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Cartagena de Indias D.T y C., freinta (30) de septiembre de dos mil dos mil
veintiuno (2021).

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control REPARACION DIRECTA

Radicado 13-001-33-33-013-2015-00491-01
Demandante WILBER BERRIO PENA Y OTROS
bemandado NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION- INSTITUTO
NACIONAL DE MEDICINA LEGAL
Dano causado por la administracion de justicia por defectuoso
Tema funcionamiento de la administracién de justicia- Prescripcion de

la accién penal-Prescripcion de la accidén civil en el proceso
penal ligada a la prescripcion del proceso penal.

Magistrado Ponente |MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision No. 004! del Tribunal Administrativo de Bolivar, a
resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada Fiscalia
General de la Nacion?, contra la sentencia del 29 de junio de 201883, proferida
por el Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, por
medio de la cual se accedid parcialmente a las pretensiones de la demanda.

I1l.- ANTECEDENTES
3.1. La demanda?

3.1.1.Pretensioness:

En ejercicio de la presente accioén, los demandantes elevaron las siguientes
pretensiones:

1. El demandado es administrativamente responsable de los perjuicios materiales y
morales causados a los sefiores WILMER BERRIO PENA y MARTHA CECILIA ECHEVERRI
ANAYA, por la pérdida de oportunidad para obtener la reparacion dentro del
proceso penal por homicidio culposo en el cual el demandado actud en forma
negligente e incuriosa dando lugar a la prescripcion de la accién penal a favor de
los procesados.

1.2. Condenar ala NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION - INSTITUTO NACIONAL
DE MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS FORENSES, como reparacion del dafio ocasionado,
a pagar alos actores, o a quien represente legalmente sus derechos, los perjuicios de

1 Esta decisidon se toma virtualmente en aplicacién del articulo 4 del ACUERDO PCSJA20-11521
de 19 de marzo de 2020 del CSJ que autorizd a los Tribunales del pais para hacer reuniones de
frabajo y sesiones virtuales.
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orden material y moral, subjetivos y objetivados, actuales y futuros, los cuales se
estimaran en el acdpite de la cuantia por cada uno de las demandantes, por pérdida
de oportunidad derivada de la negligencia e incuria en que incurrié el demandado,
dando lugar a la configuracion de la prescripcion de la accién penal y de la accidén
civil dentro del proceso penal en la etapa de investigacion previa de la Ley 600 de
2000.

1.3. La condena respectiva serd actualizada de conformidad con lo previsto en el
C.P.A.CA.

1.4. La parte demandada dard cumplimiento a la sentencia, en los términos de la
norma en cita.

1.5. Condénese en costas a la parte demandada”.
3.1.2. Hechos*

Como soporte factico de sus pedimentos, la parte demandante expone los
siguientes:

El menor Jean Carlo Berrio Echeverri, el dia 6 de junio de 2006 fue
diagnosticado con distrofia muscular, sometfido a cirugia ambulatoria de
biopsia de nervios periféricos (sural), en el Hospital de Bocagrande esta ciudad.

Indicd que, en medio de la intervencion surgié una grave complicacion por
mala profilaxis sic médica por parte del anestesidlogo, o que produjo un paro
cardiorrespiratorio, siendo sedado e ingresado a cuidados intensivos,
produciéndose su deceso el 7 de julio producto de un paro cardiorrespiratorio.

Con ocasion de lo anterior, la madre del menor presentd denuncia penal ante
la Fiscalia Seccional Cartagena, asignada a la Seccional 06 con radicado
203223, aprehendiendo el conocimiento por Resolucion del 29 de agosto de
2006.

El 12 de septiembre de 2006, rindié declaracion la madre del menor vy
posteriormente, el 19 de septiembre el senor Leonardo Dominguez de la Ossa.
En esta Ultima fecha, la madre interpone demanda de parte civil.

El 29 de septiembre de 2006. El CTl rinde informe 651 GIDES, el cual arrojé como
conclusiones que, al menor se le aplicd anestesia general, se infiltfrd con
xilocaina y se aplicd dipirona, muriendo en postoperatorio de biopsia de nervio
sural, hizo cuadro de dcidos metabdlica terminando en falla multiorganica.

El 22 de diciembre de 2006, la madre del menor amplidé su declaracion,
ordenando el 31 de enero de 2007 las declaraciones de los médicos
participantes en el procedimiento médico.
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En esta Ultima fecha se rinde el informe complementario del 651 GIDES, en
donde se concluye que, como se aplicdé anestesia general no era necesario
infiltracion local con anestésico.

El 14 de junio de 2007, se comisioné6 a MEDICINA LEGAL para lo de su
competencia conforme a lo ordenado por el Fiscal Seccional 06 de
Cartagena, ante la morosidad para dar la respectiva respuesta a los
cuestionamientos realizados, siendo requerido en mds de 4 oportunidades. El
18 de abril de 2008, la demandante presentd derecho de peticion a Medicina
Legal por la mora en el cumplimiento de la comisidon ordenada desde julio de
2007.

Para el 01 de octubre de 2008, el expediente se habia remitido a la FISCALIA
SECCIONAL 4 DE CARTAGENA, quien requirid6 a Medicina Legal para la
devolucidon de folios que faltaban en el expediente que se habia remitido
desde el 19 de junio de 2007. Concluyendo que la investigacion previa
permanecid en el despacho del FISCAL SECCIONAL 06 DE CARTAGENA, sin
ninguna actividad procesal conducente por mds de 2 anos, notdndose una
clara falla en la prestacion del servicio de justicia por parte de ese despacho.

El 12 de mayo de 2010, es decir casi dos anos mas tarde se cambid la
radicacion a la FISCALIA SECCIONAL 15 DE CARTAGENA, es decir 2 anos mas
sin impulsar la investigacion previa, notdndose una clara falla en la prestacion
del servicio de justicia por parte de ese despacho. El 06 de septiembre de 2011,
se ordenan las versiones libres de ROQUE SAUL PALOMINO FIGUEROA y ALBERTO
MENDEZ SILVA, rendidas el 22 de diciembre del 2011. El 22 de octubre de 2010,
se presentd demanda de parte civil por parte de la Dra. SHILA MARGARITA
QUINTERO SANTOS.

El 01 de diciembre de 2010, es admitida la demanda de parte civil dentro de
la investigacion previa. El 31 de julio de 2013, nuevamente se cambia la
radicacion del proceso y se envia a la FISCALIA SECCIONAL 29 DE CARTAGENA.
EL 01 de agosto de 2013, el fiscal decide dar aplicacién al fendbmeno juridico
de la PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL, solicitdndose a la PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION una agencia especial en atencién a que se
avecinaba la PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL, e igualmente se requirid al
despacho en tal sentido.

Relata que, el término prescriptivo se cumplid y el proceso penal culmind por
PRECLUIR LA INVESTIGACION PREVIA y se decidio absolver a los sindicados por
el homicidio del menor JEAN CARLOS BERRIO ECHEVERRI, produciéndose una
denegacion de justicia y limitando el acceso a la administracion de la misma.

Ante lo anterior, los accionantes instauraron ACCION DE TUTELA conftra la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, la cual no accedié al reconocimiento de
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los derechos fundamentales presuntamente vulnerados, pero indicd al
accionante la necesidad de acudir ante la jurisdiccion administrativa para
ejercer el medio de confrol de reparacion directa.

SIGCMA

3.2. CONTESTACION
3.2.1. Fiscalia General de la Nacion?

Se opuso a las pretensiones de la demanda, senalando que existe un caracter
incierto de las resultas del proceso penal surtido contra los médicos que
parficiparon en el procedimiento médico, pues el proceso penal solo llegd a
la etapa de la investigacion previa, faltdndole todavia la investigacion y el
juicio. Los implicados todavia se enconfraban en posibilidad de argumentar y
probar la existencia de alguna causal eximente de responsabilidad, de
afipicidad de la conducta, de ausencia de autoria o de inexistencia del hecho
punible, argumentos que debia resolver el Juez en su debida oportunidad.

Agregd que, tampoco es dable afirmar el cardcter inexorable de la condena
civil en el marco del mencionado proceso penal, pues ella se encontfraba
supeditada a lo que hubiere enconfrado probado el juez de la causa. De
acuerdo a las pruebas hasta este momento allegadas a la actuacion, fuerza
concluir gue no existe ningun tipo de relacion de causalidad entre la existencia
del hecho (falla del servicio), las declaratorias y condenas pretendidas en la
demanda, por lo que tampoco resulta viable el reconocimiento de
indemnizacion alguna.

Aclard que, que alinterior de la investigacion no se aprecio violacion de plazos
que justifiquen despachar favorablemente las pretensiones de la demanda,
pues No se incurrid en omision, retardo, iregularidad, ineficacia o ausencia del
servicio imputable a la Fiscalia General de la Nacion, por lo que no resulta
viable predicar dichos hechos como constitutivos de faltas o fallas en el servicio
de administraciéon de justicia. Que efectivamente hay que analizar Ias reales
circunstancias que rodean una actuacion jurisdiccional, teniendo presente
que existen moras justificadas, y que los términos no son matemdticos como lo
pretende senalar la parte actora. Citd la sentencia T-1154 de 2004 de la Corte
Constitucional en la que se refiere a la prueba de la mora judicial.

Concluyé aduciendo que, la actividad de la Fiscalia se enmarcd dentro de los
paradmetros legales y se ajustd a sus obligaciones constitucionales, entre ellas
recaudar el material probatorio suficiente para proferir resoluciones
sustentadas en hechos probados, asi como permitir a los sujetos procesales la
oportunidad de recurrir sus decisiones en garantia del derecho al debido
proceso.
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Como excepciones propuso las siguientes: (i) culpa exclusiva de la victima; (ii)
hecho de un tercero; (iii)falta de nexo causal ; y (iv) genérica.

3.2.2. Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses8

Manifestd que acuerdo a la demanda, el actor basa la acusacion de falla del
servicio afribuible a la entidad en la demora en la remision del informe pericial
que fue solicitado y comunicado con oficio No. 344 de 19 de junio de 2007, al
cual se le dio el procedimiento establecido en el Instituto cuando no cuenta
con personal con la especialidad requerida, por lo que se pidid el apoyo de la
facultad de medicina de la Universidad de Cartagena.

Una vez se recibid respuesta de dicha universidad resolviendo el cuestionario
relacionado con el manejo realizado al paciente Jean Carlos Berrio Echeverry
se procedid a remitir el informe pericial solicitado mediante oficio No. DM 025-
de 20 de mayo de 2008, dirigido al Fiscal 6° Seccional de la Unidad de delitos
contra la Vida de esta ciudad.

De acuerdo con lo anterior, el Instituto de Medicina Legal cumplié con su
mision al hacer entrega de dicho informe el 3 de junio de 2008, mucho antes
de que se dictara la resolucidn que dispuso decretar la prescripcion de la
accion penal.

Precisd6 que corresponde al operador judicial el ejercicio de verificar que se
practiquen todas las pruebas ordenadas en la respectiva actuaciéon, como lo
establece el articulo 393 de la Ley 600 de 2000.

Teniendo en cuenta lo anterior, senald que la entidad no intervino de ninguna
manera en la decision adoptada por el investigador, pues por el contrario se
evidencia la inexistencia de nexo causal enfre la falla del servicio y el
comportamiento de la entidad, ya que de acuerdo a las piezas procesales el
informe pericial fue allegado dentro del debate probatorio y aun antes de que
hubiere operado el término de la prescripcion de la accién penal, la cual fue
decretada el 1 de agosto de 2013.

Como excepciones propuso las siguientes: (i)Ausencia de los requisitos que
originan la responsabilidad extracontractual e inexistencia de nexo de
causalidad entre el dano y el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses;
y (i) Falta de legitimacion en la causa por pasiva del Instituto de Medicina
Legal y Ciencias Forenses.

3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA?

8 Fols. 781-788 cdno 4
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Mediante providencia del 29 de junio de 2018 el Juzgado Décimo Tercero
Administrativo del Circuito de Cartagena, resolvid controversia sometida a su
conocimiento, accediendo parcialmente a las pretensiones de la demanda,
de la siguiente forma:

SIGCMA

“PRIMERO. DECLARAR probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta
por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO. DECLARAR no probadas las excepciones de culpa exclusiva y determinante de la victima,
hecho de un tercero, Inexistencia del dano y Falta de Nexo Causal propuestas por la Naciéon —Fiscalia
General de la Nacidn, por las razones expuestas.

TERCERO: DECLARAR administrativamente responsable a la Nacién —Fiscalia General de la Nacién, por la
extincion de la accién penal adelantada por la denuncia de la muerte del menor Jean Carlos Berrio
Echeverri.

CUARTO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a la Nacién - Fiscalia General de la Nacién a
pagar, por concepto de perjuicios morales:

A los senores Wilmer Berrio Pena y Martha Cecilia Echeverri Anaya, padres del menor fallecido, una
indemnizacién equivalente a cuarenta (40) salarios minimos legales mensuales vigentes a la época de
ejecutoria de la sentencia.

Al menor Moisés David Berrio Echeverri, hermano de fallecido, la suma de veinte (20) salarios minimos
legales mensuales vigentes a la ejecutoria de este fallo, acuerdo a las razones expuestas en la parte motiva
de esta providencia.

QUINTO: NEGAR las demds pretensiones de la demanda, por lo motivos indicados en la parte motiva de
esta providencia.

SEXTO: NO CONDENAR en costas a la parte demandada por las razones dadas en la sentencia.

(..)"

La Juez en sus consideraciones indicd que, el dano reclamado proviene del
resarcimiento de los perjuicios que los demandantes irogan a la conducta de
homicidio culposo que denunciaron ante la demandada, sin embargo,
manifestd que el proceso penal no culmind por lo que la responsabilidad penal
de los médicos no pudo demostrarse, por haberse declarado la prescripcion
de esta accion.

Concluyd que, si se acreditd un dano antijuridico padecido por los actores,
consistente en la privaciéon del derecho a la tutela judicial efectiva dentro de
la investigacion a cargo de la Fiscalia General de la Nacidon por el punible de
homicidio culposo que le fuera puesto en conocimiento el 23 de agosto de
2006.

Frente a la imputaciéon, encontrd probado que, no habia duda de que lo
alegado en el proceso corresponde a la presunta conducta negligente de la
Fiscalia en el curso de la investigacion a su cargo, que derivo en la prescripcion
de la accidn penal, lo que configurd en el presente caso, a juicio de los
actores, un defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia,
hipdtesis de responsabilidad del estado prevista en el articulo 69 de la Ley 270
de 1996.
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Concluyd que, la indagacion a cargo de la Fiscalia no fue oportuna y por el
conftrario incurrid en mora frente al caso que le fuere denunciado, lo que
genero al final la declaratoria de la extincion de la acciéon penal y privo a los
demandantes de |la posibilidad de que el asunto fuera decidido de fondo,
agregando que, que el asunto llegd a conocimiento del ente investigador con
tiempo suficiente para adelantar la instruccidon del caso, por lo que la
ocurrencia de la prescripcion no puede imputarse a la actuacion desplegada
por el Instituto de Medicina Legal, quien dentro de sus posibilidades dio
respuesta a la solicitud elevada por el ente investigador, quien a su vez con las
probanzas arrimadas a la actuacion hasta ese momento de la anualidad 2008,
debia definir sobre la apertura formal de investigacion o el archivo de las
diligencias, o cual no hizo. Por lo que, la prescripcion de la accidon operd por
violacién de la garantia a la resolucion judicial del asunto en un plazo
razonable, lo que hace imputable el dano padecido por los demandantes a
la Nacion —Fiscalia General.

En cuanto al reconocimiento de los perjuicios reclamados, adujo que
tratdndose del dano producido como consecuencia de la afectacion
especifica al derecho al acceso a la administracion de justicia cuando se ve
afectado por la prescripcion extintiva, se ha estimado que la indemnizacion
corresponda a cuarenta (40) salarios minimos legales mensuales. Debe tenerse
en cuenta que el referido dano solo se ha de reconocer a favor de la victima
directa, que en este caso son los demandantes quienes actuaron dentro la
accion penal prescrita.

Por lo tanto, reconocié a favor de los senores Wilmer Berrio Pena y Martha
Cecilia Echeverri Anaya, padres del menor fallecido una indemnizacion
equivalente a 40 salarios minimos legales mensuales vigentes, por ser estos los
titulares del derecho transgredido y por lo tanto Unicos destinatarios de la
indemnizacion y al hermano Moisés David Berrio Echeverri la suma de 20
SMLMV

Los perjuicios de orden material reclamados se denegaron, pues no se
establecid como se causarian ellos, atendiendo al diagndstico clinico de
distrofia muscular que padecia el menor Jean Carlos Berrio Echeverri, de
manera que no hay certeza que su expectativa de vida superaria la de una
persona promedio.

3.4. RECURSO DE APELACION!0

La Fiscalia General de la Nacion, como motivos de su inconformidad,
manifestd que, en el proceso penal instaurado por los hoy demandantes
contra los médicos que intervinieron quirirgicamente al menor, fue totalmente
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diligente; tanto es asi, que se recepcionardén las declaraciones de los
implicados, la denunciante amplié su declaracidon, por la naturaleza vy
complejidad del tema a fratar, se solicitd todo el apoyo requerido al Instituto
de Medicina Legal y Ciencias Forenses, ya que resultaba indispensable la
practica de estas pruebas técnico cientificas por la complejidad y delicadeza
del tema de que se trataba, y no como lo quiere hacer ver el apoderado de
los demandantes y el A-quo.

SIGCMA

Agregd que, el Instituto Nacional de Medicina Legal se tardd dos anos en
presentar a la Fiscalia el dictamen Pericial, en atencion a la complejidad del
tema, y por parte de la Fiscalia se requeria de la informacidn cientifica-médica,
para lograr establecer si les cabia o no algun grado de culpabilidad a los
galenos en el deceso del menor, por una mala praxis médica, que conllevara
a un homicidio culposo desde un punto de vista penal. Seguidamente, reiterd
que solicitd oportunamente el dictamen pericial al Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, y este sélo 2 anos después fue que rindidé
dicho informe, el cual tenia falencias, es decir, fue presentado de manera
incompleta, correspondiéndole a esa entidad requerir a dicho Instituto que
remitiere el informe de manera exacta y completa.

Frente a la afirmacion de que los accionantes no tenian ofro mecanismo
judicial para el resarcimiento, indicé que el ordenamiento juridico colombiano
ha establecido varios mecanismos para obtener la reparacion de los perjuicios
causados por las conductas delictivas de un particular o de una entidad
publica. De un lado, en los casos en que se busque la reparacion de los
perjuicios sufridos por la comision de un delito por un particular, el
ordenamiento juridico prevé la posibilidad de acudir a una acciéon civil de
responsabilidad extracontractual, consagrada en el articulo 1494 del Codigo
Civil, o permite la posibilidad de constituirse en parte civil dentro del proceso
penal.

Solicité tener en cuenta en el caso que hoy nos ocupa, los hoy demandantes,
se hicieron parte civil dentro del proceso penal solo hasta el ano 2010, siendo
que la actividad judicial de la Fiscalia se inicid en el ano 2006, por la denuncia
presentada por la hoy demandante.

Asi las cosas, solicitd la revocatoria del fallo apelado y denegar las suplicas
respecto de esta entidad.

3.5. ACTUACION PROCESAL

Por acta del 23 de mayo de 2019 se repartid el presente asunto a este
Tribunal, sin embargo por providencia del 28 de junio de 201912 se dispuso la
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admision del recurso de alzada y, con providencia del 19 de septiembre de
201913, se ordend correr traslado a las partes para alegar de conclusion.

3.6. ALEGATOS DE CONCLUSION

3.6.1. Parte demandante: No presentd escrito de alegatos.

3.6.2. Fiscalia General de la Nacidn'4: Reiterd los argumentos del recurso de
alzada.

3.6.3. Ministerio PUblico: No rindi6 el concepto de su competencia.
IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA.

De igual forma es competente Unicamente en relacidn con los reparos
concretos formulados por el apelante, conforme los articulos 320 y 328 del
C.G.P.

5.2. Problema Juridico

Para resolver el caso de marras, este Tribunal procederd a estudiar los
argumentos expuestos por la parte apelante en su recurso, conforme lo
establece el art. 328 del CGP; y para ello, deberd responder los siguientes
problemas juridicos:

sSe encuenfra demostrada en el proceso, la responsabilidad del
Estado-FISCALIA GENERAL DE LA NACION, por los perjuicios
ocasionados, con ocasion a la declaratoria de prescripcion de la
accion penal No. 203223 proferida el 1 de agosto de 2013 por la Fiscalia
Seccional 29, decision que le impidid a los demandantes —parte civil en
el proceso penal referido- la pérdida de la oportunidad de obtener la
reparacion de los perjuicios derivados de los hechos que dieron origen
a ese proceso?

5.3. Tesis de la Sala

13Fol. 9 cdno 6
14 Fols.13-23 cdno 6
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La Sala confimard la sentencia de primera instancia, debido a que, se
encontré probada la dilacién injustificada del proceso penal, circunstancia
que llevd a que se declarara la prescripcion de la accion penal, lo que, a su
vez, les habria impedido a los demandantes, constituidos en parte civil en el
citado proceso, acceder a la reparacion de los perjuicios sufridos por la
conducta del sindicado derivada del delito de homicidio culposo.

5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
5.4.1. Responsabilidad Administrativa del Estado

El medio de control de reparacion directa, tiene como fuente constitucional el
articulo 90 Superior, desarrollado legalmente por el Coddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, cuya finalidad es la
declaratoria de responsabilidad extracontractual del Estado con motivo de la
causacion de un dano antijuridico.

En efecto, los estatutos citados disponen:

“ARTICULO 90. El Estado responderd patrimonialmente porlos dafos antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accidn o la omisién de las autoridades publicas...

“ARTICULO 140. REPARACION DIRECTA. En los términos del articulo 90 de la Constitucidn
Politica, la persona interesada podrd demandar directamente la reparacién del darfio
antijuridico producido por la accién u omisidon de los agentes del Estado.

De conformidad con el inciso anterior, el Estado responderd, entre otras, cuando la
causa del dafio sea un hecho, una omisién, una operacién administrativa o la
ocupacion temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos publicos o por
cualquiera otfra causa imputable a una entidad publica o a un particular que haya
obrado siguiendo una expresa instruccion de la misma.

Las entidades publicas deberdn promover la misma pretension cuando resulten
perjudicadas por la actuaciéon de un particular o de otra entidad publica...”

En ese marco, tanto la jurisprudencia como la doctrina nacional e
internacional, coinciden en senalar que para que opere la responsabilidad
extracontractual del Estado, es imperativo que confluyan los siguientes
elementos!s:

1. El Dano antijuridico, que se traduce en la afectacion del patrimonio
material o inmaterial de la victima, quien no estd obligada a soportar
esa carga. Sin dano, no existe responsabilidad, de ahi que sea el primer
elemento que debe analizarse.

2. El Hecho Danino, que es el mecanismo, suceso o conducta que desata
el dano, el cual puede concretarse en una accidn u omisidn; este se
atfribuye para efectos de declarar la responsabilidad y

15 Modernamente conocidos como dafo antijuridico e imputacion.
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debe existir entre el hecho danino y el dano

5.4.2. La prescripcion de la accién civil en el proceso penal

En cuanto a la certeza del dano y la responsabilidad estatal derivada del
vencimiento de los términos en el proceso penal, es del caso senalar que, con
ocasion de un asunto similar, la Subseccion A se ocupd de estudiar esa
temdtica para concluir lo siguiente:

En primer lugar resulta claro que la comisién de un hecho punible puede fraer consigo efectos
patrimoniales respecto de ciertas personas; que éstas cuentan con dos cauces procesales en
aras de obtener el resarcimiento de los perjuicios que se les hubieren causado: la accidn civil —
cuya caducidad es de 10 anos si se incoa de manera independiente-y la constitucion de parte
civil en el proceso penal —en cuyo caso, la prescripcion se iguala a la de la accién penal-;
finalmente se tiene que la extincidon de la accién penal no extingue los derechos patrimoniales
que se hayan podido producir, los cuales se podrdn ventilar ante la jurisdiccidon ordinaria’s

En relacion con la prescripcion de la accion civil ejercida dentro del proceso
penal, los articulos 98 y 99 del Codigo Penal vigente —Ley 599 de 2000- para la
época en gque se cometid el presunto delito, a la letra, establecian:

Articulo 98. Prescripcion. La accidn civil proveniente de la conducta punible, cuando se ejercita
dentro del proceso penal, prescribe, en relacién con los penalmente responsables, en tiempo
igual al de la prescripcién de la respectiva accién penal. En los demds casos, se aplicardn las
normas pertinentes de la legislacién civil.

Articulo 99. Extincidn de la accidn civil. La accién civil derivada de la conducta punible se
extingue por cualquiera de los modos consagrados en el Cddigo Civil. La muerte del
procesado, el indulto, la amnistia impropia, y, en general las causales de extincion de la
punibilidad que no impliquen disposicion del contenido econdmico de la obligacién, no
extinguen la accidn civil.

El término de prescripcion de la demanda civil iniciada dentro del proceso
penal se encuentra ligado a la prescripcion de este Ultimo, pero Unicamente
en relacion con los penalmente responsables, ya que la norma dejé a salvo
cualquier ofro evento cuando establecid que a ‘“los demds casos se les
aplicaran las normas pertinentes de la legislacion civil”. Asi lo ha entendido la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia:

“La declaratoria de prescripcion de la accién penal no abarca al tercero civimente
responsable y al lamado en garantia, porque de acuerdo con lo dispuesto en el precepto 98
de la Ley 599 de 2000, la accidn civil proveniente de la conducta antijuridica, cuando se ejerce
al interior del proceso penal prescribe en relaciéon con los penalmente responsables, en tiempo
equivalente al de la respectiva accion punitiva; en los demds eventos —como los que se
analizan aqui: terceros civimente responsables y el llamado en garantia aplican las normas
pertinentes de la legislacion civil.

16 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia del 30 de enero de 2013, exp.
23.769, M.P.: Mauricio Fajardo Gdmez, reiterada por esa misma Subseccion en sentencia del 8
de febrero de 2017, exp. 41.073, M.P.: Herndn Andrade Rincdén
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Se adiciona a lo precedente, que el fendmeno de la prescripcion penal aqui declarado, no
subsume o favorece a aquellos sujetos procesales que de acuerdo con la ley sustancial deben
salir a reparar el dano de manera solidaria.

En consecuencia, es claro que los vinculados en esta actuacion, no pueden ser obligados a
cancelar los perjuicios puntualizados en el fallo de segundo nivel, porque el mismo jamds
alcanzé su ejecutoria, al haber operado la prescripcién de la accidn penal.

SIGCMA

También es evidente, que con ocasion del presente auto, no se ordenard la prescripcion de la
accioén civil respecto a los mencionados tercero civimente responsable y al llamado en
garantia, por cuanto con el advenimiento del fendmeno prescriptivo a favor del hoy
condenado, él no acredita ni avala la cosa juzgada civil, pues en esta drea del derecho, rige
exclusivamente dicha normatividad sobre la penal; por tanto, quedan en libertad los
interesados, para acudir o no, a esa especial jurisdiccion, con el fin de activar sus pretensiones
sobre la ocurrencia del dano creado por el gjercicio de una actividad peligrosa”.

El Consejo de Estado ha concluido que, si la responsabilidad patrimonial por la
comision de un delito se debate en el marco de un proceso penal, su
declaratoria se encuentra necesariomente ligada a la condena efectiva por
la comision del delito, mientras que, si dicha pretension se ventila en un proceso
ordinario de responsabilidad civil, la declaratoria de responsabilidad no
depende de una condena en tal sentido. Es decir, las pretensiones de la parte
civil en un proceso penal estdn sujetas al alea propio del mismo proceso, en
cuanto a la declaracion de la responsabilidad penal como requisito previo e
indispensable para acceder a las pretensiones resarcitorias.

En virtud de lo anterior, es claro que el ordenamiento juridico colombiano
consagré dos cauces procesales adecuados, independientes y principales
para obtener el resarcimiento de los perjuicios derivados de una conducta
punible. En ese sentido, la finalidad de ambos instrumentos es la misma, e
inclusive, la sentencia penal puede tener efectos de cosa juzgada en materia
civil, pero sélo en las hipodtesis contempladas por el articulo 57 de la Ley 600 de
2000, esto es:

“La accidn civil no podrd iniciarse ni proseguirse cuando se haya declarado, por providencia en firme, que
la conducta causante del perjuicio no se realizé o que el sindicado no lo cometié o que obrd en estricto
cumplimiento de un deber legal o en legitima defensa”.

Asi, cuando el resultado del proceso penal sea una declaracion, en alguno de
los sentidos resenados, no serd viable la prosperidad de las pretensiones
resarcitorias de la parte civil.

5.4.3. Dano derivado de la declaratoria de prescripcion de la acciéon penal a
la luz de la pérdida de oportunidad'?

De conformidad con el articulo 90 de la Constitucién Politica, esta Corporacion
ha sostenido que aungue el ordenamiento juridico no contiene una disposicion

17 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION A, Bogotd D.C., veinticinco (25) de julio de dos mil diecinueve (2019)., Radicacién
nimero: 25000-23-26-000-2011-01063-01(46284), Actor: MARTHA LUCIA GARCIA LAGOS,
Demandado: NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION
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qgue consagre una definicion de dano antijuridico, puede afiimarse que este
se refiere a “lalesidon de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que
la victima no esta en la obligacion de soportar, que no estd justificado por la
ley o el derecho” , de ahi que para que proceda declarar la responsabilidad
del Estado con base en un fitulo juridico subjetivo u objetivo de imputacion, se
ha de probar la existencia de (i) el dano, el cual debe ser cierto y determinado
o determinable, (ii) la conducta u omision que generd el dano, atribuible a una
autoridad publica vy (i) “cuando hubiere lugar a ella, una relacion o nexo de
causalidad [entre los dos primeros elementos], vale decir, que el dano se
produzca como consecuencia directa de la accidén o la omisidon atribuible ala
entidad accionada”.

SIGCMA

En lo referido a la responsabilidad extracontractual del Estado derivada de |la
prescripcion de la accidon penal y la consecuente imposibilidad para que la
victima del delito obtenga la reparacion de los perjuicios presuntamente
causados por la comisidon del mismo, esta Subseccidén ha considerado que este
supuesto se enmarca en la hipodtesis consagrada en el articulo 69 de la Ley 270
de 1996, es decir, bajo la 6ptica de un defectuoso funcionamiento de la
Administracion de Justicia, puesto que, en estos casos, no existe una
providencia judicial que se pueda considerar como generadora de un posible
y eventual error judicial, como tampoco se demanda la privacion injusta de la
libertad o de algun ofro derecho, ni la retencion injusta de bienes muebles o
inmuebles.

Conviene precisar que la pérdida de oportunidad debe considerarse como un
dano auténomo distinto del andilisis de la imputacion, habida cuenta de que
se frata de un menoscabo con identidad propia que surge cuando se ve
comprometida una posibilidad real de obtener un beneficio o evitar un
detrimento. Asi también lo ha entendido la jurisprudencia:

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

Ahora bien, en providencia de 30 de enero de 201378, la Subseccion A estimd
que para tener por acreditada la pérdida de oportunidad debian reunirse los
siguientes requisitos, a saber:

(i) Certeza respecto de la existencia de una oportunidad que se pierde, aunque la misma envuelva un
componente aleatorio, lo cual significa que esta modalidad de dano da lugar a un resarcimiento a pesar
de que el bien lesionado no tiene la entidad de un derecho subjetivo -pues se trata de un mero interés
legitimo, de la frustracion de una expectativa, sin que ello suponga que se trata de un dafo puramente
eventual-, siempre y cuando se acredite inequivocamente la existencia de ‘una esperanza en grado de

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia del 30 de enero de 2013, exp. 23.769, M.P. Mauricio Fajardo Gémez, reiterada por
esta misma Subseccidn en sentencia del 8 de febrero de 2017, exp. 41.073, M.P. Herndn
Andrade Rincon.
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probabilidad con certeza suficiente’ 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.

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

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 habrdn de indemnizarse las expectativas legitimas y fundadas
de obtener unos beneficios o de evitar una pérdida que por razén del hecho danoso nunca se sabrd si
habrian de conseguirse, o no-, el segundo implica una pérdida de ganancia cierta -se dejan de percibir
unos ingresos que ya se tenian.

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 darino, en una situacion tanto factica como juridicamente idénea para
alcanzar el provecho por el cual propugnaba, posicidn juridica que ‘no existe cuando quien se pretende
damnificado, no llegd a emplazarse en la situacion idénea para hacer la ganancia o evitar la pérdida”.

5.5. Caso concreto.

5.5.1. Hechos relevantes probados:

En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos relevantes para la
resolucion del problema juridico:

Oficio DSF No. 4919 del 07 de julio de 2010, por medio de la cual la
Direcciéon Seccional de Fiscalias, da respuesta a la queja radicada por
el senor Wilmer Berrio Pena el 31 de mayo de 2010, contra Leonardo
Dominguez'’.

Peticion radicada por el senor Wilmer Berrio Pena ante la Procuraduria
Judicial Penal el 9 de julio de 2013, en la que solicita se inicie vigilancia
contra la Fiscalia Seccional 3020,

Respuesta a la peticion anterior por parte de la Procuraduria Judicial
Penal2!

Pefticion radicada por el Procurador Judicial Il Penal de Cartagena ante
la Sala Disciplinaria del C.S.J. el 5 de agosto de 2013, en la que solicita
investigacion para determinar las razones por las cuales prescribid la
accioén penal?2,

Informe de auditoria clinica expedido por la Oficina de Vigilancia y
Control del DADISZ3,

Expediente proceso penal No. 203223

19 Fols. 19
20 Fol. 20-22
21 Fol. 24
22 Fol. 23
23 Fol. 25-26
(@)
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Denuncia elevada por la senora Martha Echeverry Anaya el 23 de
agosto de 2006, por el delito de homicidio culposo, sehalando como
victima a Juan Carlos Berrio Echeverry, imputado Hospital de
Bocagrande?4. Dicha denuncia le fue asignada a la Fiscalia Seccional
6.

Mediante auto del 29 de agosto de 2006, el Fiscal Seccional 6, se
aprehende conocimiento, se ordena comisionar medico Gabriel
Villalba, recibir el testimonio de la denunciante, y del Dr. Leonardo
Dominguez?s,

Declaracion juramentada recepcionada a la senora Martha Cecilia
Echeverry el 12 de septiembre de 20062,

Declaracion juramentada recepcionada al senor Leonardo José
Dominguez el 19 de septiembre de 200627,

Informe No. 651 GIDES del 29 de septiembre de 2006, emitido por el
investigador Gabriel Villalba?s,

Ampliacion de la declaracion de la denunciante el 22 de diciembre de
200627,

Auto del 10 de enero de 2007, por el cual el Fiscal Seccional 6 ordena la
recepcion de unos testimonios3o,

Testimonio recepcionado al Dr. José David Herazo Maya el 6 de febrero
de 200731,

Testimonio recepcionado al Dr. Carmelo Rafael Duenas el 6 de febrero
de 200732,

Complementacion del informe No. 651 GIDES del 29 de septiembre de
2006, emitido por el investigador Gabriel Villalba33.

Auto del 14 de junio de 2007, por medio de la cual se oficia a Medicina
Legal para que rinda dictamen34,

Oficio No. 990 del 19 de septiembre de 2007, por el cual se requiere a
Medicina Legal3.

Oficio No. 071 del 14 de febrero de 2008, por el cual se requiere
nuevamente a Medicina Legal3s.

Oficio No. 204 del 7 de mayo de 2008, por el cual se requiere a Medicina
Legal?.

24 Fol. 28-29
25 Fol. 30

26 Fol. 35-37
27 Fols. 38-39
28 Fols. 41-42
29 Fol. 44-45
30 Fol. 47

31 Fol. 49-50
32 Fol. 51-52
33 Fols. 54-56
34 Fol. 60

35 Fol. 65.

36 Fol. 66

37 Fol. 67
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Derecho de peticion elevado por la denunciante el 18 de abril de 2008,
ante Medicina Legalss.

Oficio No. DSBL 383-2008 del 27 de mayo de 2008, por el cual Medicina
Legal solicita el protocolo de necropsia, a su vez el envid de la fecha del
deceso del menor??,

Auto del 01 de octubre de 2009, por el cual la Fiscalia Seccional 4, oficia
a Medicina Legal la devolucion del expediente remitido40,

El 12 de mayo de 2010, el Fiscal Seccional Quince asume el
conocimiento del asunto4!.

Auto del 23 de marzo de 2011, por el cual el Fiscal Seccional Quince
dispone la practica de pruebas4?.

Auto del 6 de septiembre de 2011, por el cual el Fiscal Seccional Quince
se ordena la recepcion de testimonios43.

Demanda de constitucion de parte civil radicada por la demandante
el 22 de octubre de 201044,

Auto del 01 de diciembre de 2010, por el cual se admite la demanda de
parte civil4s,

Auto del 1 de agosto de 2013, por medio de la cual la Fiscalia Seccional
29, declard la extincion de la accidn penal por prescripcion4é.

Historia clinica

El dia 7 de julio de 2006, fallecié el menor Jean Carlos Berrio Echeverry,
en el Hospital de Bocagrande, consigndndose como causa directa
“taquicardia ventricular” debido a acidosis metabdlica, disfuncion
multiorganica y paro cardiorrespiratorio?.

Resumen final o epicrisis del menor Jean Carlos Berrio Echeverry, en
donde se indica que fue sometido a cirugia ambulatoria de biopsia de
nervios periféricos (sural), en el postoperatorio inmediato sufridé paro
cardiorrespiratorio  acompanado de actividad cardiaca con
bradicardia extrema por lo que se realizaron maniobras de reanimacion
trasladdndose a UCI48,

5.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial

Conforme a los argumentos que plantea la parte demandada en el recurso
de apelacion, se procederd a verificar si en el caso concreto estdn

38 Fol
39 Fol
40 Fol
41 Fol
42 Fol
43 Fol

. 68
. 133
.69
.72
.73
.76

44 Fols. 81-83
45 Fol. 84-85
46 Fols. 88-91
47 Fol. 686-687
48 Fols. 725-726
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acreditados los presupuestos que permitan determinar la responsabilidad que
se le imputa a la Naciéon- Fiscalia General.

Para mayor entendimiento, se realizard previo al estudio de los elementos de
la responsabilidad, un recorrido factico del proceso penal que da lugar a esta
demanda:

El 6 de julio de 2006 el menor Jean Carlos Berrio Echeverri fue sometido a
cirugia ambulatoria de Biopsia de nervios periféricos (sural) por los
médicos Leonardo José Dominguez de la Ossa, Roque Palomino, Alberto
Méndez y Jairo Betfancourt (Anestesidlogos) en el Hospital de
Bocagrande de Cartagena de Indias. Al finalizar el procedimiento al que
se estaba sometiendo al menor surgié una complicacion que produjo en
este un paro respiratorio, por lo que fue remitido a cuidados intfermedios
donde ingresé con prondstico reservado?’.

El 7 de julio de 2006%° sufre un paro cardiorrespiratorio que finalmente
ocasiona su fallecimiento.

El 23 de agosto de 2006 los senores Wilmer Berrio Pena y Martha Cecilia
Echeverri Anaya, padres del menor fallecido de acuerdo al registro civil
de nacimiento aportado a folio 12, instauraron denuncia penal por el
homicidio culposo de su hijo ante la Fiscalia General de la Nacion. (Folios
27 a 29)

El 29 de agosto de 2006, la Fiscalia Seccional 61 de Cartagena
aprehende el conocimiento de la investigacion previa No. 203223 y
comisiona al Jefe de la Unidad de Policia Judicial - CTl para que asigne
médico de esa unidad tendiente al esclarecimiento de los hechos vy la
individualizacion de los autores o participes, igualmente obtener historia
clinica completa de la atencién brindada en el Hospital de Bocagrande
al menor fallecido, que médicos lo atendieron, valorar el procedimiento
empleado y determinar si fue oportuno y adecuado. (Folio 30-34)

El 12 de septiembre de 2006 rindié declaracion jurada ante el Fiscal
Seccional 6 de Cartagena la senora Marta Cecilia Echeverry Anayaq,
madre del menor. (Folios 35 a 37)

El 19 de septiembre de 2006 se recibid la declaracién jurada del médico
Leonardo José Dominguez de la Ossa dentro de la investigacion Rad:
203.223. (Folios 38 a 39).

El 29 de septiembre de 2006 el senor Gabriel Villalba Canellas presentd
informe - mision de frabajo No. 3402 en su calidad de Investigador
Criminalistico VIl del CTI. (Folios 41 y 42).

El 22 de diciembre de 2006 rinde ampliacion de testimonio la sehora
Marta Cecilia Echeverry Anaya, madre del menor. (Folios 44 y 45)

49 Folio 724 cdno ppal
50 Folio 13 cdno ppal
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El 10 de enero de 20075 el Fiscal Seccional 60 de Cartagena dictd
resolucion ordenando la prdctica de testimonios y solicitando la
ampliacion del informe criminalistico de 29 de septiembre de 2006.

El 31 de enero de 2007, rinde informe complementario el médico Gabriel
Villalba Canellas - investigador criminalistico, dando alcance al oficio
remitido por el senor Fiscal 61 Seccional de Cartagena dentro de la
investigacion referenciada. (Folios 54 a 56 c. principal)

El 6 de febrero de 2007 se recibiod la declaracion jurada del médico José
David Herazo Maya, profesional que trabajaba en el Hospital de Boca
grande en el turno de la tarde del 6 de julio y quien suscribié el
certificado de defuncién del menor. (Folios 49-50)

El 6 de febrero de 2007 se recibid la declaracion jurada del médico
Carmelo Rafael Duenas Castell, quien se desempenaba como Jefe de
la Unidad de Cuidados Intensivos del Hospital de Bocagrande. (Folios 51
y 52 c. principal)

El 14 de junio de 200752 el Fiscal Seccional No. 6 de Cartagena dispone
la remision del expediente de la investigacion al Instituto de Medicina
Legal y Ciencias Forenses para que se rindiera dictamen por médico
legista sobre los siguientes puntos:

1."Si fue adecuada o no la /ex artis aplicada en este caso, en cuyo caso positivo
o negativo, explicar.

2. Si hubo impericia, negligencia por parte del personal médico que intervino
en el procedimiento del menor, en cuyo caso senalarla, en qué consistio.

3. En caso negativo de la anterior respuesta, por favor, indicar y explicar
detenidamente porque ocurrié la muerte del menor.

4. Explicar detenidamente si es posible, que sobrevengan circunstancias como
las que informan los declarantes, las cuales hayan ocurrido en realidad en este
caso y conllevado a la muerte del menor".

La prueba anterior fue comunicada a fravés de oficio No. 344 de 19 de
junio de 2007, con sello de recibido de 20 de junio siguiente. (Folio 63 c.
principal) y fue requerida con oficio No. 990 de 19 de septiembre de
2007, Oficio No. 071 de 14 de febrero de 2008 y oficio No. 204 de 7 de
mayo de 2008. (Folios 65 a 67)

El 3 de junio de 2008 el Fiscal Seccional 40 de Cartagena dejo
constancia que la Asistente judicial de la Fiscalia 61 Seccional recibid
procedente del Instituto de Medicina Legal la investigacion marcada
con el No. 203.223, faltadndole los folios 96, 97, 98, 99, 101 y 102. (Folio
69).

Sobre los interrogantes planteados, el Instituto de Medicina Legal
indicd no contar con especialista en la materia, por lo que dio traslado
de la solicitud de la Fiscalia a la Facultad de Medicina de la

51 folio 47 cdno ppal
52 fols.60 cdno ppal
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Universidad de Cartagena, quien a través de respuesta de 14 de
mayo de 2008, suscrita por el médico Anestesidlogo Rafael Pérez
Delgado, sostuvo lo siguiente:

Respecto a la aplicacion de la Lex Artis, indicd que "En la hoja de
evaluacion pre anestésica se anotan los hallazgos clinicos,
paraclinicos y se hacen recomendaciones sobre sus cuidados
perioperatorios. Lo anterior se hizo segun consta en los folios No. 61 y
39"

En cuanto a la evaluacidon de la pericia y diligencia, sostuvo que "Evaluado el
expediente en el Registro de Anestesia (folio 33) se acogieron a las anteriores
recomendaciones".

Sobre la presunta causa de muerte. 'Finalizado el acto quirdrgico el
anestesidlogo, previa garantia de estabilidad cardiorrespiratoria, adecuado
manejo del dolor y pocos efectos residuales de los anestésicos usados, debe
entregar al paciente a personal paramédico calificado con la asignacién de
vigilancia y recomendaciones, regresando a la sala de cirugia para continuar
con su programacidén quirdrgica. Lo anterior se hizo de acuerdo al folio No. 28,
8:15, 8:30-8:35.

Los pacientes con distrofia muscular suelen tener, por debilidad de los mUsculos
tordcicos y abdominales, similar a lo que sucede con su aparato locomotor, una
disminucion progresiva de la capacidad de llevar oxigeno a sus pulmones. Esta
resulta serla causa de su fallecimiento al progresar la enfermedad. El desenlace
puede ser acelerado por infecciones, poca respuesta al tratamiento y
complicaciones perioperatorias de  procedimientos  diagndsticos o
terapéuticos.

Una vez detectada la complicacion se realizaron maniobras de reanimacién de
acuerdo a estdndares internacionales con una respuesta a los 5 minutos que no
fue suficiente para prevenir danos a érganos vitales.

Podria concluir que la causa presuntiva fue encefalopatia hipoxica mas fa/la
muitisistémica originada en tina insuficiencia respiratoria perioperatoria"

Sobre las circunstancias sobrevinientes informadas por los declarantes,
se remite al concepto anterior. Es decir las circunstancias descritas
como fiebre elevada, aumento de secreciones bucofaringeas,
cambios en la coloracion de la piel y otras, son las que habitualmente
se detectan en pacientes en estado critico pero son la consecuencia
y no la causa de la complicacion. (Folios 403-404 c. principal)

El 23 de marzo de 2010%3 el Fiscal Seccional 4° de Cartagena corre
traslado a los sujetos procesales del dictamen pericialj rendido por el
anestesidlogo Rafael Pérez Delgado, aportado a folio 101 del cuaderno
principal. (Folio 71)

53 fol. 72 cdno ppal
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El 31 de mayo de 2010 la parte actora solicitd al Coordinador de
Procuradores Judiciales Penales de Cartagena, una vigilancia especial
dentro de la investigacion No. 203223 seguido en la Fiscalia 4° Seccional
de Cartagena, por presunta mora en la toma de decisiones e impulso
procesal. (Folios 15y 16).

SIGCMA

Con oficio DSF No. 4919 de 7 de julio de 2010 la Directora Seccional de
Fiscalias de Cartagena da respuesta a queja presentada por el
demandante sobre las actuaciones realizadas en la investigacion por la
muerte de su menor hijo, actuaciones que a esa fecha se encontraban a
cargo de la Fiscal 15 Seccional de Cartagena. (Folio 22).

El 6 de septiembre de 2011 la Fiscalia Seccional 15 delegada ante los
Jueces Penales del Circuito de Cartagena, fijo fecha para recibir version
libre a los médicos Rogque Saul Palomino Figueroa y Alberto Méndez Silva.
(Folio 76).

El 22 de diciembre de 2011 rindié version libre el médico Anestesidlogo
Roque Saul Palomino Figueroa, profesional con el que inicio el
procedimiento quirirgico de toma de biopsia del menor Jean Carlos
Berrio Echeverry. (Folios 77 a 80).

El 9 de julio de 2013 el senor Wilmer Berrio Pena solicitd a los Procuradores
Judiciales ante lo Penal (reparto) la vigilancia especial del Ministerio
Publico dentro de la investigacion No. 203223 que segun su dicho se
adelantaba ante la Fiscalia 30 Seccional. (Folios 20 a 22).

El 31 de julio de 2013 la Fiscalia 29 Seccional de Cartagena avoca
conocimiento de la investigacion que viene procedente de la Fiscalia 15
Seccional. (Folio 87).

Con Resolucidén de 1 de agosto de 2013%, el Fiscal 29 Seccional de
Cartagena decretd la extincion de la accion penal por prescripcion
dentro de la investigacion referenciada, conforme al articulo 39 del
Codigo de Procedimiento Penal.

5.5.2.1 El dano

El dano es conocido doctrinalmente, como el detrimento que es provocado
a una persona en su integridad o en sus bienes que no fiene el deber de
soportarlo ocasionado por el actuar o la omisidon de una entidad estatal o de
un particular que cumpla funciones administrativas.

54 fols. 88-91 cdno ppal
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En el presente caso, el dano alegado, se fundamenta en la dilacion
injustificada del proceso penal, circunstancia que llevé a que se declarara la
prescripcion de la accion penal, lo que, a su vez, le habria impedido a los
ahora demandantes, constituidos en parte civil en el citado proceso, acceder
a la reparacion de los perjuicios sufridos por la conducta de los sindicados
derivada del delito de homicidio culposo.

SIGCMA

Se encontrd probado que, mediante denuncia elevada por la senora Martha
Echeverry Anaya como madre del menor Jean Carlos Berrio Echeverry el 23
de agosto de 2006, por el delito de homicidio culposo, senhalando como
imputado al Hospital de Bocagrande y por consiguiente, a los galenos que
intervinieron en la cirugia%®. Dicha denuncia le fue asignada a la Fiscalia
Seccional 6, el cual asumio conocimiento mediante auto del 29 de agosto de
2006.5¢

Posteriormente, a través de Auto del 1 de agosto de 2013, la Fiscalia Seccional
29, declard la extincion de la accidn penal por prescripcions’, debido a que
habian transcurrido 7 anos y 25 dias desde la presentacion de la denuncia,
indicando que no existia resolucidon de acusacion que la interrumpiera.

Asi las cosas, el dano se encuentra probado con la presentacidon de la
denuncia el 23 de agosto de 2006, hasta la expedicion del auto el 1 de agosto
de 2013 que declard la extincion de la accién penal por prescripcion.

5.5.2.2 La imputacién

En lo referido a la responsabilidad extracontractual del Estado derivada de la
prescripcion de la accion penal y la consecuente imposibilidad para que la
victima del delito obtenga la reparacion de los perjuicios presuntamente
causados por la comision del mismo, el Consejo de Estados® ha considerado
que este supuesto se enmarca en la hipdtesis consagrada en el arficulo 69 de
la Ley 270 de 1996, es decir, bajo la éptica de un defectuoso funcionamiento
de la Administracion de Justicia, puesto que, en estos casos, no existe una
providencia judicial que se pueda considerar como generadora de un posible
y eventual error judicial, como tampoco se demanda la privacion injusta de la
libertad o de algun otfro derecho, ni la retencion injusta de bienes muebles o
inmuebles.

55 Fol. 28-29

56 Fol. 30

57 Fols. 88-91

58 Referente a la nocidn de defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia,
consultar providencias de 15 de diciembre de 2011, Exp. 40425, C.P. Ruth Stella Correa Palacio;
de 30 de enero de 2013, Exp. 23769, C.P. Mauricio Fajardo Gémez y de 8 de febrero de 2017,
Exp. 41073, C.P. Herndn Andrade Rincén.
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Conviene aclarar que la parte actora alegd que la prescripcion de la accion
penal objeto de la demanda que aqui se estudia, le habria impedido obtener
la reparacion patrimonial de los perjuicios que sufrid como consecuencia de
una posible conducta delictiva, por lo que, de una lectura integral de la
demanda, la Sala concluye que su pretension se puede enmarcar en una
pérdida de la oportunidad de obtener la reparacion por los mencionados
perjuicios, tal como se deriva de las pretensiones y producto de la mora
judicial.

SIGCMA

Tal y como lo manifestd el A-quo, necesariaomente para el andlisis de la
imputacion, deberd verificarse entonces si se incurrid denfro del curso de la
investigacion en irregularidades de tal magnitud que determinaron, por razén
del actuar injustificado estatal, la prescripcion de la accién penal.

Se encontré probada, la denuncia penal presentada por la senora Martha
Echeverry Anaya el 23 de agosto de 2006, por los hechos constitutivos del
presunto delito de homicidio culposo, que ocurrid el 7 de julio de 2006, cuando
fallecio el menor Jean Carlos Berrio Echeverri, habiendo trascurrido un mesy 16
dias de la ocurrencia de los hechos. %7

De la providencia, de fecha 1 de agosto de 2013, por medio de la cual la
Fiscalia Seccional 29, declard la extincion de la accidn penal por
prescripcionéd, se encuentra que la enfidad denfro de sus argumentos,
manifestd que a la fecha de recepcion por parte de esa célula judicial, ya el
término de prescripcion se encontraba vencido, habiendo perdido la entidad
demandada la potestad investigativa. Agregd que, la Fiscalia Seccional 6 dio
apertura a la investigacion previa el 29 de agosto de 2006, siendo reasignada
a esta procedente de la Fiscalia 15 Seccional, habiéndose materializado los
hechos el 7 de julio de 2006. Asilas cosas, al no existir resolucion de acusacion
que interrumpiera la misma, se configuraba dicha figura.

Para mayor entendimiento, se encuentra que:

e Lasenora Martha Echeverry Anaya elevd denuncia el 23 de agosto de
2006, por el delito de homicidio culposo, senalando como victima a
Juan Carlos Berrio Echeverry, imputado Hospital de Bocagrandesd!.
Asigndndosele la competencia a la Fiscalia Seccional é.

e En atencidn a lo anterior, la Fiscalia Seccional 6 mediante auto del 29
de agosto de 2006, aprehendid el conocimiento, ordend comisionar all
médico Gabriel Villalba, recibir el testimonio de la denunciante, y del Dr.
Leonardo Dominguez¢2.

57 Fol. 28-29
60 Fols. 88-91
¢1 Fol. 28-29
62 Fol. 30
(@)
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Asi las cosas, se recepcionaron las declaraciones juramentadas de la
senora Martha Cecilia Echeverry el 12 de septiembre de 200643, y el
senor Leonardo José Dominguez el 19 de septiembre de 200664, Asi
como el informe No. 651 GIDES del 29 de septiembre de 2006, emitido
por el investigador Gabriel Villalbas. De igual forma, se recibid la
ampliacion de la declaracion de la denunciante el 22 de diciembre de
2006¢%¢.

Posteriormente, por auto del 10 de enero de 2007, el Fiscal Seccional 6
ordend la recepcidon de los festimonios de los demds galenos
implicados¢’, como fueron el Dr. José David Herazo Maya el 6 de febrero
de 2007¢8, y el Dr. Carmelo Rafael Duenas el 6 de febrero de 2007¢9.

Adicionalmente, se complementd el informe No. 651 GIDES del 29 de
septiembre de 2006, emitido por el investigador Gabriel Villalba?O,

A través de Auto del 14 de junio de 2007 la Fiscalia Seccional 6, ordend
a Medicina Legal que rindiera dictamen dentro del proceso de la
referencia’!, requiriéndolo por Oficio No. 990 del 19 de septiembre de
200772, oficio No. 071 del 14 de febrero de 200873 y Oficio No. 204 del 7
de mayo de 200874; se agrega que, la denunciante elevd derecho de
peficion el 18 de abri de 2008, ante Medicina Legal para el
cumplimiento del dictamen?, en virtud de lo anterior, la Fiscalia
Seccional 4, por Auto del 01 de octubre de 2009 oficidé a esta entidad
para que devolviera expediente remitido’s.

Se encontrd que, por Oficio No. DSBL 383-2008 del 27 de mayo de 2008,
Medicina Legal dio respuesta al requerimiento de la Fiscalia Seccional
6, en el que solicitd el protocolo de necropsia, y a su vez él envid de la
fecha del deceso del menor?7.,

Previomente, debe anotarse que, dentro del expediente del proceso penal,
la actuacion de la Fiscalia Seccional 4 inicid con la providencia antes
referenciada, esto es, desde el 1 de octubre de 2009. Es decir que, la Fiscalia
Seccional 6 aprehendié el conocimiento el 29 de agosto de 2006 hasta el 7 de
mayo de 2008, con el ultimo oficio expedido hacia Medicina Legal.

63 Fol.

35-37

64 Fols. 38-39
85 Fols. 41-42

6 Fol.
7 Fol.
8 Fol.
¢ Fol.

44-45
47

49-50
51-52

70 Fols. 54-56

71 Fol.
72 Fol.
73 Fol.
74 Fol.
75 Fol.
76 Fol.
77 Fol.
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e El 12 de mayo de 2010, el Fiscal Seccional Quince asumio el
conocimiento del asunto’8, disponiendo de la prdctica de pruebas’?,
recepcionando testimonios®?, y admitiendo la demanda de
constitucion de parte civil el 01 de diciembre de 201081, presentada por
los demandantes el 22 de octubre de 201082,

e Asi las cosas, finalmente fue reasignado el proceso a la Fiscalia
Seccional 29, siendo recibido el 31 de julio de 201383, el cual mediante
auto del 1 de agosto de 2013, declard la extincidon de la accién penal
POr prescripcions4,

Encuentra esta Sala que, no es de recibo el argumento de la entidad apelante
en el senfido de indica que, la responsabilidad del retardo fue producto de la
demora de Medicina Legal, toda vez que, esta Ultima entidad dio respuesta a
los requerimientos mediante Oficio No. DSBL 383-2008 del 27 de mayo de 2008,
en el que solicitd el protocolo de necropsia, y a su vez él envid de la fecha del
deceso del menords, sin que se avizore en el expediente allegado que se le
haya dado cumplimiento a dichas solicitudes.

Asi las cosas, tal y como indico la A-quo, la Fiscalia 4 Seccional, quien en ese
momento tenia a cargo la indagacion preliminar debia tomar decision sobre
si ordenaba la apertura de investigacion formal o decretaba el archivo de las
diligencias, pues ya se encontraba superado el plazo de 6 meses de la
indagacion preliminar, y tenia conocimiento de la respuesta dada por
Medicina Legal. Se resalta que, la Unica actuacion que aparece reflejada en
el expediente penal fraido como prueba, es la providencia de 23 de marzo de
2010, por el cual corre traslado a las partes del dictamen pericial rendido, para
que en el plazo de 3 dias se solicitara ampliacion, aclaracion o adicion del
MismMoseé,

De las actuaciones de la Fiscalia Seccional 15, solo se encuentra que el 12 de
mayo de 2010 asumid el conocimiento del asunto®’, disponiendo de la
practica de pruebasss, recepcionando  testimonios??, y admitiendo la
demanda de constitucion de parte civil el 01 de diciembre de 20109,

78 Fol. 72

77 Fol. 73

80 Fol. 76

81 Fol. 84-85
82 Fols. 81-83
83 Fol. 87

84 Fols. 88-91
85 Fol. 133

86 Fol. 137-140
87 Fol. 72

88 Fol. 73

89 Fol. 76

20 Fol. 84-85
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presentada por los demandantes el 22 de octubre de 201071, sin que tampoco
se evidencie actuaciéon posterior alguna.

Hasta este punto, habian franscurridos 4 anos desde la presentacion de la
denuncia. Siendo reasignado el proceso a la Fiscalia Seccional 29, habiendo
recibido el 31 de julio de 2013 el expediente??, el cual mediante auto del 1 de
agosto de 2013, declard la extincion de la accidn penal por prescripcion?s.

Adicionalmente, tampoco es de recibo para esta Sala el argumento de la
apelante, tenia ofro mecanismo para el resarcimiento de sus derechos,
debido que, decir que ante la posibilidad de escoger la reparacion civil en
proceso extracontractual y la reparaciéon en el juicio penal, el actor escogid
la penal, siendo que con esta y con la prescripcion se le limitd su posibilidad
de acceder a la administracion de justicia, ni tampoco es de recibo el hecho
se afirme que fueron los demandantes negligentes en la intervencion del
proceso penal, porque desde la denuncia se constfituyeron solo 4 anos
después en parte civil, concretamente en el ano 2010. Si fenemos en cuenta
que, la ley procesal penal que se le aplicaba a este tipo de procesos era la
Ley 600/2000 la titular de la accion penal era la Fiscalia General de la Nacion
conforme lo indicado en el articulo 26 de dicha normativa.

En ese orden de ideas, al haber entrado la Ley 906/2004 en vigencia en este
Distrito Judicial el 01 de enero de 200874, para la ocurrencia de los hechos en
el ano 2006 estdbamos bajo el sistema penal inquisitivo cuyo responsable de
adelantar la actuaciéon penal es de la Fiscalia General de la Nacion, y sus
obligaciones legales no pueden estar sujetas a si los denunciantes se
constituyen o no en parte civil, por ello el titulo de imputacion es el que en
pdrrafos anteriores se menciona, mas alld de sila actuacion penal iba a tener
0 no un resultado favorable para los aqui demandantes.

Asi las cosas, en el presente evento, la Sala encuentra que (i) de no haber
operado la prescripcidon de la accidon penal, los demandantes habrian
contfinuado a la espera del posible resultado favorable a sus pretensiones,
que, aungue dependia de la demostracion de la responsabilidad del
imputado y de la efectiva acreditacion de la causacion de los perjuicios cuya
reparacion pretendian, constituian una expectativa o posibilidad legitima. De
igual manera, que los accionantes ejercieron todas las acciones a su alcance
para promover el proceso penal y la accidn civil dentro de este, pues constan
en el proceso, la presentacion de la denuncia penal, la demanda de parte
civil y las multiples actuaciones que realizaron en procura de sus pretensiones.

71 Fols. 81-83

92 Fol. 87

93 Fols. 88-91

%4 Ver articulo 530 de la Ley 906/2004
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Concluye esta Corporacion que la investigacion a cargo de la Fiscalia no fue
oportuna, diligente y por el confrario incurri6 en mora frente al caso que le
fuere denunciado, lo que generd al final la declaratoria de la extincion de la
accioén penal y privd a los demandantes de la posibilidad de que el asunto
fuera decidido de fondo.

Por ofro lado, no es de recibo para esta Sala el argumento de la entidad
apelante, en que solo hasta el 2010 los demandantes se constituyeron como
parte civil, cuando la investigacion habia iniciado en el 2006, debido a que, lo
que aqui se imputa es la mora en la investigacion que conllevdé a la
prescripcidon de la misma, inactfividad que no estaba a cargo de los
demandantes, sino del ente investigador. Adicionalmente, tal y como lo
establecio la A-quo, lo anterior violo lo establecido por la Corte Intferamericana
de Derechos Humanos y la misma Constitucion Politica, al no evitar la entidad
demandada la prescripcion de la accidon penal, fransgrediendo el derecho a
una tutela efectiva y mds aun, al acceso a la administracion de justicia.

En ese orden de ideas, se confirmard la sentencia de primera instancia, por
enconfrarse probada la responsabilidad de la Fiscalia General de la Nacion.

5.5.2 De la condena en costas.

El arficulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo senala, que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion
y ejecucion se regirdn por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”. A su
turno, el articulo 365 del Codigo General del Proceso senala que se condenard
en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

En este caso en particular, el Tribunal condenard en costas a la parte vencida,
esto es, la parte recurrente FISCALIA GENERAL DE LA NACION, las cuales serdn
liguidadas por el juez de primera instancia conforme las normas aqui
planteadas.

VI. DECISION

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

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, por lo aqui expuesto.
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SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS a la parte demandada FISCALIA GENERAL
DE LA NACION en esta instancia, conforme a lo establecido en los arficulos 188
del C.P.A.C.A., y del 365 -366 del C.G.P., las cuales serdn liquidadas por el juez
de primera instancia conforme las normas aqui planteadas.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No. 038 de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

MOISES RSDRICUELZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTR E§A; s eslvisaod odn /0
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