimente responsable; todo ello, de
conformidad con los articulos 2341 y siguientes del Cddigo Civil,
cuyo término _de prescripcion, para la fecha de ocurrencia de los
hechos -15 de mayo de 1999- era de 20 afios, segun lo dispuesto
en el articulo 2356 ibidem, antes de la_modificacion introducida
por la Ley 791 de 2002.

Como puede colegirse, de acuerdo con la fecha de ocurrencia de
los hechos vy en atencién al término de la prescripcion ordinaria
-20 anos-, el actor contd con la posibilidad de acudir ante la
jurisdiccion ordinaria_para reclamar los perjuicios del tercero
civimente responsable por un tiempo superior, pues el plazo de
los 20 afios se cumplié hasta el 16 de mayo de 2019, lo que torna
evidente, que el dano alegado al momento de presentar la
demanda, no era ni cierto y el actor podia acudir ante la
jurisdiccion civil para la reclamar la indemnizacién _de perjuicios
contra los terceros civimente responsables”.

Teniendo en cuenta lo anterior, es razonable concluir que en el
presente caso no se ha configurado un dafo cierto, habida cuenta
que la parte demandante aun contaba con la posibilidad de acceder
a la jurisdiccién ordinaria para reclamar de la empresa Transportes
Los Muiscas el pago de los perjuicios sufridos. Razéon que lleva a
determinar que la imposibilidad de reclamar dichos perjuicios no se
extinguid, y en la actualidad se encuentra vigente.

Como ya lo ha indicado el Consejo de Estado, una de las
caracteristicas imprescindibles del dano es que debe ser cierto, por
tanto, “no puede ser eventual, hipotético, fundado en suposiciones
o conjeturas”>. En este sentido, “/a sola inferencia o afirmacidn en
la demanda acerca de la ocurrencia de un dafo, no resulta suficiente
para tenerlo como acreditado, en la medida en gue es necesario e
indispensable que el demandante respalde tales afirmaciones con el
material probatorio suficiente para su comprobacion en el proceso.

15 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccidon A, sentencia del 25 de marzo de 2015,
exp. 250002326000 2001 02469 01 (32.570), M.P. Hernan Andrade Rincon.
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Se recuerda que, de conformidad con el régimen de responsabilidad
vigente, el daho no se presume, de manera que quien alega su
ocurrencia debe probarlo”®.

De acuerdo con lo expuesto, ala Sala no le asiste el deberde hacer
un analisis sobre las actuaciones desplegadas por las entidades
accionadas respecto de una posible mora, debido a que no se
demostrd el caracter cierto del dano. En consecuencia, no obra
fundamento para continuar con el analisis de responsabilidad del
Estado y, resulta necesario revocar la sentencia de primera
instancia.

Finalmente, la Sala aclara que, respecto a Diana Patricia Ldopez,
quien intervino en el presente caso en calidad de hija de la victima
directa -Maria Alicia Lépez Pinto-, no es dable decretar la falta de
legitimacién en la causa por activa, debido a que, al poseer una
relacién de parentesco con la victima directa pudo sufrir perjuicios
como consecuencia del dafo. Sin embargo, es claro que, al no
constituirse parte civil dentro del proceso penal, no contaba con
ninguna posibilidad para acceder a una indemnizacion. En este
sentido, el presunto dano que alega también carece de certeza.

En virtud de lo anterior, la Sala revocara la decision de primera
instancia al considerar que dentro del presente asunto se acredito la
existencia de un dafo eventual alegado por los accionantes
consistente en la afectacion a la tutela judicial efectiva, el cual no
resulta indemnizable.

De la condena en costas y agencias en derecho.

En la actualidad, para los procesos contencioso administrativos, es
aplicable el articulo 188 del CPACA, el cual dispone que "Salvo en los
procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra
sobre la condena en costas, cuya liquidacidon y ejecucion se regiran
por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”,

Dicha norma regulé de manera especial el destinatario de las costas,
al disponerque las mismas se impondran en la sentencia. Ello quiere
significar entonces que la imposicidon de costas sélo estara dirigida a
la parte vencida en el proceso, tanto en primera como en segunda
instancia, y no a quien se le resuelva desfavorablemente un recurso
(distinto al de apelacion de sentencia), un incidente, la formulacién

16 Thidem.
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de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de
pobreza, aspectos estos ultimos exclusivos del proceso civil.

Respecto de la oportunidad procesal para imponerla, el numeral 2
del articulo 365 del CGP dispone que "“/a condena se hara en
sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio lugar a aquella”.
De esta manera, segun lo sefialado en el articulo 188 del CPACA, en
los procesos contencioso administrativos, la imposicién de costas
sblo podra hacerse en la sentencia que resuelva el proceso, en Unica,
primera o segunda instancia.

En cuanto a la procedencia, si bien en la Ley 1437 del 2011 no
aparece la previsidén que contenia el articulo 171 del Decreto 01 de
1984, que refiere a la facultad del juez de analizar la conducta
asumida por las partes, no puede considerarse que la condena en
costas opere de manera automatica para el vencido en el proceso,
pues a efectos de imponerla, el funcionario judicial debera analizar
si se causaron, situacién que debera ser ponderada en cada caso.

Para tal efecto, el articulo 365 del CGP trae dos reglas que deben ser
examinadas: el numeral 5 dispone que "... en caso de que prospere
parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar en
costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos
de su decision”; y el numeral 8, que sefiala que ... sélo habra lugar
a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion”. Asi mismo, el numeral 4 de la norma
ibidem dispuso "cuando la sentencia de segunda instancia revoque
totalmente la del inferior, la parte vencida sera condenada a pagar
las costas de ambas instancias”.

En el sub lite, debido a que la presente sentencia revoco la decision
de primera instancia para en su lugar desestimar las pretensiones
de la demanda, se concluye que debe existirimposicidén de costas y
agencias en derecho en primera y segunda instancia para la parte
demandante.

III. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decisién del Tribunal
Contencioso Administrativo de Boyacda, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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FALLA:

REVOCAR |a sentencia proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo de Tunja, el dia trece (13) de mayo de dos mil
dieciséis (2016), y en su lugar se dispone:

PRIMERO. NEGAR las pretensiones de la demanda, conforme a los
argumentos expuestos en la parte motiva de la presente
providencia.

SEGUNDO: Condenar a la parte demandante en costas y agencias
en derecho en ambas instancias. La determinacidon del monto de las
agencias en derecho correra a cargo del A quo en los términos
previstos en el articulo 366 del C.G.P.

TERCERO. Ejecutoriada esta providencia, devuélvase al juzgado de

origen.

El proyecto de esta providencia fue estudiado, discutido y aprobado en Sala
Virtual de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

FABIO IVAN AFANADOR GARCIA
Magistrado

Q\M &\W@@@ «
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CLARA ELISA CIFUENTES ORTiz
Magistrada

LUIS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA
Magistrado

Danny
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