SENTENCIA CON ENFOQUE DIFERENCIAL Y PERSPECTIVA DE
GENERO - Sujeto de especial proteccion: Menor de edad, nifia/ ACCION
DE REPARACION DIRECTA - Condena, accede. Caso extincion de
accion penal y de derechos civiles de victima menor de edad que sufrié
dafios en accidente de transito / DANOS CAUSADOS POR
DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA - Mora injustificada / MORA JUDICIAL / PRESCRIPCION DE LA
ACCION PENAL - Afectacién a parte civil / MEDIDA DE REPARACION
NO PECUNIARIA - No es procedente / MEDIDA DE REPARACION
PECUNIARIA - Accede. Concede / INDEMNIZACION POR PERDIDA DE
OPORTUNIDAD / REPARACION INTEGRAL DE MENOR DE EDAD POR
GRAVE AFECTACION O VIOLACION DEL DERECHO A LA TUTELA
EFECTIVA - Prescripcion de la accion penal y de su derecho
indemnizacion del dafio a la salud como parte civil

[En este caso,] la sentencia de primera instancia proferida dentro del proceso
penal no puede considerarse como un derecho en el patrimonio de la parte
demandante, dado que esa decisibn no quedé ejecutoriada. Sin embargo,
claramente se estéa frente a la pérdida del derecho que tenian las victimas a
gue se definiera oportunamente la responsabilidad penal y civil, del que se
privd por la prescripcion declarada. En consecuencia, resulta procedente
reconocer a la parte actora el (75%) setenta y cinco por ciento de los
perjuicios que habria recibido, de haber prosperado la accion civil intentada
en el marco del proceso penal, cuya accion prescribié por la demora en la
administracion de justicia. (...) Para la Sala resulta evidente que en el
proceso penal los actores no tuvieron acceso a un recurso judicial efectivo,
en el entendido que se vieron privados de la posibilidad de obtener decisiéon
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 definicion de la responsabilidad
penal y civil, esta no fue resuelta en forma definitiva por razon de la
prescripcion de la accion penal. (...) De lo anterior, se concluye entonces,
gue los demandantes perdieron la oportunidad de obtener una decision
definitiva y de fondo sobre la reparacién integral del dafio sufrido por la nifia
(...). Pone de presente la Sala en este punto, que se trataba de la accién civil
ejercida dentro del proceso penal, en procura de obtener la reparacion
integral de los dafios ocasionados a una menor de edad, esto es, un sujeto
con proteccion reforzada desde el ambito del bloque de constitucional. (...)
De conformidad con los articulos 29 de la Constitucion Politica, 9.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 7.5 y 8.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y 25 de la Declaracion Americana de
Derechos Humanos, la mora judicial, es decir, la falta de decisién judicial en
un plazo razonable, da lugar a la reparacion del dafio que con ella se cause,
en tanto la misma constituye un defectuoso funcionamiento de la
administracion de justicia. (...) Y en efecto, se encuentra acreditado que la
accion civil tenia una alta probabilidad de éxito, pues se profirié sentencia
penal de primera instancia, que aunque no quedo ejecutoriada, lo fue porque
el procesado, José Vicente Moreno Paez apel6. Sin embargo, del material
probatorio obrante en el expediente penal se puede inferir que, si no fuese
por el retardo, el actor habria podido acceder a la indemnizacion de los
perjuicios reconocidos como parte civil, pues queddé demostrado en el
proceso penal que: (i) el procesado era quien conducia el vehiculo con
placas SUB 842 (ii) ejercia una actividad peligrosa, como lo es conducir el
vehiculo, provocando graves lesiones a la menor (....), las cuales fueron
debidamente acreditadas. (...) Por otro lado, el a quo reconocié por concepto
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de perjuicios morales, en razén a la magnitud de la frustracion y angustia
procedida por la imposibilidad de acceder a la administracion de justicia, (...).
Descendiendo al caso concreto, la Sala encuentra que los hechos narrados
en la demanda y acreditados con los elementos probatorios que reposan en
el plenario, se enmarcan claramente en la hipétesis tipificada en el articulo 69
de la Ley 270 de 1996 como un defectuoso funcionamiento de la
administracion de justicia. (...) Asi mismo, se advierte la afectacion del
interés superior de una menor, toda vez que en la investigacién penal se
encontraba como victima de las lesiones personales una nifia, de cuatro
afios de edad, situacién ante la cual la administracion de justicia no actué
oportunamente y de manera eficaz, permitiendo la vulneraciéon de los
derechos a un sujeto de especial proteccion constitucional, como lo es un
menor de edad, afectando garantias de caracter constitucional vy
convencional con su actuar pasivo, dando lugar la prescripcién de la accién
penal. (...) Para el caso en concreto, seria lo ideal poder reparar la
transgresion 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 extincion de la posibilidad de ejercer la accion
civil, por la prescripcion de la accion declarada por el juez 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. (...)
Acreditado, como esta, que con la prescripcion de la accién penal y la
extincion de la civil se privo a la menor y sus familiares de la posibilidad de
obtener la indemnizacion de los dafios materiales, morales y a la salud,
huelga concluir la afectacion relevante al derecho constitucional y
convencionalmente protegido de tutela judicial efectiva. Caso en el que
deberd tenerse en cuenta, aun de oficio, como lo tiene sentado la
jurisprudencia atras citada, el interés superior y proteccion reforzada que
desde el bloque constitucional se exige de cara a la reparacion integral del
dafo sufrido por la nifia (...).

PROCEDIBILIDAD DE RECURSO DE APELACION EN EVENTOS DE
GRAVES AFECTACIONES O VIOLACIONES A DERECHOS O BIENES
CONVENCIONAL Y/O CONSTITUCIONALMENTE AMPARADOS -
Criterios

[Esta] Sala viene reiterando que al desatar el recurso de apelacién en
asuntos que tienen que ver con la afectacion de derechos constitucionales de
sujetos con proteccion especial, debe examinarse cuidadosamente la
situacion de quien, para el momento de la interposicién de la demanda, era
un menor de edad, como ocurre en el caso de la nifia (...) y, por lo tanto, un
sujeto de especial proteccion constitucional, respecto del que deben
adoptarse las medidas necesarias para garantizar plenamente sus derechos,
maxime cuando en esta instancia la menor de edad abog6 por la reparacion
integral del dafio sufrido. NOTA DE RELATORIA: Al respecto ver las
decisiones de 9 de noviembre de 2017, exp. 38913 y de 11 de julio de 2018,
exp. 34641.

GRAVES AFECTACIONES O VIOLACIONES A DERECHOS O BIENES
CONVENCIONAL Y/O CONSTITUCIONALMENTE AMPARADOS -
Criterios y parametros para su analisis. Aplicacion de sentencia de
unificacion jurisprudencial
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[S]obre el dafio a los bienes constitucional y convencionalmente protegidos,
la Seccion Tercera esta Corporacion en sentencia de unificacion del 28 de
agosto de 2014, sefaldé sus caracteristicas, como una nueva categoria
autonoma de dafo inmaterial, en los siguientes términos: “ i) Es un 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 autbnomo:
(...) iv) La vulneracion o afectacion relevante puede ser temporal o definitiva:
(-..)- En el mismo pronunciamiento, preciso la Seccion que los objetivos de la
reparacion de esa categoria autbnoma de dafio son: el restablecimiento
pleno de los derechos de las victimas, su restitucion mas aproximada al
status quo ante, las garantias de no repeticion y la busqueda de la
realizacion efectiva de la igualdad sustancial. También se precisé que el
resarcimiento de esas garantias puede tener lugar aun en forma oficiosa y
gue deben privilegiarse, en cuanto resulte posible, las medidas de caracter
no pecuniario. NOTA DE RELATORIA: En relacion con los criterios para
tazar la indemnizacién por graves afectaciones y violaciones a derechos y
bienes convencional y/o constitucionalmente amparados se puede revisar la
sentencia de unificacion de la Seccion Tercera de 28 de agosto de 2014, exp.
32988.

PERDIDA DE OPORTUNIDAD - Definicién, nocién, concepto /
PERJUICIO INDEMNIZABLE - Pérdida de la probabilidad de obtener
provecho / PERDIDA DE OPORTUNIDAD Y PERDIDA DE GANANCIA O
MATERIALIZACION DEL PERJUICIO - Diferencias / PERDIDA DE
OPORTUNIDAD Y LUCRO CESANTE - Diferencias

[El] concepto de pérdida de oportunidad, 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 OPORTUNIDAD - Criterios legales y jurisprudenciales para
su analisis

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 (...). (ii) Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar
el detrimento, (...). Tal circunstancia es la que permite diferenciar la ‘pérdida
de oportunidad’ del ‘lucro cesante’ (...). (iii) La victima debe encontrarse en
una situacion potencialmente apta para pretender la consecucion del
resultado esperado, (...). NOTA DE RELATORIA. Al respecto ver las
decisiones de 11 de agosto de 2010, exp. 18593 y 30 de enero de 2013,
exp. 23769.

MORA JUDICIAL - Criterios para su analisis / MORA JUSTIFICADA /
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO POR
DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA
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La Seccion Tercera, por su parte (...) precisé que para resolver si en un caso
concreto hay lugar a la responsabilidad del Estado por el retardo en la
adopcion de las decisiones judiciales, debe decidirse si la mora estuvo o no
justificada, conclusion a la cual se llegara luego de sefalar 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 estén referidos a los términos que se
sefialan en la ley, sino al promedio de duracion de los procesos del tipo por el
gue se demanda la mora, ya que este es un asunto que hay que tratar no
desde un Estado ideal sino desde la propia realidad de una administracion de
justicia con problemas de congestion, derivados de una demanda que supera
la limitacién de recursos humanos y materiales disponibles para atenderla.
NOTA DE RELATORIA. Al respecto ver el fallo de 11 de mayo de 2011, exp.
22322.

INDEMNIZACION POR PERDIDA DE OPORTUNIDAD EN PROCESO
ANTE PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL - Reconoce 75 smimv en
favor de la menor victima / MENOR DE EDAD - Nifia. Categoria de
especial proteccion / INDEMNIZACION POR PERDIDA DE
OPORTUNIDAD - Actualizaciéon de sumas. Formula actuarial

Acreditado, como esta, que con la prescripcion de la accion penal y la
extincion de la civil se privo a la menor y sus familiares de la posibilidad
de obtener la indemnizacion de los dafios materiales, morales y a la
salud, huelga concluir la afectacion relevante al derecho constitucional
y convencionalmente protegido de tutela judicial efectiva. Caso en el
gue debera tenerse en cuenta, aun de oficio, como lo tiene sentado la
jurisprudencia atras citada, el interés superior y proteccion reforzada
gue desde el bloque constitucional se exige de cara a la reparacion
integral del dafio sufrido por la nifia (...). Siendo asi, por la pérdida de
la posibilidad de obtener dentro del proceso penal la indemnizacién por
los perjuicios materiales y morales sufridos por las lesiones personales,
como se sefalo atras, se reconocera el 75% del valor de la
indemnizacion fijada en la sentencia condenatoria penal de primera
instancia, por las razones sefialadas, relacionadas con la alta
probabilidad de que esa decision hubiera sido confirmada, de haberse
decidido oportunamente la accion penal. En consecuencia, se indexara
el 75% del total de la suma reconocido por el Juzgado Penal (...), para
lo cual se tomara como base para la liquidacion la suma de $15 000
000.

RECONOCIMIENTO DE INDEMNIZACION POR GRAVES AFECTACIONES
O VIOLACIONES A BIENES CONVENCIONAL Y
CONSTITUCIONALMENTE  AMPARADOS POR PERDIDA DE
OPORTUNIDAD - Por imposibilidad de obtener reparacion de dafio a la
salud ante prescripcion de accién penal. Reconoce por afectacion al
derecho a la tutela efectiva / GRAVE AFECTACION O VIOLACION DEL
BIEN CONVENCIONAL Y/O DERECHO DE TUTELA EFECTIVA -
Reconoce 70 smimv en favor de nifia victima y 20 smimv a familiares /
DANO A LA SALUD COMO PERJUICIO INDEMNIZABLE EN ACCION
CIVIL - No corresponde en proceso contencioso administrativo su
discusion o reconocimiento / INDEMNIZACION POR PERDIDA DE
OPORTUNIDAD - Diferencias con indemnizacion por dafio a la salud

@ Adelante @ Atrés @ Buscador) %




[Plone de presente la Sala que en el recurso de apelacién la parte
actora cuestiono el hecho de que en la decisién impugnada no se haya
reconocido el dafio a la vida de relacion. Aspecto sobre el cual cabe
precisar que esta litis no tiene como objeto definir la responsabilidad
por el dafio a la salud sufrido por la victima, pues ese asunto
correspondia ser decido en la accion civil dentro del proceso penal, por
la que optaron las victimas. No obstante, no puede dejar de observar la
Sala que por la prescripcion de la accién penal se privo a la menor de
la oportunidad de obtener la reparaciéon del dafio a la salud sufrido. Asi
pues, y teniendo en cuenta que i) estd demostrado que la nifia (...)
sufrié lesiones personales que le dejaron secuelas permanentes,
consistentes en deformidad fisica que le afecta el cuerpo y perturba
funcionalmente el érgano de locomocion; ii) por la prescripcion de la
accion de la accién civil ejercida dentro del proceso penal, la menor
perdid la posibilidad de obtener la reparacion de ese dafio y iii) la
protecciébn prevalente de sus derechos exige que se garantice
plenamente su derecho a ser reparada integralmente, como lo exigen
los articulos 13 y 44 constitucionales y demas disposiciones del bloque
constitucional, para efectos de tasar la indemnizacion por la afectacion
del derecho constitucional y convencional a la tutela efectiva, se tendra
en cuenta ademas la pérdida de la posibilidad de obtener la reparacion
del dafo a la salud. Ahora, si bien, no se trata aqui -se reitera- de
indemnizar el dafo a la salud, sino de tasar la indemnizacion del dafo
por la afectacion relevante del derecho constitucional y convencional a
la tutela judicial efectiva, para estos ultimos efectos se tomaran como
referente los criterios establecidos para la tasacion del dafio a la salud,
definidos por esta Corporacién en sentencia de unificacion del 28 de
agosto de 2014. En razon de lo anterior, se confirmara la
indemnizacion de los perjuicios morales ocasionados por la pérdida de
la oportunidad sufrida y, ademas, se reconocera la suma equivalente a
setenta (70) salarios minimos legales mensuales vigentes, en favor de
la nifia (...), asi como la suma equivalente a veinte (20) salarios
minimos legales mensuales vigentes en favor de cada uno de sus
familiares demandantes, como indemnizacion por la afectacion
relevante del derecho constitucional y convencional de la tutela judicial
efectiva.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B
Consejero ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO (E)

Bogota D.C., treinta (30) de agosto de dos mil dieciocho (2018).

Radicacion numero: 25000-23-26-000-2004-01691-01(42921)
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Actor: MARIO JULIO LOPEZ CAMACHO Y OTROS

Demandado: NACION - RAMA JUDICIAL

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA (APELACION
SENTENCIA)

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora
contra la sentencia del 7 de julio de 2011, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca,Seccion Tercera, Subseccién A,
mediante la cual se accedié parcialmente a las pretensiones de la
demanda. La providencia recurrida serd modificada con fundamento en
los siguientes antecedentes y consideraciones.

SINTESIS DEL CASO

El 13 de agosto de 2004, los sefiores Mario Julio Lopez y Luz Helena
Alberto Cruz, en nombre propio y en representacion de sus hijos Lizeth
Zuleydy y John Mario Lopez Alberto, a través de apoderado,
presentaron demanda en ejercicio de la accién de reparacion directa
contra la Nacion-Rama Judicial, por considerarla responsable de los
perjuicios sufridos como consecuencia de la demora injustificada de la
administracion de justicia que llevo a la declaratoria de la prescripcion
de la accién penal y, por consiguiente, de la accion civil, en el proceso
en gque se constituyeron en parte, procurando la indemnizacion de los
dafnos y perjuicios por las lesiones sufridas por la nifia Lizeth Zuleydy
Lépez Alberto, de cuatro afios de edad, en un accidente de transito,
gue le dejaron secuelas permanentes, consistentes en deformidad
fisica que le afecta el cuerpo -asimetria de 1,5 centimetros en
miembros inferiores- y perturba funcionalmente el organo de
locomocion.

ANTECEDENTES
. Lo quesedemanda

1. Mediante escrito presentado el 13 de agosto de 2004, Mario Julio
Lépez y Luz Helena Alberto Cruz, quienes obran en nombre propio y
en representacion de sus hijos Lizeth Zuleydy y John Mario Lépez
Alberto, mediante apoderado judicial y en ejercicio de la accién de
reparacion directa prevista en el articulo 86 del Codigo Contencioso
Administrativo, solicitaron que se declarara a la Nacidon-Rama Judicial
responsable por los perjuicios ocasionados, como consecuencia del
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defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia que
ocasiond la prescripcion de la accién penal (f. 1-8, c. 1). En el libelo
introductorio se consignaron las siguientes pretensiones:

5.1 Que se declare al CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA
representado legalmente por la Dra. CELINA OROZEGUI DE JIMENEZ
Directora Ejecutiva de administracién judicial o quien haga sus veces,
responsable de los perjuicios ocasionados a LIZETH ZULEYDY LOPEZ
ALBERTO, MARIO JULIO LOPEZ CAMACHO, LUZ HELENA
ALBERTO CRUZ y JOHN MARIO LOPEZ ALBERTO como
consecuencia del defectuoso funcionamiento de la administracion de
justicia al punto de permitir que operara el fenébmeno de prescripcion de
la accion.

5.2 Que se condene al CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA
representado legalmente por la Dra. CELINA OROZEGUI DE
JIMENEZ- Directora ejecutiva de administracion judicial o quien haga
sus veces al pago de los perjuicios ocasionados a mi representada asi:

5.2.1 DANOS MATERIALES
5.2.1 DANO EMERGENTE

MARIO JULIO LOPEZ Y LUZ HELENA ALBERTO CRUZ son titulares
de dafios materiales representados en los valores efectivamente
pagados con ocasion del hecho dafioso que costara a su menor hija y
la atencion del proceso constituyéndose en parte civil, hecho que
demandd pago de profesionales del derecho, gastos por concepto de
copias, transporte, etc., suma que se estima en $5.000.000.000 y se
prueba a través del dictamen pericial.

5.2.2 LUCRO CESANTE

LIZETH ZULEYDY LOPEZ ALBERTO es titular del lucro cesante
representado en el monto de la condena en perjuicios impuesta en
sentencia de primera instancia a JOSE VICENTE MORENO PAEZ,
suma que dejé de percibir como consecuencia de la declaratoria de la
prescripcion de la accion penal y la consecuente accion civil dentro del
proceso penal, suma que se cuantificO en la sentencia de primera
instancia en VEINTE MILLONES DE PESOS M. CTE ($20.000.000)

TOTAL DANOS MATERIALES: $25.000.000
5.2.2 DANOS MORALES

El dolor por la falta de respuesta oportuna del estado ante dafios tan
graves como los surgidos a partir de la conducta punible de JOSE
VICENTE MORENO, la burla no solo de las pretensiones econémicas,
sino de la sancion punitiva para el infractor como consecuencia de la
conducta omisiva del Juzgado penal municipal que durante 5 largos
afios no decidi6 de fondo un proceso que en la instruccion fue
copiosamente conformado de suficiente material probatorio con el que
en Ultimas se resolveria- para desgracia de mis patrocinados
tardiamente-, los hace titulares de dafios morales que estimo en:
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a. Para LIZETH ZULEYDY LOPEZ ALBERTO en 500 salarios minimos
mensuales o su equivalente actual de $190.000.000.

b. Para MARIO JULIO LOPEZ en 200 salarios minimos mensuales o su
equivalente actual de $76.000.000.

c. Para LUZ HELENA ALBERTO CRUZ en 200 salarios minimos
mensuales o su equivalente actual de $ 76.000.000

d. Para JOHN MARIO LOPEZ ALBERTO en 200 salarios minimos
mensuales o su equivalente actual de $76.000.000.

TOTAL DANOS MORALES 1100 salarios minimos mensuales,
equivalentes en moneda nacional a $418.000.000

TOTAL INDEMNIZACION RECLAMADA $443.000.000
CUATROSCIENTOS CUARENTA Y TRES MILLONES DE PESOS M.
CTE.

5.2.3 INDEXACION

La condena debera al producirse actualizarse en procura del principio
de equidad. Para tal efecto se solicitara al Banco de la republica
certificar en tal sentido.

5.2.4. Se condenara a la demanda al pago de las costas y gastos
procesales.

1.1. Como fundamento factico y juridico de sus pretensiones, los
actores sostuvieron que:

1.1.1 ElI 19 de febrero de 1995, en el barrio el Progreso de
Fusagasuga, la nifia Lizeth Zuleydy Lopez Alberto, de cuatro afios de
edad, resulto atropellada en la via publica por un vehiculo conducido
por el sefior Jose Vicente Moreno Paez. Por estos hechos, la Fiscalia
20 de mayo de 1997 con resolucion de acusacion contra Jose Vicente
Moreno Paez, confirmada el 27 de noviembre de 1997 por la Fiscalia
delegada ante el Tribunal Superior de Cundinamarca.

1.1.2 EIl conocimiento de la investigacion penal fue asumido por el
Juzgado Penal Municipal de Fusagasuga, el que, mediante
providencia del 20 de noviembre de 2002, profiri6 sentencia
condenatoria en contra José Vicente Moreno Paez e impuso al
condenado la indemnizacion de los perjuicios materiales y morales,
por valor de $20 000 000 en favor de la victima.

1.1.3 Mediante providencia de 15 de enero de 2003, encontrandose el
proceso para resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
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acusado contra la sentencia condenatoria, el Juez Penal del Circuito
de Fusagasuga decretd la prescripcion de la accion penal, toda vez
gue transcurridos cinco afios desde la ejecutoria de la resolucion
acusatoria no se produjo sentencia condenatoria en firme.

1.1.4 Sin perjuicio de lo resefiado, advirtieron que como consecuencia
del accidente, la nifla Lizeth Zuleydy Lépez Alberto sufrié serias
lesiones que generaron incapacidad de sesenta (60) dias, ademas de
secuelas permanentes, consistentes en deformidad fisica que le afecta
el cuerpo y perturbacion funcional del 6rgano de la locomocion.

1.1.5 Adujeron que el ente demandado debia reparar los perjuicios
invocados en la demanda, en consideracion a que (i) las omisiones y
falla en la prestacion del servicio vulneran el derecho fundamental de
acceso a la justicia, garantizado en la Constitucion Politica, la
Convencion Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y (ii) los hechos ocasionados por la
negligencia y morosidad judicial generaron nuevos perjuicios del orden
material y moral a la menor Lizeth Zuleydy Lopez Alberto y su familia.

Il. Tramite procesal

2. A través de auto proferido el 21 de octubre de 2004, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A,
dispuso, entre otras decisiones, admitir la demanda de reparacion
directa (f. 11-12, c. 1).

3. La Nacion-Rama Judicial-Direccién Ejecutiva de Administracion
Judicial contest6 la demanda el 12 de septiembre de 2005 (f. 21-23, c.
1), oportunidad en la que manifestd que una vez tramitada la etapa de
pruebas se puede llevar a cabo conciliacion judicial y que, en todo lo
demas, se atienen a lo que se pruebe en el proceso en cuanto al monto
de los perjuicios. Adicionalmente, propuso la excepcion innominada, al
amparo del articulo 64 del C.C.A.

4. El 31 de marzo de 2011, el tribunal corrio traslado a las partes y
al Ministerio Publico para alegar de conclusion (f. 176, c. 1). El
extremo accionante puso nuevamente de presente, por un lado, el
defectuoso funcionamiento de la administracién de la administracion de
justicia, al permitir que prescribieran las acciones penal y civil, con la
consecuente pérdida de la posibilidad de obtener la reparacion de
perjuicios. Por otra parte, adujo el demandante, que las dilaciones
injustificadas y la mora judicial vulneran no solo previsiones normativas
relacionadas con el plazo que el ordenamiento ha dispuesto para la
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solucion de conflictos, sino también con obligaciones de orden
internacional. Finalmente, sefialé que del material probatorio
recaudado, pese a que no se tuvo en cuenta la solicitud de decretar y
practicar el dictamen pericial, se demuestra la acreditaciéon de los
perjuicios reclamados en el escrito de la demanda (f. 168-174, c. 1).

5.1. El Ministerio Publico a través de la Procuraduria Primera Judicial
Administrativa allegé memorial el 12 de abril de 2011%, en el cual
manifestdé que no rendiria concepto en el proceso de la referencia. La
parte demandada guardo silencio.

5. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera,
Subseccion A, dictdé sentencia de primera instancia el 7 de julio de
2011, en la que accedio parcialmente a las pretensiones (f. 180-188, c.
ppl.). El a quo encontré acreditado el dafio, toda vez que la falta de una
decision de fondo que resarciera los perjuicios causados a la menor
Lizbeth Zuleydy L6pez Alberto, es una carga que no debia soportar la
menor, asi como tampoco su familia.

6.1. En el mismo sentido se pronuncio el Tribunal de primera
instancia en lo relacionado con el nexo de causalidad. Al respecto
sostuvo la providencia:

(...) A criterio de esta Corporacion, no se puede entender como el
Juzgado Civil Municipal tardo mas de cuatro (4) afos, desde el
momento en el cual avocO conocimiento (El 13 de enero de 1998) al
momento de proferir sentencia de primera instancia (20 de noviembre
de 2002), pese a existir los medios de prueba pertinentes y con los
cuales se fundamenté la respectiva providencia que resolvid la
situacion juridica del acusado.

No desconoce esta Corporacion que la parte demandada dentro de la
accion penal interpuso recursos contra las decisiones judiciales, sin
embargo, se evidencia una dilacion injustificada de términos en el
tramite del citado proceso por parte del Juzgado Penal Municipal de
Fusagasug4, por cuanto el Juzgado en mencion, a partir de la fecha en
la cual confirmé la decision de negar la solicitud interpuesta por la parte
demandada, (19 de enero de 2000) tardo, sin justificacion alguna dos
afios y diez meses, en proferir una decision de fondo, tal es asi que el
20 de noviembre de 2002, profiri6 sentencia condenatoria en contra del
sefior José Vicente Moreno Paez.

De conformidad con lo anterior, el a quo declaro la responsabilidad de
la Nacién- Rama Judicial, empero decidié no condenar al pago de los
perjuicios materiales en la modalidad de dafo emergente y lucro

! Mediante escrito que obra a folio 177 del cuaderno de primera instancia.
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cesante, por no encontrarlo acreditados en el plenario. Del mismo
modo, sostuvo que si bien el Tribunal nego la solicitud de la parte
demandante de decretar y practicar el dictamen pericial con el fin de
demostrar el perjuicio material de dafio emergente, también lo es, que
la prueba idénea para demostrar este menoscabo era la prueba
documental y que la decisién de denegar la solicitud probatoria no fue
objeto de recurso alguno. Asi mismo, accedié de manera parcial a la
condena por concepto de perjuicios morales, sin condenar a los
montos solicitados por la parte actora en sus pretensiones.

6. Contra la precitada sentencia, con el fin de que sea revocada
parcialmente y, en su lugar, se acceda a la totalidad de las
pretensiones, la parte actora interpuso y sustentd oportunamente
recurso de apelacion (f. 196-200, c. ppl.). En la impugnacion se indico
gue la sentencia del a quo desconocié el pago de los dafios materiales
en la modalidad de lucro cesante, pese a que este correspondia al
monto que ya se les habia reconocido en primera instancia durante el
proceso penal y que, por la inoperancia del Estado a traves de la
Rama Judicial, no pudieron ingresar al patrimonio de los hoy
demandantes, al respecto sefiala:

“(...) Frente a la existencia del dafio antijuridico generado a LIZETH
ZULEYDY LOPEZ ALBERTO tal como lo resalta la Sala existe
elemento de prueba que lo demuestra. En efecto se acompafo
sentencia del juzgado penal municipal de Fusagasuga en el que se
acredito y cuantifico el dafio derivado de las lesiones sufridas por la
joven en cuantia de VEINTE MILLONES DE PESOS M. CTE para el 20
de noviembre de 2002, suma que contenida en una sentencia judicial
reputaba ser titulo ejecutivo en contra de su agresor primario el sefior
JOSE VICENTE MORENO PAEZ, expectativa cierta, objetivada,
cuantificada que se vio frustrada al producirse el fenébmeno prescriptivo
el 13 de abril de 2003”

6.1 Del mismo modo, se puso de presente que, si bien la
jurisprudencia ha venido aplicando como criterio de estimacion de los
perjuicios el salario minimo mensual legal vigente de los perjuicios
morales, sin lograrse aun una consolidacion objetiva en la que pueda
establecerse los montos a indemnizar, por cuanto es a criterio del juez
la tasacion de los mismos. Finalmente, el demandante adujo que en
razon a la indemnizacion integral corresponde también el
reconocimiento del dafio a la vida de relacion, indicando: “(...) La
jurisprudencia reconoce que cuando de los hechos de la demanda se
desprende la configuracion de la afectacion por el dafio a la vida relacional,
este debe reconocerse en la sentencia, aun en los casos en que la demanda
no lo haya solicitado expresamente”.
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7. Mediante auto del 27 de octubre de 2011, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca concedi6 el recurso de apelacion,
el cual fue admitido por esta Corporacion a través de providencia del
22 de febrero de 2012. Posteriormente, mediante decision del 4 de julio
de 2012, se corrio el respectivo traslado a las partes para alegar de
conclusion, asi como al Ministerio Publico, de conformidad con lo
establecido en el inciso 5 del articulo 212 del Cédigo Contencioso
Administrativo.

8. Las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio durante la
oportunidad legal concedida (f. 217, c. ppl.).

CONSIDERACIONES
l. Competencia

9. Esta Corporacion es competente para conocer del asunto de la
referencia, en razén del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante en proceso de doble instancia, seguido ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, tal como lo dispone el articulo 129
del Codigo Contencioso Administrativo.

9.1 De otro lado, se tiene que el presente proceso versa sobre el
defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia a la que se
vio expuesta la parte actora. La Ley 270 de 1996 desarrollo la
responsabilidad del Estado en los eventos de error jurisdiccional,
defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia y privacion
injusta de la libertad. Ademas, fij6 en cabeza de los tribunales
administrativos la competencia para conocer de tales asuntos en
primera instancia y, en segunda instancia, en el Consejo de Estado, sin
gue sea relevante consideracion alguna relacionada con la cuantia?.

I. Asunto que la Sala debe resolver

10. Corresponde a la Sala resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia del 7 de julio
de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
fundado en que el monto reconocido por el a quo no se ajusta a los
perjuicios sufridos por la prescripcion de las acciones penal y civil, en
el proceso penal adelantado en contra del sefior Jose Vicente Moreno
Paez por el delito de lesiones personales culposas.

2 Para tal efecto puede consultarse el auto proferido por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo el 9 de septiembre de 2008, C.P. Mauricio Fajardo
Gbmez, expediente 11001-03-26-000-2008-00009-00, actor: Luz Elena Mufioz y
otros.
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10.1 Juicio de responsabilidad

10.1.1 La parte actora concreta el dafio a partir de los perjuicios
sufridos, como consecuencia de la demora injustificada de la
administracion de justicia que ocasiond la prescripcién de la accion
penal y por consiguiente, de la accion civil, en el proceso penal que
por el delito de lesiones personales que se adelantd contra el sefior
Jose Vicente Moreno Paez y en el que la parte actora se constituy6 en
parte civil pretendiendo la reparacion del dafio.

10.1.2 Conforme con lo expuesto, pasa la Sala a establecer si el
monto reconocido se ajusta a los perjuicios sufridos por el actor,
porque, de ser ello asi, serA menester confirmar la sentencia de
primera instancia que declaré la responsabilidad de la demandada y la
condeno al pago de perjuicios materiales y morales.

10.2 Hechos probados

10.2.1 Seran tenidos en cuenta los elementos probatorios aportados
por las partes en las oportunidades legales, al igual que los allegados
al plenario por disposicion del a quo que acreditan los siguientes
hechos:

10.2.1.1 El 25 de febrero de 1995, el sefior Mario Julio Lopez
Camacho formul6 denuncia penal por el delito de lesiones personales
contra el sefior Jose Vicente Moreno Paez, por hechos ocurridos el 19
de febrero de 1995. De la denuncia se resalta (f. 3-5; c. 3):

“(...) el dia domingo 19 de febrero del presente arfio, como a las doce
del mediodia, yo me encontraba trabajando, pero me conto la abuelita
de mi hija LIZETH ZULEYDY LOPEZ, de cuatro afios, que estaba en la
casa de un sobrino, cuando la nifia de repente se sali6 para la calle,
pues es una nifia un poco inquieta, y cuando de un momento a otro se
escucho fue un grito y el freno de un carro, inmediatamente salieron a
ver que era, y a mi me llamaron, pero cuando yo llegue la nifia ya
estaba en el hospital (...)"

La denuncia del sefior Mario Julio Lépez Camacho fue ampliada el 17
de marzo de 1995 (f. 17-19)

10.2.1.2 El 26 de febrero de 1995, el Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses valoré a la menor Lizeth Zuleydy Lopez
Alberto y certifico (f. 6, c. 3):
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“(...) presenta traccion de miembros inferiores, en muslos y piernas.
Segun la historia clinica accidente de transito con fractura fémur
derecho. Se coloca traccion esquelética. Lesiones por elemento
contundente. Incapacidad provisional sesenta dias. (...)”

10.2.1.3 EI 17 de marzo de 1995, el Juzgado Primero Penal Municipal
de Fusagasuga, entre otros aspectos, dispuso abrir la investigacion (f.
10, c- 3)

10.2.1.4 Entre el 17 de marzo de 1995 y el 25 de julio de 1995,
ademés de informes y constancias secretariales, se recepciono
indagatoria al sefior Jose Vicente Moreno Paez (fls. 55-59 c.3) y se
asigno la causa a la Unidad de Fiscalia delegada ante los Juzgados
Penales y Municipales de Fusagasuga el 25 de julio de 1995 (fl. 62 c.3).
Asi mismo, el sefior Mario Julio Lépez Camacho presenté demanda de
constitucion de parte civil contra el sefior Jose Vicente Moreno
solicitando el reconocimiento de perjuicios materiales y morales (fls. 32-
35 ¢.3), la cual fue admitida el 4 de abril de 1995 (fls. 38-39 c.3).

10.2.1.5 El 20 de mayo de 1997, la Unidad de Fiscalia delegada ante
los Juzgados Penales y Municipales de Fusagasuga profirié resolucion
de acusacion contra el sefior Jose Moreno Paez, como autor del delito
de lesiones personales en la modalidad de culposas (fls. 144-154 c.3). El
27 de noviembre de 1997, la Unidad de Fiscalia delegada ante los
Tribunales Superior de Bogota y Cundinamarca confirmo la decision
adoptada (f. 177-183, c. 3).

10.2.1.6 Mediante providencia calendada el 9 de enero de 1998, el
Juzgado Penal Municipal de Fusagasuga avoco el conocimiento para
adelantar la etapa de juicio (f. 188, c. 3).

10.2.1.7 EI 21 de abril de 1999, el Juzgado Penal Municipal de
Fusagasuga nego la solicitud de nulidad impetrada por el acusado. Asi
mismo, dispuso entre otros aspectos, remitir nuevamente a la menor
lesionada a Medicina Legal con el fin de que sea establecida la
incapacidad y secuelas definitivas a raiz del accidente de transito (fls.
199-203. c.3).

10.2.1.8 EI 1 de septiembre de 1999, el Instituto de Medicina Legal y
Ciencias Forenses rindié nuevo concepto médico legal, a través del
cual certifico:

“(...) las cicatrices descritas en dictamenes anteriores, que son
ostensibles persiste asimetria de 1,5 centimetros en miembros
inferiores que corrige con calzado ortopédico. Ratifico incapacidad de
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sesenta (60) dias como DEFINITIVA Secuelas: Deformidad fisica que
afecta el cuerpo, permanente. Perturbacion funcional del 6rgano de
locomocién permanente”.

10.2.1.9 El 2 de abril de 2001 y el 19 de noviembre de 2002, se
desarrollé audiencia publica contra el sindicado Jose Vicente Moreno
Paez, por lesiones en accidente de transito (fls. 447-453,c .3- 478-491,
c.3).

10.2.1.10 EI 20 de noviembre de 2002, el Juzgado Penal Municipal de
Fusagasuga, profiri6 sentencia en la que resolvio, entre otros
aspectos: “Condenar a JOSE VICENTE MORENO PAEZ a pagar en
favor de MARCO JULIO LOPEZ CAMACHO como representante legal
de la menor LIZETH ZULEYDY LOPEZ ALBERTO la suma de VEINTE
MILLONES DE PESOS ($20.000,000 o00) por los perjuicios
ocasionados”

En la parte considerativa del fallo se precisé —se destaca-:

“(...) en el caso sub judice no existe prueba que indique que estos
fueron realizados. Pero, en atencion a que comprende esta oficina que
de todas formas debieron causarse costos para el traslado de la menor,
de Fusa a Bogota y viceversa y dentro de esa capital, asi como
también por tratamientos médicos y quirdrgicos (en atencion a las
heridas generadas) ademas, que debe considerarse el monto de la
recuperacion estética por la deformidad fisica (de ser posible), y la
recuperacion del perfecto funcionamiento del 6érgano de la
locomocién, el despacho los tasa cautelosamente en la suma de diez
millones de pesos ($10.000,000,00).

Los morales se estiman prudencialmente, conforme al Art. 97 del C.P.
en diez millones de pesos ($10.000.000,00), por razon del
sufrimiento_interno de la afectada, dada la entidad de las lesiones
gue se le determinaron, deformacion fisica y perturbacion funcional,
ambas permanentes, v teniendo _en cuenta el impacto _emocional
gue el ilicito pudo producir _en la esfera subjetiva de la menor
MORENO PAEZ, quien es una menor que apenas hasta ahora
empieza a florecer para la vida (contaria actualmente con mas o menos
once afos de edad (...)".

10.1.2.11 El Juzgado Penal del Circuito de Fusagasugda, ante quien se
surtio el recurso de apelacién interpuesto por el acusado, decidio “(...)
cesar todo procedimiento en favor de José Vicente Moreno Paez, por cuanto
la actuaciébn no puede proseguirse en razon de la anunciada prescripcion,
conforme a las voces del articulo 39 del Codigo de Procedimiento Penal”, al
tiempo que dispuso devolver las cauciones y cancelar los embargos, si
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los hubiera (f. 515-516, c. 3). La principal consideracion tuvo que ver con
gue desde el 27 de noviembre de 1997, fecha en que cobré ejecutoria
la resolucién de acusacion, hasta la fecha de la decisién en segunda
instancia, transcurrieron mas de cinco (5) afios.

I1l. Problema Juridico

Conforme con el recurso promovido, corresponde a la Sala decidir
sobre la indemnizacibn de los perjuicios ocasionados con la
declaratoria de la prescripcion de la accién penal y por consiguiente,
de la accion civil, en el proceso penal que por el delito de lesiones
personales se adelantd contra el sefior Jose Vicente Moreno Péez y
en el que la parte demandante se constituy6 en parte civil, comoquiera
gue la inconformidad con la sentencia de primera instancia se centra
en el monto reconocido, en tanto la parte apelante considera que no
repara integralmente el dafio.

IV. Analisis del caso.

De conformidad con el ordenamiento y los criterios jurisprudenciales de
esta Corporacion®, el marco del juez de segunda instancia se
circunscribe a los planteamientos que se esgrimen en contra de la
decision del a quo, razén por la que no se podra resolver sobre los
demas aspectos, salvo en los casos previstos 0 autorizados por la
Constitucion Politica o por la ley.

Asi las cosas, considerando que la parte actora es apelante Unico, en
garantia de la non reformatio in pejus, no se desmejorara su situacion,
toda vez que su inconformidad se centra en que con la sentencia
apelada no se repara integralmente el dafio.

En el sub lite se evidencia que, en el marco del proceso penal en el
gue la parte actora en este proceso se constituyé en parte civil, el
Juzgado Penal Municipal de Fusagasuga el 20 de noviembre de 2002,
profirié sentencia en la que resolvig, entre otros aspectos, “Condenar a
JOSE VICENTE MORENO PAEZ a pagar en favor de MARCO JULIO
LOPEZ CAMACHO como representante legal de la menor LIZETH
ZULEYDY LOPEZ ALBERTO la suma de VEINTE MILLONES DE PESOS
($20.000, 000, oo) por los perjuicios ocasionados”.

No obstante, el 15 de enero de 2003, el Juzgado Penal del Circuito de
Fusagasuga, en consideracion a que desde la ejecutoria de la

3 Consejo de Estado. Sentencia del 13 de Febrero de 2013. C.P. Mauricio Fajardo
Gomez

@ Adelante @ Atrés @ Buscador) %




resoluciéon de acusacién hasta la fecha de la decisién de segunda
instancia, transcurrieron mas de cinco (5) afios, declard la prescripcion
de la accién, razén por la que el a quo declaré la responsabilidad de la
Nacién-Rama judicial, por falla en la administracibn de justicia,
derivada de la demora injustificada que le impidi6é a los actores obtener
la reparacion integral de los perjuicios sufridos con ocasion del
accidente ocurrido el 19 de febrero de 1995.

Resulta oportuno sefialar que en diferentes oportunidades, 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
acceder a la indemnizacion de los perjuicios ocasionados por las
lesiones sufridas en el accidente de transito y que fueron objeto de la
investigacion penal.

En efecto, en la doctrina y la jurisprudencia se ha concebido la pérdida
de oportunidad, bien como una modalidad autonoma de dafio, 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
gue dicha relacion es probable, pero no cierta o segura.

Frente a esa discusion tedrica, la Sala se ha inclinado por la primera y
ha adoptado el criterio conforme con el cual la pérdida de oportunidad
no es una herramienta para facilitar la prueba del nexo causal sino un
dafo autdbnomo, con identidad propia e independiente, que consiste en
el quebrantamiento de un bien juridico tutelado de recibir un beneficio o
de evitar un riesgo.

Esta Corporacioén, en sentencia del 5 de abril de 2017, considero:

“14.5. Para la Sala, el alcance adecuado de la pérdida de oportunidad
es aquel que la concibe como fundamento de dafio, proveniente de la
violacién a una expectativa legitima; es natural que en muchos casos
se susciten eventos de incertidumbre causal, pero esto no justifica que
se instrumentalice a la pérdida de oportunidad como una herramienta
para resolver este dilema, no solo porgue exonera al demandante de la

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 10 de febrero de 2000,
expediente. 11.878:

® Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 31 de agosto de 2006,
expediente 15772

¢ Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 5 de abril de 2017, expediente
25.706, C.P. Ramiro Pazos Guerrero.
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carga de probar la relacion existente entre el hecho dafioso y el
perjuicio final, sino porque rompe la igualdad entre las partes al
beneficiar a una de ellas con una presuncion de causalidad que, en
todo caso, serd siempre improcedente .

14.6. Asi las cosas, la Sala considera que la pérdida de oportunidad es
un fundamento de dafio, que si bien no tiene todas las caracteristicas
de un derecho subijetivo, autoriza a quien ha sido objeto de una lesion a
su patrimonio -material o inmaterial- a demandar la respectiva
reparacion, la cual sera proporcional al coeficiente de oportunidad que
tenia y que injustificadamente perdi6. Aqui el objeto de reparacion no
es, en si, la ventaja esperada o el menoscabo no evitado sino,
Unicamente, la extincion de una expectativa legitima, esto es, la
frustracion de la oportunidad en si misma, pues si el beneficio o el mal
gue se queria eludir estuvieran revestidos de certeza no se podria
hablar del dafio consistente en la pérdida de una oportunidad, sino del
dafio frente a un resultado cierto cuya reparacion es total y no
proporcional: se repara la pérdida del chance, no la pérdida del alea.

14.7. Por lo anterior, la Sala considera que el fundamento de la pérdida
de oportunidad como dafio autbnomo, cuenta con dos componentes,
uno de certeza y otro de incertidumbre: el primero, se predica respecto
de la existencia de la expectativa, toda vez que esta debe ser cierta y
razonable, al igual que respecto a la privacion de la misma, pues en
caso de no haber intervenido el hecho dafiino infligido por el tercero, la
victima habria conservado inc6lume la esperanza de obtener en el
futuro una ganancia o de evitar un menoscabo; y, el segundo, respecto
a la ganancia esperada o el perjuicio que se busca evitar, pues no se
sabe a ciencia cierta si se hubiera alcanzado o evitado de no haberse
extinguido la oportunidad. Y es frente al primer componente que la
pérdida de oportunidad cimienta no solo el caracter cierto y actual del
dafo sino que es el eje sobre el que rota la reparacion proveniente de
la lesion antijuridica a una expectativa legitima.”

Entendido asi el concepto de pérdida de oportunidad, 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
dafo 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

” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia del 11 de agosto de 2010, expediente 18593. Reiteracion en sentencia de
30 de enero de 2013, M.P. Mauricio Fajardo Gomez, expediente 23769. 19
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gue esta modalidad de dafio da lugar a un resarcimiento a pesar de
qgue 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 dafioso, la victima habria
mantenido la expectativa de obtener la ganancia o de evitar el
detrimento correspondientes

(i) Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el
detrimento, vale decir, la probabilidad de obtener la ventaja debe
haberse convertido en inexistente, pues si la consolidacion del dafio
dependiera aun del futuro, se trataria de un perjuicio eventual e
hipotético, no susceptible del reconocimiento de una indemnizacion que
el porvenir podria convertir en indebida; lo expuesto se antoja 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, 0 no, la probabilidad de percibir la ganancia
o de evitar el perjuicio si debe haber desaparecido definitivamente del
patrimonio —material o Iinmaterial— 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 dafo, 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;

(ii) 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 dafiino, en una situacion tanto factica como
juridicamente idonea para alcanzar el provecho por el cual propugnaba,
posicion juridica que ‘no existe cuando quien se pretende damnificado,
no llegd a emplazarse en la situacion idonea para hacer la ganancia o
evitar la pérdida

Ahora bien, la sentencia de primera instancia proferida dentro del
proceso penal no puede considerarse como un derecho en el
patrimonio de la parte demandante, dado que esa decisién no quedo
ejecutoriada. Sin embargo, claramente se esta frente a la pérdida del
derecho que tenian las victimas a que se definiera oportunamente la
responsabilidad penal y civil, del que se privd por la prescripcion
declarada.

En consecuencia, resulta procedente reconocer a la parte actora el
(75%) setenta y cinco por ciento de los perjuicios que habria recibido,
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de haber prosperado la accién civil intentada en el marco del proceso
penal, cuya accion prescribié por la demora en la administracion de
justicia. Y en efecto, se encuentra acreditado que la accién civil tenia
una alta probabilidad de éxito, pues se profiri6 sentencia penal de
primera instancia, que aungue no quedé ejecutoriada, lo fue porque el
procesado, José Vicente Moreno Paez apelé. Sin embargo, del
material probatorio obrante en el expediente penal se puede inferir
qgue, si no fuese por el retardo, el actor habria podido acceder a la
indemnizacion de los perjuicios reconocidos como parte civil, pues
guedo6 demostrado en el proceso penal que: (i) el procesado era quien
conducia el vehiculo con placas SUB 842 (ii) ejercia una actividad
peligrosa, como lo es conducir el vehiculo, provocando graves lesiones
a la menor Lizeth Zuleydy Lépez Moreno, las cuales fueron
debidamente acreditadas.

Por otro lado, el a quo reconoci6é por concepto de perjuicios morales,
en razon a la magnitud de la frustracion y angustia procedida por la
imposibilidad de acceder a la administracion de justicia, los siguientes
montos:

‘SEGUNDO: Como consecuencia de la declaracion anterior,
condénese a La Nacion- Rama Judicial, Direccion Ejecutiva de
Administraciéon Judicial a indemnizar a los demandantes, por los
perjuicios causados, asi:

a) Por concepto de Perjuicios morales las siguientes sumas:

A LIZETH ZULEIDY LOPEZ ALBERTO en su calidad de directa
afectada, la suma de treinta (30) salarios minimos mensuales.

A MARIO JULIO LOPEZ en su condicion de padre la suma de quince
(15) salarios minimos mensuales

A LUZ HELENA ALBERTO CRUZ en su condicion de madre la suma
de quince (15) salarios minimos mensuales.

A JHON MARIO LOPEZ ALBERTO en su condicién de hermano, la
suma de quince (15) salarios minimos mensuales (...)".

La parte actora, solicitd el reconocimiento de un mayor monto por el
concepto de perjuicios morales, dado que, segun lo probado en el
expediente y lo establecido por la Jurisprudencia de esta Corporacion,
se debio haber accedido a los montos solicitados en el escrito de la
demanda. Asi mismo, con el recurso se cuestiondé el hecho de no
haberse reconocido de la indemnizacién por el dafio a la vida de
relacion.
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Para la Sala resulta evidente que en el proceso penal 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 definicibn de Ia
responsabilidad penal y civil, esta no fue resuelta en forma definitiva
por razon de la prescripcién de la accién penal.

De lo anterior, se concluye entonces, que los demandantes perdieron
la oportunidad de obtener una decision definitiva y de fondo sobre la
reparacion integral del dafio sufrido por la nifia Lizeth Zuleydy Lépez y
sus familiares, mediante la indemnizacion o compensacion por los
perjuicios materiales, morales y el dafio a la salud, ocasionados por las
lesiones personales sufridas por el atropellamiento con el vehiculo, que
le dejan significativas secuelas fisicas y funcionales permanentes a la
menor.

Pone de presente la Sala en este punto, que se trataba de la accion
civil ejercida dentro del proceso penal, en procura de obtener la
reparacion integral de los dafios ocasionados a una menor de edad,
esto es, un sujeto con proteccion reforzada desde el ambito del bloque
de constitucional. Asimismo, destaca la Sala los efectos que la
prescripcion de la accion penal proyecté sobre el derecho a la tutela
judicial efectiva y la proteccion del interés superior de la nifia lesionada.

De conformidad con los articulos 29 de la Constitucion Politica®, 9.3 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®, 7.5 y 8.1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos!® y 25 de la

8 Inciso 4: “[tloda persona (...) tiene derecho (...) a un debido proceso publico sin
dilaciones injustificadas”.

® “Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera llevada sin
demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser
puesta en libertad. La prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas
no debe ser la regla general, pero su libertad podra estar subordinada a garantias
gue aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier
momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo”.
Incorporado al ordenamiento interno mediante la Ley 74 de 1968.

10 Articulo 7.5: “[tloda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora,
ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales
y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en
libertad, sin perjuicio de que continle el proceso. Su libertad podra estar
condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio”. Articulo 8.1:
[tloda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciaciéon de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones
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Declaracion Americana de Derechos Humanos'!, la mora judicial, es
decir, la falta de decision judicial en un plazo razonable!?, da lugar a la
reparaciéon del dafio que con ella se cause, en tanto la misma
constituye un defectuoso funcionamiento de la administracion de
justicia.

El articulo 29 de la Constitucion garantiza la eficacia del derecho a un
debido proceso sin dilaciones injustificadas. El articulo 228 de la Carta,
a su vez, reitera que los términos procesales se observaran con
diligencia y su incumplimiento serd sancionado. La Corte Constitucional
se ha pronunciado varias veces sobre este importante componente del
debido proceso, en el sentido de afirmar que el derecho a que no se
incurra en omisiones o dilaciones injustificadas en las actuaciones que
corresponden al juez como autoridad publica “..hacen parte integral y
fundamental del derecho al debido proceso, y al acceso efectivo a la
administracion de justicia™3.

De conformidad con la doctrina sentada por la Corte Constitucional, la
mora judicial que configura vulneracion de los derechos fundamentales
al debido proceso y al acceso a la administracion de justicia, se
caracteriza por “(i) el incumplimiento de los términos sefialados en la ley
para adelantar alguna actuacion por parte del funcionario competente, (ii) la
falta de motivo razonable y prueba de que la demora es debida a
circunstancias que no puede contrarrestar y directamente relacionada con el
punto anterior, (iii)) la omision en el cumplimiento de sus funciones por parte
del trabajador, debida a la negligencia y desidia respecto de sus obligaciones
en el tramite de los procesos. Ahora bien otra conclusion que se puede inferir
de la jurisprudencia constitucional es la diferenciacion que hace entre
incumplimiento de los términos originada en la desatencion injustificada del
funcionario de sus deberes y la existencia de una sobre carga de trabajo
sistematica en algunos los despachos, que hace practicamente imposible el
respeto estricto de los términos judiciales*”.

de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”. Ratificada por el Estado
colombiano el 8 de octubre de 1990.

11 “Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho a que el juez
verifique sin demora la legalidad de la medida y a ser juzgado sin dilacién
injustificada, o, de lo contrario, a ser puesto en libertad. Tiene también a un
tratamiento humano durante la privacion de su libertad”.

12 Sobre el concepto de plazo razonable, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sostenido que para determinar la razonabilidad del plazo en el cual se
debe desarrollar un proceso judicial, es preciso examinar tres elementos: a) la
complejidad del asunto, b) la actividad procesal del interesado y ¢) la conducta de
las autoridades judiciales. Al respecto, se puede consultar la sentencia de 12 de
noviembre de 1997, caso Suarez Rosero Vs. Ecuador.

13T-348/93.

14 Corte Constitucional. Sentencia T-1249 de 2004. M.P. Humberto Sierra Porto.
Expediente T-1249.
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La Seccion Tercera, por su parte, en sentencia del 3 de febrero de
2010%, precisé que para resolver si en un caso concreto hay lugar a la
responsabilidad del Estado por el retardo en la adopcion de las
decisiones judiciales, debe decidirse si la mora estuvo o no justificada,
conclusion a la cual se llegard luego de sefialar 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 sefialan en la ley, sino al promedio de
duracién de los procesos del tipo por el que se demanda la mora, ya
gue este es un asunto que hay que tratar no desde un Estado ideal
sino desde la propia realidad de una administracién de justicia con
problemas de congestién, derivados de una demanda que supera la
limitacion de recursos humanos y materiales disponibles para
atenderla’®.

En relacion con la prescripcion de la accion penal, la Sala ha
considerado que, si la ley prevé unos términos para el desarrollo
normal de un proceso y los mismos se vencieron impidiendo resolver
de fondo el asunto, se debe partir de la premisa de que la prescripcion
indica, ab initio, un deficiente funcionamiento de la administracion de
justicia, al tenor de lo definido en el articulo 69 de la Ley 270 de 1996.
Es que no pueden los jueces o fiscales ignorar la obligacion de impartir
pronta y cumplida justicia, en los términos de los articulos 29 y 228 de
la Constitucion Politica, amén de los poderes y facultades conferidas
para hacer posible su labor, tal y como lo prevén los articulos 2, 37 y
siguientes del Codigo de Procedimiento Civil y el Titulo IV de la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicial’.

Descendiendo al caso concreto, la Sala encuentra que los hechos
narrados en la demanda y acreditados con los elementos probatorios
gue reposan en el plenario, se enmarcan claramente en la hipoétesis
tipificada en el articulo 69 de la Ley 270 de 1996 como un defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia.

15 Expediente 17293, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, criterio jurisprudencial
expuesto en sentencia del 11 de mayo de 2011, expediente 22322, de la misma
magistrada y 4 de junio de 2008, expediente 14721, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.
16 “Se ha dicho que al Estado se le deben exigir los medios que corresponden a su
realidad, haciendo caso omiso de las utopias y de la concepcién ideal del Estado
perfecto, omnipotente y omnipresente. A esto se ha llamado la teoria de la
relatividad del servicio, a fin de no pedir mas de lo posible, pero con la misma l6gica
debe concluirse que el Estado debe todo cuanto esté a su alcance”. Sentencia de 15
de febrero de 1996, M.P. JesUs Maria Carrillo Ballesteros, expediente 9940.

17 Seccién Tercera, sentencia de 30 de enero de 2013, M.P. Mauricio Fajardo
GoOmez, exp. 23769.
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Las pruebas permiten establecer que el 25 de febrero de 1995, el
sefior Mario Julio Lépez Camacho presentd denuncia penal por el
delito de lesiones personales en la modalidad de culposas, en contra
de Jose Vicente Moreno Paez, por accidente de transito ocurrido el 19
de febrero de la misma anualidad.

La Unidad de Fiscalia delegada antes los Juzgados Penales y
Municipales de Fusagasuga, profirié resolucion de acusacion el 20 de
mayo de 1997, la cual quedd en firme el 27 de noviembre de 1997. El
Juzgado Penal Municipal de Fusagasuga avocé conocimiento el 9 de
enero de 1998, el 21 de abril de 1999 ese Juzgado nego la solicitud de
nulidad impetrada por el acusado, por presunta falta de defensa
técnica, peticion que fue elevada el 23 de febrero de 1998, pero solo
fue advertida y resuelta tiempo después.

Asimismo, el 26 de octubre de 1999, resolvié una solicitud de nulidad
interpuesta por el acusado, en el mismo sentido de la anteriormente
resuelta. Ahora, fue solo hasta el 20 de noviembre de 2002 que profirio
una decision de fondo. Habiendo transcurrido mas de 4 afios desde el
momento en que avocO conocimiento y, hasta que tomo una decision
definitiva, si bien se advierte la interposicion de recursos por parte del
sefor José Vicente Moreno, también lo es, que el Juez no asumio su
rol como director del proceso, para de esa forma evitar dilaciones y, en
todo caso no tuvo en cuenta el término legalmente establecido para
proferir una decision definitiva.

Sin duda, esa situacion genero para los demandantes una afectacion al
derecho constitucional y convencionalmente protegido de 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 pretensiones planteadas de
conformidad con las normas vigentes™® y no la simple posibilidad formal
de llevar su caso ante los jueces.

Al respecto, esta Subseccion se ha pronunciado en los siguientes
términos?®:

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

19 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia de 29 de abril de
2015, exp25.327, M.P. Ramiro Pazos Guerrero.
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“(...) Asi, la administracion de justicia, al no evitar la prescripcion de la
accion penal, violé 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 viol6 los articulos 8. 1 (garantias judiciales) y 25
(proteccion judicial) y de la Constitucion de 1991 vulneré los articulos
228 (finalidad de la funcion de administracién de justicia) y 229
(derecho de acceso a la administracion de justicia).

El articulo 8.1 de la Convencién Americana dispone:

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal 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 violacion 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

c) 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 funcién 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 autbnomo.

Y El articulo 229 de la Constitucion de 1991 reza

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 representacién 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 auténtico de la Convencion Americana, ha sefialado que “las
obligaciones generales consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la
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Convencién Americana requieren de los Estados Partes la pronta
adopcidén de providencias de toda indole para que nadie sea sustraido
del derecho a la proteccion judicial, consagrada en el articulo 25 de la
Convencion Americana (...)".

Asi mismo, se advierte la afectacion del interés superior de una menor,
toda vez que en la investigacion penal se encontraba como victima de
las lesiones personales una nifia, de cuatro afios de edad, situacion
ante la cual la administracién de justicia no actué oportunamente y de
manera eficaz, permitiendo la vulneracién de los derechos a un sujeto
de especial proteccion constitucional, como lo es un menor de edad,
afectando garantias de caracter constitucional y convencional con su
actuar pasivo, dando lugar la prescripcion de la accién penal que se
adelantaba en el Juzgado Penal Municipal de Fusagasuga, y como
consecuencia de ello, la prescripcion de la accion civil. Para esta Sala
es claro, que la Nacion- Rama Judicial incurrié en la inobservancia de
los articulos 44 y 45 constitucionales y convencionales sobre
proteccion de los derechos humanos especialmente la Convencion
sobre los Derechos de los Nifios en sus articulos 3.3 y 25.

En adicion, pone de presente la Sala en esta oportunidad que la Corte
Constitucional, en razon de un asunto en el que se debatia la posible
vulneracion de derechos fundamentales al debido proceso, igualdad e
interés superior del menor, profirié sentencia en la cual sefial6?°:

4.1. El articulo 13 de la Constitucién consagra la especial proteccion
que debe brindar el Estado a las personas que por su condiciéon
econOmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de
debilidad manifiesta, entre las que se encuentran los nifios, nifias y
adolescentes, en virtud de su circunstancia de debilidad y extrema
vulnerabilidad en razon de su corta edad e inexperiencia. Este deber de
proteccion también se encuentra desarrollado en el articulo 44 de la
Carta Politica, que declara que los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes prevalecen sobre los de los demas. Asi mismo, reconoce
a su favor los demas derechos consagrados en la Constitucion, las
leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia y que
hacen parte del bloque de constitucionalidad, y le impone a la familia, a
la sociedad y al Estado la obligacion de asistir y proteger a los menores
de edad para garantizar su desarrollo armonico e integral.

Este tratamiento especial de los derechos de los menores de edad
responde a un interés juridico emanado del Constituyente de 1991, que
guiso elevar a una instancia de proteccidon superior a estos sujetos en
virtud del reconocimiento de su particular situacion de sujetos que
empiezan la vida y que se encuentran en situacién de indefensién, y

20 Corte Constitucional. Sentencia T-398 de 2017. M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
Expediente T-6044950.
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gue por tanto, requieren de especial atencion por parte de la familia, la
sociedad y el Estado para alcanzar el pleno goce de sus derechos.

4.2. La consideracion del menor de edad como sujeto privilegiado de la
sociedad, encuentra un claro respaldo y reconocimiento en el derecho
internacional, a través de diversos instrumentos que apuntan a
ofrecerles un trato especial porque “por su falta de madurez fisica y
mental, necesitan proteccion y cuidados especiales”. Entre los
instrumentos internacionales a que se hace referencia, el mas
importante es la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que en su
preambulo consagra que el nifio “...) necesita proteccién y cuidado
especial”. Por ello, establece en su articulo 3° un deber especial de
proteccion, en virtud del cual *(...) los Estados Partes se comprometen
a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para
su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley”.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos dispone en su articulo 24 que ‘“todo nifio tiene derecho a las
medidas de proteccion que su condicibn de menor requiere, tanto por
parte de su familia como de la sociedad y del Estado”. Asi mismo, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos hace referencia a la
proteccion especial de los menores de edad. En su articulo 19 sefala
gue “(...) todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y
del Estado”.

4.3. Por su parte, el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, en su
articulo 9° ha consagrado la prevalencia de los derechos de los
menores de edad, al disponer que “en todo acto, decision o medida
administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en
relacion con los nifios, las niflas y los adolescentes, prevaleceran los
derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus derechos
fundamentales con los de cualquier otra persona. En caso de conflicto
entre dos 0 mas disposiciones legales, administrativas o disciplinarias,
se aplicara la norma mas favorable al interés superior del nifio, nifia o
adolescente”’.

4.4. Bajo la logica de la preservacion y proteccion del interés
prevaleciente del menor, esta Corte en varias oportunidades ha
resaltado “el trascendental rol que juegan las autoridades judiciales en
la satisfaccion de las garantias fundamentales de los menores de
edad. Es asi como esta Corporacion ha fijado unas reglas destinadas a
asegurar que en el marco de procesos judiciales, las autoridades
competentes propendan por la salvaguarda del bienestar de dichos

sujetos™.

De igual manera, luego de retomar varias decisiones de tutela, la Corte

concluyo:

21 Corte Constitucional, Sentencia T-445 de 2016 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio,
AV Alberto Rojas Rios).
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“Siempre que las autoridades administrativas y los operadores
judiciales se enfrenten a casos en los que puedan resultar afectados
los derechos de un menor de edad, “deberan aplicar el principio de
primacia de su interés superior, y en particular acudir a los criterios
facticos y juridicos fijados por la jurisprudencia constitucional para
establecer cuales son las condiciones que mejor satisfacen sus
derechos’. -se destaca-.

Finalmente, al abordar el caso concreto sostuvo la Corte:

“Se observa entonces, que la Seccién Tercera, Subseccion A del Consejo de
Estado dio mayor relevancia dentro de su andlisis, a la ausencia de
apelacion por parte de la accionante Sofia, que al deber de impartir justicia
material en el caso concreto, lo cual no es adecuado, por cuanto aunque ella
no haya apelado la decision del Tribunal Administrativo del Tolima, la
autoridad judicial demandada debié valorar de manera oficiosa y sin apego
excesivo a las formalidades, el hecho de que: (i) al ser hija del
sefior Carlos (g.e.p.d.), se constituye como victima en el proceso de
reparacion directa de la referencia; (i) al ser menor de edad, goza de unas
prerrogativas que la hacen sujeto de especial proteccion constitucional, por
lo que, por sus condiciones especiales y vulnerabilidad en razén de su
edad, requiere de unaatencibn especial y un tratamiento juridico
diferenciado frente al del resto de la poblacion; (iii) de las circunstancias de
la accionante también era posible “inferir que su padre le habria reportado
una ayuda economica hasta el momento en que cesara completamente su
obligacién legal de prestarles alimentos a sus hjjos™3; y (iv) en virtud de la
igualdad, la accionante tenia derecho a que se le hicieran los mismos
reconocimientos que a su media hermana.

Con base en lo anterior, advierte la Sala que si bien es cierto lo manifestado
por esta Corporacién en cuanto a que “os jueces no pueden asumir las
cargas procesales de las personas que acuden a la administracion de
justicia®*, también lo es que ‘no pueden asumir un papel de simples
espectadores y, en el ejercicio de su rol como directores del proceso, estan
en la obligacion de adoptar las medidas que consideren necesarias para
lograr justicia material efectiva, mediante el esclarecimiento de los hechos, la
eliminacion de los obstaculos que les impidan llegar a decisiones de fondo, y
el decreto y la valoracibn de las pruebas de oficio que consideren
necesarias, tanto en primera como en segunda instancia’.

5.3.4. Por otra parte, encuentra la Sala que ademas del defecto
procedimental por exceso ritual manifiesto, en este caso la Seccidén Tercera,
Subseccion A del Consejo de Estado, incurrié en una violacion directa de la
Constitucién, ya que obvié los principios de la Carta Politica. En efecto, como

22 Corte Constitucional, Sentencia T-387 de 2016 (MP Gloria Stella Ortiz Delgado).

23 Folio 19 del cuaderno 2 del expediente. Explicitamente la Seccion Tercera,
Subseccion A del Consejo de Estado en la sentencia cuestionada manifestdé que:
“La Sala modificara también en este aspecto la sentencia apelada, dado que es
postura reiterada de la Seccion Tercera del Consejo de Estado que esta
indemnizacion debe reconocerse hasta que el hijo de la persona que fallece cumple
los 25 afios de edad en tanto que, en ausencia de prueba en contrario- que no la
hay- es posible inferir que habria reportado una ayuda econémica de su padre hasta
el momento en que cesaria completamente la obligaciéon legal de prestar alimentos
a sus hijos”.,

24 Corte Constitucional, sentencia T-339 de 2015 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio).

25 Corte Constitucional, sentencia T-339 de 2015 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio
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ya se indico, la sentencia atacada sélo tuvo en cuenta que la accionante no
presentd apelacion contra la sentencia del Tribunal Administrativo del
Tolima, por lo que no la hizo acreedora de la proteccion dada a su media
hermana, sin valorar asi fuera sumariamente su situacion particular;
actuacion con la que le conculcé sus derechos al interés superior del menor
y a la igualdad.

En este orden de ideas, considera la Sala que si la Seccién Tercera,
Subseccion A del Consejo de Estado hubiera tenido en cuenta las
circunstancias personales de la accionante, las cuales aparecen claramente
resefiadas en el expediente, le habria dado un alcance distinto a su decision,
en el sentido en que hubiera hecho prevalecer la condicién de indefension,
vulnerabilidad y debilidad de Sofia en aras de suministrarle la especial
proteccion que por mandato constitucional y del blogue de constitucionalidad
tienen los menores de edad en nuestro Estado Social de Derecho, la cual no
s6lo es en términos econdmicos y afectivos, sino también juridicos, pues de
ello depende la promocion de su bienestar y su desarrollo armonico e
integral.

En efecto, el interés superior del menor no le imponia a la autoridad judicial
demandada una obligacion diferente a la de reconocer a su favor un
tratamiento preferente, mediante la fijacibn de pautas de proteccion
derivadas de la simple revisiébn de sus condiciones particulares y de los
mandatos constitucionales y del derecho internacional, que la hacian
merecedora de una protecciéon encaminada a promover su bienestar.

Acorde con lo anterior, encuentra la Sala que, dadas las condiciones
particulares de la accionante, le correspondia a la autoridad judicial, en el
marco de la debida diligencia, adelantar las gestiones necesarias para
amparar su derecho al interés superior, ello por cuanto, el juez cuenta con un
margen de discrecionalidad importante para evaluar y aplicar la solucion que
mejor satisfaga los intereses de este grupo poblacional. Asi las cosas, no es
de recibo, para establecer el término de comparacion que exige el test de
igualdad, tomar en cuenta las supuestas diferencias que surgen por la
presentacion de la impugnacion contra la decision de primera instancia, pues
el incumplimiento de dicho requisito no extinguia para el fallador de segunda
instancia, el deber de indagar oficiosamente por la situacion de la accionante
(menor de edad) y de hacer lo necesario para proteger sus derechos”.

A la luz de estos criterios, esta Sala viene reiterando que al desatar el
recurso de apelacion en asuntos que tienen que ver con la afectacion
de derechos constitucionales de sujetos con proteccion especial, debe
examinarse cuidadosamente la situacién de quien, para el momento de
la interposicion de la demanda, era un menor de edad, como ocurre en
el caso de la nifia Lizeth Zuleydy Lopez Alberto y, por lo tanto, un
sujeto de especial proteccién constitucional, respecto del que deben
adoptarse las medidas necesarias para garantizar plenamente sus
derechos, maxime cuando en esta instancia la menor de edad abog6
por la reparacion integral del dafio sufrido?.

% Cfr., Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién B, entre otras, sentencias
del 9 de noviembre de 2017, exp. 38913 y del 11 de julio de 2018, exp. 34641, C.P.
Stella Conto Diaz del Castillo.
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Por otra parte, sobre el dafio a los bienes constitucional y
convencionalmente protegidos, la Seccion Tercera esta Corporacion en
sentencia de unificacion del 28 de agosto de 201427, sefialé sus
caracteristicas, como una nueva categoria autbnoma de dafio
inmaterial, en los siguientes términos:

“i) Es un dafio inmaterial que proviene de la vulneracion o afectacion a
derechos contenidos en fuentes normativas diversas: sus causas
emanan de vulneraciones o afectaciones a bienes o0 derechos
constitucionales y convencionales. Por lo tanto, es una nueva categoria
de dafio inmaterial.

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

i) Es un dafio autbnomo: no depende de otras categorias de dafios,
porque no esta condicionado a la configuracion de otros
tradicionalmente reconocidos, como los perjuicios materiales, el dafo 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, preciso la Seccion que los objetivos de
la reparacion de esa categoria autbnoma de dafio son: el
restablecimiento pleno de los derechos de las victimas, su restitucion
mas aproximada al status quo ante, las garantias de no repeticién y la
busqueda de la realizacion efectiva de la igualdad sustancial. También
se precisO 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.

Para el caso en concreto, seria lo ideal poder reparar la transgresion 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 extincién de la posibilidad de ejercer la
accion civil, por la prescripcion de la accidén declarada por el juez
penal, no existe medida idénea para resarcir a la victima, por lo que se

27 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de Sala Plena de 28 de agosto
de 2014, expediente 32.988, M.P. Ramiro Pazos Guerrero.
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impone aplicar una reparacién pecuniaria, se insiste, ante la
inexistencia de alguna medida restaurativa que permita indemnizar el
dafio en su forma natural y plena.

Acreditado, como esta, que con la prescripcién de la accién penal y la
extincion de la civil se privd a la menor y sus familiares de la
posibilidad de obtener la indemnizacién de los dafios materiales,
morales y a la salud, huelga concluir la afectacion relevante al derecho
constitucional y convencionalmente protegido de tutela judicial
efectiva. Caso en el que debera tenerse en cuenta, aun de oficio,
como lo tiene sentado la jurisprudencia atras citada, el interés superior
y proteccion reforzada que desde el bloque constitucional se exige de
cara a la reparacion integral del dafio sufrido por la nifia Lizeth Zuleydy
Lépez Alberto.

Siendo asi, por la pérdida de la posibilidad de obtener dentro del
proceso penal la indemnizacion por los perjuicios materiales y morales
sufridos por las lesiones personales, como se sefalo atras, se
reconocera el 75% del valor de la indemnizacion fijada en la sentencia
condenatoria penal de primera instancia, por las razones sefaladas,
relacionadas con la alta probabilidad de que esa decision hubiera sido
confirmada, de haberse decidido oportunamente la accién penal. En
consecuencia, se indexara el 75% del total de la suma reconocido por
el Juzgado Penal Municipal de Fusagasuga, para lo cual se tomara
como base para la liquidacién la suma de $15 000 000.

Ra = Rh indice final®®
indice inicial®

Ra = $15000000 indice final (142,098) = $29509 483,59
indice inicial (72,23)

Ahora, como quiera que el dafo acreditado en este proceso no tiene
gue ver con la pérdida de bienes en el patrimonio de los actores, sino
con la pérdida de la oportunidad de obtener la reparacion integral de
los dafios por las lesiones sufridas en el accidente de transito, como
consecuencia de la extincion de la accion civil promovida dentro de la
accion penal que prescribid, no hay lugar al reconocimiento del lucro
cesante pedido.

28 Corresponde al IPC del mes en que fue declarada la prescripcién de la accion
penal (enero de 2003).
29 Corresponde al IPC del mes anterior a la fecha de esta sentencia (julio de 2018).
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En lo que toca con la indemnizacién por la afectacién relevante del
derecho constitucional y convencionalmente protegido de tutela judicial
efectiva, se tendra en cuenta i) que, conforme con la jurisprudencia de
la Sala, procede la indemnizacion pecuniaria en cuanto no resulta
posible la reparacién in natura, como ocurre en este caso, Si se
considera que la accién civil se extinguié por la prescripcion de la
accion penal, ii) ademas del interés superior de la menor, en cuanto
sujeto de proteccion constitucional reforzada, como pasa a exponerse.

En este proceso quedd acreditado que la nifia Lizeth Zuleydy Lopez
Moreno, a los cuatro afios de edad, sufrid lesiones personales en el
accidente de transito que le dejaron secuelas permanentes,
consistentes en deformidad fisica que afecta su cuerpo, por la
asimetria de 1,5 centimetros en miembros inferiores, lo que, ademas,
perturba funcionalmente su 6érgano de locomocion.

Observa la Sala que en la sentencia penal solamente se reconocieron
los perjuicios materiales, consistentes en los gastos que demanda ‘la
recuperacion estética por la deformidad fisica (de ser posible) y la
recuperacion del perfecto funcionamiento del 6rgano de la locomocién”y los
morales, “por razén del sufrimiento interno de la afectada.... y teniendo en
cuenta el impacto emocional que el ilicito pudo producir en la esfera
subjetiva de la menor”. De donde resulta claro que en esa condena no
se reconocieron los dafos ocasionados a la salud de la menor.

Asimismo, pone de presente la Sala que en el recurso de apelacion la
parte actora cuestiono el hecho de que en la decision impugnada no
se haya reconocido el dafio a la vida de relacién. Aspecto sobre el cual
cabe precisar que esta litis no tiene como objeto definir la
responsabilidad por el dafio a la salud sufrido por la victima, pues ese
asunto correspondia ser decido en la accion civil dentro del proceso
penal, por la que optaron las victimas. No obstante, no puede dejar de
observar la Sala que por la prescripcion de la accion penal se privo a
la menor de la oportunidad de obtener la reparacion del dafio a la
salud sufrido®°,

30 Al respecto, se pone de presente que conforme con la Jurisprudencia de esta
Corporacion, siguiendo los lineamientos planteados en sentencia de unificacion del
28 de agosto de 2014, proferida por la Seccion Tercera (expediente 28804), se
aparto de la tipologia de perjuicio inmaterial denominado perjuicio fisiolégico o dafio
a la vida en relacion, para en su lugar reconocer las categorias de dafio a la salud -
cuando estos provengan de una lesién a la integridad psicofisica de la persona, el
reconocimiento en esta modalidad se encuentra sujeto a lo que se pruebe en el
proceso, a la demostracion de la gravedad de la lesién, debidamente motivada y
razonada-, y de afectacion relevante a bienes o derechos convencional y
constitucionalmente amparados. Ultimos que se reconoceran siempre y cuando su
concrecién se encuentre acreditada dentro del proceso y se precise su reparacion
integral, teniendo en cuenta la relevancia del caso y la gravedad de los hechos.
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Asi pues, y teniendo en cuenta que i) esta demostrado que la nifia
Lizeth Zuleydy Lépez Moreno sufrié lesiones personales que le
dejaron secuelas permanentes, consistentes en deformidad fisica que
le afecta el cuerpo y perturba funcionalmente el 6rgano de locomocion;
ii) por la prescripcién de la accion de la accién civil ejercida dentro del
proceso penal, la menor perdié la posibilidad de obtener la reparacion
de ese dafio y iii) la proteccion prevalente de sus derechos exige que
se garantice plenamente su derecho a ser reparada integralmente,
como lo exigen los articulos 13 y 44 constitucionales y demas
disposiciones del bloque constitucional, para efectos de tasar la
indemnizacion por la afectacion del derecho constitucional vy
convencional a la tutela efectiva, se tendr& en cuenta ademas la
pérdida de la posibilidad de obtener la reparacion del dafio a la salud.

Ahora, si bien, no se trata aqui -se reitera- de indemnizar el dafio a la
salud, sino de tasar la indemnizacion del dafio por la afectacion
relevante del derecho constitucional y convencional a la tutela judicial
efectiva, para estos dltimos efectos se tomaran como referente los
criterios establecidos para la tasacion del dafio a la salud, definidos
por esta Corporacion en sentencia de unificacion del 28 de agosto de
2014.

En razon de lo anterior, se confirmara la indemnizacion de los
perjuicios morales ocasionados por la pérdida de la oportunidad
sufrida y, ademas, se reconocera la suma equivalente a setenta (70)
salarios minimos legales mensuales vigentes, en favor de la nifa
Lizeth Zuleydy Lopez Moreno, asi como la suma equivalente a veinte
(20) salarios minimos legales mensuales vigentes en favor de cada
uno de sus familiares demandantes, como indemnizacién por la
afectacion relevante del derecho constitucional y convencional de la
tutela judicial efectiva.

IV. 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,
condicién exigida por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 para que se
proceda de esta forma.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion “B”
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administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

FALLA

MODIFICAR la sentencia apelada, esto es, la proferida el 7 de julio de
2011 por la Seccion Tercera —Subseccion A del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, la cual quedara asi:

PRIMERO: Declarase patrimonialmente responsable a la Nacién-Rama
Judicial por el dafio antijuridico ocasionado a la parte actora, con ocasion
del defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia, conforme
lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: En consecuencia, condénese a la Nacion-Rama Judicial a
indemnizar a los demandantes, por los perjuicios causados, asi:

a) Por concepto de perjuicios por la pérdida de la posibilidad de obtener la
reparacion integral de los perjuicios, como consecuencia de la
prescripcion de la accion penal en la que las victimas se constituyeron en
parte civil, la suma de veintinueve millones quinientos nueve mil
cuatrocientos ochenta y tres pesos, con cincuenta y nueve centavos ($29
509 483,59).

b) Por concepto perjuicios morales las siguientes sumas:

e A LIZETH ZULEYDY LOPEZ ALBERTO en su calidad de directa
afectada, la suma de treinta (30) salarios minimos mensuales
vigentes a la fecha de la ejecutoria de esta sentencia.

e A MARIO JULIO LOPEZ en su condicion de padre la suma de
guince (15) salarios minimos mensuales vigentes a la fecha de la
ejecutoria de esta sentencia.

e A LUZ HELENA ALBERTO CRUZ en su condicion de madre la
suma de quince (15) salarios minimos mensuales vigentes a la
fecha de la ejecutoria de esta sentencia.

e A JHON MARIO LOPEZ ALBERTO en su condicion de hermano, la
suma de quince (15) salarios minimos mensuales vigentes a la
fecha de la ejecutoria de esta sentencia.

c) Por concepto dafio inmaterial por la afectacion a bienes constitucional y
convencionalmente protegidos las siguientes sumas:

e A LIZETH ZULEYDY LOPEZ ALBERTO en su calidad de directa
afectada, la suma de setenta (70) salarios minimos legales
mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria de esta sentencia.

e A MARIO JULIO LOPEZ en su condicion de padre la suma de
veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha
de la ejecutoria de esta sentencia.

e A LUZ HELENA ALBERTO CRUZ en su condicion de mare la suma
de veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes a la
fecha de la ejecutoria de esta sentencia.

e A JHON MARIO LOPEZ ALBERTO en su condicién de hermano, la
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suma de veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes a
la fecha de la ejecutoria de esta sentencia.

TERCERO: Se niegan las demas pretensiones de la demanda.
CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: Se cumplira lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del Cédigo
Contencioso Administrativo.

SEXTO: Para el cumplimiento de esta sentencia expidanse copias con
destino a las partes, con las precisiones del articulo 115 del Cédigo de
Procedimiento Civil y con observancia de lo dispuesto en el articulo 37
del Decreto 359 de 22 de febrero de 1995. Las copias destinadas a la
parte actora seran entregadas al apoderado judicial que ha venido
actuando.

SEPTIMO: Ejecutoriada la presente providencia, liquidense por secretaria
de la seccion los gastos ordinarios del proceso y en caso de remanentes
devuélvanse al interesado, lo anterior de conformidad a lo establecido por
los articulos 7 y 9 del Acuerdo N 2552 de 2004 de la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura.

En firme este proveido, devuélvase al Tribunal de origen para lo de su
cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE, DEVUELVASE Y CUMPLASE.

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Presidenta de la Sala

RAMIRO PAZOS GUERRERO
Magistrado
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