ACCION DE REPARACION DIRECTA - Condena, accede. Caso: Prescripcién
de accidon penal que impidié resarcimiento de perjuicios de victima como
parte civil en proceso penal

NOTA DE RELATORIA: Sintesis del caso: Una sociedad denuncié penalmente a
un ciudadano con quien la firma se asocié para la construccion de un proyecto
inmobiliario, por considerar que este se apropid indebidamente de su patrimonio
invertido en el negocio, lo que dio lugar a que la Fiscalia iniciara una investigacion
en contra del denunciado, en la que se constituyé como parte civil la sociedad. La
accion penal se extinguio por prescripcion.

DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN INVESTIGACION PENAL /
DANO ANTIJURIDICO POR VIOLACION DE LA GARANTIA A LA
RESOLUCION JUDICIAL DEL ASUNTO EN UN PLAZO RAZONABLE -
Condena. Caso prescripciéon de la accién penal, parte civil no pudo reclamar
indemnizacién en proceso penal / PERDIDA DE LA OPORTUNIDAD EN
ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA - Condena por pérdida de la
tutela judicial efectiva dentro de investigacién penal / PERDIDA DE CHANCE
| PERDIDA DE OPORTUNIDAD Por violacién de la garantia a la resolucion
judicial del asunto en un plazo razonable

Lo que si aparece evidente en el sub lite es que los actores no tuvieron acceso a
un recurso judicial efectivo, en el entendido que se vieron privados de la
posibilidad de obtener decisién definitiva y de fondo frente a la controversia que
llevaron al conocimiento de la justicia; esto es, aunque contaron con la posibilidad
de acudir a las instancias correspondientes en procura de la decisidon de una
controversia, esta no fue resuelta en forma definitiva por razén de la prescripciéon
de la accién penal. Sin duda, esa situacion generé para los demandantes una
afectacion al derecho constitucional y convencionalmente protegido a acceder a la
administracion de justicia, no como la posibilidad meramente nominal de hacerlo,
sino bajo la connotacion de que esa garantia conlleva el derecho a que el asunto
sea decidido de manera definitiva. (...) En esas condiciones si se acredité un dano
antijuridico padecido por la actora, (...) Asi las cosas, el dafo, (...) es imputable a
la demandada, a cuyo cargo estuvo la demora que dio lugar a la imposibilidad de
proseguir con el ejercicio del ius puniendi. NOTA DE RELATORIA: Problema
juridico: ¢Es procedente imputar responsabilidad patrimonial al Estado por
afectacion al derecho de tutela judicial efectiva en los eventos de prescripciéon de
la accion penal?.

MEDIDA DE REPARACION PECUNIARIA POR AFECTACION DEL DERECHO
A LA TUTELA EFECTIVA EN PROCESO JUDICIAL - Reconoce. Caso
prescripcion de la accion penal / PERJUICIOS MATERIALES POR
VULNERACIONES O AFECTACIONES RELEVANTES A BIENES O
DERECHOS CONSTITUCIONALES O CONVENCIONALES AMPARADOS -
Reconocimiento de 40 smimv a la victima, sociedad demandante, por la
vulneraciéon del derecho al acceso a la administracion de justicia /
VIOLACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA POR PRESCRIPCION EXTINTIVA / MEDIDAS DE REPARACION NO
PECUNIARIAS - No procede su reconocimiento para resarcir daino en caso
de prescripcion de accién penal: Prescripcion opera en favor del sindicado /
PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA / MEDIDA PECUNIARIA DE
INDEMNIZACION DE PERJUICIOS POR AFECTACION AL DERECHO DE
ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA - Caso: Prescripciéon de
accion penal que impidié resarcimiento de perjuicios de victima como parte



civil en proceso penal / LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA -
Compuesta por persona juridica

Ante la evidente extincion de la posibilidad de ejercer la accién penal, segun lo
establecio con caracter definitivo la justicia penal, no existe medida idonea para
resarcir a la victima, por lo que se impone aplicar una reparacion pecuniaria, (...)
Tratdandose del dafo producido como consecuencia de la afectacion especifica al
derecho al acceso a la administracion de justicia cuando se ve afectado por la
prescripcion extintiva, se ha estimado que la indemnizacion corresponda a
cuarenta (40) salarios minimos legales mensuales, por lo que se considera justo y
equitativo aplicar ese mismo criterio a casos similares. Debe tenerse en cuenta
que el referido dano solo se ha de reconocer a favor de la victima directa, que en
este caso es la sociedad actora, que a su vez fungié como demandante y parte
civil en la accion penal prescrita. (...) De este modo, se reconocera a favor de la
sociedad que promovio el proceso penal y la correspondiente demanda de parte
civil, (...) una indemnizacion equivalente a cuarenta (40) salarios minimos legales
mensuales vigentes en la época de ejecutoria de la sentencia, por ser esta la
titular del derecho transgredido. Por supuesto, como persona juridica, la referida
sociedad es titular del derecho afectado, por lo que ha de ser la Unica destinataria
de la indemnizacion. Las demas pretensiones se denegaran. NOTA DE
RELATORIA: Al respecto se puede consultar la sentencia de la Sala Plena de la
Seccion Tercera de 28 de agosto de 2014, exp. 32988. Problema juridico: Ante la
prescripcion de la accidn penal: ;Es procedente reconocer indemnizacion
pecuniaria por la afectacion del derecho a la tutela judicial efectiva?.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR VIOLACION DE LA
GARANTIA DE TUTELA JUDICIAL EFECTIVA - Régimen aplicable, titulo de
imputacion. Caso de prescripcion de la acciéon penal / PERDIDA DE
OPORTUNIDAD

La imposibilidad de obtener resolucion judicial del caso por prescripcion de la
accion penal constituye un dafo, entendido como la transgresion a un derecho
constitucional y convencionalmente amparado, que el ciudadano no tiene el deber
juridico de soportar, pues le asiste derecho a que su controversia sea resuelta
dentro de las oportunidades legales, cuando el no hacerlo tiene la posibilidad de
impedir la resolucion de fondo del asunto.

PERDIDA DEL CHANCE / PERDIDA DE LA OPORTUNIDAD - Definicion,
nocién, concepto / PERDIDA DE LA OPORTUNIDAD - Titulo de imputacion de
responsabilidad patrimonial del Estado autéonomo / PERTE D’UNE CHANCE

En efecto, en la doctrina y la jurisprudencia se ha concebido la pérdida de
oportunidad, bien como una modalidad autbnoma de dafo, o bien como una
técnica de facilitacion probatoria en los casos de incertidumbre causal, en los
cuales resulte para la victima una carga excesiva la demostracién del nexo entre
el dafio que padece y la actuacion de la entidad a la que se lo imputa y solo logre
demostrar que dicha relacion es probable, pero no cierta o segura. Frente a esa
discusién tedrica, la Sala se ha inclinado por la primera y ha adoptado el criterio
conforme al cual la pérdida de oportunidad no es una herramienta para facilitar la
prueba del nexo causal sino un dafo auténomo, con identidad propia e
independiente, que consiste en el quebrantamiento de un bien juridico tutelado de
recibir un beneficio o de evitar un riesgo.

PERDIDA DE LA OPORTUNIDAD - Diferencias en los conceptos de dafio



Resulta de gran relevancia distinguir entre el dafio que consiste en la pérdida de la
ganancia o la materializacion del perjuicio que se pretendia evitar, y el dafio que
se produce por la pérdida de la probabilidad de obtener ese provecho o de eludir
el detrimento, siendo claro que en estos eventos solo surge como indemnizable el
segundo, que es en el que se enmarcara la decision de la presente controversia.

PERDIDA DE LA OPORTUNIDAD - Requisitos y eventos para su procedencia:
Certeza /| PERDIDA DE LA OPORTUNIDAD - Requisitos y eventos para su
procedencia: Imposibilidad definitiva de obtener provecho o evitar
detrimento / PERDIDA DE LA OPORTUNIDAD - Requisitos y eventos para su
procedencia: Situacion potencial de obtener resultado esperado

La jurisprudencia de la Seccion se ha valido de tres criterios para establecer la
existencia de una pérdida de oportunidad como un verdadero dafno antijuridico,
cuales son: (i) Certeza respecto de la existencia de una oportunidad que se pierde,
(...) (ii) Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento,
vale decir, la probabilidad de obtener la ventaja debe haberse convertido en
inexistente, pues si la consolidacion del dafio dependiera aun del futuro, se trataria
de un perjuicio eventual e hipotético, no susceptible del reconocimiento de una
indemnizacién que el porvenir podria convertir en indebida; (...) (iii) La victima
debe encontrarse en una situacion potencialmente apta para pretender la
consecucion del resultado esperado (...).
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SECCION TERCERA
SUBSECCION B
Consejero ponente: RAMIRO DE JESUS PAZOS GUERRERO
Bogota D. C., dos (2) de mayo de dos mil dieciséis (2016).
Radicacion numero: 13001-23-31-000-2001-00506-01(37111)

Actor: HERNANDO HOLGUIN Y CIA LTDA. Y OTROS

Demandado: NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION - RAMA
JUDICIAL

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA (APELACION SENTENCIA)

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto por la Fiscalia
General de la Nacion contra la sentencia de 2 de abril de 2009, por medio de la
cual el Tribunal Administrativo de Bolivar accedi6 parcialmente a las pretensiones

de la demanda.



SINTESIS DEL CASO

La sociedad Hernando Holguin M y Cia. Ltda. denuncié penalmente al sefior
Eduardo Garcia Landinez, con quien la firma se asocio para la construccion de un
proyecto inmobiliario, por considerar que este se apropié indebidamente de su
patrimonio invertido en el negocio, lo que dio lugar a que la Fiscalia iniciara una
investigacién en contra del denunciado, en la que se constituyé como parte civil la
referida demandante. Empero, la accién penal se extinguid por prescripcion,
hecho que atribuye la actora a irregularidades en la investigacion imputables al

ente investigador.

. ANTECEDENTES

1. La demanda

Mediante escrito presentado el 30 de marzo de 2001 (fl. 20 vto ,c. 1), la Sociedad
Hernando Holguin y Cia Ltda., su socio mayoritario Hernando Holguin Mazuera,
asi como su companera permanente Guadalupe Fortich y sus hijas Ana Lucia y
Tania Holguin Fortich, promovieron demanda de reparacion directa contra la
Nacion — Rama Judicial y la Nacion - Fiscalia General de la Nacion y la Nacién,

con el fin de obtener:

1.1. Pretensiones:

Declarar que LA NACION COLOMBIANA, RAMA JUDICIAL y LA
FISCALIA GENERAL DE LA NACION son administrativamente
responsables por el dafio patrimonial y moral causado por los hechos y
omisiones, imputables a la Fiscalia General de la Nacion, durante la
instruccion de dos procesos penales seguidos contra EDUARDO
GARCIA LANDINEZ (...

Que como consecuencia de esta declaraciéon se condene a LA NACION
COLOMBIANA — RAMA JUDICIAL y/o LA FISCALIA GENERAL DE LA
NACION, a pagar a la parte demandante, o a quien representante
legamente sus derechos, como reparacion del dafio ocasionado, los
perjuicios de orden material y moral, objetivados y subjetivos, actuales y
futuros, los cuales se estiman superiores a UN MIL TRECE MILLONES



NOVECIENTOS CINCUENTA 'Y SEIS MIL NOVECIENTOS CINCUENTA
Y CINCO PESOS CON CERO SEIS CENTAVOS ($1.013.956.955,06)
monto de la indemnizacion pretendida en la demanda de parte civil
formulada en el proceso penal actualizada a la fecha de presentacion de
esta demanda; mas el valor de los dafios morales sufridos por la parte
demandante que se estiman en (mil gramos oro para el sefior Hernando
Holguin Mazuera y 500 para su compafiera y la misma suma para cada

una de sus hijas).

La condena respectiva sera actualizada de conformidad con lo previsto
en el articulo 178 del Cddigo Contencioso Administrativo, y se
reconoceran intereses legales desde la fecha de ocurrencia de los
hechos hasta cuando se cumplan a cabalidad las condenas impuestas

en la sentencia que ponga fin al proceso.

Ordenar que la demandada dé cumplimiento a la sentencia conforme a

las previsiones del articulo 176 'y 177 del C.C.A.

1.2. Fundamento factico

Como fundamento de hecho de las pretensiones se narrd el que a continuacion se

sintetiza:

El 12 de abril de 1993, la Sociedad Hernando Holguin M y Cia. Ltda., a través de
su representante sefor Hernando Holguin Mazuera, denuncié penalmente al sefior
Eduardo Garcia Landinez, por los presuntos delitos de hurto agravado por la
confianza, falsedad documental y fraude procesal, en los que considera incurri6 el
denunciado en el curso de la relacion comercial que surgidé entre ellos con ocasion
de un proyecto inmobiliario que adelantaron conjuntamente, mediante una
sociedad de hecho, para la construccién del edificio “El Tamarindo” en Cartagena

de Indias. En dicho proceso la firma actora se constituydé como parte civil.

El proceso penal se dilaté en forma inexplicable y tuvo graves falencias en el
recaudo de pruebas, pese a las continuas solicitudes de la parte civil, lo que
conllevd a que no se practicaran algunas de las solicitadas; por su parte la practica
de las testimoniales requirid un lapso de 15 meses y se abstuvo el ente

investigador de practicar las pruebas periciales que eran requeridas para el caso,



por cuanto la obtenida era incompleta e inexacta; empero ‘la Fiscalia se nego a
dar el tramite legal a las objeciones que esta apoderada formul6 a dicha prueba
pericial, haciéndose nugatorio el derecho de contradiccion”. Tampoco se
inspeccionaron las cuentas corrientes de la sociedad de hecho constituida entre
denunciante y denunciado, no se practico el peritaje econémico requerido por la
complejidad del asunto, ni se obtuvo la informacién del Banco Central Hipotecario
sobre el referido proyecto inmobiliario, ni se estudio la prueba contable aportada a
la investigacion. Contrario a ello, las pruebas solicitadas por la defensa si se

practicaron en forma oportuna y sus peticiones fueron resueltas con celeridad.

La investigacion no fue adelantada en condiciones de eficiencia, toda vez que (i)
fue necesario anular lo actuado hasta el cierre de la investigacion, (ii) se erro en la
tipificacion provisional de la conducta penal, por lo cual fue revocada la
providencia por medio de la cual se calificé el mérito de la investigacion, (iii) se
omitié vincular a algunas personas cuya comparecencia al proceso era requerida,
lo que determind la ruptura de la unidad procesal y la existencia de una
investigacion separada contra estas, (iv) se omitié investigar el delito de falsedad
documental, pese a que asi lo solicité la parte civil en multiples ocasiones, (v) no
se decreto la inspeccion judicial de la cuentas de la sociedad de hecho constituida
entre denunciante y denunciado, (vi) no se decretd la prueba pericial a cargo de
economista tendiente a establecer la inexistencia de los sobrecostos alegados por
el procesado y la imprecision en los informes de contabilidad e ingenieria, (vii) no
se atendio la solicitud del denunciante de oficiar al Banco Central Hipotecario para
obtener la informacion relativa al proyecto “El Tamarindo”, (viii) ni se valoré la
contabilidad del referido proyecto, fundamental para la investigacion, (ix) ni se
decretaron las pruebas tendientes a demostrar la falsedad documental en que
incurrio el denunciado. Por el contrario, se decretaron y recaudaron con celeridad

las pruebas pedidas por la defensa.

El actuar negligente de la Fiscalia dio lugar a la pérdida de tiempo valioso v,
finalmente, las demoras atribuibles al ente demandado generaron que se

decretara la prescripcién de la accion penal a favor del procesado.

El 23 de agosto de 1999, el sefior Holguin Mazuera presentd denuncia por las
graves amenazas de las que fue victima, segun considera, a raiz de las denuncias

que presentd contra funcionarios de la Fiscalia en Cartagena y con ocasion de la



cuales se vio finalmente precisado a abandonar el pais, con las graves

repercusiones de orden moral que ello implicé.

1.3. Fundamento juridico

La manifiesta e inecesaria dilaciéon de la investigacién penal, atribuible a la
demandada, llevaron a que en el tiempo legalmente previsto no se lograra ejercer
la potestad punitiva a cargo del Estado, lo que determind la ocurrencia del
fendmeno de la prescripcion de la accidén penal y, con ella, la imposibilidad de
reclamar dentro de esta la indemnizacion de los perjuicios que padecié con
ocasion de la conducta punible de la que fue victima la sociedad. También debid
soportar una denuncia por injura y calumnia que presentaron los funcionarios
instructores del caso en su contra como retaliacion por haberles exigido el

cumplimiento de sus deberes.

En esas condiciones, se le negd al demandante su derecho a recibir la
indemnizacioén de los perjuicios derivados del hecho punible del que fue victima y

se hizo nugatorio su derecho al debido proceso y a la reparacion.

Fue una falla del servicio, atribuible a la autoridad estatal, la que determiné el dafo
cuya reparacién se pretende, en los términos del articulo 90 Superior. Esa falla se
concretd en el desconocimiento de las normas del procedimiento penal aplicables
a la investigacibn que promovid, que imponian precisos términos para la
calificacion de la investigacién. Fue tan notoria la negligencia de la Fiscalia, que
esta misma lo reconoci6 asi al ordenar, en dos oportunidades, la reasignacion de
los procesos a fiscalias de Medellin, por cuanto no se pudieron garantizar en
Cartagena la imparcialidad e independencia requeridas para la investigacion. Por
el contrario, la parte civil ejecutd todos los actos y recursos que estaban a su

alcance para obtener una solucion judicial efectiva.

2. Contestacion de la demanda

2.1. La Nacion — Rama Judicial

Estim6 que en el proceso penal adelantado a instancia de la actora se dio estricto

cumplimiento a las garantias de los sujetos involucrados y se le permitié la

intervencién en cada una de las actuaciones desplegadas. Dijo que cualquier



presunto error jurisdiccional debe analizarse desde el respeto a la autonomia e
independencia del funcionario judicial en relacién con los hechos sometidos a su
conocimiento. En esas condiciones, el error judicial no puede consistir en un
simple desacierto del funcionario, sino que debe enmarcarse en una actuacion
subjetiva, caprichosa, arbitraria y desconocedora del debido proceso, lo que no

ocurrid en el caso concreto.

La satisfaccion de la garantia al debido proceso implica el respeto a la jurisdiccion,
al juez natural, a la defensa judicial, a un juicio publico, a la independencia del juez
y a su imparcialidad, principios que se respetaron en la actuacion a cargo del ente
investigador. La preclusion de la instruccion a favor del denunciado fue

consecuencia directa de ello.

Propuso las excepciones que denomind: caducidad de la accion y falta de causa
para demandar. La primera, por considerar que desde la preclusién de la
investigacion hasta la presentacion de la demanda, transcurrieron cuatro afios,
cuatro meses y 10 dias, por lo que es claro que esta se promovio por fuera del
término legal. La segunda, bajo el entendido de que la actuacion procesal a su

cargo fue legal.

2.2. Nacion - Fiscalia General de la Naciéon

El ente investigador (fl. 116, c. 1) también se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, por cuanto consideré que no se presentd una falla del servicio
atribuible a esa entidad; por el contrario, la actuacidon de la Fiscalia se surtid de
conformidad con las disposiciones penales vigentes y sus funcionarios se
acogieron a las normas legales en el tramite del asunto y, en tal virtud,

investigaron tanto lo favorable como lo desfavorable al imputado.

Dijo que la existencia de un error judicial solo puede verificarse a través de la
comprobacién de una accidon abiertamente arbitraria de la administracion de
justicia, a tal grado subjetiva y caprichosa, que permita establecer que se ha
desconocido el principio de acuerdo con el cual le corresponde al juez
pronunciarse de acuerdo a la naturaleza del proceso y con fundamento en las

pruebas aportadas.

2.3. Nacion — Ministerio de Hacienda



Aunque ninguna imputacién se realizé en la demanda en contra del Ministerio de
Hacienda, ni se presentaron pretensiones en su contra, el a quo lo vinculé al
proceso al admitir la demanda y dispuso notificarlo en los mismos términos que a
los demandados. La entidad se opuso a la prosperidad de las pretensiones en su
contra (fl. 140, c. 1) bajo la consideracion de que la Fiscalia General de la Nacion,
a la que se atribuye responsabilidad en los hechos, goza de autonomia financiera
y administrativa, por lo que esta llamada a responder por la eventual condena que
en su contra se profiera, con sus propios recursos. En esas condiciones, carece

de legitimidad para acudir como demandado.

3. La sentencia apelada

El 2 de abril de 2009 (fl. 591, c. ppal), el Tribunal Administrativo de Bolivar acogio

parcialmente las pretensiones de la demanda al disponer:

PRIMERO. Declarase probada, con respecto al MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, la excepcién de falta de legitmacion

en la causa por pasiva.

SEGUNDO. Declarase (sic) administrativamente responsable a LA
NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION, por los perjuicios
sufridos por el sefior HERNANDO HOLGUIN MAZUERA, durante la
instruccion del proceso penal adelantado contra el sefior Eduardo Garcia
Landinez por el delito de hurto agravado por la confianza, por falla del

servicio en el gjercicio de la funcion jurisdiccional.

TERCERO. Como consecuencia de lo anterior, condénase a LA NACION
— FISCALIA GENERAL DE LA NACION, a pagar al sefior HERNANDO
HOLGUIN MAZUERA la suma de CIENTO QUINCE MILLONES,
NOVENTA Y UN MIL DOSCIENTOS TRECE PESOS, CUARENTA
CENTAVOS ($115.091.213,40), por concepto de dafio emergente,
conforme a las pautas en la parte motiva de esta providencia’.

CUARTO. Condénase a la NACION — FISCALIA GENERAL DE LA

' Conforme a la parte motiva, el valor expresado en este numeral corresponde al histérico, que debe indexarse
conforme al IPC, siendo el indice inicial el de la época en que se declar6 la prescripcion de la accion penal y
el indice final el vigente en la época de ejecutoria de la sentencia.



NACION, a pagar a favor del sefior HERNANDO HOLGUIN MAZUERA, el
interés técnico legal 6% anual del valor sefialado en la demanda de
constitucion de parte civil, que corresponde a la suma de CIENTO
QUINCE MILLONES NOVENTA Y UN MIL DOSCIENTOS TRECE
PESOS, CUARENTA CENTAVOS ($115.091.213,40), por concepto de

lucro cesante?.

QUINTO. EI anterior monto seréa reajustado y actualizado en los términos
del articulo 178 del C.C.A.

SEXTO. Deniéganse las demas pretensiones de la demanda.

La decision se fundd en las consideraciones que a continuacion se sintetizan:

En primer lugar, el a quo se pronuncié sobre la excepcién de caducidad formulada,
para lo cual verifico que la decision de preclusidén de la investigacién se produjo el
20 de noviembre de 1996; empero, esta providencia fue objeto de recurso de
apelacién, sobre el que se pronuncié la Fiscalia 14 Delegada ante el Tribunal
Superior de Medellin el 9 de diciembre de 1999, para declarar la prescripcion de la
accion penal. Solo a partir de esa ultima decision inicié a contabilizarse el término

para accionar, por lo que concluyé que la demanda fue promovida en tiempo.

Considerd que la excepcion denominada “falta de causa” corresponde a una de
mérito que quedaria resuelta con el pronunciamiento de fondo y declard prospera
la de falta de legitimacion en la causa por activa que formulé el Ministerio de
Hacienda, por considerar que el asunto debatido no es del resorte de la
competencia de dicha entidad, en razén de la autonomia presupuestal de la que
esta dotada la Fiscalia General de la Nacion por virtud de lo previsto en el articulo
249 Superior.

Sobre el fondo del asunto tuvo por demostrada la existencia de la investigacion
penal promovida a instancia del ahora demandante el 12 de abril de 1993, que
correspondio por reparto a la Fiscalia 20 Delegada ante los Jueces Penales del
Circuito de Cartagena. El cierre de la instruccién se produjo el 6 de julio de 1994;
empero, se advirti6 una causal de nulidad que fue decretada y afecté todo lo

* Conforme a la parte motiva se precisa que la suma referida en este numeral corresponde al capital, sobre el
cual deben calcularse intereses del 6% anual, desde la presentacion de la demanda, hasta que se cumpla la
sentencia.



actuado a partir del cierre de la investigacion, proveido que fue apelado por el
investigado y que fue confirmado por el ad quem, quien ademas advirtié que en la
indagatoria no se cuestiond lo relativo a la presunta conducta punible de fraude
procesal, por lo que no debid investigarse lo relativo a esta bajo la misma cuerda
procesal y compulso las copias necesarias para hacerlo por separado. Por ello, el
10 de marzo de 1995 se rompid la unidad procesal del asunto adelantado contra el
sefor Garcia Landinez y ello derivo en la existencia de dos investigaciones: (i) la
primera, por fraude procesal (rad. 16-187) y, la segunda (ii) por el delito de hurto

agravado por la confianza (rad. 4929).

En razén de lo expuesto, la conducta de fraude procesal solo inicié a investigarse
casi dos anos después de cometida; empero, la inconformidad del demandante
corresponde al segundo proceso, en el que se constituyd como parte civil y dentro
del que se declaré prescrita la accion penal, durante el curso de la apelacion
contra la decision de preclusién de la investigacion, siendo tal la mora para
resolver que el asunto debid ser reasignado a la Fiscalia 14 Delegada ante el
Tribunal de Medellin, que finalmente declaré la extinciéon de la accion por el paso

del tiempo.

Luego de dicha precision sobre los elementos facticos y probatorios del caso,
advirti6 que este no se enmarca dentro del error judicial, pues no se funda la
demanda en el sefialamiento concreto de una providencia judicial contentiva de un
presunto yerro, sino en la existencia de distitnas irregularidades, que permiten que
el asunto sea estudiado bajo el titulo de defectuoso funcionamiento de la

administracion de justicia.

Seguidamente se ocupd de verificar las evidencias sobre la labor investigativa
adelantada por la Fiscalia, para concluir que esta fue diligente y completa por
parte de los funcionarios a su cargo y que pese al gran cumulo de pruebas
requeridas, fueron decretadas y la parte civil siempre estuvo al tanto de su
practica. Empero, encontré evidente que se soslayaron los términos legales

previstos por cuanto transucurrieron seis afnos en la etapa instructiva.

Para arribar a esa conclusion sostuvo que aunque la construccién del eficicio El
Tamarindo culminé en el afno 1988 y, en ese momento inicié a contabilizarse el
término de prescripcidon de la accion penal, solo a partir del 12 de abril de 1993

tuvo conocimiento el ente investigador de la conducta, por lo que transcurrieron



cinco anos en los que la Fiscalia no tuvo conocimiento de los hechos. A partir de
la denuncia, contaba con 18 meses para desarrollar la instruccion, luego de lo
cual, la unica accion procedente era la calificacion del mérito de esta. A

continuacion, su actuacion fue la siguiente:

El 28 de junio de 1993 recibid la indagatoria al denunciado, el 22 de octubre de
1993 resolvio su situacion juridica y se abstuvo de imponerle medida de

aseguramiento y el 6 de julio de 1994 se dispuso el cierre de la investigacion.

Sin embargo, el 15 de noviembre del mismo ano se decretd la nulidad de todo lo
actuado a partir del cierre, por cuanto el Fiscal a cargo se declaré incompetente
para concer del asunto, por considerar que el delito investigado era el de hurto
entre conduenos, de competencia de los inspectores de policia, decision que fue
apelada y revocada el el 11 de octubre de 1996 por el ad quem, quien asigné al a

quo la competencia y dispuso continuar el tramite procesal.

Seguidamente, la apoderada de la parte civil solicité el cambio de radicacion del
proceso, a lo cual accedio la Direccion de Fiscalias el 20 de noviembre de 1996.
El asunto fue remitido a la Direccion de Fiscalias de Medellin donde la
investigacién fue precluida en la misma fecha por falta de pruebas. La apoderada
de la parte civil apel6 la decision y hasta el 29 de julio de 1999, no se habia dado
tramite alguno a su recurso, por lo que nuevamente se ordend variar la asignacion
de la investigacion, siendo esta vez dejada en cabeza del Fiscal 14 Delegado ante
el Tribunal de Medellin, funcionario que el 9 de diciembre del mismo afo encontrd

que la accién habia prescrito.

En esas condiciones encontré acreditado el defectuso funcionamiento de la
administracién de justicia, por la conducta del Fiscal 5 Delegado de no resolver en
forma eficaz y pronta el recurso de apelacién a su cargo, sin que fuera justificable
una mora de tres afos en atender la resolucion de un recurso ordinario. La misma
Fiscalia ordené compulsar copias de lo actuado para que se investigara la

actucion de los Fiscales, con ocasidon de dicha mora excesiva.

Todos esos comportamientos dilataron en forma injustificada la investigacion, a tal
punto que dieron lugar a la prescripcion de la accion penal. Esa mora privo al
demandante de la posibilidad de que en el evento de que se hubiera revocado la

preclusién, se hubieran reparado los perjucios sufridos por él y que reclamaba



mediante demanda de parte civil. Asi, para el a quo, el dafio correspondio a la
privacion de la posibilidad de obtener el resarcimiento del nocimiento padecido con
la conducta penal de la que fue vicitima y que denuncié antes de que se
extinguiera dicha posibilidad por el transcurso del tiempo. EI denunciante fue
diligente en el tramite de la investigacion, agoto los recursos a su cargo y ejercio
las acciones postivas necesarias para impulsar el asunto; empero, el accionar
omisivo de la Fiscalia le seg0 la posibilidad de ver condenados a los responsables
del delito denunciado e impidié la realizacién de la expectativa que tenia al

momento de denunciar.

Esos dafos tienen relacion directa con la accion de la Fiscalia, que no cumplio sus
deberes y dejo transcurrir el tiempo sin resolver el asunto, por lo que prescribio la
accion penal; por ello declard responsable a la Nacidn de los perjuicios sufridos
por los demandantes con ocasion de la preclusion, en cuanto fueron ocasionados

por su conducta omisiva.

Para establecer la cuantia de la indemnizacion de perjuicios a reconocer, tuvo en
cuenta el valor de la indemnizacion de los perjuicios reclamados en la demanda de
constitucion de parte civil promovida por el demandante, cuyo valor total asigné
como indemnizacion del dafio emergente, suma que dispuso actualizar con base
en el IPC, entre la fecha en que se declard la prescripcion de la accion y la del

fallo.

A titulo de lucro cesante, considerd que sobre la referida suma a reconocer deben
calcularse intereses legales del 6% anual, desde la presentacién de la demanda
de constitucion de parte civil, hasta que se cumpla la sentencia que ponga fin al

proceso.

Finalmente, negd el reconocimiento de perjuicios morales, por encontrar que no
hay certeza de su causacion, ante la ausencia de pruebas que demuestren la
situacion emocional y psicoloégica que genero la actuacion negligente y tardia de la

Fiscalia.

4. El recurso de apelacion

Inconforme con la decision de primera instancia, la Fiscalia apelé. Los

argumentos de su disenso con la decision impugnada se sintetizan a continuacion:



Insisti6 en que su actuacidbn en la investigacion penal promovida por el
demandante fue legal, se ajustd a las disposiciones legales y procedimentales
vigentes y no estuvo incursa en funcionamiento defectuoso. Tampoco incurrid la
entidad en un error judicial, entendido este como la actuacion abiertamente ilegal
en los términos en que esta definido en la sentencia C-037 de 1996 de la Corte

Constitucional.

Las posibles fallas en la investigacion fueron corregidas en la segunda instancia
con la declaratoria de la causal de nulidad que se configuré y que fue advertida
por los sujetos procesales, se practicaron las pruebas pedidas y no se omitio
pronunciamiento sobre estas; la labor investigativa fue acuciosa y completa, pues
el tema investigado requeria que se ahondara en la indagacion y que se

resolvieran las innumerables peticiones de pruebas de las partes.

Aunado a ello, afirm6 que los hechos investigados tuvieron lugar en el afio 1988,
mientras que solo fueron denunciados cinco afos después, el 12 de abril de 1993,
unico momento a partir del cual la Fiscalia tuvo conocimiento de ellos, situacion
imputable a la victima. Por su parte, luego del cierre de la investigacién, la
defensa y la parte civil interpusieron varios recursos y se solicitdé el cambio de
radicacion del proceso, incidencias procesales que debieron ser resueltas. Se
tratdé de un caso complejo que requirid de diversas actuaciones, por lo que la mora

no puede ser adjudicada a una presunta negligencia de la entidad.

Insisti6 en que la culpa de la victima oper6 como una eximente de
responsabilidad, por cuanto sus intereses patrimoniales no solo eran susceptibles
de ser reivindicados por la via penal, sino que también contaba el demandante con
las acciones civiles procedentes para obtener el resarcimiento de los perjuicios

que afirma hacer padecido.

Dijo que su actuacion fue legal y que el mérito de la investigacion se califico dentro
del término de prescripcidn de la accion penal, por o que no era viable declarar la
responsabilidad de la administracién de justicia; en consecuencia, pidié que se
revoque la decision impugnada y, en su lugar, se nieguen las pretensiones de la

demanda.

5. Alegatos de conclusion



En el término para presentar alegaciones finales se pronuncio la Fiscalia General
de la Nacion (fl. 677, c. ppal), cuya intervencion se limitd a reiterar lo expuesto en

el recurso.
La actora y el Ministerio Publico guardaron silencio.
Il. CONSIDERACIONES
1. Presupuestos procesales de la accion
1.1. Competencia

La Sala es competente para resolver el caso sub lite en razén de la naturaleza y
materia del asunto, habida cuenta que los articulos 65, 68 y 73 de la Ley 270 de
1996, fijaron la competencia en cabeza de los Tribunales Administrativos en
primera instancia y, en segunda instancia, en el Consejo de Estado, para conocer
los asuntos relativos a la responsabilidad por el ejercicio de la administracion de

justicia, siendo por ello irrelevante alguin andlisis relacionado con la cuantia®.
1.2. Legitimacién en la causa

Se encuentra acreditado el legitimo interés que le asiste a la sociedad Hernando
Holguin M y Cia Ltda. en su calidad de parte civil dentro de la investigacion
adelantada en contra del sefior Eduardo Garcia Landinez (fl. 4 y s.s., c. 3), en la
que se presuntamente tuvieron lugar las irregularidades que sirven de fundamento
a la presente demanda. Por su parte, el sefior Hernando Holguin Mazuera,
propietario del 99,9% de dicha sociedad, segun consta en el correspondiente

certificado de existencia y representacion legal (fl. 153, c. 9)*.

Por el contrario, quienes comparecen como su compafnera e hijas no acreditaron
dicha calidad. La primera pretendid hacerlo a través de unas declaraciones

extrajudiciales (fl. 75 y s.s., c. 1) que por virtud del articulo 299 del Codigo de

? Para tal efecto consultar el auto proferido por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo el 9 de
septiembre de 2008, C.P. Mauricio Fajardo Gémez, expediente 11001-03-26-000-2008-00009-00, actor: Luz
Elena Mufioz y otros.

* La propietaria del 0.1% restante de la sociedad es la sefiora Esperanza Nifio de Perea, quien no funge como
demandante en este proceso.



Procedimiento Civil® solo tienen valor para fines no judiciales. También se allegd
una solicitud de asilo tramitada en forma conjunta por todos los demandantes ante
la Embajada de los Estados Unidos de América (fl. 79, c. 1); sin embargo, fue
allegada en idioma distinto del castellano y sin su correspondiente traduccién, por
lo que tampoco puede ser validamente tenida como evidencia, en los términos del

articulo 260 ibidem®. Por ello, se declarara su falta de legitimacion por activa.

En todo caso, lo expuesto no impide una decision de fondo del recurso, pues, de
todas maneras, hay lugar a decidir de fondo, por razén de que la condena fue
proferida a favor del senor Hernando Holguin, de cuyo legitimo interés en el

proceso no existe duda.

Por su parte, esta legitimada la Nacion, representada por la Fiscalia General de la
Nacion, para comparecer como demandada en razon de que adelantd la
instruccion contentiva de las presuntas irregularidades que, segun los actores,
determinaron los perjuicios cuya reparacion pretenden. Por el contrario, no hay
razobn que imponga la comparecencia del Ministerio de Justicia como
representante de la Nacion, tal como lo estimé el a quo, ni de la Rama Judicial,
toda vez que ninguna imputacién factica o juridica se realizé en la demanda en
relacion con la accion u omisién de dichos entes; ademas, el proceso penal nunca
llegd a la etapa de juzgamiento. Asi se declarara en la parte resolutiva de esta

decision.
1.3. La caducidad de la accién

El ordenamiento juridico prevé la figura de la caducidad como una sancion por el
no ejercicio de las acciones judiciales dentro de los términos improrrogables,
previstos por normas de orden publico, para que el interesado suscite el litigio; si
lo hace por fuera de ese lapso temporal, pierde la posibilidad de acudir a los

jueces en procura de su derecho sustancial.

> Cédigo de Procedimiento Civil, articulo 299. “Testimonios ante notarios y alcaldes. Los testimonios para
fines no judiciales, se rendirdn exclusivamente ante notarios o alcaldes. Igualmente los que tengan fines
judiciales y no se pida la citacion de la parte contraria; en este caso, el peticionario afirmard bajo
Jjuramento, que se considera prestado con la presentacion del escrito, que solo estdn destinados a servir de
prueba sumaria en determinado asunto para el cual la ley autoriza esta clase de prueba, y solo tendrdn valor
para dicho fin”.

% Ibidem, articulo 260. “Documentos en idioma extranjero. Para que los documentos extendidos en idioma
distinto del castellano puedan apreciarse como prueba, se requiere que obren en el proceso con su
correspondiente traduccion efectuada por el Ministerio de Relaciones Exteriores, por un intérprete oficial o
por traductor designado por el juez; en los dos primeros casos la traduccion y su original podrdn ser
presentados directamente”.



El numeral 8 del articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo, en lo relativo
a la accion de reparacion directa, prevé un término de dos afos para que sea
impetrada, contados a partir del dia siguiente a la ocurrencia de la causa del dafio
(hecho, omisidon, operacién administrativa u ocupacion temporal o permanente).
En el presente evento, tal como lo estimo el a quo, el término de caducidad solo
podia contabilizarse a partir de la firmeza de la resolucidon que declaré la
prescripcion de la accion, por ser precisamente de esa circunstancia de donde

devienen los perjuicios cuya reparacion pretende la actora.

La providencia que declaré la prescripcidn de la accion penal data del 9 de
diciembre de 1999 (fl. 239, c. 5), mientras que la demanda se promovio el 30 de
marzo de 2001 (fl. 20 vto, c. 1), esto es, antes del transcurso del mencionado

término, por lo cual se concluye que no opero el fendmeno de la caducidad.

2. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar cual fue el dafo padecido por los actores y si
este puede ser imputado a la Nacion, a través de la Fiscalia General de la Nacion.
Para ello, se analizara en primer término si la presunta imposibilidad de obtener la
reparacion de perjuicios derivados de un punible puede enmarcarse dentro del
concepto de dano cierto, si este corresponde a uno meramente eventual, al
concepto de oportunidad perdida o a la transgresion a una garantia constitucional
y convencionalmente amparada. Superado el anterior analisis, se ocupara la Sala
de resolver, de encontrarse acreditado el dafio, si este puede ser imputado a la
administracién de justicia, para lo cual debe analizarse si esta actué en forma
defectuosa dentro de la investigacion a su cargo promovida por la firma actora,
esto es, si irregularidades a ella imputables dieron lugar a la prescripcién de la
acciéon penal, punto en el que debe indagarse sobre la posible participacion de la
conducta de la victima, a la que la demandada atribuye mora en la presentacion

de la denuncia.

3. Hechos probados

Con las pruebas incorporadas al expediente, se demostraron los siguientes

hechos relevantes para la decisién del caso:



3.1. El 12 de abril de 1993 (fl. 2 y s.s, c. 9), el sefior Hernando Holguin Mazuera,
en nombre y representacion de la firma Hernando Holguin M y Cia. Ltda. de la que
era representante, promovidé denuncia penal en contra del sefior Eduardo Garcia
Landinez, a quien le atribuyd la comision de un presunto delito contra el patrimonio

economico.

Como fundamento de la denuncia afirmé que el denunciado es el representante de
la sociedad Constructora Garcia Landinez Ltda. con la que se asocid su
representada para construir el edificio Villa del Marquez en Cartagena. Una vez
culminado ese proyecto y repartidas por igual las utilidades, emprendieron un
nuevo proyecto, correspondiente a la construccion del edificio El Tamarindo, en el

que pactaron participacion del 50% para cada uno.

La firma denunciante aportd un lote de terreno que se avalué en $23.500.000, la
sociedad del denunciado debia aportar una suma igual y se adquirié un crédito
con el BCH por $60.000.000 para financiar el proyecto, cuya ejecucion finalizd en
octubre de 1988.

Dijo que el denunciado, que al querer revisar la contabilidad del proyecto no se le
permitié acceso a ella, por lo que debié obtenerla con intervencion de abogados;
luego de conseguida la puso en manos de expertos que adviritieron
irregularidades, derivadas de la compra de materiales en cantidades superiores a
las requeridas para la ejecucion del proyecto. Dijo que las imprecisiones
advertidas se dieron en relacién con la compra de bloques, cemento, arena, hierro
y triturado, de los que se registraron adquisiciones en mayores cantidades a las
que, segun su estimacion, eran necesarias para levantar el edificio. También dijo
que el denunciado realiz6 mantenimiento a los vehiculos de su propiedad con

cargo a los fondos comunes del edificio.

Con ocasion de esas irregularidades, el proyecto EI Tamarindo sufrié una
disminucion patrimonial de entre $115.091.213,40 y $52.990.720, incluidos los
valores desviados y los costos financieros, asi como los efectos sobre los costos

indirectos del edificio.

También dio cuenta de que la Constructora Garcia Landinez Ltda. incié un juicio

ejecutivo en contra de la firma Hernando Holguin y Cia. Ltda. para cobrar un



pagaré que respaldaba un aporte a la sociedad y que no adeudaba en realidad a

la firma ejecutante, irregularidad que dijo demostraria en el proceso.

La firma Hernando Holguin M y Cia. Ltda. presentdé demanda de constitucion de
parte civil dentro del proceso penal adelantado por hurto agravado, con el fin de
obtener el resarcimiento de los perjuicios que le produjo el presunto ilicito
cometido por el representante de la firma Constructora Garcia Landinez Ltda.
Estimo que las irregularidades atribuidas a su socio generaron una disminucién del
patrimonio del proyecto ElI Tamarindo, incluidos los recursos desviados y los
costos financieros pagados el Banco Central Hipotecario por virtud del crédito
obtenido, por lo que solicité la reparacion de los siguientes perjuicios (fl. 4 y s.s., c.
3):

PERJUICIOS

Estan compuestos por el dafio emergente ocasionado con el delito y el
lucro cesante que ha sufrido mi cliente, producto de esa defraudacion.
Ademas ha habido perjuicios accesorios que incrementan el dafio directo
pero que tienen como fuente la comision del delito que se investiga.

DANO EMERGENTE Y PERJUICIOS ACCESORIOS

Estan determinados por el valor efectivamente desviado y apropiado por
Garcia Landinez y ademas una serie de costos financieros y gastos que
se le ocasionaron a mi mandante, que en la época de la defraudacion
ascendian a la suma de $115.091.213,40.

LUCRO CESANTE

Para establecer este perjuicio debemos determinar el costo del dinero
dado en términos de intereses moratorios que no pueden ser inferiores al
4,56% mensual, con lo que se mitigaria un poco el hecho de que
HERNANDO HOLGUIN MAZUERA hubiera sido privao en su oportunidad
de ese dinero. Pero ademas se debe actualizar el valor del dinero, pues
como se sabe este pierde poder adquisitivo y por eso se debe traer a valor
presente.

Estos perjuicios seran calculados por peritos economistas y por esto no le
ponemos limite de cuantia, teniendo como referencia el valor del dafio
emergente y los perjuicios accesorios.

PERJUICIOS MORALES

Estan determinados por la intranquilidad que ha padecido mi cliente y los
miembros de la compariia por este hecho delictivo. Calculamos ese dafio
en 1.000 gramos oro. Afirmo bajo la gravedad del juramento que no se ha
intentado por ninguna otra via el cobro de la indemnizacion de estos
perjuicios.



La demanda fue admitida el 11 de mayo de 1993 (fl. 10, c. 3). En ella se solicité la
practica de pruebas periciales en los términos antes referidos y la inspeccion a las

cuentas del proyecto.

3.2. Dentro de la investigacion, el 26 de mayo de 1993 se solicitaron, en primer
momento cinco testimonios por parte de la denunciante (fl. 8, c. 10), la practica de
un dictamen pericial para calcular las medidas exactas del edificio y la cantidad de
materiales requeridos para su construccion, asi como su valor. También solicitd
un dictamen contable sobre los libros del proyecto “El Tamarindo”, un peritaje
sobre las cuentas corrientes del proyecto El Tamarindo, un oficio al BCH para que
aportara informacion relativa a dicho proyecto, asi como el traslado del proceso
ejecutivo en el que fungié como ejecutada la denunciante y el traslado de un

interrogatorio de parte.

Consta en las diligencias que el 30 de junio de 1993 la Fiscalia resolvié la peticidon
de pruebas, decreto testimonios, dispuso practicar la inspeccion judicial requerida,
con intervencion de perito, para realizar la medicion del edificio. También ordend
la inspeccion judicial a la contabilidad del proyecto EI Tamarindo (fl. 71, c. 9). Las

declaraciones fueron recibidas en los dias siguientes del mes de julio de 1993.

3.3. En agosto de 1993, la parte civil pidi6 la practica de dos testimonios mas y la
ampliacion de uno ya practicado (fl. 10, c. 10). El 6 de agosto de 1993 la Fiscalia
cito los testigos y dispuso la ampliacion, diligencias para las que fijé fecha para el

mismo mes de agosto.

3.4. ElI 2 de septiembre de 1993 (fl. 92, c. 9) la Fiscalia reprogramé los
testimonios ante la solicitud de aplazamiento presentada por el apoderado de la

parte civil. Cité nuevamente para el 17 de septiembre de 1993.

3.5. EIl 30 de septiembre de 1993 (fl. 110, c. 9), la Fiscalia dispuso oficiar al
director de Fiscalias para que autorizara la comisién para la realizacion de la
inspeccion judicial contable solicitada y fij6 nueva fecha para recibir una
declaracion que se encontraba pendiente. El 15 de octubre de 1993 (fl. 111, c. 9)
se practico la inspeccién solicitada a la empresa del denunciado, con intervencion
de perito contable, en la que se obtuvieron los documentos necesarios para la
verificacion solicitada y en la que la parte civil entregd el cuestionario que debia

absolver el experto. El perito solicitd un término de 45 dias que le fue concedido.



3.6. El 22 de noviembre de 1993 (fl. 114, c. 9), la Fiscalia resolvio la situacion

juridica del sindicado y se abstuvo de imponerle medida de aseguramiento.

3.7. En noviembre de 1993 (fl. 11, c. 10), la parte civil pidié decretar un concepto
técnico a la “Escuela de Ingenieros”. El 24 de noviembre de 1993 (fl. 2, c. 4), la
Fiscalia libro el oficio pedido a la Escuela de Ingenieros y fijo fecha para el mes de
diciembre para recibir las declaraciones. Se practicaron y se aportaron las

mediciones del edificio realizadas por uno de los declarantes (fl. 4 y s.s., c. 4).

3.8. El 2 de febrero de 1994 (fl. 50, c. 4), el CTI rindié el peritaje solicitado en
relacion con la contabilidad del edificio, en el que dio cuenta de la revision de las
AZ contentivas de la contabilidad. En marzo del mismo afio (fl. 82, c. 4), la parte
civil considerdé que el material tenido en cuenta para la verificacion contable era
insuficiente, por lo que pidi6 que se complemente “pues hacen falta mdltiples
folios, sin los cuales es imposible que dicha prueba se ha agotado”. Esta peticion
fue resuelta el 18 de abril de 1994 (fl. 85, c. 4), en el sentido de requerir

informacion al experto sobre la veracidad de lo afirmado por el apoderado.

También ordend la Fiscalia realizar la inspeccién judicial tendiente a obtener las
medidas del Edificio EI Tamarindo y oficiar a CAMACOL, segun lo solicitado por la
parte civil. Lo anterior en respuesta a una solicitud de diciembre de 1993 (fl. 12, c.
10), con la que la parte civil solicitdé decretar una inspeccion judicial al edificio El
Tamarindo, con intervencion de un perito topdgrafo para realizar medidas de todas
las dimensiones del edificio y una inspeccion judicial al Banco Central Hipotecario
para verificar la documentacion relativa al proyecto referido. Ademas, la parte civil
oficiar a CAMACOL para obtener informacion sobre los indices de aumento o

ajustes de materiales de construccion entre los afios 1989 y 1992.

3.9. El 23 de abril de 1994 (fl. 2, c. 7), el sefior Holguin amplié su denuncia en
relacion con los hechos correspondientes a la ejecucion iniciada por la firma del
denunciado por un pagaré cuyos valores dijo no adeudaba y aportdé pruebas

documentales.

3.10. En mayo de 1994 (fl. 14, c. 10), la parte civil solicitdé la designacién de un
perito técnico en ingenieria civil para que resolviera un cuestionario que adjuntd,

asi como otros dos testimonios, también pidi6 la ampliacion del testimonio de uno



de los declarantes (fl. 18, c. 10). Se presentaron multiples solicitudes de los
sujetos procesales, entre ellas la encaminada al cierre de la instruccion, que dio
lugar al pronunciamiento de 6 de julio de 1994 (fl. 139, c. 4), en el que la Fiscalia

afirmo:

Efectivamente le asiste razén al doctor Antenor Barbosa Avendafio
(apoderado de la defensa), al solicitar el cierre de la presente
investigacion, dado que el articulo 42 de la Ley 81 de 1993, en el
paragrafo transitorio sefiald que la disponibilidad de los procesos en que
hubiere transcurrido un término igual o mayor a seis meses sin que
exceda de 18, la calificacion sera de 12 meses. Significa lo anterior en el
presente caso, que han transcurrido mas de doce meses, razon por la cual
es dable dar aplicacion a la norma referenciada. El cierre de la
investigacion esta sujeta a una condicion sustantiva cual es el recaudo de
las pruebas necesarias, y la otra el transcurso del tiempo. Este requisito
cuantitativo se cumple a cabalidad en el presente caso, ha vencido el
término de instruccion, que para el caso no podia superar los doce meses,
por ello se ordenara el cierre de la presente investigacion.

3.11. La parte civil interpuso recurso de reposicion contra la determinacion del
cierre de la investigacion (fl. 144, c. 4) por considerar que restaban por recaudarse
diversas pruebas y era necesaria la investigacion plena de las conductas
denunciadas. La defensa se opuso a la reposicion (fl. 148, c. 4). El 18 de agosto
de 1994 (fl. 154, c. 4), la Fiscalia decidié no reponer su decision, previa mencion a

las pruebas ya recaudadas y al vencimiento del término de la instruccion.

3.12. El 15 de noviembre de 1994 (fl. 22, c. 10), la Fiscalia 38 Delegada, a cuyo
cargo estuvo la investigacidon de los referidos hechos, advirtié irregularidades en el
tramite de la instruccidon, por cuanto los hechos de la denuncia también daban
cuenta de un posible fraude procesal a cargo del denunciado, sobre el que nunca
fue indagado, por el supuesto uso de un pagaré que respaldaba obligaciones ya
pagadas. Finalmente, dicha irregularidad condujo a la ruptura de la unidad
procesal y a que se investigara por separado el presunto fraude. En la
investigaciéon por hurto se ordend practicar la prueba pedida por la parte civil
correspondiente a la inspeccion con intervencién perito ingeniero civil para la

medicién del material requerido en el edificio EI Tamarindo.

3.13. La defensa apel6 la decision referida en el numeral anterior (fl. 197, c. 4). El
10 de marzo de 1995 (fl. 4, c. 7), la Fiscalia Quinta Delegada ante el Tribunal
Superior de Cartagena resolvié la apelacion promovida por la defensa contra la

decision del Fiscal 38 Seccional que declard la nulidad del proceso y confirmé la



decision impugnada. Se dispuso recibirle indagatoria al imputado con ocasién de

los nuevos hechos en la nueva investigacion.

Dentro de la nueva investigacion por fraude procesal, también se constituyé como
parte civil la firma actora y su demanda fue admitda en providencia de 12 de julio
de 1995 (fl. 42, c. 9).

3.14. El 21 de marzo de 1995 (fl. 3, c. 5), la Fiscalia dispuso llevar a cabo la
inspeccion judicial decretada en el edificio EI Tamarindo, para lo cual solicité

informe a varias entidades para designar al experto correspondiente.

3.15. EI 5 de abril de 1995 (fl. 5, c. 5), la parte civil presentd una peticion para que
se practicaran las pruebas ya decretadas y en las que restaba alguna actuacion.
La defensa pidié nuevamente el cierre de la investigacion (fl. 8, c. 5). También en
abril de 1995 (fl. 20, c. 10), la parte civil aportdé 6 AZ contentivas de la contabilidad
del Edificio EI Tamarindo, que pidié fueran analizadas por el perito designado

para presentar informe contable.

3.16. El 2 de mayo de 1995, la Fiscalia se pronuncié sobre las peticiones relativas
a pruebas, nego la solicitud de cierre de la investigacién y ordend: oficiar al
gerente del BCH para obtener la informacién del proyecto EI Tamarindo, oficiar al
CTI para establecer si estuvo completa la informacién contable tenida en cuenta
para el peritaje contable vy fijo fecha para la inspeccion judicial con perito ingeniero
al edificio, para mayo de 1995. Negd las demas peticiones. No se presentaron
recursos por la parte civil, que no obstante insistio en el decreto oficioso de una
peritaje econdémico. La defensa presenté reposicion y apelacion, tendientes a

obtener el cierre de la investigacion.

3.17. En mayo de 1995 (fl. 33, c. 5), se practico la inspeccion judicial decretada y

se le otorgd al perito un término de 60 dias para rendir su informe.

3.18. EI 19 de mayo de 1995 se resolvié la reposicion de la defensa contra el

cierre de la investigacion (fl. 35, c. 5). No repuso y concedid la apelacién.

Dijo la Fiscalia:



Cabe preguntarse: se han arrimado a la investigacion, las pruebas
necesarias para la calificacion de la misma? La respuesta, seguro, para
todas las partes, es que no. Entonces, si ello es asi, como se va a cerrar?
(sic) No, la investigacion debe perfeccionarse en lo posible, y repito, a la
Fiscalia no se le puede hacer victima de criticas por una investigacion
incompleta, solo por aquello de los términos, olvidando que el numero de
Fiscales existentes en el pais, no es suficiente para atender a las
exisgnecias que demandan esos términos, es decir que razonadamente,
cabe la necesidad de aceptar la demora en una investigacion, porque de
lo contrario apoyamos la posibilidad, como dije antes, de la impunidad,
circunstancia que ningun colombiano desea.

Empero, su providencia fue revocada en segunda instancia, por lo que el 6 de
septiembre de 1995 dispuso el cierre de la investigacion. Mientras se resolvia el
recurso, el 20 de junio de 1995 (fl. 21, c. 10), la parte civil aporté documentales
sobre costos de materiales e insistio en la necesidad de analizar las

documentacion contable aportada por ella.

3.20. En efecto, el 6 de septiembre de 1995 se cerrd la investigacién en
acatamiento a lo ordenado por el Fiscal ad quem. El 5 de octubre de 1995 la parte
civil interpuso recurso de reposicién contra esa decision, fundada en la necesidad
de obtener que se ampliara el dictamen pericial contable y en la consideracion de
que se habian aportado documentos falsos. La Fiscalia no repuso la decision (fl.
519, c. 5).

3.21. El 23 de noviembre de 1995 (fl. 576, c. 5), siendo la oportunidad para
calificar el mérito de la instruccién, la Fiscalia 38 Delegada declaré la nulidad de lo
actuado y dispuso remitir las diligencias a una Inspeccion de Policia, luego de
considerar que los hechos materia de investigacion correspondian al punible de
hurto entre conduefios que era de competencia de los inspectores de policia.

Afirmo:

Asi, como hemos resaltado ya, que entre el denunciante y el sindicado,
existe una sociedad, y que sus aportes los pusieron en un fondo comun,
denominado edificio EL TAMARINDO, mal podria seguirse con la tesis de
que si entre ellos, el uno trata de sacar ventaja en forma dolosa o
fraudulenta, comprometiendo el patrimonio de ese fondo comun, se
estaria en presencia de un delito de hurto agravado. Pues no, porque la
norma violada o que se tipifica es la hurto entre conduenos, situacion que
viene, aun, clara en la denuncia.

El hurto entre conduefios como infraccién a la ley penal, quedd incluida
como contravencion especial, a partir de la Ley 23 de 1991, de tal suerte
que su conocimiento corresponde a los inspectores de policia, pues asi lo
consagra dicha ley en su articulo 1, numeral 13”.



3.22. La referida decision fue impugnada por la defensa y la parte civil en
apelacion, recurso que fue concedido el 2 de enero de 1996 (fl. 156, c. 5).
Mediante providencia de 5 de octubre de 1996 (fl. 165, c. 5), la Fiscalia Quinta
Delegada ante el Tribunal Superior de Cartagena revocé dicha decision y ordend

que se dispusiera la calificacion de la instruccién. Consideré el ad quem:

En el sentir de este despacho, el planteamiento del a quo no es acertado,
ya que la investigacion ha demostrado que fueron dos firmas o sociedades
las que en forma conjunta adelantaron la construccion de la obra o edificio
citado. Y mas aun, y aun (sic) que se tratara de peronas naturales en
propiedad comun sobre el proyecto que se ejcutaba, la circunstancia
misma de ser el sindicado la persona que tenia a su cargo la
administracion del bien comun, en manera alguna le seria predicable la
figura del hurto entre conduefios, pues su conducta estaria en los terrenos
del abuso de confianza frente a esta eventualidad.

La Ley 23 de 1991 convirti6 en contravencion especial el hurto entre
conduenios, cuando se tipificaba la conducta (...) siembre que la cuantia

no exceda de diez salarios minimos legales.

No podia en vigencia de la norma hoy modificada por la Ley 228 de 1995,
sustraerse de la consideracion de la cuantia para la decision que abordo el

a quo.

3.23. El 20 de noviembre de 1996, la Fiscalia Tercera de Cartagena (fl. 184, c. 5)
calificd el mérito de la instruccidon adelantada en contra del sefior Eduardo Garcia

Landinez, con preclusion de la investigacion, al considerar:

El conclusion este Despacho teniendo en cuenta el extenso y sustancioso
caudal probatorio que obra en el expediente, que sefiale a Eduardo Garcia
Landinez, de haberse apropiado de materiales para la construccion del
edificio “El Tamarindo” o de las sumas destinadas para la compra de ellos,
tal como lo manifesté el denunciante, esta Fiscalia procedera a precluir a
favor del sinidicado la presente investigacion, ya que el hecho imputado no
ha existido, que como se dijo anteladamente no hay pruebas que sefalen
directamente al sindicado, pues del analisis de ellas como fueron los
testimonios, ninguno de ellos lo sefialan, al contrario (...) las personas que
tuvieron que ver en la construccion directamente como fueron la del
ingeniero Pedro Manuel Cordonoza Silva, quien particip6 en la
construccion del edificio “El Tamarindo”, sostuvo que se construyé en un
area de 1.400 metros y que siempre encontrd en la obra al sefior Holguin,
encargandose de la parte de suministro de materiales, y que hubo
modificaciones en la construccion de la obra.



El serior Regulo Arguello Barreto, quien era el maestro de obra de la
construccion, igualmente sostiene que el sefior HOLGUIN pasaba el
mayor tiempo en la obra, porque era la persona que se encargaba de la
parte eléctrica de la obra, y el serfior Rafael Enrique Martinez Aparicio,
afirma igualmente que las facturas de los pedidos de materiales eran
vistas por el sefior HOLGUIN, NELSY NIEBLES, quien era la seretaria de
la construccion “El Tamarindo” afirma que las facturas de los pedidos de
materiales que hacian el serfio Regulo Arguello (sic), eran autorizada por
el sefior HERNANDO HOLGUIN, que era quien permanecia mas tiempo
en la obra, también autorizaba el pedido de materiales el sefior GARCIA
que venia los viernes y ella elaboraba una remisién con todas las facturas
canceladas, demostrandose con estas declaraciones que el sindicado no
se apropio de materiales, personas que como se dijo tenian acceso a la
obra y permanecian en ella, dan igualmente cuente que de todos estos
movimientos para la compra de materiales particip6 el sefior HERNANDO
HOLGUIN, inclusive autorizando hacer el mencionado pedido, no
explicandose el despacho, por qué el demandante habla sobre
apropiacion de materiales o dineros destinados para la compra de estos, si
él estaba al frente de la obra la mayor parte del tiempo, pudiéndose dar
cuenta de cualquier irreqularidad, siendo también inexplicable el porqué
dejo transcurrir tanto tiempodesde que tuvieron ocurrencia los hechos,
para instaurar la demanda.

3.2.4. El 22 de noviembre de 1996 (fl. 195, c. 5), la parte civil apeld la decisién de

preclusion.

3.25. El 29 de julio de 1999, el Director Nacional de Fiscalias (fl. 1, c. 9) vari6 la
asignacion de las dos investigaciones adelantadas contra Eduardo Garcia

Landinez, a instancia de la firma demandante, luego de considerar:

Que en la Unidad de Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior de
Cartagena, desde el mes de diciembre de 1996, fueron asignadas a los
Fiscales 3 y 5 Delegados, respectivamente, las investigaciones numeros
4929 y 16-297, sequidas en contra de EDUARDO GARCIA LANDINEZ, la
primera, por el delito de hurto y la segunda por fraude procesal, con la
finalidad de resolver acerca de los recursos de apelacion presentados
oportunamente en contra de las providencias de fechas 20 de noviembre de
1996 y 6 del mismo mes y afo, sin que hasta la fecha, se haya obtenido
pronunciamiento alguno sobre el particular, no obstante los mdltiples
requerimientos en tal sentido presentados por la abogada Jacquelin
Castafieda Fernandez, quien actua dentro de los dos asuntos como
apoderada de la parte civil.

De igual manera, en dicha determinacion, el Director de Fiscalias dispuso la
compulsa de copias de la actuacién con destino a la Sala Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura y al despacho del Vicefiscal General para que “se sirvan
determinar si se infringio por parte de los funcionarios judiciales encargados del

tramite de las investigaciones referidas en esta providencia o norma alguna de las



consagradas en el Estatuto Unico Disciplinario y del Cédigo Penal,

respectivamente”.

3.26. Las diligencias del radicado por fraude procesal correspondieron a la Fiscalia
13 Delegada ante el Tribunal Superior de Medellin (fl. 8, c. 9), que en providencia
de 21 de diciembre de 1999 revocd la preclusion de la investigacion y dicto
resolucidn de acusacion en contra del sefior Eduardo Garcia Landinez, a quien

también le impuso medida de aseguramiento.

3.27. Por su parte, en las diligencias por el presunto delito de hurto agravado, la
Fiscalia 14 Delegada ante el Tribunal Superior de Medellin, a la que fue
reasignado el asunto, resolvid la apelacion promovida por la parte civil contra la
resolucion de preclusidon de la investigacion. El 9 de diciembre de 1999 dispuso
declarar la extincion de la accion penal por prescripcion y, en consecuencia, cesar
todo procedimiento en contra del sefior Eduardo Garcia Landinez (fl. 241, c. 5).

Como fundamento de tal determinacion estimo:

Los hechos denunciados, que se le endilgan a Garcia Landinez
encuadran, en principio, en el tipo penal de hurto (articulo 349 del C.
Penal) que conlleva una pena maxima de seis (6) afios de prisién y como
el mismo se cometié abusando de la confianza depositada por el duefio en
el agente (articulo 351-2), tal agravante conlleva una incremento maximo
de la mitad de la pena contemplada para el delito, o sea tres (3) arios;
quiere ello decir que la accién prescribe en nueve (9) anos.

Refulge de la denuncia que los presuntos apoderamientos, ocurrieron
entre diciembre de 1987 y octubre de 1988, es decir, durante el tiempo
que durd la construccion del edificio EI Tamarindo y por ser el hurto un
delito instantaneo, la prescripcion se empieza a contar desde el dia de la
consumacion (articuloo 83 ib.). Asumiendo que dicha consumacion se
efectud en octubre de 1988, es a partir de esta fecha en que se empieza a
contar el término de prescripcion de la accion. Un elemental calculo
matematico permite inferir que a partir de noviembre de 1997 opero la
prescripcion de la accion penal, por lo que el Estado ha perdido la
capacidad sancionatoria y por ende no queda otro camino que decretarla,
a despecho de las pretensiones de la parte civil.

3.28. También dan cuenta las diligencias de la denuncia penal que fue promovida
contra el sefior Hernando Holguin Mazuera (c. 11), por los punibles de injuria y
calumnia, con ocasion de las quejas y denuncias que ejercid contra los fiscales

encargados de la resolucion del caso.

4. Anadlisis de la Sala



Para la decision del caso se impone verificar ab initio, de acuerdo con lo planteado
al establecer el problema juridico, cual es el dafio en el presente caso y si este se
constituye en verdadero conocimiento (sic) (sic) cierto o eventual. Establecido lo
anterior y de encontrarse verificada la existencia de un dafio resarcible, se

centrara la Sala en la posibilidad de imputarlo al ente publico accionado.

4.1 El daio

Se alegd por los demandantes que el dano cuya reparacion (sic) (sic) pretenden
corresponde a la privacion de la posibilidad de obtener, por la via judicial escogida,
el resarcimiento de los perjuicios que afirman les irrogé la conducta punible que
denunciaron ante las autoridades, planteamiento que de entrada supone una
disyuntiva, relativa a verificar si se trata de un dafo cierto o de uno eventual,
habida consideracion de los resultados no conocidos del proceso penal, que en
este caso particular culminé en la etapa investigativa, a favor del investigado, por

prescripcion de la accion.

Lo pretendido por los actores es el resarcimiento de aquello que presupuestaron
obtener con ocasion de la demanda de parte civil incoada dentro del proceso
penal, como reparacion de los perjuicios que estimaron les ocasiond la conducta
punible del denunciado, lo que corresponde a la expectativa econdmica que tenian
en el referido asunto y que, sin duda, estaba sujeta a las condiciones propias del
alea que entrana todo proceso judicial. Por supuesto, atendida la ausencia de
decision definitiva de la controversia, para la Sala es claro que no logré
establecerse judicialmente la existencia del delito investigado, ni el detrimento
patrimonial alegado y menos aun la obligacion de repararlo a cargo del imputado,
por lo que no es posible afirmar sin hesitacion que de no haberse extinguido la
accién, los accionantes habrian conseguido el pago de las sumas que ahora

reclaman al Estado.

Noétese como la presuncidon de inocencia de quien obré como sindicado no logro
desvirtuarse y, por ende, tampoco la existencia del punible que se le endilgé, ni la
merma patrimonial de la firma denunciante, por lo que el caracter incierto de ese
proceso judicial se mantuvo, maxime si se advierte que nunca supero¢ la fase de la
instruccion, por lo que no hubo lugar a resolucion de las pretensiones civiles

incoadas dentro de este.



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

pérdida.

En esas condiciones, la posibilidad de obtener la reparacién pecuniaria de la que
afirman los demandantes se vieron privados, corresponde sin duda a una

expectativa o esperanza sujeta a distintas circunstancias, que la Sala ha definido

asi’:

[L]las meras expectativas no son hechos objetivos, inequivocos y
concluyentes, todo lo contrario, se tratan de “aquellas ilusiones de
posiciones juridicas que surgen de la percepcion subjetiva de un individuo
(...), esperanzas aleatorias que se basan en meras probabilidades (...),
expectativas [que] emanan de la mente de un sujeto como consecuencia
de la percepcion intima que éste tiene de su entorno juridico y de las
modificaciones que experimenta™; en palabras de Josserand se trata de
“simples esperanzas mas o menos fundadas” como “situaciones de hecho
mas que situaciones juridicas”, como ‘“intereses que no estan
jJuridicamente protegidos y que se asemejan mucho a los castillos en el
aire”; segun la Corte Constitucional “no son més que una intencién o una
esperanza de obtener un resultado juridico concreto™® “aquellas
probabilidades o esperanzas que se tienen de obtener algun dia un
derecho”, ‘situaciones juridicas no consolidadas (...) en las que los

supuestos facticos para la adquisicion del derecho no se han realizado™".

La declarada presripcion de la accion penal trajo aparejada la imposibilidad de que
se resolvieran dentro del proceso penal las precisas pretensiones econdmicas
planteadas por la firma actora como parte civil dentro del proceso penal, lo que
hace parte de la causa petendi de la demanda y que podria enmarcarse dentro del
concepto de pérdida de una oportunidad, se insiste, ante la patente ausencia de
certeza sobre su posible vocacion de prosperidad. Sin embargo, ello tampoco es
posible, tal como pasa a explicarse:

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 31 de agosto de 2015, exp. 22637, M.P.
Ramiro Pazos Guerrero.

¥ VIANA CLEVES, Maria José, El principio de confianza legitima en el derecho colombiano, op.cit., p. 196.
9 JOSSERAND, Louis, Derecho civil, t. 1, v. 1, edit. Bosh, Buenos Aires, 1950-1951, pp. 77 y s. Citado por
Maria José VIANA CLEVES, El principio de confianza legitima en el derecho, ibid., p. 197.

19 Corte Constitucional, sentencia C-147 del 19 de marzo de 1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell.

" Corte Constitucional, sentencia C-314 del 1° de abril de 2004, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.



Aunque en ocasiones la Seccion se ha referido a la perte d’'une chance como un
dafio en si mismo considerado’? y en otras, como un elemento para establecer la

relacion causal’®

, para esta Sala es claro que se trata de una categoria autbnoma
de dafo, consistente en la privacion de la posibilidad de recibir determinado

beneficio.

En efecto, en la doctrina y la jurisprudencia se ha concebido la pérdida de
oportunidad, bien como una modalidad auténoma de dafo, o bien como una
técnica de facilitacion probatoria en los casos de incertidumbre causal, en los
cuales resulte para la victima una carga excesiva la demostracion del nexo entre
el dafio que padece y la actuacion de la entidad a la que se lo imputa y solo logre
demostrar que dicha relacion es probable, pero no cierta o segura. Frente a esa
discusioén tedrica, la Sala se ha inclinado por la primera y ha adoptado el criterio
conforme al cual la pérdida de oportunidad no es una herramienta para facilitar la
prueba del nexo causal sino un dafo autébnomo, con identidad propia e
independiente, que consiste en el quebrantamiento de un bien juridico tutelado de

recibir un beneficio o de evitar un riesgo.
La Sala, en sentencia de 11 de agosto de 201014, considero:

[L]a pérdida de oportunidad o pérdida de chance alude a todos aquellos
eventos en los cuales una persona se encontraba en situacion de poder
conseguir un provecho, de obtener una ganancia o beneficio o de evitar
una pérdida, pero ello fue definitivamente impedido por el hecho de otro
sujeto, acontecer o conducta que genera, por consiguiente, la
incertidumbre de saber si el efecto beneficioso se habria producido, o no,
pero que al mismo tiempo da lugar a la certeza consistente en que se ha
cercenado de modo irreversible una expectativa o una probabilidad de
ventaja patrimonial’®; dicha oportunidad perdida constituia, en si misma,
un interés juridico que si bien no cabria catalogar como un auténtico
derecho subjetivo, sin duda facultaba a quien lo ha visto salir de su
patrimonio -material o inmaterial- para actuar en procura de o para

'> Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 10 de febrero de 2000, exp. 11.878:

“(...) si bien no puede considerarse probada la relacion de causalidad entre la actitud omisiva de la entidad
demandante y la muerte del paciente, si estd claramente acreditada aquella que existe entre dicha actitud y la
frustracion de su chance sobrevenida (sic). Esta distincion es fundamental para enervar cualquier
observacion relativa a la laxitud en la prueba de la causalidad. Esta se encuentra totalmente acreditada
respecto de un dario cierto y actual, que no es la muerte, sino la disminucion de la probabilidad de sanar”.

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 31 de agosto de 2006, exp. 15772:

“En consecuencia, la pérdida de la oportunidad debe ser estudiada y definida desde la causalidad, como el
elemento que permite imputar darios, a partir de la aplicacion concreta de estadisticas y probabilidades en
cuanto a las potencialidades de mejoramiento que tenia la persona frente a un determinado procedimiento u
obligacion médica que fue omitida o ejecutada tardiamente”.

'* Consejo de Estado, Secci6n Tercera, sentencia de 11 de agosto de 2010, exp. 18.593, C.P. Mauricio Fajardo
Gomez.

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



esperar el acaecimiento del resultado que deseaba’®, razén por la cual la
antijuridica frustracion de esa probabilidad debe generar para el afectado
el derecho a alcanzar el correspondiente resarcimiento.

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

Entendido asi el concepto de pérdida de oportunidad, resulta de gran relevancia
distinguir entre el dafo que consiste en la pérdida de la ganancia o la
materializacidon del perjuicio que se pretendia evitar, y el dafio que se produce por
la pérdida de la probabilidad de obtener ese provecho o de eludir el detrimento,
siendo claro que en estos eventos solo surge como indemnizable el segundo, que

es en el que se enmarcara la decision de la presente controversia.

La jurisprudencia de la Seccion se ha valido de tres criterios para establecer la
existencia de una pérdida de oportunidad como un verdadero dafio antijuridico,

cuales son'®:

(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 dario 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 frustracion 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 19 de que de no haber ocurrido el evento

' En esa direccion sostiene Zannoni que esta modalidad de dafio “lesiona un interés y, por ende, priva al
sujeto de esa facultad de actuar, que aunque no constituyera el sustento de un derecho subjetivo, era una
facultad que ciertamente, integraba la esfera de su actuar licito —el acere licere, es decir de su actuar no
reprobado por el derecho. La lesion de ese interés —cualquiera sea éste— produce en concreto un perjuicio”
(énfasis en el texto original). Cfr. ZANNONI, Eduardo, El dafio en la responsabilidad civil, Astrea, Buenos
Aires, 1987, p. 36.

77AVALA DE GON ZALEZ, Matilde, Resarcimiento de darios. Darios a las personas, Hammurabi, Buenos
Aires, 1990, p. 274, apud TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance, cit., p. 30.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 11 de agosto de
2010, exp. 18593. Reiteracion en sentencia de 30 de enero de 2013, M.P. Mauricio Fajardo Gémez, exp.
23769.

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




danoso, la victima habria mantenido la ex!aectativa de obtener la ganancia
o de evitar el detrimento correspondientes?’;

(ii) Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento,
vale decir, la probabilidad de obtener la ventaja debe haberse convertido en
inexistente, pues si la consolidacion del dafio dependiera aun del futuro, se
trataria de wun perjuicio eventual e hipotético, no susceptible del
reconocimiento de una indemnizacion que el porvenir podria convertir en
indebida®’; lo expuesto se antoja l6gico en la medida en que si el resultado
todavia puede ser alcanzado, el “‘chance” aun no estaria perdido y nada
habria por indemnizar; por tanto, si bien se mantiene la incertidumbre
respecto de si dicho resultado se iba a producir, o no, la probabilidad de
percibir la ganancia o de evitar el perjuicio si debe haber desaparecido
definitivamente del patrimonio —material o inmaterial— del individuo porque
dichos resultados ya no podran ser alcanzados jamas.

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

(i) La victima debe encontrarse en una situacion potencialmente apta para
pretender la consecucion del resultado esperado, es decir que debe
analizarse si el afectado realmente se hallaba, para el momento en el cual
ocurre el hecho darnino, en una situacion tanto factica como
juridicamente idoénea para alcanzar el provecho por el -cual
propugnaba, posicion juridica que ‘no existe cuando quien se pretende

s

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

En similar sentido, Trigo Represas sefiala que “/E]n efecto, si la chance aparece no sélo como posible, sino
como de muy probable y de efectiva ocurrencia, de no darse el hecho darioso, entonces si constituye un
supuesto de dario resarcible, debiendo ser cuantificada en cuanto a la posibilidad de su realizacion y no al
monto total reclamado.

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

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

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




damnificado, no llegd a emplazarse en la situacion idénea para hacer la
23

ganancia o evitar la pérdida™”.
En el presente evento, la Sala encuentra que (i) de no haber operado la
prescripcion de la accion penal, los demandantes habrian continuado a la espera
del posible resultado favorable a sus pretensiones, que aunque dependia de la
demostracion de la responsabilidad del imputado y de la efectiva acreditacion de
la causacion de los perjuicios cuya reparcion pretendian, constituian una
expectativa o posibilidad legitima. De igual manera, que los accionantes
ejercieron todas las acciones a su alcance para promover el proceso penal y la
accion civil dentro de este, pues constan en el proceso, la presentacion de la
denuncia penal, la demanda de parte civil y las multiples actuaciones que

realizaron en procura de sus pretensiones.

De igual manera (i), al optar por la accion civil dentro del proceso penal, se sujetod
la firma actora al término de precripcion de la accion penal, en los términos del
articulo 108 del Codigo Penal vigente en la época de los hechos (Ley 100 de

1980), que prevé:

ARTICULO 108. PRESCRIPCION DE LA ACCION CIVIL. La accién civil
proveniente del delito prescribe en veinte (20) afios si se ejercita
independientemente del proceso penal y en tiempo igual al de Ila
prescripcion de la respectiva accion penal, si se adelanta dentro de éste.

Por su parte, también prevé el Cddigo Civil que la accion civil proveniente del
delito presriben en los términos de la legislacidén penal para la prescripcion de la

pena:

ARTICULO 2358. PRESCRIPCION DE LA ACCION DE REPARACION.
Las acciones para la reparacion del dafio proveniente de delito o culpa
que puedan ejercitarse contra los que sean punibles por el delito o la
culpa, se prescriben dentro de los términos sefialados en el Cédigo Penal
para la prescripcion de la pena principal.

Tratandose, como lo fue de la pretendida responsabilidad derivada del delito, la
prescripcion de la accion penal afectdé en forma definitiva la posibilidad obtener
pronunciamiento judicial sobre las pretensiones de responsabilidad civil del

investigado dentro de la causa adelantada por el delito de hurto.

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



Sin embargo, no es posible afirmar (iii) que el actor se encontraba en una
situacion potencialmente apta para acceder a lo pretendido en su demanda, pues
lo acreditado en el proceso es lo contrario, por cuenta de la decision de
preclusion de la investigacién que tuvo lugar en primera instancia, de acuerdo
con la cual no se advirtié6 evidencia de la existencia de un delito que pudiera
imputarse al investigado, pues las evidencias recaudadas dieron cuenta de que
era el propio denunciante quien se encargaba directamente de la adquisicidén de
materiales para la obra y autorizaba las transacciones de compra de los mismos,
escenario probatorio con base en el cual debia decidirse la apelacion contra el
auto de preclusiéon. De igual manera se advierte que tampoco lograron
establecerse desde el punto de vista técnico y pese al gran esfuerzo probatorio
adelantado, las presuntas diferencias entre los materiales efectivamente
requeridos para la obra y los adquiridos por el denunciado, por lo que la
investigacién, hasta donde logré avanzar, no daba real cuenta de la existencia de

un punible, lo que llevo al Fiscal a quo a precluir la investigacion.

Por supuesto, en ausencia (sic) (sic) de delito, las pretensiones econdmicas de la
parte civil no tenian una vocacion de idoneidad que les permitiera prosperar (sic)
(sic) esto es, bajo el panorama de la investigacion, no se encuentra que la
situacion del actor fuera potencialmente apta la obtencion del resarcimiento
economico que afirma haber perdido con ocasion de la prescripcion de la accién
penal, requisito indispensable para que pueda entenderse la existencia de un

dano asimilable a una oportunidad real, cierta y plausible perdida.

En cuanto a este tercer presupuesto, la Sala estima que la potencial aptitud para
acceder a lo pretendido, que justifica la existencia de una verdadera pérdida de
oportunidad, no es otra cosa que la existencia real de la oportunidad, que debe
aparecer plenamente demostrada, para cuya configuracion no basta, en casos en
que se debate la responsabilidad de la administracion de justicia, el simple hecho
de haber acudido a los jueces en procura de una determinada pretensién, sino
que deben demostrarse las reales probabilidades de éxito de las mismas, lo que

no tuvo lugar en el sub lite.

Dichos criterios fueron reiterados por la Sala en un caso analogo, en el que la
accion penal, promovida por un profesional del derecho por el delito de falso



testimonio contra quienes declararon en su contra en un proceso disciplinario que

se le adelanto, prescribié. En dicho evento se sostuvo?*;

[E]l actor no se encontraba en una posicion tanto factica como juridica
cierta para recibir o alcanzar un beneficio de reparacion, pues no se puede
pretender que por el solo hecho de denunciar una conducta punible, los
supuestos facticos ya estan decantados.

13.13. Asi las cosas, no es posible afirmar que se habria producido una
condena en contra de los encartados por el delito de falso testimonio de no
haber operado la prescripcion de la accion penal y, menos aun, como lo
hace ver el actor, que con base en esta hipotética condena penal, el juez
disciplinario hubiere revisado o cambiado su decision, maxime cuando esta
probado que la investigacion penal y el proceso disciplinario fueron
adelantados en tiempos distintos, en circunstancias facticas diferentes y
bajo criterios de juicio completamente independientes.

No obstante, o que si aparece evidente en el sub lite es que los actores no
tuvieron acceso a un recurso judicial efectivo, en el entendido que se vieron
privados de la posibilidad de obtener decision definitiva y de fondo frente a la
controversia que llevaron al conocimiento de la justicia; esto es, aunque contaron
con la posibilidad de acudir a las instancias correspondientes en procura de la
decision de una controversia, esta no fue resuelta en forma definitiva por razén de

la prescripcion de la accién penal.

Sin duda, esa situacion gener6 para los demandantes una afectacion al derecho
constitucional y convencionalmente protegido a acceder a la administracion de
justicia, no como la posibilidad meramente nominal de hacerlo, sino bajo la
connotacion de que esa garantia conlleva el derecho a que el asunto sea
decidido de manera definitiva. En efecto, “lo verdaderamente importante es que
una vez el administrado, en ejercicio del derecho de accion que le asiste, opere el
aparato judicial, obtenga un pronunciamiento de fondo que resuelva las

»25

pretensiones planteadas de conformidad con las normas vigentes”™ y no la

simple posibilidad formal de llevar su caso ante los jueces.

** Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia de 29 de agosto de 2014, exp. 34251, M.P.
Ramiro Pazos Guerrero.

» Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia del 01 de febrero de 2011, Rad. 2008472. M.P. Luis Rafael
Vergara Quintero.



Sobre el alcance de dicha garantia se ha pronunciado la subseccion en los

siguientes términos?:

Asi, la administracion de justicia, al no evitar la prescripcion de la accion
penal, violo las disposiciones de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y de la Constitucion de 1991 que enmarcan la garantia del
derecho fundamental a una tutela judicial efectiva. De la Convencién viold
los articulos 8. 1 (garantias judiciales) y 25 (proteccion judicial) y de la
Constitucion de 1991 vulneré los articulos 228 (finalidad de la funcién de
administracion de justicia) y 229 (derecho de acceso a la administracion
de justicia).

El articulo 8.1 de la Convenciéon Americana dispone:

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o ftribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para
la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caracter.

El articulo 25 del citado instrumento indica:

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal
violaciobn sea cometida por personas que actuen en ejercicio de sus
funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal
del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal
recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decision en que se haya estimado procedente el recurso.

El articulo 228 de la Constitucion de 1991

Articulo 228. La Administracion de Justicia es funcion publica. Sus
decisiones son independientes. Las actuaciones seran publicas y
permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas
prevalecera el derecho sustancial. Los términos procesales se observaran
con diligencia y su incumplimiento sera sancionado. Su funcionamiento
sera desconcentrado y autébnomo.

Y El articulo 229 de la Constitucion de 1991 reza

26 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 29 de abril de 2015, exp25.327, M.P.
Ramiro Pazos Guerrero.



Articulo 229. Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la
administracion de justicia. La ley indicara en qué casos podra hacerlo sin
la representacion de abogado.

Respecto a la proteccion del derecho a una tutela judicial efectiva
contemplada en los articulos 8.1 y 25, la Corte Interamericana, intérprete
auteéntico de la Convencion Americana, ha sefialado que “las obligaciones
generales consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién
Americana requieren de los Estados Partes la pronta adopcion de
providencias de toda indole para que nadie sea sustraido del derecho a la
proteccion !udicial, consagrada en el articulo 25 de la Convencion
Americana™’.

En este caso, el actor no logré obtener decision de la justicia sobre la posible
responsabilidad penal de su denunciado y, por contera, tampoco frente a la
demanda de parte civil promovida por él dentro del mismo proceso, falta de
resolucion del asunto que conllevé una transgresion al derecho a la tutela judicial
efectiva y, por su intermedio a la verdad que buscaba establecer mediante este,

con independencia de que hubiera sido o no favorable a sus intereses.

En esas condiciones, se insiste, aunque el dafio alegado por los actores deviene
en meramente eventual, si se precisa como la pérdida de las pretensiones
econdmicas no resueltas, la imposibilidad de obtener su decision definitiva si
corresponde a un dafo cierto que el actor no tenia el deber juridico de soportar,
por cuanto el ordenamiento juridico le garantiza que el asunto llevado al
conocimiento de la justicia debe ser resuelto de fondo, maxime tratandose de un
asunto penal que conlleva el establecimiento de las reales condiciones del caso,

cuestion que va de la mano con el derecho de la victima a la verdad.

Por ello, la Sala ha resaltado que la imposibilidad de obtener resolucion judicial
del caso por prescripcion de la accion penal constituye un dafio, entendido como
la trangresion a un derecho constitucional y convencionalmente amparado, que el
ciudadano no tiene el deber juridico de soportar, pues le asiste derecho a que su
controversia sea resuelta dentro de las oportunidades legales, cuando el no

hacerlo tiene la posibilidad de impedir la resolucién de fondo del asunto.

En esas condiciones si se acredité un dano antijuridico padecido por la actora,

consistente en la privaciéon del derecho a la tutela judicial efectiva dentro de la

?7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Bulacio Vs. Argentina. Sentencia de 18 de septiembre de
2003.



investigacion que promovio por el delito de hurto y la demanda de parte civil que
presentd dentro de dicho tramite, unico sobre el cual se realizara el juicio de
imputacién, habiendo quedado demostrado el caracter eventual del consistente en
la pérdida econdmica del valor de las pretensiones contenidas en la demanda de

constitucion de parte civil.

No ocurrid lo mismo frente al punible de fraude procesal, del que la ultima
actuaciéon conocida es la resolucion de acusacion proferida contra el denunciado,
por lo que no hay certeza probatoria sobre su final resultado, esto es, no se
conoce si se vio afectada o no por prescripcion, por lo que el dafo se circunscribe
a la afectacion de la garantia a la tutela judicial efectiva en el proceso penal que

se adelanté en forma separada por el punible de hurto.

4.2. Imputacion

No hay duda de que lo alegado en el proceso corresponde a la presunta conducta
negligente de la Fiscalia en el curso de la investigacion a su cargo, que derivo en
la prescripcion de la accion penal, lo que configuré en el presente caso, a juicio de
los actores, un defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia,
hipbtesis de responsabilidad del estado prevista en el articulo 69 de la ley 270 de
1996.

De tiempo atras, la Corporacion ha indicado que para verificar si existi6 un un
defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia, por la presunta
dilacion injustificada de un proceso, debe considerarse “si ese retardo estuvo o no
justificado, conclusiéon a la cual se llegara luego de serialar la complejidad del
asunto, el comportamiento del recurrente, la forma como haya sido llevado el
caso, el volumen de trabajo que tenga el despacho de conocimiento y los
estandares de funcionamiento, que no estan referidos a los términos que se
senalan en la ley, sino al promedio de duracion de los procesos del tipo por el que

se demanda la mora”?e.

Estas consideraciones van en consonancia con la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) respecto al alcance del articulo 8.1
de la Convencion Americana de Derechos Humanos, en cuanto ha sefalado que

28 Consejo de Estado, Subseccion B, Sentencia del 30 de octubre de 2013, Rad. 30495.M.P. Stella Conto Diaz
del castillo.



para determinar si un Estado parte ha infringido la garantia judicial a un plazo
razonable deben analizarse los siguientes criterios: EI marco temporal del proceso
(i); la complejidad del asunto (ii); la actividad procesal del interesado (iii); conducta

de las autoridades (iv) y afectacion juridica de la parte interesada (v)%.

Asi, para el analisis de la imputacién, debera verificarse entonces si se incurrid
dentro del curso de la investigacion en irregularidades de tal magnitud que
determinaron, por razén del actuar injustificado estatal, la prescripcion de la accidon

penal.

(i) Para ello se aprecia como primer punto fundamental el hecho alegado por la
apelante consistente en que, segun quedd reconocido en la denuncia penal
presentada, los hechos constitutivos del presunto delito denunciado ocurrieron
entre diciembre de 1987 y octubre de 1988, cuando se culminé la construccion del
edificio EI Tamarindo. Por su parte, la denuncia fue promovida el 12 de abril de
1993, esto es, cuatro afios y medio después de terminado el objeto de la sociedad

de hecho que tuvo como fin la construccion del proyecto inmobiliario.

También se verifica que segun lo referido por la justicia penal al decretar la
prescripcion de la accion, el término de esta, en términos de la legislacion vigente
y de acuerdo al punible investigado, era de nueve afios (fl. 241, c. 5)%°, de donde
surge impetuosa una primera conclusion para la resolucion del caso, relativa a que
el 50% del término de prescripcion de la accion corrié sin que la justicia tuviera

conocimiento de los hechos, el que solo tuvo a partir de abril de 1993.

(i) El analisis de las incidencias procesales permite una segunda conclusion,
correspondiente a que no es cierta la imputacion de la demanda relativa a la
presunta negativa sistematica y constante de la Fiscalia de denegar las pruebas
solicitadas por la parte civii o de imponer trabas para su practica. Lo que
evidencia el analisis detenido de las piezas del proceso penal es que, contrario a

ello, el ente investigador se ocup6é de resolver, en tiempos razonables, las

¥ Corte Interamericana de Derechos humanos, caso Furlan y familiares vs. Argentina, sentencia del 31 de
agosto de 2012. Pérrafo 152. Estos criterios también han sido tenidos en cuenta por la Corte Europea de
Derechos Humanos que ha establecido que el caricter razonable de la duracién de un proceso se aprecia
seglin las circunstancias particulares del asunto y frente a tres criterios: la complejidad del asunto, el
comportamiento del interesado, el comportamiento de las autoridades nacionales (particularmente las
autoridades judiciales), teniendo en cuenta el contexto politico y social. Ver Caso Pretto contra Italia, del 08
de diciembre de 1983, citado por Frederic Sudre en Droit europeen et internacional des droits de |"homme.
Ed. Presses Universitaires de France. 10 edition, Paris 2011, p. 452

% Ver numeral 3.27 del andlisis de pruebas



peticiones de pruebas de la parte civil, accedié a su practica en la mayoria de los
eventos y estas se practicaron. Aunque también se denegaron algunas solicitudes
de la parte, ello ocurri6 en tiempos razonables y se garantizaron los recursos
legales contra tales determinaciones, tal como se aprecia del analisis de los
numerales 3.2. a 3.11., que dan cuenta de la incidencia procesal ocurrida entre el
26 de mayo de 1993 y el 15 de noviembre de 1994, interregno en el que el
proceso penal se desarrollé en forma agil, tuvo decreto de multiples pruebas, se

practicaron y se resolvieron en forma agil las peticiones de los sujetos procesales.

(iii) Aunque el 15 de noviembre de 1994 la Fiscalia 38 Delegada, a cuyo cargo
estuvo la investigacion de los referidos hechos, advirtio que la conducta de fraude
procesal no habia sido investigada, ni sobre ella se inquirid al sindicado en su
indagatoria, dicha irregularidad fue subsanada de inmediato por la Fiscalia al
disponer la ruptura de la unidad procesal, lo que generdé una nueva investigacion
por dicho punible, la que ademas se tiene probado si culminé con acusacion
contra el sindicado, aunque se desconoce probatoriamente el resultado de la
etapa de juzgamiento. Y, si bien dicha decisién fue apelada, la resolucion del
asunto tuvo lugar el 10 de marzo de 1995, esto es, dentro de un término
prudencial, por lo que no puede afirmarse que esa irregularidad devino en una

mora excesiva en el tramite del proceso.

Notese ademas que de las resultas del proceso penal por fraude solo se conoce
que culmind con resolucidon de acusacion y no aportaron prueba de lo ocurrido en
el juicio, proceso en el que fungia como parte civil la firma actora (fl. 42, c. 9). De
tal manera, frente a las pretensiones alli planteadas no se acredité dafo alguno

como se afirmé en el acapite correspondiente.

(iv) Las diligencias también dan cuenta de varios intentos de la Fiscalia tendientes
a disponer el cierre de la investigacion, en los que adujo vencimiento de términos,
los que se vieron frustrados por la legitima solicitud de la parte civil tendiente a
obtener la practica de otras pruebas de cargo. Es claro que se tratdé de un caso
probatoriamente complejo, dentro del que las partes, con el fin de hacer valer sus
respectivos derechos, solicitaron un gran numero de pruebas que requerian ser
evacuadas. Se suscitdé debate entre las partes en relacién con ello, que determiné
la necesidad de resolver diversos recursos, cuya interposicion no se cuestiona,

pero que prolongaron la duracién del tramite.



(v) EIl analisis probatorio da cuenta de diversos recursos que debid resolver la
Fiscalia dentro del tramite del proceso, derivados precisamente del recaudo
probatorio y de la intencién de disponer el cierre de la indagacion por vencimiento

de términos.

(vi) Hasta mayo de 1995, la Fiscalia se ocupd en forma diligente del recaudo
probatorio y se advierte que se practicaron las inspecciones judiciales con
intervencion de expertos de distintas especialidades solicitadas todas ellas por la
parte civil. Aunque en ese momento el Fiscal a quo insisti6 en no cerrar la
investigacion, su superior funcional dispuso el cierre de la instruccidon al conocer
del asunto y se surtieron una serie de recursos de los sujetos procesales que se

resolvieron entre mayo y octubre de 1995, en tiempos también razonables.

(vii) ElI 23 de noviembre de 1995, cuando debia calificar la instruccion, el Fiscal a
quo declaré la nulidad de lo actuado (fl. 576, c. 5) y remitid las diligencias a una
Inspeccién de Policia. No obstante, esa decision fue apelada por la defensa y la
parte civil y revocada el 5 de octubre de 1996 (fl. 165, c. 5) por la Fiscalia Quinta
Delegada ante el Tribunal Superior de Cartagena, que le ordend al Fiscal seguir

adelante con la investigacion.

Lo expuesto obedecié entonces a los efectos de una providencia judicial que fue
corregida por el superior funcional por virtud de los recursos previstos en la ley
para tal fin, de modo que no puede servir de sustento a un posible defectuoso
funcionamiento del aparato jurisdiccional, ni tampoco de un error judicial, por
tratarse de una decision que nunca alcanzé firmeza y, por el contrario, fue
rectificada por virtud del recurso ejercido, dentro de los limites temporales de la
accion, esto es, no dio lugar, por si misma a la configuracién del fenémeno de la

prescripcion.

(viii) La calificacion del mérito de la investigacion se produjo inmediatamente
después, el 20 de noviembre de 1996, con preclusion a favor del sindicado, lo que
provoco la apelacion de esa determinacién por la parte civil. Y es en la decision
de este recurso donde si aprecia la Sala la configuracion de un defectuoso
funcionamiento de la administracién de justicia que permite imputar el dafio a la
Nacion — Fiscalia General de la Nacién, pues esta acreditado que en julio de 1999
aun no habia decision sobre el recurso, lo que provoco el cambio de radicacion del

proceso a instancia de la parte civil, el que una vez ejecutado dio lugar a la



resoluciéon de prescripcion de 9 de diciembre de 1999 (fl. 241, c. 5), la que opero

desde noviembre de 1997 segun lo declar¢ la Fiscalia.

De los numerales que anteceden concluye la Sala que auque la indagacion a
cargo de la Fiscalia fue oportuna en los demas aspectos y sus demoras
correspondieron a la complejidad probatoria del caso, la excesiva e injustificada
mora en resolver la apelcion contra la preclusién de la investigacion fue la que
privé al actor de que su asunto fuera decidido de fondo, pues la providencia
apelada fue proferida el 20 de noviembre de 1996, cuando aun restaba un afo
para que operara la prescripcion segun lo finalmente resuelto por el ente
investigador, de acuerdo con lo cual ello tuvo lugar en noviembre de 1997, de
modo tal que la eventual adopcion de la decisién dentro de un término razonable
habria permitido conocer una decision de fondo, esto es, no derivada de la

extincion de la posibilidad de ejercer la accion penal por prescripcion.

Por ende, a pesar de la demora en la presentaciéon de la denuncia que se le
achaca al actor y de la acreditada complejidad probatoria del caso, esta
demostrado que era posible tramitar el asunto hasta su decision definitiva y asi no
ocurrié con ocasion de la mora injustificada del ente investigador al resolver el
recurso de apelacion contra la providencia calificatoria, lo que permite imputar el

dano padecido por el demandante a la demandada.

Notese como aunque si existio demora en denunciar, el asunto llegd a
conocimiento del ente investigador con tiempo suficiente para adelantar la
instruccién del caso, por lo que la ocurrencia de la prescripcion no puede
imputarse a la actuacion del denunciante, quien ademas estaba en su legitimo
derecho de propender por el recaudo del material probatorio que consideré
pertinente y conducente para la indagacion. Por el contrario, la Fiscalia no
demostrd la existencia de una justificacion valida para haber demorado mas de
tres anos la decision del recurso de apelacion contra la resolucion de preclusion,
demora que agoto el término con que contaba el Estado para adelantar la accion
penal y que dejo al demandante en imposibilidad de obtener la decisién final del

asunto, se insiste, con independencia de su sentido.

De acuerdo con lo anterior, es posible afirmar que la prescripcién de la accién
opero por violacién de la garantia a la resolucion judicial del asunto en un plazo

razonable, lo que hace imputable el dafo padecido por el demandante a la Nacion.



Por supuesto, el plazo razonable era aquel dentro del cual era posible que el
Estado continuara ejerciendo su poder punitivo, esto es, el de prescripcion de la

accién penal.

Asi las cosas, el dafo, entendido como la privacion del derecho a la tutela judicial
efectiva de la victima, es imputable a la demandada, a cuyo cargo estuvo la
demora que dio lugar a la imposibilidad de proseguir con el ejercicio del ius

puniendi.

Aunque el fallo de primera instancia es condenatorio, sin duda se impone su
modificacion, en los términos ya referidos, para precisar cual es el dafio sobre el
que se imputa a la demandada. A este respecto es necesario sefalar que ni la
demanda, ni el recurso, ni aun la garantia de reformatio in pejus, constituyen
limitantes para el reconocimiento de la transgresion a la garantia
constitucionalmente amparada y que fue violentada en el sub lite, pues advertida
como esta en el plenario, es deber del juez velar por que esta sea reparada, a lo

que no pueden imponerse limitantes de orden procesal®”.

5. Indemnizacion de perjuicios

Por supuesto, la reparacion de la transgresion a la garantia constitucional y
convencionalmente amparada, no trae consigo el restablecimiento material
pretendido y reconocido en primera instancia, pues es claro que este no puede
repararse bajo la condicién de tratarse de un dafio meramente eventual como

quedd precisado a lo largo de la presente decision.

La jurisprudencia de la Secciéon ha precisado que la reparacion de este tipo de
perjuicios debe realizarse, siempre que sea posible, a través de medidas de
restitucion in natura, que restablezcan en la medida de lo posible el derecho
afectado, en aras de obtener su reparacion integral.

132

En sentencia de unificacion de 14 de septiembre de 20117, se sostuvo que las

afectaciones a bienes o derechos constitucional o convencionalmente deben ser

3 Ver: Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia de 15 de abril de 2015, exp. 30860, M.P.
Hernan Andrade Rincén (E).

32 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de Sala Plena del 14 de septiembre de 2011, exp. 19031 y
38222, M.P. Enrique Gil Botero.



reconocidos como una tercera categoria de dafnos inmateriales autbnomos. Bajo

esta Optica, se sistematizé en su momento de la siguiente manera:

La tipologia del perjuicio inmaterial se puede sistematizar de la siguiente
manera: i) perjuicio moral; ii) dafio a la salud (perjuicio fisiolégico o
bioldgico); iii) cualquier otro bien, derecho o interés legitimo constitucional,
Juridicamente tutelado que no esté comprendido dentro del concepto de
“dario corporal o afectacion a la integridad psicofisica” y que merezca una
valoracion e indemnizacion a traves de las tipologias tradicionales como el
dafio a la vida de relacion o la alteracion grave a las condiciones de
existencia o mediante el reconocimiento individual o autonomo del dafio
(v.gr. el derecho al buen nombre, al honor o a la honra; el derecho a tener
una familia, entre otros), siempre que esté acreditada en el proceso su
concrecion y sea preciso su resarcimiento, de conformidad con los
lineamientos que fije en su momento esta Corporacion.

En reciente decision de unificacic')n33, la Seccion Tercera de esta Corporaciéon
precisd las caracteristicas del dafo a bienes o derecho convencional vy
constitucionalmente amparados como una nueva categoria autonoma de dafio

inmaterial, en los siguientes términos:

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

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

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

iv) La vulneracion o afectacion relevante puede ser temporal o definitiva:
los efectos del dafio se manifiestan en el tiempo, de acuerdo al grado de
intensidad de la afectacion, esto es, el impedimento para la victima directa
e indirecta de gozar y disfrutar plena y legitimamente de sus derechos
constitucionales y convencionales.

En el mismo pronunciamiento precisé la Seccion que los objetivos de la reparacion
de esa categoria autdbnoma de dafo son: el restablecimiento pleno de los

derechos de las victimas, su restitucion mas aproximada al statuo quo ante, las

3 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de Sala Plena de 28 de agosto de 2014, exp. 32.988, M.P.
Ramiro Pazos Guerrero.



garantias de no repeticion y la busqueda de la realizacién efectiva de la igualdad
sustancial. También se precisé que el resarcimiento de esas garantias puede
tener lugar aun en forma oficiosa y que deben privilegiarse, en cuanto resulte
posible, las medidas de caracter no pecuniario, entre otros aspectos relevantes

que a continuacion se trascriben:

i) El objetivo de reparar este dario es el de restablecer plenamente a la
victima en el ejercicio de sus derechos. La reparacion de la victima esta
orientada a: (a) restaurar plenamente Ilos bienes o derechos
constitucionales y convencionales, de manera individual y colectiva; (b)
lograr no solo que desaparezcan las causas originarias de la lesividad,
sino también que la victima, de acuerdo con las posibilidades juridicas y
facticas, pueda volver a disfrutar de sus derechos, en lo posible en
similares condiciones en las que estuvo antes de que ocurriera el dafo; (c)
propender para que en el futuro la vulneracion o afectacion a bienes o
derechos constitucionales y convencionales no tengan lugar; y (d) buscar
la realizacion efectiva de la igualdad sustancial.

ii) La reparacion del dafio es dispositiva: si bien las medidas de reparacion
de este tipo de darios pueden serlo a peticion de parte, también operan de
oficio, siempre y cuando aparezca acreditada su existencia.

iii) La legitimacion de las victimas del dafio: se reconoce a la victima
directa de la lesion como a su nucleo familiar mas cercano, esto es,
conyuge o comparnero (a) permanente y los parientes hasta el 1° de
consanguinidad, incluida la relacion familiar biologica, la civil derivada de
la adopcion y aquellas denominadas "de crianza"”, en atencion a las
relaciones de solidaridad y afecto que se presumen entre ellos.

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

v) Es un dafio que requiere de un presupuesto de declaracion: debe existir
una expresa declaracion de responsabilidad del Estado por la existencia
de un dafio a bienes constitucionales y convencionales imputables al
mismo, y se deben justificar y especificar las medidas de reparacion
integral adecuadas y pertinentes al caso, de tal manera que el Estado
gjecute el debitum iuris. Las medidas de reparacion integral operaran
teniendo en cuenta la relevancia del caso y la gravedad de los hechos,
todo con el propdsito de restablecer la dignidad de las victimas, reprobar
las relevantes violaciones a los derechos humanos y concretar las
medidas de garantia de verdad, justicia, reparacion, no repeticion y las
demas definidas por el derecho internacional.



vi) Es un dafio frente al cual se confirme el rol del juez de responsabilidad
extracontractual como reparador integral de derechos vulnerados, sin
desconocer que las indemnizaciones que tradicionalmente han venido
siendo reconocidas impactan directa o indirectamente en los derechos de
las victimas; sin embargo, en tratandose de vulneraciones o afectaciones
relevantes a derechos constitucional y convencionalmente amparados, se
impone la necesidad de que el juez acuda a otras medidas, con el fin de
reparar plenamente a las victimas.

En efecto, seria lo ideal poder reparar la transgresién a la garantia constitucional
vulnerada mediante medidas de caracter no pecuniario que pudieran derivar en un
restablecimiento material del derecho al recurso judicial efectivo del demandante.
Sin embargo, se aprecia que ante la evidente extincidn de la posibilidad de ejercer
la accion penal, segun lo establecido con caracter definitivo la justicia penal, no
existe medida idonea para resarcir a la victima, por lo que se impone aplicar una
reparacion pecuniaria, se insiste, ante la inexistencia de alguna medida

restaurativa que permita indemnizar el dafio en su forma natural y plena.

En efecto, la prescripcion opera a favor del sindicado, por lo que una vez
configurada se mantiene incolume su presuncion de inocencia y no es posible
reabrir el debate sobre su eventual responsabilidad, de modo tal que no le es
posible a la Sala disponer una reparacién no pecuniaria del dafo padecido por la

actora.

La decisidon de unificacion antes citada establecid un baremo de 100 salarios
minimos legales mensuales vigentes para la reparacion del referido dano,
aplicable a aquellos eventos de mayor gravedad. Tratandose del dafio producido
como consecuencia de la afectacion especifica al derecho al acceso a la
administraciéon de justicia cuando se ve afectado por la prescripcion extintiva, se
ha estimado que la indemnizacion corresponda a cuarenta (40) salarios minimos
legales mensuales™, por lo que se considera justo y equitativo aplicar ese mismo
criterio a casos similares. Debe tenerse en cuenta que el referido dafio solo se ha
de reconocer a favor de la victima directa, que en este caso es la sociedad actora,

que a su vez fungié como demandante y parte civil en la accion penal prescrita.

De este modo, se reconocera a favor de la sociedad que promovio el proceso
penal y la correspondiente demanda de parte civil, Hernando Holguin M y Cia

34 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 19 de abril de 2015, exp. 25327, M.P.
Ramiro Pazos Guerrero.



Ltda., una indemnizacion equivalente a cuarenta (40) salarios minimos legales
mensuales vigentes en la época de ejecutoria de la sentencia, por ser esta la
titular del derecho transgredido. Por supuesto, como persona juridica, la referida
sociedad es titular del derecho afectado, por lo que ha de ser la Unica destinataria

de la indemnizacion. Las demas pretensiones se denegaran.

5. Costas

No hay lugar a la imposicién de costas, debido a que no se evidencia en el caso
concreto actuacion temeraria de ninguna de las partes, condicidn exigida por el

articulo 55 de la Ley 446 de 1998 para que se proceda de esta forma.

ll. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera —Subsecciéon “B”-, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la constitucion y la ley,

FALLA

MODIFICAR la sentencia de 2 de abril de 2009, por medio de la cual el Tribunal
Administrativo de Bolivar, Sala de Decision No. 2, accedié parcialmente a las

pretensiones de la demanda, cuya parte resolutiva quedara asi:

PRIMERO. DECLARAR probada, de oficio, la excepcidén de falta de legitimacion
en la causa por activa de: Guadalupe Fortich Fortich, Ana Lucia Holguin Fotich y

Tania Holguin Fotich.

SEGUNDO. DECLARAR probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa
pasiva de la Nacion, en cuanto comparecio representada por el Ministerio de
Hacienda y la Rama Judicial.

TERCERO. DECLARAR administrativa y extracontractualmente a la Nacion —
Fiscalia General de la Nacion, de los dafos antijuridicos derivados de la
prescripcion de la accion penal promovida por la firma Hernando Holguin y Cia.

Ltda. en contra del sefior Eduardo Garcia Landinez.



CUARTO. CONDENAR a la Nacion — Fiscalia General de la Nacion, a pagar a la
sociedad Hernando Holguin M y Cia. Ltda. el equivalente a cuarenta (40) salarios
minimos legales mensuales vigentes, como indemnizacion por el dafo producido
por la transgresion al derecho constitucional y convencionalmente amparado al

acceso a la administraciéon de justicia mediante un recurso judicial efectivo.

QUINTO. NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO. Sin costas.

SEPTIMO. En firme esta providencia devuélvase el expediente a la Corporacién

de origen para lo de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO DANILO ROJAS BETANCOURTH

Presidenta Magistrado

RAMIRO PAZOS GUERRERO

Magistrado Ponente



