VALORACION COPIAS SIMPLES APORTADAS POR UNA ENTIDAD PUBLICA - Pleno valc
probatorio / PRUEBAS APORTADAS POR LAS PARTES - Que han obrado en el expediente. Ple
valor por haberse surtido el principio de contradiccion

El aporte de documentos en copia simple que haga una entidad publica se tienen en el proceso com
documentos auténticos, porque provienen de una autoridad estatal que les impregna esta condicién
validez, por la sola circunstancia de haberlos aportado. No obstante, la misma regla aplica cuando |
entidad publica, sin haberlos aportado, al contestar la demanda o en otra actuacion procesal, manifi
que se acoge a los medios de prueba aportados por la otra parte. Este es el caso sub iudice. ii) Aden
solo en gracia de discusion para este proceso, también se valorardn como auténticas las pruebas apc
por el actor, porque frente a la demandada la Sala observa que los documentos han obrado en el
expediente desde el auto de pruebas y, por consiguiente, respecto de ellos se surtié el principio de
contradiccion.

VALORACION DE LAS COPIAS SIMPLES - Regulacién normativa/ VALORACION DE LAS
COPIAS SIMPLES - Articulos 252 y 254 del Cédigo de Procedimiento Civil

En relacion con las normas que regulan la materia, es preciso sefialar que la regulacion vigente es li
contenida en los articulos 254 y 252 del C.P.C. (...) las disposiciones contenidas en los articulos 2¢
254 del C.P.C., resultan aplicables a los procesos de naturaleza contencioso administrativa en cursc
conformidad con la regla de integracién, normativa contenida en el articulo 267 del C.C.A.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 252 / CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 254 / CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
ARTICULO 267

VALORACION DE LAS COPIAS SIMPLES - Articulo 11 de la Ley 1395 de 2010

Es necesario destacar la modificacion introducida por el articulo 11 de la ley 1395 de 2010, que car
inciso cuarto del articulo 252 del C.P.C., para sefialar que los documentos privados elaborados o su
por las partes, incorporados al proceso en original 0 copia se presumen auténticos, sin necesidad de
presentacion personal ni autenticacion, salvo los que provienen de terceros que revisten la condicio
dispositivos.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 252/ LEY 1395 DE
ARTICULO 11

VALORACION DE LAS COPIAS SIMPLES - Articulo 215 de la Ley 1437 de 2011

Con la promulgacion de la ley 1437 de 2011 —nuevo codigo de procedimiento administrativo y de |
contencioso administrativo- se profirié una disposicidn especial aplicable a los asuntos de conocim
de esta jurisdiccion (...) la citada disposicion resultaba aplicable a los procesos contencioso

administrativos que estuvieran amparados por la regla de transicion contenida en el articulo 308 de
misma ley 1437 de 2011. Lo relevante del articulo 215 de la ley 1437 de 2011 -C.P.A.C.A—eraqL
incorporaba o concentraba la regulacion legal del valor probatorio de las copias en una sola disposi
que no se prestaba para interpretaciones o hermenéuticas en relacion bien con la clase o naturaleza
documento —publico o privado— asi como tampoco con su autor, signatario o suscriptor —las partes



terceros—. (...) con el articulo 215 de la ley 1437 de 2011, se permitia que las partes aportaran los
documentos que tenian en su poder en copia, sin importar que los mismos fueran elaborados por ac
por terceros o inclusive que provinieran de una autoridad administrativa o judicial. Era el reconocir
pleno del principio de confianza que debe imperar en toda sociedad moderna, siempre y cuando se
otorguen las herramientas para surtir de manera efectiva el derecho de contradiccion. (...) las regul
contenidas en las leyes 1395 de 2010 y 1437 de 2011, eran el reflejo de una concepcion del procesc
moderna, alejada de los ritualismos y formalismos que tanto dafio le han hecho a la administracion
justicia, puesto que atentan contra los principios de celeridad y eficacia.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 215/ LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO ¢
LEY 1395 DE 2010

VALORACION DE LAS COPIAS SIMPLES - Ley 1564 de 2012. Nuevo Codigo General del Proc
VALORACION DE LAS COPIAS SIMPLES - Articulo 16 del Decreto 1736 de 2012 que derogo ¢
inciso primero del articulo 215 de la Ley 1437 de 2011

Con la expedicion de la ley 1564 de 2012 —nuevo cddigo general del proceso— corregido mediante «
Decreto 1736 de 2012, se derogo expresamente el inciso primero del articulo 215 de la ley 1437 de
C.P.A.C.A.(...) al haber derogado el Cédigo General del Proceso C.G.P., la disposicién contenida
ley 1437 de 2011, resulta incuestionable que las normas para la valoracion de las copias son las cor
en los articulos 252 y 254 del C.P.C., preceptos que mantienen vigencia, ya que solo la perderan a |
del 1° de enero de 2014, segln lo dispuesto en el articulo 627 de la codificacion general citada.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 252/ CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 254 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 215/ LEY 156
2012 / DECRETO 1736 DE 2012

VALORACION DE LAS COPIAS SIMPLES - Ley 1564 de 2012. Nuevo Codigo General del Proc
partir de la entrada en vigencia. 1 de enero de 2014

Las reglas relativas a la valoracién de las copias, que podran entrar en vigencia el 1° de enero de 2C
segun lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 627 del C.G.P., son las siguientes: (...). Cuando ent
vigencia el acapite correspondiente a la prueba documental, contenida en el C.G.P., se avanzara de
significativa en la presuncion de autenticidad de los documentos, lo que es reflejo del principio de |
fe constitucional; lo anterior, toda vez que de los articulos 243 a 245 del C.G.P., se pueden extraer
conclusiones: i) los documentos publicos o privados, emanados de las partes o de terceros, en origi
en copia, se presumen auténticos, ii) es posible que las partes los tachen de falsos o los desconozca
que originara que se surta el respectivo tramite de la tacha, iii) los documentos se pueden aportar al
proceso en original o en copia, iv) las copias, por regla general, tendran el mismo valor probatorio
documento original, salvo disposicidn especial en contrario, v) cuando se aporta un documento en (
corresponde a la parte que lo allega indicar —si lo conoce- el lugar donde reposa el original para efe
realizar el respectivo cotejo, de ser necesario, y vi) las partes pueden solicitar el cotejo de los docur
aportados en copias. Por consiguiente, el legislador ha efectuado un constructo que busca superar |
rigidez y la inflexibilidad de un sistema procesal basado en los formalismos, que distancia a las par
el proceso, crea costos para los sujetos procesales y, en términos de la teoria econémica del dereche
desencadena unas externalidades que inciden de manera negativa en la eficiencia, eficacia y la celel
de los tramites judiciales.

FUENTE FORMAL: LEY 1564 DE 2012 - ARTICULO 243/ LEY 1564 DE 2012 - ARTICULO
LEY 1564 DE 2012 - ARTICULO 627.6



VALORACION DE LAS COPIAS SIMPLES - Procedencia. Aplicacion del principio constitucion
buena fe

La entidad demandada pudo controvertir y tachar la prueba documental que fue aportada por los
demandantes y, especialmente, la copias simples en comento, sin embargo, su validez no fue objetc
cuestionamiento alguno y, por el contrario, hizo uso contundente de las mismas para la construccié
defensa, de alli que se colija su complicidad para la practica de las pruebas rogadas por la parte
demandante, adhesidn gque -por lo menos- en cuanto a los testimonios solicitados en la demanda, se
expresa en oportunidad de contestacion por parte del INPEC-. Por lo tanto, la Sala en aras de respe
principio constitucional de buena fe, asi como el deber de lealtad procesal, reconocera valor a la pri
documental que ha obrado a lo largo del proceso —incluidas las providencias de la Procuraduria del
para las Fuerzas Militares, y lo concerniente a la investigacion y providencias de la Jefatura de Ests
Mayor Conjunto y Tribunal Superior Militar-, que, surtidas las etapas de contradiccion, no fue cues
en su autenticidad por el ente territorial demandado, cuando por el contrario goz6 de su aquiescenc
el respectivo andlisis. El anterior paradigma, como se sefial6, fue recogido por las leyes 1395 de 20
1437 de 2011, y 1564 de 2012, lo que significa que el espiritu del legislador, sin anfibologia, es mc
el modelo que ha imperado desde la expedicion de los Decretos leyes 1400 y 2019 de 1970. En ot
términos, a la luz de la Constitucion Politica abstenerse de adoptar una decision de fondo en un pre
el cual los documentos en copia simple aportados por las partes han obrado a lo largo de la actuacic
implicaria afectar —de modo significativo e injustificado— el principio de la prevalencia del derechc
sustancial sobre el formal, asi como el acceso efectivo a la administracion de justicia (arts. 228 y 2:
C.P.). Lo anterior no significa que se estén aplicando normas derogadas (ultractividad) o cuya vige!
encuentra diferida en el tiempo (retroactividad), simplemente se quiere reconocer que el modelo
hermenéutico de las normas procesales ha sufrido cambios significativos que permiten al juez tener
dinamismo en la valoracién de las pruebas que integran el acervo probatorio, para lo cual puede va
documentos que se encuentran en copia simple y frente a los cuales las partes han guardado silencit
cuanto han sido ellas mismas las que con su silencio, asi como con la referencia a esos documentos
actos procesales (v.gr. alegatos, recursos, etc.) los convalidan, razon por la que, mal haria el juzgad
desconocer los principios de buena fe y de lealtad que han imperado en el tramite, con el fin de ado
una decision que no refleje la justicia material en el caso concreto o no consulte los postulados de €
y celeridad.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE 1991 - ARTICULO 83/ CONSTITUCIO?"
POLITICA DE 1991 - ARTICULO 228/ CONSTITUCION POLITICA DE 1991 - ARTICULO 22
DECRETO LEY 1400 DE 1970 / DECRETO LEY 2019 DE 1970/ LEY 270 DE 1996 / CODIGO
PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 252/ CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTIC
254 / LEY 1395 DE 2010 - ARTICULO 11/ LEY 1437 DE 2011/ 1564 DE 2012

PROCESOS EJECUTIVOS - Obligacion de aportar original o copia auténtica del documento publi
privado

No quiere significar en modo alguno, que la Sala desconozca la existencia de procesos en los cuale
su admision y tramite, es totalmente pertinente el original o la copia auténtica del documento respe:
publico o privado. En efecto, existirdn escenarios —como los procesos ejecutivos— en los cuales seri
indispensable que el demandante aporte el titulo ejecutivo con los requisitos establecidos en la ley |
original de la factura comercial, el original o la copia auténtica del acta de liquidacion bilateral, el t
valor, etc.). Por consiguiente, el criterio jurisprudencial que se prohija en esta providencia, esta
relacionado especificamente con los procesos ordinarios contencioso administrativos (objetivos o
subjetivos) en los cuales las partes a lo largo de la actuacion han aportado documentos en copia sin



sin que en ningin momento se haya llegado a su objecion en virtud de la tacha de falsedad (v.gr.
contractuales, reparacion directa, nulidad simple, nulidad y restablecimiento del derecho), salvo, se
que exista una disposicién en contrario que haga exigible el requisito de las copias auténticas comc
ejemplo el articulo 141 del C.C.A., norma reproducida en el articulo 167 de la ley 1437 de 2011 —n
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo—. No obstante, el leg
del afio 2011, al reconocer la importancia de los principios constitucionales y la funcion que ejercel
cumplen en la armonizacion de los postulados legales del orden procesal, determiné en la nueva
disposicion del articulo 167 ibidem, que “no sera necesario acompariar su copia [la de las normas d
alcance no nacional], en el caso de que las normas de caracter local que se sefialen como infringida
encuentren en el sitio web de la respectiva entidad, circunstancia que debera ser manifestada en la
demanda con indicacién del sitio de internet correspondiente”.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 167 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 141

COPIA SIMPLE QUE NO HA SIDO TACHADA DE FALSA - Valor probatorio. Valoracion prob

La tesis que se acoge en esta oportunidad ha sido avalada por otras Secciones del Consejo de Estad
manera concreta, la Segunda, al establecer que el hecho de que no se hubieran tachado de falsas las
simples permite deducir la anuencia frente a los citados documentos. (...) constituye una realidad
insoslayable que el moderno derecho procesal parte de bases de confianza e igualdad de armas, en
los aspectos formales no pueden estar dirigidos a enervar la efectividad del derecho material, sino «
deben ser requisitos que garanticen la busqueda de la certeza en el caso concreto y, por lo tanto, im
que el juez adopte decisiones inhibitorias. Asi las cosas, se debe abogar por un derecho procesal dil
en el que las partes asuman sus responsabilidades a partir de un escenario serio en el que se defienc
intereses subjetivos que se debaten al interior del litigio, sin que el operador judicial promueva rigc
formales que entorpezcan la aplicacion del mismo. Ahora bien, todo cambio o unificacion de
jurisprudencia genera una aplicacién de la nueva hermenéutica adoptada, razén por la cual el posib
argumento referente a la modificacion de la linea jurisprudencial que sobre la materia ha sostenido
Seccion y, de manera concreta, una de sus Subsecciones, no puede constituir razon suficiente para
mantener la vigencia de una tesis que no consulta los postulados constitucionales y los lineamiento
procesales modernos. Una de las finalidades principales del orden juridico o normativo reside en la
efectividad de los derechos y las garantias de los sujetos procesales, por lo tanto, una postura
excesivamente formal deslegitima los fines esenciales del derecho procesal o adjetivo, maxime si li
partes han guardado silencio a lo largo de la actuacion, lo que ha permitido convalidar su postura fi
los documentos que reposan en el plenario en copia simple. NOTA DE RELATORIA: Consultar
sentencia del 2 de agosto de 2007, exp. 2003-01162-01(1926-04).

PRUEBA TRASLADADA - Investigacion disciplinaria/ INVESTIGACION DISCIPLINARIA -
Valoracion probatoria / INVESTIGACION DISCIPLINARIA - No seré apreciada para efectos de
valoracion / INVESTIGACION DISCIPLINARIA - Su practica se realizé por quien figura como
demandante

En relacion con la investigacion disciplinaria, que fuera adelantada por la Carcel del Circuito Judic
Arauca —bajo la administracién del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario-, en contra de los

internos: Aldemar Lozano Ostos, Elio Angulo Diaz y William Gémez Irrefio, con ocasion del inten
fuga que protagonizaron el 26 de febrero de 1999 —obrante en el proceso de folios 36 al 59, no sera
apreciada para efectos de su valoracion. (...) La providencia de apertura referenciada esté suscrita |
Director del penal de la época, Jaime Alfonso Valencia Correa, y en ella se evidencia que la pesqui
disciplinaria fue dirigida por Alvaro Fernando Sanjuan Quintero, quien para entonces oficiaba com



de la Oficina Juridica del establecimiento, pero que en el presente proceso integra la parte demands
alegando su calidad de lesionado-, por demas, en virtud de los mismos hechos. Ahora bien, respect
traslado de pruebas, el Cadigo de Procedimiento Civil consagra de la siguiente manera: (...) Como
puede inferir -sin lugar a mayor elucubracidn-, no se espera conducente la apreciacion de una pruet
mas que haberse practicado a peticion y con audiencia de la parte contra la que se pretende aducir -
decir, el INPEC-, fue inmediada, apreciada y resuelta -en representacion de la entidad, bajo la calid
investigador-, por Alvaro Fernando Sanjuan Quintero -abogado de profesion-, quien para la época (
hechos se desempefiaba como funcionario de la parte que ahora obra como su demandada.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 185

DANO ANTIJURIDICO - Afectacion psicoldgica sufrida por un empleado administrativo del Inpe
intento de fuga de presos en la carcel del circuito de Arauca/ DANO ANTIJURIDIO - Acreditacid
Configuracion

Conforme a la valoracion probatoria, se encuentra acreditada la existencia de un dafio antijuridico,
consistente en las lesiones sufridas por Alvaro Fernando Sanjuan Quintero y, en consecuencia, por
grupo familiar, lesiones que no estaban en la obligacion de soportar, en razon a que el ordenamient
juridico no les imponia la carga de tolerar los perjuicios irrogados con motivo del intento de fuga
perpetrado por los internos de la Carcel de Arauca. En efecto, resulta incuestionable que, a partir de
violento intento de fuga que adelantaran internos de la Carcel del Circuito de Arauca el 26 de febre
1999 -en horas de la mafiana-, el sefior Alvaro Fernando Sanjuan Quintero —funcionario publico de
INPEC, quien se desempefiaba en ese sitio de reclusion como Asesor Juridico-, sufrio una afectacic
psicologica denominada “sindrome de estrés postraumatico”, que se manifesto en su estabilidad
emocional y, ademas, en la disfuncién de su miembro viril, padecimientos que afectaron permanen
parcialmente su capacidad laboral en un 41,3%, y terminaron por proyectarse en las relaciones coti
con su entorno. A su vez, la antijuridicidad del dafio va encaminada a que no sélo se constate la
materialidad y certidumbre de una lesién a un bien o interés amparado por la ley, sino que, precisar
se determine que la vulneracion o afectacion de ese derecho contravenga el ordenamiento juridico,
tanto no exista el deber juridico de tolerar o padecer el dafio. En ese orden de ideas, se pudo compr
antijuridicidad del dafio, pues la participacion y exposicion en una fuga armada a la que se dan uno
violentos asociales que, por dicha categoria, se encuentran bajo la custodia y vigilancia de la
Administracion -privados de la libertad-, no se trata de una carga que le imponga el Estado a todos
ciudadanos en las mismas condiciones —Asesores Juridicos de las carceles del INPEC-, bajo las qut
inmiscuido el abogado Sanjuan Quintero, ni ain —en observacion de las circunstancias particulares:
consecuencia de inexactitudes cometidas en el desempefio de su labor, subterfugio que no pueden ¢
las entidades demandadas para exculpar su intervencion.

DANO - Afectacion psicoldgica sufrida por un empleado administrativo del Inpec en intento de fug
presos en la carcel del circuito de Arauca / TITULO DE IMPUTACION APLICABLE - Teoria del
especial / DANO ESPECIAL - El Estado en desarrollo legitimo de sus funciones expuso a los
demandantes a un dafio que no estaban en la obligacion de soportar.

El Estado en desarrollo legitimo de sus funciones, colateralmente provocé un dafio especial que no
buscaba; la resistencia a la fuga exigio a los guardias y policias cerrar las rejas y enfrentar a los inte
armados, sin que alcanzaran a liberar del inminente peligro a los dos funcionarios que se vieron atr:
en medio del escenario violento, vulnerables ante el desespero irracional de los internos y la dificul
su rescate —ofrecida por la reja cerrada-, en una situacion, irrefutablemente sobrecogedora, que se

prolongé alrededor de media hora. (...) El andlisis de los hechos arroja como resultado la ocurrenci
dafio, que a todas luces tiene la caracteristica de ser anormal y excepcional, es decir, un dafio antiju



que el grupo de demandantes no tenia la obligacion de soportar, en cuanto se le impuso una carga
claramente desigual respecto de la que asumen cominmente los ciudadanos como consecuencia de
labor estratégica de mantenimiento del orden publico que cumplia el Estado por medio del poder, I.
funcion y la fuerza de policia. (...) considerar los actos de violencia contra la Nacion como el hech
exclusivo de un tercero, en terminos del mal llamado nexo de causalidad, implicaria condenar a la
impotencia a la poblacion, dado que quien tiene el deber juridico de protegerla, porque tiene el mor
legitimo de la fuerza, es el Estado, encarnado en sus fuerzas militares y de policia —y en este caso d
INPEC-. En todo evento que pueda tener ocurrencia y que vaya dirigido contra la sociedad en su cc
y no obstante su caracter de absolutamente injustificable, seria utdpico pretender que los ciudadanc
tienen el deber de soportar las cargas que su ocurrencia implica. NOTA DE RELATORIA: Sobre e
consulta sentencia de mayo 3 de 2007, exp. 16696

TEORIA DEL DANO ESPECIAL - Fundamento para su aplicacion

Instrumentalizar el dafio especial como criterio de imputacion en el presente caso, implica la realizi
de un analisis que acorde con el art. 90 Const., tome como punto de partida el dafio antijuridico que
sufrieron los demandantes; que se asuma que el dafio causado, desde un punto de vista juridico y ni
simplemente de las leyes causales de la naturaleza, se debe entender como fruto de la actividad lici
Estado; y, que, por consiguiente, concluya que es tarea de éste, con fundamento en el principio de

solidaridad interpretado dentro del contexto del Estado Social de Derecho, equilibrar nuevamente |
cargas que como fruto de su actividad, soporta en forma excesiva uno de sus asociados, alcanzandc
una concrecion real el principio de igualdad. (...) La teoria del dafio especial es conveniente, no sol
porque brinda una explicacion mucho mas clara y objetiva sobre el fundamento de la responsabilid
estatal, sino por su gran basamento iusprincipialista que nutre de contenido constitucional la soluci
en estos casos profiere la justicia contencioso administrativa. Sin descartar desde luego, que en alg
eventos equivalentes, podran aplicarse los otros regimenes de responsabilidad -falla del servicioy r
excepcional- si las facticidades que se juzgan asi lo reclaman, pues se itera, la teoria del dafio espec
subsidiaria, en el entendimiento de que solo se aplica, si los hechos materia de juzgamiento no enct
tipicidad, en alguno de aquéllos otros sistemas de responsabilidad administrativa a los que ya se alt

APLICACION DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD - No constituye la herramienta o
instrumento juridico pertinente para la valoracion y tasacion del perjuicio moral / ARBITRIO JURI
Aplicacion

La Subseccion aprovecha esta oportunidad para reiterar la jurisprudencia —acogida por la Sala Plen
Contencioso Administrativo, de la Sala Plena de la Seccion Tercera y la posicion mayoritaria de la
Subseccién C- sobre la materia, segun la cual el dafio moral al hacer referencia a la orbita interna c
sujeto, no puede ser tasado a partir de criterios objetivos o tablas de punto, razén por la que para su
liquidacién se ha optado por la aplicacion del arbitrio juris, postulado que se integra a la nomoéarqu
juridica, y que, lejos de reflejar pardmetros de arbitrariedad, su existencia y validez normativa encu
fundamento en la sana critica y en la reglas de la experiencia de las que se vale legitimamente el op
judicial para reconocer via compensacion una afectacion a un bien tan personalisimo. (...) la Subse
con apoyo en los lineamientos conceptuales acogidos de manera sistematica por esta Corporacion,

considera que el principio de proporcionalidad no constituye la herramienta o instrumento juridico
pertinente para la valoracion y tasacion del perjuicio moral, por las siguientes razones: Los perjuici
morales no pueden ser objeto de ponderacion, toda vez que: i) en su liquidacion no se trata de soluc
una tensién o conflicto entre principios, valores o derechos fundamentales que entran en pugna, ii)
tampoco se pretende definir los deberes juridicos impuestos al legislador desde la Carta Politica en
determinacion de la constitucionalidad de una ley, y iii) el dafio moral constituye una lesion a la 6rt



individual e intima del ser humano, razén por la cual no es susceptible o pasible de ser fijada a esta
a traves de un criterio de proporcionalidad, puesto que, se insiste, el dolor o la afliccion no son
conmensurables. Asi las cosas, el uso del principio de proporcionalidad para definir el monto de la
indemnizacion del perjuicio moral es inadecuado, por cuanto el objeto y la finalidad del instrument
mencionado no es Util para introducir objetividad en la reparacion del dafio moral, maxime si su ob
finalidad esta encaminada a que se solucionen tensiones entre derechos fundamentales y la consone
una norma en relacién con los mismos. (...) resulta imperativo para esta Sala reiterar su precedente
horizontal y, por lo tanto, la linea jurisprudencial sobre la materia, segun la cual los perjuicios mor:
dada su connotacion de inconmensurables no pueden ser sometidos a reglas, procedimientos o
instrumentos de objetivizacion, ya que estan encaminados a compensar —no indemnizar— bienes jur
de contenido personalisimo —subjetivos—y, por ende, que no pueden ser sometidos a una ponderaci
que no existen derechos en conflicto o tension.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD - Nocion. Definicion. Concepto / SUBPRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD - Método de ponderacion / METODO DE PONDERACION - Elementos
estructuracion / PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD - Aplicacion jurisprudencial constitucior

El principio de proporcionalidad es un criterio metodologico que permite establecer cuales son los
juridicos que imponen los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion. Su aplicacion s
realiza a través de los tres subprincipios mencionados -idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido (...) la jurisprudencia constitucional vernacula ha empleado el principio de proporcionalide
principalmente, para definir la constitucionalidad de las intervenciones legislativas en la orbita de
derechos fundamentales o para definir cuando existe una vulneracion al principio de igualdad. (...)
principio de proporcionalidad sirve para solucionar colisiones nomoarguicas o de derechos fundam
como quiera que la pugna entre preceptos juridicos se resuelve a través de los métodos hermenéutic
tradicionales, especificamente con la validez y la concrecién de la norma para el caso concreto, tale
que la disposicion posterior prevalece sobre la anterior, la especial sobre la general, etc. Ahora bier
desde la teoria juridica y la filosofia del derecho, los principios y los derechos fundamentales tienet
jerarquia constitucional, no es posible que uno derogue o afecte la validez del otro, motivo por el q
preciso acudir a instrumentos como la ponderacion o la proporcionalidad para determinar cuél tiene
mayor peso Y, por lo tanto, cual debe ceder frente al otro en casos de tension o en hipdtesis de
intervenciones o limitaciones contenidas en las leyes. (...) el manejo del principio de proporcionali
sede de la tasacion del dafio moral no estéa orientado a solucionar una tension o colision de principi
derechos fundamentales, y menos a determinar la constitucionalidad y legitimidad de una intervenc
legislador. Asi las cosas, la defensa de la aplicacion del principio de proporcionalidad para la
determinacion y cuantificacion del dafio moral parte de un argumento que confunde el arbitrio judi
la nocion de arbitrariedad. Y ello no es correcto, puesto que el arbitrio juris ha sido empleado desdt
teoria del derecho de dafios, de la mano con el principio de equidad, para solucionar problemas cor
analizado, esto es, la liquidacion del perjuicio moral debido a la imposibilidad de definir el grado d
afectacion interior o que produce el dafio antijuridico.

APLICACION DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD - Afectaria el derecho fundamental
igualdad / APLICACION DEL ARBITRIO JURIS - fundamento / TASACION DEL DANO MOR
Aplicacion de los principios del arbitrio juris y la equidad

La forma que hasta el momento ha encontrado la doctrina y la jurisprudencia para resarcir —via

compensacion— el dafio moral es a través de los principios del arbitrio iudicis y la equidad, razon p
cual la aplicacion de un criterio de proporcionalidad o ponderacién, lejos esta de introducir elemen
objetivos que permitan identificar parametros indemnizatorios con fundamento en el dolor o la aflii



padecida. (...) es posible que por la via de aplicacién de manera incorrecta del principio de
proporcionalidad para la liquidacion del dafio moral, se llegue a introducir criterios subjetivos de
valoracion del perjuicio por parte del funcionario judicial, tales como la convivencia, y aunque si b
misma es un hecho objetivo y apreciable empiricamente, lo cierto es que aquélla no puede constitul
criterio o variable para la cuantificacion del perjuicio moral (...) la aplicacion del principio de
proporcionalidad para la valoracion de un dafio subjetivo e interno, si que afectaria un derecho
fundamental que es la igualdad, razén por la cual el criterio valido para la tasacion del dafio moral
principios del arbitrio juris y la equidad (...) El arbitrio iuris siempre sera necesario en cualquier
ordenamiento juridico puesto que el legislador no puede contemplar todas y cada una de las hipotes
variables que se pueden presentar en el proceso judicial, razon por la cual queda un margen de mar
cargo del operador judicial que, lejos de ser catalogado como arbitrariedad, constituye un campo de¢
discrecion racional en el que con fundamento en las reglas de la experiencia y la sana critica traza
derroteros para colmar esas lagunas o vacios que estan contenidos en la ley. NOTA DE RELATOR
Consultar Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria, sentencia de 17 de noviemt
2011, exp. 199-533, MP. William Namén Vargas. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia d
septiembre de 2001, exps. 13232 y 15646

PERJUICIO MORAL - Lesiones ocasionadas a un empleado administrativo del Inpec en intento de
de presos en la cércel del circuito de Arauca / PERJUICIO MORAL - Miembros més cercanos del
familiar. Presuncién de dolor. Aplicacién reglas de la experiencia

En cuanto a la presuncion del perjuicio moral de los familiares en los casos de lesionados, la Sala t
precisado que para ello no es necesario establecer si las lesiones causadas fueron graves o leves, to
que esta distincion carece de sentido l6gico y equitativo, por cuanto no es plausible de ninguna mar
que la afliccion pueda establecerse a partir de una condicion especial de las lesiones. En efecto,
independientemente de la afectacion fisica del lesionado, en una concepcién de familia nuclear con
que impera en la sociedad colombiana, no resulta equitativo que ese padecimiento moral, su pruebs
reconocimiento se condicione al resultado material del dafio en cuanto a su mensurabilidad. Asi las
para lo Unico que se debe tener en cuenta la gravedad o levedad de las lesiones, es para establecer I
graduacion del monto del perjuicio que se debe indemnizar.

DANO A LA SALUD - Tasacion

La Sala en sentencia del 28 de marzo de 2012, expediente: 22.163, determing, de acuerdo con el pr
del arbitrio iuris, los parametros de liquidacion y valoracion del dafio a la salud, en cuanto a su con
objetivo (estatico) y subjetivo (dindmico). Conforme a lo anterior, debe sefialarse que en los casos ¢
las lesiones revisten mayor gravedad, esto es una incapacidad del 100%, se ha concedido por dafio

salud el equivalente a 400 salarios minimos mensuales vigentes. Por lo tanto, aplicando una simple
de tres, y establecido que el porcentaje de incapacidad de Alvaro Fernando Sanjuan Quintero, es de
41,3%, se le reconoceré por este concepto el valor de 165 salarios de la misma indole, por lo cual, ¢
monto de la indemnizacion resulta proporcional con la lesion sufrida, esto de conformidad con los

pardmetros jurisprudenciales que han sido trazados sobre la materia, teniendo en cuenta la graveda
lesion y, por lo tanto, la magnitud del perjuicio que supone una significativa variacion en el estado
salud del demandante principal.

MEDIDAS DE JUSTICIA RESTAURATIVA - Grave lesion al derecho a la salud. Derecho a la
sexualidad / LESION AL DERECHO A LA SEXUALIDAD - Afectaciones psicofisicas. Estudio jt

Existen dos formas de abordar el estudio juridico de las afectaciones psicofisicas relacionadas con
esfera sexual del ser humano: i) el plano del amor o del romanticismo, que constituye un sentimien



que un impulso, y que, en términos del psicélogo evolucionista Steven Pinker se originaria en el alt
(teoria dualista), y ii) el sexo y la sexualidad, que en las sociedades modernas seria considerado alg
privado, ponderado de manera obsesiva, regulado por la costumbre y por el tabd, objeto de chismes
burlas, y desencadenante de furiosos ataques de celos. En esa perspectiva, un estudio de la sexualid
implica, necesariamente, diferenciarla del amor —entendido éste en sus diversas manifestaciones-—. |
efecto, el amor como se precisé con anterioridad, tiene tres dimensiones que hacen parte de la esfel
interna, emocional o afectiva del sujeto, mientras que la sexualidad se relaciona de manera directa
ambito psicofisico —principalmente el genital - y el impulso o el deseo que se genera en relacion co
sexo como actividad placentera—. Por ende, el analisis de la sexualidad debe ser desligada de los
pardmetros del amor, ya que si bien son manifestaciones diferentes en el ser humano. La sexualidac
como lo puso de presente el reconocido profesor Michel Foucault, en su reconocido texto de la “Hi
de la sexualidad”, ha estado regida por el tabu y por una moral victoriana que gener6 que su estudic
analisis se centrara desde dos perspectivas, ambas censurables desde el plano filoséfico y bioldgico
desde el psicoanalismo (Freud) en el que cualquier orientacion diferente a la aceptada por la moral
hegemdnica era analizada como una desviacién o aberracion, y ii) desde la medicina en relacion co
estudio de las enfermedades y las curas, relativas a los 6rganos genitales masculino y femenino. (..
sexualidad es una clara manifestacion de la integridad psicofisica del ser humano, ya que se relacio
manera directa con un componente organico de la persona —los érganos genitales y reproductivos d
ambos sexos— Yy con una parte funcional y psicolégica, la busqueda de placer en el otro, el encuentr
que el ser humano demuestra que lejos de toda su evolucidn, hace parte de una gran especie, de un
animal, que es parte inescindible de este mundo que se integra no so6lo de racionalidad sino de
sentimientos, impulsos, deseos y pasiones; el sexo, resulta innegable, nos reitera que somos otra es|
mas del género, que con independencia de nuestras capacidades hacemos parte fundamental de un |
y un ecosistema, de esta manera nos devuelve —en cierto sentido— a una condicién primitiva pero pi
liberar nuestros impulsos y pasiones, para que, de un lado, podamos perdurar —a partir de la reprodi
y, de otro, esa interaccion —con el ser deseado y/o amado— permita alcanzar un noble ideal, esto es,
felicidad.

MODIFICACION NEGATIVA A LA ORBITA PSICOFISICA DEL SUJETO EN EL AMBITO
SEXUAL - Debe ser indemnizada como dafio a la salud

Es necesario insistir que la modificacion negativa a la orbita psicofisica del sujeto —incluida la del ¢
sexual- es un factor que debe ser indemnizado bajo el prisma del dafio a la salud y, por ende, bajo |
parametros resarcitorios contenidos en las sentencias gemelas del 14 de septiembre de 2011, asi col
la providencia del 28 de marzo de 2012, exp. 22163, proferida por esta Subseccion, oportunidad en
se desarrollaron los componentes estatico y dinamico que integran el dafio a la salud, asi como se e
la metodologia con apoyo en la cual se liquida y valora el mismo. (...) no resulta viable reconocer
autonomia al “dafio sexual” porque, precisamente, el dafio a la salud permite la reparacion —en el ci
de los perjuicios inmateriales— de la integridad psicofisica, esfera dentro de la que se enmarca o ubi
imposibilidad de desarrollar el acto sexual, bien por una disfuncion o pérdida anatémica corporal,
una alteracion psicologica que afecta la posibilidad de llevarlo a cabo.

DANO CORPORAL SEXUAL - Criterios de valoracion

Resulta conveniente en esta oportunidad fijar una serie de criterios de valoracion del dafio corporal
—sexual- cuyo andlisis y verificacion deviene imprescindible por parte del operador judicial, en ara
establecer una adecuada apreciacion de las dimensiones estatica y dindmica del dafio a la salud. Est
pardmetros, son: La incapacidad funcional derivada de la alteracién de la funcion sexual y, por lo t:
la capacidad para realizar el acto sexual y, consecuencialmente, obtener placer. El sufrimiento o



padecimiento psiquico, derivado de la pérdida de la vida sexual. La incapacidad para desarrollar de
manera armonica una vida afectivo-familiar y la vida de pareja. La alteracion estética si la hay.

MEDIDAS DE JUSTICIA RESTAURATIVA - Procede su decreto cuando el dafio proviene de gre
violaciones a derechos humanos o la vulneracién grave a derechos fundamentales

En procesos en los que el dafio proviene de graves violaciones a derechos humanos o la vulneracio
o significativa de derechos fundamentales, es posible decretar todo tipo de medidas de justicia reste
conforme al principio de restitutio in integrum y de reparacion integral. Asi las cosas, en este tipo ¢
procesos, siempre gue se constate la violacion a un derecho humano, sea fundamental o no, a cause
grave lesion, sera procedente adoptar todo tipo de medidas de justicia restaurativa para proteger no
dimension subjetiva sino objetiva del derecho afectado. En los procesos en los que el dafio no prov:
graves lesiones a derechos humanos, es posible que el hecho dafioso lesione o afecte un derecho
fundamental —tanto en su 6rbita subjetiva como objetiva-, razon por la que se podran adoptar las m
resarcitorias solicitadas con la demanda o las que de oficio 0 a peticion de parte considere el juez, |
encaminadas a salvaguardar el nicleo esencial del derecho, bien sea en su érbita subjetiva u objeti\
consecuencia, se insiste, nada impide que en la demanda se soliciten medidas de justicia restaurativ
dirigidas a reparar integralmente el dafio, pero ello debera estar expresamente consignado en el resy
libelo introductorio, salvo que el dafio se derive de graves violaciones a derechos humanos o derecl
fundamentales, en cuyo caso el juez administrativo debe velar porque la reparacion del dafio sea int
dada la magnitud de los hechos.

NOTA DE RELATORIA: Con aclaracion de voto del doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA

SUBSECCION C

Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO

Bogota, D.C., veinticuatro (23) de abril de dos mil trece (2013)

Radicacion numero: 07001-23-31-000-2000-00118-01(26621)

Actor: MIGUEL JOAQUIN SANJUAN ESCALANTE

Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL - INSTITUTO
NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO INPEC

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la sentencia del 17 de ¢
de 2003, proferida por el Tribunal Administrativo de Arauca, en la que se denegaron las stplicas d¢
demanda.

I. ANTECEDENTES

1. En libelo demandatorio presentado el 23 de febrero de 2000, Miguel Joaquin Sanjuan Escalante,
Nelly Quintero de Sanjuan, Carmen Lucinda Uribe Alarcon y Alvaro Fernando Sanjuan Quintero -



actuando en nombre y causa propia, y en representacion de los menores: Rogelio y Surgey Natalia ¢
Uribe-, solicitaron que se declarara administrativa y patrimonialmente responsable a la Nacion -Mi
de Defensa, Policia Nacional e Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario-, por las lesiones fisice
psicoldgicas que sufrid este ultimo el 26 de febrero de 1999 —durante un intento de fuga de presos-
cuando cumplia sus funciones como Profesional Universitario en la oficina de asesoria juridica de |
Carcel del Circuito Judicial de Arauca.

En consecuencia, deprecaron las siguientes condenas:
“(...) por concepto de dafios morales subjetivos, lo siguiente:
a) Al suscrito ALVARO FERNANDO SANJUAN QUINTERO, un mil gramos (1.000 grs.) oro pu

b) A mis padres MIGUEL JOAQUIN SANJUAN ESCALANTE Y MARIA NELIA QUINTERO [
SANJUAN, un mil gramos (1.000 grs) oro puro, para cada uno, para un total de dos mil gramos (2.
grs) oro puro por partes iguales.

¢) A mi esposa CARMEN LUCINDA URIBE ALARCON, un mil gramos (1.000 grs) oro puro.

d) A mis hijos ROGELIO Y SURGEY NATALIA SANJUAN URIBE, el valor de mil gramos (1.0
oro puro, para cada uno, para un total de dos mil gramos (2.000 grs) oro puro.

“TERCERA: Declarese responsable a la Nacion —Ministerio de Defensa, Policia Nacional y al Insti
Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC-, de los perjuicios materiales que se demuestren en el ¢
padecidos por el suscrito, mis padres, esposa e hijos, con quienes comparto techo, en la cuantia que
de las bases demostradas en el curso del proceso, reajustadas a la fecha de ejecutoria de la provider
laimponga.

CUARTA: Declarese responsable a la Nacion —Ministerio de Defensa, Policia Nacional y al Institu
nacional Penitenciario y Carcelario INPEC- a pagarle al demandante por concepto de perjuicios
fisioldgicos, lo siguiente:

- Al suscrito ALVARO FERNANDO SANJUAN QUINTERO, cinco mil gramos (5.000 grs) oro p
Toda vez que por causa de la lesion siquica se ha perdido la capacidad de ereccion (impotencia), pr
del impacto psicolégico, quedando al margen de los placeres de la vida o la alegria de vivir dentro
relacion sana en el mundo de pareja.

QUINTO: Que la liquidacion de la anteriores condenas deben efectuarse en sumas liquidas de mon
curso legal en Colombia, y que se ajusten dichas condenas tomando como base el indice de precios
consumidor, conforme lo dispone el articulo 178 del Codigo Contencioso Administrativo.

SEXTO: Se de cumplimiento al articulo 177 del Cédigo Contencioso Administrativo sobre las surr
liquidadas teniendo como base la sentencia C-188 del 24 de marzo de 1999 de la Honorable Corte
Constitucional.

SEPTIMO: Que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 176 del C.C.A.

El pago del equivalente del gramo oro al tiempo de la sentencia se hara con base en el certificado d
valor expedido por el Banco de la Republica (...)”

2. Como fundamento de las pretensiones, en la demanda se narraron los siguientes hechos:

2.1. El 26 de febrero de 1999 -aproximadamente a las 9:30 am-, el sefior Alvaro Fernando Sanjuén



Quintero, encontrandose en la oficina de asesoria juridica de la Carcel del Circuito Judicial de Arat
desempefio de sus funciones, se dio cita con el Dragoneante Edilberto Rangel Zambrano en la reja
muralla nimero uno -que accede al reclusorio-, donde se dispuso a entregar una cédula de ciudadar
perteneciente a un interno que habia recuperado su libertad el dia anterior.

2.2. Cuando se disponia a dejar constancia escrita del procedimiento, dos internos despojaron de st
armas de dotacion —mini ametralladora, revélver y dos granadas- al agente de Policia Luis Armand
Cruz, que se encontraba de servicio en el recinto de la guardia.

2.3. Al percatarse de la situacion hostil que se presentaba, el Dragoneante Rangel Zambrano, con le
intencion de asegurar los espacios que separaban a los internos del exterior, se apresuro a cerrar la
segunda puerta de seguridad -que daba acceso a la guardia-, dejando aprisionados, en un espacio
aproximado de tres metros, al abogado Sanjuan Quintero y a un efectivo de la Policia.

2.4. Al darse la voz de alarma, los demas miembros de la fuerza publica que se encontraban de sen
alli apostados, apoyaron la situacion desencadenandose un intercambio de disparos con los internos
armados, fuego en medio del cual quedaron confinados el policia y el abogado Sanjuan Quintero.

2.5 La situacion se prolong6 aproximadamente por 40 minutos, lapso durante el cual las victimas —
medio de la lucha de los internos por fugarse y la resistencia justificada de la fuerza pablica-, parali
sufrieron el miedo y la angustia de la muerte inminente.

2.6 Finalmente los agentes del orden, en medio del cruento enfrentamiento, lograron violentar la se
de la reja del reclusorio y rescatar con vida a los cautivos.

2.7 Sin embargo, a raiz del traumatico episodio -agobiado por la ansiedad, depresién, angustia e
insomnio-, el sefior Alvaro Fernando Sanjuan Quintero se vio compelido a consultar, por medicina
general, al galeno del Instituto de los Seguros Sociales de Arauca, quien después de evaluarlo lo rel
psiquiatria, donde el especialista le diagnostico “sindrome de estrés postraumatico” y, en consecuel
medico para controlar los estados de crisis nerviosa.

2.8 Como consecuencia de su perturbacion mental, el sefior Sanjudn Quintero vio también afectada
capacidad erectil -sufriendo la disfuncion de su 6rgano sexual-, situacion que termino por afectar
considerablemente, no solo su relacion de pareja, sino su desempefio familiar, social y laboral, lo q
ademas incidio en detrimento de sus ingresos economicos, y en general de toda su existencia, biene
integracion.

2.9 Los demandantes atribuyeron el hecho a la falta de personal de custodia y vigilancia de la Carce
Circuito Judicial de Arauca, a la negligencia, descuido e impericia del agente de la Policia Naciona
Armando de la Cruz, cuyo exceso de confianza e inobservancia del protocolo de seguridad —inescir
de cualquier sistema penitenciario-, permitié a los internos intentar su fuga, poniendo en riesgo la v
integridad de las personas que alli se encontraban.

3. La demanda fue admitida por el Tribunal Administrativo de Arauca, mediante auto del 8 de mar:
2000, fijada en lista y notificada en debida forma.

4. Oportunamente -en la contestacion-, el Ministerio de Defensa —Policia Nacional-, disinti6 de los
narrados en la demanda, en la que propuso, ademas, la inexistencia de la obligacién, comoquiera q
evidente que la Policia Nacional no provoco ni fue la causa del resultado dafioso.

Para efectos probatorios solicité oficiar: al Departamento de Policia de Arauca, para que allegara c



informe que le fuera rendido con ocasion de los hechos; a la Oficina de Asuntos Juridicos de la Pol
Nacional para que certificara si se adelantd investigacion disciplinaria a partir del intento de fuga; ¢
Juzgado 94 de Instruccion Penal Militar del Circuito de Arauca para que certificara si en ese despa
tramito investigacion por los acontecimientos del caso; y a la Auditoria Auxiliar de Guerra No. 69
Arauca, para que certificara si -por las mismas circunstancias-, curso investigacion.

Por otro lado, el INPEC dio contestacidn ratificando, en efecto, las circunstancias de tiempo respec
los hechos, aceptando que el sefior Sanjuan Quintero se desempefiaba como asesor juridico -en
provisionalidad- bajo asignacion de la Céarcel del Circuito Judicial de Arauca. Sin embargo, discref
las alteraciones de salud que dijo padecer el funcionario, asi como de que las mismas se le hayan
originado a partir de ese episodio. Combino en que la persona que fue desarmada por los internos e
agente en servicio de la Policia Nacional, pero exhorta a la demostracién del descuido, negligencia
demaés causas atribuidas. Negd que la situacion se hubiera prolongado por 40 minutos. Sostuvo que
cualquier manera las lesiones son de una entidad insuficiente y que de existir no son consecuencia
hechos acusados. Adujo que los funcionarios y policias actuaron de manera legitima en cumplimiet
su deber, y que la responsabilidad es del funcionario, puesto que -al momento de los hechos-, se
encontraba corrigiendo inconsistencias de su labor.

Acto seguido, presentd denuncia del pleito a La Previsora de Vida S.A., en calidad de aseguradora
riesgos profesionales de esta entidad estatal.

Como soporte probatorio, deprecd los testimonios de todos los demandantes, asi como el de los
Dragoneantes, Guillermo Martinez, Leonardo Vesga Suarez, Silvia Cardenas Garcia, Carlos Orduz
Murcia, Ana Cecilia Hernandez, Edilberto Rangel Zambrano y Meneses Ricardo Jiménez; también
Inspector Jefe, Rubén Dario Rosas Molina y del agente de policia, Luis Armando de la Cruz. Solici
interrogatorio a la psicologa de La Previsora, llamada en garantia, y de Nancy Castro Alvarez, Mar
Pilar Beltran y a la enfermera Aura Alicia Santos. Invoco, ademas, la practica de inspeccion judicia
intervencion de peritos en balistica y dictamen del instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses
orden documental, solicito la valoracion psicoldgica del sefior Sanjuan Quintana que practicara La
Previsora, manual de procedimiento de entrada, estadia y salida de internos y la estructura organica
establecimientos Carcelarios y Penitenciarios; el reglamento interno de la Carcel del Circuito Judic
Arauca y la minuta de guardia externa del establecimiento. Finalmente, depreco certificacidn expec
el Consejo Superior de la Judicatura sobre investigaciones o condenas disciplinarias del abogado A
Fernando Sanjuan Quintero.

5. El apoderado del INPEC solicit6 la inadmisién de la demanda por falta del requisito de presentar
personal, frente a lo que, en auto del 28 de junio de 2000, el a-quo aplico el principio de la prevaler
derecho sustancial sobre el procesal, dandole continuidad al trdmite del proceso.

6. A continuacion, en auto del 29 de junio de 2000, el a-quo aceptd el llamamiento en garantia -soli
como denuncia del pleito-, de la Aseguradora de Riesgos Profesionales La Previsora de Vida S.A.,
ordend la suspension del proceso mientras se surtia la respectiva notificacion.

7. En su contestacion, presentada el 14 de agosto de 2000, La Previsora S.A., se opuso al llamamie
garantia, argumentando que oportunamente realizd evaluacion psicoldgica de las personas que se

encontraban laborando en el lugar y dia de los hechos -para medir el impacto del intento de fuga, q
por calificar como incidente-, examen a partir del cual se le diagnosticd al sefior Alvaro Fernando ¢
Quintero “crisis de ansiedad asociada a incidente de trabajo”, y se le recomendo, como tratamiento
a talleres de manejo del estrés, estilos de vida saludables y manejo de situaciones generadoras de

conflicto, luego de lo cual aduce que no volvié a tener conocimiento respecto de la evolucién de su



de ninguna otra de las personas evaluadas, ni de incapacidades temporales, permanentes, o invalide
hayan afrontado.

Insistid en que, bajo los presupuestos de una eventual condena al asegurado, la compafiia llamada €
garantia no tendria que responder, toda vez que la cobertura de riesgos profesionales se excluye cue
accidente de trabajo o enfermedad profesional se produce por culpa imputable al empleador, pero €
caso no aplican las indemnizaciones de origen laboral, ya que el evento se calificO como un incider
laboral, con lo cual —ademas-, la connotacidn del conflicto lo restringiria a la competencia de los ju
laborales.

Como fundamento probatorio solicitd: certificacion del ISS para constatar eventuales recobros hect
La Previsora S.A., por concepto de accidente o enfermedad profesional padecida por Alvaro Sanju:
Quintero; al Director de la Carcel del Circuito de Arauca para que certificara si se reporto a La Prey
de Vida S.A. accidente de trabajo o enfermedad profesional del funcionario Alvaro Sanjuan Quinte
finalmente, a la dependencia correspondiente de la Aseguradora La Previsora de Vida S.A., para gt
certificara si se ha gestionado reclamacion alguna respecto a accidente de trabajo o enfermedad
profesional del mismo sefior y, de ser asi, para que remitiera toda la informacion relacionada.

8. El inicio de la etapa probatoria fue decretado en auto del 4 de septiembre de 2000, y ante la solic
la parte demandante —habida cuenta de la falta de recepcion de algunas de las pruebas documentale
decretadas-, prorrogada en providencia del 25 de abril de 2001. Una vez vencido el término concec
mediante auto del 6 de agosto de 2001, el a-quo corri6 traslado a las partes y al Ministerio Pablico

presentacion de alegatos de conclusion. No obstante, la parte actora interpuso en oportunidad recur
reposicion contra esta decisién, por considerar que —sin culpa que se le atribuya-, una de las prueba
decretadas -de suma trascendencia para el proceso-, no habia sido practicada aun, solicitud a la cua
quo accedid, revocando el cierre de la etapa probatoria mediante auto del 27 de septiembre de 2001
ampliando su término y ordenando la préactica de la faltante.

9. Mediante auto del 6 de mayo de 2002, se corrio traslado a las partes del dictamen psiquiatrico, re
por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses —Seccional Norte de Santander-. En esta
oportunidad, ademas, se ordend oficiar a dicho instituto para que remitiera de regreso la historia cli
del actor con el fin de reincorporarla al proceso —lo cual no sucedio-.

Posteriormente, en respuesta a la solicitud del 4 de junio de 2002 -elevada por la parte demandante
que se ordenara la complementacion de la prueba-, en auto del 4 de julio de la misma anualidad, se
que se enviara al actor Sanjuan Quintero junto con los documentos pertinentes —tales como historia
clinicas y dictamen de Medicina Legal-, a la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de la misr
seccional, para que determinara el porcentaje de incapacidad sufrida.

En efecto, el dictamen de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez se encuentra fechado el 13
agosto de 2002, y su traslado a las partes se corrié mediante auto del 9 de septiembre siguiente, térr
durante el cual la parte demandante se acogié al procedimiento de la contradiccion de la pericia -
solicitando su complementacion-, conforme al articulo 238 del C. de P.C. En consecuencia, mediar
del 24 de octubre posterior se ordeno a la junta la complementacion del dictamen.

El 17 de marzo de 2003, el colegiado de galenos allego respuesta a la solicitud de complementaciol
traslado a las partes se corrié mediante auto del siguiente 24 de abril. Durante ese término, la parte
demandante —amparada por el articulo 238 del C. de P.C., y ante la negativa de la junta para

complementar el dictamen-, lo objet6 por error grave, comoquiera que consider6 equivocado encua
calificacion de la disfuncion eréctil en el criterio de “deficiencia” —que alcanz6 el 20%-, puesto que



argumento-, de ningun articulo del Decreto 917 de 1999 (Manual de Calificacion de Invalidez) —-mi
menos del acapite correspondiente al sindrome de estrés postraumatico-, se puede inferir que “las
deficiencias o patologias que se derivan de las demas no seran tenidas en cuenta para su calificacio
que se deba calificar solo la patologia o enfermedad principal del paciente, suponiendo que a su
valoracion se subsumen las secundarias.

10. Posteriormente, mediante auto del 28 de mayo siguiente, vencido el término probatorio, se corr
nuevo traslado a las partes y al Ministerio Publico para que presentaran sus alegaciones finales y cc
respectivamente, decision que de nuevo fue blanco de recurso de reposicion, por parte de los
demandantes, argumentando que el tratamiento otorgado a la objecidn por error grave del dictamer
pericial —ante la renuencia de la Junta Médica Regional de Calificacion de Invalidez al requerimien
realizar la complementacion del mismo-, fue inadecuado, pues no se remitié con las pruebas pertin
para resolver sobre la existencia del error (...) no dandose aplicacién al numeral 5 del articulo 238
de P.C. (...) ano ser que el despacho haya decidido definir la objecion en la sentencia (...). El a-qut
profirié auto fechado el 30 de julio de 2003, mediante el cual decidié no reponer la decisién impug
—explicando que la objecidn al dictamen seria resuelta en la sentencia-, y, en consecuencia, le dio
continuidad al tramite del proceso.

En su alegato de conclusion, la parte demandante sintetizé los hechos y confront6 -con fundamentc
régimen de la falla en el servicio- los elementos de la responsabilidad versus las pruebas practicada
que le permiti6 concluir que el dafio sufrido —que considerd plenamente acreditado-, es atribuible a
de personal de guardia y exiguo armamento de la Carcel del Circuito Judicial de Arauca, asi como
negligencia del agente de policia que, por la inobservancia del protocolo de seguridad, facilito su di
a manos de los internos, fallas que le son imputables al Estado por la concurrencia de circunstancia
propiciaron sus agentes para perder el control del penal y favorecer las circunstancias para el intent
fuga. Finalmente, insistio en la objecidn que realiz6 en contra del dictamen de la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Norte de Santander por error grave, comoquiera que —a pesar de haber
ordenado judicialmente- no se efectud la complementacion al mismo, y depreco del fallador su cuic
estudid, puesto que el concepto establecio el porcentaje de invalidez en el 41,3%, omitiendo el valc
correspondiente a la disfuncion eréctil que resulté probada, lo que habria arrojado méas del 50% de
de la capacidad laboral.

El apoderado del Ministerio de Defensa —Policia Nacional-, argumentd que no se encontraron acre
los elementos estructurales de la responsabilidad que se imputa. Argument6 que asi como no se del
accion u omision de la entidad, por demas, tampoco el dafié quedo acreditado, presentandose una c
ausencia de imputacion.

Por su parte, el delegado del Ministerio Publico present6 su concepto oportunamente, escrito en el

precisé que -de acuerdo al acervo probatorio-, resulta irrefutable que el 26 de febrero de 1999 se pr
un intento de fuga en la Cércel del Circuito Judicial de Arauca -establecimiento del orden Nacional
administrado por el INPEC-, cuando unos internos redujeron a un agente de policia -apoderandose

armas y enfrentando a los demés uniformados que servian en el reclusorio-. Adujo que también es

fehaciente que al momento de los hechos el sefior Alvaro Fernando Sanjuan Quintero, profesional «
derecho, era funcionario publico, y se desempefiaba como asesor juridico del penal.

Consinti6 con las pruebas en que para la fecha y hora de los hechos, el sefior Sanjuan Quintero se
encontraba desempefiando las funciones de su cargo en las instalaciones de la carcel, cuando
accidentalmente se vio conminado a soportar -en medio de los bandos, encerrado y sin posibilidad «
resistirse o resguardarse-, el enfrentamiento armado de sus actores.



Concluy6 que el sefior Alvaro Fernando, a pesar de haber salido fisicamente ileso del suceso, vio
gravemente afectada su salud mental y estabilidad emocional, consecuencias que fueron respaldade
informe del Instituto de Medicina Legal —Seccional de Norte de Santander-. Sin embargo, enfatiz6
los experticios dejan la sensacion de que el dafio psicologico sufrido era o es -en el evento de que a
subsista- reparable y superable a través del tratamiento adecuado, toda vez que no se determind
permanente e irreversible; preciso necesario concluir que su naturaleza es de tipo temporal.

Argumentd que el dictamen de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Norte de Santande
refirid el suceso como un “accidente de trabajo”, discrepando del término “incidente”, utilizado po!
ARP La Previsora, para calificar los hechos. Estando de acuerdo con tal postura, agreg6 que “dicha
empresa aseguradora del riesgo se limito a efectuar una visita al penal, a entrevistar a los presuntos
afectados y formular unas simples recomendaciones”. Manifestd que se comprobé que el afectado ¢
encontraba en su lugar de trabajo y en desempefio de su funcién publica cuando, de manera imprev
sin que él lo haya propiciado-, se presentd el intento de fuga, de alli que, al no evidenciarse falla en
servicio alguna, no solo es procedente el llamado en garantia efectuado a La Previsora S.A. Compa
Seguros si no, ademas, que se le condene a la indemnizacion y rehabilitacion del afectado. Para der
la posibilidad de ello en esta jurisdiccion, apoyo su concepto en la figura del fuero de atraccion y el
principio de solidaridad, regente en materia laboral.

Asi las cosas, teniéndose el suceso como un accidente de trabajo, considerd que la solidaridad se de
pregonar entre el patrono y la ARP -en su mayor proporcién esta Gltima-, y la indemnizacién
fundamentarse con base en el dictamen de la Junta Médica Regional de Calificacion de Invalidez, ¢
determind a Alvaro Fernando Sanjuan Quintero 20% de incapacidad laboral por deficiencia, 3,8 po
discapacidad y 17,5% por minusvalia, para un total de 41,3%.

Posteriormente, acentud que no evidencio el error grave del que fue objeto el dictamen de la Junta |
Regional, e instd a elucidar si el hecho de que los experticios fueran rendidos por entidades seccior
diferentes a las naturales del lugar de los hechos, constituya causal de invalidez. Finalmente, coligi
no haberse demostrado que la incapacidad ponderada es de caracter definitivo, la indemnizacion de
tasarse en justa proporcién y en armonia con dicha realidad.

La entidad demandada, Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, guardo silencio.
I1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Acogiendo de manera parcial la postura del Ministerio Publico, el a-quo reconoci6 que, en efecto, ¢
de un accidente laboral, aunque negd las suplicas de la demanda por no haberse gestionado oportur
dicha calificacion ante la ARP La Previsora S.A. -a través de las vias administrativas y judiciales
dispuestas para ello-, Unico medio que asistia al demandante para reclamar la indemnizacion estime
tratamiento requerido.

Asi mismo considerd que los argumentos de la parte demandante se estructuraron en el régimen de
responsabilidad objetiv, por lo cual, en ejercicio del principio lura Novit Curia, adecud el estudio d
al régimen de la falla en el servicio, en desarrollo de lo cual preciso los elementos necesarios que le
configurarian y, de paso, las causales que en tal evento eximirian la responsabilidad. Ello, aunado ¢
lectura del andlisis probatorio, le condujo a discernir asi:

“Al analizar el acervo probatorio arrimado al expediente, la Sala encuentra que no se configuran lo:
elementos necesarios para que en el subjudice [sic] se de [sic] la responsabilidad extracontractual d
Estado, ya que si bien se acredita la pérdida de la capacidad laboral por sindrome de estrés postraur
del actor, dictaminado por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez Seccional Santander, no ¢



suficiente material probatorio que de [sic] la certeza a la Sala de la fecha a partir de la cual el accio
sufria dicha discapacidad, es decir no se demuestra la relacion de causalidad entre este y los hechos
dieron origen a la presente accion (...)”.

Se admite, en la providencia, que la gestion adecuada a seguir -agotando via gubernativay,
posteriormente, por via judicial-, era obtener la calificacion de accidente de trabajo ante la ARP, cc
de lograr, igualmente, las pretensiones de tratamiento e indemnizacion ante la compafiia asegurado
profesion que desempefiaba.

Para el a-quo, resultaron contundentes las pruebas que indican que el sefior Sanjuan Quintero prese
crisis de ansiedad, manejable a través de las terapias grupales que recomendd en su dictamen la
representante legal de la Administradora de Riesgos Profesionales La Previsora de Vida S.A. —el m
que nunca fue contradicho ni demandado en sede judicial-.

En apoyo de lo anterior, expuso que el dictamen médico practicado por la Junta Regional de Califi
de Invalidez de Norte de Santander expresamente confirma que para su fin no se acompafd reporte
accidente de trabajo ni exdmenes pre ocupacionales, mucho menos conceptos de salud ocupacional
informacion relacionada con la empresa”. Adujo que en el mismo se hace constar que no se aporto
clinica completa ni epicrisis o resumen de la misma.

Con fundamento en el Decreto 1346 de 1994, afirmé que tampoco se cumplié con el lleno de los
requisitos consagrados para la solicitud del reconocimiento de “accidente de trabajo”, de alli que, n
existe soporte juridico que respalde la aseveracion de la Junta Regional de Calificacion de Invalide
justipreciar asi los sucesos, y no como un simple incidente.

Adujo que, conforme al complemento del dictamen oficiado, es facil concluir que si —aun despues
reevaluado- no se dispuso aumento en la pérdida de capacidad laboral, es porque el sefior Sanjuan
Quintero no padece la disfuncion organica del miembro viril, 0 que, de ser asi, se trata de una patol
psiquica temporal, superable con un tratamiento de psicoterapia.

Finalmente, respecto a la acusacion de error grave que elevaron los actores en contra del dictamen
referido, adujo que lo correcto habria sido apelar el experticio ante la propia Junta Regional de
Calificacion de Invalidez -dentro del término establecido para ello-, y no haber descargado la
responsabilidad en el fallador.

Asi concluyé la providencia:

“(...) Establecida la falencia sefialada, considera la Sala que no se hace necesario realizar mas
elucubraciones sobre el asunto, pero si se resalta que la actividad realizada por la Policia Nacional -
legitima para reforzar el cordon de seguridad establecido en la Cércel en cumplimiento de su funcic
institucional que consiste en garantizar el orden publico y la seguridad ciudadana (...)”

I11. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA.

1. El 31 de octubre de 2003, la parte demandante -inconforme con la decision-, interpuso y sustent¢
recurso de apelacion. Asi pues, expreso que en innumerables sentencias ha sido suficiente el dictan
pericial emitido por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, sin perjuicio de [i
credibilidad que garantizan los dictdmenes formulados por las Juntas Regionales de Calificacion de
Invalidez, no siendo -en aras de determinar la discapacidad- excluyentes entre si los experticios de
entidades.



Mas aun, enfatizé que el dictamen de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez es determinant
hora de tasar el porcentaje de discapacidad, no asi para establecer si se tratd de un accidente de trak
de un simple incidente, en ultimas mucho menos para que, a partir de la utilizacion de este término
informe, se pueda presumir con certidumbre que la connotacion de su uso se encamind de manera
consiente a desestimar la importancia del asunto o competencia de su conocimiento, pues no es del
de las funciones de la entidad.

También asi, critico el alto valor probatorio que se le asigné al concepto emitido por la representan
de la ARP La Previsora, y mas todavia que el a-quo se haya visto influido por la abundancia de asp
coincidentes con el informe rendido por la psicologa de la misma compafiia aseguradora pero —adu
mas sorprendente es que el valor que se les concedi6 en conjunto haya prevalecido sobre el de los
dictdmenes especializados, realizados por los expertos en psiquiatria forense.

Cuestiond que el fallador haya pasado por alto la aplicacion del principio de oficiosidad de la pruet
maxime si se considera que su fundamento principal para negar las pretensiones se circunscribio a
de evidencia que cimentara la imputacion. En tal sentido, acusé la exigua laboriosidad del a-quo, p
dimitir el ejercicio de las facultades que le hubiesen conducido a esclarecer la verdad. Adujo, adem
la potestad de decretar las pruebas de oficio a que haya lugar en el proceso no es discrecional, sino
por el contrario-, constituye un deber, una exigencia dispuesta en desarrollo de la proteccion y gara
la verdad, baluarte en virtud del cual el legislador le concede el poder oficioso de su intervencion e
materia probatoria.

Inquirid la coherencia de la decision, puesto que el fallo se sustentd, equivocadamente, en el hecho
la Junta Regional de Calificacion de Invalidez fue la que dictamind el sindrome de estrés postraum
cuando en verdad quien respaldo dicha realidad fue el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forer
—seccion de Psiquiatria Forense-. La intervencion de la Junta fue para aportar, precisamente, la
calificacion de la invalidez sufrida en un 41,3% -de incapacidad permanente parcial-, a partir del 2¢
febrero de 1999 —fecha de los hechos-, y su yerro residié en ignorar la valoracién de la disfuncion €
disfuncion familiar a nivel de pareja.

Argumentd que ello, le condujo a objetar el dictamen por error grave, denuncia a la cual el a-quo
respondi6 asegurando que la refutacion se resolveria en sede de la decision de fondo, oportunidad €
cual —en contravia de lo establecido por el articulo 233 y ss. del C. de P.C

-, solo atiné a decir:

“(...) Ahora bien, como quiera [sic] que el actor insiste en cuestionar dicho dictamen, se hace nece:
precisar que el procedimiento a seguir hubiese sido el apelar dicha decision dentro del término esta
en el articulo 15 del Decreto 1346 de 1994, ante la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez y nc
trasladar dicha responsabilidad a la autoridad judicial (...)” (fl. 300 del Cuaderno Ppal.)

Frente al punto en cuestion, concluyo afirmando que “cambiar de procedimiento es injuridico [sic].
derecho; ademas, la Junta regional de Invalidez [sic] tiene clara su posicién, cuando actian como p

Posteriormente, expresé que ninguna disposicion del Codigo Contencioso Administrativo le obliga



agotar por via gubernativa —como lo sugirié el fallo-, la gestion para obtener la calificacion de “acc
de trabajo”, ni mucho menos a interponer recursos en contra del oficio de La Previsora en que calif
hechos como un simple “incidente de trabajo”.

Para terminar, replico la indebida valoracion del conjunto probatorio obrante en el expediente, y as
que:

“(...) el despacho desecho por completo el material probatorio, al establecer presuntamente la faler
dictamen pericial (de porcentaje) de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Norte de
Santander; detenerse en un rigorismo técnico (art. 23 y 24 del Decreto 1346 de 1994) es negar lo e\
por negarlo, pudiendo hacer uso como quedé esbozado con antelacion, de la facultad-deber de la
oficiosidad de la prueba, si es que hay algun resquicio de duda (...)” (negrillas propias del texto).

2. Por ser oportuno y estar debidamente sustentado, el recurso de apelacion fue concedido mediantt
del 16 de enero de 2004 y admitido por esta Corporacion el 30 de marzo siguiente.

En escrito de complementacién a la sustentacion del recurso de apelacion, presentado el 15 de mar:
2004, la parte demandante realiz6 nuevamente el analisis de los elementos constitutivos de la falla
servicio por parte del Establecimiento -con origen en la omision de su deber-, y transcribi6 apartes
testimonios adelantados en el proceso, con fundamento en los cuales insistié en que se demostrd
suficientemente que la causa primordial del intento de fuga fue la escasez de personal e insuficienc
armamento asignado al penal.

Arguyo que el dafo y su antijuridicidad también se encontraron suficientemente acreditados, y que
palmaria la responsabilidad del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, no de la ARP La Pre\
pues no era del resorte de las funciones del sefior Sanjuan Quintero la custodia y vigilancia de los [

Finalmente, se opuso a lo argumentado en el fallo, y denunci6 la equivocacion en la que incurrid,
corrigiendo lo motivado asi:

“(...) De otro lado el a-quo manifiesta que “no existe el suficiente material probatorio que de la cet
la Sala de la fecha a partir de la cual el accionante sufria dicha discapacidad”...

La respuesta a lo anterior la encontramos en el dictamen No. 83 del siquiatra forense, practicado al
suscrito, hoja No. 3, que dice: “DISCUSION”: “Se debe plantear antes de resolver el cuestionario €
a esta Seccional que ALVARO FERNANDO SANJUAN QUINTERO posterior a los hechos vivid
Penitenciaria de Arauca ha desarrollado un sindrome de strees [sic] postraumatico, que le ha reperc
incluso en su vida de pareja, presentando signos y sintomas en la actualidad”.

“No figura en la xerocopias [sic] de historia clinica del 1.S.S. presencia de esta sintomatologia ante:
hechos vividos”.

Podemos concluir de lo anterior y de conformidad con lo establecido en el dictamen 560/2002, hoj:
emitido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Norte de Santander, que la fecha de
estructuracion de la incapacidad permanente parcial es a partir del 26-02-1999; de origen profesion
accidente de trabajo (...)” (subrayas y cursivas propias del texto original).

3. Oportunamente, la apoderada del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, presenté sus aleg
conclusidn, en los que se refirio asi:

“(...) En nuestro criterio, las consideraciones del Tribunal han sido conforme a la ley y al Derecho
sobretodo se encuentran demostradas a través de la valoracién probatoria realizada conforme a la s:



criticay a los hechos en si mismos (...)”.

Expresé que fue clara la ausencia de los elementos de la responsabilidad extracontractual que se de
del articulo 90 de la Constitucion Politica. Interpel6 que no se encontrd probada la existencia del d:
antijuridico, ni mucho menos “se demostro la relacion de causalidad entre los hechos ocurridos el z
febrero de 1999, con las lesiones siquicas que pretende ser responsabilizada a la administracion”, e
cuanto no obra prueba que demuestre que el actor no sufria, desde antes de esa fecha, la patologia ¢
alega.

Adujo que no es dable alegar la responsabilidad por omision del Estado ya que la misma no se enti
términos absolutos, “porque es evidente que no puede esperarse que sea omnipotente, omnisciente
omnipresente por principio”.

Aseverd que a pesar de los esfuerzos del INPEC para cumplir cabalmente a sus fines, y por la difici
situacion de las carceles, es imposible para la institucion garantizar que hechos, como los que son ¢
en este proceso, no se presenten, por lo cual se debe analizar la responsabilidad desde la perspectiv
naturaleza de los centros carcelarios y de la realidad que en estos lugares se afronta —realidad que e
demandante, como funcionario del Establecimiento, identificaba perfectamente, de alli que no debe
desconocer tales circunstancias con la finalidad de obtener réditos injustificados de parte de la
Administracion-.

Refrendo la actuacion de los policias y guardias que -en cumplimiento de su deber de garantizar el
publico y la seguridad ciudadana-, repelieron la violenta fuga, impidiendo que se llevara a cabo.

Concluyé respaldando el fallo cuando en éste se afirmd que no se configuraron los elementos estru
de la falla en el servicio; expuso las condiciones del nexo causal —proximidad, deber ser determinai
ser apto o adecuado-, y sellé su intervencidn alegando que no se confirmé relacion de causalidad et
presuntas lesiones fisicas y sicoldgicas que adujo el actor y la situacion de hecho del caso.

Igualmente, el apoderado del Ministerio de Defensa —Policia Nacional-, aleg6 de conclusién dentro
término, exponiendo en su escrito que no se hall6 en el acervo medio probatorio alguno que permit
endilgarle responsabilidad por los hechos que se demandan.

Afirmé que a partir del fallo lo que se deduce es que la patologia del actor consistié en una “CRISI
TRANSITORIA DE ANSIEDAD” causada por un incidente de trabajo, provocada en una situacior
naturaleza es -sin duda-, propia de una carcel, antecedente que como funcionario publico del INPE
seguramente conocia el sefior Sanjuan Quintero desde antes de aceptar el cargo que desempefiaba.

Arguyo que los exdmenes cientificos arrojaron que la dolencia del sefior Sanjuan Quintero era supe
mediante psicoterapias en las que existe un alto porcentaje de respuestas favorables.

Defendio que no se puede aplicar la falla del servicio a la luz de un Estado ideal, sino que se deben
en cuenta las circunstancias de tiempo, modo y lugar en contexto con la realidad en que se presente
hechos, asi como la verdadera cobertura que en materia se permite el Estado, propugnando por evit
detrimento injustificado del patrimonio comun.

IV. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion, interpuesto por la parte demandante, contra |
sentencia del 17 de octubre de 2003, proferida por el Tribunal Administrativo de Arauca.

1. El valor probatorio de las copias simples



Advierte la Sala que, en lo referente a los documentos que obran en el expediente, ain cuando el a-
califico ni se pronunci6 respecto al cumplimiento de las disposiciones del legislador -en lo atinente
reglas de traslado-, se observan irregularidades en su incorporacion al proceso -en especial lo conce
a las Resoluciones 1296 del 31 de marzo de 1998 y 2304 del 13 de julio de 1999 —proferidas por el
Director General del Instituto Nacional Penitenciario-, el acta de posesion No. 4 —de abril 24 del m
afio-, los folios correspondientes a la historia clinica del paciente Sanjuan Quintero —asi como las
formulas de los medicamentos formulados-, el reconocimiento e informe de valoracion del Institutc
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, y el dictamen de la Junta Regional de Calificacio
Invalidez -Seccional Norte de Santander-, constituyen una circunstancia que, prima facie, hace inv:
estos medios de conviccion. No obstante, de conformidad con los lineamientos legales y jurisprude
recientes de la Subseccidn, se reconocer valor a estos documentos, porque:

i) Fueron admitidos por la parte demandada y la Seccion Tercera tiene establecido, en forma pacific
reiterada, que en estos casos el aporte de documentos en copia simple que haga una entidad publice
tienen en el proceso como documentos auténticos, porque provienen de una autoridad estatal que le
impregna esta condicion y validez, por la sola circunstancia de haberlos aportado. No obstante, la n
regla aplica cuando la entidad publica, sin haberlos aportado, al contestar la demanda o en otra actt
procesal, manifiesta que se acoge a los medios de prueba aportados por la otra parte. Este es el casc
iudice, aunque sélo respecto de la demanda Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario.

i) Ademas, y solo en gracia de discusion para este proceso, también se valoraran como autéenticas |
pruebas aportadas por el actor, porque frente a la demandada la Sala observa que los documentos h
obrado en el expediente desde el auto de pruebas y, por consiguiente, respecto de ellos se surtio el
principio de contradiccion.

En relacidn con las normas que regulan la materia, es preciso sefialar que la regulacion vigente es li
contenida en los articulos 254 y 252 del C.P.C., normas cuyo sentido literal es el siguiente:

“ARTICULO 252. DOCUMENTO AUTENTICO. Articulo modificado por el articulo 26 de la Ley
2003. El nuevo texto es el siguiente: Es autentico un documento cuando existe certeza sobre la pers
que lo ha elaborado, manuscrito o firmado. EI documento pablico se presume auténtico, mientras r
compruebe lo contrario mediante tacha de falsedad.

“El documento privado es auténtico en los siguientes casos:
“1. Si ha sido reconocido ante el juez o notario, o si judicialmente se ordend tenerlo por reconocidc
“2. Si fue inscrito en un registro publico a peticién de quien lo firmé.

“3. Si habiéndose aportado a un proceso y afirmado estar suscrito, o haber sido manuscrito por la p
contra quien se opone, ésta no lo tacho de falso oportunamente, o los sucesores del causante a quiel
atribuye dejaren de hacer la manifestacion contemplada en el inciso segundo del articulo 289.

Esta norma se aplicard también a las reproducciones mecénicas de la voz o de la imagen de la parte
quien se aducen, afirmandose que corresponde a ella.

“4. Si fue reconocido implicitamente de conformidad con el articulo 276.

“B. Si se declaré auténtico en providencia judicial dictada en proceso anterior, con audiencia de la |
contra quien se opone en el nuevo proceso, o en la diligencia de reconocimiento de que trata el artic
274.



“Se presumen autenticos los libros de comercio debidamente registrados y llevados en legal forma,
contenido y las firmas de polizas de seguros y recibos de pago de sus primas, certificados, recibos,
y titulos de inversion en establecimientos de crédito y contratos de prenda con éstos, cartas de cred
contratos de cuentas corrientes bancarias, extractos del movimiento de éstas y de cuentas con aquel
establecimientos, recibos de consignacion y comprobantes de créditos, de débitos y de entrega de
chequeras, emitidos por los mismos establecimientos, y los titulos de acciones en sociedades come!
y bonos emitidos por estas, titulos valores, certificados y titulos de almacenes generales de depdsitc
demas documentos privados a los cuales la ley otorgue tal presuncion.

“Inciso modificado por el articulo 11 de la Ley 1395 de 2010. El nuevo texto es el siguiente: En toc
procesos, los documentos privados manuscritos, firmados o elaborados por las partes, presentados
original o0 en copia para ser incorporados a un expediente judicial con fines probatorios, se presumi
auténticos, sin necesidad de presentacion personal ni autenticacion. Esta presuncioén no aplicard a I
documentos emanados de terceros de naturaleza dispositiva.

“Se presumen auténticos todos los documentos que reunan los requisitos establecidos en el articulo
cuando de ellos se pretenda derivar titulo ejecutivo.

“Los memoriales presentados para que formen parte del expediente se presumiran auténticos salvo
aquellos que impliquen o comporten disposicién del derecho en litigio y los poderes otorgados a
apoderados judiciales que, en todo caso, requeriran de presentacién personal o autenticacion.” (Neg
subrayado adicionales).

“ARTICULO 254. VALOR PROBATORIO DE LAS COPIAS. Articulo modificado por el articulc
numeral 117 del Decreto 2282 de 1989. El nuevo texto es el siguiente: Las copias tendran el mismc
probatorio del original, en los siguientes casos:

“1. Cuando hayan sido autorizadas por notario, director de oficina administrativa o de policia, 0 sec
de oficina judicial, previa orden del juez, donde se encuentre el original 0 una copia autenticada.

“2. Cuando sean autenticadas por notario, previo cotejo con el original o la copia autenticada que s
presente.

“3. Cuando sean compulsadas del original o de copia autenticada en el curso de inspeccién judicial
que la ley disponga otra cosa.” (Negrillas del original).

Como se aprecia, las disposiciones contenidas en los articulos 252 y 254 del C.P.C., resultan aplica
los procesos de naturaleza contencioso administrativa en curso, de conformidad con la regla de
integracién, normativa contenida en el articulo 267 del C.C.A.

De otro lado, es necesario destacar la modificacion introducida por el articulo 11 de la ley 1395 de
que modifico el inciso cuarto del articulo 252 del C.P.C., para sefialar que los documentos privados
elaborados o suscritos por las partes, incorporados al proceso en original o copia se presumen autér
sin necesidad de presentacion personal ni autenticacién, salvo los que provienen de terceros que re
la condicion de dispositivos.

No obstante, con la promulgacion de la ley 1437 de 2011 —nuevo cddigo de procedimiento adminis
y de lo contencioso administrativo— se profirio una disposicion aplicable a los asuntos de conocimi
esta jurisdiccion, precepto cuyo contenido y alcance era el siguiente:



“ARTICULO 215. VALOR PROBATORIO DE LAS COPIAS. Se presumira, salvo prueba en
contrario, que las copias tendran el mismo valor del original cuando no hayan sido tachadas
falsas, para cuyo efecto se seguira el tramite dispuesto en el Codigo de Procedimiento Civil.

“La regla prevista en el inciso anterior no se aplicara cuando se trate de titulos ejecutivos, caso en €
los documentos que los contengan deberan cumplir los requisitos exigidos en la ley.”

De alli que la citada disposicion resultaba aplicable a los procesos contencioso administrativos que
estuvieran amparados por la regla de transicién contenida en el articulo 308 de la misma ley 1437 ¢

Lo relevante del articulo 215 de la ley 1437 de 2011 —C.P.A.C.A.— era que incorporaba o concentre
regulacion legal del valor probatorio de las copias en una sola disposicion, que no se prestaba para
interpretaciones o hermenéuticas en relacion, bien con la clase o naturaleza del documento —public
privado—, asi como tampoco con su autor, signatario o suscriptor —las partes o terceros—.

En esa logica, la normativa mencionada constituia un régimen de avanzada en el que el principio dk
fe contenido en el texto constitucional (articulo 83) y desarrollado ampliamente en el Cédigo Civil
vertientes objetiva y subjetiva— se garantizaba plenamente, toda vez que correspondia a las partes o
sujetos procesales tachar de falsas las copias que, en su criterio, no correspondian con el original y,
tanto, dar paso al incidente de tacha de falsedad del respectivo documento.

Es asi como, con el articulo 215 de la ley 1437 de 2011, se permitia que las partes aportaran los
documentos que tenian en su poder en copia, sin importar que los mismos fueran elaborados por ac
por terceros o inclusive que provinieran de una autoridad administrativa o judicial. Era el reconocir
pleno del principio de confianza que debe imperar en toda sociedad moderna, siempre y cuando se
otorguen las herramientas para surtir de manera efectiva el derecho de contradiccion.

En esa linea de pensamiento, las regulaciones contenidas en las leyes 1395 de 2010 y 1437 de 2011
el reflejo de una concepcidn del proceso mas moderna, alejada de los ritualismos y formalismos qu
dafio le han hecho a la administracion de justicia, puesto que atentan contra los principios de celeri
eficacia.

La confianza, en el sentido filosofico y socioldgico, ha sido delimitada en los siguientes términos:

“La confianza, en el més amplio sentido de la fe en las expectativas de uno, es un hecho basico de |
social. Por supuesto que en muchas situaciones, el hombre puede en ciertos aspectos decidir si otor
confianza o no. Pero una completa ausencia de confianza le impediria incluso levantarse en la maf
Seria victima de un sentido vago de miedo y temores paralizantes. Incluso no seria capaz de formul
desconfianza definitiva y hacer de ello un fundamento para medidas preventivas, ya que esto presu;
confianza en otras direcciones. Cualquier cosa y todo seria posible. Tal confrontacion abrupta con |
complejidad del mundo al grado méaximo es mas de lo que soporta el ser humano.

“Este punto de partida puede considerarse como referencia, como una afirmacion incontrovertiblen
verdadera. Cada dia ponemos nuestra confianza en la naturaleza del mundo, que de hecho es evidel
si misma, y en la naturaleza humana. En este nivel que es el mas basico, la confianza (Zutrauen
rasgo natural del mundo, parte integral de los limites dentro de los cuales vivimos nuestras vi
cotidianas, aunque no es un componente intencional (y, por lo tanto, variable) de la experienc

“En segundo lugar, la necesidad de confianza puede considerarse como el punto de partida correctc



apropiado para la derivacion de reglas para la conducta apropiada. Si el caos y el temor paralizante
Unicas alternativas para la confianza, hay que concluir que el hombre por naturaleza tiene que otorg
confianza, aun cuando esto no se haga ciegamente y sélo en ciertas direcciones. Por medio de este |
uno llega a las méximas éticas o a la ley natural... (Negrillas del original).

En efecto, los lineamientos procesales modernos tienden a valorar la conducta de los sujetos proces
aras de ponderar su actitud y, de manera especial, la buena fe y lealtad con que se obra a lo largo de
diferentes etapas que integran el procedimiento judicia. Sobre la valoracion de la conducta procesa
partes, la doctrina ha sefialado lo siguiente:

“(...) Los sujetos procesales pueden asumir, segun sea la ocasion, papeles principales —actores,
demandados, terceristas- o eventuales —terceros con interés juridico relevante- que les otorgan facu
deberes y cargas.

Los modos en que ejecutan esas conductas no resultan irrelevantes para la suerte de sus pretensione
individuales y la finalidad del proceso judicial.

Las leyes de procedimiento contienen normas particulares que, de ordinario, prevén las consecuenc
incumplimiento de las conductas esperadas, pero también normas mas amplias y abarcadoras, llam.
principios, que permiten extraer las consecuencias de aquellas que aluden los principios, los contra
abiertamente o, por el contrario —por qué no-, los respetan.

Con esto queremos decir que la conducta desarrollada por quienes se ven involucrados en un pleito
y debe ser valorada por el juez, tanto positiva como negativamente.

También, que el espacio-tiempo a considerar es el que va desde la interposicidn de la demanda hast
dictado de la sentencia. No es posible, sin lesionar la unidad del proceso, separarlo a estos efectos ¢
etapas inconexas entre si.

El principio de adquisicién procesal, si bien adquiere su méxima utilidad en materia probatoria, es
plenamente operativo a partir del primer acto introductorio de la instancia.

En lo que toca al actor, su conducta se dejara ver en los términos de la demanda, en la claridad de s
pretension, en el cumplimiento de las formas iniciales, en su esfuerzo por cumplir con las notificac
de manera real y eficaz, en la coherencia de sus actos durante todo el juicio que ha decido llevar ad

Durante el periodo de prueba, las reglas estaticas le imponen cierta actividad ineludible. Pero sin dt
una “actitud” de aportacion —o facilitacion- de pruebas cuya carga corresponderia, segun la clasica
division de los hechos, al demandado, habla en favor del respeto por su parte al principio de colabc

Contrariamente, una posicion de excesiva pasividad en circunstancias de prueba dificil, por ejempl:
podria ser considerada negligencia, y poner en marcha alguna de las reglas dinamicas de la carga.

Asimismo y dependiendo de las particularidades del caso, el pedido de clausura del término probat
con aprovechamiento de la imposibilidad material de producir la prueba dentro de los exiguos plaz
otorga la ley, en comparacion con las atestadas agendas judiciales —una verdadera situacién de fuer
mayor procesal-, podria estar indicando una especie de ejercicio abusivo de un derecho, por anti fui
y violatorio de los principios de buena fe, lealtad y economia.

El demandado, esa parte que viene el juicio por exclusiva voluntad del actor, puede optar por asum
distintas conductas que seran causa de otros tantos efectos.



Ese amplio espectro de actitudes posibles conforma lo que se denomina en forma genérica el derec
reaccion o de defensa en juicio.

Durante su ejercicio, se encontrard también con cargas, deberes y facultades susceptibles de ser cur
—aun estratégicamente- dentro de los carriles de los principios finalistas del proceso o deslizdndose
de ellos”. (...—

En el caso sub examine, por ejemplo, la parte demandada pudo controvertir y tachar la prueba doct
que fue aportada en la etapa probatoria, circunstancia que no acaecio, tanto asi que los argumentos
expuestos para oponerse a las pretensiones, no se relacionan con el grado de validez de las pruebas
integran el plenario, sino con aspectos sustanciales de fondo que tienen que ver con la imputacion (
dafio y con las condiciones para atribuir la eventual responsabilidad al Estado por su falla en el sen

No obstante el andlisis anterior, con la expedicién de la ley 1564 de 2012 —nuevo Codigo General ¢
Proceso— corregido mediante el Decreto 1736 de 2012, se derog6 expresamente el inciso primero d
articulo 215 de la ley 1437 de 2011, C.P.A.C.A.

En efecto, el articulo 16 del Decreto 1736, establecio:

“ARTICULO DECIMO SEXTO. Corrijase el literal a) del articulo 626 de la Ley 1564 de 2012, el «
quedara asi:

"Articulo 626.

“A partir de la promulgacion de esta ley quedan derogados: articulos 126, 128, la expresion "y are
declaracion a los testigos indicados por los solicitantes” del 129, 130, 133, la expresidn "practicada
diligencias indicadas en el articulo 130" del 134, las expresiones "y no hubiere por este tiempo de
practicar las diligencias de que habla el articulo 130" y "sin tales formalidades" del 136 y 202 del C
Civil; articulos 9° y 21 del Decreto 2651 de 1991; los articulos 8° inciso 2° parte final, 209 A y 20!
la Ley 270 de 1996; el articulo 148 de la Ley 446 de 1998; 211 y 544 del Codigo de Procedimiento
el numeral 1 del articulo 19 y la expresion "por sorteo publico™ del articulo 67 inciso 1° de la Ley 1
2006; el inciso 2° del articulo 40 de la Ley 1258 de 2008; la expresion "gue requerird presentacion
personal™ del articulo 71, el inciso 1° del articulo 215y el inciso 2° del articulo 309 de la Ley 1437
2011; la expresion "No se requerira actuar por intermedio de abogado™ del articulo 58 numeral 4, e
literal ) del numeral 5 del articulo 58 y el numeral 8 del articulo 58 de la Ley 1480 de 2011; el
articulo 34 del Decreto-ley 19 de 2012; y, cualquier norma que sea contraria a las que entran en vig
partir de la promulgacion de esta ley.,

“(...)”

Asi las cosas, al haber derogado el Codigo General del Proceso C.G.P., la disposicion contenida en
1437 de 2011, resulta incuestionable que las normas para la valoracion de las copias son las conten
los articulos 252 y 254 del C.P.C., preceptos que mantienen vigencia, ya que sélo la perderan a par
1° de enero de 2014, segun lo dispuesto en el articulo 627 de la codificacion general citad

Correqgido por el art. 18, Decreto Nacional 1736 de 2012

Las reglas relativas a la valoracion de las copias, que podran entrar en vigencia el 1° de enero de 2C
segun lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 627 del C.G.P., son las siguientes:



“Articulo 243. Distintas clases de documentos.

“Son documentos los escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros, mensajes de datos, fotografias, ¢
cinematograficas, discos, grabaciones magnetofonicas, videograbaciones, radiografias, talones,
contrasefias, cupones, etiquetas, sellos y, en general, todo objeto mueble que tenga caracter represe
o declarativo, y las inscripciones en lapidas, monumentos, edificios o similares.

“Los documentos son publicos o privados. Documento publico es el otorgado por el funcionario pt
en ejercicio de sus funciones o con su intervencion. Asi mismo, es publico el documento otorgado
particular en ejercicio de funciones publicas o con su intervencion. Cuando consiste en un escrito
autorizado o suscrito por el respectivo funcionario, es instrumento publico; cuando es autorizado p
notario o quien haga sus veces y ha sido incorporado en el respectivo protocolo, se denomina escrit
publica.

“Articulo 244. Documento auténtico.

“Es auténtico un documento cuando existe certeza sobre la persona que lo ha elaborado, manuscritc
firmado, o cuando exista certeza respecto de la persona a quien se atribuya el documento.

‘Los documentos publicos y los privados emanados de las partes o de terceros, en original o en cog
elaborados, firmados 0 manuscritos, v los que contengan la reproduccién de la voz o de la imagen,

presumen auténticos, mientras no hayan sido tachados de falso o desconocidos, segun el caso.

“También se presumiran auténticos los memoriales presentados para que formen parte del expedier
incluidas las demandas, sus contestaciones, los que impliquen disposicion del derecho en litigio y |
poderes en caso de sustitucion.

“Asi mismo se presumen auténticos todos los documentos que retinan los requisitos para ser titulo
ejecutivo.
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‘La parte que aporte al proceso un documento, en original o en copia, reconoce con ello su autentic
no podra impugnarlo, excepto cuando al presentarlo aleque su falsedad. Los documentos en forma

mensaje de datos se presumen auténticos.

“Lo dispuesto en este articulo se aplica en todos los procesos y en todas las jurisdicciones.
“Articulo 245. Aportacién de documentos.
Los documentos se aportaran al proceso en original o en copia.

“Las partes deberan aportar el original del documento cuando estuviere en su poder, salvo causa
justificada. Cuando se allegue copia, el aportante debera indicar en donde se encuentra el original, ¢
tuviere conocimiento de ello.

“Articulo 246. Valor probatorio de las copias.

“Las copias tendran el mismo valor probatorio del original, salvo cuando por disposicion legal sea
necesaria la presentacion del original o de una determinada copia.

“Sin perjuicio de la presuncion de autenticidad, la parte contra quien se aduzca copia de un docume
podré solicitar su cotejo con el original, o a falta de este con una copia expedida con anterioridad a
aquella. El cotejo se efectuara mediante exhibicion dentro de la audiencia correspondiente.



“(...)” (Negrillas y subrayado del original).

Asi las cosas, cuando entre en vigencia el acapite correspondiente a la prueba documental, contenic
C.G.P., se avanzara de manera significativa en la presuncién de autenticidad de los documentos, lo
reflejo del principio de buena fe constitucional; lo anterior, toda vez que de los articulos 243 a 245
C.G.P., se pueden extraer algunas conclusiones: i) los documentos publicos o privados, emanados (
partes o de terceros, en original o en copia, se presumen auténticos, ii) es posible que las partes los
de falsos o los desconozcan, lo que originara que se surta el respectivo trdmite de la tacha, iii) los
documentos se pueden aportar al proceso en original o en copia, iv) las copias, por regla general, te
el mismo valor probatorio que el documento original, salvo disposicion especial en contrario, v) cu
aporta un documento en copia, corresponde a la parte que lo allega indicar —si lo conoce- el lugar ¢
reposa el original para efectos de realizar el respectivo cotejo, de ser necesario, y vi) las partes puec
solicitar el cotejo de los documentos aportados en copias.

Por consiguiente, el legislador ha efectuado un constructo que busca superar la rigidez y la inflexib
de un sistema procesal basado en los formalismos, que distancia a las partes en el proceso, crea cos
para los sujetos procesales y, en términos de la teoria econémica del derecho, desencadena unas
externalidades que inciden de manera negativa en la eficiencia, eficacia y la celeridad de los tramit:
judiciales.

Ahora bien, una vez efectuado el recorrido normativo sobre la validez de las copias en el proceso, |
insiste en que —a la fecha- las disposiciones que regulan la materia son las contenidas en los articul
y 254 del C.P.C., ya que la ley 1395 fue derogada, razon por la cual deviene inexorable que se anal
contenido y alcance de esos preceptos a la luz del articulo 83 de la Constitucién Politica y los princ
contenidos en la ley 270 de 1996 —estatutaria de la administracion de justicia.

Como ya se dijo, en el caso sub examine, la entidad demandada pudo controvertir y tachar la prueb
documental que fue aportada por los demandantes y, especialmente, la copias simples en comento,
embargo, su validez no fue objeto de cuestionamiento alguno y, por el contrario, hizo uso contunde
las mismas para la construccién de la defensa, de alli que se colija su complicidad para la préctica ¢
pruebas rogadas por la parte demandante, adhesion que -por lo menos- en cuanto a los testimonios
solicitados en la demanda, se hizo expresa en oportunidad de contestacion por parte del INPEC—.

Por lo tanto, la Sala en aras de respetar el principio constitucional de buena fe, asi como el deber de
lealtad procesal, reconocera valor a la prueba documental que ha obrado a lo largo del proceso que,
surtidas las etapas de contradiccion, no fue cuestionada en su autenticidad por las entidades deman:
cuando por el contrario gozé de su aquiescencia para el respectivo analisis.

El anterior paradigma, como se sefial0, fue recogido por las leyes 1395 de 2010, 1437 de 2011, y 1!
2012, lo que significa que el espiritu del legislador, sin anfibologia, es modificar el modelo que ha
imperado desde la expedicion de los Decretos leyes 1400 y 2019 de 1970.

En otros términos, a la luz de la Constitucién Politica abstenerse de adoptar una decision de fondo
proceso en el cual los documentos en copia simple aportados por las partes han obrado a lo largo de
actuacion, implicaria afectar —de modo significativo e injustificado— el principio de la prevalencia
derecho sustancial sobre el formal, asi como el acceso efectivo a la administracion de justicia (arts.
229 C.P.).

Lo anterior no significa que se estén aplicando normas derogadas (ultractividad) o cuya vigencia se
encuentra diferida en el tiempo (retroactividad), simplemente se quiere reconocer que el modelo
hermenéutico de las normas procesales ha sufrido cambios significativos que permiten al juez tener



dinamismo en la valoracién de las pruebas que integran el acervo probatorio, para lo cual puede va
documentos que se encuentran en copia simple y frente a los cuales las partes han guardado silencit
cuanto han sido ellas mismas las que con su silencio, asi como con la referencia a esos documentos
actos procesales (v.gr. alegatos, recursos, etc.) los convalidan, razon por la que, mal haria el juzgad
desconocer los principios de buena fe y de lealtad que han imperado en el tramite, con el fin de ado
una decision que no refleje la justicia material en el caso concreto o no consulte los postulados de €
y celeridad.

De alli que, no puede el juez actuar con obstinacion frente a los nuevos lineamientos del derecho pi
0 adjetivo, en los que se privilegia la confianza y la lealtad de las partes, razon por la cual esa es la
hermenéutica que esta Subseccion ha favorecido en pluralidad de decisiones, entre ellas vale la per
in extenso:

“(...) Ahora, la Sala observa que con la demanda la parte actora aport6 en copia simple un docume
contiene la valoracion de los dafios ocasionados por la toma guerrillera al corregimiento de Tres Es
realizado por el Comité Técnico para la Valoracion de Dafios, el cual fue suscrito por el Alcalde
Municipal, el Secretario de Planeacion, el Presidente de la Cruz Roja, el Secretario de Obras Public
Promotor Comunitario. En dicho documento se incluyd el listado de las personas afectadas y el
presupuesto establecido por el comité para el resarcimiento de los dafios, correspondiéndole a la sel
Gloria Orjuela de Lozano la suma de $55'000.000, con la constancia de que “el Comité Local de
Emergencias del Municipio de Cunday, unanimemente da por aceptado los valores presentados por
Comité Técnico de Valoracion para los fines pertinentes” (fls. 12 a 14 c. 1).

En principio dicho documento careceria de valor probatorio al obrar en copia simple tal como la Sg
explicado en numerosas providencias, comoquiera que no cumple con las reglas contenidas en el ai
254 del C. de P.C., segun las cuales los documentos publicos y privados aportados en fotocopia sin
por personas que no los suscriben no pueden ser tenidos en cuenta, en consideracion a que unicame
tienen valor probatorio aquellos aportados en original o en copia autorizada por notario, director de
oficina administrativa o de policia, secretario de oficina judicial o autenticada por notario, previa
comparacion con el original o con la copia autenticada que se le presente.

No obstante lo anterior, en este caso la Nacion, al contestar la demanda admitio tenerlo como pruet
acepto el hecho al que se referia dicho documento. Asi se advierte del escrito presentado oportunar
por la Nacion:

“Los hechos numeros 1-2-3-4-5-6-7 y 9 son ciertos de acuerdo a los documentos que se anexan, los
hechos nimeros 8-10-11 y 12 no me constan y por lo tanto me atengo a lo que legalmente resulte p
dentro del proceso.

(...).PRUEBAS.

Ademas de las solicitadas y aportadas con la demanda, muy respetuosamente me permito anexar fo
del informe 00711/030498 y sus anexos, por medio del cual se inform6 a la Direccidn Operativa de
Policia Nacional, el hecho ocurrido el 21 de febrero de 1998 en la localidad de Tres Esquinas.

Asi mismo me permito solicitar se decrete la siguiente prueba: (...)".

Y en la demanda, en el hecho 6, que fue aceptado como cierto por parte de la Nacion, se narré lo
siguiente:

“6. El 27 de febrero a las 9 A.M., segun acta No. 006 se retne nuevamente el CLE para escuchar el



informe de los sefiores Jhon Jenry Morales y Ferney Figueroa G., destacandose en dicha acta que Iz
pérdida de la vivienda de mi poderdante Gloria A. Orjuela de Lozano, asciende a cincuenta y cinco
millones de pesos, después de haberse reajustado el precio inicial que daba cuenta de cincuenta mil
de pesos”.

De conformidad con las manifestaciones de las partes, para la Sala dicho documento que obra en c
simple, tiene en esta oportunidad mérito para ser analizado y valorado, comoquiera que la parte
demandada pidio tener esa copia como prueba y valorarla como tal; en otras palabras, la Nacion no
desconocié dicho documento ni lo tacho de falso, sino que conscientemente manifestd su intencién
el mismo fuese valorado dentro del proceso.

En consideracion a lo anterior y a pesar de que no se cumplio con el requisito de autenticacion de I
previsto en el articulo 254 de la ley procesal civil, la Sala considera en esta oportunidad, en aras de
prevalencia del derecho sustancial sobre el formal y de la garantia del derecho de acceso a la justici
consagrado en los articulos 228 y 229 de la Constitucion Politica, que no pueden aplicarse las form
procesales con excesivo rigorismo y en forma restrictiva, con el fin de desconocer lo que las misme
partes no han hecho y ni siquiera han discutido durante el proceso, como lo es la autenticidad del
documento aportado por la parte actora en copia simple, admitido como prueba por la Nacién que,
ademas, acepto el hecho aducido con el mismo en la contestacion de la demanda.

Es dable precisar que la interpretacion que hoy se efectta no puede entenderse como la exoneraciol
carga de cumplir con las reglas contenidas en la ley procesal civil frente a la aportacion de copias d
documentos que siguen vigentes y en pleno rigor. Lo que sucede en esta ocasion ambas partes acep
que ese documento fuera apreciable y coincidieron en la valoracion del mismo en forma reciproca |
al momento de su aportacion, sino durante el transcurso del debate procesal.

Cabe agregar que la autenticacion de las copias tiene por objeto que éstas puedan ser valoradas baj:
criterio de la sana critica como si se tratara de documentos originales, de manera que frente a la pat
contra quien se aducen, ese requisito tiene por finalidad garantizar su derecho de defensa, maxime
con tal prueba se pretende probar un hecho que en principio se aduce en su contra. Siendo esto asi,
las partes de comun acuerdo solicitan la apreciacion y valoracion de un documento aportado en cof
simple, como en este caso, no seria dable soslayar ese interés para exigir el cumplimiento de una
formalidad y las partes no podrian desconocer la decisidn que con sustento en tal documento se adc
por cuanto esa conducta atentaria contra el principio de la buena fe e implicaria atentar contra sus
actos.

Frente a esto Gltimo resulta necesario recordar que en la contestacion de la demanda la Nacion, no
acepto el hecho que se pretendia probar con el documento aportado en copia simple, sino que aderr
admitio a éste ultimo como prueba, sin haber alegado en momento alguno que tal documento no se
valorar, circunstancia que por demas, hubiere significado la trasgresion al principio constitucional (
buena fe que protege la confianza que los particulares depositan al deber de coherencia en el actuar
quien tiene la carga de respetar y de someterse a una situacion creada anteriormente por su propia
conducta. En estos términos la jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha pronunciado:

“En su aspecto subjetivo, la seguridad juridica esta relacionada con la buena fe, consagrada en el a
83 de la Constitucion, a partir del principio de la confianza legitima. Este principio constitucional
garantiza a las personas que ni el Estado, ni los particulares, van a sorprenderlos con actuaciones q|
analizadas aisladamente tengan un fundamento juridico, pero que al compararlas, resulten contradi

En estos casos, la actuacion posterior es contraria al principio de la buena fe, pues resulta contraric
que razonablemente se puede esperar de las autoridades estatales, conforme a su comportamiento a



frente a una misma situacion. ()”.
Al respecto cabe resaltar el siguiente texto doctrinal:

“La conducta contradictoria es una contravencion o una infraccion del deber de buena fe. Ya antes
sefialado que el hecho de que una persona trate, en una determinada situacion juridica, de obtener I
victoria en un litigio, poniéndose en contradiccion con su conducta anterior, constituye un proceder
injusto y falto de lealtad. He aqui por donde la regla segln la cual nadie puede ir contra sus propios
se anuda estrechamente con el principio de derecho que manda comportarse de buena de en las rela
juridicas”

Cabe destacar igualmente el reciente pronunciamiento de la Sala en relacion con el valor probatoric
copias en similares eventos excepcionales:

“Cabe sefalar que aunque esas pruebas obran en el expediente en copia simple y fueron aportadas |
parte demandante, las mismas pueden ser valoradas en este proceso, porque:

-La exigencia legal de los requisitos para que una copia simple tenga valor probatorio en un proces
declarada exequible por la Corte Constitucional al resolver la demanda presentada en contra del nu
del articulo 254 y el numeral 3 del articulo 268, por considerar que esas disposiciones no quebrante
articulos 83 y 228 de la Constitucion que, respectivamente, consagran la presuncion de buena fe de
particulares en todas las gestiones que éstos adelanten ante las autoridades publicas y el principio d
primacia del derecho sustancial: (...).

-No obstante, la Sala, sin desconocer las disposiciones que fueron declaradas exequibles, pero aplic
entre otros, los principios de equidad y de buena fe y como proteccion al derecho de defensa, ha

considerado que las copias simples de un documento tienen valor probatorio, cuando le resulte img
a quien las aporte obtener la copia auténtica, porque la parte contra la que se aduce sea justamente (
conserve el original y se niegue a aportarlo al expediente, sin aducir una razén juridica atendible (..

-En esa misma providencia destaco la Sala, otros eventos en los cuales el ordenamiento juridico le
confiere valor probatorio a las copias simples: a) en el numeral 6 del articulo 133 del C. de P. Civil
propdsito del trdmite de reconstruccion por perdida total o parcial de un expediente, se establece qt
s6lo concurriere a la audiencia que para el efecto se cita una de las partes o su apoderado, se declar:
reconstruido el proceso con base en su exposicion jurada y las demas pruebas que se aduzcan en aq
dentro de las cuales pueden ser aportadas copias simples de documentos que obraban en el proceso
estuvieren en su poder; o b) en el articulo 274 ibidem, cuando una vez citado al autor del document
su reconocimiento, se presenta renuencia por parte del mismo porgue no concurre a la diligencia, o
pesar de comparecer se niega a prestar juramento o a declarar, o da respuestas evasivas, en cuyos C:
obstante la amonestacion del juez, se tendra por surtido el reconocimiento, y asi se declarara en not
puesta al pie del documento.

-Pero, ademas, se afiade en esta oportunidad, que con fundamento en el articulo 255 del Cddigo de
Procedimiento Civil es posible, sin contrariar lo dispuesto en los articulo 244 y 268 ibidem, conferi
probatorio a las copias simples, cuando la parte contra la cual se aducen conserva el original de las
sefiala fueron reproducidas y puede por lo tanto, efectuar su cotejo y tacharlas de falsedad cuando n
conformes, sin necesidad de que practique la inspeccion judicial de que trata la norma. (...).

Sin embargo, resultaria superfluo que la misma parte que tiene bajo su guarda los documentos orig
de los cuales la parte contraria afirma haber obtenido las copias que aporta, solicite una inspeccién
judicial para que se practigue el cotejo, cuando esa misma parte puede practicar la confrontacion si



intervencion judicial y en caso de encontrar disconformidad, proponer la tacha de falsedad de que t
los articulos 289 y siguientes del Cdodigo de Procedimiento Civil. (...).

-Mas evidente aun resulta la carencia de necesidad de que se autentiquen las copias simples aportac
contra de quien tiene a su disposicion los originales o copias auténticas anteriores, o de que éstas se
cotejen en diligencia de inspeccion judicial, en aquellos eventos en los que quien tiene bajo su guar
originales o copias auténticas y en contra de quien se aducen las copias simples, en vez de tachar és
falsedad, se remite a las mismas para fundamentar su defensa, con ese comportamiento procesal, h:
entenderse que la parte contra quien se aducen las copias ha verificado su autenticidad y las acepta
pruebas validas del proceso.

(...). Esa actuacion de la parte contra la cual se aducen las copias debe ser valorada atendiendo el
principio de lealtad procesal, que debe gobernar el comportamiento de las partes en toda la activide
procesal, principio que la Sala ha aplicado, por ejemplo, para flexibilizar las exigencias legales en r
con la prueba trasladada, por considerar que en los eventos en los cuales el traslado de las pruebas
recaudadas dentro de otro proceso es solicitado por ambas partes, éstas pueden ser valoradas, aun c
hayan sido practicadas sin citacion o intervencién de alguna de ellas en el proceso original y no hay
ratificadas en el proceso al cual se trasladan, considerando que, en tales eventos, resulta contrario a
lealtad procesal que una de las partes solicite que la prueba haga parte del acervo probatorio, bien s
peticidon expresa o coadyuvancia pero que, en el evento de resultar desfavorable a sus intereses, inv
las formalidades legales para su inadmision.

-Finalmente, que para la Sala no cabe duda de que las pruebas traidas por las partes en copia simple
pueden ser apreciadas sin limitacién alguna en lo que le resulten desfavorables, en aplicacion, igua
del principio de lealtad procesal. Por lo tanto, todas las consideraciones anteriores resultan relevant
cuando esas copias simples se aducen en contra de la otra parte, que, se reitera, tiene en su poder lo
originales en las que ellas reposan o las copias auténticas de los mismos”. (...)

(negrillas fuera del texto).

Lo anterior, no quiere significar en modo alguno, que la Sala desconozca la existencia de procesos
cuales, para su admision y tramite, es totalmente pertinente el original o la copia auténtica del docu
respectivo publico o privado. En efecto, existiran escenarios —como los procesos ejecutivos— en los
sera indispensable que el demandante aporte el titulo ejecutivo con los requisitos establecidos en la
(v.gr. el original de la factura comercial, el original o la copia auténtica del acta de liquidacion bila
titulo valor, etc.). Por consiguiente, el criterio jurisprudencial que se prohija en esta providencia, es
relacionado especificamente con los procesos ordinarios contencioso administrativos (objetivos o
subjetivos) en los cuales las partes a lo largo de la actuacion han aportado documentos en copia sin
sin que en ningin momento se haya llegado a su objecion en virtud de la tacha de falsedad (v.gr.
contractuales, reparacion directa, nulidad simple, nulidad y restablecimiento del derecho), salvo, se
que exista una disposicién en contrario que haga exigible el requisito de las copias auténticas comc
ejemplo el articulo 141 del C.C.A., norma reproducida en el articulo 167 de la ley 1437 de 2011 —n
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo-—.

No obstante, el legislador del afio 2011, al reconocer la importancia de los principios constituciona
funcién que ejercen o cumplen en la armonizacion de los postulados legales del orden procesal, det
en la nueva disposicion del articulo 167 ibidem, que “no sera necesario acompafar su copia [la de |
normas de alcance no nacional], en el caso de que las normas de caracter local que se sefialen comc
infringidas se encuentren en el sitio web de la respectiva entidad, circunstancia que debera ser man
en la demanda con indicacion del sitio de internet correspondiente.”



Como se aprecia, el derecho procesal moderno parte de la confianza que existe en la sociedad, se tr
una vision filoséfica que encuentra su fundamento en la dimension de la filosofia y sociologia
funcionalista, asi como en la teoria de los sistemas sociales.

En otros términos, la hermenéutica contenida en esta sentencia privilegia —en los procesos ordinari
buena fe y el principio de confianza que debe existir entre los sujetos procesales, maxime si uno de
extremos es la administracion publica.

En otros términos, desconoce de manera flagrante los principios de confianza y buena fe el hecho ¢
las partes luego del tramite del proceso invoquen como justificacion para la negativa de las pretens
de la demanda o para impedir que prospere una excepcion, el hecho de que el fundamento factico ¢
soporta se encuentra en copia simple. Este escenario, de ser avalado por el juez, seria recompensar
actitud desleal que privilegia la incertidumbre sobre la busqueda de la certeza procesal. De modo q
partir del articulo 228 de la Constitucion Politica el contenido y alcance de las normas formales y
procesales —necesarias en cualquier ordenamiento juridico para la operatividad y eficacia de las
disposiciones de indole sustantivo— es preciso efectuarse de consuno con los principios constituciol
en los que, sin hesitacion, se privilegia la materializacion del derecho sustancial sobre el procesal, ¢
decir, un derecho justo que se acopla y entra en permanente interaccion con la realidad a través de
comunicante.

De alli que, el proceso contencioso administrativo y, por lo tanto, las diversas etapas que lo integral
constituyen el procedimiento judicial litigioso no pueden ser ajenas al llamado de los principios
constitucionales en los que se hace privilegiar la buena fe y la confianza. Esta circunstancia de la
superacion factica frente a lo normativo, fue puesta de presente por la teoria del método cientifico
derecho (antiformalista) de Francois Geny, quien con total claridad sobre la materia, puntualizé:

“Asi considerado el problema, se reduce a los términos siguientes: la legislacion, esté o no codifica
entendiéndola en su sentido méas amplio, esto es, tomandola como todo acto de la autoridad que ten
fin dictar reglas juridicas generales en forma de imposicion obligatoria, ley propiamente dicha, dec
reglamentos legalmente dictados, el jus scriptum, en una palabra, ¢puede, en nuestro estado social
constitucional ser suficiente para la revelacion del derecho, permitiendo su completa aplicacion, qu
completamente inutil para la practica toda jurisprudencia positiva? ¢;No descubrimos, por el contra
la naturaleza y en la accion de la ley, lagunas y limitaciones esenciales, que hagan necesarias otras
de derecho, tal como la costumbre, o bien cuando menos la intervenciédn de la libre investigacion
cientifica, dirigida a la elaboracion del sistema juridico, capaz de dar satisfaccion a todas las necesi
de la vida social?

“Este campo de investigacion que descubrimos parece poco explorado. Y esto, si no me equivoco,

procede del que se hayan contentado facilmente con el principio de omnipotencia legislativa. Se ha
pensado indudablemente que este dogma constitucional excluia a priori toda idea de medida de la ¢
del poder en materia de revelacion del derecho, y se ha considerado ademas que en nuestro estado |
y social el legislador creia manifiestamente reservar para si solo el monopolio de toda innovacion j

Esta hermenéutica juridica que permite la interaccion permanente de los principios constitucionale:
los aspectos legislativos, maxime si existen lagunas o puntos oscuros en el derecho, tales como sab
posible a la luz de diafanas y sistematicas modificaciones normativas aplicar un sistema interpretat
el que las copias simples tengan valor probatorio en los procesos ordinarios en materia contencioso
administrativa, es lo que el neo iusnaturalismo, en cabeza de Ronald Dworkin ha sefialado como la
necesidad de estructuracion de un sistema juridico en el que las reglas o0 normas —en sentido estrict:



devienen insuficientes, razén por la cual los operadores juridicos “echan mano de estandares que ni
funcionan como normas, sino que operan de manera diferente, como principios, directrices politica
tipo de pautas.

Por Gltimo, esta tesis ha sido avalada por otras Secciones del Consejo de Estado, de manera concre
Segunda, al establecer que el hecho de que no se hubieran tachado de falsas las copias simples perr
deducir la anuencia frente a los citados documentos. Sobre el particular, la mencionada Seccion sef

“En el sub-lite las copias simples corresponden a documentos que obran en los archivos de la
Gobernacion del Departamento de Boyaca, como son las Ordenes de Prestacion de Servicios y la p
ante la Gobernacion Departamental del reconocimiento de las prestaciones reclamadas, entre otros.
Ademas, se trata de copias de documentos publicos que no fueron tachados de falsos y tienen el
reconocimiento implicito de quien los aporta (articulo 276, ejusdem), por lo que no puede descartal
plano su valor probatorio. EI Tribunal desconoci6 el valor probatorio de las copias aportadas sin va
antes dicho y olvidando, ademas que en materia de conciliacion podia solicitar en forma oficiosa lo
documentos. Asi, el s6lo aporte en copia simple de algunos documentos no constituia 6bice para in
el Acuerdo Conciliatorio. Entrando al fondo del asunto conviene indicar que, segun reiterada
jurisprudencia, cuando se trata del contrato realidad es el valor pactado en el contrato y no otro el q
sirve de base para la liquidacion de la indemnizacién equivalente a las prestaciones sociales que de
cualquier docente y que el tiempo a reconocer en el “contrato realidad” es el efectivamente laborad

En esa perspectiva, constituye una realidad insoslayable que el moderno derecho procesal parte de |
de confianza e igualdad de armas, en las que los aspectos formales no pueden estar dirigidos a ener
efectividad del derecho material, sino que deben ser requisitos que garanticen la basqueda de la cer
el caso concreto y, por lo tanto, impidan que el juez adopte decisiones inhibitorias. Asi las cosas, st
abogar por un derecho procesal dindmico, en el que las partes asuman sus responsabilidades a parti
escenario serio en el que se defiendan los intereses subjetivos que se debaten al interior del litigio,
el operador judicial promueva rigorismos formales que entorpezcan la aplicacion del mismo.

Asi las cosas, conviene que la aplicacion de esta hermenéutica influya en la materia, tal como lo ha
esta Subseccion, toda vez que el tradicionalismo férreo no puede constituir razén suficiente para m
la vigencia de una tesis que no consulta los postulados constitucionales y los lineamientos procesal
modernos. Una de las finalidades principales del orden juridico o normativo reside en la efectivida
derechos y las garantias de los sujetos procesales, por lo tanto, una postura excesivamente formal
deslegitima los fines esenciales del derecho procesal o adjetivo, maxime si las partes han guardado
silencio a lo largo de la actuacion —o han consentido expresamente en la valoracion-, lo que ha perr
convalidar su postura frente a los documentos que reposan en el plenario en copia simple, respecto
que se ha hecho referencia.

2. Previo a resolver de fondo, se debe precisar que en relacion con la investigacion disciplinaria, qu
adelantada por la Carcel del Circuito Judicial de Arauca —bajo la administracion del Instituto Nacic
Penitenciario y Carcelario-, en contra de los internos: Aldemar Lozano Ostos, Elio Angulo Diaz y
Godmez Irrefio, con ocasion del intento de fuga que protagonizaron el 26 de febrero de 1999 —obran
proceso de folios 36 al 59, no sera apreciada para efectos de su valoracion. En efecto, se observa a-
del cuaderno No. 1:

“(...) AUTO COMISORIO PARA APERTURA DE INVESTIGACION
Arauca, Arauca, Marzo 1° de 1999

Téngase en cuenta el informe presentado por el Comandante de Guardia RICARDO JIMENEZ



MENESES, como base para dictar esta providencia de Auto cabeza de proceso y para que adelante
investigacion formal Disciplinaria, se comisiona al Jefe de la Oficina Juridica Doctor ALVARO
FERNANDO SANJUAN QUINTERO, quien queda investido de amplias facultades (...)".

La providencia de apertura referenciada esté suscrita por el Director del penal de la época, Jaime A
Valencia Correa, y en ella se evidencia que la pesquisa disciplinaria fue dirigida por Alvaro Fernan
Sanjuan Quintero, quien para entonces oficiaba como Jefe de la Oficina Juridica del establecimient
que en el presente proceso integra la parte demandante -alegando su calidad de lesionado-, por denr
virtud de los mismos hechos.

Ahora bien, respecto al traslado de pruebas, el Codigo de Procedimiento Civi
consagra de la siguiente manera:

ARTICULO 185. PRUEBA TRASLADADA. Las pruebas practicadas validamente en un proceso |
trasladarse a otro en copia auténtica, y seran apreciables sin mas formalidades, siempre que en el pi
primitivo se hubieren practicado a peticion de la parte contra quien se aduce o con audiencia de ell
(Negrillas fuera del texto original)

Como se puede inferir -sin lugar a mayor elucubracion-, no se espera conducente la apreciacion de
prueba que, mas que haberse practicado a peticion y con audiencia de la parte contra la que se prete
aducir -es decir, el INPEC-, fue inmediada, apreciada y resuelta -en representacion de la entidad, bs
calidad de investigador-, por Alvaro Fernando Sanjuan Quintero -abogado de profesion-, quien par
época de los hechos se desempefiaba como funcionario de la parte que ahora obra como su demand

Aunque en etapa adelantada de dicha gestion, asi también fue reconocido por el propio investigado
Sanjuén Quintero-, quien en misiva del 20 de mayo de 1999 declaré:

“(...) Teniendo en cuenta la declaracion del Dragoneante RANGEL ZAMBRANO EDILBERTO,

trae a colacion al suscrito investigador, en los hechos acaecidos el pasado 26 de febrero del afio que
avanza, y como fui uno de los damnificados en el conato de fuga, por parte de los internos investig
este centro reclusorio, mal puedo en aras de la imparcialidad, seguir conociendo la presente causa,

por la que me declaro impedido, y remito a la Direccion de la Carcel las diligencias en el estado en
encuentran, constante de 32 y 19 folios, original y copia, respectivamente, para lo de su cargo (...)’
del cdno. No. 1)

2. Valoracion Probatoria

2.1. Para acreditar el periodo de su vinculacion laboral con el Instituto Nacional Penitenciario y Ca
acompaiio, con el escrito de demanda, copia simple de la Resolucidn 1296 del 31 de marzo de 199¢
—proferida por su Director General-, en la que resolvié “nombrar provisionalmente en el cargo de
PROFESIONAL UNIVERSITARIO cédigo 3020, grado 10, de la Carcel Judicial del Circuito de A
al doctor ALVARO FERNANDO SANJUAN QUINTERO (...)”. Asi mismo, en copia simple, se
el acta No. 4 —de abril 24 del mismo afio-, mediante la cual el designado prest6 juramentos
constitucionales y de ley, y suscribio la posesion de su cargo. A posteriori, mediante copia de la
Resolucion 2304 - suscrita por el Director General el 13 de julio de 1999-, se verifico la declaratori
insubsistencia en su cargo, es decir, la cesacion definitiva de su vinculacion laboral con la entidad |
al 88 del cdno. No. 1).

2.2. También asi, adjunto copias simples de legajos pertenecientes a la historia clinica -seguida por
Instituto de Seguros Sociales-, del paciente Alvaro Fernando Sanjuan Quintero. Tienen fechas de:



abril, 21 de julio, 13 de octubre y 01 de diciembre de 1999, y 3 de enero de 2000. De la informacio
en dichos folios se registra, es legible muy poco, pero se entiende bien que, en las mencionadas fec
susodicho paciente —de 40 afios- consulto en la especialidad de psiquiatria. En una de las anamnesi:
puede leer: (...) ansiedad, intranquilidad, insomnio - posterior a episodio que vivio en su sitio de tr
(Cércel de Arauca). En el diagndstico presuntivo de otras fechas se entiende con claridad: sindrome
estrés postraumatico y, en la tltima, contindan dificultades de ereccidn que se precede (fls. 60 al 64
cdno No. 1).

2.3 Seguidamente presento copias al carbdn -o segundas copias-, de férmulas de medicamentos,
diligenciadas en formatos de control del Instituto de Seguros Sociales, donde se confirmé que al pa
Sanjuén Quintero se le recetaron, durante el periodo comprendido entre mayo de 1999 y febrero de
medicinas como Somece, Lumprazolan, Ludiomil, Anafranil o Somni

http://www.vademecum.es/

, indicadas para controlar las crisis de ansiedad, depresion, angustia e insomnio (fls. 65 a 74 del cdr
1).

2.4 A continuacion, aport6 original del derecho de peticion que interpuso el sefior Alvaro Fernandc
Sanjuan Quintero, ante el Instituto de Seguros Sociales, solicitando que le fuera allegada su historit
clinica al especialista que lo trataba, ya que sin el oportuno acceso a la misma, no se podia hacer ur
verdadero seguimiento de su evolucion en las consultas, a lo que el Instituto contesto:

“(...) En respuesta a su solicitud hecha el dia 16 del presente mes fundamentada en el Derecho de
Peticion, me permito informarle que su Historia Clinica pertenece al CAA de los Patios, puesto que
Referencias expedidas por el Doctor Serrano su residencia esta ubicada en Montebello I1.

Solicite su Historia Clinica a dicho CAA, en la cual le anexaré las Referencias de atencién de Psiqt
de los dias 3 de agosto, 25 de agosto, 13 de octubre y 1 de diciembre de 1999 (...)” (fl. 77 del cdno

Igualmente, para otorgar certeza de su enfermedad, anexo6 copia simple de formula de medicacion ¢
formato del ISS, fechada el 15 de junio de 2000, donde le fue recetado Viagray Erostai (fl. 215 del
No. 1).

2.5 Se observaron, igualmente, copias simples del reconocimiento No. 1572, expedido el 7 de mar:
2002 por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses —Seccional Norte de Santanc
Alli determind:

“(...) Se observa paciente masculino eutrofico de 44 afios de edad que demuestra mayor edad que |
cronoldgica, colaborador que no refiere ni encuentro alteracion morfo funcional alguna en la fecha
amerite incapacidad médico legal.

Su cuestionario esté especialmente orientado a determinar una perturbacion funcional psiquica asi «
uso de medicamentos especificos de neurologia-psiquiatria por lo tanto se da traslado para que el pi
psiquiatra forense determine al respecto (...)” (fl. 238 del cdno ppal).

El 13 de marzo de 2002, el psiquiatra forense efectud la valoracion mental de Alvaro Fernando Sar
Quintero, y asi determind en el informe:

“(...) EXAMEN PSIQUIATRICO FORMAL:



Ingresa al consultorio por sus propios medios, saluda al entrevistador, revela su edad cronologica. ¢
estado psicomotor prima por movimientos no adaptativos.

Ansioso, deprimido; la forma de su pensamiento es logica, acelerado en el curso de su pensamientc
El contenido prima su ideacién minusvalica y su referencialidad.

La sensopercepcion es adecuada.

Orientada en tiempo, espacio y persona.

Autocritica y prospeccién comprometidas.

DISCUSION:

Se debe plantear antes de resolver el cuestionario enviado a esta seccional que ALVARO FERNA
SANJUAN QUINTERO posterior a los hechos vividos en la Penitenciaria de Arauca ha desarroll:
sindrome de estrés postraumatico, que le ha repercutido incluso en su vida de pareja, presentando s
sintomas en la actualidad.

No figura en las xerocopias de historia clinica del I.S.S. presencia de esta sintomatologia antes de I
hechos vividos.

RESOLUCION DEL CUESTIONARIO:

1. El entrevistado ALVARO FERNANDO SANJUAN QUINTERO presenta clinicamente lo que e
IV denomina Sindrome de Strees [sic] Postraumatico.

2. Actualmente presenta sintomatologia activa y puede afirmarse que ese sindrome obedece a la
experiencia vivida en el Penal de Arauca.

3. Se origina obviamente con la época en la que laboré en la Penitenciaria de Arauca. Afirmarse qu
sobrepasado un semestre de signos y sintomas una vez vivida la experiencia, lo cual lo situaria comn
sindrome strees [sic] postraumatico y en términos forenses equivaldria a un Trastorno Mental Pern

4. El proceso clinico de ALVARO FERNANDO SANJUAN QUINTERO ha tendido a la cronicidz

5. Ha generado alteraciones psiquicas y comportamentales, tales como disfuncion familiar a nivel ¢
pareja y disfuncion eréctil.

Se utiliz6 como técnica y metodologia: la revision de historia clinica y la entrevista psiquitrica (..
239 a 242 del cdno. ppal) (cursiva y subrayas de la Sala)

A partir del experticio es posible concluir que -a pesar de la insistencia de la parte demandante en |
contrario-, lo cierto es que no fue el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses —Se(
Norte de Santander- el que diagnostico el sindrome de estrés postraumatico, sino que, por el contra
dicho informe claramente se fundamentd en la historia clinica elaborada por el Instituto de Seguros
Sociales, es decir, es esta la fuente -primera referencia- del diagndstico, puesto que -tal como se sul
la metodologia utilizada se fundamentd en la observacion de la historia clinica y en la entrevista de
pero, en tal sentido, el dictamen forense proyecta un cariz de prueba -en referencia- de una serie de
documentos tan trascendentales como desconocidos.

Por otra parte, salta a la atencién que, del estudio de los antecedentes médicos -puesto que “no figu



presencia de esta sintomatologia —o similar- en las xerocopias de historia clinica del 1.S.S. (...) ante
los hechos vividos”-, el perito haya llegado a concluir que el origen de la patologia se suscito con o
de la experiencia traumatica, lo que conminaria —forzosamente-, a verificar la historia clinica del pz
Sanjuan Quintero, con el fin de confirmar sus preexistencias. Sin embargo, a pesar de no poder
corroborarlas —gracias también a la ausencia de la historia clinica del sefior Sanjuan Quintero en el
proceso-, defender semejante postura significaria ignorar por completo principios de tanta preemint
como los de la carga de la prueba, lealtad procesal y la buena fe; siendo este Gltimo una presunciér
fuerza constitucional, consecuencialmente le corresponderia al contradictor la carga de probar una
acusacion en tal sentido, acontecer que no se presento en este caso, pues la demandada no allego al
proceso prueba asi dirigida, de alli que resulte execrable afirmar —para el juez o para las partes-, qu
demandante no probd un hecho que, por demas, contradice sus propias afirmaciones.

2.6 Columna vertebral del acervo de pruebas allegado, es el dictamen de la Junta Regional de Calif
de Invalidez -Seccional Norte de Santander-. A folio 243 del cuaderno No. 1, donde reposa copia s
de la decision de dicho 6rgano, se puede observar:

PORCENTAIJE (%)
CRITERIO

20.0 |[LIZCANO
DEFICIENCIA

3.8 MURILLO
DISCAPACIDAD

DEG
. 17.5 |MURILLO
MINUSVALIA
DE G
41.30
TOTAL

El informe elabora una descripcion del dictamen, particularizando la evaluacién de cada criterio y |
manera en que se calificd, para finalmente declarar la estructuracion de una incapacidad permanent
parcial de origen profesional, y determinar el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral en un 4.
partir del 26 de febrero de 1999.

Tal como se verifico, en el aparte de relacion de documentos, los galenos legistas registraron aquel
se estudiaron y tuvieron en cuenta como fundamento para proferir el dictamen final:



SE TUVO EN CUENTA

DOCUMENTO
NO APORTADO AL
REPORTE DE ACCIDENTE DE TRABAJO
EXPEDIENTE
. NO
HISTORIA CLINICA COMPLETA
NO

EPICRISIS O RESUMEN DE HISTORIA

CLINICA

" NO SE TUVO EN CUENTA
ACTA DEL LEVANTAMIENTO DEL CADAVER

. NO SE TUVO EN CUENTA
CERTIFICADO DE DEFUNCION

NO APORTADO AL
EXPEDIENTE

SI SE TUVO EN CUENTA

ANALISIS PUESTO DE TRABAJO

EXAMENES PARACLINICOS

. NO APORTADO AL
EXAMENES PRE-OCUPACIONALES
EXPEDIENTE
o . NO APORTADO AL
EXAMENES PERIODICOS OCUPACIONALES
EXPEDIENTE
. NO APORTADO AL
EXAMENES POST-OCUPACIONALES
EXPEDIENTE
NO APORTADO AL
CONCEPTO DE SALUD OCUPACIONAL
EXPEDIENTE

OTROS: Valoracion, al SOLICITANTE por el ponente Dr. Lizcano

DIAGNOSTICO MOTIVO DE CALIFICACION

SINDROME DE STREES [SIC] POSTRAUMATICO

Sorprende que ni la historia clinica, ni su resumen o epicrisis -primera fuente del diagnostico del

“sindrome de estres postraumatico”-, hayan sido objeto de analisis para el fundamento del dictamel
Junta Regional. Por el contrario, en el acapite posterior de examenes practicados para el diagndstic
informe registra que se valoré al paciente por psiquiatria y el resultado revel6 el sindrome de strees



postraumatico. Sin embargo —conforme al acapite anterior del informe-, se observa que la razon qu
motivo el examen fue, precisamente, la mencionada patologia.

Dicho de otra manera, de la sintomatologia de un sindrome de estrés postraumatico —aunado a la
valoracion del psiquiatra-, incluso en ausencia de la historia clinica, logré diagnosticar el sindrome
estrés postraumatico y, quiza lo mas sorprendente, su nivel porcentual de afectacion. No obstante, ¢
de la simplicidad del método que se dijo aplicar para su elaboracion, lo cierto es que, tal como se r:
en el numeral anterior, se trata del experticio realizado por peritos de la Junta Regional de Calificac
Invalidez —Seccional Norte de Santander-, que le fue practicado a Alvaro Fernando Sanjuan Quinte
que solo fue objeto de contradiccion por su parte, en un incidente que se resolvio en la sentencia a 1
del dictamen.

Ante la contradiccion del formulado por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez, invocada
oportunamente por la parte demandante durante el término de traslado del mismo, y en respuesta a
orden de practicar su complementacion, el colegiado de galenos allego respuesta el 17 de marzo de
en los siguientes términos:

“(...) Nos permitimos informarle que lo solicitado por el demandante de la referencia, en relacion ¢
incremente la deficiencia del Dictamen de pérdida de capacidad laboral por no haberse tenido en ct
disfuncion eréctil del pene y su relacion de pareja, no es posible, de acuerdo a la tabla de calificacic
aplicada, ya que estas deficiencias ya estan incluidas en la deficiencia dada del 20%, como Stress P
traumatico [sic], que contemplan estas alteraciones. El capitulo V de la tabla que hace referencia a
deficiencia de Organos Genitales, concretamente del pene, contempla alteraciones organicas del mi
viril, que en ningiin momento presenta el paciente calificado sino se derivan de su Patologia Psiqui
calificada como estrés postraumatico. Lo mismo sucede con la alteracion de relacion de pareja, de
se queja el paciente y que con un buen tratamiento de psicoterapia puede mejorar sustancialmente.

CONCLUSION

No es pertinente la solicitud hecha en relacion a aumentar la deficiencia dada en el dictamen emitic
Junta en pleno se ratifica en la Calificacion dada (...)” (fl. 247 del cdno. No. 1).

En vista de la resistencia de la Junta Regional para complementar el dictamen, la parte demandante
objetd por error grave. En la acusacion le descalificd, argumentando que ésta debio apegarse -apart
de criterios subjetivos- a las tablas porcentuales del Manual de Calificacién. Acusé que siendo inte
la Junta por dos médicos generales, un psicologo y un abogado, su evaluacion no puede pasar por e
de los dictamenes de expertos psiquiatras del Instituto de Medicina Legal y el Instituto de Seguros

Sociales.

En consecuencia, solicitd designar para nuevo peritaje a la Junta Nacional de Calificacién de Invali
—superiores jerarquicos de la Regional de Norte de Santander-, para que con estricta observacion de
Decreto 917 de 1999, valorara y otorgara porcentaje a la disfuncion eréctil y familiar -a nivel de pa

Posteriormente, luego de correr traslado para las alegaciones finales mediante auto del 28 de mayo
2003, providencia impugnada por el actor -comoquiera que concluy6 con la etapa probatoria, sin gt
haya resuelto la objecion propuesta contra el dictamen de la Junta Regional de Calificacion de inva
el a-quo rechazd su reposicién en providencia del 30 de julio de 2003. Alli considero:

“(...) Ahora bien, el despacho sefiala al apoderado que no repondra el auto que ordend correr trasla
alegar, por las siguientes consideraciones:



Efectivamente en el transcurso del presente proceso se ha dado cumplimiento a las diferentes etapa
tramites del mismo, es asi como el 9 de septiembre de 2002, se ordend correr traslado del dictamen
rendido por la Junta de Calificacion de Invalidez de Norte de Santander (...); dentro del referido tre
la parte actora solicito complementacion del referido dictamen (...).

La Junta de Calificacion de Invalidez de Norte de Santander envid la complementacion respectiva |
la cual se dio traslado a las partes, dentro del cual la parte actora objet6 por error grave el dictamen

Ahora bien, referente a la objecion por error grave, el despacho la decidira en la sentencia que se di
dentro del presente proceso, tal como lo ordena el numeral 6 del articulo 238 del C.P.C. (...)” (fls.
272 del cdno. No. 1)

Al momento de decidir, respecto al error grave por el que se objetd el dictamen, asi desaté el a-quo

“(...) Ahora bien, como quiera [sic] que el actor insiste en cuestionar dicho dictamen, se hace nece:
precisar que el procedimiento a seguir hubiese sido apelar dicha decision dentro del término estable
en el articulo 15 del Decreto 1346 de 199

, ante la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez y no trasladar dicha responsabilidad a la autori
judicial (...)” (fl. 300 del cdno. ppal.)

No obstante, aprecia la Sala que el Decreto 1346 de 1994, norma a la que el a-quo remiti6 al objeta
ademas de referirse a una materia diferente —incompatibilidades, inhabilidades, responsabilidades,
impedimentos y recusaciones de los miembros de las juntas de calificacion-, se encontraba derogad
el 13 de agosto de 2002 —fecha en que se practicd el dictamen-, por el Decreto 2463 de 2001, que fi
la materia dispone:

“(...) ARTICULO 33.-Recurso de reposicion. Contra el dictamen emitido por la junta regional de
calificacion de invalidez procede el recurso de reposicion, el cual podré interponerse directamente
de los diez (10) dias siguientes a su notificacién, sin que requiera de formalidades especiales, expol
los motivos de inconformidad y acreditando las pruebas que se pretendan hacer valer.

El recurso debera ser resuelto por la junta dentro de los diez (10) dias siguientes a su recepcion y n
costo alguno.

PARAGRAFO El trabajador, empleador, entidad administradora, compariia de seguros o persona
interesada, podra interponer dentro del término fijado en el presente articulo, el recurso de reposicis
subsidio el de apelacion, o interponer el de apelacion directamente a través de la junta regional de
calificacion de invalidez.

ARTICULO 34.-Recurso de apelacién. El dictamen emitido por la junta podra ser apelado por cual
de los interesados, dentro de los diez (10) dias siguientes a su notificacion.

El recurso de apelacion podra interponerse directamente sin que se requieran formalidades especial
sefialando los motivos de inconformidad y acreditando las pruebas que se pretendan hacer valer.

Interpuesto en tiempo el recurso, el secretario de la junta regional de calificacion de invalidez lo rel
dentro de los dos (2) dias siguientes a la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez. Para tal efect
remitira toda la documentacion que sirvié de fundamento para el dictamen e informara a las partes
interesadas sobre dicho tramite.

Si el recurso no fue presentado en tiempo, el secretario asi lo informara a la junta de calificacion o



decision respectiva en la sesién siguiente, quedando en firme el dictamen proferido.

PARAGRAFO. Cuando la junta regional de calificacion de invalidez, por cualquier causa se abster
dar trdmite al recurso de apelacion, el interesado podra acudir directamente ante la Junta Nacional
Calificacion de Invalidez, la cual ordenaré la remision de la documentacién y decidira lo que sea de

ARTICULO 35.-Procedimiento para el tramite del recurso de apelacion. El recurso de apelacion se
resuelto por la sala de decisién de la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez a la cual pertenez
ponente a quien le correspondio en turno el caso, siguiendo el procedimiento previsto en los articul
32 del presente decreto.

El dictamen emitido por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez se notificara de conformida
lo dispuesto en el presente decreto, y contra €l solo proceden las acciones ante la jurisdiccion labor:
ordinaria (...”.

Como se aprecia, el Decreto citado contiene disposiciones de caracter especial, es decir, regulan de
manera concreta y especifica la integracion, financiacion y funcionamiento de las juntas de califice
invalidez, contenido, también, el procedimiento correcto para impugnar los dictimenes que emiten
significa, que si bien es cierto que el articulo 238 del C. de P.C. —al que se aferrd el inconforme-, re
contradiccion del dictamen pericial, no lo es menos ain que el Decreto 2463 de 2001 también regle
pero de manera especial y posterior, lo concerniente a los dictdmenes expedidos por las juntas regic
de calificacion de invalidez, con lo cual queda claro que el demandante falt6 a la carga del procedit
que se le exigia -bajo el que se tramitaba su inconformismo con la decision-, lo que hace axiomatic
el dictamen tiene plena validez.

2.7 Integrando el acervo probatorio, se aprecio copia auténtica del informe presentado por la AsegL
de Riesgos Profesionales La Previsora Vida S.A., dando cuenta de las actividades que realizara en
Carcel del Circuito de Arauca, con ocasion de la evaluacion psicoldgica que se les practicara a los
funcionarios, posterior al intento de fuga que se registrara el 26 de febrero de 1999. Del informe se
destaca:

“(...) Caso |

Nombre: Alvaro Fernando Sanjuan Quintero
Edad: 40 afios

Estado Civil: Casado

Natural de: Cucuta

Antiguedad: 1 afio

Escolaridad: Universitario

Cargo: Asesor Juridico

Narra lo Siguiente:

“En el momento del motin quedé encerrado entre la primera y segunda reja en medio del tiroteo. N
recuerdo cuanto tiempo durd, cuando me di cuenta de que los refuerzos de la Policia no podian enti
entonces me percaté de que el candado estaba puesto, entonces empecé a darle instrucciones a uno
policias para que volara el candado ya que las Ilaves se encontraban refundidas”.



Conclusiones:

Presenta trastornos del suefio insomnio, sentimientos de desamparo, paranoia, anorexia, dolores
musculares, cefalea, incertidumbre, estados de alerta por encima del umbral, al dia siguiente del m
tuvo intensiones de abandonar el cargo.

Diagnostico:
Crisis de ansiedad asociada a incidente de trabajo.

(..
RECOMENDACIONES DIRIGIDAS A TODA LA POBLACION EVALUADA

SE RECOMIENDA REALIZAR TALLERES DIRIGIDOS A:
MANEJO DEL ESTRES
ESTILOS DE VIDA SALUDABLES

MANEJO DE SITUACIONES GENERADORAS DE CONFLICTO DADAS LAS
CARACTERISTICAS DE LA REGION DONDE SE ENCUENTRA UBICADA LA CARCEL (..
73 a 82 del cdno. No. 3). (Negrillas y subrayas de la Sala).

En relacidn, se encuentra el testimonio de Ludivia Castro Guerrero, Administradora Financiera de |
Previsora de Vida S.A., quien declaré negando la responsabilidad de la ARP, en cuanto a que su co
inicial nunca fue objetado. Asi expuso frente al incidente:

“(...) Pues del hecho me enteré en julio, cuando nos llevaron una citacion a la oficina, julio de 200(
fecha no la recuerdo exactamente, citacion del Tribunal, de un llamamiento en garantia, no conoci |
hechos. PREGUNTADO: Manifiéstele al Tribunal cuanto tiempo lleva laborando con La Previsora
precise la fecha en la cual se vinculo. CONTESTO: Estoy vinculada desde el 21 de febrero del 200
(fls. 55y 56 del cdno. No. 3).

Acompaiidndolo del formato para la verificacion de afiliacion y vigencia a la ARP —del 15 de marz
1999, que describi6: “incidente de trabajo que origina crisis transitoria de ansiedad. Se ordena teray
grupal a cargo de psicdloga ARP”-, y del reporte de accidente de trabajo —fechado el 11 de marzo ¢
misma anualidad, que definio la lesién de Sanjuan Quintero como: “Trauma psicologico por intent:
fuga de internos con armas de fuego”-, el Director de Gestion Integral de Siniestros de PREVIATE
—Administradora de Riesgos Profesionales de La previsora Vida S.A.-, aporto copia auténtica del
certificado del 12 de octubre de 2000, en el que hace constar:

“(...) Que el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC) presento reporte de presunto ac
de trabajo el 15 de marzo de 1999, sobre el suceso ocurrido al afiliado ALVARO FERNANDO
SANJUAN QUINTERO (...) el cual fue calificado por esta Administradora de Riesgos Profesional
como incidente (...)” (fls. 20 a 22 del cdno. No. 2)

Con la certificacion, también se allegé la copia auténtica del resultado de la novedad reportada —fec
12 de abril de 1999-, analizada por la Aseguradora de Riesgos Profesionales, en escrito dirigido al
Coronel Laureano Villamizar, y suscrito por la representante legal de la ARP, donde se puntualizd

“(...) . HECHOS: Relacionados con el asunto en comento destacamos los siguientes:



1. Servidores publicos que sufren de “trauma psicoldgico”.

2. Dichos traumas acontecen cuando los servidores publicos se encontraban en las instalaciones de
carcel.

3. Los traumas acontecen en razon que el dia 26 de febrero del afio en curso se presenta un intento
por parte de los internos. En este intento se presento tiroteo entre las fuerzas del orden y los internc

I1. MARCO TEORICO-JURIDICO
EL ACCIDENTE DE TRABAJO

1. El accidente de trabajo es el suceso repentino que bien por causa o con ocasion del trabajo, y el ¢
deja una consecuencia (art. 9 del Decreto1295 de 1994).

2. El articulo 8 del Decreto 1295 de 1994 que establece que los accidentes que se consideran como
profesionales son los que se producen como consecuencia directa del trabajo o labor desempefiada.

a) Vemos como esta nocion supone una causalidad directa entre el accidente y el trabajo (no conca
decir el accidente debe ser consecuencia directa del trabajo y no puede ser el trabajo causa de otra ¢
que fue la que a la postré ocasiond el accidente) para que sean considerados como siniestros cubier
el sistema de riesgos profesionales.

b) Por causa se entiende “aquello que es fundamento u origen de algo” (es decir, el accidente debe
como fundamento u origen el trabajo). La expresion con ocasion se refiere a que el accidente o
enfermedad, para ser considerados como de origen profesional, deben tener como causa o motivo e
trabajo. Por altimo que algo sea consecuencia de otra cosa se requiere que “de un hecho o un
acontecimiento se siga necesariamente otro”, en este caso que del trabajo se siga necesariamente el
accidente.

LA ENFERMEDAD PROFESIONAL

1. Por su parte la enfermedad profesional se entiende como (articulo 11 del Decreto 1295 de 1994)
“...todo estado patoldgico permanente o temporal que sobrevenga como consecuencia obligada y d
de la clase de trabajo que desempefia el trabajador, o del medio en que se haya visto obligado a trat
que haya sido determinada como enfermedad profesional por el Gobierno Nacional”, catalogacion
éste realizara en el Decreto 1832 de 1994. Ademas se considera que también habra enfermedad
profesional cuando se pruebe que la enfermedad provino del trabajo aunque ésta no esté catalogada
tal en la reglamentacion a que ya nos refirieramos.

[11. APLICACION DEL MARCO-TEORICO A LOS HECHOS QUE CONFIGURA EL CASO EN
ESTUDIO: Al respecto consideramos:

1. Los servidores publicos sufren de “trauma psicologico”.

2. Lo anterior permite establecer con evidencia que no hay un accidente de trabajo bajo el marco te
estudiado, pues no estamos ante la definicion de un “accidente”.

3. En caso de existir un siniestro, cubierto por el Sistema de Riesgos Profesionales, éste seria una
enfermedad profesional. No obstante lo anterior, el siniestro ocurrido no origin6 ningun estado patc
por lo cual pese a que el incidente fue de trabajo por éste no se generan prestaciones econdémicas o
asistenciales.



4. Lo que se presento en los servidores fue una crisis transitoria de ansiedad asociada a un incident
trabajo. Si bien es cierto que esta clase de incidentes no genera perse [sic] prestacion alguna, un psi
asesor de la ARP realizara una terapia de grupo los dias 13 y 14 de abril del afio en curso para que |
servidores afectados manejen correctamente el “stress” [sic] que se genera por esta clase de situacic

IV. CONCLUSION

De lo antes examinado se concluye que no se configuran en este caso los supuestos facticos que pel
aplicar el marco juridico establecido para determinar que nos encontramos ante un accidente de tra
una enfermedad de indole profesional.

No obstante lo anterior la ARP reconoce que hubo un incidente de tipo laboral generado por el “str
que genera este tipo de situaciones y que mediante terapia grupal se ensefiara a manejar (...)” (fls. :
del cdno. No. 2).

Respecto a la llamada en garantia -ARP La Previsora de Vida S.A.-, se descarta su responsabilidad
en efecto, no se acredit6 que se hubiera adelantado ningln tipo de cuestionamiento o impugnacion
parte de la entidad asegurada- ante la decision de calificar el suceso como “incidente laboral”, estir
con la cual se descartd la configuracion de un accidente de trabajo —no imputable al empleador-, qu
comprometiera la responsabilidad de la aseguradora. Asi pues, se libera a la ARP La Previsora de \
S.A., de cualquier compensacion a que haya lugar por los hechos de la presente demanda, toda vez
valoracion inicial no fue puesta en duda ni se agoto el tramite oportuno tendiente a su contradiccior

2.8 En cuanto a los testimonios que fueron deprecados por la parte demandante -y coadyuvados pol
entidad demandada INPEC-, es preciso anotar que fueron practicados con el fin de acreditar las
circunstancias de hecho, el dafio provocado y la falla en el servicio. Las mencionadas declaraciones
acarrean a la Sala su andlisis detallado, previo a determinar el régimen de imputacion.

Obran en el acervo probatorio testimonios rendidos en audiencia -debida y oportunamente decretad
practicados-, entre los que se cuenta el del sefior Leonardo Vesga Suarez, del cual vale la pena dest

“(...) PREGUNTADO: Manifiéstele a esta Corporacién si tuvo conocimiento de hechos que se hay
presentado al interior de la carcel donde usted labora, donde haya podido tener algln tipo de perjuis
sefior ALVARO FERNANDO SANJUAN QUINTERO, en caso afirmativo preciselos. CONTEST

participe de una tentativa de fuga que se inicid al interior del establecimiento, ya que fui tomado cg
rehén, me encontraba de servicio de pabellonero cuando los internos WISTON MACIAS, ELIO

ANGULO y ALDEMAR LOZANO, con armas corto punzantes me redujeron y me amordazaron el
dormitorio, de ahi los internos se tomaron la quardia donde se apoderaron de unas armas de fueqo \

presentd un intercambio de disparos entre la fuerza pablica que se hizo presente y los internos en
mencion, esto ocurrid el 26 de febrero de 1999, siendo aproximadamente las ocho de la mafiana (..
PREGUNTADO: Precisele al Tribunal en los hechos que usted acaba de narrar que participacion a
pasiva tuvo el sefior ALVARO FERNANDO SANJUAN QUINTERO, precisando lugar de ubicaci
deméas. CONTESTO: (...) desempefiaba funciones de asesor juridico en el establecimiento y su ofi
quedaba a un costado de la guardia externa, de la participacion no puedo decir exactamente donde
ya que cuando los hechos ocurrieron yo me encontraba amordazado en la parte interna. PREGUNT
Precisele al Tribunal si después de acaecidos lo hechos tuvo conocimiento que el sefior SANJUAN
QUINTERO haya recibido lesiones fisicas o psicoldgicas que ameritaran tratamiento, en caso afirn
donde se le trataron y por cuanto tiempo. CONTESTO: No tuve conocimiento, a €l lo echaron.
PREGUNTADO: Con anterioridad a la introduccion del escrito de tutela en donde le solicita al juz
laboral de esa localidad, les protegiera la vida e integridad personal, el aumento de personal de gua




penitenciaria y armamento, en alguna oportunidad le solicitd por escrito o verbalmente al director ¢
carcel, sefior VALENCIA CORREA, mejorara la seguridad del reclusorio, en caso afirmativo cual
respuesta. CONTESTO: Constantemente se solicita ante el INPEC en Bogotéa se mejoren las condi
tanto laborales como de seguridad de establecimiento para un bien del personal que laboramos alli,
es muy poca las mejoras que nos ha hecho el INPEC ultimamente y si constantemente el personal
solicitamos al director se mejoren las condiciones, la respuesta es gestionar siempre ante el INPEC
PREGUNTADO: Contaba la céarcel de Arauca para el dia del intento de fuga con el normal pie de {
penitenciario y carcelario. CONTESTO: Para el dia de los hechos se encontraba laborando el perso
completo de una compafiia, aproximadamente de siete a diez dragoneantes (...). PREGUNTADO:
usted rindio declaracion en la Unidad de Control Interno Disciplinario de la carcel (...) en la ultime
de su declaracion se le pregunta qué fallas en la seguridad cree usted se pudieron dar, para que se
presentara ese conato de fuga, contesto, primordial la escasez de personal de guardia, pues en el mc
me encontraba s6lo como pabellonero y el Comandante de guardia se encontraba también solo. Tar
el no traslado de internos que por sus altas peligrosidades deberian estar en un centro carcelario que
mejores condiciones de seguridad. A qué se debe su contradiccion. CONTESTO: No me contradig
porque me presunta que si era normal el personal que habia laborando ese dia y para el dia de los h
era normal porque no teniamos mas personal, pero si se encuentra el establecimiento con escasez d
personal de guardia para cumplir eficientemente con la seguridad. PREGUNTADO: Normalmente,
del intento de fuga por parte de los internos, estando usted de comandante de guardia, cémo era el |
de atencion de la gente de la Policia Nacional en cuanto a seguridad se refiere, en el recinto del
Comandante de la Guardia. CONTESTO: La Policia Nacional, tenia un puesto donde se nombrabai
uno a tres uniformados de esa institucion quienes prestaban seguridad en la Guardia externa y pasa
revista por las terrazas, después de los hechos ocurridos el 26 de febrero estas unidades se les order
vez por parte de esta institucion prestar la seguridad en la parte externa y ahora se la quitaron.
PREGUNTADO: Aclaro la pregunta anterior, en el sentido de que es el grado de seguridad de la pz
interna del penal. CONTESTO: Pues el personal intenta al maximo prestar siempre bien el servicio
ante los hechos que ocurrieron ese dia que no es nada previsto se toma al personal de sorpresa y po
mayoria que eran los internos lograron reducir a los que se encontraban en la guardia externa.
PREGUNTADO: Hubo muertos o heridos en ese intento de fuga, quienes? CONTESTO: Si hubo |
el patrullero de la Policia, no me acuerdo el nombre; el Dragoneante Martinez Guillermo y el interr
Aldemar Lozano. PREGUNTADO: Dias después del intento de fuga fuimos convocados a una reul
por la direccion del penal, reunion precedida por un funcionario de la Compafiia de Seguros LA
PREVISORA VIDA S.A., se acuerda usted qué se trat6 en la reunion? CONTESTO: Siempre que ¢
hechos al interior del establecimiento donde se involucren los funcionarios que trabajabamos alli, s
solicita la presencia de algun funcionario de la PREVISORA en especial, de algun psicélogo ya qu
hechos pueden afectar al personal. PREGUNTADO: Después de los hechos supo usted en qué sitio
penal se encontraba el asesor juridico ALVARO SANJUAN QUINTERO, mientras se desarrollaba
intento de fuga por parte de los internos. CONTESTO: Por declaraciones de los comparieros que es
en la parte externa dijeron que el asesor juridico sefior SANJUAN habia quedado entre la reja No. :
reja que conduce al comando de guardia con otro patrullero de la Policia. PREGUNTADO: Conoct
detalles respecto a la pregunta anterior CONTESTO: Pues lo que dijo el sefior Guardian RANGEL
asesor juridico quedo con un patrullero quien fue el que hizo el intercambio de disparos con los int
quien informaba a la policia lo que estaba ocurriendo. PREGUNTO: Con antelacion al intento de fi
presentaron comentarios o rumores respecto a una posible fuga, que medidas de seguridad se tomatr
CONTESTO: En el establecimiento es constante el rumor de fuga por parte de los internos y las m«
que se toman es tratar de hacer seguimiento y pedirle al personal que esté alerta al madximo todo el
ya que nunca sabemos en qué momento van a decidirse a hacer una fuga (...). PREGUNTADO:
Manifiéstele al Tribunal cuanto tiempo demoraron esos hechos que usted nos narra, desde el mome



que empez6 la toma hasta cuando fue controlada CONTESTO: Aproximadamente media hora (...)
33 a 36 del cdno. No. 3) (Subrayas de la Sala)

A continuacion, obra el testimonio de Carmen Silvia Cardenas Garcia, quien para la fecha se
desempefiaba como guardiana del INPEC, y asi refrend6 los hechos:

“(...) PREGUNTADO: Manifiéstele a este despacho si tiene conocimiento o le constan hechos
relacionados con un intento de fuga de presos donde haya estado involucrado el referido asesor juri
Dr. SANJUAN QUINTERO, en caso afirmativo cuando ocurrié y haganos un pequefio relato de ell
CONTESTO: Si, claro, (...) eso sucedio en las horas de la mafiana cuando tres internos del patio u
trataron de fugarse tomaron a unos dragoniantes [sic] en la parte interna con chuzos de fabricacion
carcelaria, salieron a la parte de la guardia armados disparando a diestra y ciniestra [sic], un policia
gravemente herido y pues el personal de funcionarios bastante, como le explico ese momento critic
bastante susto para nosotros, el Dr. ALVARO SANJUAN QUINTERO, el inspector jefe o sargentc
nos encontrdbamos en la oficina de juridica cuando el dragoniante [sic]l RANGEL ZAMBRANO
EDILBERTO llam6 en dos ocasiones al asesor juridico para que entregara una cédula a un ex inter
habia salido el dia anterior a eso de las seis de la tarde, 0 mas tardecito, 6:20 y no le entregaron los
documentos porque ya era muy tarde y se le dijo que viniera el dia siguiente por ellos. EI Dr. SANJ
salié con la cédula del sefior que esperaba afuera y transcurrié unos cinco minutos yo quise salir tar
de la oficina cuando el sargento me dio un empujon por el pecho y me tiro sobre un escritorio y me
SILVIA unatoma, en ese preciso instante yo miré hacia afuera y vi cuando RANGEL corria hacia |
de guardia y cerraba la reja pues la reja que conduce a la misma, se empezaron a oir disparos, nos r
a un bafio con el sargento y en forma inmediata activo la alarma y desde alli encerrados donde estét
oiamos los gritos de las personas que estaban afuera, como los quejidos del policia, gritos de la gue
como el Dr. SANJUAN gritaba que no lo mataran que no le dieran, que era el juridico, le dije al Sa
mi Sargento dénde quedé el Dr. SANJUAN que escuche como grita y como pide ayuda, como tam
hacia el policia que gritaba auxilio, auxilio, transcurrieron varios minutos y sequian disparando de |
parte, tanto de la parte de la guardia como de la calle me supongo que la policia, lanzaron gases, pc
que el Sargento y yo nos cubrimos el rostro con las camisas del uniforme que humedecimos con el

de la cisterna del bafio, asi pas6 un rato hasta cuando no supe cémo se fue calmando la situacion.
PREGUNTADO: Manifiéstenos a qué hora empezaron estos hechos y a qué hora aproximadament:

culminé CONTESTO: Bueno no pudo precisar la hora exactamente, se que fue en la mafiana como
9:30 eso fue temprano, tampoco puedo precisar cuanto tiempo durd porgue uno en ese susto los mi

se le hacen afios, pero yo creo que eso fue como una media hora supongo yo, eso siempre se demor
PREGUNTADO: Manifiéstele al Despacho si tiene conocimiento que estos hechos le hayan causac
algun tipo de lesion sicoldgica o fisica al Dr. SANJUAN QUINTERO, en caso afirmativo en que
establecimiento o establecimiento lo trataron y por cuanto tiempo. CONTESTO: Bueno yo creo qu
todos los que estdbamos ese dia laborando nos afectd en gran manera esos hechos, el Dr. SANJUA
notaba un poco demacrado. Le pregunté inclusive gue si estaba enfermo y que porque [sic] fumaba
cigarrillo y dijo que no podia dormir, que esa vaina lo tenia muy nervioso y que se sentia mal, en ct
si recibio tratamiento, de eso si no tengo conocimiento. PREGUNTADO: Manifiéstele al Tribunal
conocimiento de las razones por las cuales se presento este interno de fuga de los internos de la car
Arauca. CONTESTO: No, solo sé que trataron de fugarse pero las causales si no las sé (...).
PREGUNTADO: Porque [sic] tuvo que entregarsele la cédula al interno que la estaba solicitando e
parte externa del penal al siguiente dia de haber salido y no el mismo dia de su libertad. CONTEST
Porque salié muy tarde. PREGUNTADO: Quiénes han sido los encargados de guardar los documel
identificacion de los internos. CONTESTO: Los funcionarios de la oficina de juridica, eso siempre
Ilevado en la oficina de juridica (...) cuando adquieren su libertad se les entrega, también ahi mism
PREGUNTADO: Cuando usted salia de la oficina juridica donde labora y hacia paso obligado por




recinto del comandante de guardia, normalmente como era el grado de atencidn en cuanto a seguric
refiere del agente a la policia nacional. CONTESTO: Bueno, ellos siempre permanecian ahi, viendc
television en la guardia, tomaban tinto, por ahi caminaban, permanecian ellos ahi (...)” (fls. 37 a 4(
cdno. No. 3) (Subrayas de la Sala).

Seguidamente, se hall6 la declaracion juramentada de José Luis Sayago Botello, Personero Delegac
Administrativo de la Personeria Municipal de Arauca, quien se encontraba en el lugar y hora de los
hechos, de los cuales refirio:

“(...) Efectivamente el 26 de febrero de 1999, me encontraba en desarrollo de una diligencia de vis
especial como Personero Delegado en lo penal en horas de la mafiana, y en esos momentos se dio i
un intento de fuga por parte de algunos internos, hubo intercambio de disparos con la fuerza pablic
embargo no puedo precisar como se desarrollaron los hechos, pues en vista del intercambio de disp
solo pude atinar a lanzarme al piso en compafiia de otro interno y de mi secretaria para proteger mi
integridad fisica. PREGUNTADO: Manifiéstele a éste Tribunal si como consecuencia de los hechc
usted relata resultaron personas lesionadas fisicamente o sicol6gicamente, en caso afirmativo preci:
su nombre y las lesiones si las conoce. CONTESTO; Tengo entendido que hubo tres heridos (...). |
cuanto si hubo personas lesionadas psicoldégicamente hasta el momento no tengo conocimiento per
puedo informarle que la ocurrencia de estos hechos generaron un trauma en mi secretaria y en mi, |
como podra imaginarse el hecho de haber sufrido este tipo de evento genera una inestabilidad emoc
en mi casi que he ido superando poco a poco. PREGUNTADO: Manifiéstenos cuanto tiempo durd
hecho de la toma en si, es decir, desde el momento en que inicio hasta que la autoridad recuperd el
de la situacion. CONTESTO: Una hora, tengo entendido, porque realmente para mi el tiempo fue b
largo, luego de que culminaron los hechos y la autoridad controld la carcel fue que me dijeron en l¢
exterior que habia durado una hora el intento de fuga. PREGUNTADO: Manifiéstele a esta Corpor
conoce los motivos y circunstancias que originaron este intento de fuga, precisando el medio por el
permite conocer de ese hecho. CONTESTO: Al finalizar el intento de fuga se me enterd por parte ¢
guardia de la carcel que esta habia sido adelantada por internos del patio uno,, sindicados de rebelic
demaés circunstancias no puedo precisarlas (...), pero tal como se me comenté algunos internos del
uno desarmaron a la guardia, ingresaron hasta la parte administrativa de la carcel y alli desarmaron
policia procediendo luego a iniciarse un intercambio de disparos en nimero abundante, tanto asi qu
lugar donde yo me encontraba ingresaron alrededor de diez disparos segun las esquirlas de las pare:
sentimos. PREGUNTADO: Durante estos hechos tuvo conocimiento en qué lugar se encontraba el
Juridico Dr. SANJUAN QUINTERO y por qué medios se enter6 de su ubicacion. CONTESTO: D
el desarrollo del intento de fuga no tuve oportunidad de observar donde se encontraba el Doctor
SANJUAN posteriormente (...) me enteré que (...) habia quedado en medio del fuego cruzado enti
sequnda reja de la puerta de la calle hacia la parte administrativa, es decir en la parte administrative
entendido que quedo, donde segun me dijeron se dio el intercambio de disparos entre uno de 10s pa
los internos que intentaron la fuga (...). PREGUNTADO: En sus constantes idas a la carcel como
Ministerio Publico qué posicion de seguridad asumia la gente de la Policia Nacional que se encontt
servicio en el recinto del Comandante de Guardia. CONTESTO: Pues siempre que ingresé a la carc
observé gue se encontraba un funcionario de la Policia Nacional al interior en la primera reja su act
en este lugar estaba dirigida a prestar apoyo a la guardia pues las demaés funciones de seguridad est:
cargo de la guardia penitenciaria por lo tanto la funcion de la Policia era de un apoyo pasivo (...)” |
a 46 del cdno. No. 3) (Subrayas de la Sala).

También asi, se confrontd la declaracion rendida por el Dragoneante del INPEC Guillermo Martine
quien, en desempefio de sus funciones, repelid el intento de fuga. Asi narr6 su experiencia:



“(...) Latentativa de fuga fue en el 99, el 26 de febrero del 99, a eso de las diez de la mafiana yo m
encontraba ahi en la guardia y en el momento le dije al comandante (...) que se llama JIMENEZ
MENESES RICARDO, le manifesté que iba a entrar hasta el patio al taller y él me abrié y yo me fi
Ilegué hasta la reja que da acceso al patio dos, llame al comandante de patios no aparecia por ahi, e
me devolvi, habia un interno ahi le pregunté donde estaba el comandante y ellos me manifestaron ¢
encontraba en la celda del patio uno, enseguida fui (...) y ahi mismo me agarraron unos internos y
metieron a la celda y enseguida me amarraron con las manos atras, los pies, me pusieron un trapo e
boca y fuera de eso me metieron un chuzo por el costado y el compariero ya se encontraba ahi dent
celda amarrado que era BESGAR LEONARDO [sic], los internos se salieron hacia el pasillo de la
enseguida nosotros nos soltamos y le manifesté echemos candado a la celda y él me dijo no ya se ft
por el pasillo volémonos por el patio de las mujeres, enseguida nos volamos hacia la terraza, y ahi ¢
servicio de la garita dos le pasé un revolver a LEONARDO vy yo sali corriendo por la terraza hasta
garita uno el servicio se llama MONTAGU le dije paseme el revélver que hay una fuga, enseguida
bajo el revolver con una cabuya rapidito y yo sali corriendo hacia la guardia, no alcancé a llegar a I
guardia, miré un policia tirado en el piso y los otros internos estaban haciendo disparos y me comet
a disparar yo como llevaba el revélver yo también les contesté, a lo Gltimo ya la policia de afuera l¢
echaban tiros y en los momentos de los tiros del cruce resulté herido yo en el pie izquierdo a la altu
tobillo, enseguida los internos corrieron otra vez hacia adentro, yo me subi hacia la direccion ahi es
Procurador Regional, me parece, él ya me vio, me quité la bota y ahi hasta que llegd la policiay lle
otros compafieros y me sacaron no se mas. Eso demor6 por ahi unos diez minutos eso fue poquito.
PREGUNTADO: Manifiéstele a esta Corporacion si usted tuvo oportunidad de constatar o de prese
durante estos hechos que relata en qué lugar se encontraba el asesor juridico de la carcel Dr. SANJI
QUINTERO. CONTESTO: No, en ese momento no. PREGUNTADO: Manifiéstenos qué personas
resultaron con lesiones fisicas o sicoldgicas de este intento de fuga que usted nos relata. CONTES
Fisica de los que estaba ahi, resultaron heridos el policia, un interno que no supe quien lo hiri6 y m
persona que me hirieron en la mitad de la escalera y en la celda la pufialada, de las sicoldgicas no s
resultaria (...). PREGUNTADO: antes del intento de fuga como era el nivel de atencion, en cuanto
seguridad se refiere, por parte del agente de la Policia Nacional, que se encontraba asignado en el ri
del comandante de guardia CONTESTO: Por parte de la Policia habia un servicio, un puesto fijo a
afuera a veces entraban hasta el recinto de la guardia a tomar agua y volvian y salian. PREGUNTA
Carecia de personal de custodia y vigilancia y armamento la carcel de Arauca para la época de los |
CONTESTO: No solo en el momento de los hechos carece de personal de vigilancia y de armamen
todavia (...)” (fls. 49 a 52 del cdno. No. 3).

La Secretaria de la Administracion del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC, Ana C
Hernandez Ramirez, presente en el penal el dia de los hechos, también recordo:

“(...) Si me encontraba presente en el penal el dia de los hechos, mi oficina esta ubicada en el segu
piso de la parte administrativa de la cércel, estaba en el segundo piso cuando escuché de pronto grit
como palabras fuertes en el primer piso, el Inspector Reinaldo Alfaro en esa época se encontraba cc
en la oficina, decidimos salir de la oficina para verificar qué era el motivo de la bulla, el inspector
REINALDO salié mucho antes que yo, y yo me quedé en la mita [sic] del pasillo cuando escuché g
alguien le gritaba a él quédese ahi hijueputa [sic], yo me quedé insofacto [sic] quieta donde estaba
escuché que el inspector les decia no tranquilo no me vallan [sic] a hacer nada (...). Regresé a mi o
junto con MARIA DEL PILAR la nifia de pagaduria y decidimos cerrar la oficina y salir hasta la ca
fiscal de la direccidn para refugiarnos, en ningin momento tuve conocimiento de dénde se encontr:
sefior ALVARO SANJUAN, ni idea, la oficina de él funciona en el primer piso, pero no sé donde ¢
él (...)” (fls. 69y 70 del cdno. No. 3).



Maria del Pilar Beltran Carrefio, funcionaria del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, narrc

“(...) Si estaba, pero estaba en mi oficina y mi oficina queda en el segundo piso, entonces no me di
de donde estaba él. Lo Unico que me di cuenta es que yo estaba en mi oficina y empezaron a sonar |
rejas en el primer piso de pronto llego la secretaria de la direccion y me sacé y nos dirigimos hacia
alojamiento de los guardianes (...). PREGUNTADO: Precisele al tribunal cuanto tiempo demoré e
hechos del intento de fuga desde el momento en que empezd hasta cuando se adquiri6 el control de
CONTESTO: La verdad es que en el momento es tanto el miedo y el temor que uno se siente que p
ser 10 o 20 minutos, no se con exactitud (...)” (fls. 71y 72 del cdno. No. 3).

De igual manera, se valoro el testimonio obrante a folios 53 y 54 del cuaderno No. 3, rendido por T
Elizabeth Mercado Gamboa —Psic6loga Especialista de La Previsora de Vida S.A.-, quien respondi
cuestionario:

“(...) Larelacion que mantengo con el INPEC esta sustentada en un contrato laboral de parte de la
administradora de riesgos PREVIATEP, presto servicios como psicdloga en casos especificos de la
poblacion carcelaria, de los funcionarios del INPEC basicamente, conoci al sefior Alvaro Sanjuan t
aproximadamente afio y medio, no recuerdo exactamente, vine a la ciudad de Arauca, para evaluar
(11) personas que estaban implicadas en desordenes que habian ocurrido en el centro carcelario.
PREGUNTADO: Manifiéstenos en qué fecha ocurrieron los hechos que le correspondi6 evaluar co
posterioridad, igualmente si recuerda quienes fueron esas once personas que tuvo oportunidad de e
CONTESTO: Aproximadamente fue como hacia finales de febrero del 99, recuerdo haber encontra
diez personas para evaluar ya que una de ellas, se encontraba en vacaciones, fueron 9 guardianes y
persona de administrativa que era el Asesor Juridico, el Dr. Sanjudn. PREGUNTADO: Manifiéstel
Tribunal cual fue su concepto respecto al grupo de evaluados, y especificamente cudl fue respecto ¢
Sanjuan. CONTESTO; Mi concepto fue crisis de ansiedad, asociada a incidente de trabajo, en todo
casos fue el mismo concepto. PREGUNTADO: Manifiéestele al Tribunal, usted como sicéloga, si
considera que pud haberse presentado algin dafio de tipo psicoldgico relacionado con el intento de
de la carcel, que deba ser indemnizado. CONTESTO: Se observo una alteracion de tipo sicol6gico,
suele presentarse cuando se expone a ese tipo de situaciones, éste suele ser superable mediante
psicoterapia, usualmente los pacientes resuelven favorablemente esta alteracion. PREGUNTADO:
misma pregunta respecto al grupo. CONTESTO: Usualmente yo hago la visita y emito una serie de
recomendaciones, para superar esa alteracion psicoldgica (...), ademas de mencionar a cada pacien
necesidad de acudir a su E.P.S., para su intervencion psicolégica. PREGUNTADO: Cuél es el
procedimiento a seguir, cuando le reportan un caso en particular, en este caso los hechos del 26 de-
del 99 (...) CONTESTO: Una vez recibido el reporte de parte de la carcel, se hace el desplazamien
procede a evaluar psicologicamente a aquellas personas que hayan estado implicadas en el incident
PREGUNTADO: Qué seguimiento se le hizo a cada caso en particular y en cuantas oportunidades.
CONTESTO: Como lo mencioné anteriormente se efectuaron las correspondientes evaluaciones he
la recomendacidn en cada caso particular, de la necesidad de acudir a la E.P.S., para recibir el
correspondiente tratamiento (...)” (fls. 53 y 54 del cdno. No. 1) (Subrayas de la Sala).

También, rindi6 testimonio Rubén Dario Rosas Molina, quien se desempefiaba como Comandante
vigilancia de la Cércel de Arauca. Refiriéndose a los hechos, expreso:

“(...) En la Cércel de Arauca se present6 un intento de fuga a principio del mes de febrero, fecha e
no sé, se iban a fugar unos internos, se sond la alarma, hubo una serie de disparos, lleg6 la Policia ¢
apoyar la carcel y no se salié ningun interno. En el momento que se fueron a fugar los presos, retuv
la guardia y les quitaron las llaves de las rejas a los guardianes, nadie podia salir, ni yo tampoco pol
habia una serie de disparos hasta que todo paso, el candado como que lo rompieron con un tiro, no



acuerdo muy bien lo que pasé. PREGUNTADO: Digale al despacho si Usted recuerda si en el incic
que narra también el Dr. ALVARO FERNANDO SANJUAN quedd retenido, esto es sin poder sali
espacio de cuantos minutos y en qué condiciones. CONTESTO: Si nos vamos al sitio de los hecho:
tendiamos que hacer una inspeccién ocular donde ocurrieron los hechos, porque no solamente él se
encontraba dentro de la carcel los otros empleados también estaban dentro de la carcel en el mome
se presento el incidente y yo creo que en medio de una balacera nadie va a salir de donde se encuen
refugiado, seria il0gico, a penas paso el incidente, todo paso a la normalidad, el tiempo que durd nc
cuénto fue. Yo encontraba en la oficina donde compartia con €l, cuando yo escuché el incidente me
en el bafio con una guardiana en un bafio, no sé en qué parte se encontraba él. PREGUNTADO: D
Despacho en su concepto Usted considera cuél fue la causa o a qué se debid que se hubiera present
revuelta de los internos y haber desarmado al personal de guardia. CONTESTO: Revuelta no fue, r
es cuando actuan todos los internos, esto era un intento de fuga de tres o cuatro internos que intente
fugarse y debido a la escasez de guardia que ha asistido en la mayoria de las carceles de Colombia
aprovecharon las circunstancias para tomarse el comando de guardia donde habia un revolver, inclt
desarmaron a un policia y con esa arma fue que nos intimidaron. PREGUNTADO: Digale al Desps
como fue la actuacion de la Policia para contrarrestar el intento de fuga, esto es si fue adecuada.
CONTESTO: Doctora realmente en la carcel hay sitios donde hay un bot6n de alarma, cuando uno
conecta inmediatamente la escucha la Policia y el Ejército, la Policia se present6 rapidamente, yo n
que ocultar porgue los internos habian desarmado a un policia y estaban intimidando la guardia, al
esto alcancé a verlos y me oculté cuando sond la alarma. Llegd la Policia, hicieron unos disparos y
ultimo hirieron a un interno y los otros se fueron al patio donde les correspondia. Para mi si fue ade
la actuacion de los policias porque si ellos no nos hubieran apoyado se hubieran ido los internos, in
dentro de la carcel se encontraba un fiscal haciendo una diligencia de indagatoria y habian explosiv
donde se estaba haciendo la diligencia, hubieran llegado alli hubiera sido peor la situacién.
PREGUNTADO; Cuénto tiempo duré el episodio al que esta haciendo referencia. CONTESTO: D
COmMo unos guince a veinte minutos, la Policia queda cerca a la cércel (...). PREGUNTADO: Son
contestes [sic] y convergen los testimonios de los dragoneantes ORDUZ MURCIA CARLOS, VES
SUAREZ LEONARDO, RANGEL ZAMBRANO EDILBERTO, ROMERO ALFARO REINALD:!
rendidos ante la unidad de control interno de la carcel de Arauca, en el sentido que las fallas en la
seguridad de la Cércel de Arauca obedecen a la falta de personal de guardia penitenciaria y armame
CONTESTO: Si es cierto y yo estoy de acuerdo con esto. Incluso se instaurd una tutela por parte de
nosotros los uniformados para que se nos pudiera aumentar la planta. PREGUNTADO: Desea agre
algo mas, corregir aclarar en la presente diligencia: CONTESTO: Lo hechos ocurridos en dicha cér
falta de personal de vigilancia no son culpa mia sino culpa del Estado ya que no dota las carceles ¢
personal y armamento (...)” (fls. 89 a 92 del cdno. No. 3).

Carlos Andrés Orduz Murcia, Dragoneante del INPEC, recordd las dificiles circunstancias del inter
fuga, detallando en su declaracion:

“(...) Yo cuando eso trabajaba en una oficina de redencién de penas de Trabajo y Estudio, en la Ca
Distrito Judicial de Arauca. Me encontraba laborando en la oficina, cuando a eso de las nueve o die
mafiana, escuchaba malas palabras como si estuvieran peleando ahi afuera de la oficina; inmediatai
sali y pude ver que en el piso se encontraba el interno ALDEMAR LOZANO OSTOS pelando [sic
uno de los policias que se encontraba de servicio, del cual no sé el nombre. Inmediatamente corri 'y
el interno por el cuello. Lo jalaba pero no fue posible separarlos: momentos después salio el internc
ANGULO DELIO, de la parte interna tomé un revolver, me encafion6 y me obligd a tenderme fren
guardia. Siguieron peleando el interno y el policia; finalmente el interno le logré quitar la miniuzzi
inmediatamente sond un disparo, también le quit6 dos granadas y un revolver, el armamento de do
que tenia el policia. Echaron una granada para adentro, el revolver que le quitaron al policia, con es



quedd el interno ANGULO DIAZ, le quitaron también el revolver al Dragoneante RANGEL GILB
que salio a ver qué era lo que pasaba, lo encafionaron y despues de quitarle el revélver lo pusieron
mismas condiciones que a mi. El sargento ROSAS, que se encontraba en la oficina de juridica, junt
una secretaria de nombre SILVIA CARDENAS, en el momento al salir de la oficina, se dio cuenta
que estaba sucediendo e inmediatamente activo la alarma. Gracias a esa alarma fue que no se pudie
fugar, porque inmediatamente hubo apoyo del Ejército, del DAS, de la Marina, de la Policiay la SI
Como el Dragoneante RANGEL, quien era el que tenia las llaves de la reja principal, quedo a este |
la guardia, no se pudo abrir la reja facilmente y les tocé a los uniformados, a la Policia, abrir los cal
con sus armas de dotacion, con galil y pistola. Quedaron en un cuartico, no podian pasar porque la
siguiente reja estaba cerrada por el otro costado, pero al lado habia una reja donde podian observar
la guardia. De ahi hicieron unos disparos: el interno OSTOS result6 herido. El era el que tenia ence
al inspector, de quien no me acuerdo el nombre, y cayo inmediatamente al piso: el otro interno, DE
DIAZ ANGULDO, en vista de que ya practicamente no tenia nada que hacer, me tomo por el cuello |
camisa, me puso el revolver en la cabeza y me tomo como rehén para volver a entrar a la parte intel
Ahi llegamos a una reja que queda al final del pasillo donde habia un grupo de internos, al interno

ANGULO DIAZ le dije insistentemente que me hiciera el favor de entregarme el revolver que yo s:
calmaba todo ya que por el hecho de saber que habia armamento en la parte interna, las cosas se b
complicar. Como veinte minutos después el mencionado interno me hizo entrega del arma, en el m
que procedieron a echar gases lacrimogenos, iba a hablar con el interno MACIAS GOMEZ WILTC
quien se encontraba en el patio uno y tenia el revdlver del Dragoneante que se encontraba en la reje
principal. El efecto de los gases no me dejé hablar con él y sali corriendo hacia la parte externa, ha
guardia. Subi a los alojamientos, me bafie la cara y posteriormente bajé, la Policia ya habia entrado
estaba en la guardia (...) no entraba a la parte interna. Se procedi6 a contar armamento a ver que he
falta. Eso fue todo (...) CONTESTO: En ese momento la Cércel de Arauca no contaba con suficier
personal de Guardia y armamento apropiado (...) la falla de seguridad obedece a la falta de persona
guardia (...). Yo cuando sali de la oficina donde me encontraba laborando los encontré peleando tii
en el piso, al interno ALDEMAR LOZANO OSTOS y al policia, de quien desconozco el nombre. ¢
estoy mal el policia ya estaba apufialeado. Ahi forcejaron y el interno le quitd la miniuzzi [sic] y ah
mismo sono un disparo. El policia también salio herido, ahi fue donde le quitaron las granadas y el
revolver. El policia después de eso quedo6 quieto en el piso y bastante sangre se veia. Para mi conce

policia no tuvo responsabilidad, porque él se encontraba prestando su servicio fuera de la guardia y
normal ver pasar internos tanto para entrevistas con el director, como entrevistas con el asesor juric

como entrevistas conmigo mismo, por cuestiones de computo, entonces, eso fue lo que aprovecho ¢
interno (...). Generalmente los veia era ahi en la guardia o0 en la parte externa, v si esta permitido el

con armamento es en la parte interna, en los patios, donde solamente se puede entrar con el baston
mando (...). Ellos practicamente estaban de refuerzo porque habia rumores de que la subversion se
meter a sacar internos, para una mejor reaccién porque ellos cargaban radio y les quedaba facil
comunicarse directamente a la Policia. Ellos mantenian de pronto afuera, al frente de la carcel en la
pero a veces ellos entraban a tomar agua o tintico, asi (...)” (fls. 101 a 103 del cdno. No. 3).

Finalmente, se cotejo el testimonio rendido por Ricardo Jiménez Meneses quien, para la fecha de Ic
hechos, fungia como Comandante de Guardia de la Carcel del Circuito de Arauca. Su declaracion s
registrd asi:

“(...) Ese dia me encontraba de Comandante de Guardia 'y como a las ocho de la mafiana se envié t
remision a un juzgado de un interno. A las ocho y media ingresé una visita carcelaria de la Persone
ese momento me encontraba solo en el recinto de la guardia, en la reja No. 1 se encontraba el guarc
RANGEL ZAMBRANO EDILBERTO y en la oficina del comando de vigilancia se encontraba el

Sargento ROSAS RUBEN DARIO. Se empezd a sacar los internos de la visita carcelaria, segun lis



entrego el personero Municipal, se habian sacado tres (3) internos respectivamente, para entrevistas
Personero. Al momento de pasar al tercero llegé la remision de la interna FRANCENIT RESTREP
parece que es pero ella ya esta muerta, como ella estaba en la lista de los solicitados la pasé con el
Personero, al terminar la entrevista me dirigi hacia la reja que dirige al patio de los internos para in
a su patio. Es de anotar que en el momento de ingresar la interna al penal, los dos patrulleros que st
encontraban de servicio ingresaron al recinto de la guardia a pasar una ronda, al momento de abrir |
se encontraba uno de los internos que intentaron fugarse ese dia de los cuales no recuerdo sus nomt
cual al abrir la reja e ingresar la interna se me avalanzo [sic] encuellandome y amenazandome con |
chuzo de fabricacién carcelaria, en ese momento yo lo empujé pero en cuestion de instantes habian
tres internos encima mio, con chuzos también de fabricacion carcelaria, diciéndome que si hacia rt
mataban y que les entregara el revélver y las llaves de la reja, yo les decia que no tenia armamento
ademas no era el encargado de las llaves de la puerta que da a la calle. En ese momento me registra
amenazandome de que si no entregaba las llaves lo que iva [sic] a correr era sangre, al ver que no
encontraron nada de llaves, uno de ellos me llevé hacia la parte interna, los otros tres salieron
sigilosamente a la parte de la guardia y regresaron como a los cinco minutos con dos revélveres de
cuales uno de ellos se lo entregd al interno que me tenia secuestrado en el bafio que habia en el pas
de aclarar que antes que ellos ingresaran al patio provenientes de la guardia se habia escuchado un
disparo, al momento del interno recibir el revélver me lo puso en la cabeza diciéndome que si inter
algo me mataba, y me llevé a la guardia, al llegar alli el interno ALDEMAR LOZANO se encontra
una mini-uzi o ametralladora y una granada. Los otros dos internos portaban cada uno un revolver |
cuales se los habian quitado al patrullero de servicio y al guardidan RANGEL ZAMBRANO. Es de
que el patrullero al cual le quitaron las armas se encontraba herido en el suelo, al momento de estar
empujo donde estaban mis demas compafieros. Acostados en el piso ya que los internos tenian bajc
control la situacion. En ese momento se activo la alarma del penal la cual los puso méas nerviosos
amenazando que si no apagaban la alarma mataban a uno de nosotros apuntandonos con un revélve
mini-uzi. De ver nosotros el desespero de los internos le gritdbamos que no fueran pendejos que la
no demoraba en llegar que entregaran las armas y ademas que la alarma no se podia desactivar ya p
se desactivaba de la misma parte donde habia sido activada. En ese momento el interno ALDEMAI
LOZANO ingresé donde se encontraba el panel de control de la alarma, dandole patadas y tumbanc
pero esta no dejaba de sonar. En esos momentos llegd la Policia a la Cércel por la parte de afuera'y
terraza, al ver esto los internos se asustaron mas y uno de ellos el cual se encontraba lejos de la pue
acceso al patio, encafion6 al compafiero ORDUZ MURCIA CARLOS ANDRES para escudarse col
poder pasar frente a donde se encontraban los policias los cuales estaban en la puerta de ingreso a |
y tenian un poco de visibilidad por lo cual lo deberian pasar. Al llegar a la puerta e ingreso al patio
interno se veia alla adentro y le veiamos la mano con el revolver en la cabeza del compafiero ORDI
ese momento se escucho un golpe como de cuando se cae una persona y vimos al cabo ROMERO ¢
cogid la mini-uzi y la granada que tenia el interno ALDEMAR LOZANO, el cual se encontraba cet
donde estaba la alarma, el cabo ROMERO subi6 inmediatamente al segundo piso con el arma, al v
situacion el guardian RANGEL ZAMBRANO vy el suscrito decidimos correr hacia un alojamiento
encontraba al lado izquierdo donde ocurrian los hechos ya que estdbamos en peligro tanto de los in
como de las balas que disparaban los policias respondiendo al ataque de los internos puesto que los
sefiores agentes no tenian la visibilidad de poder observar quienes se encontraban en el suelo. Al ll¢
alojamiento cerramos la puerta y segundos después se escucho un grito y una persona lloraba
desconociendo quien podia ser. Momentos més tarde llegé el Dragoneante ORDUZ llamandome y
diciéndome que ya habia acabado todo y estaba bajo control. Sali y observé que la Policia se encon
en la parte interna de la guardia y el patio y decian que faltaba una granada y un revélver, rato desp
granada fue arrojada del patio al pasillo donde se encontraba la Policia, pero esta no estaba despina
revélver lo botaron hacia la terraza desconociéndose quién lo habia lanzado. Después de esto se efe



contada del personal de internos a cargo de la guardia, estando todos los internos completos incluye
interno ALDEMAR LOZANO que se encontraba herido. Es de anotar que el Dragoneante MARTII
GUILLERMO se encontraba herido de bala en un pie y chuzado en el costado izquierdo con un arn
cortopunzante [sic], esta herida se la habia propinado el interno ALDEMAR LOZANO en el mome
que fue secuestrado a la fuerza en la parte interna con el Dragoneante VESGA SUAREZ LEONAF
segun cuenta el Dragoneante MARTINEZ después de los hechos sucedidos. PREGUNTADO: Con
Comandante de guardia que usted se encontraba que acciones tomo para impedir el intento de fuga
CONTESTO: En el momento del inicio del intento de fuga yo fui secuestrado y lo tnico que pude |
era decirle a los internos que no fueran locos que ellos no podian volarse ya que la carcel contaba ¢
algunas medidas de seguridad efectivas y ademas habia refuerzo de la Policia Nacional fuera del pe
aconsejandoles que desistieran de lo que querian hacer, es de aclarar que en el momento de ocurrir
hechos me encontraba sin armamento ya que por escasez de guardia me encontraba solo y el dispor
encontraba en remisién por lo cual no podia portar el armamento ya que tenia que ingresar al pasill
donde se encuentra la reja que va a la parte interna y alli era prohibido ingresar con armamento por
seguridad. Ademas yo fui secuestrado por los internos que intentaron fugarse ese dia. PREGUNTA
armamento con que fue secuestrado inmovilizada la guardia penitenciaria a quién pertenecia.
CONTESTO: Primero que todo al momento de abrir la reja los internos se me abalanzaron con chu
fabricacion carcelaria con los cuales pudieron quitarle la vida a cualquier persona. Por otra parte el
armamento que se apoderd los internos era del patrullero que se encontraba de servicio en la carcel
un guardian, de dotacidn oficial de la carcel y de la Policia. PREGUNTADO: Supo usted en qué
circunstancias fue despojado del armamento de dotacion el agente de Policia Nacional. CONTEST!
el agente se encontraba en el recinto de la guardia preguntando cémo se Ilamaba el Personero que f
visita carcelaria para su respectiva anotacién en su minuta y a la vez pasando una revista interna, es
haciendo la anotacion y en ese momento se encontraba de espaldas y él nunca se imagin6 que me h
secuestrado y que iban tres internos armados con armas cortopunzantes de fabricacion carcelaria, a
él sabia que yo me encontraba sacando internos para la visita carcelaria. En ese momento uno de lo
internos se le boté encima tumbéandolo y propindndole varias pufialadas, al ver eso el otro interno ¢
el revolver y le dispar6 para que el interno ALDEMAR LOZANO le pudiera quitar la mini-uzi, en
momento el guardian RANGEL EDILBERTO se fue encima del interno para auxiliar al agente per
otro interno se encontraba escondido con el revélver encafionando al guardian y despojandolo del &
dotacion (...). PRGUNTADO: Aparece en la declaracion rendida por usted ante la Direccion Regic
Oriente de Bucaramanga que la falla de seguridad obedece a la falta de personal de guardia para cu
reforzar todos los puestos de vigilancia y la escases de armamento. Qué tiene que decir al respecto.
CONTESTO: Si porque la céarcel de Arauca se encuentra en zona roja y el personal de internos que
alli es de alto riesgo y es necesario que haya buen numero de personal de guardia, para poder cubril
servicios de vigilancia ya que en ocasiones hay remisiones u otra clase de actividades donde necesi
unidad de guardia y quedan los huecos en el servicio desmejorando la seguridad. En cuanto al arme
si es necesario cambiar algunos de los fusiles (...)” (fls. 108 a 111 del cdno. No. 3).

2.9 A la postre, obra en el proceso copia auténtica del proceso de tutela, accion constitucional impe
por el Dragoneante de la Cércel del Circuito de Arauca Leonardo Vesga Suarez —el 22 de julio de 1
con el fin de exigir la proteccion de los derechos fundamentales a la vida y al trabajo -en condicion
dignas-, de los funcionarios publicos asignados a dicho centro de reclusion del orden Nacional, vul
por el alto grado de hacinamiento y escasez de personal de guardia, en consecuencia de lo cual depi
asignacion de 20 dragoneantes mas, el traslado inmediato de los internos de mayor peligrosidad y |
dotacion de armamento idoneo y suficiente para los efectivos (fls. 48 a 51 del cdno No. 4)

El Juzgado Laboral del Circuito de Arauca -en sentencia proferida el 4 de agosto de 1999-, decidid
conceder la tutela y acceder a las pretensiones por hallar demostrada la vulneracion de los derechos



fundamentales invocados, decision que fue apelada oportunamente por la entidad accionada, esgrin
su régimen legal especial —que no se rige por las normas laborales ordinarias-, gracias a la naturale:
armada de su funcién de custodia y vigilancia que, por demas, involucra la seguridad nacional; de ¢
—arguyo-, la Corte no puede atribuirse funciones legislativas para modificar la normativa laboral es
que les rige, ni mucho menos para cogobernar o coadministrar las partidas presupuestales de la nac
las erogaciones prestacionales contempladas para cada entidad. Sostuvo, ademas, que tampoco es ¢
exigirsele construcciones o restauraciones de las plantas fisicas, toda vez que esa competencia, por
disposicion legal expresa, pertenece al Fondo de Infraestructura Carcelario FIC.

Expreso, asi mismo, que el déficit de personal de guardia y de armamento idoneo y suficiente en la
del Circuito de Arauca no es excepcional, ni mucho menos, tampoco la situacion de hacinamiento
internos, si no que, por el contrario, son cargas que agobian a todas las prisiones del Estado, proble
que no son de resorte exclusivo de la institucion, sino también del Gobierno Nacional y del presupt
que se le permita ejecutar para dicho fin. Discutio que el traslado de internos y los niveles de segur
tampoco son competencia de la Corte, ya que son funcién exclusiva del INPEC, como ente especia

Mediante sentencia de tutela del 8 de octubre de la misma anualidad, el Tribunal Superior del Distr
Judicial de Cucuta resolvio el recurso de apelacion, revocando en todas sus partes la sentencia del ¢
en su lugar, denegando la tutela. Asi argument6 el fallo:

“(...) En el caso sub examine, se considera por la Sala que no debio haber prosperado la accion de-
impetrada, asi el sefior Juez haga especulaciones juridicas a la luz del derecho constitucional y el nt
Estado Social de Derecho, pues las explicaciones que se dan por parte del funcionario coordinador
INPEC son de recibo, porque efectivamente el sefior juez de tutela no puede convertirse en colegisl
sino que debe atenerse a que en relacion al Cuerpo de Custodia y Vigilancia del Inpec, éste se encu
reglamentado en la ley, y es ella la que debe tener aplicacion en cada caso y por tanto sus funciones
reglamentos y horarios de trabajo en esos centro se los sefiala la ley; de donde mal puede un juez dk
derogar una ley especial para aplicar una ordinaria 0 comin como se pretende en el presente caso,

esencialmente en cuanto a horas de trabajo, en donde debe existir disponibilidad permanente del se

En lo referente a nombramientos de guardianes, como también el reemplazo de los traslados esta sc
a un presupuesto; y es el Inpec, quien en cumplimiento a lo establecido en el presupuesto que es le
los nombramientos alli determinados, sin que pueda ordenarsele en forma arbitraria e inmiscuyénd
lo normado existente para ello por parte el juez constitucional, el nombramiento de guardianes cual
techo no aparece contemplado en la normatividad presupuestal que rige a la Institucion.

Tampoco puede ordenarsele al Inpec la constitucidn, remodelacion o adecuaciones de los centros p
como bien lo argumento el apelante, es el FONDO DE INFRAESTRUCTURA CARCELARIA “F
quien a partir del 29 de junio de 1999 tiene esa funcion.

Igualmente a través de éste medio subsidiario y especifico de tutela no es viable ordenar el traslado
internos de las carceles, por ser del resorte del Inpec de acuerdo a normas expresas sobre si propio

régimen Ley 65 y decretos complementarios, en donde se sefialan los fundamentos que puede tener
Inpec, para llevarlos a cabo, tales entre otros motivos de seguridad y en estas condiciones tampoco
el juez de tutela convirtiéndose en legislador, ordenar traslados que tienen su fundamento en la ley.

Encuentra por fin la Sala, después de comentar los desaciertos del juez de tutela en su fallo, que no
la violacién del derecho fundamental de la vida que se esta impetrando, porque no aparece en form
concreta la vulneracion ya que no se aportd ninguna prueba, sino que se trata de un hecho de caréact
general la inseguridad referida, pero no sélo lo es en esta penitenciaria, sino de todas las carceles qt



sido objeto de atentados contra la integridad fisica de los guardianes, directivos y demas personas ¢
mismas y en el caso presente, a pesar de los atentados e inseguridad que pueden haber existido y qt
puedan repetirse, no se acredita en forma individual o se concreta la violacién de ese derecho a la v
invocado por el accionante (...)” (fls. 37 a 40 del cdno. No. 4).

2.10 Para terminar, obran en el proceso pruebas destinadas a restarle crédito a la idoneidad de Alva
Fernando Sanjuan Quintero como Asesor Juridico de la Cércel del Circuito de Arauca, argumentan
faltas en su labor que —atribuidas a su responsabilidad-, pudieron ser el origen de las lesiones que s
posteriori, con ocasion del intento de fuga del 26 de febrero de 1999. Sin embargo, a la parte demal
no solo le bastaba afirmarlo, sino que ademas debia satisfacer la imposicién de la carga probatoria i
compelia su acusacion, situacion que no se presentd. Para desatenderla, basta la constancia expedic
de noviembre de 2000-, por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatt
—obrante a folio 797 del cuaderno No. 4-, que reporté asi:

“(...) QUE REVISADOS LOS LIBROS DE ANTECEDENTES DE ESTA CORPORACION, ASi
COMO LOS DEL TRIBUNAL DISCIPLINARIO, NO APARECE SANCION DISCIPLINARIA
ALGUNA CONTRA EL (LA) DOCTOR (A) SANJUAN QUINTERO ALVARO FERNANDO
IDENTIFICADO CON LA CEDULA DE CIUDADANIA NUMERO 19386533 Y LA TARJETA
ABOGADO (A) NUMERO 56920 POR FALTA A LA ETICA PROFESIONAL (...)".

3. Por otro lado, los argumentos dirigidos a la acreditacion del régimen de falla del servicio, no tier
asidero puesto que, bajo los supuestos de hecho planteados-, se esta en presencia de los postulados
dafio especial.

Conforme a la valoracién probatoria, se encuentra acreditada la existencia de un dafio antijuridico,
consistente en las lesiones sufridas por Alvaro Fernando Sanjuan Quintero y, en consecuencia, por
grupo familiar, lesiones que no estaban en la obligacion de soportar, en razon a que el ordenamient
juridico no les imponia la carga de tolerar los perjuicios irrogados con motivo del intento de fuga
perpetrado por los internos de la Carcel de Arauca.

En efecto, resulta incuestionable que, a partir del violento intento de fuga que adelantaran internos
Carcel del Circuito de Arauca el 26 de febrero de 1999 -en horas de la mafiana-, el sefior Alvaro Fe
Sanjuan Quintero —funcionario publico del INPEC, quien se desempefiaba en ese sitio de reclusion
Asesor Juridico-, sufrié una afectacion psicologica denominada “sindrome de estrés postraumatico’
se manifestd en su estabilidad emocional y, ademas, en la disfuncién de su miembro viril, padecim
que afectaron permanente y parcialmente su capacidad laboral en un 41,3%, y terminaron por proye
en las relaciones cotidianas con su entorno.

A su vez, la antijuridicidad del dafio va encaminada a que no solo se constate la materialidad y
certidumbre de una lesidn a un bien o interés amparado por la ley, sino que, precisamente, se deterr
que la vulneracion o afectacion de ese derecho contravenga el ordenamiento juridico, en tanto no e:
deber juridico de tolerar o padecer el dafio.

En ese orden de ideas, se pudo comprobar la antijuridicidad del dafio, pues la participacién y expos
en una fuga armada a la que se dan unos violentos asociales que, por dicha categoria, se encuentrar
custodia y vigilancia de la Administracion -privados de la libertad-, no se trata de una carga que le

imponga el Estado a todos los ciudadanos en las mismas condiciones —Asesores Juridicos de las ca
del INPEC-, bajo las que se vio inmiscuido el abogado Sanjuan Quintero, ni ain —en observacién d
circunstancias particulares-, como consecuencia de inexactitudes cometidas en el desempefio de su
subterfugio que no pueden oponer las entidades demandadas para exculpar su intervencion.



Ahora bien, constatada la existencia del dafio antijuridico, la Sala aborda el anélisis de imputacion
dirigido a determinar si el mismo deviene imputable a la administracion publica.

Segun la Aseguradora de Riesgos Profesionales La Previsora de Vida S.A., no le asiste responsabil
cuanto no se tratd de accidente de trabajo ni enfermedad profesional, sino que la calificacion que m
el intento de fuga armado apenas llegd a “incidente”, atn asi, no corresponde indemnizar cuando e
producen por culpa imputable al empleador, lo que competeria a la jurisdiccion laboral; la demand:
Ministerio de Defensa —Policia Nacional-, esgrimio la inexistencia de la obligacion por la falta de
legitimacion en la causa, ya que nada tuvo que ver con el origen del dafio comoquiera que sus agen
actuaron con legitimidad y en cumplimiento de su deber; quizé la defensa mas dispersa sea la ejerc
el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, que cuestiond la veracidad de las lesiones tanto col
origen, expuso que la actuacion de la Policia Nacional y de la Guardia del reclusorio fue legitima, y
contrapuso la culpa exclusiva de la victima por sobrevenir el evento mientras éste enmendaba
irregularidades de su labor.

Si se omitiera el hecho de que los internos se encuentran bajo la especial proteccion y cuidado del
no seria descabellado consentir con La Previsora, que se traté del hecho exclusivo de un tercero,
argumentando que fue con ocasion del intento de fuga de tres reclusos que se propiciaron las
circunstancias en que salié lesionado psicolégicamente el Asesor Juridico de la Carcel de Arauca. (
sin la especial sujecion de los actos de los privados de la libertad a la potestad punitiva de la
Administracion, no existiria responsabilidad de la entidad demandada pues —en virtud de su deber «
oponer resistencia armada al violento ataque de los evasores-, mas alla de intentar conjurar al minit
riesgo de las potenciales victimas —expuestas al fuego cruzado-, ninguna responsabilidad le asistiric
conducta de los reos.

Asi las cosas, y dando por cierto el caracter legitimo de la resistencia que opusieron las fuerzas de
seguridad a la fuga, en ese orden, resulta ineluctable discurrir de qué manera influyeron las precauc
de las que se valieron policiales y guardianes para preservar la seguridad del penal ya que, aun cuar
actuacion fue legitima y proporcional al ataque, sin lugar a duda la ejecucion de la estrategia -aunq
fuera la esperada-, influyd en las consecuencias que ya resultan incontrovertibles.

La valoracién del acervo probatorio permite concluir —apartandose del titulo de imputacion elegidc
demanda-, que el Estado -representado por los agentes de la Policia Nacional y los guardianes del |
, aunque en desempefio de una funcién propia de su naturaleza, determinaron las circunstancias baj
que se produjo el dafio a los demandantes, y que éstos no estaban en la obligacién juridica de sopor

Es decir, el Estado en desarrollo legitimo de sus funciones, colateralmente provocé un dafio especic
no buscaba; la resistencia a la fuga exigio a los guardias y policias cerrar las rejas y enfrentar a 10s i
armados, sin que alcanzaran a liberar del inminente peligro a los dos funcionarios que se vieron atr:
en medio del escenario violento, vulnerables ante el desespero irracional de los internos y la dificul
su rescate —ofrecida por la reja cerrada-, en una situacion, irrefutablemente sobrecogedora, que se
prolong6 alrededor de media hora.

Respecto de este titulo de imputacion, la Sala se pronuncio recientemente, mediante sentencia del t
mayo de 2007, cuyos términos reitera para el caso sub- examine asi:

“1. Régimen de responsabilidad aplicable

“En el presente caso la responsabilidad deviene, como se manifesto en la sentencia recurrida, de la
aplicacion de la teoria del dafio especial, régimen de responsabilidad que pone acento en el dafio su
por la victima, la cual debe ser preservada frente al perjuicio no buscado, no querido, ni tampoco rr



. Esta teoria, con fuerte basamento en la equidad, la igualdad y la solidaridad, se enmarca dentro de
factores objetivos con los que se ha enriquecido el catalogo de titulos de imputacion al Estad

“El dafio especial cuenta con una larga tradicién en la jurisprudencia de esta Corporacion, siendo u
por primera vez en 194

, 0casion en la que manifesto:

“Consecuencia recta de la anterior proposicion, en razon pura, es la de que la operacion administrat
los hechos que la constituyen, podran jamas ser generadores de violacion alguna; pero si, en cambi
causar lesiones patrimoniales o, en su caso, dafos especiales, no por involuntarios o producto de la
necesidad de obrar en un momento dado, menos dignos de resarcimiento, que es lo que la ley colon
ha querido, a diferencia de otras legislaciones que s6lo conceden accion cuando el

perjuicio proviene de una via de hecho

“A partir de ese momento esta Corporacion ha construido una extensa linea jurisprudencial respect
dafio especial, en la cual el titulo de imputacion tiene fundamento en la equidad y en la solidaridad
materializacion del reequilibrio ante una ruptura de la igualdad frente a las cargas publicas, fruto de
perjuicio especial y anormal que debe soportar el administrad

“Los supuestos de aplicacion de este titulo de imputacion han sido variados, todos ellos creando lir
jurisprudenciales que se han nutrido de un comdn denominador de naturaleza principialista.

“En este sentido encontramos los casos de dafios sufridos por conscriptos en desarrollo del servicic
obligatori

, el hecho del legislador —ley conforme a la Constitucion- que genera imposibilidad de accionar ant
dafio antijuridico y la construccion de obras publicas que disminuye el valor de los inmuebles aled:

“Igualmente, el dafio especial ha sido el sustento para declarar la responsabilidad del Estado en eve
escasa ocurrencia que van desde el ya conocido cierre del diario el Sigl

, la liquidacién de un banc

, la retencion de un vehiculo que transportaba sulfato de potasio por creer que era un insumo para I
fabricacion de estupefaciente

0 el dafio a una aeronave que habia sido secuestrada por miembros de un grupo guerriller

; hasta eventos muy similares al que ahora ocupa a la Sala, verbigracia, enfrentamientos entre el ejé
la guerrilla en un &rea urbana de la ciudad de Cal



, el ataque bélico de un grupo guerrillero contra el cuartel de la policia de la poblacién de Herrera,
departamento del Tolim

, 0 la muerte de un joven en un enfrentamiento entre guerrilla y ejército, sin claridad acerca de la at
de la muert

“El dafo especial ha sido entendido como un titulo de imputacién de aplicacion excepcional, que p
la imposibilidad de resarcir un dafio claramente antijuridico con fundamento en un régimen subjeti
responsabilidad. En este sentido, resulta valiosa la referencia que nos aporta la jurisprudencia de es
corporacion al decir:

“Esta teoria se aplica de manera excepcional y por equidad, precisamente porque es subsidiaria, de
que ha de recurrirse a ella tan s6lo en eventos en los que el caso concreto examinado no logre su

encasillamiento dentro de los otros regimenes de responsabilidad y se aprecie por el sentenciador q
ausencia de tipicidad, si asi puede decirse, comporta vulneracion injustificada del principio de equi

“Aungue la situacion a partir de la Constitucidn de 1991 ha cambiado radicalmente, el aparte trasct
resulta especialmente esclarecedor de los elementos que soportan la teoria del dafio especial, ya qut
mismo resalta claramente el papel que dentro del razonamiento juridico realizado por el juez juega
principio de equidad. Es éste, y no otro elemento, el que conduce al juez a la conviccion de que el ¢
que se causo es por esencia antijuridico; y que, por consiguiente, si no se encuentra fundamento a |
reparacion del mismo en la falla del servicio, debe buscarse en otro de los posibles regimenes de
responsabilidad estatal.

“Lo dicho no debe entenderse como un reducto de arbitrariedad del juez, fruto exclusivo de su pers
idea de justicia. Por el contrario, este tipo de razonamiento es el que se exige de todos y cada uno d
operadores juridicos, quienes al momento de aplicar la ley deben permear su interpretacion con los
principios constitucionales vigentes dentro del sistema juridic, sobre todo a partir de la entradaen r
la nueva Constitucion, norma que incorpora los valores y principios como un elemento axial dentrc
estructura, algo que debe reflejarse en la concepcion del derecho que tengan los operadores juridicc
funcionan dentro del sistema.

“Lo expresado anteriormente se encuentra en sintonia con el entendimiento que ha presentado la Ci
Constitucional, que al respecto consagro

“la equidad —al hacer parte de ese momento de aplicacion de la ley al caso concreto- permite una
graduacion atemperada en la distribucion de cargas y beneficios a las partes. En este sentido, el ope
al decidir, tiene en cuenta no las prescripciones legales, sino los efectos concretos de su decision er
partes.

(Subrayado dentro del texto de la sentencia)

“Esta es, precisamente, la esencia del dafio especial, la injusticia material que se derivaria de seguit
parametro de responsabilidad estatal en un caso concreto, situacion que impone sobre los hombros
juez el deber de excepcionar la aplicacion del régimen general con el objeto de dejar actuar la justic
material que de sentido al Estado Social de Derecho.

“Esta aproximacion sirve para reforzar la idea de que la equidad en ningiin momento debe entendel
como consecuencia del arbitrio judicial; por el contrario, se trata de el uso de la discrecionalidad qt



permite —e incluso, en algunos casos exige- el ordenamiento para eventos en que la via excepcional
que cumple con el valor de justicia material que se busc

“A su turno nuestra Corte Constitucional ha identificado tres elementos caracteristicos de la equida

“El primero es la importancia de las particularidades facticas del caso a resolver. La situacion en la
encuentran las partes - sobre todo los hechos que le dan al contexto empirico una connotacion espe
de suma relevancia para determinar la solucion equitativa al conflicto. EI segundo es el sentido del
equilibrio en la asignacion de cargas y beneficios. La equidad no exige un equilibrio perfecto. Lo q
repugna a la equidad son las cargas excesivamente onerosas o el desentendimiento respecto de una
partes interesadas. El tercero es la apreciacion de los efectos de una decision en las circunstancias ¢
partes en el contexto del caso. La equidad es remedial porque busca evitar las consecuencias injusti
se derivarian de determinada decision dadas las particularidades de una situacion

“De manera que la actuacién en equidad se refiere a una particular decision del juez, que excepcior
aplicacion de la regla general en virtud a que sus resultados se denotan ante él como lejanos a la ide
justicia que se quiere desarrollar. Y precisamente, esta es la filosofia que ha inspirado a la jurispruc
en los casos de aplicacion del dafio especial, la cual inici6 su desarrollé con la idea de evitar que la
inexistencia de falla en el servicio conllevara a la consolidacion de situaciones con un claro desequ
en las cargas que debian soportar los administrados.

“Como se anoto, la justicia material se concreta en los casos de dafio especial en el objetivo de
reequilibrar la asuncion de cargas publicas, en virtud a que el perjuicio sufrido presenta caracteristi
excepcional y anormal. En otras palabras es un perjuicio que, desde la perspectiva del principio de
igualdad frente a las cargas publicas, resulta considerablemente superior al que normalmente deber
los ciudadanos en razon del ejercicio de los poderes de actuacidn con que cuenta la administracion.
este sentido, respecto de las calidades del perjuicio sufrido, se establecid por el Consejo de Estado «
los primeros afios de implementacion de esta teoria

“El Estado en ejercicio de su soberania puede en veces afectar los derechos de los particulares, perc
afectacion es igual para todos los individuos que se encuentran en las mismas condiciones no hay
violacion de la justicia distributiva que justifique juridicamente la responsabilidad. Es por tanto
caracteristica de la responsabilidad del Estado que el dafio sea especial, lo que ocurre segin Bonnal
cuando en una categoria dada de individuos, colocados en una misma situacion, el dafio no afecta s
uno o algunos de ellos, pues si todos los que se hallen en estas situaciones son o pueden ser afectad
el dafio, el individuo se encuentra en presencia de una carga publica, como lo son, por ejemplo: los
inconvenientes normales de vecindad que todo propietario debe soportar por el hecho de las propie
vecinas. El dafio debe ser, por tanto excepcional y anormal, porque la responsabilidad no proviene
naturaleza del hecho que cause el dafio, sino del caracter singular o excepcional del dafio ocasionac

—negrilla fuera de texto-

“Esta anormalidad y especialidad del perjuicio es, precisamente, la que conlleva a un rompimiento
principio de igualdad ante las cargas publica

. Sin embargo, no debe entenderse dicho principio como el anhelo de lograr una equiparacién mate
entre los administrados frente a la actividad administrativa; el contenido que el mismo involucra es
evidentemente, el mantenimiento de un relativo balance en esta materia. En consecuencia, es posib
considerar como legitimas las imposiciones que puedan ser ubicadas dentro de los parametros que,
acuerdo con la jurisprudencia, acepta el principio de igualdad ante las cargas publicas; y, en este m
sentido, el Estado debera responder cuando quiera que una actividad administrativa haya ocasionac



grado de perjuicio que exceda el ambito de molestia que debe ser soportado.

“La igualdad, y como se antepuso, su manifestacion en el equilibrio ante las cargas publicas, aparec
como el bien juridico a restituir en estos casos, fruto directo de postulados equitativos a los que rep
como lo expresan el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, los eventos de extrema desigualc
la reparticion de las cargas publicas.

“Esta reparacion igualitaria, en cuanto responsabilidad del Estado, es reforzada en su razon de ser
solidaridad, valor que debe animar el actuar del Estado colombiano, no sélo por su calidad de Socit
por ende redistributivo-, sino ademas porque el constituyente ratifico este caracter al consagrar en ¢
a la solidaridad como uno de los valores fundantes del Estado, lo que ha sido reconocido por la
jurisprudencia del Consejo de Estado. Al respecto ha consagrado:

“Los actos dafiinos derivados del uso de la fuerza legitima, son indemnizados bajo dos fundamento
saber, uno el de la solidaridad nacional segln el cual el Estado Social de Derecho debe asumir las ¢
generales que incumben a su mision, tal el evento de lesiones personales o dafios materiales infring
con el objeto de reprimir una revuelta, o por causa de esta. Otro, el deber de asumir los riesgos inhe
a los medios empleados particularmente en sus actividades peligrosas o riesgosas.

“En armonia con lo manifestado por el Consejo de Estado, la Corte Constitucional ha entendido qu
solidaridad dentro del Estado Social de Derecho es simplemente un medio para dar aplicacion real
de los valores fundacionales del Estado moderno: la justicia material, principio sobre el cual la Cor
Constitucional refirio:

“El principio de justicia material o verdaderamente eficaz se opone a la aplicacion formal y mecani
la ley en la definicidn de una determinada situacion juridica. Exige, por el contrario, una preocupac
las consecuencias mismas de la decision y por la persona que es su destinataria, bajo el entendido d
aquella debe implicar y significar una efectiva concrecion de los principios, valores y derechos
constitucionales.

“Dicho principio es de obligatoria observancia en las actuaciones administrativas, pues la funcion
aplicar el derecho en un caso concreto no es mision exclusiva del Juez, sino también de la administ
cuando define situaciones juridicas o actla sus pretensiones frente a un particular en desarrollo de |
competencias y prerrogativas que le son propias.

De este extracto jurisprudencial se derivan dos ideas que resultan capitales al desarrollo argumenta
presente caso y que reafirman las razones expuestas: la idea de que la justicia material busca la apli
efectiva de principios y valores constitucionales; y, que es la mision del juez, entre otros, velar por
efectiva materializacion.

“En resumen, la teoria del dafio especial retine una buena muestra de los eventos en que, con el ani
buscar un resultado satisfactorio desde una optica de justicia material, se utiliza la equidad para

reequilibrar las cargas publicas, honrando asi el principio de igualdad. En otras palabras, la teoria d
especial, contando con el substrato de la equidad gue debe inspirar toda decision judicial, se vale de

igualdad para fundamentar las soluciones que buscan restablecer el equilibrio ante las cargas de la
administracion en situaciones concretas, objetivo que se alcanza gracias a la asuncién del principio

solidaridad como argumento de impulsion de la accidn reparadora del Estado, como Se observara a
momento de considerar el caso concreto.

“Se denota claramente la gran riqueza sustancial que involucra la teoria del dafio especial y, cémo |
esencial que resulta a un sistema de justicia que, como el de un Estado Social de Derecho, debe bu



mediante el ejercicio de su funcién la efectiva realizacién de los valores y principios esenciales al r

“Sin mayor predmbulo se iniciara el estudio de los elementos que en el caso concreto configuran el
de responsabilidad

(se subraya).

En concepto de la Sala, el acervo probatorio aporta seguridad inconcusa sobre el desarrollo de los
Tres internos de la Cércel de Arauca -cuyo cuidado y custodia se encontraba a cargo del INPEC-,
planearon una evasion de la custodia, y en medio de su ejecucion redujeron con violencia a guardia
policias que protegian el penal, enfrentando la institucionalidad y atentando contra la seguridad de
asociados.

En consecuencia, el devenir de los hechos sirve como fundamento de aplicacion de la teoria del daf
especial, en esta ocasidn no por cuanto el ataque estuviera dirigido contra la Administracion, sino €
virtud de la responsabilidad asignada por la Constitucion -que aun sin ser el propdsito de la Instituc
contaba con recursos insuficientes de armamento y dragoneantes efectivos-, de garantizar la segurit
salvaguardia de los ciudadanos y por la ley, cuando se trata de garantizar la seguridad de los privad
libertad, vision que acentla su enfoque en la lesién sufrida por la victima, que debe ser preservada
al perjuicio no buscado, no querido, ni tampoco merecid

. Esta teoria, con fuerte basamento en la equidad y la solidaridad, se enmarca dentro de los factores
objetivos de imputacién de responsabilidad estatal con los que se ha enriquecido este catalog

En el presente caso, el analisis de los hechos arroja como resultado la ocurrencia de un dafio, que a
luces tiene la caracteristica de ser anormal y excepcional, es decir, un dafio antijuridico que el grup
demandantes no tenia la obligacién de soportar, en cuanto se le impuso una carga claramente desig
respecto de la que asumen comunmente los ciudadanos como consecuencia de la labor estratégica «
mantenimiento del orden pablico que cumplia el Estado por medio del poder, la funcion y la fuerze
policia.

Ahora bien, respecto a los principios de solidaridad y dafio especial -en otras oportunidades-, ya se
evocado el agudo estudio que detalla como en Francia el principio de la indemnizacion de los dafio
causados por hechos de guerra, inspir0 al legislador la ley 26 de diciembre de 1914, que adopto lar
de solidaridad como principio fundante de las indemnizaciones. De alli se destaca:

“(...) El legislador consagré un sistema de reparacion totalmente auténomo, fundado en la nocion d
solidaridad nacional: la igualdad destrozada en detrimento de algunas personas solamente puede
restablecerse porque existe en el corazon de la nacion un sentimiento de solidaridad. La solidaridac
principio Unico, eterno, en el que reside su grandeza, por el que la nacion debe extraer el motivo de
obligacion: la deuda de la nacion es impuesta a su soberania por la solidaridad... la unidad nacional
seria mas que una metafora sino engendrara, para toda la nacion, al tiempo beneficiaria y tributaria
unidad, la obligacion de vincularla, no en consideracion de una infraccion de la nacién, sino en
consideracion de ella mismal.

El mas prestigioso tedrico contemporaneo de la justicia, John Rawls -respecto al tema-, considerd
se fundamenta en una concepcion solidarista entre quienes comparten una relacion de convivencia,



partir de tal modelo contractual es posible aspirar a un minimo de ella.

Asi las cosas -conforme a criterios ya expuestos en los @ambitos académico y doctrinal-, los gobiern
ostentan una baraja de prerrogativas especiales dispuestas para la prevencion y represion de las acc
violentas en su contra, lo que, de manera paraddjica, puede degenerar en la modificacion de la
construccidn teorica que se tenga del Estado, con lo cual se plantea —entonces-, un serio problema (
naturaleza constitucional, dificultad abierta por éstas normativas de excepcion que acotan los derec
fundamentales, desdibujando la delgada linea fronteriza entre la legalidad y la ilegalidad de Estado
en cuyo debate Colombia tiene amplia experiencia.

Sin embargo, y no obstante queda manifiesta la encrucijada entre “eficientismo” y “garantismo” qu
Estados democraticos deben lidiar, para lograr afrontar ciertos tipos de violencia sin comprometer |
limites del Estado de derech, en el presente evento la legalidad del proceder de los agentes de segul
del Estado no se vio comprometida, ni se cuestiona el deber que tenian de cumplir los fines de segt
del Estado.

AUn asi, no deja de ser dramatico el debilitamiento a que se somete la organizacion estatal cuando .
transformaciones profundas que socavan el Estado social de derecho para combatir dichos tipos de
violencia. No obstante, a pesar de no estar involucrada legislacion especial alguna al respecto, sigu
siendo insoslayable que, como en el presente caso, tratdndose de luchas en contra de la organizacio
victimas son ajenas al objetivo directo de la confrontacion, en razon de lo cual debe acudir en favol
éstas, bien a través de los sistemas de indemnizacion legal, o bien de los resarcitorios propios del re
de la responsabilidad.

No se olvide que los mecanismos de indemnizacién son el resultado de las guerras europeas ante la
magnitud de los dafios y el nimero de victimas, éstas fueron el acicate para el avance en la materia
excusa para no reparar los dafios ocasionados a la poblacio.

Asi también lo ha entendido la Corte Constitucional y su posicion ha sido plasmada en diferentes
providencias, de las que se puede citar:

“Los jueces en desarrollo de su funcion, se repite, deben hacer una interpretacién de la normativida
involucre los principios y valores constitucionales, a efectos de dar prevalencia a los derechos de Ic
asociados. Por lo tanto, éstos, en su labor interpretativa, no pueden dejar de lado la doctrina
constitucional, pues ella, precisamente, plasma el sentido y orientacion que debe darse al ordenami
juridico. Se requiere, entonces, una accion conjunta dentro de la jurisdiccion que imprima un sentic
unidad no s6lo en la interpretacion sino en la aplicacién del conjunto normativo existente, a la luz «
principios y valores que emanan de la constitucion... No puede olvidarse que la funcion de los juec
el marco de un Estado social de derecho (...) es, precisamente, materializar en sus decisiones, los
principios y fines del Estado, entre los que se encuentra no sélo el mantenimiento de un orden justc
efectividad de los derechos de todas y cada una de las personas que habitan el territorio colombianc
articulo 2°.

En nuestro medio la normativa que deviene desde 1993, de manera reiterada ha invocado no solo e
mismo principio, sino ademas el del “dafio especial” que reciben las victimas, pero en el plano de |
realidad lo contemplado en dichas disposiciones se torna insuficiente porque no cumple un verdade
papel indemnizatorio, se trata como alli se destaca de una simple asistencia humanitaria coyuntural
demanda indudablemente ante su insuficiencia que el juez en el horizonte de esos dos principios -

solidaridad y dafio especial —, encumbre el estado actual de la jurisprudencia, para realizar lo que le
normatividad enuncia pero no cumple ante su propia limitacién de “asistencia humanitaria”, que le



un entorno de retorica legislativa que de verdadero compromiso con las victimas inocentes de una
que no les pertenece. Puede el juez, teniendo como punto de partida la unidad del ordenamiento jur
desarrollar y dar aplicacién al bloque de constitucionalidad y a las leyes de ayuda humanitaria, pare
encontrar los fundamentos de imputacion que predican algunos como algo insustituible y sacramen
les permite seguir anclados en el universo utopico de los conceptos, ignorando el incumplimiento ¢
fines del Estado que son los que justifican su existencia. De alli que “El concepto de “bloque de
constitucionalidad”, tan arraigado ya en nuestra doctrina y en la jurisprudencia, no es sino expresio
ese fendmeno, en el cual la Constitucion formal y la legislacion ordinaria establecen una potente al
normadora que afecta los elementos basicos del ordenamiento juridico, a sus principios esenciale.

Finalmente, considerar los actos de violencia contra la Nacién como el hecho exclusivo de un terce
términos del mal llamado nexo de causalidad, implicaria condenar a la impotencia a la poblacion, ¢
que quien tiene el deber juridico de protegerla, porque tiene el monopolio legitimo de la fuerza, es
Estado, encarnado en sus fuerzas militares y de policia —y en este caso del INPEC-.

En todo evento que pueda tener ocurrencia y que vaya dirigido contra la sociedad en su conjunto, y
obstante su caracter de absolutamente injustificabl

, Seria utdpico pretender que los ciudadanos no tienen el deber de soportar las cargas que su ocurrel
implica. Sin embargo, es el concepto de Estado Social de Derecho que apareja nuestra realidad
constitucional, el que debe inspirar las respuestas que el sistema produzca en materia de carceles, l:
necesariamente deberan honrar los reiterados principios de igualdad y solidaridad, entre otros, que
que el Estado colombiano sea lo que es, y no otra forma de organizacion politica.

Por consiguiente, en cuanto el intento de fuga comprometia la seguridad de la sociedad en su conju
pero se localiza materialmente en el perjuicio excepcional y anormal respecto de un ciudadano o gr
ciudadanos muy reducido, sera toda la sociedad la que soporte, de forma equitativa, esa carga. En e
la solidaridad fundamentaria la atribucion de esos dafios al Estado:

“La solidaridad impone el deber de reparar, el fin reside en no dejar a la victima desprotegida ante |
injusto, que no tenga el deber de soportar; de alli que se produzca la ampliacion de los factores de
atribucion de responsabilidad, hasta avanzar mas alla de la nocién de culpa, antes la frontera en la
detenia el resarcimient

“Se ha producido una socializacion de los riesgos y de la incidencia de los dafios, hasta alcanzar a
dafiadores que con la concepcidn tradicional no hubieran respondido.

“También la solidaridad justifica distribuir entre los diversos miembros de una sociedad, el pesos
resarcitorio del dafio, cuando ha sido causado en ocasion de un perjuicio publico, brindado en inter:
comu

, como seria el dafio sufrido por un vecino o transelnte, a consecuencia de una bala perdida dispare
la policia persiguiendo a unos ladrone—

La mencionada sentencia de esta Corporacion también consagra esta idea

“en el caso sub examine, el dafio resulta antijuridico, porque un grupo de personas, o una sola de és
tiene porque soportar los dafios que se generan con motivo de la defensa del orden institucional, fre



las fuerzas de la subversion, el actuar de la administracion, en estos casos, es licito, pero ello no la
del deber juridico de indemnizar los dafios que cause con tal motivo

Por lo que queda expuesto, instrumentalizar el dafio especial como criterio de imputacion en el pre:
caso, implica la realizacion de un analisis que acorde con el art. 90 Const., tome como punto de pai
dafo antijuridico que sufrieron los demandantes; que se asuma que el dafio causado, desde un punt
vista juridico y no simplemente de las leyes causales de la naturaleza, se debe entender como fruto
actividad licita del Estado; y, que, por consiguiente, concluya que es tarea de éste, con fundamento
principio de solidaridad interpretado dentro del contexto del Estado Social de Derecho, equilibrar
nuevamente las cargas que como fruto de su actividad, soporta en forma excesiva uno de sus asocic
alcanzando asi una concrecion real el principio de igualdad.

La teoria del dafio especial es conveniente, no solo porque brinda una explicacion mucho mas clars
objetiva sobre el fundamento de la responsabilidad estatal, sino por su gran basamento iusprincipia
que nutre de contenido constitucional la solucidn que en estos casos profiere la justicia contenciosc
administrativa. Sin descartar desde luego, que en algunos eventos equivalentes, podran aplicarse lo
regimenes de responsabilidad -falla del servicio y riesgo excepcional-, si las facticidades que se juz
lo reclaman, pues se itera, la teoria del dafio especial es subsidiaria, en el entendimiento de que sol«
aplica, si los hechos materia de juzgamiento no encuentran tipicidad, en alguno de aquéllos otros si
de responsabilidad administrativa a los que ya se aludio.

En virtud de lo expuesto se declarara responsable al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario Il
4. Indemnizacién de perjuicios.

A folio 33 del cuaderno No. 1, se verificé copia auténtica del registro civil de nacimiento de Alvarc
Fernando Sanjuén Quintero, en el que figuran Miguel Sanjuan y Maria Nelly Quintero de Sanjuan,
sus padres.

A folio 32 del mismo cuaderno, se encuentra el registro civil de matrimonio de Alvaro Fernando S
Quintero y Carmen Lucinda Uribe Alarcén, contraido en el municipio de San Cristébal en el Estad:
Tachira - Venezuela, el 24 de febrero de 1990.

Seguidamente, a folios 34 y 35, se observaron copias auténticas de los registros civiles de nacimier
Rogelio y Surgey Natalia Sanjuan Uribe, hijos de la pareja nacidos el 16 de febrero de 1993 y el 15
diciembre de 1997, respectivamente, con lo cual queda acreditado el parentesco de los demandante

4.1 Daio moral

En este orden, se accedera a los requerimientos deprecados en la demanda, motivo por el que los
perjuicios morales seran decretados, previa aclaracion de que conforme a lo expresado en sentencic
de septiembre de 2001, esta Sala ha abandonado el criterio segun el cual se consideraba procedente
aplicacion analégica del articulo 106 del Codigo Penal de 1980, para establecer el valor de la conde
concepto de perjuicio moral, y ha considerado que la valoracién del mismo debe ser hecha por el
juzgador, en cada caso, segun su prudente juicio y con apoyo en el arbitrio juris, y ha sugerido la
imposicion de condenas por la suma de dinero equivalente a cien (100) salarios minimos legales
mensuales, en los eventos en que aquél se presente en su mayor grad.

De manera que, la Subseccidn aprovecha esta oportunidad para reiterar la jurisprudencia —acogida |
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, de la Sala Plena de la Seccion Tercera y la posicion
mayoritaria de la Subseccidn — sobre la materia, segun la cual el dafio moral al hacer referencia a le



interna del sujeto, no puede ser tasado a partir de criterios objetivos o tablas de punto, razén por la
para su liquidacion se ha optado por la aplicacion del arbitrio juris, postulado que se integra a la
nomoarquica juridica, y que, lejos de reflejar parametros de arbitrariedad, su existencia y validez
normativa encuentra fundamento en la sana critica y en la reglas de la experiencia de las que se val
legitimamente el operador judicial para reconocer via compensacion una afectacion a un bien tan
personalisimo como las lesiones a la esfera u Orbita interna y afectiva de la persona.

En esa linea de pensamiento, la Subseccion con apoyo en los lineamientos conceptuales acogidos d
manera sistematica por esta Corporacion, considera que el principio de proporcionalidad no constit
herramienta o instrumento juridico pertinente para la valoracion y tasacion del perjuicio moral, por
siguientes razones:

Los perjuicios morales no pueden ser objeto de ponderacion, toda vez que: i) en su liquidacién no ¢
de solucionar una tensién o conflicto entre principios, valores o derechos fundamentales que entran
pugna, ii) tampoco se pretende definir los deberes juridicos impuestos al legislador desde la Carta |
en la determinacion de la constitucionalidad de una ley, y iii) el dafio moral constituye una lesion a
orbita individual e intima del ser humano, razén por la cual no es susceptible o pasible de ser fijade
establecida a través de un criterio de proporcionalidad, puesto que, se insiste, el dolor o la afliccion
conmensurables.

Asi las cosas, el uso del principio de proporcionalidad para definir el monto de la indemnizacion de
perjuicio moral es inadecuado, por cuanto el objeto y la finalidad del instrumento mencionado no e
para introducir objetividad en la reparacion del dafio moral, maxime si su objeto y finalidad esta
encaminada a que se solucionen tensiones entre derechos fundamentales y la consonancia de una nt
en relacion con los mismos. La doctrina autorizada sobre la materia ha puesto de presente la funcié
principio de proporcionalidad, al precisar:

“El principio de proporcionalidad es un concepto juridico que aparece cada vez con mayor frecuenc
la motivacion de las decisiones del Tribunal Constitucional. A este principio se alude sobre todo er
sentencias de control de constitucionalidad que versan sobre los actos de los poderes publicos que
intervienen en el ambito de los derechos fundamentales. En las alusiones jurisprudenciales mas
representativas, el principio de proporcionalidad aparece como un conjunto articulado de tres
subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Cada uno de estos
subprincipios expresa una exigencia que toda intervencion en los derechos fundamentales debe cur
Tales exigencias pueden ser enunciadas de la siguiente manera:

“1. Segun el subprincipio de idoneidad, toda intervencidn en los derechos fundamentales debe ser
adecuada para contribuir a la obtencion de un fin constitucionalmente legitimo.

“2. De acuerdo con el subprincipio de necesidad, toda medida de intervencion en los derechos
fundamentales debe ser la mas benigna con el derecho intervenido, entre todas aquellas que reviste
menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto.

“3. En fin, conforme al principio de proporcionalidad en sentido estricto, la importancia de los obje
perseguidos por toda la intervencion en los derechos fundamentales debe guardar una adecuada rel:
con el significado del derecho intervenido. En otros términos, las ventajas que se obtienen mediant:
intervencion en el derecho fundamental deben compensar los sacrificios que ésta implica para sus t
y para la sociedad en general.

“Si una medida de intervencion en los derechos fundamentales no cumple las exigencias de estos tr
subprincipios, vulnera el derecho fundamental intervenido y por esta razén debe ser declarada



inconstitucional.

“Los subprincipios de la proporcionalidad son invocados ordinariamente de forma conjunta y escal
en los fundamentos juridicos de las sentencias del Tribunal Constitucional. Por consiguiente, el pril
de proporcionalidad debe ser considerado como un concepto unitario. Cuando el Tribunal Constitu
lo aplica, indaga si el acto que se controla persigue un propdsito constitucionalmente legitimo vy si ¢
adecuado para alcanzarlo o por lo menos para promover su obtencion. Posteriormente, el Tribunal -
si dicho acto adopta la medida mas benigna con el derecho fundamental intervenido, entre todas aq
que revisten por lo menos la misma idoneidad para conseguir el objetivo propuesto. Por Gltimo, ev:
las ventajas que se pretende obtener con la intervencion estatal, compensan los sacrificios que se dé
para los titulares de los derechos fundamentales afectados y para la propia sociedad.

“(...) El principio de proporcionalidad cumple la funcion de estructurar el procedimiento interprets
para la determinacion del contenido de los derechos fundamentales que resulta vinculante para el
legislador y para la fundamentacion de dicho contenido en las decisiones de control de constitucior
de las leyes. De este modo, este principio opera como un criterio metodoldgico, mediante el cual se
pretende establecer qué deberes juridicos imponen al legislador las disposiciones de los derechos
fundamentales tipificadas en la Constitucion. El significado de esta funcién sélo puede comprendel
cabalmente sobre la base del entendimiento previo de la estructura de los derechos fundamentales y
estructura del control de constitucionalidad de las leyes, tal como observaremos a continuacion. (Se
destaca).

De lo transcrito se advierte que el principio de proporcionalidad es un criterio metodologico que pe
establecer cuales son los deberes juridicos que imponen los derechos fundamentales consagrados e
Constitucion. Su aplicacion se realiza a traves de los tres subprincipios mencionados -idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en estricto sentido-, el primero de ellos, se relaciona con que la inten
en los derechos fundamentales debe ser “adecuada” para conseguir un fin constitucionalmente legit
segundo, se refiere a que la medida de intervencion debe ser la méas “benigna” entre todas las que p
ser aplicadas, y el tercer y ultimo subprincipio, atafie a las ventajas de la intervencion en los derech
fundamentales las cuales deben “compensar los sacrificios que ésta implica para sus titulares y par:
sociedad”.

En el subprincipio de proporcionalidad se desarrolla el método de la ponderacid, como un tipo de |
mediante el cual se determina cuél derecho o principio debe prevalecer en una colision entre derect
fundamentales o principios. Esta técnica contiene tres elementos que la estructuran y desarrollan: I
la ponderacion, la formula del peso y las cargas de argumentacié. El primero se explica asi: “cuantc
es el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe ser la

importancia de la satisfaccion del otro. El segundo elemento hace referencia a una férmula matemé
la cual se les atribuye a unas variables un valor numérico que permite calcular el peso de los princi
enfrentados. Finalmente, el tercer elemento consiste en las cargas argumentativas que los principio:
“per se” y se utilizan si con la formula del peso existe un empate entre los principios enfrentado.

De otro lado, la jurisprudencia constitucional vernacula ha empleado el principio de proporcionalic
principalmente, para definir la constitucionalidad de las intervenciones legislativas en la 6rbita de
derechos fundamentales o para definir cudndo existe una vulneracion al principio de igualdad.

En efecto, sobre el particular la Corte Constitucional ha sefialado:

“Cabe recordar que en relacion con el concepto de proporcionalidad a que hace referencia la
jurisprudencia citada, la Corporacion ha precisado que para que un trato desigual guarde armonia ¢



articulo 13 constitucional debe demostrarse que la norma analizada es (1) adecuada para el logro d
fin constitucionalmente valido; (2) necesaria, es decir, que no existe un medio menos oneroso, en
términos del sacrificio de otros principios constitucionales, para alcanzar el fin; y (3) proporcionad;
sentido estricto, esto es, que el trato desigual no sacrifica valores y principios que tengan un mayor
que el principio que se quiere satisfacer mediante dicho trato. De esta forma el principio de
proporcionalidad busca que la medida sea aplicada de tal manera que los intereses juridicos de otra
personas 0 grupos no se vean afectados, o que ello suceda en grado minimo.

“Asi mismo y sin que con ello la Corte renuncie a sus responsabilidades o permita la supervivenci
ordenamiento de regulaciones inconstitucionales, ha buscado racionalizar el examen constitucional
de respetar la potestad de configuracion de los 6rganos politicos, modulando la intensidad del juicit
proporcionalidad. En este sentido ha concluido que en aquellos campos en donde la Carta confiere
mayorias politicas, representadas en el Congreso, una amplia potestad de apreciacién y configuraci
escrutinio judicial debe ser mas ductil, a fin de no afectar la discrecionalidad legislativa, que la pro
Constitucion protege. Por el contrario, en aquellos asuntos en que la Carta limita la discrecionalida
Congreso, la intervencion y control del juez constitucional debe ser mayor, a fin de respetar el disel
establecido por la Constitucion. En esas situaciones, el escrutinio judicial debe entonces ser mas es
por cuanto la Carta asi lo exige.

Como se aprecia, el principio de proporcionalidad sirve para solucionar colisiones nomoarquicas o
derechos fundamentales, como quiera que la pugna entre preceptos juridicos se resuelve a través de
métodos hermenéuticos tradicionales, especificamente con la validez y la concrecion de la norma p
caso concreto, tales como que la disposicion posterior prevalece sobre la anterior, la especial sobre
general, etc.

Ahora bien, como desde la teoria juridica y la filosofia del derecho, los principios y los derechos
fundamentales tienen igual jerarquia constitucional, no es posible que uno derogue o afecte la valid
otro, motivo por el que es preciso acudir a instrumentos como la ponderacién o la proporcionalidac
determinar cudl tiene un mayor peso y, por lo tanto, cual debe ceder frente al otro en casos de tensi
hipotesis de intervenciones o limitaciones contenidas en las leyes.

La anterior circunstancia fue puesta de presente por el profesor Robert Alexy, en los siguientes térr

“Las colisiones de principios deben ser solucionadas de manera totalmente distintas. Cuando dos
principios entran en colision —tal como es el caso cuando segln un principio algo esta prohibido vy,
otro principio, esta permitido— uno de los dos principios tiene que ceder ante el otro. Pero, esto no
significa declarar invalido al principio desplazado no que en el principio desplazado haya que intro
una clausula de excepcidn. Mas bien lo que sucede es que, bajo ciertas circunstancias uno de los
principios precede al otro... Los conflictos de reglas se llevan a cabo en la dimensién de la validez
colision de principios —como sélo pueden entrar en colision principios validos— tiene lugar mas all¢
dimension de la validez, en la dimensién del peso.

En ese orden de ideas, el manejo del principio de proporcionalidad en sede de la tasacion del dafio |
no esta orientado a solucionar una tension o colision de principios o de derechos fundamentales, y |
a determinar la constitucionalidad y legitimidad de una intervencion del legislador.

Asi las cosas, la defensa de la aplicacién del principio de proporcionalidad para la determinacion y
cuantificacién del dafio moral parte de un argumento que confunde el arbitrio judicial con la nocior
arbitrariedad.

Y ello no es correcto, puesto que el arbitrio juris ha sido empleado desde la teoria del derecho de d:



de la mano con el principio de equidad, para solucionar problemas como el analizado, esto es, la
liquidacién del perjuicio moral debido a la imposibilidad de definir el grado de afectacion interior
produce el dafio antijuridico.

Sobre el particular, resulta ilustrativo el razonamiento contenido en la sentencia del 17 de noviemb
1967, oportunidad en la que se indico:

“El espiritu de la geometria no se puede llevar al derecho.

“Casos como el que se estudia son los que mas alcanzan a relievar que un prurito de exactitud num
puede resultar lo mas refiido con la justicia. Suele ocurrir que los rigorismos pseudo-juridicos cond
las més flagrantes violaciones de la equidad, y a que se desconozca el derecho por pretender trabaje
el espiritu propio de las ciencias exactas en un campo donde no existen ni formulas algebraicas, ni

instrumento de precision, ni maquinas que proporcionen la imagen fiel de las verdades juridicas. E:
expresa el antiguo adagio al decir que exagerar el derecho es producir injusticia, y lo que significa |
afirmar que con el espiritu de la geometria no puede trabajar el que administra justicia.

“Con lo que se trabaja es con las leyes, en su espiritu y letra, y con una obligatoria jurisprudencia q
justifica su oficio, y que al aplicar aquellas obtiene que se produzca la porcion de verdad legal que
solicita en los tribunales. El objeto del procedimiento es la objetividad del derecho, dice una norme
perdida en la marafia de nuestra ordenacion positiva. Ella quiere decir que no es permitido al juez &
los conceptos de fin y medio; y que no siendo dable utilizar para la administracion de justicia formi
matematicas, puede y debe en la estimacion de algo tan cambiante y variable como son los casos ht
sub specie juris, poner al servicio del derecho el procedimiento, cosa que puede hacer sin arbitrarie
sin quebrantamiento de preceptos, sin dafio de nadie, y sin contorsiones, ni distorsiones jurispruder

Al respecto, es importante la distincién efectuada por Alejandro Nieto, entre arbitrio y arbitrariedac
la cual, en los esquemas sociales y juridicos modernos, no es posible privar al juez de potestades de
arbitrio judicial; lo importante es saber trazar la linea divisoria a partir de la que aquélla potestad le
de los funcionarios judiciales, se transforma en arbitrariedad, momento en el que las decisiones se 1
claramente ilegitimas y, por consiguiente, en vias de hecho. Sobre el particular, el autor sefiala:

“El arbitrio es un criterio de la toma de decision. El juez adopta sus resoluciones siguiendo o bien
criterio de legalidad o bien un criterio de su propio arbitrio o bien - como es lo mas frecuente-
combinando ambos de tal manera que la decision es fijada con su arbitrio dentro de las posibilidade
le ofrece la legalidad. Si la ley diera una solucién precisa y univoca al conflicto, no habria lugar pai
arbitrio. Pero como esto sucede muy pocas veces, dado que la naturaleza general y abstracta de la I¢
permite entrar en las peculiaridades del caso concreto, es imprescindible la intervencion de un ser t
que conecte ambos polos de la relacion —la ley y el caso- utilizando al efecto primero la técnica de
interpretacion de la norma y luego su adaptacion al caso concreto... El arbitrio es el factor humanc
juez afiade a los datos aportados por el ordenamiento juridico. El arbitrio es fruto del &rbol de la
prudencia, madurado al sol de la justicia (del sentimiento de justicia) con el transcurso de la experis
El arbitrio hace que la sentencia sea una obra humana y no el mero resultado de una ecuacion logic
un proceso mecanisista. Rechazar el arbitrio no es s6lo desconocer una practica manifiesta, es negs
condicion ética del juez, del que se desconfia hasta el punto que se supone que cuando se introduce
elemento distinto de la légica tradicional, se despefia inevitablemente en la arbitrariedad.

Esta orientacion jurisprudencial, es la misma que ha trazado la Corte Suprema de Justicia - Sala de
Casacion Civil, que por su importancia se trascribe, in extens:

“2. El dafio moral, configura una tipica especie de dafio no patrimonial consistente en quebranto de



interioridad subjetiva de la personay, estricto sensu, de sus sentimientos y afectos, proyectandose
bienes de inmesurable valor, insustituibles e inherentes a la 6rbita méas intima del sujeto por virtud
detrimento directo, ya por la afectacion de otros bienes, derechos o intereses sean de contenido
patrimonial o extrapatrimonial.

“El ordenamiento juridico en cuanto base estructural indisociable de un orden justo, la paz, la justic
armonica convivencia en la vida de relacién, encuentra por centro motriz al sujeto de derecho, sea
ora juridico, dotado de personificacion normativa, derechos e intereses, libertades, garantias, y debt

“El sujeto iuris, es summa de valores disimiles dignos de reconocimiento y tutela, cuya lesion entra
responsabilidad de quien lo causa, o sea, el deber legal de repararlo.

“De acuerdo con una opinion jurisprudencial bastante difundida, el dafio podra recaer sobre bienes
susceptibles per se de evaluacion pecuniaria inmediata u objetiva o respecto de “intereses que seg
conciencia social no son susceptibles de valorizacion economica” (C. M. Bianca, Diritto civile, vol
responsabilita (1994), reimpresion, Milan, Giuffre, 1999, p. 166), esto es, afectar valores vitales,
consustanciales, inmanentes e intrinsicos del sujeto, inherentes a su personalidad y esfera afectiva,
extrinsecos y externos al mismo, es decir, ostentar naturaleza material (Dommages mateériels), ora
inmaterial (Dommages immatériels), bien patrimonial (Vermdgensschaden), ya extrapatrimonial (1
Vermorgensschaden).

“(...) El aspecto de mayor relevancia para identificar la especie del dafio, por consiguiente, atafie a
proyeccion de los efectos adversos de la lesion mas que a la naturaleza juridica del interés directam
quebrantado, o sea, el espectro en el cual repercute el hecho, ad exemplum, cuando atafien a la vidz
relacion, la integridad sicosomatica, los bienes de la personalidad -verbi gratia, integridad fisica o r
libertad, nombre, dignidad, intimidad, honor, imagen, reputacion, fama, etc.-, o a la esfera sentimer
afectiva, ostenta naturaleza no patrimonial.

“3. El dafio moral, en sentido lato, esta circunscrito a la lesion de la esfera sentimental y afectiva de
sujeto, “que corresponde a la Orbita subjetiva, intima o interna del individuo” (cas.civ. sentencia 12
mayo de 2008, SC-035-2008, exp. 11001-3103-006-1997-09327-01), de ordinario explicitado mate
objetivamente por el dolor, la pesadumbre, perturbacion de animo, el sufrimiento espiritual, el pese
congoja, afliccion, sufrimiento, pena, angustia, zozobra, perturbacion animica, desolacion, impoten
otros signos expresivos, concretandose en el menoscabo “de los sentimientos, de los afectos de la v
y por lo tanto, en el sufrimiento moral, en el dolor que la persona tiene que soportar por cierto ever
dafioso” (Renato Scognamiglio, voz Danno morale, en Novissimo Digesto italiano, vol. V, Turin,
1960, p. 147; ID., Il danno morale, Milano, 1966; El dafio moral- Contribucion a la teoria del dafio
extracontractual, trad. esp. Fernando Hinestrosa, Universidad Externado de Colombia, Antares, Bc
1962, pp.14 ss.), 0 sea, son dafios pertenecientes al ambito de los padecimientos del animo, las
sensaciones, sentimientos, sensibilidad, aptitud de sufrimiento de la persona y por completo distin
las otras especies de dafio.

“En efecto, el dafio moral, atn en la hip6tesis de provenir de la lesién concurrente de otros interese
ejemplo, los derechos de la personalidad, la salud e integridad, es una entidad separada e independi
cuyo resarcimiento es diferente, al tratarse recta y exclusivamente, del detrimento experimentado p
sujeto en su espectro interior, afectivo y sentimental, sin comprender su Orbita exterior, proyecto, ¢
de vida, actividad o desarrollo vivencial.

“En sentido analogo, su reparacion es singular e individual y no se contiene en la de otros dafios, re
de los cuales se distingue por su especificidad al recaer inicamente en los sentimentos y afectos, a



consecuencia del quebranto de derechos, intereses o valores de naturaleza, ya patrimonial, bien no
patrimonial, con los cuales no se confunde.

“Un problema distinto se plantea a proposito de la reparacién del dafio no patrimonial, y en particu
moral.

“La cuestion es que la lesion inferida a la interioridad del sujeto, es inasible e inconmesurable
concierne a las condiciones singulares de la persona, a su sensibilidad, sensaciones, sentimien
capacidad de sufrimiento y no admite medicion exacta e inflexible, desde luego que el sujeto
experimenta un menoscabo no retroaible y el dolor deviene irreversible, cuya existencia se
considera en ciertas hipdtesis sefialadas por la jurisprudencia in re ipsa y cuya valoracion se
efecta ex post sin permitir la absoluta reconstruccion del status quo ante.

“4, Las anotadas caracteristicas relevantes del dafio moral, evidencian la complejidad y delicadeza
reparacion.

“Por ello, la Corte, partiendo del legitimo derecho a la reparacion del dafio moral causado, ante las
vicisitudes que su apreciacion econémica apareja, al “no referirse al dafio pecuniario en la haciendz
patrimonio del damnificado” (XXXI, p. 83) y tratarse de valores “... econédmicamente inasibles ...”
(CXLVIII, p. 252y CLII, p. 143, CXLVIII, p. 252y CLII, p. 143), en cuanto “esta especie de dafio
ubica en lo mas intimo del ser humano, por ende, como medida de relativa satisfaccion, que no de

compensacion econdémica, desde luego que los sentimientos personalisimos son inconmensurables

pueden ser integramente resarcidos, es dable establecer su quantum a través del llamado arbitrium

judicis”, “tarea que, por lo demas, debera desplegarse teniendo en cuenta que las vivencias internas
causadas por el dafo, varian de la misma forma como cambia la individualidad espiritual del homb
modo que ciertos incidentes que a una determinada persona pueden conllevar hondo sufrimiento,
extremo de ocasionarle severos trastornos emocionales, a otras personas, en cambio, puede afectarl
menor grado. “Aparte de estos factores de indole interna, dice la Corte, que pertenecen por complet
dominio de la psicologia, y cuya comprobacion exacta escapa a las reglas procesales, existen otros
elementos de caracter externo, como son los que integran el hecho antijuridico que provoca la obli¢
de indemnizar, las circunstancias y el medio en que el acontecimiento se manifiesta, las condicione
sociales y econdémicas de los protagonistas y, en fin, todos los deméas que se conjugan para darle un
individualidad propia a la relacién procesal y hacer mas compleja y dificil la tarea de estimar con le
exactitud que fuera de desearse la equivalencia entre el dafio sufrido y la indemnizacién reclamada
J. Tomo LX, pag. 290)”. (sentencia del 10 de marzo de 1994)” (cas.civ. sentencias de mayo 5 de 1
exp. 4978; 25 de noviembre de 1999, exp. 3382; diciembre 13 de 2002, exp. 7692; 15 de octubre d
S-165-2004, exp. 6199).

“5. Superadas algunas corrientes adversas y, admitida por esta Corte la reparacion del dafio
sin mas restricciones para fijar su cuantia que las impuestas por la equidad (ex bono et aequc
conforme al marco concreto de circunstancias facticas (cas.civ. sentencias de 21 de julio de 192
XXI1X, 220; 22 de agosto de 1924, XXXI, 83), a partir de la sentencia de 27 de septiembre de 1¢
su criterio inalterado, la inaplicabilidad de las normas penales para su tasacion, remitiéndose
arbitrium iudicis, naturalmente, ponderado, razonado y coherente segun la singularidad,
especificacion, individuacion y magnitud del impacto, por supuesto que las caracteristicas de
su gravedad, incidencia en la persona, el grado de intensidad del golpe y dolor, la sensibilidac
capacidad de sufrir de cada sujeto, son variables y el quantum debeatur se remite a la valora
del juez.

“(...) En el empefio de encarar directamente el asunto, la Sala precisa que, para la valoracién del qu



del dafio moral en materia civil, estima apropiada la determinacion de su cuantia en el marco factic
circunstancias, condiciones de modo, tiempo y lugar de los hechos, situacion o posicién de la vict
de los perjudicados, intensidad de la lesion a los sentimientos, dolor, afliccion o pesadumbre y den
factores incidentes conforme al arbitrio judicial ponderado del fallador.

“Por consiguiente, la Corte itera que la reparacion del dafio causado y todo el dafio causado, cualqu
sea su naturaleza, patrimonial o no patrimonial, es un derecho legitimo de la victima y en asuntos
la determinacion del monto del dafio moral como un valor correspondiente a su entidad o magnituc
cuestion deferida al prudente arbitrio del juzgador segun las circunstancias propias del caso concret
elementos de conviccion.

“Por lo anterior, consultando la funcién de monofilaquia, hermenéutica y unificadora del ordenam
que caracteriza a la jurisprudencia, la Sala periodicamente ha sefialado al efecto unas sumas oriente
del juzgador, no a titulo de imposicién sino de referentes (cas.civ. sentencia de 28 de febrero de 1¢
G.J. No. 2439, pp. 79 ss; asi en sentencia sustitutiva de 20 de enero de 2009, exp. 170013103005 1
00215 01, reconocié por dafio moral, cuarenta millones de pesos).

“Para concluir, en preservacion de la integridad del sujeto de derecho, el resarcimiento del di
moral no es un regalo u obsequio gracioso, tiene por causa el quebranto de intereses protegid
el ordenamiento, debe repararse in casu con sujecion a los elementos de conviccién y las
particularidades de la situacion litigiosa segun el ponderado arbitrio iudicis, sin perjuicio de
criterios orientadores de la jurisprudencia, en procura de una verdadera, justa, rectay eficie
imparticion de justicia, derrotero y compromiso ineludible de todo juzgador.

“6. Por todo cuanto se ha dicho, no siendo aplicables las normas del Cédigo Penal ni la jurispruden
invocada para la reparacion del dafio moral en asuntos civiles, no prospera el cargo.”

En esa perspectiva, la forma que hasta el momento ha encontrado la doctrina y la jurisprudencia pa
resarcir —via compensacion— el dafio moral es a través de los principios del arbitrio iudicis y la equ
razon por la cual la aplicacion de un criterio de proporcionalidad o ponderacion, lejos esta de introc
elementos objetivos que permitan identificar pardmetros indemnizatorios con fundamento en el dol
afliccion padecida.

Este criterio se reafirmo6 de manera reciente en fallo de la Corte Suprema de Justicia, en el que con
particular sindéresis se indico:

“En el caso concreto, por la gravedad del marco de circunstancias en que fallecio el joven Aream
Alexander Verano, lo que de suyo generd intensa afliccién a sus parientes y vinculados, asi como I
estrechos vinculos familiares y los nexos afectivos con los padres, hermanas e hijo, padecimientos
interiores, congoja, angustia, impotencia y profundo dolor, la Sala estima pertinente ajustar el valor
referencia para reparar el dafio moral a la suma de cincuenta y tres millones de pesos ($53.000.000°
moneda legal colombiana.

“Adviértase que no se trata de aplicar correccion o actualizacion monetaria a las cifras sefialadas pc
Corte de antafio, por cuanto el dafio moral no admite indexacién monetaria, sino de ajustar el mont
reparacion de esta lesion, como pardmetro de referencia o guia a los funcionarios judiciales, a las
exigencias de la época contemporanea, sin que, ademas, se presenten inexplicables a inconveniente
diferencias para los administrados por el hecho de que el conocimiento de una jurisdiccién en parti
reparacion cuya definitiva fijacion en términos monetarios correspondera al juez de conocimiento,
conformidad con el particular marco de circunstancias que sea objeto de su decision y atendiendo &
tradicional criterio del arbitrio iudicis.”



Ahora bien, es posible que por la via de aplicacion de manera incorrecta del principio de proporcio
para la liquidacion del dafio moral, se llegue a introducir criterios subjetivos de valoracion del perjt
por parte del funcionario judicial, tales como la convivencia, y aunque si bien la misma es un heche
objetivo y apreciable empiricamente, lo cierto es que aquélla no puede constituir un criterio o varia
para la cuantificacion del perjuicio moral.

A modo de ejemplo, baste indicar que es perfectamente posible que exista una familia que, por
circunstancias laborales o personales de sus miembros, éstos convivan en distintas zonas de una mi
ciudad, o de un mismo pais o incluso en el extranjero, sin que esto altere el fuerte y cercano vinculc
afectivo y sentimental que existe entre ellos, esto es, la distancia geogréafica no significa desamor o
de afect.

A partir del ejemplo anterior, extraido de la experiencia, y con aplicacion irrestricta del Ilamado tes
proporcionalidad, se concluiria que al margen de la muerte de uno de los integrantes de ese nucleo
familiar, habria que reducir la indemnizacion por el dafio moral porque la convivencia es factor
determinante en la liquidacion del mism—.

Si se profundiza en el ejercicio hermenéutico, habria que concluir que si el dafio antijuridico provie
la muerte de un hijo cuyos padres residen en otro pais, sin importar el profundo y real afecto existel
entre ellos, habria que reducirles la indemnizacion frente a los padres de otra victima que aunque c
con éstos era objeto de maltrato de parte de los mismos, puesto que en este Ultimo supuesto tendria
derecho a una mayor indemnizacién en virtud de la idoneidad y la variable convivencia que impact
significativamente la reparacion segun los cuadros y la argumentacion contenida en la sentencia.

La concrecion o aplicacion de la ponderacion generaria los siguientes interrogantes: ¢por qué segur
supuesto principio de proporcionalidad o ponderacion, hay lugar a indemnizar en mayor grado 1os ¢
en que se predica convivencia respecto de los que no la hay? ¢Esto no introduce un parametro injus
diferenciacion?

De modo que, la aplicacion del principio de proporcionalidad para la valoracion de un dafio subjeti
interno, si que afectaria un derecho fundamental que es la igualdad, razon por la cual el criterio val
para la tasacion del dafio moral son los principios del arbitrio juris y la equidad, de conformidad co
sostenido en la sentencia del 6 de septiembre de 2001, expedientes Nos. 13232 y 15646, oportunid:
que se discurrio de la siguiente forma:

“De conformidad con las normas citadas, resulta claro que cuando se expida una copia del registro
nacimiento o un certificado del mismo y en él consten los nombres de los progenitores del inscrito,
documento constituird prueba suficiente para acreditar el parentesco de consanguinidad existente el
éste y aquéllos. En efecto, si tales nombres fueron indicados en el correspondiente folio o certifica
porque se cumplieron los requisitos ya indicados para que pueda darse fe del nombre de la madre d
inscrito, y en cuanto al padre, porque aquél nacié dentro de un matrimonio legalmente celebrado o,
hijo extramatrimonial, fue reconocido por éste o se declard judicialmente su paternidad.

“Y no puede el juez exigir pruebas adicionales para establecer el parentesco, so pena de desconocel
solemnidad prevista por la ley, de manera excepcional, para la demostracion de los hechos y actos
relacionados con el estado civil de las personas, conforme a lo dispuesto en el citado articulo 105 d
Decreto 1260 de 1970.

“(...) Demostradas las relaciones de parentesco cercanas alegadas en la demanda, puede inferirse,
aplicando las reglas de la experiencia, que los actores tenian un nexo afectivo importante con Luis



Alfonso Rios Gonzélez, que determind la existencia de lazos de alianza y solidaridad entre ellos, y
por lo tanto, aquéllos sufrieron un profundo pesar con la muerte de éste; puede inferirse, igualment
la persona més afectada fue su madre, dada la naturaleza de la relacién que normalmente se estable
entre un hijo y su progenitora. Bastarian, entonces, las pruebas del parentesco aportadas al procesc
que esta Sala considerara demostrado, mediante indicios, el dafio moral reclamado por los demand:
No obstante, al respecto, obran también en el proceso los testimonios de José Leonardo Buitrago N
y Alexander Marin Salazar, amigos de la familia de la victima (folios 69 a 75 del cuaderno 2), que
demuestran, de manera directa, la existencia y la intensidad del perjuicio sufrido.

“(...) Por otra parte, no puede perderse de vista el principio de equidad, también previsto en la norr
transcrita para ser tenido en cuenta en la labor de valoracion del dafio. Su importancia resulta mayt
cuando se trata de la indemnizacidn de un perjuicio que, por la naturaleza de éste, no puede ser rest
ni reparadora, sino simplemente compensatoria. En efecto, la suma establecida no se ajustaré nunc
monto exacto del perjuicio, pero buscard, de alguna manera, restablecer el equilibrio roto con su
ocurrencia. Se impone al juez, entonces, el ejercicio de una cierta discrecionalidad, que, sin embar
debe encontrarse suficientemente razonada y fundada en las probanzas que, en el proceso, obren so
existencia del perjuicio y su intensidad.

“No se trata, en efecto, de una facultad arbitraria; por ello, en su desarrollo, debe buscarse también
garantia del principio de igualdad, lo que hace necesaria la comparacion de la situacidn debatida cc
ya decididas, con fundamento en el analisis de los diferentes aspectos que determinan aquélla y ést:
dentro de los cuales debera tomarse en cuenta, por supuesto, el valor real de la indemnizacién.

“Ahora bien, el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 es de obligatoria observancia para todas las
jurisdicciones; asi se desprende claramente de su texto...

“En cuanto a la jurisdiccidn contencioso administrativa, ha quedado clara su sujecion directa al arti
de la Ley 446 de 1998, que, conforme a lo expresado, hace no sélo innecesario, sino improcedente,
recurso a la analogia, para aplicar el Codigo Penal vigente, a fin de decidir aspectos relativos a la
valoracion del dafio moral.

“Visto lo anterior, considera esta Sala que debe abandonarse el criterio adoptado por ella desde 197
conforme al cual, para efectos de la indemnizacion del perjuicio moral, se daba aplicacidn extensiv
normas que, al respecto, traia el Cédigo Penal. Como ha quedado demostrado, razones de orden ju
apoyadas igualmente en fundamentos de orden practico, justifican, en la actualidad, esta decision.
afirma, entonces, la independencia del juez contencioso administrativo para fijar, en cada caso, cor
sustento en las pruebas del proceso y segun su prudente juicio, el valor de la indemnizacion del per
moral.

“Lo anterior se expresa sin perjuicio de que, con el fin de garantizar el desarrollo uniforme de la
jurisprudencia en este aspecto, esta Corporacion establezca pautas que sirvan de referencia a los
juzgadores de inferior jerarquia, cuyos fallos, sin embargo, en cuanto tasen la indemnizacion del pe
aludido, sélo podran ser revisados por la instancia superior dentro del marco de sus competencias, |
inexistencia de una norma prevista en ley o reglamento que pueda considerarse de obligatoria aplic
en la materia.

“Establecido, por lo demas, el caracter inadecuado del recurso al precio del oro, la Sala fijara el que
de las respectivas condenas, en moneda legal colombiana, de conformidad con lo dispuesto en el ar
178 del Cdodigo Contencioso Administrativo. Considerando que el salario minimo mensual en Col
se fija atendiendo fundamentalmente la variacién del indice de precios al consumidor, se considera



valor del perjuicio moral, en los casos en que éste cobre su mayor intensidad, puede fijarse en la su
equivalente a cien (100) salarios minimos legales mensuales... (Se destaca).

El arbitrio iuris siempre serad necesario en cualquier ordenamiento juridico puesto que el legislador
puede contemplar todas y cada una de las hipdtesis y variables que se pueden presentar en el proces
judicial, razon por la cual queda un margen de maniobra a cargo del operador judicial que, lejos de
catalogado como arbitrariedad, constituye un campo de discrecion racional en el que con fundamer
las reglas de la experiencia y la sana critica traza derroteros para colmar esas lagunas o vacios que ¢
contenidos en la le-.

Por consiguiente, la distincion que por via de una eventual aplicacion del principio de proporcional
esta materia, si que afectaria o afecta un derecho fundamental que es la igualdad, razén por la cual
providencias que sean proferidas con fundamento en el citado criterio podrian ser —ellas si— pasible
analisis de proporcionalidad en una eventual via de hecho, en caso de que por cuenta de la aplicacit
mencionado instrumento se resquebraje la mencionada garantia esencia.

En el presente caso, se decretaran perjuicios morales tasados en salarios minimos mensuales vigent
todos los demandantes comoquiera que obran los registros civiles que dan cuenta de la relacion de
parentesco que los vincula. En efecto, de estos documentos, se da por probado el perjuicio moral er
actores con ocasion de las lesiones psicoldgicas sufridas por su esposo, padre e hijo, por cuanto las
de la experiencia hacen presumi- que el 6bito de un pariente cercano causa un profundo dolor y an
en quienes conforman su nucleo familiar, en atencion a las relaciones de cercania, solidaridad y afe
ademas de la importancia que dentro del desarrollo de la personalidad del individuo tiene la familie
ndcleo basico de la sociedad.

En consecuencia, establecer y fijar la condena —en la parte resolutiva de la sentencia en salarios mii
mensuales legales vigentes— no constituye un capricho del juzgador, ni supone el desconocimiento
articulo 178 del C.C.A., norma aplicable Unica y exclusivamente a las decretadas en sumas liquidas
dinero, es decir, en pesos colombianos, toda vez que esa circunstancia garantiza y permite que al m
del pago —que de conformidad con el articulo 177 del C.C.A. puede estar diferido en el tiempo por
aspectos presupuestales— la condena mantenga su actualidad y, por lo tanto, no se altere o afecte en
de la pérdida del poder adquisitivo de la moned.

En este punto son ilustrativas las consideraciones plasmadas por el insigne profesor Fernando Hine
en la aclaracion de voto realizada frente a la sentencia del 25 de febrero de 1982, proferida en el pr
radicado con el numero 1651, oportunidad en la que con particular sindéresis expreso:

“(...) lgualmente pienso que, no obstante el efecto practico valioso de la tesis de actualizar la suma
cddigo penal de 1936, por la via de la conversidn monetaria o de su conversion en oro o en el preci
oro, empleada con valor, imaginacién y argumentos especiosos, en su orden, por la Corte y el Cons
Estado, para superar la limitacion y la exiguidad de la condena por dafio moral, atado al art. 95 de ¢
cadigo, las jurisdicciones contencioso administrativa y civil no necesitan ni de esas muletas ni de e
circunloquios para administrar justicia en el campo de la responsabilidad por encuentro social ocas
aun contractual o por incumplimiento de una obligacion, cualquiera que sea la fuente de ésta, en lo
atafiedero al dafio moral.

“(.-)

Es muy comprensible el temor, el sagrado temor a equivocarse que debe estar siempre presente en |
conciencia del juzgador, que asalta al juez para decir, segin su conviccion personal, la cuantia exac



condena por dafio moral. En especial, por tratarse de apreciar los sentimientos ajenos, para lo cual,
indefectiblemente ha de emplear o le cabe emplear el patron propio: cada cual juzga y aprecia el
sentimiento —dolor— ajeno procurando colocarse en el lugar del otro, con riesgos de conmoverse en
demasia o de ser en exceso duro. Empero, es deber del juez superar esas cohibiciones, y cuando se
de las maximas corporaciones jurisdiccionales, sentar las pautas, inclusive con audacia.

“(.)

“En fin, el remitirse al oro, directamente o en su valor en moneda nacional, se me antoja caprichost
infundado econdmica y politicamente. El oro dejé de ser mucho ha moda (sic) o respaldo de papel
moneda. Ya no es siquiera unidad o medida de cuenta. Es una mercancia y una mercancia de
especulacion: baste ver las oscilaciones bruscas y enormes de su precio en el mercado internaciona
curso del ultimo afio, en comprobacion de este comentario, el precio de la onza troy llegé a estar pr
a los ochocientos dolares para descender ultimamente a trescientos sesenta, por influjo de las situac
conflictos de la politica internacional, que no de la economia, y de la actitud de determinados gobie
que constituyen sus reservas en oro y no en divisas, con lo cual resultan muy sensibles a las variaci
del precio de aquel. Todo lo cual hace méas azarosa la remisién al oro o al precio del oro como mec
monto de la indemnizacion del dafio moral.

“Conviene pues la afirmacion de la discrecionalidad de la jurisdiccidn contencioso administrativa,

que la civil, para aceptar la presencia de un dafio moral y graduar la magnitud individual de su repa
con fundamento en el buen sentido y en hechos ciertos sobre las circunstancias de victimas directa

indirecta de la agresion, derechamente en moneda corriente, muy sobre el caso y su prueba, de doni
podra surgir para examen retrospectivo, una vision estadistica, y no a la inversa, sobre tablas arbitr
cuanto abstractas, o por cauces de sentimentalismo...”

No es posible acoger o aplicar un sistema que intrinsecamente se torne injusto porque no se cumple
serie de requisitos formales como la convivencia, el nimero de afios compartidos, la cercania afect
los integrantes del nacleo familiar, et.

Entonces, el perjuicio moral no puede ser valorado a través del criterio de proporcionalidad porque
principios ni derechos en tension, simplemente se trata de sopesar las relaciones familiares o de
convivencia, es un dafio eminentemente subjetivo porque es insito al ser humano, hace parte de su
interna, es por ello que el juez no puede emplear el mismo sistema que se usa para definir si una le
constitucional o si un derecho prevalece sobre otro, que para medir —via compensacion— el dolor, e
sufrimiento, la afliccion que genera un dafio, es precisamente por ello que los testigos, las presuncit
los indicios son el elemento 0 mecanismo principal para establecer la cuantificacion de esta clase d
perjuicio inmaterial, aunado a la propia experiencia, la sabiduria, la madurez y el comportamiento
sosegado que la sociedad le exige al administrador de justicia.

En ese orden de ideas, la Sala insiste en su jurisprudencia segun la cual, en aras de respetar el princ
igualdad, es imperativo que se haga la conversion automatica de gramos oro —de la condena de prir
instancia— a salarios minimos, segun la cual 1.000 gramos de oro corresponden a 100 SMMLV. O |
juez de segunda instancia al revocar o modificar la sentencia del a quo, determine los perjuicios mc
en salarios minimos.

La fuerza vinculante de esta regla juridica se encuentra en el precedente horizontal que desde el afic
ha trazado o fijado la Corporacidn, por consiguiente, es deber del Juez de lo Contencioso Administ
cefiirse a los parametros fijados por su propia jurisprudencia que es vinculante. Una postura contral
tendria que ser sometida a la Sala Plena de la Seccidn Tercera —y eventualmente ante la Sala Plena



Contencioso Administrativo— para que se definiera a partir de los principios de suficiencia y razone
si es preciso 0 no un cambio en la linea jurisprudencial.

Sobre el particular, la doctrina nacional especializada, mutatis mutandi, ha sostenido en relacion co
precedente constitucional y administrativo:

“(...) de los trabajos jurisprudenciales de la Corte Constitucional en relacion con el concepto de
precedente judicial o jurisprudencial derivados del concepto de doctrina probable latente en el mart
material de la Constitucion Politica de 1991, institucion retomada de los desarrollos jurisprudencia
anglosajones, y que fundada entre nosotros en los principios constitucionales de legalidad, igualdac
buena fe, pretende ofrecer seguridad juridica a los asociados, reconociendo fuerza vinculante a la
jurisprudencia constitucional en los eventos en que un caso o asunto a ser resuelto por la autoridad
coincida en sus razones facticas con otro ya resuelto por la Corte Constitucional, sin que dicho prec
sea inmutable, ya que la propia Corte Constitucional ha reconocidos que “por razones de justicia m
y adecuacion de sus fallos a los cambios historicos y sociales” puede “modificar un precedente
constitucional.”

“En materia judicial, el imperativo del precedente constituye una determinante para la motivacion
decisiones judiciales posteriores que aborden la misma materia previamente tratada y resuelta por |
Constitucional. La motivacion de la decision judicial esta predeterminada, en estos casos, por las
directrices jurisprudenciales previamente establecidas, en casos similares, de manera que pueda get
continuidad en los criterios constitucionales establecidos por la corporacion.

“(...) El carécter vinculante del precedente judicial esté en directa relacion con los razonamientos

obligatorios incorporados en la parte motiva de las sentencias, relacionados con la situacion factica
envuelve el caso y que fueron determinantes para la solucién del litigio, esto es, en la denominada |
decidendi de la misma, cuya identificacion si bien es cierto debe ser el producto de la interpretacior
constitucional, de todas maneras la jurisprudencia ha decantado reglas para su ubicacion e identific
en aras de la seguridad juridica y su perfecta delimitacion con los aspectos de la sentencia no vincu

“(...) El capricho del operador judicial, desconociendo el precedente judicial constitucional, no pue
explicar mas que situaciones de abuso de poder y de posible desvio del mismo, que pone en riesgo
el interés general de la comunidad, los derechos de la colectividad, sino también los derechos subje
de los asociados (debido proceso y acceso a la administracion de justicia), la libertad individual, la
estabilidad de los contratos y de las transacciones econdmicas, de tal manera que los asociados no |
quedar bajo estas circunstancias sometidos a los cambiantes criterios de los jueces, en detrimento d
autonomia individual; y, sobre todo, violentando el principio constitucional de igualdad, en la med
que se estaria sometiendo a tratamientos juridicos diferentes situaciones facticas similares. (Se dest

En similar sentido, la Corte Constitucional ha sefialado en relacion con el denominado precedente
horizontal, lo siguient:

“12- En el caso del precedente horizontal, es decir aquel determinado por un mismo cuerpo
colegiado o por una misma autoridad judicial de igual jerarquia, se concluye que tanto los ju
como los magistrados pueden apartarse sabiamente del precedente de otra sala o de un
pronunciamiento establecido por si mismos, siempre y cuando se expongan argumentos razor
para ello. De alli que se requiera que el juez en su sentencia, justifique de manera suficiente y
razonable el cambio de criterio respecto de la linea jurisprudencial que su mismo despacho h
seguido en casos sustancialmente idénticos, quedando resguardadas con ese proceder tanto |
exigencias de la igualdad y como las garantias de independencia judicial exigidas.



“La sentencia T-688 de 2003, sefiald con respecto al precedente horizontal en el caso especifico de
Tribunales y de la relacion entre sus Salas, que:

“En materia de precedente horizontal deben tenerse en cuenta dos factores. De una parte, el érgano
realice el cambio de precedente y, por otra, las condiciones de realizacién del mismo. En cuanto al
primero, cabe distinguir entre un precedente dictado por un juez unipersonal de aquellos precedent
dictados en corporaciones judiciales, integradas por distintas salas de decision. En el primer evento
existe dificultad en aceptar la vinculacion del precedente al propio juez. Lo mismo no ocurre respet
corporaciones con diversas salas de decision. ¢Esté la sala de decision de un Tribunal 2 sometida a
precedente fijado en la sala de decision 1 del mismo Tribunal? La Corte Constitucional considera ¢
por dos razones independientes entre si.

“11.1 La estructura judicial del pais y el funcionamiento de los tribunales:

“11.1.1 De acuerdo con el Reglamento de los Tribunales del pais, las salas de decision estan confor
de tal manera que un mismo magistrado es presidente de una sala, en la cual presenta sus ponencia:
vez participa de otras salas. De esta manera existe un sistema de encadenamiento entre las distintas
de decision, que permiten que, en términos globales, todas las decisiones sean conocidas por los
integrantes de la Corporacion. EI modelo parte de la idea de que una posicion asumida por una sals
sera defendida por sus integrantes en las salas en que ellos participan, generdndose un efecto
multiplicador, pues los otros integrantes de las salas de decision defenderan la misma posicion en s
respectivas salas. Este es un mecanismo institucional para asegurar la uniformidad de la jurispruder
cada tribunal del pais.

“11.1.2 Los Tribunales son la cuspide judicial dentro de sus respectivos distritos judiciales. Por lo 1
dentro de dicho ambito territorial, cumplen la funcion de unificacidn jurisprudencial. Es decir, la
realizacion del principio de igualdad. Teniendo en cuenta lo anterior, no se explica que dicha funcis
(unificacion) y el respeto al derecho a la igualdad pueda ser abandonada por el Tribunal. Es a éste,
considerar que tenga diversas salas de decision, a quien le corresponde definir las reglas juridicas
aplicables dentro de su jurisdiccion.

“En conclusion, y de manera general, para efectos de separarse del precedente horizontal o vertical
necesarios entonces, dos elementos basicos: i) referirse al precedente anterior y ii) ofrecer un argun
suficiente para el abandono o cambio si en un caso se pretende fallar en un sentido contrario al ante
situaciones facticas similares, a fin de conjurar la arbitrariedad y asegurar el respeto al principio de
igualdad. En este sentido, no debe entenderse que el deber del juez es simplemente el de ofrecer
argumentos contrarios al precedente, sino que es su deber probar con argumentos por qué en un cas
concreto el precedente puede ser aplicable y en otros no. Proceder de manera contraria, esto es, hac
omiso del precedente, -cualquiera gque este sea-, de manera intencional, por desconocimiento o por
despreocupacion, permite que la discrecionalidad del juez en su area pueda llegar a introducir critel
diferenciacion no avalados por la constitucion. Sélo este proceso permite superar la barrera que el ¢
a la igualdad impone en la aplicacidn e interpretacion del derecho para casos similares, en los estra
judiciales.

“Ahora bien, también ha determinado esta Corporacidn, que no se puede alegar validamente la

vulneracion del derecho a la igualdad, cuando el criterio de comparacién no esta dado por el propi
como ocurre en el caso de dos jueces municipales o del circuito, por ejemplo, pues en esta situaciol
la imposibilidad de unificar la doctrina en esa instancia, prima evidentemente el principio de auton
independencia del jue. Sin embargo, acorde con lo indicado hasta el momento, si le es exigible al fi
en estos casos, que la providencia esté debidamente motivada y se ajuste a derecho (articulo 230 d



Constitucion).

“En mérito de lo expuesto, tenemos que a fin de garantizar el principio de igualdad y asegurar igua
la autonomia e independencia judicial, los operadores juridicos que resuelvan un caso de manera di
como fue decidido por ellos mismos en eventos semejantes, o0 si se apartan de la jurisprudencia sen
por érganos jurisdiccionales de superior rango sin aducir razones fundadas para esa separacion, inc
necesariamente en una via de hecho, susceptible de proteccion a través de la accion de tutela.”

“La Corte admite la posibilidad de que los jueces y magistrados no compartan las posiciones defini
los precedentes. Existe la garantia de la posibilidad de salvar el voto. Sin embargo, el derecho a la

igualdad y el sistema de precedente que de él se desprende, no les autoriza a actuar de manera desle
el ordenamiento juridico. Si se ha adoptado una posicidn determinada, tiene el deber de respetarla
que presente argumentos suficientes para cambiarlo. Si ello no fuere posible, esta obligado a proye:
respetando el precedente. El juez, aunque sea autbnomo, no es una rueda suelta dentro del sistema

juridico, sino que tiene que integrarse a este y someterse a los lineamientos fijados de manera sistér

“12. Frente a las condiciones del cambio de jurisprudencia, la Corte, como se resefi¢ antes, ha preci
que el precedente vincula horizontalmente, y que la separacion del mismo puede operar de diversas
maneras. Por una parte, mediante la introduccion de distinciones que lleven a la conclusién de que
precedente no es aplicable en el caso concreto. Por otra parte, la revision del precedente.

“Para efectos de separarse del precedente por revision son necesarios dos elementos. De una parte
referirse al precedente anterior y, por otra, ofrecer un argumento suficiente para el abandono o cam
primer requisito es respuesta al principio de interdiccion de la arbitrariedad, pues sélo puede admiti
revision de un precedente si se es consciente de su existencia. El ciudadano tiene derecho a que sus
tengan en mente las reglas judiciales fijadas con anterioridad, pues ello garantiza que sus decisione
son producto de apreciaciones ex novo, sino que recogen una tradicién juridica que ha generado
expectativas legitimas. Proceder de manera contraria, esto es, hacer caso omiso, sea de manera inte
0 por desconocimiento, introduce un margen de discrecionalidad incompatible con el principio de
seguridad juridica, ahora si, producto de decisiones que han hecho transito a cosa juzgada y que hai
definido rationes decidendii, que los ciudadanos legitimamente siguen.

“A partir de la referencia al precedente anterior, es posible entrar a ofrecer argumentos suficientes (
justifiquen su abandono o revision. No se trata, en este orden de ideas, simplemente de ofrecer
argumentos en otro sentido, sino que resulta indispensable demostrar que los argumentos que sopoil
precedente no son validos, suficientes, correctos, etc. El juez tiene la obligacién de motivar sus dec
Ello implica el justificar su postura frente a otras consideraciones que han sido base de decisiones
anteriores. S6lo este proceso permite superar la barrera que el derecho a la igualdad impone en la
aplicacion e interpretacion del derecho. Sin dichas razones, el cambio de jurisprudencia sera simple
la introduccion de un acto discriminatorio, incompatible con la Constitucion. En el fundamento 10
esa sentencia se han presentado razones que hacen valido y admisible el cambio o separacion del
precedente. (Negrillas adicionales).

Como se aprecia, la necesidad de que se unifique la jurisprudencia de la Seccidn Tercera en relacid
el criterio aplicable para la cuantificacion del perjuicio moral es imperativa, maxime si las diversas



Subsecciones que integran la Seccion Tercera han venido aplicando el criterio del arbitrio iuris, en
armonia con los principios de equidad, razonabilidad y racionalidad, en los términos que ha acogid
Corte Constitucional en diversas oportunidades de manera reciente.

En efecto, el Tribunal Constitucional ha exigido que la valoracion del dafio moral se haga de confo
con la linea jurisprudencial fundada en la sentencia del 6 de septiembre de 2001 —ya mencionada—
como con apoyo en las subreglas desarrolladas en el citado pronunciamiento judicial. En consecuer
sentencia fundamente del precedente y los lineamientos o derroteros que han sido expuestos por la
Seccidn Tercera mantienen vigencia, sin que ello suponga irracionalidad.

Por lo tanto, mal se hace en confundir o entender que la exigencia de razonabilidad y racionalidad,
como de aplicar los principios de equidad y reparacion integral de manera conjunta con el arbitrio j
configura una falencia por carencia de justificacion del quantum del perjuicio moral. A contrario se
Corte Constitucional avala el razonamiento mayoritario de esta Seccion que ha defendido la liberta
probatoria y el prudente arbitrio judicial, aplicado conforme a los precedentes judiciales y a las
presunciones o inferencias fijadas por esta Corporacion.

De manera que, se itera, arbitrio iuris no puede ser asimilado a arbitrariedad, por el contrario a part
arbitrio se aplica una discrecionalidad que exige del funcionario judicial un altisimo razonamiento
identificar si de conformidad con los supuestos facticos existe un precedente aplicable, ii) si existe
pronunciamiento vinculante, aplicarlo y justificar por qué es pertinente para la solucién del caso co
0 iii) en caso de que no sea pertinente, indicar las razones y circunstancias —de forma explicita y
suficiente— por las cuales se aparta del mism—.

El funcionario judicial no puede convertirse en un autdbmata en tratandose de la liquidacion del per;
moral; resulta evidente que las situaciones facticas que se relacionan con este tipo de dafios vincule
fibras mas sensibles del ser humano, esto es, la existencia, la familiaridad, la solidaridad, la angusti
sufrimiento, el dolor del alma, el miedo, el temor, la soledad, entre muchas otra—.

Ahora bien, el hecho de que la Corte Constitucional en fallos reciente haya prohijado la necesidad
el operador judicial de lo contencioso administrativo aplique los principios de razonabilidad y
racionalidad no puede ser entendido —o darle una lectura— en el sentido de que solo el principio de
proporcionalidad es el que garantiza la materialidad de esos postulados; lo anterior, comoquiera qu
existen diversas formas de razonamiento y de justificacion de las decisiones judiciales, entre otros:
I6gica formal, ii) el silogismo, iii) la I6gica de lo razonable, iv) la analogia, v) la interpretacion gest
vi) las reglas de la argumentacion, vii) el test de razonabilidad, viii) los test de igualdad propuestos
principio de proporcionalidad, x) la sana critica, xi) las reglas de la experiencia y, tal vez el mas
importante para los abogados que es, xii) el sentido comd.

En ese sentido, es importante citar in extenso los pronunciamientos del Tribunal Constitucional par
verificar —sin anfibologia— que éste respeta los lineamientos trazados por el Consejo de Estado a pa
la sentencia del 6 de septiembre de 2001, segun los cuales la principal herramienta para valorar la
existencia y el monto del perjuicio moral es el arbitrio judicial. En efecto, sobre el particular la Cor
preciso:

“En ese orden de ideas, es posible identificar con plena claridad, la existencia de una linea jurisprus
consolidada en el Consejo de Estado (Seccidn Tercera) en materia de dafio moral y tasacion de perj
morales. Esa jurisprudencia fue sentada en fallo de 6 de septiembre de 200 y ha sido reiterada en ur
amplio nimero de pronunciamientos posteriores. En esa sentencia es posible, ademas, identificar

subreglas concretas, a partir de las cuales puede efectuarse el andlisis sobre la configuracion del det



defectos alegados por el Icfes.

“En el fallo citado, la Seccién Tercera recoge la forma en que se ha entendido el dafio moral y se h:
tasado los perjuicios de caracter moral en la jurisprudencia de las jurisdicciones ordinaria y contenc
administrativa en el transcurso del tiempo. A partir de ese desarrollo histérico considerd el Consejc
Estado que, en materia de dafio administrativo resultaba pertinente separarse de los criterios estable
en el &mbito penal, y dejar de lado la tasacion del mismo en gramos oro para utilizar, en cambio, el
minimo como via de célculo, por razones de indole econémica y, principalmente, por la conexién c
mantiene entre el salario minimo y el costo de vida.

“Por su importancia, transcribe la Sala, in extenso, las consideraciones sentadas en el fallo de 6 de
septiembre de 2001 de la Seccion Tercera del Consejo de Estado sobre el dafio moral y la tasacién «
perjuicios correspondientes:

“La reparacion, en efecto, conforme a nuestro sistema legal, s6lo debe atender a la entidad del dafic
mismo; debe repararse todo el dafio causado, y solo el dafio causado, independientemente de la
culpabilidad de su autor, o de la existencia de circunstancias de agravacion o atenuacion punitiva, y
un principio comun a todos los casos, al margen de que la reparacion se efectle en un proceso pene
laboral, contencioso administrativo o de otra indole. Este postulado bésico (...) fue consagrado de |
expresa por el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, en los siguientes términos: “Art. 16.- Valoracion
Dafios. Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracion
dafios irrogados a las personas y a las cosas, atendera los principios de reparacion integral y equida
observara los criterios técnicos actuariales”. No puede perderse de vista el principio de equidad, tar
previsto en la norma transcrita para ser tenido en cuenta en la labor de valoracién del dafio. Su
importancia resulta mayor cuando se trata de la indemnizacion de un perjuicio que, por la naturalez
éste, no puede ser restitutoria ni reparadora, sino simplemente compensatoria. En efecto, la suma
establecida no se ajustara nunca al monto exacto del perjuicio, pero buscara, de alguna manera, res
el equilibrio roto con su ocurrencia. Se impone al juez, entonces, el ejercicio de una cierta
discrecionalidad, que, sin embargo, debe encontrarse suficientemente razonada y fundada en las prt
que, en el proceso, obren sobre la existencia del perjuicio y su intensidad. No se trata, en efecto, de
facultad arbitraria; por ello, en su desarrollo, debe buscarse también la garantia del principio de igu
lo que hace necesaria la comparacion de la situacion debatida con otras ya decididas, con fundamer
el andlisis de los diferentes aspectos que determinan aquélla y éstas, dentro de los cuales debera tor
en cuenta, por supuesto, el valor real de la indemnizacion. Ahora bien, el articulo 16 de la Ley 446
1998 es de obligatoria observancia para todas las jurisdicciones. En cuanto a la jurisdiccion conten
administrativa, ha quedado clara su sujecion directa al articulo 16 de la Ley 446 de 1998, que, conf
lo expresado, hace no solo innecesario, sino improcedente, el recurso a la analogia, para aplicar el (
Penal vigente, a fin de decidir aspectos relativos a la valoracion del dafio moral. Considera esta Sal
debe abandonarse el criterio adoptado por ella desde 1978, conforme al cual, para efectos de la
indemnizacién del perjuicio moral, se daba aplicacién extensiva a las normas que, al respecto, traia
Caodigo Penal. (...) Se afirma, entonces, la independencia del juez contencioso administrativo para
en cada caso, con sustento en las pruebas del proceso y segun su prudente juicio, el valor de la
indemnizacion del perjuicio moral. (...)Considerando que el salario minimo mensual en Colombia
atendiendo fundamentalmente la variacion del indice de precios al consumidor, se considera que el
del perjuicio moral, en los casos en que éste cobre su mayor intensidad, puede fijarse en la suma
equivalente a cien (100) salarios minimos legales mensuales (...) cantidad que servira de directriz ¢
jueces y tribunales de la misma jurisdiccion.

“De la jurisprudencia del Consejo de Estado se desprenden, al menos, las siguientes conclusiones: (



moral puede probarse por cualquier medio probatorio. Sin embargo, la prueba solo atafie a la existe
del mismo, pero no permite determinar de manera precisa el monto en que deben reconocerse los
perjuicios morales que, por su naturaleza (no puede intercambiarse la afliccion por un valor materi:
tienen un caracter indemnizatorio sino compensatorio (en alguna manera intentan recomponer un
equilibrio afectado). Para la tasacion del dafio, el juez se debe guiar por su prudente arbitrio, pero e
obligado a observar, por expreso mandato legal los principios de equidad y reparacion integral. El (
de Estado ha decidido establecer las condenas por perjuicios morales en términos de salarios minin
considerando que es un parametro util en tanto el salario minimo se fija de acuerdo con el IPC, y d¢
forma mantiene un poder adquisitivo constante (o al menos se acerca a ese ideal). Para la alta Corp
es util establecer el maximo de 100 smImv como tope, con el fin de que exista un pardmetro que ey
desconocimiento al principio de igualdad. Sin embargo, esa suma no vincula de forma absoluta a I
jueces quienes, como ya se explicd, deben tomar en cuenta consideraciones de equidad al tasar ese
condenas.

“En ese marco, el ultimo cargo que aborda la Sala plantea asuntos de especial trascendencia para el
derecho constitucional en tanto (i) deja abierta la duda de la vinculacién de los jueces administrativ
jurisprudencia del Consejo de Estado; (ii) formula el problema de si, en la materia, debe aceptarse |
discrecionalidad plena del juez, lo que, en principio, podria afectar el derecho al debido proceso y ¢
derecho a la motivacion de los fallos judiciales; y (iii) plantea la inquietud de qué debe entenderse |
equidad y/o si existen parametros racionales para que la tasacion del dafio sea objeto de una justifir
susceptible de ser ilustrada intersubjetivamente, y por lo tanto, de control legal y constitucional.

“A juicio de la Sala, la jurisprudencia del Consejo de Estado en materia de dafio y perjuicios
morales si establece parametros vinculantes para los jueces administrativos. En efecto, estos
seguir la libertad probatoriay utilizar su prudente arbitrio en el marco de la equidad y la
reparacion integral para tasar los perjuicios morales. Ademas, al establecer un tope —al menc
indicativo- de 100 smimv, el Consejo de Estado hizo referencia al principio de igualdad, lo qu
significa que ese tope, unido a analisis de equidad, debe permitir que cada juez no falle de for
caprichosa sino a partir de criterios de razonabilidad, a partir del analisis de casos previos, y
similitudes y diferencias con el evento estudiado. El limite, sin embargo, es indicativo porque si,
partir de los criterios y parametros indicados, el juez encuentra razones que justifiquen separarse de
tope y las hacen explicitas en la sentencia de manera transparente y suficiente, su decision no se ap:
de la jurisprudencia del Consejo de Estado, ni seria ajena a la obligacion constitucional de motivar
pronunciamientos judiciales. (Negrillas adicionales - subrayado del texto original).

“7.2.1.5. Finalmente, el Consejo de Estado advierte que existe un pardmetro constitucional m
para ejercicio de la discrecionalidad judicial. Para hacerlo explicito, reitera la distincion que
entre discrecionalidad y arbitrariedad presentada por la Corte Constitucional en la sentencie
de 1995, precisamente a partir del analisis de constitucionalidad de una norma legal segun la cual I
particulares pueden portar armas de manera excepcional, de acuerdo con la 'potestad discrecional’ ¢
autoridad competente. Dijo la Corte Constitucional en aquella oportunidad:

“Asi, la discrecionalidad en cabeza de la administracidn no faculta al funcionario para imponer sus
caprichos ni para incurrir en arbitrariedades: ella estriba en la posibilidad de apreciar libremente la
oportunidad o conveniencia de la accion dentro de los limites fijados por la ley, uno de los cuales si
del fin que debe presidir toda actividad administrativa, cual es la prevalencia del interés publico. Er
consecuencia, un fin extrafio a él es ilicito y susceptible de ser anulado y controvertido judicialmen
como se anoto.



“No debe confundirse lo arbitrario con lo discrecional. En lo arbitrario se expresa el capricho indiv
de quien ejerce el poder sin sujecion a la ley. El poder discrecional por el contrario, esta sometido ¢
normas inviolables como las reglas de derecho preexistentes en cabeza del 6rgano o funcionario
competente para adoptar la decisién en cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares, a fin de proteger la vida, honra y bienes de los asociados, asi como sus derechos y libe

“Dentro de la facultad discrecional, el poder o la competencia no tiene prefijada su decision de una
manera rigida, sino que en atencién a la complejidad y variacion de los factores de los asuntos som
su jurisdiccion, debe aplicar el precepto mas adecuado Y justo a la situacién concreta, ateniéndose ¢
objetivos fijados por la Constitucion y la ley, ajenos a su libre capricho. [...]

“7.2.1.6. La jurisprudencia del Consejo de Estado, como se evidencia, ha sostenido que no basta cc
demostrar algun tipo de dolor o de afectacion, se ha indicado que la misma ha de ser intensa, no pu
cualquier tipo de contratiempo En tal medida, por ejemplo, demostrar detrimentos patrimoniales, ir
deterioro en la casa de habitacion, no implica comprobar la existencia de perjuicios morales" Puede
probar también situaciones contextuales del caso, que evidencien los problemas vividos, pero ello 1
exime a la autoridad de contar con alguna prueba de los perjuicios morales en si mismos considerax

“7.2.1.7. Visto lo anterior, puede decirse que cuando la jurisprudencia contencioso administr
reconoce al juez un espacio para el uso de su arbitrio y discrecionalidad para la definicion de
perjuicios morales, estd buscando considerar las condiciones especiales y particulares de cad:
asunto. Son tan especiales y particulares las condiciones del sufrimiento moral de cada persol
corresponde al juez administrativo en cada caso concreto valorar la existencia del mismo y st
magnitud, no ex ante y de forma general.

“Pero ello, claro esta, no implica que con el tiempo, poco a poco, la jurisprudencia no tenga la cape
de identificar patrones facticos similares en varios casos, que, en virtud del principio de igualdad,

reclamen soluciones iguales Como lo ha reconocido esta Corporacion (ver sentencia T-351 de -
la jurisprudencia contencioso administrativa ha encontrado tres principios basicos que han c
orientar el cumplimiento de las funciones judiciales fundadas en la discrecion judicial, a sabe
equidad, razonabilidad y reparacion integral. Estos principios, en especial la equidad, demal
al juez algun grado de comparacion entre la situacion evaluada y otras reconocidas previame
De lo contrario puede llegarse a decisiones inequitativas, desproporcionas o discriminadoras.

“7.2.1.8. También debe precisar esta Sala que el concepto de ‘razonabilidad' que impera en el estad
de derecho no es de caracter emocional. Es decir, cuando un juez establece que una decision es raz
no puede basarse en que sus emociones le dicen que esa es la respuesta adecuada al caso. La
discrecionalidad no es arbitrariedad. Tampoco, por supuesto es sinénimo de falta de racionalidad y
razonabilidad.

“Una evaluacion de razonabilidad, busca encontrar razones y argumentos fundados no sélo en las r
de 'racionalidad’, sino también en reglas de caracter valorativo. Es decir, con la racionalidad se bust
evitar las conclusiones y posiciones absurdas, en tanto que con la razonabilidad se busca evitar
conclusiones y posiciones que si bien pueden ser l6gicas, a la luz de los valores constitucionales nc
adecuadas.

“7.2.1.8.1. Durante afios, la tradicién juridica abogd por una aplicacion de las reglas casi mecanica,
involucrara, en la medida de lo posible, valoraciones o consideraciones por parte del juez. El silogi
judicial, modelo argumentativo defendido en tal tipo de posturas, se presentaba como la herramient
permitia aplicar I6gicamente los conceptos y categorias juridicas a los casos concretos para asi llegi



solucién correcta de un asunto.

“7.2.1.8.1.2. No obstante, esta forma 'racional’ de aplicacion del derecho comenzé a ser cuestionad:
especialmente después de los sucesos acaecidos durante la segunda guerra mundial, por permitir lle
conclusiones que si bien eran Idgicas, desde la perspectiva del silogismo judicial, eran totalmente
‘irrazonables' desde un punto de evaluacién mas amplio. Es decir, se criticaba la posibilidad de tene
decisiones racionales, desde una perspectiva de deduccion conceptual y linguistica, mas no razonak
desde una perspectiva instrumental y valorativa.

“7.2.1.8.1.3. La diferencia entre racionalidad y razonabilidad fue explicada de forma magistral en €
contexto iberoamericano por el profesor hispano-guatemalteco Luis Recasen Siches (1903 - 1977),
mediante un ejemplo tomado de un gran jurista aleman (Gustav Radbruch) que populariz6 en su te:
Nueva Filosofia de la Interpretacion del Derecho (1956). Dice asi:

“[...] En el andén de una estacion ferroviaria de Polonia, habia un letrero que transcribia un articul:
reglamento de ferrocarriles, cuyo texto rezaba: 'se prohibe el paso al andén con perros'. Sucedi6 un:
que alguien iba a penetrar en el andén acompariado de un o0so. EI empleado que vigilaba la puerta I¢
impidio el acceso. Protesto la persona que iba acompariada del 0so, diciendo que aquel articulo del
reglamento prohibia solamente pasar al andén con perros, pero no con otra clase de animales; y de
modo surgi6 un conflicto juridico, que se centrd en torno a la interpretacion de aquel articulo del
reglamento.

“No cabe la menor duda de que, si aplicamos estrictamente los instrumentos de la l6gica tradiciona
tendremos que reconocer que la persona que iba acompafiada del 0so tenia indiscutiblemente derec
entrar ella, junto con el oso al andén. No hay modo de incluir a los osos dentro del concepto de 'per
el legislador hubiera querido prohibir también el caso con 0sos, tenia dos caminos para hacerlo asi:
haber afadido la palabra 'osos' a continuacion de la palabra perros; o bien haber empleado una
designacion mas amplia, por ejemplo ‘animales de cierto tamafio'; o 'animales peligrosos' o 'animale
puedan ocasionar molestias a los viajeros', o simplemente ‘animales’, pero lo cierto es que uso la pa
'perros', la cual es perfectamente univoca y no ofrece ninguna posibilidad racional de que se le dé u
sentido diverso del que tiene, ni mas amplio ni mas restringido: ni animales diferentes de los perros
una determinada especie de perros: sencillamente cualquier perro y nada méas que los perros.

“Sin embargo, no solo todo jurista, sino incluso cualquier lego en la materia de Derecho, pero con ¢
comun, habréa de reputar como descabellada esta interpretacion, aungue ella sea incontrovertibleme
correcta, la Gnica absolutamente correcta, desde el punto de la logica tradicional. Este caso, ciertam
tan sencillo, constituye un impresionante sintoma del hecho de que por lo visto la l6gica tradicional
inadecuada, al menos en parte, para iluminarnos en la interpretacion de los contenidos de los prece|
juridicos. La contemplacién de este caso nos sugiere irresistiblemente las vehementisimas sospechs
que hay problemas de interpretacion juridica, para los cuales la l6gica tradicional no s6lo no nos sit
sino que produce consecuencias disparatadas. ¢Por qué? Porqué la Idgica tradicional [...] no contic
puntos de vista de valor ni estimaciones sobre la correccion de los fines, ni sobre la congruencia en
medios y fines, ni sobre la eficacia de los medios en relacion con un determinado fin.—

“7.2.1.8.1.4. A laluz de la aplicacion del derecho que demandarian las nociones de subsuncidn cor
de la ldgica clasica, la solucidn racional, como sostiene Recasens Siches, es claramente irrazonable
bien es imposible deducir de la mera aplicacion literal de la regla que los osos quedan excluid
poder ingresar a la estacion de trenes, es claro, de acuerdo al sentido comudn, que si se considk
incompatible el ingreso de perros, con mayor razén la de 0sos. No tiene sentido que ningun g
deje entrar al 0so, asi el cartel hable Unicamente de perros. Pero, se insiste, esta inferencia es



razonable, no racional”

“7.2.1.8.1.5. Ademas de mostrar que la aplicacién del derecho tiene que ver méas con la 'légica de |
razonable’, que con la 'l6gica de lo racional’, el ejemplo permite desvirtuar la afirmacion segun la «
interpretacion de un texto juridico sélo tiene lugar en aquellos casos en que el mismo no es claro, y
sentido ha de ser precisado. La vieja regla de interpretacion segun la cual, no es dado al intérprete k
el sentido de una norma cuando su sentido literal es claro. Si se aplicara esta regla clasica de
interpretacion al caso de la estacion de trenes citada por Recasens Siches, se tendria que concluir
necesariamente que el 0so si puede entrar a la estacion de trenes. Es decir, nuevamente la solucién
racional del caso seria irrazonable. El duefio del 0so en el ejemplo, podria insistir diciendo lo siguic
—segln una aplicacion literal del texto (se prohibe el paso al andén con perros), mi perro puede ent
texto es claro en tal sentido. Y es precisamente esa claridad del texto, la que impide que se trate de
otra solucion al caso, cambiando la regla aplicable con base en una interpretacion que apele al 'espi
la norma’-.

“Por supuesto, bajo el orden constitucional vigente, ninguna autoridad puede amparar una decisién
juridica que sea irrazonable por el hecho de fundarse en una aplicacion racional de los textos. Una
de una norma legal que desatienda o desproteja los valores, bienes y principios que son objeto de
proteccion juridica de la propia norma, por ejemplo, es irrazonable juridicamente, sin importar cuai
racional sean los argumentos que sostengan tal lectura del derecho. Incluso, como lo ha sefialado la
jurisprudencia constitucional, antes del cambio a la Carta Fundamental en el afio 1991, el Congresc
Republica habia excluido de amplias areas del derecho la centenaria norma de prohibicién de
interpretacion de textos que fueran claros (v. gr., de codigos completos que regian parte importante
poblacion) "

“7.2.1.9. En sintesis, los perjuicios morales son dafios que pueden ser reconocidos por el juez

administrativo y cuyo pago puede ser ordenado siempre que los mismos se encuentren debidz
probados. No basta con demostrar algun tipo de dolor o de afectacion, es preciso probar que
afectacion fue intensa. Asi, demostrar detrimentos patrimoniales, incluso deterioro en la casa
habitacion, no implica comprobar la existencia de perjuicios morales. Tampoco es suficiente

demostrar situaciones contextuales que evidencien los problemas vividos, pero sin contar con
prueba alguna de los perjuicios morales en si mismos considerados.

“La discrecionalidad judicial en materia de perjuicios morales no es arbitrariedad o mero pa
intuicion judicial. El ejercicio de la discrecionalidad debe tener en cuanta (a) “las condicione
particulares de la victima” y (b) “la gravedad objetiva de la lesion”. En cualquier caso, la de
de definicion de los perjuicios morales deben tener en cuenta los principios de equidad,
razonabilidad y reparacion integral.

“Vistos los presupuestos jurisprudenciales para la definicion de los perjuicios morales en materia
administrativa, pasa la Sala a analizar las sentencias judiciales acusadas.

“(...)

De la simple lectura de las recientes sentencias de la Corte Constitucional que se han ocupado del
perjuicio moral y su tasacion, se pueden extraer varias conclusiones: i) existe una linea jurispruden
consistente y estable que configura un precedente horizontal que tuvo como sentencia fundadora e
adiada el 6 de septiembre de 2001, y que avala como principal instrumento para la tasacion del per]
moral el arbitrio iudice que refleja una discrecionalidad judicial sin que se pueda caer en la arbitrar
ii) el fundamento del arbitrio judicial se encuentra en una légica de lo razonable, circunstancia por



para su concrecion se deben exponer justificaciones frente al caso concreto —lo que nunca se ha neg
desde el plano del arbitrio judicial—-, iii) para la idonea liquidacion del perjuicio material es necesar
concordar o sopesar el arbitrio judicial con los principios de equidad y de reparacion integral, iv) el
de la indemnizacidn atendera a las condiciones particulares de la victima y v) a la gravedad objeti
la lesion.

La Sala comparte el razonamiento y la argumentacion de la honorable Corte Constitucional que a p
los mencionados pronunciamientos ha obligado —via accién de tutela contra providencias judiciales
los jueces respeten el precedente judicial que ha fijado el Consejo de Estado, sin que se puedan adc
decisiones carentes o con falencias en la motivacion. No obstante, se aparta de la Gltima conclusior
por el Tribunal Constitucional, toda vez que para el caso concreto que se estudiaba era viable exigi
prueba objetiva de la gravedad de la lesion (en el asunto especifico la dificultad que sufrieron unos
estudiantes para obtener su grado, ya que el programa académico no estaba registrado). Ahora bien
una prueba objetiva en eventos en los que se estudia la pérdida de un ser querido o las lesiones
psicofisicas padecidas, es un requerimiento que desborda la misma l6gica y razonamiento que tantc
prohija la Corte a lo largo de la providencia T-212 de 2012.

Lo anterior, por cuanto las reglas de la experienci
,'y la préctica cientificH

han determinado que en la generalidad, cuando se esta ante la pérdida de un ser querido o cuando
padecen lesiones se siente afliccion, lo que genera el proceso de duelo, presuncion que se hace exte
inclusive a los abuelos y nietos.

En esa linea de pensamiento, de la mano de las consideraciones expuestas por esta Corporaciony p
jurisprudencia constitucional, es posible afirmar sin anfibologia que la exigencia de razonabilidad y
racionalidad en la valoracion y tasacion del perjuicio moral no es incompatible con el arbitrio judic
el contrario, el arbitrio iudicis en aras de no caer en la arbitrariedad, exige del operador judicial une
minima de argumentacion a través de la cual, previo el analisis del caso concreto y de las condicior
particulares de las victimas, se determine la aplicacion del precedente a partir de las subreglas que
Seccidn ha delimitado, segun las cuales en casos de muerte o lesiones, el dolor moral se presume,
mientras que para otro tipo de afectaciones es necesario acreditar su existencia o configuracion (v.c
pérdida de bienes inmuebles, etc.).

En consecuencia, resulta imperativo para esta Sala reiterar su precedente horizontal y, por lo tanto,
jurisprudencial sobre la materia, segun la cual los perjuicios morales dada su connotacion de
inconmensurables no pueden ser sometidos a reglas, procedimientos o instrumentos de objetivizaci
que estdn encaminados a compensar —no indemnizar— bienes juridicos de contenido personalisimo
—subjetivos—y, por ende, que no pueden ser sometidos a una ponderacion, ya que no existen derect
conflicto o tensién. De este modo, la Sala acoge los planteamientos criticos del profesor Rafael Asi
quien en relacion con el principio de proporcionalidad o ponderacion ha formulado los siguientes
cuestionamientos:

“Resulta enormemente complicado establecer con caracter general cuales son los fines del desarrol
un derecho y cuales son los fines constitucionalmente legitimos. En relacién con lo primero, en oce
el desarrollo del derecho se hara desde una declaracion expresa de los fines que se pretende alcanz:
en otras ocasiones, ante la ausencia de esa declaracion expresa, habra que deducirlos del propio des
En todo caso, lo relevante en este punto es la utilizacion de las herramientas clasicas de interpretac
para la obtencidn de los fines asociados al desarrollo. A partir de ahi, habra que poner esos fines en



relacion con los establecidos con la Constitucion.

“De nuevo, en este punto surgen complicaciones. Una primera via de aproximacion, de indole nege
consiste en afirmar que un fin es ilegitimo cuando esta expresamente prohibido por la Constitucion
via permite descartar opciones de desarrollo pero deja abierto un amplio marco de posibilidades. L:
segunda via de aproximacién, esta vez de indole positiva, consiste en afirmar que son fines legitim:
todos aquellos que tienen que ver con la realizacion de valores, principios, bienes o derechos
constitucionales. Por tanto, desde esta via, se exige que el desarrollo se ponga en conexion con algt
estos referentes constitucionales. Obviamente, el marco de posibilidades sigue siendo amplio.

“La segunda exigencia de este principio tiene que ver con el medio. De nuevo, debemos ser conscit
del amplio margen de valoracion presente en esta exigencia. En efecto, en este punto aparecen una
de referentes que poseen un amplio margen de indeterminacion (eficacia, tiempo, técnicas, etc.). Al
la utilidad de esta exigencia (en definitiva de la formalizacion del principio de proporcionalidad, nc
otra que la de establecer eso que mas adelante denominaré como cuestiones de agenda. Por otro lac
importante recordar que en todos los pasos, la cuestion de legitimidad del érgano que desarrolla el
es esencial.

“(...) Como hemos visto estos subprincipios plantean una serie de problemas y, dificilmente, puede
decirse que con su utilizacién se garantiza el logro de las Unicas decisiones correctas.

Asi las cosas, como en el sub judice las demandadas no desvirtuaron la presuncion de afliccion
ocasionada a los demandantes (madre, esposa, hijos y hermanos) de acuerdo con las pruebas allega
habra que decretar el perjuicio solicitado, segun el arbitrio judicial, para lo cual es imprescindible t
cuenta su naturaleza y gravedad.

Lo anterior con fundamento en la presuncion judicial o de hombre, que constituye un criterio de
valoracion; en el derecho americano a dichas presunciones judiciales se les llama “inferencias”; la
presuncion es un razonamiento que esta basado enteramente en la Idgica y la experiencia, por ello r
puede confundir con el indicio ya que éste es un hecho. Sin embargo, en su estructura logica-deduc
participa de la naturaleza de los indicios, como quiera que el juez las deriva de premisas mayores y
inferencias logicas.

De la misma manera, la prueba de la relacién de consanguinidad y afectividad permiten inferir el es
vinculo entre la victima y sus deudos. La jurisprudencia ha considerado que el dafio corporal de alg
los miembros de la familia afecta a los demas, en lo que atafie al perjuicio moral.

Establecido el parentesco, se da por probado el perjuicio moral, con motivo de las lesiones sufridas
Alvaro Fernando Sanjuan Quintero, por cuanto las reglas de la experiencia hacen presumir que en ¢
tipo de eventos se causa dolor y angustia a sus parientes cercanos, con quienes conformaba su nucli
familiar, en atencion a las relaciones de cercania, solidaridad y afecto, entendida la familia como nt
béasico de la sociedad.

Las reglas del comun acontecer, y la préctica cientifica han determinado de manera general, que cu
estd ante un atentado contra la integridad fisica o psiquica de un ser querido, se siente afliccion.

En cuanto a la presuncion del perjuicio moral de los familiares en los casos de lesionados, la Sala t
precisado que para ello no es necesario establecer si las lesiones causadas fueron graves o leves, to
que esta distincion carece de sentido l6gico y equitativo, por cuanto no es plausible de ninguna mar
que la afliccion pueda establecerse a partir de una condicion especial de las lesiones. En efecto,

independientemente de la afectacion fisica del lesionado, en una concepcién de familia nuclear con



que impera en la sociedad colombiana, no resulta equitativo que ese padecimiento moral, su pruebs
reconocimiento se condicione al resultado material del dafio en cuanto a su mensurabilida

Asi las cosas, para lo Unico que se debe tener en cuenta la gravedad o levedad de las lesiones, es pa
establecer la graduacion del monto del perjuicio que se debe indemnizar.

En ese orden de ideas, respecto de los gramos de oro solicitados como indemnizacion se hara la
equivalencia a salarios minimos legales mensuales del 2013 y se condenara, a las demandadas, a pe
solidariamente 70 salarios para Alvaro Fernando Sanjuan Quintero, e igual cifra para la esposa, Cal
Lucinda Uribe Alarcén. Para cada uno de sus hijos y, adicional, a cada uno de sus padres, se les
reconocera 40 salarios.

4.2 Dafio material
4.2.1. Daflo emergente

No se asignara indemnizacion por este concepto a los demandantes, comoquiera que no obra prueb
conducente que dimensione la afectacion pecuniaria que sufrieron, y como bien se ha insistido, es (
resorte de las partes demostrar los supuestos de hechos alegados. Si bien es cierto que apartes de al
testimonios dan cuenta de ciertas dificultades en sus relaciones que debio enfrentar Sanjuan Quinte
experimentadas con posterioridad al evento traumatico-, también es cierto que no se aportaron prue
tendientes a cuantificar el presunto dafio emergente.

4.2.2. Lucro cesante

En relacidn con el lucro cesante, conforme al dictamen de la Junta Regional de Calificacién de Inv:
de Norte de Santander, la incapacidad parcial permanente de Alvaro Fernando Sanjuan Quintero as
al 41.3%.

Ahora bien, en cuanto al salario que el demandante devengaba como profesional del derecho al ser
del INPEC, obra en el proceso desprendible de néGmina a su nombre —expedido por el empleador-,
correspondiente al 15 de marzo de 1999 (fls. 85 del cuaderno No. 1), donde consta que el salario
devengado por Sanjuan Quintero, en su cargo de Profesional Universitario, correspondia a $1'128.¢
mensuales, valor que actualizado corresponde a $2'349.57'

La suma de $2'349.573 debe ser adicionada en un 25%, por el valor de las prestaciones sociales, pa
total de $2'936.966. Comoquiera que conforme al dictamen médico, el sefior Sanjuan Quintero disr
su capacidad en un 41,3%, el valor de este porcentaje sera el correspondiente a la renta actualizada,
es, $1'212.967. Se tendra en cuenta, ademas, que, Alvaro Fernando Sanjuan tiene una vida probabls
38,29 anos.

La indemnizacion a que tiene derecho comprende dos periodos: uno vencido o consolidado, que se
desde la fecha del hecho hasta la fecha actual, para un total de 169 meses, y el otro, futuro, que cori
desde la fecha de esta sentencia hasta el fin de la vida probable del lesionado, para un total de 290 «
de lo cual resulta:

Liquidacion de la indemnizacion debida o consolidada:

S=Ra(l+i)n-1



i
S=$1212.967. (1+0.004867)169 - 1
0.004867

S = $316'936.205

Liquidacion de la indemnizacion futura o anticipada:
S=Ra(1+i)"-1
i(1+iQ)N
S =$1'212.967. (1+ 0.004867)2% - 1
0.004867 (1+ 0.004867) 29

S = $188'255.246

Sumados los valores de la indemnizacién debida y futura, por concepto de lucro cesante, se obtiene
valor total de $505'191.451.

Asi las cosas, la indemnizacion por concepto de lucro cesante, a favor del sefior Alvaro Fernando <
Quintero, asciende a un valor total de quinientos cinco millones ciento noventa y un mil cuatrocien
cincuenta 'y un pesos ($505'191.451.)

4.3 Dafo a la salud

En relacién con el perjuicio fisiologico, hoy denominado dafio a la salud, derivado de una lesién a |
integridad psicofisica de Alvaro Fernando Sanjuan Quintero, solicitado en la demanda, la Sala reite
posicién acogida en las sentencias 19.031 y 38.222, ambas del 14 de septiembre 2011, en las que s¢
sefiald:

“De modo que, el “dafio a la salud” —esto es el que se reconoce como proveniente de una afectacior
integridad psicofisica— ha permitido solucionar o aliviar la discusion, toda vez reduce a una categol
ambitos fisico, psicoldgico, sexual, etc., de tal forma que siempre que el dafio consista en una lesid
salud, sera procedente determinar el grado de afectacion del derecho constitucional y fundamental
(articulo 49 C.P.) para determinar una indemnizacion por ese aspecto, sin que sea procedente el
reconocimiento de otro tipo de dafios (v.gr. la alteracion de las condiciones de existencia), en esta ¢
naturaleza de supuestos.

“Se reconoce de este modo una valoracion del dafio a la persona estructurado sobre la idea del dafic
corporal, sin tener en cuenta categorias abiertas que distorsionen el modelo de reparacion integral. |
decir, cuando la victima sufra un dafio a la integridad psicofisica s6lo podra reclamar los dafios ma
que se generen de esa situacion y que estén probados, los perjuicios morales de conformidad con Ic
parametros jurisprudenciales de la Sala y, por Gltimo, el dafio a la salud por la afectacion de este de
constitucional.

“Lo anterior, refuerza ain mas la necesidad de readoptar la nocion de dafio a la salud, fisiol6gico o
bioldgico, como lo hace ahora la Sala, pero con su contenido y alcance primigenio, esto es, referidc
afectacion o limitacion a la integridad psicofisica de la persona, como quiera que al haberlo subsur
unas categorias o denominaciones que sirven para identificar perjuicios autonomos y que han sido



reconocidos en diferentes latitudes, como por ejemplo la alteracién a las condiciones de existencia
Francia), se modifico su propdsito que era delimitar un dafio comun (lesién a la integridad corporal
pudiera ser tasado, en mayor o menor medida, a partir de parametros objetivos y equitativos, con af
irrestricto a los principios constitucionales de dignidad humana e igualda.

“En otros términos, un dafio a la salud desplaza por completo a las demas categorias de dafio inmat
como lo son la alteracion grave a las condiciones de existencia -antes denominado dafio a la vida d¢
relacion— precisamente porque cuando la lesién antijuridica tiene su génesis en una afectacion nege
del estado de salud, los Unicos perjuicios inmateriales que hay lugar a reconocer son el dafio moral
dafio a la salud.

“Es asi como la doctrina, sobre el particular sefiala:

“Hecha esta identificacion, entre el dafio corporal y el dafio a la salud, vemos que también se identi
con el perjuicio fisioldgico; terminologia que impera en la doctrina francesa para referirse al dafio ¢
esfera funcional, como sinénimo del dafio a la integridad fisica y psiquica de la persona; se denomi
porque afecta, como decimos, la esfera funcional con independencia de la pérdida de rentas que pu
ocasionar.

“Pero esta terminologia es peligrosa porque se desliza hacia una realidad diferente. Como se ha pre
por la doctrina italiana, hay que matizar que, si bien a veces se utiliza como sinénimo del llamado ¢
bioldgico, la doctrina italiana mas especializada, ha sefialado que este Gltimo, es un concepto médit
legal, mientras que el dafio a la salud es un concepto juridico, normativo, que se encuentra consagr:
el articulo 32 de la Constitucidn... (Se destaca).

“En esa perspectiva, se insiste, la nocién de dafio a la vida de relacion que sirvio al Consejo de Este
para indemnizar los perjuicios inmateriales sufridos por el sujeto, diferentes al moral, no es més qu
concepto que ya no es utilizado por la doctrina y jurisprudencia italianas, en la medida en que se he
reconocido independencia entre el perjuicio bioldgico o fisioldgico —relacionado con la drbita psicc
del individuo-y otros perjuicios que afectan valores, derechos o intereses de la persona que, en la
actualidad, en Italia, serian indemnizados bajo la panordmica del dafio existencial (v.gr. la tranquili
ser humano, la seguridad, las condiciones de existencia, entre otros, sin que esta ultima categoria s¢
encuentre lo suficientemente decantada en otras latitudes, razén para rechazar en esta instancia su
adopcion en el derecho colombiano, maxime si de manera reciente fueron proferidas cuatro sentenc
la Seccién Unida (Sala Plena) de la Corte de Casacion Italiana, en la que se recoge el dafio existenc
dado, precisamente, de la amplitud y falta de delimitacion conceptual que implicaba (imposibilidad
objetivizacion.

“Desde esa panoramica, los dafios a la vida de relacion o a la alteracion de las condiciones de exist
no podran servir de instrumento para obtener la reparacién del dafio a la salud, es decir, son improc
para reparar las lesiones a la integridad psicofisica puesto que parten de confrontar, o mejor de un
parangon entre la esfera individual y la externa o social; el primero en la carga relacional del sujeto
(relaciones sociales) lo que llevo a que fuera considerado en Italia como un dafio subjetivo, inequiti
desigualitario —dado que una persona puede tener una vida social o relacional mas activa que otra,
eso suponga que deba indemnizarse diferente el dafio—, y el segundo, por referirse a una alteracion
significativa del proyecto de vida, es decir, a los planes y objetivos de la persona hacia el futuro.

“Entonces, como se aprecia, el dafio a la salud gana claridad, exactitud y equidad donde los precisa
perjuicios la pierden, puesto que siempre esta referido a la afectacion de la integridad psicofisica de
sujeto, y esta encaminado a cubrir no sélo la modificacion de la unidad corporal sino las consecuen



que las mismas generan, razon por la que, seria comprensivo de otros dafios como el estético, el se:
psicoldgico, entre otros, sin que existiera la necesidad de ampliar en demasia la gama o haz de dafi
indemnizables, con lo que se conseguiria una sistematizacion del dafio no patrimonia. En otros térn
se insiste, en Colombia el sistema indemnizatorio esta limitado y no puede dar lugar a que se abra
multiplicidad de categorias resarcitorias que afecten la estructura del derecho de dafios y la estabili
presupuestal que soporta un efectivo sistema de responsabilidad patrimonial del Estado, motivo po
que, se itera, cuando el dafio se origine en una lesion psiquica o fisica de la persona el Unico perjuic
inmaterial, diferente al moral que sera viable reconocer por parte del operador judicial sera el denol
“dafio a la salud o fisioldgico”, sin que sea posible admitir otras categorias de perjuicios en este tip
supuestos y, mucho menos, la alteracion a las condiciones de existencia, categoria que bajo la égid:
dafio a la salud pierde relevancia, concrecion y pertinencia para indemnizar este tipo de afectacione

“En ese orden de ideas, el concepto de salud comprende diversas esferas de la persona, razon por le
no solo esta circunscrito a la interna, sino que comprende aspectos fisicos y psiquicos, por lo que st
evaluacion sera mucho mas sencilla puesto que ante lesiones iguales correspondera una indemnizac
idéntic. Por lo tanto, no es posible desagregar o subdividir el dafio a la salud o perjuicio fisioldgico
diversas expresiones corporales o relacionales (v.gr. dafio estético, dafio sexual, dafio relacional far
dafio relacional social), pues este tipo o clase de perjuicio es posible tasarlo o evaluarlo, de forma n
menos objetiva, con base en el porcentaje de invalidez decretado por el médico legista.

“De alli que no sea procedente indemnizar de forma individual cada afectacion corporal o social qu
deriva del dafio a la salud, como lo hizo el tribunal de primera instancia, sino que el dafio a la salud
repara con base en dos componentes: i) uno objetivo determinado con base en el porcentaje de inva
decretado y ii) uno subjetivo, que permitird incrementar en una determinada proporcion el primer v
conformidad con las consecuencias particulares y especificas de cada persona lesionada.

“Asi las cosas, el dafio a la salud permite estructurar un criterio de resarcimiento fundamentado en
de igualdad y objetividad, de tal forma que se satisfaga la maxima “a igual dafio, igual indemnizaci

“En consecuencia, se adopta el concepto de dafio a la salud, como perjuicio inmaterial diferente al
que puede ser solicitado y decretado en los casos en que el dafio provenga de una lesién corporal, p
que el mismo no esta encaminado al restablecimiento de la pérdida patrimonial, ni a la compensaci
la afliccion o el padecimiento que se genera con aquél, sino que esta dirigido a resarcir econémican
—como quiera que empiricamente es imposible— una lesion o alteracion a la unidad corporal de la p
esto es, la afectacion del derecho a la salud del individuo.

“Por lo tanto, cuando el dafio tenga origen en una lesion corporal (dafio corporal), sélo se podran re
y eventualmente reconocer los siguientes tipos de perjuicios —siempre que estén acreditados en el p

“1) los materiales de dafio emergente y lucro cesante;

“ii) y los inmateriales, correspondientes al moral y a la salud o fisiol6gico, el primero tendiente a
compensar la afliccién o padecimiento desencadenado por el dafio, mientras que el Gltimo encamin
resarcir la pérdida o alteracién anatémica o funcional del derecho a la salud y a la integridad corpor

“Desde esa perspectiva, se insiste, el dafio a la salud comprende toda la érbita psicofisica del sujetc
consecuencia, la tipologia del perjuicio inmaterial se puede sistematizar de la siguiente manera: i)

perjuicio moral; ii) dafio a la salud (perjuicio fisioldgico o bioldgico); iii) cualquier otro bien, derec
interés legitimo constitucional, juridicamente tutelado que no esté comprendido dentro del concept
“dafo corporal o afectacion a la integridad psicofisica” y que merezca una valoracién e indemnizac



través de las tipologias tradicionales como el dafio a la vida de relacion o la alteracion grave a las
condiciones de existencia o0 mediante el reconocimiento individual o autonomo del dafio (v.gr. el di
al buen nombre, al honor o a la honra; el derecho a tener una familia, entre otros), siempre que esté
acreditada en el proceso su concrecion y sea preciso su resarcimiento, de conformidad con los
lineamientos que fije en su momento esta Corporacion.

“Es decir, cuando el dafio antijuridico radica en una afectacién psicofisica de la persona, el dafio a |
surge como categoria autonomay, por lo tanto, desplaza por completo denominaciones o tipos de
perjuicios abiertos que han sido empleados en otras latitudes, pero que, al igual que en esta ocasion
cedido paso al dafio corporal como un avance juridico que permite la reparacion efectiva y objetiva
perjuicio proveniente de la lesion al derecho constitucional y fundamental a la salud.

“Ahora bien, el hecho de sistematizar el dafio a la salud (integridad corporal, psicoldgica, sexual, e
mientras se deja abierta la estructura de los demas bienes o derechos juridicos, garantiza un esquen
coherente con los lineamientos conceptuales, tedricos y practicos del resarcimiento del dafio, como
que no se presta para generar una tipologia paralela al dafio a la salud que produzca los mismos efe
perjudiciales que acarrearon las nociones abiertas e indefinidas del dafio a la vida de relacién y de
alteracion a las condiciones de existencia.

“En consecuencia, el dafio moral satisface la indemnizacion de la 6rbita interna y aflictiva del ser h
el dafio a la salud garantiza un resarcimiento mas o menos equitativo y objetivo en relacion con los
que produce un dafio que afecta la integridad psicofisica de la persona; y, por ultimo, serd oportunc
analice la posibilidad por parte de esta Corporacion —siempre que los supuestos de cada caso lo per
de que se reparen los demas bienes, derechos o intereses juridicos de la victima directa o de los
perjudicados que logren acreditar efectivamente que padecieron ese dafio autbnomo e independient
que quede cobijado por la tipologia antes delimitada (v.gr. el derecho al buen nombre). La aplicacic
esta tipologia del dafio garantiza la reparacion estatica y dindmica del perjuicio, esto es los efectos
internos y externos, subjetivos y objetivos, individuales y colectivos que la lesion antijuridica o inj
desencadena en el sujeto y las personas que constituyen su entorno.

“No obstante lo anterior, es preciso recalcar que en nuestro pais no existe un sistema abierto y
asistematico del perjuicio inmaterial, puesto que estos esquemas atentan contra el entendimiento de
derecho de la responsabilidad, motivo por el cual, sera la jurisprudencia de esta Corporacion la enc
de definir la posibilidad de reconocer otras categorias o tipos de dafios distintos al dafio a la salud, |
siempre que el caso concreto permita la discusion y se afronte la misma a través de la busqueda de
metodologia coherente que contenga el abanico resarcitorio a sus justas proporciones sin que se de
el contenido y alcance de la teoria del dafio resarcible.

“Esta es, precisamente, la importancia del dafio a la salud, ya que como se ha explicado permite
reconducir a una misma categoria resarcitoria todas las expresiones del ser humano relacionadas cc
integridad psicofisica, como por ejemplo las esferas cognoscitivas, psicoldgicas, sexuales, hedonist
etc., lo que evita o impide que se dispersen estos conceptos en rubros indemnizatorios autbnomaos.

“Asi las cosas, el dafio a la salud posibilita su reparacion considerado en si mismo, sin concentrarse
manera exclusiva y principal en las manifestaciones externas, relacionales o sociales que desencade
circunstancia por la cual este dafio, se itera, gana concrecion y objetividad en donde las categorias ¢
la pierden y, por lo tanto, permite garantizar los principios constitucionales de dignidad humana'y ¢
igualdad material.”

Asi mismo, la Sala en sentencia del 28 de marzo de 2012, expediente: 22.163, determind, de acuert



el principio del arbitrio iuris, los pardmetros de liquidacion y valoracion del dafio a la salud, en cua
su contenidos objetivo (estatico) y subjetivo (dinamico).

Conforme a lo anterior, debe sefialarse que en los casos en que las lesiones revisten mayor graveda:
es una incapacidad del 100%, se ha concedido por dafio a la salud el equivalente a 400 salarios mir
mensuales vigentes. Por lo tanto, aplicando una simple regla de tres, y establecido que el porcentaje
incapacidad de Alvaro Fernando Sanjuan Quintero, es del 41,3%, se le reconocera por este concept
valor de 165 salarios de la misma indole, por lo cual, el monto de la indemnizacion resulta proporc
con la lesion sufrida, esto de conformidad con los parametros jurisprudenciales que han sido trazad
sobre la materia, teniendo en cuenta la gravedad de la lesion y, por lo tanto, la magnitud del perjuic
supone una significativa variacion en el estado de salud del demandante principal.

4.4. Medidas de justicia restaurativa en virtud de la grave lesion al derecho a la salud (derecho a la
sexualidad):

La sexualidad etimoldgicamente tiene dos acepciones: i) como el conjunto de condiciones anatomi
fisicas que caracterizan cada sexo, y ii) entendida como el apetito sexual.

De alli que, el modo de estudio de la sexualidad en el ser humano siempre ha estado referido a esas
dimensiones, es decir, a la integridad psicofisica relacionada con cada género sexual o desde la
perspectiva del interés sexual. Por consiguiente, el estudio de la sexualidad ha sido abordado por di
materias como la filosofia, la psicologia, la medicina, la sociologia y el derecho.

En efecto, desde la antigua Grecia se ejercié una clara distincion o clasificacion del “amor” como
sentimiento humano. Para esos efectos, se indicd que la primera manifestacion de aquél consistia e
denominado “eros” o la pasion, la segunda, en el “phili” o el carifio y el tercero el “agape” o el amc
profundo (incondicional - religioso).

De este modo, el eros se opone al thanatos, en tanto constituye la pulsion de la vida, lo que desence
que desde el psicoanalisis o la psicologia conductista se denominara como un instinto, de manera
especifica, el sexual.

No obstante lo anterior, para algunos autores el eros lejos de constituir un impulso, refleja un sentir
que se integra a la nocion de amor, esto es, la pasion; por tal motivo, no podria ser confundido o
yuxtapuesto por un impuls—. Por consiguiente, existiria una mayor cercania entre el impulso sexual
afrodit—

que con eros.

En ese orden de ideas, la sexualidad es un concepto que desde los origenes de la humanidad ha ocu
un lugar preponderante en las cavilaciones y disquisiciones filosoficas y humanistas. Lo anterior, el
de comprender lo que Freud denomind el objeto y el fin sexual, entendido el primero como el sujet
persona de la cual parte el deseo sexual, mientras que el segundo constituye el acto, el comportami
la actividad a la cual compele el instinto sexua.

En esa linea de pensamiento, el sentimiento del amor pasional no puede ser confundido con el dese
apetito sexual, esta Ultima manifestacion es lo que se integra a la sexualidad, razén por la cual es pi
hablar de amor sin contacto fisico, como tener interaccion sexual sin que medie el amor pasional.

Por lo tanto, existen dos formas de abordar el estudio juridico de las afectaciones psicofisicas relac
con la esfera sexual del ser humano: i) el plano del amor o del romanticismo, que constituye un



sentimiento méas que un impulso, y que, en términos del psicélogo evolucionista Steven Pinker se
originaria en el alma (teoria dualista—, y ii) el sexo y la sexualidad, que en las sociedades modernas
considerado algo privado, ponderado de manera obsesiva, regulado por la costumbre y por el tabd,
de chismes y burlas, y desencadenante de furiosos ataques de celo.

En esa perspectiva, un estudio de la sexualidad implica, necesariamente, diferenciarla del amor
—entendido éste en sus diversas manifestaciones—. En efecto, el amor como se precisé con anteriori
tiene tres dimensiones que hacen parte de la esfera interna, emocional o afectiva del sujeto, mientre
la sexualidad se relaciona de manera directa con el ambito psicofisico —principalmente el genital - \
impulso o el deseo que se genera en relacion con el sexo como actividad placentera—.

Por ende, el analisis de la sexualidad debe ser desligada de los pardmetros del amor, ya que si bien
manifestaciones diferentes en el ser humano. La sexualidad, tal y como lo puso de presente el recor
profesor Michel Foucault, en su reconocido texto de la “Historia de la sexualidad”, ha estado regid;
tabu y por una moral victoriana que genero que su estudio y analisis se centrara desde dos perspect
ambas censurables desde el plano filoséfico y bioldgico: i) desde el psicoanalismo (Freud) en el qu
cualquier orientacion diferente a la aceptada por la moral hegemdnica era analizada como una desv
0 aberracion, y ii) desde la medicina en relacién con el estudio de las enfermedades y las curas, rele
los 6rganos genitales masculino y femenin

En este punto, la Sala reconoce que una sociedad pluralista como la colombiana no puede entender
sexualidad bajo una perspectiva oscurantista o vedada, sino que, por el contrario, su existencia y di
manifestaciones son el reflejo de la complejidad del ser humano, de su multiculturalismo, de sus ve
dimensiones, de la diferencia, de la asimetria; una sociedad guiada por los mismos pardmetros en n
de sexualidad es inadmisible, porque seria la regulacion de un &mbito privado del ser humano regic
la moral y las costumbres impuestas por la mayoria. Por lo tanto, la libre eleccion en el ejercicio de
sexualidad es un imperativo insito al ser humano, donde la sociedad y el poder publico no tiene fac
de intervencion, salvo la de garantizar los derechos de igualdad y de libertad.

Una de las mejores y mas poéticas explicaciones del amor se encuentra en el dialogo platénico “El
banquete”, en el cual, en palabras de Aristofanes, el gran filésofo griego explica la naturaleza hume

“En otro tiempo la naturaleza humana era muy diferente de lo que es hoy. Primero habia tres clases
hombres: los dos sexos que hoy existen y un tercero, compuesto por estos dos, el cual ha desaparec
conservandose sélo el nombre... Sea lo que quiera, estoy seguro de que todos seremos dichosos, hc
y mujeres, si, gracias al amor, encontramos cada uno nuestra mitad, y si volvemos a la unidad de nt
naturaleza primitiva. Ahora bien, si este antiguo estado era el mejor, necesariamente tiene que ser t
mejor que el que mas se le aproxime en este mundo, que es el de poseer a la persona que se ama se!
desea.—

No obstante lo anterior, Platén condend al igual que muchos fil6sofos antiguos, medievales y mode
la visidn de la sexualidad como una funcién placentera del ser humano, para reprocharla y condena
una idea preconcebida de ser un impulso catalogado como un mal menor que s6lo debia tener comc
finalidad la reproduccién (lo que la restringia al encuentro heterosexual.

En la modernidad y postmodernidad, la sexualidad deja de ser una ciencia o estudio circunscrito al
de la reproduccion humana —desde una vision cristiana o de la psicologia evolutiva— para ser un ple
afectos, fantasias y de comportamientos que estan relacionados, aunque sea s6lo de manera imagini
con el disfrute del cuerpo del otro, o del propi.



Sin embargo, lejos esta de ser la sexualidad un topico que deje de causar estupor y morbo, al grado
el Estado en un flagrante paternalismo interviene con pundonor en la sociedad para reprochar y lim
derecho a la igualdad en esta materia.

La sexualidad y sus manifestaciones, pueden ser aprehendidas desde una perspectiva mucho mas at
mas utilitarista y estética; en efecto, segun Kant “la comunidad sexual es el uso reciproco que un he
[una persona] hace de los 6rganos y capacidades sexuales de otro... Un apetito referido al goce de
seres humanos. Se entiende de esta manera la sexualidad como una necesidad de hallar un objeto d
placer, para el disfrute de otra persona, sin que esta circunstancia suponga una desavenencia moral,
comoquiera que esa “cosificacion”, se da en un plano de igualdad y reciprocidad, puesto que se dis
del otro de forma proporcional o equivalente a como el otro lo hace; en esa perspectiva, la sexualid
lesiona el imperativo categdrico moral, ni atenta contra la humanidad.

Como corolario de lo anterior, la sexualidad es una clara manifestacion de la integridad psicofisica
humano, ya que se relaciona de manera directa con un componente organico de la persona —los 6rg
genitales y reproductivos de ambos sexos—y con una parte funcional y psicologica, la busqueda de
en el otro, el encuentro en el que el ser humano demuestra que lejos de toda su evolucion, hace par
una gran especie, de un reino animal, que es parte inescindible de este mundo que se integra no sl
racionalidad sino de sentimientos, impulsos, deseos y pasiones; el sexo, resulta innegable, nos reite
somos otra especie mas del género, que con independencia de nuestras capacidades hacemos parte
fundamental de un mundo y un ecosistema, de esta manera nos devuelve —en cierto sentido— a una
condicion primitiva pero para liberar nuestros impulsos y pasiones, para que, de un lado, podamos
perdurar —a partir de la reproduccidn-y, de otro, esa interaccion —con el ser deseado y/o amado— pt
alcanzar un noble ideal, esto es, la felicidad.

Ahora bien, desde un plano médico - legal, la sexualidad ha sido definida por la OMS como: “un a
central del ser humano, presente a lo largo de su vida. Abarca al sexo, las identidades y los papeles
género, el erotismo, el placer, la intimidad, la reproduccion y la orientacidn sexual. Se vivencia a tr
pensamientos, fantasias, deseos, creencias, actitudes, valores, conductas, practicas, papeles y relaci
interpersonales. La sexualidad puede incluir todas estas dimensiones; no obstante, no todas ellas se
vivencian o se expresan siempre. La sexualidad esté influida por la interaccion de factores bioldgic
psicoldgicos, sociales, econdmicos, politicos, culturales, éticos, legales, historicos, religiosos y

espirituales.http://www.who.int/reproductivehealth/publications/sexual _health/defining_sexual he

De la definicion brindada por la Organizacion Mundial de la Salud, la doctrina especializada ha exi
varias caracteristicas que determinan la sexualidad humana, desde el plano médico - lega-—:

El erotismo que consiste en la posibilidad de sentir placer sexual a través del deseo, la excitacion y
orgasmo.

La vinculacidn afectiva y/o amorosa que se desarrolla a partir del contacto interpersonal (capacidac
sentir, amar o0 enamorarse).

La reproductividad que incluye no solo la capacidad de tener hijos, sino también los sentimientos d
maternidad y paternidad.

La identidad sexual desarrollada, que comprende no s6lo la apreciacion genital y de placer que se t
propio cuerpo, sino todas las construcciones mentales y conductuales en relacién con el apetito y
orientacion sexual de la persona (bisexualidad, homosexualidad, heterosexualidad, etc.).



La afectacion o alteracion de la sexualidad de la persona, en aquellos eventos en que el dafio consis
lesion fisica que genera disfuncidn sexual (del hombre o de la mujer) o psicol6gico que impide con
el acto sexual (v.gr. pérdida del apetito sexual, pérdida de la capacidad de relacionarse, afectacion
niveles de excitacion, etc.), es posible analizarse bajo la égida de dos posiciones diferenciables en |
de la valoracion del dafio corporal: i) como dafio inmaterial autbnomo, distinto del dafio a la salud \
moral, o ii) como una de las manifestaciones del dafio a la salud, porque en Gltimas, el dafio sexual
produce una alteracion a la integridad psicofisica de la persona en los términos explicativos del daf
salud.

En Colombia, a partir de las sentencias gemelas del 14 de septiembre de 2011, exps. 38222 y 1903
reconocio la importancia del dafio a la salud para el resarcimiento de afectaciones a la integridad
psicofisica de la persona, sin importar el érgano, la funcion o la capacidad que se lesionara. De este
se reiterd en los mencionados pronunciamientos —proferidos por la Sala Plena de la Seccién Tercer
en aquellos escenarios en los que el dafio reclamado consiste en un dafio a la esfera psicofisica, los
perjuicios que pueden ser reconocidos por el juzgador, son los siguientes: i) dafio moral, ii) dafio a
salud, vy iii) los perjuicios materiales (dafio emergente y lucro cesante) que se encuentren probados
proceso.

Por consiguiente, es necesario insistir que la modificacion negativa a la orbita psicofisica del sujetc
—incluida la del &mbito sexual- es un factor que debe ser indemnizado bajo el prisma del dafio a la
y, por ende, bajo los pardmetros resarcitorios contenidos en las sentencias gemelas del 14 de septiel
de 2011, asi como en la providencia del 28 de marzo de 2012, exp. 2216, proferida por esta Subsec
oportunidad en la que se desarrollaron los componentes estatico y dinamico que integran el dafio a
salud, asi como se explicé la metodologia con apoyo en la cual se liquida y valora el mismo.

En efecto, en el ultimo pronunciamiento referido, la Sala discurri6 de la siguiente manera:

“De manera que si existe la forma de establecer criterios de valoracion del dafio a la salud, de mane
concreta, de la siguiente forma:

“1. El &mbito o espectro objetivo o estatico del dafio a la salud se determinara a través del arbitrio i
para lo cual se tendra en cuenta la edad de la victima y la gravedad de la lesion, lo cual permitira er
la regla de tre, al tener en cuenta que a la mayor incapacidad corresponde un valor méximo de
cuatrocientos salarios minimos mensuales vigentes, como lo ha hecho la jurisprudencia de tiempo ¢
manera uniform.

“2. En cuanto al contenido dinamico del dafio a la salud, esto es, las particularidades o especificida
ese perjuicio significa para cada victima en particular (v.gr. no es lo mismo la pérdida de una mano
alguien que tiene como “hobbie” ir a cine, frente a alguien cuyo esparcimiento lo obtiene de tocar €
0 pintar cuadros. En este tipo de eventos, en los que la persona logre acreditar unas consecuencias
particulares que harian més gravosa su condicion al resultar afectado en su integridad psicofisica, €
podra incrementar, con base en el arbitrio iuris, la indemnizacion correspondiente al factor objetivc
dafio a la salud. No obstante, se itera, no se podra reconocer una suma superior a 400 SMMLYV, put
es el tope —sumado el ambito estatico y dinamico— del dafio a la salu.

“Por consiguiente, el dafio a la salud reviste una connotacion bifronte, una estética u objetiva que
garantiza la maxima “a igual afectacion a la integridad psicofisica debe corresponder una idéntica ¢
similar compensacion del perjuicio”, y una perspectiva dinamica o subjetiva —que permite hacer re:
la igualdad material- debido a que en este componente se permite que el juez eleve en un preciso



porcentaje la reparacion por cuenta de las condiciones particulares de la victima.

“No se trata de reparar la vida relacional o social de quien sufre el dafio (en el espectro dinamico), ¢
reconocer un porcentaje adicional debido a situaciones particulares que hacen que para ese sujeto
especifico la afectacion correspondiente sea mas grav.”

En esa linea de pensamiento, no resulta viable reconocer autonomia al “dafio sexual” porque,
precisamente, el dafio a la salud permite la reparacion —en el campo de los perjuicios inmateriales—
integridad psicofisica, esfera dentro de la que se enmarca o ubica la imposibilidad de desarrollar el
sexual, bien por una disfuncién o pérdida anatémica corporal, o por una alteracién psicoldgica que
la posibilidad de llevarlo a cabo.

Y, sin embargo, resulta conveniente en esta oportunidad fijar una serie de criterios de valoracion de
corporal —sexual- cuyo anélisis y verificacion deviene imprescindible por parte del operador judici
aras de establecer una adecuada apreciacion de las dimensiones estatica y dinamica del dafio a la sa
Esos parametros, so—:

La incapacidad funcional derivada de la alteracion de la funcion sexual y, por lo tanto, de la capaci
para realizar el acto sexual y, consecuencialmente, obtener placer.

El sufrimiento o padecimiento psiquico, derivado de la pérdida de la vida sexual.
La incapacidad para desarrollar de manera arménica una vida afectivo-familiar y la vida de pareja.
La alteracion estética si la hay.

De otro lado, en cuanto se refiere a la integridad o indemnidad en la evaluacién del dafio en materic
derechos humanos y derechos fundamentales, resulta preciso reafirmar que la misma constituye un
principio general en materia de responsabilidad o, en perspectiva de la Corte Constitucional, signif
“(...) el resarcimiento del perjuicio, debe guardar correspondencia directa con la magnitud del dafic
causado, mas no puede superar ese limit”. Este principio es un supuesto de coherencia, 16gico y em
pues si la reparacion no coincide con el dafio, tal ruptura de equilibrio degeneraria en un atentado c
esencia de la reparacion integral, la cual se traduce en restituir el equilibrio o llevar las cosas a su e
anterior.

A partir de la Constitucion Politica de 1991 y, concretamente, en 1998 con la expedicion de la ley «
establecio en Colombia desde la perspectiva del derecho de dafios y sin importar cual sea la fuente
genera, la obligacion de que la reparacion del perjuicio sea “integral”, lo que conlleva, para el juez,
deber de abordar el restablecimiento del perjuicio desde una perspectiva intimamente ligada al estu
valoracion del dafio, siempre y cuando este se analice en su completa e integra dimension.

Significa lo anterior que la jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa ha establecid
insuficiencia del criterio indemnizatorio del perjuicio, puesto que el dafio proveniente de la vulners
derechos humanos no puede circunscribirse a un aspecto netamente econémico, comoquiera que, le
de una garantia de este tipo conlleva la afectacion de multiplicidad de facetas de quien lo soporta. [
colegirse, por lo tanto, que el principio de reparacion integral, entendido como el precepto que orie
resarcimiento de un dafio, con el fin de que la persona que lo padezca sea llevada, al menos, a un pi
cercano al que se encontraba antes de su ocurrencia, debe ser interpretado y aplicado de conformid:
tipo de dafio producido, maxime si se refiere a la lesion de un bien o interés legitimo que se relacio
el sistema de derechos humanos (DDHH), y mas aun si se armonizan los preceptos juridicos nacior
con el contenido de la Convencion Americana que, a términos del numeral 1 del articulo 63 estable



competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para, una vez establecida la violacic
un derecho o libertad de los alli contenidos y desarrollados, ordenar su reparacion.

La aplicacion efectiva y material del principio de reparacion integral en Colombia, ha permitido qu
reconozca la insuficiencia del criterio indemnizatorio en relacion con el derecho de dafios; en
consecuencia, la jurisprudencia nacional ha articulado los postulados resarcitorios del orden nacion
los criterios contenidos en la jurisprudencia de tribunales internacionales, concretamente de la Cor
Interamericana de Derechos Humanos, de tal forma que se han abierto camino, entre otras, las med
tipo satisfactorio, las garantias de no repeticion y, en general, de justicia restaurativa y conmemorat
todas encaminadas al restablecimiento del ndcleo de los derechos que se ven afectados con la prodi
del dafio, en consonancia de lo que se ha entendido como la constitucionalizacion del derecho de di
fendmeno impulsado por el neoconstitucionalismo y con la fortaleza actual de los textos constitucis
modernos, en donde el contenido programaético es el eje central del poder publico, razones por las ¢
adquieren relevancia los principios de dignidad humana, de igualdad y solidaridad.

En este sentido, notese que el hecho de que el Consejo de Estado haya estructurado una linea
jurisprudencial en torno a los lineamientos de la justicia restaurativa en aquellos casos en que el da
tiene su génesis en la violacion a los derechos humanos, nada obsta para que en ciertas circunstanc
no supongan la afectacion o alteracion de las garantias inalienables del ser humano, se reconozcan
medidas satisfactorias o garantias de no repeticién, puesto que los citados criterios resarcitorios que
integran el principio de reparacion integral, no deben ser circunscritos Unica y exclusivamente a los
supuestos en los gque se vulneren derechos humanos; a contrario sensu, serd importante que los juec
cada caso concreto, dependiendo la magnitud del dafio, determinen con fundamento en el arbitrio it
medidas mas idoneas para retrotraer los efectos nocivos del dafio antijuridico, en procura de obtene
restitutio in integrum del perjuicio, objetivo primordial del derecho de dafios.

Entonces, la Corporacion ha avalado una hermenéutica garantista, que defiende la proteccidn active
derechos humanos, lo que se ha traducido en una prevalencia del derecho internacional sobre el der
interno. Aun asi, es posible sefialar, en relacion con el principio de reparacion integral, que este no
comprende los casos de graves violaciones de derechos humanos sino cualquier asunto en el que se
la responsabilidad patrimonial del Estado. En ese orden, en los casos en los que no esté de por me
grave violacion a derechos humanos, o la vulneracion flagrante de un derecho fundamental —en su

dimension subjetiva u objetiva—, la Sala se encuentra limitada por los principios de congruenciay ¢
reformatio in pejus; por lo tanto, en estos eventos la parte actora podra solicitar en la demanda cual
tipo de medida relacionada con: la restitutio in integrum del dafio; medidas de satisfaccion; indemn
plena de perjuicios; la rehabilitacion, y garantias de no repeticién, pero no podran ser decretadas m
0 pretensiones de oficio.

Por el contrario, en los supuestos en que el dafio antijuridico tiene su génesis en la grave violacion
derechos humanos o el desconocimiento de derechos fundamentales el Juez de lo Contencioso
Administrativo podra decretar todo tipo de medidas encaminadas a la restitucion de las garantias m
afectadas.

En efecto, en los procesos ordinarios de responsabilidad extracontractual del Estado, la jurispruden
Consejo de Estado, ha trazado una serie de principios en relacion con la aplicacion de los principio
congruencia y de no reformatio in pejus, que podrian sintetizarse asi:

En procesos en los que el dafio proviene de graves violaciones a derechos humanos o la vulneracio
o significativa de derechos fundamentales, es posible decretar todo tipo de medidas de justicia reste
conforme al principio de restitutio in integrum y de reparacion integral.



Asi las cosas, en este tipo de procesos, siempre que se constate la violacion a un derecho humano, ¢
fundamental o no, a causa de una grave lesion, sera procedente adoptar todo tipo de medidas de jus
restaurativa para proteger no sélo la dimension subjetiva sino objetiva del derecho afectado.

En los procesos en los que el dafio no provenga de graves lesiones a derechos humanos, es posible
hecho dafioso lesione o afecte un derecho fundamental —tanto en su érbita subjetiva como objetiva-
por la que se podran adoptar las medidas resarcitorias solicitadas con la demanda o las que de ofici
peticion de parte considere el juez, pero encaminadas a salvaguardar el nicleo esencial del derecho
sea en su Orbita subjetiva u objetiva.

En consecuencia, se insiste, nada impide que en la demanda se soliciten medidas de justicia restaur
dirigidas a reparar integralmente el dafio, pero ello debera estar expresamente consignado en el resy
libelo introductorio, salvo que el dafio se derive de graves violaciones a derechos humanos o derecl
fundamentales, en cuyo caso el juez administrativo debe velar porque la reparacion del dafio sea int
dada la magnitud de los hechos.

Entonces, no puede ser indiferente la necesidad de graduar la indemnizacion del dafio inmaterial, p
como se indica en las directrices del reconocido Ex Relator de la ONU, Theo van Boven, “la repar¢
debera ser proporcionada a la gravedad de las violaciones; el juez de la reparacion no puede ser im|
a esos postulados que vienen delimitados por el derecho internacional de los derechos humanos y ¢
entronizan en el ordenamiento interno, concretamente a partir de la clausula contenida en el articul:
la Carta Politica.

En consecuencia, cuando el juez de lo contencioso administrativo aprecia la vulneracion grave de u
derecho fundamental, puede adoptar medidas de justicia restaurativa a efectos de que sea restableci
nacleo del derecho o interés constitucionalmente protegido, al margen de que el trdmite procesal se
grado jurisdiccional de consulta o la resolucién de un recurso de apelacion Gnico.

Definido el anterior panorama, la Sala acude a la jurisprudencia que sobre el particular ha delinead:
—como también al apoyo de los pronunciamientos de la Corte Constitucional-, para concluir que, er
aquellos eventos en los que sea evidente la alteracion grave de un derecho de la persona —si bien el
no provenga de graves violaciones a derechos humanos- es posible que se adopten medidas de
satisfaccion distintas a la indemnizacidn de perjuicios, todas ellas encaminadas a operar como factc
justicia restaurativa, esto es, como instrumentos que propenden por el restablecimiento objetivo de
derecho conculcado, siempre y cuando las mismas sean necesarias para restablecer el ndcleo o dim
objetiva del derecho fundamental que ha sido afectado por una entidad estatal.

Al respecto, en pronunciamiento anterior de la Seccidn, se precis:

“i) En todo proceso en el que se juzgue la responsabilidad patrimonial del Estado, sera posible dept
medidas de reparacion integral, con miras a que se restablezca el statu quo preexistente a la product
dafio.

“En consecuencia, siempre serd posible que en las demandas de reparacion directa los demandante:
formulen pretensiones dirigidas o encaminadas a la reparacion in integrum del perjuicio, incluso
reparaciones in natura. No obstante, en estos supuestos, el juez estara siempre vinculado por el prir
de congruencia procesal y de la no reformatio in pejus.

“ii) Cuando se trate de graves violaciones a derechos humanos, el juez cuenta con la facultad de de:
todo tipo de medidas de justicia restaurativa (correctiva), encaminadas a la satisfaccion y el
restablecimiento del derecho o derechos lesionados. Asi las cosas, en estos eventos, el juez de lo



contencioso administrativo no puede estar limitado, en modo alguno, por los principios procesales
mencionados, puesto que constituye un imperativo categérico que prevalece sobre las citadas garar
hecho de garantizar una reparacion integral del perjuicio.

“Este importante avance de la jurisprudencia nacional, ha sido reconocido expresamente en un reci
pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al puntualizar:

“(...) El Tribunal reconoce tales esfuerzos efectuados por Colombia en cuanto a su deber de repara
valora positivamente. Asimismo, el Tribunal valora lo sefialado por el perito Alier Hernandez en la
audiencia publica, en el sentido de que el Consejo de Estado ha sefialado desde el 2007 que “el
resarcimiento econémico no es suficiente, [lo cual] abre la posibilidad para las victimas en sus derr
[en procesos contencioso administrativos] formulen unas peticiones de reparacion distintas del sim
resarcimiento economico. La Corte considera que de darse dicho desarrollo jurisprudencial en la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo colombiana, podria llegar a complementar las otras fc
de reparacion disponibles en distintas vias jurisdiccionales o de otra indole a nivel interno con el pr
de obtener, en su conjunto, la reparacion integral de violaciones de derechos humanos. Al respecto,
Tribunal reitera que una reparacion integral y adecuada, en el marco de la Convencidn, exige medic
rehabilitacion, satisfaccion, y garantias de no repeticion...

“203. Asimismo, la Corte Observa, tal y como lo ha hecho en otros casos contra el Estado colombi.
que si bien la reparacion integral de una violacion a un derecho protegido por la Convencion no pu
reducida al pago de una compensacion, las indemnizaciones dispuestas en los procesos contenciosc
administrativos pueden ser consideradas al momento de fijar las reparaciones pertinentes, “a condit
que lo resuelto en esos proceso haya hecho transito a cosa juzgada y que sea razonable en las
circunstancias del caso.

Por consiguiente, resulta perfectamente viable, en aplicacién del principio de “reparacion integral”,
se ha visto, que el juez de lo contencioso administrativo adopte medidas pecuniarias y no pecuniari
idéntico o similar sentido a las que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma
decantado, entre las cuales encontramos:

a) La restitucion o restitutio in integrum, es el restablecimiento de las cosas a su estado normal o ar
la violacién, es la forma perfecta de reparacion, y que solo en la medida en que dicha restitucion nc
accesible procede acordar otras medidas reparatoria.

b) La indemnizacion por los perjuicios materiales sufridos por las victimas de un caso en particular
comprende el dafio material (dafio emergente, lucro cesante) y el dafio inmateria.

c) Rehabilitacion, comprende la financiacion de la atencion médica y psicolégica o psiquiatricao d
servicios sociales, juridicos o de otra indol.

d) Satisfaccion, son medidas morales de caracter simbdlico y colectivo, que comprende los perjuici
materiales, como por ejemplo, el reconocimiento publico del Estado de su responsabilidad, actos
conmemorativos, bautizos de vias publicas, monumentos, et.

e) Garantias de no repeticién, son aquellas medidas idoneas, de caracter administrativo legislativo
judicial, tendientes a que las victimas no vuelvan a ser objeto de violaciones a su dignidad, entre la:
cabe mencionar aquellas encaminadas a disolver los grupos armados al margen de la ley, y la derog
de leyes, entre otra.

En el caso concreto, se torna necesario adoptar medidas de justicia restaurativa, en la modalidad de



rehabilitacion, para reparar de manera integral el dafio padecido por la victima directa; lo anterior, 1
vez que el pago de una indemnizacién por concepto del dafio a la salud, esté orientada a compensal
modo paliativo— la afectacion a la integridad psicofisica del lesionado, sin que ello constituya un 6t
para que, en virtud de la grave afectacion al derecho fundamental a la salud, se decreten o adopten |
serie de decisiones que busquen el restablecimiento del nlcleo esencial de la garantia constitucione
afectada.

De alli que, el dafio a la salud no sélo pueda ser resarcido a través del pago de una indemnizacion ¢
conformidad con los pardmetros jurisprudenciales trazados a partir del afio 2011, sino que, de igual
es posible que se garantice la reparacion integral del mismo no s6lo por medio de la garantia
indemnizatoria, sino también en virtud de la rehabilitacion a la cual estad compelida la administracic
publica que irroga un dafio sobre un derecho de contenido fundamental o cuando se violan de mane
grave los derechos humanos.

Del sub judice se desprende, tal y como quedo acreditado, que el dafio sufrido por el sefior Alvaro
Fernando Sanjuan Quintero, aun cuando justificada la intervencion armada de la administracion pu
se produjo en medio del intento de fuga de algunos presos y la legitima resistencia que opusieran e
del INPEC y la Policia Nacional; accionar que a pesar de frustrar el escape, sin duda llegé a favore«
circunstancias en que se afect6 de manera grave el derecho a la salud del demandante —mas aun si ¢
en cuenta que la asonada sobrevino sin la responsabilidad de Sanjuan Quintero— de alli que sea pre:
determinar medidas de rehabilitacion que garanticen la mayor aproximacion a la efectiva integralid
su reparacion.

En ese orden, en la parte resolutiva del fallo se dispondra la siguiente medida dirigida a garantizar ¢
principio de justicia restaurativa:

Como medida de rehabilitacion, se ordenara a la entidad demandada que brinde al sefior Alvaro Fe
Sanjuén Quintero, toda la asistencia psicoldgica o psiquiatrica que requiera en aras de superar el sir
de estrés postraumatico que lo aqueja.

De igual forma, se dispondra que se suministre —mientras que los médicos y/o psicologos tratantes
consideren necesario— en cualquier presentacion el medicamento denominado “sildenafil o
sildenafilo” (compuesto UK-92,480), durante el tiempo que su patologia psicoldgica persista o hast
no se determine que la disfuncion eréctil que se desencadeno con ocasion del Sindrome de Estrés
Postraumatico “SIP” padecido haya sido superado con los tratamientos pertinentes adelantados; pol
se insiste, el propdsito de la medida consiste en garantizar —en cuanto sea posible— el derecho al go
sexualidad para el sefior Sanjuan Quintero y su pareja, procurando la mayor aproximacién a la repa
integral del dafio provocado.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccior
Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA:

REVOCASE la sentencia del 17 de octubre de 2003, proferida por el Tribunal Administrativo de A
en su lugar se decide:

1) Decléarase patrimonialmente responsable a la Nacion, -Ministerio de Defensa, Policia Nacional-
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, por los dafios morales y a la salud ocasionados a los
demandantes Alvaro Fernando Sanjuan Quintero, Carmen Lucinda Uribe Alarcén, Rogelio y Surge



Natalia Sanjuan Uribe, Miguel Joaquin Sanjuan Escalante y Maria Nelly Quintero de Sanjuan.

2) Condénase a la Nacidn, - Ministerio de Defensa, Policia Nacional - e Instituto Nacional Penitenc
Carcelario, a pagar, por concepto de dafios morales, a Alvaro Fernando Sanjuan Quintero 70 SMM
igual cifra para su esposa, Carmen Lucinda Uribe Alarcon. En cuanto a Rogelio y Surgey Natalia S
Uribe, para cada uno la suma de 40 SMMLYV. Finalmente, 40 SMMLYV para Miguel Joaquin Sanjuc
Escalante, e igual cifra adicional para Maria Nelly Quintero de Sanjuén.

3) Condenase a la Nacion - Ministerio de Defensa, Policia Nacional - e Instituto Nacional Penitenc
pagar a Alvaro Fernando Sanjuan Quintero, por concepto de dafios materiales, en la modalidad de |
cesante, la suma de $505'191.451.

4) Condénase a la Nacidn, - Ministerio de Defensa, Policia Nacional - e Instituto Nacional Penitenc
pagar a Alvaro Fernando Sanjuan Quintero, por concepto del dafio a la salud irrogado, la suma de 1
SMMLYV.

5) Como medida de rehabilitacion, se ordenara a la entidad demandada que brinde al sefior Alvaro
Fernando Sanjuan Quintero, toda la asistencia psicoldgica o psiquiatrica que requiera en aras de suj
sindrome de estrés postraumatico que lo aqueja.

De igual forma, se dispondra que se suministre —mientras que los médicos y/o psicologos tratantes
consideren necesario— en cualquier presentacion el medicamento denominado “sildenafil o
sildenafilo” (compuesto UK-92,480), durante el tiempo que su patologia psicoldgica persista o hast
no se determine que la disfuncion eréctil que se desencadené con ocasion del Sindrome de Estrés
Postraumatico “SIP” padecido haya sido superado con los tratamientos pertinentes adelantados.

6) Denieganse las demés pretensiones de la demanda.

7) Dese cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del Cdodigo Contencioso Administr:
para lo cual se expedira copia de la sentencia de segunda instancia, conforme al articulo 115 del C¢
de Procedimiento Civil.

8) En firme esta providencia vuelva el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ENRIQUE GIL BOTERO OLGA MELIDA VALLE DE LA HOZ

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Presidente de la Sala

ACLARACION DE VOTO DEL DOCTOR JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR ACTOS DE RECLUSOQOS - Cambio
jurisprudencia

La posicién de la Sala, en mi criterio, s6lo puede considerarse como un “obiter dicta” aislado, ya q
Sub-seccidén C ha procurado, en su jurisprudencia, dar continuidad al precedente de la Sala de Secc
Tercera en materia de responsabilidad por muerte y lesiones de reclusos. (...) esta claro que la Sala
presente providencia plantea una posicion aislada, que no puede distorsionar, o llevar a equivocos

respecto a la decantada construccidn que existe en materia de responsabilidad patrimonial del Estac
muerte o lesiones de reclusos, y de la procedencia o no de la causal eximente del hecho exclusivo ¢



tercero. NOTA DE RELATORIA: Consultar sentencia de la Corte Constitucional, T-881 de
2002.Consultar sentencias de: 21 de febrero de 2011, exp. 19725; 26 de mayo de 2010, exp. 1880;
junio de 2010, exp. 19849 y de 27 de noviembre de 2002, exp. 13760.

DEMOSTRACION DEL DANO ANTIJURIDICO Y LA PRUEBA DEL DANO ESPECIAL - No
confundirse / DANO ANTIJURIDICO - Nocidn. Definicién. Concepto / DANO ESPECIAL - Noc
Definicion. Concepto

En mi criterio la sentencia confunde la demostracion del dafio antijuridico con la prueba del dafio e
como criterio de motivacion dentro del juicio de imputacion. Es preciso aclarar: el dafio antijuridic
considerado como la afectacion, menoscabo, lesion o perturbacion a la esfera personal (carga anorr
para el ejercicio de un derecho o de alguna de las libertades cuando se trata de persona natural), a |
esfera de actividad de una persona juridica (carga anormal para el ejercicio de ciertas libertades), o
esfera patrimonial (bienes e intereses), que no es soportable por quien lo padece bien porgue es
irrazonable, o porque no se compadece con la afirmacion de interés general alguno. (...) En cuanto
dafo antijuridico, la jurisprudencia constitucional sefiala que la “antijuridicidad del perjuicio no de
de la licitud o ilicitud de la conducta desplegada por la Administracion sino de la no soportabilidad
dafio por parte de la victima”. Asi pues, y siguiendo la jurisprudencia constitucional, se ha sefialadc
esta acepcion del dafio antijuridico como fundamento del deber de reparacion estatal armoniza pler
con los principios y valores propios del Estado Social de Derecho debido a que al Estado correspor
salvaguarda de los derechos y libertades de los administrados frente a la propia Administracion”. (.
Debe quedar claro que es un concepto que es constante en la jurisprudencia del Consejo Estado, qu
ser objeto de adecuacién y actualizacion a la luz de los principios del Estado Social de Derecho, ya
como lo sefiala el precedente de la Sala un “Estado Social de Derecho y solidario y respetuoso de I
dignidad de la persona humana, no puede causar dafios antijuridicos y no indemnizarlos”. Dicho d¢
tiene como caracteristicas que sea cierto, presente o futuro, determinado o determinable, anormal y
trate de una situacion juridicamente protegida. (...) el dafio especial, como régimen de responsabili
sido elaborado a partir de la concepcidn de igualdad de las cargas publicas que pesan sobre los
administrados; esto implica considerar i) que las cargas ordinarias o0 normales que se aplican sobre
los ciudadanos o sectores especificos de ellos deben ser asumidas como un sacrificio o carga ordine
frente al Estado, pero ii) los sacrificios particulares a que se vea abocado un ciudadano a consecuer
un accioén licita del Estado corresponde a una situacién anormal que amerita ser compensada; asi la
cosas, aqui se prescinde por completo de la nocion de actividad riesgosa. NOTA DE RELATORIA
dafio antijuridico, consultar sentencias de: 9 de febrero de 1995, exp. 9550; 19 de mayo de 2005, e»
2001-01541 AG y de 14 de septiembre de 2000, exp. 12166.

DELIMITACION DE LA FALLA EN EL SERVICIO - Con base en la ley 65 de 1993

La Sala lejos de encuadrar el caso concreto en el dafio especial, debia haber realizado el juicio de
imputacion (con base en sus propios argumentos), estudiando si se produjo la falla en el servicio fu
en el incumplimiento de deberes normativos (imputacion objetiva). Especificamente, la Sala, en mi
criterio, debié examinar como en la ley 65 de 1993 el paragrafo 1° del articulo 31 determina el deb
positivo de vigilancia interna y externa del centro carcelario o penitenciario; el articulo 32 establec
deber positivo de la conduccion de operaciones; el articulo 34 consagra el deber positivo de contar
minimos medios materiales en todo centro carcelario o penitenciario, entre otros. Por lo tanto, no p
Sala analizar en abstracto la consideracion del dafio especial como criterio de motivacion de la imp
para el caso en concreto, si se manifiesta en su argumentacion una orientacion mas a la materializas
una falla en el servicio.

FUENTE FORMAL: LEY 65 DE 1993 - ARTICULO 31/ LEY 65 DE 1993 - ARTICULO 32/ LE



DE 1993 - ARTICULO 34
PERJUICIOS MORALES - Reconocimiento / PERJUICIOS MORALES - Acreditacion

En los eventos en los que la afectacion a las personas es por la muerte y las lesiones accidentalmer
producidas, como que se desprende de los hechos ocurridos el 31 de julio de 1994, no puede reduci
materialidad a la simple constatacion desde la perspectiva ordinaria, sino que cabe comprender su
consideracion en el marco del respeto al ordenamiento juridico y a los derechos humanos, intereses
bienes que se vean vulnerados, socavados y lesionados, y se radican en cabeza de los demandantes.
premisa, inicial, para fundamentar esto se radica en la afirmacion del principio de la dignidad hume
cuyo despliegue no se agota solamente en la esfera interior, intima y personal del sujeto, sino que s
desdobla a los sentimientos que se producen de afliccion, desesperacidn, congoja, desasosiego, tem
etc., que afloran cuando se produce la afectacion a su lugar de vivienda o habitacion. Se trata, por |
de reconocer por conexidad la intima relacién que en este tipo de eventos se produce entre la esfere
de cada individuo. Sostener esto, sin duda alguna, representa el respeto al derecho a la reparacion i
consagrada en el articulo 16 de la ley 446 de 1996, y se aproxima a la regla de la restitutio in integr
que se reconoce en el articulo 63.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Debe, ade
como parte de la motivacion, examinarse si se acredito el parentesco debida y legalmente, con los
registros civiles, para reconocer los perjuicios morales en cabeza de la victima y de sus familiares,
que procede la aplicacion de las reglas de la experiencia, segun las cuales se presume que la muerte
lesion, etc., afecta a la victima y a sus familiares méas cercanos (esto es, los que conforman su nucle
familiar), y se expresa en un profundo dolor, angustia y afliccidn, teniendo en cuenta que dentro de
desarrollo de la personalidad y del individuo esta la de hacer parte de una familia como espacio bas
toda sociedad (el segundo criterio con el que ya cuenta el juez en el momento de reconocer los perj
morales tiene que ver con el concepto de familia, que sera importante para determinar la tasacion y
liquidacién de los mismos perjuicios, ya que puede apreciarse (de la prueba testimonial):- como est
conformada la familia?; - qué rol desempefiaba la victima al interior de su familia?; - cémo estaban
definidas las relaciones entre la victima 'y los demas miembros de la familia?; - se trataba de una fe
que convivia 0 no en un Mismo espacio?; - se trataba de una familia que estaba disgregada, o de un
familia fruto de diferentes relaciones de los padres —hermanastros, hermanos de crianza, por ejemp
de reconocer su existencia bien sea como un derecho prestaciones, o fundamental.

FUENTE FORMAL: CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS - ARTICULC(
LEY 446 DE 1996 - ARTICULO 16

PERJUICIOS MORALES - Parientes cercanos. Presuncion de dolor / PERJUICIOS MORALES -
Aplicacion reglas de la experiencia

Respecto de los perjuicios morales en cabeza de los familiares de las victimas con ocasion de la mt
lesiones, por ejemplo, el juez contencioso administrativo debe observar que reconocida la existenci
los perjuicios morales teniendo en cuenta que con base en las reglas de la experiencia, se presume (
las circunstancias en que ocurrid, para sus parientes inmediatos debi6 implicar un profundo dolor,
angustia y afliccion, teniendo en cuenta que dentro del desarrollo de la personalidad y del individuc
de hacer parte de una familia como espacio basico de toda sociedad. Y se afirma que se trate de par
cercanos, ya gque dicha presuncion, al no existir otro medio probatorio en el expediente, reviste sust
juridico solamente respecto del nicleo familiar vital, esto es, aquel que se comprende dentro del m;
constitucional del articulo 42 de la Carta Politica.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE 1991 - ARTICULO 41



TASACION DE LOS PERJUCIOS MORALES - Motivacion

Esta Sub-seccion desde junio de 2011 viene afirmando la necesidad de motivar razonadamente la ti
de los perjuicios morales, con fundamento no solamente en la presuncién de afliccion derivada de |
constatacién del parentesco, sino considerando de las pruebas allegadas una serie de criterios o refe
objetivos que permitan la cuantificacion del perjuicio moral de una manera razonada, proporcional
especialmente, ponderadamente en consideracion a cada caso, y no como una regla en abstracto. (..
cabe la menor duda gue la sentencia de la Sala Plena de la Seccidn Tercera de 6 de septiembre de 2
venido siendo deformada, de tal manera que en la actualidad sélo interesa citar aquellos apartes en
el sustento del arbitrio judicium (arbitrium judicis) aparece descontextualizado de todo el elemento
argumentativo completo que utilizo la Sala en dicha providencia, lo que plantea una seria preocupa
solo frente al respeto del principio de igualdad, sino del debido proceso y del efectivo acceso a la
administracion de justicia. (...) la motivacion de las decisiones, resoluciones o sentencias judiciale:
obedece a un capricho, ni puede quedar reducida a férmulas mecanicas de redaccion con las que
simplemente se est4 incumpliendo con los mandatos constitucionales sefialados al principio, “porqt
reconocimiento en sede constitucional de la garantia de motivacion de las sentencias, implica que, .
menos, en el plano formal, los ciudadanos tengan una razonable expectativa de seguridad y confian
la jurisdiccion, cuando ejerciten la accion en un concreto proceso. El reconocimiento de esta garant
sede constitucional subraya especialmente el compromiso de limitacion y sujecién del Estado a su |
Derecho en las sentencias”. (...) la motivacion (o argumentacion) de los perjuicios morales exige q
juez contencioso administrativo pueda distinguir: 1) el reconocimiento de los perjuicios, para cuya
motivacion cabe sustentarse en la presuncion de afliccion cuando se trata de dosificarlos cuando se
de la muerte o lesién de una persona; o, en la vulneracion de los derechos inherentes a los bienes
o0 inmuebles que resulten afectados; 2) la tasacion y liquidacion de los perjuicios, en cuya motivaci
puede el juez aplicar diferentes metodologia para con fundamento en los principios de razonabilida
proporcionalidad y justicia dosificar el “quantum” indemnizatorio.

PERJUICIOS MORALES - Criterios para su tasacion

El juez contencioso administrativo esta llamado a considerar, dentro de su discrecionalidad judicia
apreciacion criterios como i) el dolor sufrido, ii) la intensidad de la congoja; iii) la cercania con el ¢
perdido, iv) derecho (s) vulnerado (s) —considerar, especialmente, la vulneracion de derechos hume
del derecho internacional humanitario-, v) la conformacion del nucleo familiar, vi) las diversas rela
y vii) la valoracién ponderada de lo que representa moralmente la angustia, la tristeza y la afliccion
verse con el fallecimiento de sus familiares; o por la pérdida de bienes muebles o inmuebles). Se tr:
criterios objetivos, si cabe, fundados en los principios de equidad, razonabilidad, reparacién integre
proporcionalidad, que deben permitir al juez determinar con justicia (distributiva) la tasacion del
“quantum” indemnizatorio de los perjuicios morales reclamados en cada caso en concreto, y que Nn¢
pueden generalizarse aplicando las reglas de la experiencia como si se tratara de variables univocas
uniformes, sino que debe considerarse las circunstancias de cada caso en concreto, las singularidad
los sujetos, de los grupos familiares y la aplicacion de los anteriores criterios. Sin embargo, una ve:
definidos los criterios o referentes objetivos (como lo sefiala la sentencia de Sala Plena de Seccion’
de 23 de agosto de 2012, expediente 23492), cabe determinar el “quantum” indemnizatorio, para Ic
cada juez en el ejercicio de su razonado arbitrio puede emplear el método, o metodologia, que pern
ponderada dosificacion, siendo para este caso procedente la aplicacion de la metodologia del “test
proporcionalidad”, como expresién de la debida continuidad de las sentencias de Sala Plena de Sec
Tercera de 6 de septiembre de 2001 y de 23 de agosto de 2012.

PERJUICIOS MORALES - Aplicacion del test de proporcionalidad



La Sala encuentra que para aproximarse a la liquidacion de los perjuicios morales debe sujetarse al
determinante de la intensidad del dafio, que usualmente se demuestra con base en las pruebas
testimoniales, las cuales arrojan una descripcion subjetiva de quienes, por las relaciones familiares,
afectivas, de cercania, conocimiento o amistad deponen en la causa, restando objetividad a la
determinacion de dicha variable, cuya complejidad en una sociedad articulada, plural y heterogénee
la consideracion de minimos objetivos para la tasacion proporcional, ponderada y adecuada de los
perjuicios morales, sin que se constituya en tarifa judicial o, se pretenda el establecimiento de una't
legal. En cuanto al fundamento de este test, se encuentra en la aplicacion de la proporcionalidad de:
perspectiva del juicio de igualdad, y de la necesidad ponderar ante la indeterminacion, vaguedad y
necesidad de una resolver la tension que pueda representar la tasacion y liquidacion de los perjuicic
morales cuando se pone en juego la tutela de derechos como a la vida, al libre desarrollo de la
personalidad, a la integridad personal (enmarcado dentro del concepto global de dignidad humana)
respeto del derecho a la reparacion, que no puede resolverse, como se pretende en muchas ocasione
medio de la logica de la subsuncion, sino que debe trascenderse, como se busca con el test de
proporcionalidad, que el juez contencioso administrativo establezca, determine si cabe el sacrificio
principios, con otras palabras que se oriente hacia la ponderacion de valores o derechos reconocido
la individualidad de cada sujeto, y su dimensionamiento y expresion en el derecho a la reparacion,
es univoco en su individualidad, sino que exige responder al principio de igualdad.

DANO A LA SALUD - Obligacion de motivar su tasacion

El dafio a la salud, concretado en el perjuicio fisioldgico reclamado a favor de los lesionados, debic
reconocido por la Sala en el caso concreto, siempre que se encontrara demostrado el dafio corporal
déficit funcional padecido derivado de las lesiones que sufrieron como consecuencia de los hechos
ocurridos el 31 de julio de 1994. Sin embargo esto no se corrobord, constatd, ni se valoré adecuada
por la Sala, ya luego de citar la jurisprudencia de la Sala Plena de la Seccién Tercera, en la sentenc
se procede a liquidarlo sin determinar probatoriamente el reconocimiento y tasacion del perjuicio
fisioldgico reclamado, y encuadrado como dafio a la salud. Por lo anterior, y en mi criterio, al aborc
dafio a la salud se exige, sin duda, examinar dos cuestiones: que se trate de atentados o lesiones a I
personalidad fisica, o a la integridad del cuerpo humano. Dicho dafio, en su configuracion inicial er
derecho comparado (en el derecho franceés e italiano), impone, ademas, que su fundamento se encu
principios constitucionales tales como la i) dignidad, ii) igualdad, iii) libertad y, iv) solidaridad, cor
dafio no patrimonial. En segundo lugar, el dafio a la salud se relaciona estrictamente con las
manifestaciones de un bien juridico reconocido constitucionalmente, aunque con alcance colectivo
el de la “salud” (Articulo 49 C.P.), y tiene en cuenta que el fin Gltimo de dicho bien es el respeto pc
“correcta expresion de la persona en la comunidad en donde vive y se desarrolla”. En el fondo, es e
principio de la dignidad humana la que da el sustento principal en la construccion de este tipo de d:
cuyo tratamiento lleva a que se hayan estudiado soluciones uniformes, independientes de la causa ¢
y de los beneficios econémicos y/o materiales que pueda alcanzar la persona. Esto lleva a una espe:
socializacion del dafio y de los perjuicios, ya que permite la disminucion de las desigualdades socie

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE 1991 - ARTICULO 49
DANO A LA SALUD - Tasacion. Tope

Para la tasacion y reconocimiento del dafio a la salud, la Sala en proveido reciente, puntualizé que
existe la forma de establecer criterios de valoracion del dafio a la salud, de manera concreta, de la

siguiente forma: “1. EI &mbito o espectro objetivo o estatico del dafio a la salud se determinara a tre
arbitrio iuris, para lo cual se tendra en cuenta la edad de la victima y la gravedad de la lesion, lo cu:
permitird emplear la regla de tres, al tener en cuenta que a la mayor incapacidad corresponde un va



maximo de cuatrocientos salarios minimos mensuales vigentes, como lo ha hecho la jurisprudencia
tiempo atras de manera uniforme. “2. En cuanto al contenido dindmico del dafio a la salud, esto es,
particularidades o especificidades que ese perjuicio significa para cada victima en particular (v.gr. |
mismo la pérdida de una mano para alguien que tiene como “hobbie” ir a cine, frente a alguien cuy
esparcimiento lo obtiene de tocar el piano o pintar cuadros. En este tipo de eventos, en los que la pt
logre acreditar unas consecuencias particulares que harian méas gravosa su condicion al resultar afe
en su integridad psicofisica, el juez podra incrementar, con base en el arbitrio iuris, la indemnizacic
correspondiente al factor objetivo del dafio a la salud.

TASACION DEL DANO A LA SALUD - Criterios

La Sala debia haber considerado que una tasacion adecuada de los perjuicios fisiologicos reclamads
favor de los lesionados debia tener en cuenta los siguientes criterios: a) el alcance del dafio corpora
desdoblamiento en el déficit corporal que a partir de las lesiones sufridas condiciona sus vidas; c) |.
en la que se produjo. Porque el simple hecho de establecer la tasacion y la liquidacion con base sol
criterio estatico, esto es la incapacidad, sin valorar el criterio dindmico del perjuicio lleva a aplicar
regla de tres que no tiene motivacién o justificacion suficiente, lo que puede representar un exceso
ejercicio del arbitrio judicial y una potencial afectacion a los derechos de cualquiera de los extremc
litis.
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ACLARACION DE VOTO

1 Aunque comparti la decision adoptada por la Sala de Sub-seccion C en la sentencia de 23 de abri
2013, me permito aclarar el voto en cuanto a las siguientes cuestiones: 1) se cambia la jurisprudenc
respecto a la responsabilidad patrimonial del Estado por actos de reclusos; 2) no se distingue clarar
entre dafio antijuridico y dafio especial, y no explica en qué consistio la ruptura de la igualdad de la
cargas publicas para el caso en concreto; 3) no se delimité normativamente la falla en el servicio cc
en la ley 65 de 1993; 4) falta de motivacion y justificacion en la tasacion y liquidacion de los perjui
morales para el caso en concreto; y, 5) alcance del dafio a la salud, y falta de motivacion y justifica
emplear la regla de tres sin argumento alguno.

1.- Se cambia la jurisprudencia respecto a la responsabilidad patrimonial del Estado por actos de re



2 La Sala en la sentencia considero:

“(...) Si se omitiera el hecho de que los internos se encuentran bajo la especial proteccion y cuidad:
Estado, no seria descabellado consentir con La (sic) Previsora, que se trat del hecho exclusivo de

tercero, argumentando que fue con ocasién del intento de fuga de tres reclusos que se propiciaron li
circunstancias en que salig lesionado psicolégicamente el Asesor Juridico de la Cércel de Arauca. (

sin la especial sujecion de los actos de los privados de la libertad a la potestad punitiva de la
Administracién, no existiria responsabilidad de la entidad demandada pues —en virtud de su deber ¢

oponer resistencia armada al violento atague de los evasores-, mas alla de intentar conjurar al minit
riesgo de las potenciales victimas —expuestas al fueqo cruzado-, ninquna responsabilidad le asistiri:

conducta por la conducta de los reos” (subrayado fuera de texto).

3 La posicion de la Sala, en mi criterio, sélo puede considerarse como un “obiter dicta” aislado, ya
Sub-seccion C ha procurado, en su jurisprudencia, dar continuidad al precedente de la Sala de Secc
Tercera en materia de responsabilidad por muerte y lesiones de reclusos. En efecto, en la sentencia
Sub-seccién C de 21 de febrero de 2011 (expediente 19725) se argumento:

“Para la Sala, es perentorio reafirmar el precedente segtn el cual la obligacion del Estado derivado
relacion de especial sujecion, no se agota en la vigilancia y control, sino que se proyecta hacia la
necesidad de preservar la vida e integridad personal de los reclusos, cuya proteccion no queda limit
restringida o suprimida por la condicion en la que se encuentran. Asi mismo, dicha obligacion se e:
en la obligacion del Estado de devolver a los ciudadanos en condiciones similares a aquellas que
presentaba antes y durante el proceso de reclusion, so pena de tener que responder patrimonialment
los perjuicios que haya sufrido el recluso durante el tiempo de reclusién y/o detencion, o internami
carcelario.

Y no puede la demandada argumentar que la demostracion del buen servicio y vigilancia adecuada
imposible, porque seria tanto como prodigar el desorden, el caos y la primacia del delito al interior
centros penitenciarios y carcelarios, con el agravante de permitir que los derechos a la vida e integr
personal de los reclusos quede en suspenso, o practicamente se supriman y opere la sistematica vio
de los mismos, afectando los compromisos internacionales del Estado que por via del articulo 93 d
Carta Politica, le exigen el respeto de la dignidad, vida e integridad personal de todos aquellos que
encuentren recluidos en este tipo de centros.

(..

Afirmar, como pretende la demandada, que se trato de un hecho imprevisto y tremendamente
incontrolable, s6lo revela la ineficiencia y la ineficacia de la actividad de la administracién publica
es reprochable invocar como argumento para eximirla de responsabilidad, ya que las potestades qu
otorga la Ley 65 de 1993 (Cddigo Penitenciario y Carcelario) deberian, y deben, ser suficientes par
controlar el acceso de armas o elementos para perpetrar ilicitos a su interior, controlar las actividad
los reclusos y prevenir la ocurrencia de situaciones, que como los motines no son circunstancias qu
diluyan o adelgacen las obligaciones de la demandada de custodia y vigilancia”.

4 A dichos presupuestos, que se enriquecieron, se les dio continuidad en la sentencia de la Sub-sect
de 24 de marzo de 2011 (expediente 22269),

“(...)En relacion con las personas que se encuentran privadas de la libertad, quienes deben soportat
la limitacion en el ejercicio de sus derechos y libertades como, igualmente, la reduccién o eliminac
las posibilidades de ejercer su propia defensa frente a las agresiones de agentes estatales o de tercer



respecto de quienes puedan ser victimas al interior del establecimiento carcelario, el Estado debe
garantizar por completo la seguridad de los internos y asumir todos los riesgos que lleguen a preser

En virtud de dicha circunstancia, esta Seccion ha considerado que el régimen de responsabilidad af
a los dafos causados a las personas privadas de la libertad, en centros carcelarios, es objetivo, tenie
cuenta las condiciones especiales en las cuales se encuentran y con fundamento en el articulo 90 de
Constitucion Politica. Asi pues, ha puesto de presente que en estos casos, entre las personas presas
detenidas y el Estado existen “relaciones especiales de sujecion, teniendo en cuenta su sometimient
régimen juridico especial, pero correlativamente, al limitar el ejercicio de ciertos derechos, surgen
caracter especial que deben ser garantizados por la autoridad competente.

(...)

Asi pues, cuando se encuentre acreditado un dafio antijuridico causado por la muerte del recluso y/i
detenido, debe concluirse que el mismo resulta imputable al Estado, bajo un régimen objetivo de
responsabilidad.

(..

En consecuencia, desde el punto de vista juridico del deber de la Autoridad Carcelaria, la tarea prof
tiene como objeto mantener al recluido en las mismas condiciones que presentaba al momento de I
privacion de la libertad, por cuanto el deber de esa proteccion se amplia a la custodia y vigilancia
constante de los interno, teniendo en cuenta la especial relacion de sujecion que existe entre el Esta
recluso o detenido (...)

Lo anterior permite concluir que la realizacion de una conducta criminal dentro de un centro carcel
quebranta por omision el deber de vigilancia impuesta al Estado, por cuanto la muerte producida fu
consecuencia de una persona gque se encontraba sometida a la vigilancia estatal; como también quet
por omision esos deberes legales, porque un recluso portaba un arma de fabricacién carcelaria y ag!
con ella a un interno, que igualmente se encontraba bajo la custodia del establecimiento penitencial
perder de vista que el hecho de la agresion ocurrié en horas de visitas

(..)

En los eventos de la muerte de reclusos, existe la posibilidad de presentarse alguna causal eximente
responsabilidad, como la fuerza mayor, la culpa exclusiva de la victima o el hecho exclusivo de un
tercero. Teniendo en cuenta que la muerte del sefior Reina se produjo por el accionar de otros reclu
penal, no es dable considerar la existencia de la causal eximente del hecho de un tercero, para asi |
la responsabilidad de la administracion, en atencion a la consideracion de la posicion de garante de
INPEC, de la relacion de especial de sujecion entre la autoridad y el detenido o recluido, respecto d
cual el Estado es el llamado a respetar y garantizar la vida e integridad personal del interno ante acc
tanto de otros reclusos, como de los directivos, funcionarios o personal de la guardia de la carcel, n
si los hechos desafortunados se presentaron dentro del centro carcelario, incumpliendo asi el Estadc
obligacion de proteger la vida e integridad de las personas, tal como lo dispone el articulo 2° de la (
Politica, y la ley 65 de 1993.

Por lo tanto, no es de recibo el argumento del Tribunal en considerar que la rifia ocurrié cuando se
a cabo el horario de visita familiar y que por lo mismo, esta situacién complicaba la permanente Vi
de los reclusos, por cuanto este argumento de manera manifiesta demuestra la ineficiencia de los cc
que debe cumplir el INPEC, méaxime si tales obligaciones estan contempladas en la ley que los regt
que ordena el cumplimiento de sus fines.



Para la Sala es importante resaltar que el Estado cuando ejerce la funcion de administrar el régimer
carcelario y penitenciario esta llamado a cumplir, respecto al recluso, la obligacion de salvaguardia
derechos fundamentales constitucionales que sigue ostentando toda persona, respecto a la agresion
afectacion que pueda producirse por otro recluso, o por el personal de guardia y seguridad del centr
carcelario, e incluso en circunstancias excepcionales, como rifias 0 motines, el director del centro
carcelario tiene la posibilidad de solicitar el refuerzo de la vigilancia del centro de reclusion, lo que
atendido, asi como esta en la obligacion de llevar a cabo una requisa razonable para evitar que al in
del centro carcelario existan y utilicen armas de cualquier tipo, cuya expresa prohibicion esta legan
consagrada en la ley 65 de 1993.

Ademas, es inaudito que como consecuencia del incumplimiento de las expresas obligaciones legal
vigilancia y custodia, el Estado tenga que pagar este tipo de indemnizaciones, lo que representa tan
falta de compromiso de la administracion publica para con la politica de Estado en materia carcelar
penitenciaria, que en ningun caso puede ser objeto de medidas correctivas por via judicial, como se
impone al tener que decidir este tipo de casos”.

5 A lo anterior, cabe agregar lo argumentado por la Sala de Sub-seccién C en la sentencia de 8 de a
de 2012 (expediente 23691):

“(...)Sea lo primero decir, que los establecimientos carcelarios estan instituidos no s6lo como una
localidad en la cual se ejecutan las medidas privativas de la libertad o se controlan las medidas de
aseguramiento, sino que su funcionamiento conlleva finalidades que exceden estos propdsitos, asi,
tratamiento penitenciario tiene la finalidad de alcanzar la resocializacion del infractor de la ley pen.
mediante el examen de su personalidad y a través de la disciplina, el trabajo, el estudio, la formacic
espiritual, la cultura, el deporte y la recreacion, bajo un valor humano y solidari, labor que el INPE!
encuentra obligada a desarrollar bajo los limites del respeto por la dignidad humana del interno y I¢
garantia de sus derechos constitucionales y humanos universalmente reconocido”.

6 Como puede observarse de la lectura de la anterior jurisprudencia, esta claro que la Sala en la pre
providencia plantea una posicion aislada, que no puede distorsionar, o llevar a equivocos respecto
decantada construccion que existe en materia de responsabilidad patrimonial del Estado por muerte
lesiones de reclusos, y de la procedencia o no de la causal eximente del hecho exclusivo del tercerc

7 Despejada la primera de las cuestiones, abordo ahora la confusion, en la que incurre la Sala, entre
presupuestos del dafio antijuridico y del dafio especial.

2.- No se distingue claramente entre dafio antijuridico y dafio especial, y no explica en qué consistit
ruptura de la igualdad de las cargas publicas para el caso en concreto.

8 En mi criterio la sentencia confunde la demostracion del dafio antijuridico con la prueba del dafio
especial como criterio de motivacion dentro del juicio de imputacion. Es preciso aclarar: el dafio
antijuridico es considerado como la afectacién, menoscabo, lesion o perturbacion a la esfera persor
(carga anormal para el ejercicio de un derecho o de alguna de las libertades cuando se trata de pers
natural), a la esfera de actividad de una persona juridica (carga anormal para el ejercicio de ciertas
libertades), o a la esfera patrimonial (bienes e intereses), que no es soportable por quien lo padece |
porque es irrazonable, o porgue no se compadece con la afirmacion de interés general alguno.

9 De acuerdo con la Sala en la presente sentencia:

“(...) En el presente caso, el analisis de los hechos arroja como resultado la ocurrencia de un dafio,




todas luces tiene la caracteristica de ser anormal y excepcional, es decir, un dafio antijuridico que e
de demandantes no tenia la obligacién de soportar, en cuanto se le impuso una carga claramente de
respecto de la gue asumen comunmente los ciudadanos como consecuencia de la labor estratégica
mantenimiento del orden publico gue cumplia el Estado por medio del poder, la funcién y la fuerze
policia” (subrayado fuera de texto).

10 La confusion, en la que incurre la Sala, entre dafio antijuridico y dafio especial exige precisar:

10.1 El dafio antijuridico comprendido, desde la dogmatica juridica de la responsabilidad civil
extracontractua y del Estado impone considerar dos componentes: a) el alcance del dafio como enti
juridica, esto es, “el menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento o evento determinado sufre
persona ya en sus bienes vitales o naturales, ya en su propiedad o en su patrimonio; o la “lesion de
interés o con la alteracion “in pejus” del bien idoneo para satisfacer aquel o con la pérdida o
disponibilidad o del goce de un bien que lo demas permanece inalterado, como ocurre en supuestos
sustraccion de la posesion de una cosa; y, b) aquello que derivado de la actividad, omision, o de la
inactividad de la administracion publica no sea soportable i) bien porque es contrario a la Carta Pol
a una norma legal, o ii) porque sea “irrazonable, en clave de los derechos e intereses constitucional
reconocidos; v, iii) porque no encuentra sustento en la prevalencia, respeto o consideracion del inte
genera.

En cuanto al dafio antijuridico, la jurisprudencia constitucional sefiala que la “antijuridicidad del pe
no depende de la licitud o ilicitud de la conducta desplegada por la Administracién sino de la no
soportabilidad del dafio por parte de la victima—. Asi pues, y siguiendo la jurisprudencia constitucic
ha sefialado “que esta acepcion del dafio antijuridico como fundamento del deber de reparacion est:
armoniza plenamente con los principios y valores propios del Estado Social de Derecho debido a q
Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los administrados frente a la proj
Administracion.

De igual manera, la jurisprudencia constitucional considera que el dafio antijuridico se encuadra en
“principios consagrados en la Constitucion, tales como la solidaridad (Art. 1°) y la igualdad (Art. 1.
la garantia integral del patrimonio de los ciudadanos, prevista por los articulos 2° y 58 de la Constit

Debe quedar claro que es un concepto que es constante en la jurisprudencia del Consejo Estado, qu
ser objeto de adecuacion y actualizacion a la luz de los principios del Estado Social de Derecho, ya
como lo sefiala el precedente de la Sala un “Estado Social de Derecho y solidario y respetuoso de I
dignidad de la persona humana, no puede causar dafios antijuridicos y no indemnizarlos”. Dicho de
tiene como caracteristicas que sea cierto, presente o futuro, determinado o determinabl, anormay q
trate de una situacion juridicamente protegid.

10.2 En tanto que, el dafio especial, como régimen de responsabilidad ha sido elaborado a partir de
concepcion de igualdad de las cargas publicas que pesan sobre los administrados; esto implica cons
i) que las cargas ordinarias 0 normales que se aplican sobre todos los ciudadanos o sectores especif
ellos deben ser asumidas como un sacrificio o carga ordinaria frente al Estado, pero ii) los sacrifici
particulares a que se vea abocado un ciudadano a consecuencia de un accion licita del Estado corre:
a una situacion anormal que amerita ser compensada; asi las cosas, aqui se prescinde por completo
nocion de actividad riesgosa.

Sobre los elementos que se deben reunir para para la configuracion del dafio especial la doctrina ha
sostenido:

“(...) la idea segun la cual solo hay carga publica cuando el que reclama una compensacion ha padt



una suerte mas desfavorable que implican los inconvenientes normales de la vida social.

[...]

La especialidad es una condicion inherente a la responsabilidad por ruptura de la igualdad ante las «
publicas: esta no puede en efecto considerarse como realizada sino cuando un ciudadano administr:
puede prevalerse de un tratamiento especialmente desfavorable que le haya impuesto sacrificios
particulares.

En tanto que el dafo especial es una doctrina, fundamento o criterio de fundamentacion de la impu
de la responsabilidad que fue introducida por la jurisprudencia del Consejo de Estado de 1947. En
sentencia de 17 de noviembre de 1967 la Seccion Tercera sostuvo, que lo “de la responsabilidad es
resulta de la carga especial que se le impone a una persona por desvio, abuso o inaccion del Estado
tanto que en la sentencia de 28 de octubre de 1976 esta Corporacién argumento,

“Responde el Estado, a pesar de la legalidad total de su actuacion, de manera excepcional y por eqt
cuando al obrar de tal modo, en beneficio de la comunidad, por razén de las circunstancias de hech
que tal actividad se desarrolla, causa al administrado un dafio especial, anormal, considerable, supe
que normalmente deben sufrir los ciudadanos en razon de la especial naturaleza de los poderes y

actuaciones del Estado, rompiéndose asi la igualdad de los mismos frente a las cargas publicas, 0 a
equidad, que debe reinar ante los sacrificios que importa para los administrados la existencia del E:

(...)

Es que la responsabilidad sin falta, por dafio especial, encuentra su respaldo en la equidad que cam
como espiritu general en la Constitucion y tiene especial repercusion en los articulos 30 y 33 de dic
estatuto, constitutivo de principios generales de derecho publico interno, suficiente para configurar
responsabilidad. El Estado ha cumplido, pero la Nacién, tributario de aquél y destinataria de los res
de su gestion, se ha beneficiado a costa del desmesurado, anormal e imprevisible dafio sufrido por |
los administrados y, por equidad, debe ocurrir a compensar el dafio causado”.

Se estructura el dafio especial como fundamento de atribucién de la responsabilidad en,

“(...) laigualdad de los ciudadanos ante las cargas publicas, aplicacion del principio mas general d
personas ante la ley.

(...)

La solucién de principio exige, para que un dafio sea reparado, que presente dos caracteres distintos
acumulativos: el perjuicio debe ser anormal y especial.

(...)

La anormalidad del perjuicio indemnizable corresponde a la idea simple de que la vida social impli
inconvenientes y que si solo estos inconvenientes traspasan cierto ‘'umbral’, cierto nivel, dan derech
reparacion

(..

Esta teoria se aplica de manera excepcional y por equidad, precisamente, porque es subsidiaria, de |
que ha de recurrirse a ella tan s6lo en eventos en los que el caso concreto examinado no logre un
encasillamiento dentro de los otros regimenes de responsabilidad y se aprecie por el sentenciador g



ausencia de tipicidad, si asi puede decirse, comporta vulneracion injustificada del principio de equi
Asi mismo, se sostiene que se caracteriza porque la,

“(...) tendencia a responsabilizar los entes administrativos, en virtud del cominmente denominado
especial”, presenta, entre otras caracteristicas las de prescindir de toda nocién de culpa o de conduc
ilicita del agente, de igual manera, se fundamenta primordialmente en la incidencia del dafio que
objetivamente ha soportado el particular de manera individual o personal, dado que sus congéneres
lo menos, un grueso numero de ellos ha padecido igual deterioro en sus bienes que integran el patri
y, el proceder o conducta de la administracion, como ha quedado vislumbrado, es a todas luces licit
hasta loable.

A las anteriores caracteristicas, la jurisprudencia agrega,

“El principio de igualdad de todas las personas ante la ley y frente a las cargas publica—, se acentu
manera especial con el art. 13 de nuestra nueva Constitucion, cuando prescribe que todas las persor
nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran
mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza,
nacional o familiar, lengua, religién, opinidon politica o filoséfica.

(...)

A manera de sintesis, para que pueda hablarse de responsabilidad administrativa por dafio especial,
indispensable la concurrencia de los siguientes requisitos tipificadores de la figura, a saber:

a. Que se desarrolle una actividad legitima de la administracion;

b. Laactividad debe tener como consecuencia el menoscabo del derecho de una persona;

c. El menoscabo del derecho debe tener origen en el rompimiento de la igualdad frente alaley y ¢
cargas publicas;

d. El rompimiento de esa igualdad debe causar un dafio grave y especial, en cuanto recae s6lo st
alguno o algunos de los Administrados (sic);

e. Debe existir un nexo causal entre la actividad legitima de la administracion y el dafio causado;

f. EIl caso concreto no puede ser susceptible de ser encasillado dentro de otro, de los regimene:
responsabilidad de la administracion.

En la sentencia de 3 de mayo de 2007 se considerd,

“El dafo especial ha sido entendido como un titulo de imputacidn de aplicacion excepciona, que pe
la imposibilidad de resarcir un dafio claramente antijuridico con fundamento en un régimen subjeti
responsabilidad. Aunque la situacion a partir de la Constitucion de 1991 ha cambiado radicalmente
aparte transcrito resulta especialmente esclarecedor de los elementos que soportan la teoria del dafi
especial, ya que el mismo resalta claramente el papel que dentro del razonamiento juridico realizad
juez juega el principio de equidad. Es éste, y no otro elemento, el que conduce al juez a la convicci
que el dafio que se causo es por esencia antijuridico; y que, por consiguiente, si no se encuentra

fundamento a la reparacion del mismo en la falla del servicio, debe buscarse en otro de los posibles
regimenes de responsabilidad estatal. Lo dicho no debe entenderse como un reducto de arbitrarieda
juez, fruto exclusivo de su personal idea de justicia. Por el contrario, este tipo de razonamiento es €
se exige de todo y cada uno de los operadores juridicos, quienes al momento de aplicar la ley deber
aplicar la ley deben permear su interpretacion con los principios constitucionales vigentes dentro de
sistema juridico, sobre todo a partir de la entrada en rigor de la nueva Constitucién, norma que incc
los valores y principios como un elemento axial dentro de su estructura, algo que debe reflejarse en



concepcién del derecho que tengan los operadores juridicos que funcionan dentro del sistema. Esta

precisamente, la esencia del dafio especial, la injusticia material que se derivaria de sequir otro par:
de responsabilidad estatal en un caso concreto, situacion que impone sobre los hombros del juez el

de excepcionar la aplicacion del régimen general con el objeto de dejar actuar la justicia material g
sentido al Estado Social de Derecho. Esta aproximacion sirve para reforzar la idea de que la equida
ningn momento debe entenderse como consecuencia del arbitrio judicial; por el contrario, se trata
de la discrecionalidad que permite —e incluso, en algunos casos exige- el ordenamiento para evento
que la via excepcional es la que cumple con el valor de justicia material que se busca (subrayado ft
texto).

En diferentes supuestos de hecho la Sala de Seccién Tercera ha aplicado como fundamento de la
responsabilidad el dafio especial.

10.2.1 Dafio especial como fundamento de imputacion en caso de dafios antijuridicos ocasionados
consecuencia de una obra publica.

“Se puso en evidencia que la obra del puente de la 53 con la carrera 30 produjo un dafio de caractel
excepcional a los duefios del mueble aledafio a dicha obra... Dafio o perjuicio que no surge de una
del servicio (la actividad de la entidad demandada fue legitima) sino el hecho de habérsele impuest
demandantes una carga especial en beneficio de la comunidad. Carga que rompe el principio de la

igualdad frente a las cargas publicas (forma del principio general de la igualdad ante la ley).

“De las pruebas aportadas al proceso se deduce que el inmueble ubicado... de Cartagena sufrio unc
perjuicios por la construccién de un puente sobre el cafio Zapatero. Estos perjuicios se pueden resu
la Gnica forma de acceso es peatonal, presenta agrietamientos y frente a él quedaron ubicados los pi
energia que bloquean la entrada al mismo; circunstancias éstas que desvalorizaron el bien. No cabe
que el caso que ocupa la atencion de la Sala merece ser gobernado con fundamento en el régimen d
especial, pues, la lesion se origind en una actividad licita de la administracion esto es la construccic
una obra publica, puente vehicular, realizada en beneficio de la comunidad, con la cual se causaron
perjuicios a los demandantes.

10.2.2 Dafio especial como fundamento de imputacion en caso de dafios antijuridicos ocasionados
consecuencia de enfrentamientos armados 0 ataques de grupos armados insurgentes.

“Frente a un caso juzgado por esta Sala, en donde las fuerzas del orden actuaron activamente para
contrarrestar la accién bélica contra el mismo grupo subversivo M - 19, segin hechos ocurridos en
los dias 1, 2, 3 'y 4 de diciembre de 1985, resultaron muertos y heridos varios habitantes del barrio
“Siloé... “Ciertamente ese operativo militar antiguerrillero cumplido en Cali los dias 30 de noviem
de diciembre del afio 1985 fue una accion legitima de las fuerzas armadas, porque ese reducto guer
implicaba peligro y amenaza permanente sobre la ciudad, sus habitantes y autoridades. Actuacion ¢
cumplié en beneficio de toda la comunidad y en funcién de proteger sus intereses. Pero esa operaci
bélica puso a las familias domiciliadas en este sector en situacion de que da respuestas aun (sic) rie
naturaleza excepcional, que excedid las cargas que normalmente deben soportar los ciudadanos cor
contrapartida por la proteccion y amparo que les brindan los organismos del Estado.... Debe conclt
por consiguiente que se configuraron los supuestos de la responsabilidad sin falta del Estado y que
actores tienen derecho a indemnizacion, porque se rompio la igualdad de los ciudadanos frente a la
cargas publicas, la equidad que debe reinar para todos los ciudadanos ante los sacrificios que impli
los administrados la existencia del Estado y las actuaciones legitimas de sus fuerzas armadas.

“(...) no cabe duda alguna que el grupo guerrillero M - 19 irrumpi6 injustamente en ataque bélico ¢



el cuartel de la policia de la poblacion de Herrera Departamento del Tolima, el 1 de julio de 1985 d
tempranas horas de la madrugada, efectuando desmanes de todo género en contra de la vida, la inte
personal y bienes pertenecientes no solamente a la institucion policia alli localizada, sino ademas ¢
multiples de los ciudadanos alli radicado.

(..)

No puede perderse de vista que de no hacerse responsable a la Nacién Colombiana... aplicando el

principio de responsabilidad por dafio especial, ora siguiendo las ensefianzas de quienes abogan pol
responsabilidad originada en el desequilibrio o rompimiento de las cargas publicas (o desigualdad
ciudadanos ante la Ley), o, por ultimo, como lo entiende esta Sala, segun la teoria de la “lesion” al

patrimonio del administrado, se desconoceria la nocion de equidad.

“(...) frente a circunstancias que muestran que la administracion, en ejercicio de una actividad legit
como es la de hacerle frente a la subversion, causa dafios a terceros inocente. Esta realidad exige gt
indemnice a los perjudicados los dafios causados. No hacerlo implicaria declarar a la victima respo
pues como los recuerda George Vede, “... el responsable es el que soporta la carga definitiva del di
(Derecho Administrativo, Aguilar, pag.279). Por lo demas, la antijuridicidad del perjuicio se viven
el caso en comento, pues en ningun precepto constitucional o legal consagra que en casos de
enfrentamiento de la fuerza publica con las fuerzas de la subversion, las victimas tengan que sopor
perjuicio causado.

“La Fuerza Publica para hacerle frente a una situacion de perturbacion del orden pablico, y con mit
rescatar a los ciudadanos retenidos, causé un dafio, el cual debe ser indemnizado, no obstante que €
proceder de la administracion fue licito... Se encuentra, pues, el sentenciador frente a una accion n
culposa, pero excepcional, que ocasiond a un particular, en el interés general de la comunidad un p
moral... el fundamento de la responsabilidad nace del atentado a la igualdad de todos ante las carg:
publicas.

10.2.3 Dafio especial como fundamento de imputacion en caso de dafios antijuridicos ocasionados |
consecuencia la situacion y actividades a las que se someten a los conscriptos.

“La interpretacion racional de los hechos, ensefia que en desarrollo de la instruccion militar a que e
obligados los ciudadanos de defensa y para el mantenimiento de las instituciones patrias, precisame
el riesgo extraordinario a que estan sometidas las personas y vinculadas a ese servicio entre otros p
manipulacion de equipos y armas de suyo peligrosas, se produjo la muerte del conscripto... La pos
de perder la vida de una manera tan absurda no estaba ni es contemplada en las provisiones normal
servicio militar obligatorio, pues no obedecid a circunstancias propias de esa actividad como seriar
enfrentamientos o combates con la subversion o la delincuencia coman.

10.2.4 Dario especial como fundamento de imputacion en caso de dafios antijuridicos ocasionados |
consecuencia de actos administrativos legales y decisiones administrativas.

“Para la Sala es incuestionable que el perjuicio que eventualmente se le haya generado al demandal
origen en una actividad licita de la administracion, cual fue la expedicion del Plan de Ordenamient:
Territorial por parte del Concejo Municipal de Pasto... lo que significa que el eventual dafio tuvo c
consecuencia directa una actuacion legitima de la administracién amparada por normas superiores,
que, pese a esa legitimidad, el demandante habria soportado una carga excepcional o un sacrificio r
que rompio la igualdad frente a las cargas publicas.

“Sobre la responsabilidad de la administracion pablica por actos administrativos legales, recientem



Sala Subray6 que cuando la accion se interpone con ocasion del rompimiento del principio de igual
ante las cargas publicas, como sucede cuando un inmueble es declarado patrimonio arquitectonico,
comporta no poder disponer del mismo libremente, habida consideracion que tiene la obligacion de
conservar su estructura en beneficio de la comunidad, la accion de reparacion resulta procedente.

11 Los anteriores argumentos exigen, en mi criterio, que la Sala supere la persistente confusion que
entre los presupuestos en los que se sustenta el dafio antijuridico, y aquello del criterio de motivaci
imputacién del dafio especial, so pena de crear una construccion ambigua que lleve a equivocos.

12 Es momento de abordar la cuestion relativa a la delimitacién normativa de la falla en el servicio
el caso en concreto, con base en la ley 65 de 1993.

3) No se delimité normativamente la falla en el servicio con base en la ley 65 de 1993.
13 La Sala en la providencia considero:

“(...) En consecuencia, el devenir de los hechos sirve como fundamento de aplicacion de la teoria
dafio especial, en esta ocasion no por cuanto el ataque estuviera dirigido contra la Administracion (
sino en virtud de la responsabilidad asignada por la Constitucion —que aun sin ser el proposito de I
Institucion, contaba con recursos insuficientes de armamento y dragoneantes efectivos-, de garantiz
sequridad y salvaguardia de los ciudadanos y por la ley, cuando se trata de garantizar la sequridad ¢
privados de la libertad” (subrayado fuera de texto).

14 Sin duda alguna, la Sala lejos de encuadrar el caso concreto en el dafio especial, debia haber rea
el juicio de imputacién (con base en sus propios argumentos), estudiando si se produjo la falla en e
servicio fundada en el incumplimiento de deberes normativos (imputacion objetiva). Especificamel
Sala, en mi criterio, debi6 examinar como en la ley 65 de 1993 el paragrafo 1° del articulo 31 deter
deber positivo de vigilancia interna y externa del centro carcelario o penitenciario; el articulo 32 es
el deber positivo de la conduccidn de operaciones; el articulo 34 consagra el deber positivo de cont
minimos medios materiales en todo centro carcelario o penitenciario, entre otros. Por lo tanto, no p
Sala analizar en abstracto la consideracion del dafio especial como criterio de motivacion de la imp
para el caso en concreto, si se manifiesta en su argumentacion una orientacion mas a la materializas
una falla en el servicio.

15 Luego de analizado lo anterior, la cuestion a seguir tiene que ver con la falta de motivacion y
justificacion para la tasacion y liquidacion de los perjuicios morales en el caso en concreto.

4.- Falta de motivacion y justificacion en la tasacion y liquidacion de los perjuicios morales para el
en concreto.

16 La Sala dedica cerca de treinta y seis (36) a paginas a formular su discrepancia doctrinal con el ¢
acerca de la necesidad de motivar y justificar la tasacion y liquidacion de los perjuicios morales cot
en la metodologia del “test de proporcionalidad”, sin que al abordar el caso en concreto cumpla cor
jurisprudencia que de la Corte Constitucional que se cita, llegando a las siguiente conclusiones que
contrarias al debido proceso, a las exigencias que en la actualidad operan y, contradictorias con tod
critica centrada en cuestionar la necesaria determinacion de criterios objetivos:

“Asi las cosas, como en el caso sub judice la demandada no desvirtuo la presuncion de afliccion
ocasionada a los demandantes (madre, esposa, hijos y hermanos) de acuerdo con las pruebas allega
habra que decretar el perjuicio solicitado, segun el arbitrio judicial, para lo cual es imprescindible t
cuenta su naturaleza y gravedad



Lo anterior con fundamento en la presuncion judicial o de hombre, que constituye un criterio de
valoracién

De la misma manera, la prueba de la relacién de consanguinidad y afectividad permiten inferir el es
vinculo entre la victima y sus deudos. La jurisprudencia ha considerado que el dafio corporal de alg
los miembros de la familia afecta a los demas, en lo que atafie al perjuicio moral”.

17 Con mi reiterado respeto, debo reiterar la posicion que en mi criterio se ajusta a los mandatos
constitucionales, convencionales y legales para la tasacion y liquidacion de los perjuicios morales,
sido objeto de pronunciamiento en multiples sentencias de la Sub-seccién C de la Seccion Tercera.
exigencia constitucional de motivacién y de justificacion, se entiende expresada en tres momentos:
reconocimiento, la tasacion y la liquidacion de los perjuicios morales.

4.1.- Reconocimiento de los perjuicios morales.

18 La reciente sentencia de la Sala Plena de la Seccién Tercera de 23 de agosto de 201 sefialo que ¢
“cuanto se refiere a la forma de probar los perjuicios morales, debe advertirse que, en principio, su
reconocimiento por parte del juez se encuentra condicionado —al igual que (sic) demas perjuicios- ¢
prueba de su causacion, la cual debe obrar dentro del proceso”. En la misma providencia se agrega
Sala reitera la necesidad de acreditacion probatoria del perjuicio moral que se pretende reclamar, si
perjuicio de que, en ausencia de otro tipo de pruebas, pueda reconocerse con base en las presuncior
derivadas del parentesco, las cuales podran ser desvirtuadas total o parcialmente por las entidades

demandadas, demostrando la inexistencia o debilidad de la relacion familiar en que se sustentan”.

19 Sin duda, en los eventos en los que la afectacion a las personas es por la muerte y las lesiones
accidentalmente producidas, como que se desprende de los hechos ocurridos el 31 de julio de 1994
puede reducirse su materialidad a la simple constatacién desde la perspectiva ordinaria, sino que ce
comprender su consideracién en el marco del respeto al ordenamiento juridico y a los derechos hun
intereses y bienes que se vean vulnerados, socavados y lesionados, y se radican en cabeza de los
demandantes.

20 La premisa, inicial, para fundamentar esto se radica en la afirmacion del principio de la dignidac
humana, cuyo despliegue no se agota solamente en la esfera interior, intima y personal del sujeto, s
se desdobla a los sentimientos que se producen de afliccidn, desesperacion, congoja, desasosiego, t
etc., que afloran cuando se produce la afectacion a su lugar de vivienda o habitacion. Se trata, por |
de reconocer por conexidad la intima relacién que en este tipo de eventos se produce entre la esfer:
de cada individuo.

Sostener esto, sin duda alguna, representa el respeto al derecho a la reparacion integral consagrada
articulo 16 de la ley 446 de 1996, y se aproxima a la regla de la restitutio in integrum, que se recon
el articulo 63.1 de la Convencion Americana de Derechos Humano".

21 Debe, ademas, como parte de la motivacidn, examinarse si se acreditd el parentesco debida y
legalmente, con los registros civiles, para reconocer los perjuicios morales en cabeza de la victima:
sus familiares, para lo que procede la aplicacion de las reglas de la experiencia, segun las cuales se
presume que la muerte, lesion, etc., afecta a la victima y a sus familiares mas cercanos (esto es, los
conforman su nucleo familiar), y se expresa en un profundo dolor, angustia y afliccion, teniendo en
que dentro del desarrollo de la personalidad y del individuo esta la de hacer parte de una famili con
espacio basico de toda socieda’ (el segundo criterio con el que ya cuenta el juez en el momento de
reconocer los perjuicios morales tiene que ver con el concepto de familia, que serd importante para



determinar la tasacion y liquidacion de los mismos perjuicios, ya que puede apreciarse (de la prueb
testimonial):- cdmo estaba conformada la familia?; - que rol desempefiaba la victima al interior de
familia?; - como estaban definidas las relaciones entre la victimay los demés miembros de la fami
se trataba de una familia que convivia 0 no en un mismo espacio?; - se trataba de una familia que e
disgregada, o de una familia fruto de diferentes relaciones de los padres —hermanastros, hermanos (
crianza, por ejemplo-?), y de reconocer su existencia bien sea como un derecho prestaciones, 0
fundamenta.

22 Ahora bien, respecto de los perjuicios morales en cabeza de los familiares de las victimas con o
de la muerte y lesiones, por ejemplo, el juez contencioso administrativo debe observar que reconoc
existencia de los perjuicios morales teniendo en cuenta que con base en las reglas de la experiencia
presume que, en las circunstancias en que ocurrio, para sus parientes inmediatos debi6 implicar un
profundo dolor, angustia y afliccion, teniendo en cuenta que dentro del desarrollo de la personalida
individuo esta la de hacer parte de una familia como espacio basico de toda socieda. Y se afirma qt
trate de parientes cercanos, ya que dicha presuncién, al no existir otro medio probatorio en el expec
reviste sustento juridico solamente respecto del ndcleo familiar vital, esto es, aquel que se compren
dentro del mandato constitucional del articulo 42 de la Carta Politic.

4.2.- Motivacion para la tasacion de los perjuicios morales.

23 La Seccion Cuarta del Consejo de Estado en su jurisprudencia consolida la obligacion de motive
tasacion y liquidacion de los perjuicios morales, al resolver dos acciones de tutelas presentadas con
sentencias de la Sub-seccidn en la que se ponia en cuestion tanto la motivacién, como la utilizacior
test de proporcionalidad. En la sentencia de 11 de octubre de 201 (expediente 11001 03 15 000 201
01481 00, Pon. Martha Teresa Bricefio de Valencia), se considero:

“Con fundamento en lo anterior, considera la Sala que en el caso sub examine la labor interpretativ:
realizada por el juez de instancia se encuentra debidamente sustentada y razonada y, en consecuenc

es susceptible de ser calificada como una via de hecho como pretenden los actores, por cuanto la de
de no acceder a condenar a favor de las abuelas demandantes 80 salarios minimos legales mensuale

vigentes y 40 salarios minimos a los tios por concepto de perjuicios morales, se fundamentd en un-
juridico admisible a la luz de la interpretacion de las normas aplicables al caso concreto” (subrayad
de texto).

En cuanto al precedente judicial la sentencia de la Seccidn Cuarta clara y razonadamente argument

“Recuerda la Sala, que el precedente judicial no puede aplicarse a todos los casos que, en aparienci

tienen identidad de causa y objeto. En el caso concreto, los actores solicitan la aplicacion del precet
judicial sefialado en la sentencia de 6 de junio de 2012, proferida por la Seccién Tercera del Consej

Estado en el proceso con numero de radicado 1998-00878. En dicha decision, se condeno a la entic
demandada a pagar por concepto de perjuicios morales una suma superior a la ordenada en la provi
objeto de la presente accion de tutela.

Sin embargo, se advierte que no es posible equiparar los efectos de la referida decision al caso sub
la medida en que la referida sentencia es de fecha posterior a la providencia atacada mediante el eje
de la presente accion.

De acuerdo con las anteriores consideraciones, no observa la Sala que en el presente caso la Seccid
Tercera —Subseccién “C”- del Consejo de Estado, haya incurrido en via de hecho por defecto sustai
(subrayado fuera de texto).




Y se agrega, ademas:

“Ahora bien, los actores argumentan el error procedimental en un presunto cambio de jurisprudenc
Corporacion sin haber agotado el procedimiento establecido para el efecto. No obstante, se adviert
en la sentencia de 6 de septiembre de 2001 de la Sala Plena de esta Corporacion, se sentaron |

parametros que debe tener en consideracidn el juez administrativo para la tasacion y liguida
los perjuicios morales. Providencia que en efecto se aplico al caso sub examine acogiendo crit

objetivos de valoracién probatoria, como lo es el test de proporcionalidad.

En consecuencia, no es viable por via de tutela controvertir la referida interpretacion llevada a cabc
Seccion Tercera —Subseccion “C” del Consejo de Estado, al no ser arbitraria e irrazonable y, por er
vulnerar los derechos fundamentales de los actores, por lo que debe negarse la presente accién de ti
(subrayado y negrilla fuera de texto).

24 En tanto que en la sentencia de 24 de enero de 2013 la Seccion Cuarta (expediente 11001 03 15
2012 02116 00, Pon. Hugo Fernando Bastidas Bastidas) se argumentd clara y razonadamente respe
PRECEDENTE JUDICIAL en los siguientes términos que se citan in extenso:

“la Sala observa que, en la providencia objeto de tutela, la autoridad judicial demandada adopt6 un
metodologia denominada “test de proporcionalidad” para la determinacién del monto a reconocer a
de indemnizacion por perjuicios morales.

Previo a adoptar dicha metodologia, la autoridad judicial demandada hizo un recuento de la posici¢
manejaba el Consejo de Estado en materia de tasacion de indemnizaciones por perjuicios morales
razonablemente, concluyd que debian introducirse nuevos elementos para calcularla. Asi pues, con:
que ya no era suficiente con acreditar el parentesco y que, por lo tanto, debian analizarse algunas

circunstancias adicionales que darian una mejor idea del grado de afectacién moral padecido por lo
demandantes. Esto es, la sentencia objeto de tutela, antes que modificar la regla jurisprudencial vig
para la tasacion de la indemnizacion por perjuicios morales, precisé que era necesario que el juez

administrativo tuviera en cuenta la situacion particular de la victima y la gravedad objetiva de la les

Independientemente de la discusion que ha suscitado el test de proporcionalidad para tasar perjuicic
morales, lo cierto es que, a juicio de la Sala, la autoridad judicial demandada no desconocio el prec
del Consejo de Estado. Por el contrario, lo tuvo en cuenta y, como se Vvio, considero gue era necesa
introducir nuevas variables para efectos de limitar la discrecionalidad del juez en la tasacion de las

indemnizaciones por perjuicios morales. La razonabilidad y la proporcionalidad son limites
admisibles para aplicar la discrecionalidad propia del arbitrio judicial. El arbitrio judicial ne

sindnimo de un juez no sometido a reglas, un juez, digamos “libre” y, por ende, proclive a la
arbitrariedad. Los principios de razonabilidad y proporcionalidad sirven a la legitimidad del

Es menester sefalar que la doctrina judicial no puede ser estatica y que la labor del juez implica qu
introduzcan nuevos conceptos o ideas en el devenir judicial. Lo contrario, conllevaria la petrificaci
derecho y la pérdida del dinamismo que este requiere como institucion al servicio de una sociedad
constante cambio.

Las mismas razones sirven para que la Sala desestime el cargo de deficiente motivacion de la sente

objeto de tutela, pues lo cierto es que la Subseccion C de la Seccion Tercera del Consejo de Estado
expuso razonada y fundamentadamente los motivos gue la llevaron a disminuir la indemnizacion p

perjuicios morales reconocida a los demandantes.

En este caso, la simple discrepancia de la parte actora con la sentencia cuestionada por via de tutele



traduce en la vulneracion de los derechos invocados, pues, se insiste, la autoridad judicial demanda
introdujo elementos validos para efectos de tasar la indemnizacion por perjuicios morales”.

25 La reciente sentencia de la Sala Plena de la Seccidn Tercera de 23 de agosto de 201, sostiene
claramente que el “Juez Contencioso al momento de decidir se encuentra en la obligacion de hacer
explicitos los razonamientos que lo llevan a tomar dicha decision, en el entendido que la ausencia ¢
argumentaciones conlleva una violacion al derecho fundamental del debido proceso” (citando la se
T-212 de 2012 de la Corte Constitucional).

A lo que se agreg0, en la misma sentencia de Sala Plena de Seccidn Tercera, una serie de criterios
motivaciones razonadas que debian tenerse en cuenta para tasar el perjuicio moral, partiendo de afi
que “teniendo en cuenta las particularidades subjetivas que comporta este tipo de padecimiento que
gravitan en la orbita interna de cada individuo, sin que necesariamente su existencia corresponda ct
exteriorizacién de su presencia, ha entendido esta Corporacidn que es posible presumirlos para la c
los familiares mas cercanos, dada la naturaleza misma afincada en el amor, la solidaridad y el afect
es inherente al comun de las relaciones familiares, presuncién de hombre que, desde luego, es susc
de ser desvirtuada dentro del proceso”.

Y se concluyd, en la citada sentencia de la Sala Plena de Seccion Tercera de 23 de agosto de 2012,
“no puede perderse de vista que de tiempo atras la jurisprudencia de esta Sala -y de la Corte Suprel
Justicia también-, ha soportado la procedencia de reconocimiento de este tipo de perjuicios y su
valoracién no solamente con fundamento en la presuncion de afecto y solidaridad que surge del me
parentesco, sino que, acudiendo al arbitrium judicis, ha utilizado como criterios o referentes objeti\
su cuantificacion la (sic) caracteristicas mismas del dafio, su gravedad y extension, el grado de afec
en el caso a cada persona, vale decir el conjunto de elementos o circunstancias de hecho que enmar
situacion del demandante afectado, para, por via del analisis de conjunto, debidamente razonado, Il
concretar un monto indemnizatorio determinado que de ninguna manera puede asumirse como algc
gracioso, nacido de la mera liberalidad del juez” (subrayado fuera de texto).

En la misma linea esta Sub-seccion desde junio de 2011 viene afirmando la necesidad de motivar
razonadamente la tasacién de los perjuicios morales, con fundamento no solamente en la presuncio
afliccion derivada de la mera constatacion del parentesco, sino considerando de las pruebas allegad
serie de criterios o referentes objetivos que permitan la cuantificacion del perjuicio moral de una m
razonada, proporcional y, especialmente, ponderadamente en consideracion a cada caso, y no comc
regla en abstracto.

La unificacién sostenida en la sentencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera de 23 de agosto de -
exige, ademas, que la Sub-seccion advierta la necesidad de estudiar, analizar y leer juiciosamente ;
sentencia de 6 de septiembre de 2001 (expediente 13232-15646), para extraer los argumentos que [
servir de sustento al sentido correcto de la tasacion de los perjuicios morales, en concordancia con
sentencia de 23 de agosto de 2012 (sin olvidar que en la misma, la Sala Plena de la Seccion Tercer:
resolvio un caso en materia de accidente de transito):

25.1 El planteamiento inicial de la Seccion Tercera es que demostradas “las relaciones de parentesc
cercanas alegadas en la demanda, puede inferirse, aplicando las reglas de la experiencia, que los ac
tenian un nexo afectivo importante (...) que determind la existencia de lazos de alianza y solidarid:
ellos, y que, por lo tanto, aquéllos sufrieron un profundo pesar con la muerte” (subrayado fuera de 1
25.2 “puede inferirse, igualmente, que la persona mas afectada fue su madre, dada la naturaleza de
relacion que normalmente se establece entre un hijo y su progenitora” (subrayado fuera de texto); 2
luego, bastaria “entonces, las pruebas del parentesco aportadas al proceso, para que esta Sala consit



demostrado, mediante indicios, el dafio moral reclamado por los demandantes” (subrayado fuera de
25.4 de acuerdo con la sentencia de 21 de julio de 1922, de la Corte Suprema de Justicia, el quantu
indemnizatorio del perjuicio moral cabe “fijarlo, aungue sea aproximadamente, ya que de otro moc
habria que concluir que derechos de alta importancia quedan desamparados por las leyes civiles,
cuandoquiera que su infraccion escapa a la accion de las leyes (...)podré fijar el juez prudencialme
indemnizacion que corresponda al ofendido hasta dos mil pesos” (subrayado fuera de texto); 25.5 ¢
vez, la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, en la sentencia de 27 de septiembre de 1974 consider
“teniendo de presente la desvalorizacion de la moneda y el fin perseguido en una condena de satisfi
y no de compensacion, es por ahora la indicada para mitigar o satisfacer un perjuicio de aquella nat
padecido en su mayor intensidad” (subrayado fuera de texto), de tal manera que *“cuando el perjuici
pudiera ser de grado inferior, por cualquier causa, como cuando es mas lejano el vinculo de parente
que liga a los protagonistas, debia fijarse una suma prudencialmente menor” (subrayado fuera de te
25.6 la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia hasta 2001 argumento6 que “las sumas fijada:
tienen el caracter de topes obligatorios para los falladores de las instancias, dado que a los jueces le
vedado proveer por via de disposicion general o reglamentaria, conforme a lo dispuesto en el articu
del Cédigo Civil; constituyen, simplemente, una guia para los jueces inferiores, que deben cefiirse
prudente juicio, al tasar los perjuicios morales” (subrayado fuera de texto); 25.7 de acuerdo con la
Aclaracion de Voto de Fernando Hinestrosa a la sentencia del Consejo de Estado de 25 de febrero «
1982: “Conviene pues la afirmacion de la discrecionalidad de la jurisdiccion contencioso administr
igual que la civil, para aceptar la presencia de un dafio moral y graduar la magnitud individual de st
reparacion, con fundamento en el buen sentido y en hechos ciertos sobre las circunstancias de victil
directa e indirecta de la agresion, derechamente en moneda corriente, muy sobre el caso y su prueb:
donde podré surgir para examen retrospectivo, una vision estadistica, y no a la inversa, sobre tablas
arbitrarias en cuanto abstractas, o por cauces de sentimentalismo” (subrayado fuera de texto); 25.8
mismo, “no puede perderse de vista el principio de equidad, también previsto en la norma transcrit:
ser tenido en cuenta en la labor de valoracion del dafio” (subrayado fuera de texto); 25.9 su “import
resulta mayor cuando se trata de la indemnizacién de un perjuicio que, por la naturaleza de éste, no
ser restitutoria ni reparadora, sino simplemente compensatoria” (subrayado fuera de texto); 25.10 *
establecida no se ajustara nunca al monto exacto del perjuicio, pero buscara, de alguna manera, res
el equilibrio roto con su ocurrencia” (subrayado fuera de texto); 25.11 se “impone al juez, entonces
ejercicio de una cierta discrecionalidad, que, sin embargo, debe encontrarse suficientemente razona
fundada en las probanzas que, en el proceso, obren sobre la existencia del perjuicio y su intensidad’
(subrayado fuera de texto); 25.12 no “se trata, en efecto, de una facultad arbitraria; por ello, en su
desarrollo, debe buscarse también la garantia del principio de igualdad, lo que hace necesaria la
comparacion de la situacién debatida con otras ya decididas, con fundamento en el analisis de los
diferentes aspectos que determinan aquélla y éstas, dentro de los cuales debera tomarse en cuenta, |
supuesto, el valor real de la indemnizacion” (subrayado fuera de texto); 25.13 la jurisdiccidn conter
administrativa debe sujetarse a lo consagrado en el articulo 16 de la ley 446 de 1998; y, 25.14 se “a
entonces, la independencia del juez contencioso administrativo para fijar, en cada caso, con sustent
pruebas del proceso y segun su prudente juicio, el valor de la indemnizacion del perjuicio moral”
(subrayado fuera de texto).

26 De los anteriores argumentos no cabe la menor duda que la sentencia de la Sala Plena de la Secc
Tercera de 6 de septiembre de 2001 ha venido siendo deformada, de tal manera que en la actualidac
interesa citar aquellos apartes en los que el sustento del arbitrio judicium (arbitrium judicis) aparec
descontextualizado de todo el elemento argumentativo completo que utiliz6 la Sala en dicha provic
lo que plantea una seria preocupacién no solo frente al respeto del principio de igualdad, sino del d
proceso y del efectivo acceso a la administracién de justicia.



27 Cabe resaltar que la sentencia de 6 de septiembre de 2001 establece como obligacion del juez
contencioso administrativo la necesidad de motivar razonada, proporcional y ponderadamente la ta:
de los perjuicios morales, sin fijar limite alguno en cuanto al método a utilizar. En ese sentido, y ya
valorada correctamente dicha providencia se puede considerar a) la distincion que hace entre recon
tasar y liquidar el perjuicio moral; b) ciertos criterios en los que el juez puede apoyarse al momentc
tasar y liquidarlo: reglas de la experiencia; nexo afectivo importante; relacion hijo y progenitora; ce
0 lejania del vinculo de parentesco; circunstancias de las victimas directas e indirectas frente al
padecimiento (por muerte o lesiones); discrecionalidad razonada y fundada en las pruebas allegada
proceso; debe compararse la situacion debatida con otras ya decididas (afirmacidn juridicamente cc
del precedente horizontal); analizar los diferentes aspectos que comparativamente determinen cada
las situaciones, tener en cuenta el “valor real de la indemnizacién”; y, determinar la intensidad y
sufrimiento de gran profundidad “superior a muchos de los pesares imaginables”; c) ademas, la ser
de 6 de septiembre de 2001 si bien no fija método o forma de tasar y liquidar el perjuicio moral, se
claramente que “con el fin de garantizar el desarrollo uniforme de la jurisprudencia en este aspecto
Corporacion establezca pautas que sirvan de referencia a los juzgadores de inferior jerarquia, cuyos
sin embargo, en cuanto tasen la indemnizacion del perjuicio aludido, sélo podran ser revisados por
instancia superior dentro del marco de sus competencias” (subrayado fuera de texto), con lo que un
alternativa puede ser la metodologia del “test de proporcionalidad”, o cualquier otra que se elabore
por cada Sub-seccion, o por la Sala Plena de la Seccion Tercera.

28 Para la tasacion de los perjuicios morales, ademaés, cabe estudiar la mas reciente jurisprudencia
Corte Constitucional que por via de tutela REVOCO varias providencias de la jurisdiccion contenc
administrativa, que sustentadas en la sentencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera de 6 de septic
de 2001, no cumplieron con las garantias constitucionales al tasar y liquidar los perjuicios morales
que estaba llamada a pagar la administracion publica, fijando sumas sin la razonabilidad, proporcic
y ponderacion exigible.

De acuerdo con lo argumentado en la sentencia T-351, de 5 de mayo de 2011 (accion de tutela del |
contra el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Popayéan y el Tribunal Administrativo del
Cauca), cabe extraer: siguiendo la sentencia de 6 de septiembre de 2001 de la Sala Plena de la Secc
Tercera del Consejo de Estado, la Corte Constitucional considera: a) “el dafio moral puede probarsi
cualquier medio probatorio”; b) “la prueba solo atafie a la existencia del mismo, pero no permite
determinar de manera precisa el monto en que deben reconocerse los perjuicios morales que, por st
naturaleza (no puede intercambiarse la afliccion por un valor material) no tienen un caracter
indemnizatorio sino compensatorio (en alguna manera intentan recomponer un equilibrio afectado)
para “la tasacion del dafio, el juez se debe guiar por su prudente arbitrio, pero esta obligado a obser
por expreso mandato legal los principios de equidad y reparacion integral”; d) el “Consejo de Estac
decidido establecer las condenas por perjuicios morales en términos de salarios minimos, considerz
que es un parametro til en tanto el salario minimo se fija de acuerdo con el IPC, y de esa forma m:
un poder adquisitivo constante (o al menos se acerca a ese ideal). Para la alta Corporacion es util
establecer el méximo de 100 smimv como tope, con el fin de que exista un pardmetro que evite el
desconocimiento al principio de igualdad. Sin embargo, esa suma no vincula de forma absoluta a |
jueces quienes, como ya se explico, deben tomar en cuenta consideraciones de equidad al tasar ese
condenas”; e) “la jurisprudencia del Consejo de Estado en materia de dafio y perjuicios morales si
establece parametros vinculantes para los jueces administrativos. En efecto, estos deben seguir la li
probatoria y utilizar su prudente arbitrio en el marco de la equidad y la reparacion integral para tase
perjuicios morales. Ademas, al establecer un tope —al menos indicativo- de 100 smimv, el Consejo
Estado hizo referencia al principio de igualdad, lo que significa que ese tope, unido a anélisis de eq
debe permitir que cada juez no falle de forma caprichosa sino a partir de criterios de razonabilidad,



partir del analisis de casos previos, y de sus similitudes y diferencias con el evento estudiado. El lir
sin embargo, es indicativo porque si, a partir de los criterios y parametros indicados, el juez encuer
razones que justifiquen separarse de ese tope y las hacen explicitas en la sentencia de manera transj
y suficiente, su decision no se apartaria de la jurisprudencia del Consejo de Estado, ni seria ajena a
obligacion constitucional de motivar los pronunciamientos judiciales”; y, f) lo “que la alta Corpora
sentado es una presuncion (por cierto desvirtuable), de que la muerte de un ser querido causa profu
afliccion y, en consecuencia, procede el pago del monto mas alto de perjuicios morales como
compensacion por la intensidad de la afliccion. Lo que indica esta aclaracion es que el monto maxi
esta ligado inescindiblemente a la muerte de un ser querido, pues por las razones expuestas, no se “
a ese ser humano. Ese monto esta ligado a la consideracion de que, en el caso concreto, se presenta
grave afliccion, conclusion a la que puede llegar el juez mediante cualquier tipo de argumento prac
racional que se enmarque en parametros de equidad y razonabilidad, como presupuesto de la vigen
principio de igualdad de trato a los ciudadanos por parte de las autoridades judiciales”.

Ahora bien, en la sentencia T-464 de 9 de junio de 2011 (accion de tutela del ICFES contra el Juzg.
Sexto Administrativo del Circuito de Popayan y el Tribunal Administrativo del Cauca, la Corte
Constitucional considero: a) “ante tal valoracion, no se haya justificado por qué el incremento de Ic
perjuicios causados se estimé en el maximo que ha definido la jurisprudenci. De hecho, la Sala ecl
menos que a pesar de que explicitamente se considero el dafio ocasionado por la muerte de un ser ¢
estimandolo como mas intenso, no se haya justificado por qué la cuantificacion de la frustracion po
obtener el titulo de abogado por tres afios iguala tal situacion”; b) sin “perjuicio del arbitrio citado,
cuantificar el dafio el Tribunal se encontraba obligado a atender los parametros establecidos por la
jurisprudencia del Consejo de Estado y los criterios adscritos a los conceptos de “reparacion integre
“equidad” consignados en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998. Como se advirtio, la amplitud de I
disposicién, no constituye carta abierta para que se definan cantidades dinerarias arbitrarias. Por el
contrario, es absolutamente necesario atender las particularidades del caso y definir, por lo menos,
aspectos hacen equiparable el caso con la pérdida definitiva de un ser querido™; y, ¢) “la ausencia d
argumentos que expliquen por qué a la accion de reparacion directa invocada (...) le es aplicable el
maximo del perjuicio moral, llevan a que la Sala considere tal determinacion como arbitraria y, pot
vulneradora de los derechos a la igualdad y al debido proceso” (subrayado fuera de texto).

Finalmente, en la mas reciente sentencia T-212 de 15 de marzo de 2012 (accion de tutela del ICFE!
contra las sentencias del Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Popayéan y el Tribunal

Administrativo del Cauca) la Corte Constitucional plante6 la siguiente argumentacion que debe ob:
el juez contencioso administrativa, desde la perspectiva de las garantias a la igualdad y al debido p
a) de acuerdo con la jurisprudencia “sobre perjuicios morales del Consejo de Estado, para que haya
la reparacion (i) basta que el padecimiento sea fundado, sin que se requiera acreditar ningdn requisi
adicional. En segundo lugar se indica que (ii) corresponde al juez 'tasar discrecionalmente' la cuant
reparacion; b) a su vez, dicha jurisprudencia “da tres elementos de juicio para poder esclarecer qué
implica el término “discrecionalmente” a saber: (1) la manera como el criterio fue aplicado al caso
concreto; (2) los criterios que afiade el Consejo de Estado y, finalmente (3) la cita al pie de pagina
fundamenta la posicion de la sentencia; c¢) los “criterios adicionales que se advierten en la sentenci:
Consejo de Estado para determinar la discrecionalidad judicial en materia de perjuicios morales sol
saber: (a) tener en cuenta “las condiciones particulares de la victima” y (b) tener en cuenta “la gra
objetiva de la lesion”. Da pues la jurisprudencia parametros y factores de analisis minimos a consic
por los jueces administrativos para identificar los perjuicios morales y el monto de los mismos; d) *
Consejo de Estado advierte que existe un parametro constitucional minimo para ejercicio de la

discrecionalidad judicial. Para hacerlo explicito, reitera la distincion que existe entre discrecionalid
arbitrariedad presentada por la Corte Constitucional en la sentencia C-031 de 1995; e) la “jurisprud



del Consejo de Estado, como se evidencia, ha sostenido que no basta con demostrar algun tipo de ¢
de afectacion, se ha indicado que la misma ha de ser intensa, no puede ser cualquier tipo de contrat
En tal medida, por ejemplo, demostrar detrimentos patrimoniales, incluso deterioro en la casa de
habitacion, no implica comprobar la existencia de perjuicios morale " . Pueden probar también
situaciones contextuales del caso, que evidencien los problemas vividos, pero ello no exime a la au
de contar con alguna prueba de los perjuicios morales en si mismos considerado ”; f) “cuando la
jurisprudencia contencioso administrativa reconoce al juez un espacio para el uso de su arbitrio y
discrecionalidad para la definicion de los perjuicios morales, esta buscando considerar las condicio
especiales y particulares de cada asunto. Son tan especiales y particulares las condiciones del sufrir
moral de cada persona, que corresponde al juez administrativo en cada caso concreto valorar la exi:
del mismo y su magnitud, no ex ante y de forma general”’; y, g) “no implica que con el tiempo, poc
poco, la jurisprudencia no tenga la capacidad de identificar patrones facticos similares en varios ca:
que, en virtud del principio de igualdad, reclamen soluciones iguale . Como lo ha reconocido es
Corporacion (ver sentencia T-351 de 2011), la jurisprudencia contencioso administrativa ha encont
tres principios basicos que han de orientar el cumplimiento de las funciones judiciales fundadas en
discrecion judicial, a saber: equidad, razonabilidad y reparacion integral. Estos principios, en espe:
equidad, demandan al juez algin grado de comparacion entre la situacion evaluada y otras reconoc
previamente. De lo contrario puede llegarse a decisiones inequitativas, desproporcionas o
discriminadoras”.

29 Desde la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, la Sala no puec
Ilamarse a lecturas parciales, acomodadas y dirigidas a justificar forzadamente el arbitrio judicium
(arbitrio judicis), sino a ejercer con plena objetividad la labor de analisis que demanda el respeto pc
garantias constitucionales que merecen respeto segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional. |
sentido, considero después de un estudio y analisis objetivo e imparcial de la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, de 18 de septiembre de 2009 (expediente 20001-3103
2005-00406-01, caso de muerte por electrocucidon), que en sede de la jurisdiccion civil ordinaria, la
tasacion y liquidacion de los perjuicios morales atiende a los siguientes criterios: a) la “cuestion es
lesion inferida a la interioridad del sujeto, es inasible e inconmensurable, concierne a las condicion
singulares de la persona, a su sensibilidad, sensaciones, sentimientos, capacidad de sufrimiento y n
admite medicion exacta e inflexible, desde luego que el sujeto experimenta un menoscabo no retro
y el dolor deviene irreversible, cuya existencia se considera en ciertas hipotesis sefialadas por la
jurisprudencia in re ipsa y cuya valoracion se efectla ex post sin permitir la absoluta reconstruccic
status quo ante” (subrayado fuera de texto); b) de acuerdo con la dilatada jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia (sentencias de 10 de marzo de 1994; de 5 de mayo de 1999 —expediente 4978-
de noviembre de 1999 —expediente 3382-; de 13 de diciembre de 2002 —expediente 7692-; y, de 15
octubre de 2004 —expediente 6199-), “es dable establecer su quantum a través del llamado arbitriur
judicis”, “tarea que, por lo demas, debera desplegarse teniendo en cuenta que las vivencias internas
causadas por el dafio, varian de la misma forma como cambia la individualidad espiritual del homb
modo que ciertos incidentes que a una determinada persona pueden conllevar hondo sufrimiento,
extremo de ocasionarle severos trastornos emocionales, a otras personas, en cambio, puede afectarl
menor grado. “Aparte de estos factores de indole interna, dice la Corte, que pertenecen por complet
dominio de la psicologia, y cuya comprobacion exacta escapa a las reglas procesales, existen otros
elementos de caracter externo, como son los que integran el hecho antijuridico que provoca la oblic
de indemnizar, las circunstancias y el medio en que el acontecimiento se manifiesta, las condicione
sociales y econémicas de los protagonistas y, en fin, todos los deméas que se conjugan para darle un
individualidad propia a la relacién procesal y hacer mas compleja y dificil la tarea de estimar con le
exactitud que fuera de desearse la equivalencia entre el dafio sufrido y la indemnizacién reclamada’



(subrayado fuera de texto); c) “admitida por esta Corte la reparacion del dafio moral sin mas restric
para fijar su cuantia que las impuestas por la equidad (ex bono et aequo) conforme al marco concre
circunstancias facticas (cas.civ. sentencias de 21 de julio de 1922, XXI1X, 220; 22 de agosto de 192
XXXI, 83), a partir de la sentencia de 27 de septiembre de 1974, es su criterio inalterado, la
inaplicabilidad de las normas penales para su tasacion, remitiéndose al arbitrium iudicis, naturalme
ponderado, razonado y coherente segun la singularidad, especificacion, individuacién y magnitud d
impacto, por supuesto que las caracteristicas del dafio, su gravedad, incidencia en la persona, el gra
intensidad del golpe y dolor, la sensibilidad y capacidad de sufrir de cada sujeto, son variables y el
quantum debeatur se remite a la valoracion del juez” (subrayado fuera de texto); d) para la valoraci
quantum (tasacion y liquidacion) de los perjuicios morales fija una serie de criterios: “estima aprop
determinacion de su cuantia en el marco factico de circunstancias, condiciones de modo, tiempo 'y
de los hechos, situacion o posicion de la victima 'y de los perjudicados, intensidad de la lesion a lc
sentimientos, dolor, afliccion o pesadumbre y demaés factores incidentes conforme al arbitrio judici
ponderado del fallador” (subrayado fuera de texto); e) contrario a la regla general que propone la S
continuidad, la misma sentencia de la Corte Suprema de Justicia citada considera que la valoracion
quantum “es cuestion deferida al prudente arbitrio del juzgador segun las circunstancias propias de
concreto y los elementos de conviccion” (subrayado fuera de texto), esto es, que debe atender a cad
y no como resultado de la aplicacion de reglas generales que si se convierten en “tabla de punto” o,
criterio objetivo encubierto; f) “se consagra el resarcimiento de todos los dafios causados, sean
patrimoniales, ora extrapatrimoniales, aplicando la equidad que no equivale a arbitrariedad ni perm
“valoraciones manifiestamente exorbitantes o, al contrario inicuas y desproporcionadas en relacion
perjuicios sufridos” (subrayado fuera de texto); y, finalmente, g) “en preservacion de la integridad
sujeto de derecho, el resarcimiento del dafio moral no es un regalo u obsequio gracioso, tiene por ¢
quebranto de intereses protegidos por el ordenamiento, debe repararse in casu con sujecién a los
elementos de conviccidn y las particularidades de la situacion litigiosa segun el ponderado arbitrio
sin perjuicio de los criterios orientadores de la jurisprudencia, en procura de una verdadera, justa, rt
eficiente imparticion de justicia, derrotero y compromiso ineludible de todo juzgador” (subrayado f
texto).

30 En tanto que estudiada objetiva e imparcialmente la jurisprudencia de la Corte Interamericana d:
Derechos Humanos, considero relevante destacar los siguientes criterios para la tasacion y liquidac
los perjuicios morales: a) “a Corte ha asociado el dafio moral con el padecimiento de miedo, sufrin
ansieda, humillacién, degradacion, y la inculcacion de sentimientos de inferiorida, inseguridad,
frustracion, e impotenci; b) en “Mack Chang v. Guatemala, por ejemplo, la Corte ponderd las grave
circunstancias del caso, asi como el agudo sufrimiento de la victima y sus familiares; c) en el caso
Hermanas Serrano Cruz contra El Salvador, la Corte considerd que “es propio de la naturaleza hurr
que toda persona experimente dolor ante el desconocimiento de lo sucedido a un hijo o hermano, n
cuando se ve agravado por la impotencia ante la falta de las autoridades estatales de emprender une
investigacion diligente sobre lo sucedido; finalmente, en los caso Velasquez Rodriguez contra Hon
y Aleboetoe contra Suriname, la Corte se apoy06 en pruebas psicologicas para poder liquidar el perj
moral.

Para el caso especifico la motivacion de la decision judicial por medio de la que se ordena reconoct
los perjuicios morales puede encontrar sustento en la teoria de la argumentacion juridica entre cuyc
postulados se encuentra:

“(...) 1. Toda valoracion que el juez realice y que sea relevante para su decision final del caso debe
expresamente justificada mediante argumento.



2. Estos argumentos han de tener tres propiedades que podemos denominar formales: no deben cor
inferencias erroneas, no deben ser incompletos, en el sentido de que todas sus premisas no evidente
deben ser explicitadas, y han de ser pertinentes, es decir, tienen que versar sobre el verdadero conte
las premisas del juicio que se quiere fundamenta.

3. Estos argumentos debe ser convincentes o, si se quiere utilizar una expresion menos rotunda, hat
poder ser juzgados como razonables por cualquier observador imparcial, en el marco de la
correspondiente cultura juridica. Este requisito plantea la necesidad de que, como minimo, dichos
argumentos sean admisibles, y que lo sean por estar anclados en o ser reconducibles a algin valor €
y definitorio del sistema juridico propio de un Estado constitucional de derech.

La satisfaccion de esas exigencias es condicion de que la decision judicial merezca el calificativo
racional conforme a los parametros minimos de la teoria de la argumentacion. Con ello se comprue
la racionalidad argumentativa de una sentencia no depende del contenido del fallo, sino de la adecu
justificacion de sus premisas.

31 La garantia constitucional de acceso a la administracion de justicia se concreta, sin lugar a duda:
motivacion que el juez como representante del Estado debe dar a sus providencias, no s6lo como fc
respetar los expresos mandatos constitucionales de los articulos 228 y 230 de la Carta Politica, sinc
expresion del acceso a la justicia en igualdad para todas las partes (articulo 229 y 29 de la Carta Po
y de respeto a los derechos al debido proceso y a la defensa. En la doctrina mas reciente se afirma c
“garantia constitucional de motivacion de las sentencias supone que el Estado, partiendo de la proh
de la autodefensa de los particulares en virtud del principio de reserva de jurisdiccion, ofrece a estc
cambio la accidn, entendida como invocacion de la garantia por parte del Estado de observancia de
Derech, y ofrece la accion a través del proceso, del processus iudicii, siendo, precisamente ese juici
nacleo fundamental que da sentido no sélo al proceso, como magistralmente lo entendi6 CARNEL
en su célebre trabajo <Torniamo al guidizio, sino también a la propia garantia de motivacion judici
porque sera mediante la motivacion de la decision en la fase de juicio, primero coram proprio iudic
luego, coram partibus, cuando efectivamente se cumpla con lo estipulado en sede constitucional, h
visible en la fundamentacion de la resolucién esa sujecion que el propio Estado se ha impuesto a st
soberano a traves de la garantia de observancia de su propio Derecho.

32 Como puede extraerse, la motivacion de las decisiones, resoluciones o sentencias judiciales no ¢
a un capricho, ni puede quedar reducida a férmulas mecanicas de redaccién con las que simplemen
estd incumpliendo con los mandatos constitucionales sefialados al principio, “porque el reconocimi
sede constitucional de la garantia de motivacion de las sentencias, implica que, al menos, en el plar
formal, los ciudadanos tengan una razonable expectativa de seguridad y confianza en la jurisdicciol
cuando ejerciten la accion en un concreto proceso. El reconocimiento de esta garantia en sede
constitucional subraya especialmente el compromiso de limitacion y sujecion del Estado a su propi
Derecho en las sentencias.

33 La motivacidn de las sentencias como limitacion y sujecion del Estado “a su propio derecho” nc
solamente en uno de los extremos del proceso, demandante (ciudadano-administrado), sino que put
invocarse en el contencioso administrativo por la administracién publica, como demandada. Lo ant
procede en atencidn a la aplicacion del principio de legitimacion democratica, cuya articulacion col
sumision del juez a la ley nadie dud.

34 Asi mismo, la motivacion de las sentencias debe permitir distinguir entre aquella que es suficier
que es completa. Como en un ocasién se citd al profesor Rafael de Asis por parte de la Sala, cabe h
en esta ocasion, ya que este autor entiende “que el concepto de motivacion suficiente se refiere al ¢



de elementos necesariamente presentes en la decisién judicial para que ésta sea valida, mientras qu
motivacion completa se distinguiria del concepto anterior por referirse ante todo a la correccién de
decision y no sélo a la validez de la misma. Es decir, al conjunto de elementos que hacen que una ¢
validamente elegida sea también racionalmente correcta. Desde la perspectiva procesal la “motivac
completa alude a una justificacion plena de la facti como en aquellos otros que integran la quaestio
Por el contrario, la motivacion suficiente alude a un minimo de razonamiento justificativo ineludib
que la resolucion judicial sea conforme a las funciones propias de la exigencia constitucional y lege
garantizada de motivacion.

En las dos perspectivas, filoséfica y procesal, la motivacion de las sentencias (de las decisiones jud
tiene unos criterios fundamentadores reconocibles: a. cuando se invoca la motivacion suficiente se

exigiendo del juez (contencioso administrativo, por ejemplo) que tenga en cuenta en la construccio
decision los elementos imprescindibles y necesarios para dotar de validez a la misma; b. cuando se
la motivacion completa, el juez debe ajustar su decision a unos minimos de correccion, y no sélo a
simple validez, que se sustenta en la racionalidad como principio béasico; c. la motivacién es compl
también, cuando se comprende la justificacion de todos los aspectos facticos y juridicos integrados
litis; d. finalmente, la motivacion sera suficiente, también, cuando el juez realiza un razonamiento

justificativo, y no simplemente inductivo, presuntivo o especulativo.

35 En la jurisprudencia constitucional la motivacién de las sentencias judiciales “tiene sentido no s
que (sic) la misma es presupuesto de la garantia de la doble instancia, dado que en la practica, si el
expresa suficientemente las razones de su fallo, se privaria a la parte afectada por el mismo, del eje
efectivo de los recursos que pueda haber previsto el ordenamiento juridico, sino también como eler
de legitimacion de la actividad jurisdiccional, puesto que los destinatarios de la misma deben recib
manera clara el mensaje segun el cual la decision no es el fruto del arbitrio del funcionario judicial
producto de la aplicacion razonada del derecho a los hechos relevantes y debidamente acreditados ¢
proceso. De este modo, los jueces deben exponer suficientemente la manera como su decision se de
del derecho aplicable y corresponde a una adecuada valoracion de los hechos que fueron sometidos
consideracion. Esa exigencia tiene un elemento adicional cuando se trata de decisiones de segunda
instancia, pues en tales eventos el juez debe no solo justificar el sentido de su propia providencia, s
mostrar, ademas, las razones por las cuales, cuando ese sea el caso, se ha revocado la decision del i
(subrayado fuera de texto).

Dicho sentido, siguiendo a la jurisprudencia constitucional, debe tener en cuenta, ademas, que en u
“estado democratico de derecho, en tanto garantia ciudadana, la obligacion de sustentar y motivar ¢
decisiones judiciales, resulta vital en el ejercicio de la funcién jurisdiccional. La necesidad de justit
decisiones judiciales, salvo aquellas en las cuales expresamente la ley ha prescindido de este
deber, garantiza que sea la voluntad de la ley y no la del juez la que defina el conflicto juridico. En
sentido, la motivacion de los actos jurisdiccionales, puede ser vista como un componente que refue
contenido minimo del debido proceso, dado que constituye una barrera a la arbitrariedad judicial y
contribuye a garantizar la sujecion del juez al ordenamiento juridico y el posterior control sobre la
razonabilidad de la providencia (subrayado fuera de texto). Lo que implica, que la motivacion, mas
del debate dicotémico entre suficiente y completa, se exige como garantia de materialidad del ejerc
debido proceso, “barrera a la arbitrariedad judicial”, plena sujecién del juez al ordenamiento juridic
ejercicio de un verdadero juicio de razonabilidad en la decisién judicial.

36 De acuerdo con Taruffo la “motivacion, nos dice, exige como requisito fundamental una adecua
plena al principio de completitud del discurso justificativo que la desarrolla, lo que implica que el
“principio de completitud de la motivacion garantiza que la cognicién judicial se ha desarrollado



atendiendo a la ineludible exigencia de juzgar conforme a lo alegado por las partes, que delimitan €
objeto procesal, atendiendo al viejo brocardo iudex debet iudicare secundum allegata et probata pai
Por eso, bien puede compartirse que la exigencia de completitud de la motivacion sea regla general
modulandose su validez en cada caso concreto a tenor de la vieja maxima exceptio firmat regulam
contrario in casibus non exceptis.

37 Con fundamento en lo anterior, la motivacion (o argumentacion) de los perjuicios morales exige
juez contencioso administrativo pueda distinguir: 1) el reconocimiento de los perjuicios, para cuya
motivacion cabe sustentarse en la presuncién de aflicciéon cuando se trata de dosificarlos cuando se
de la muerte o lesidn de una persona; o, en la vulneracion de los derechos inherentes a los bienes
o inmuebles que resulten afectados; 2) la tasacion y liquidacion de los perjuicios, en cuya motivacit
puede el juez aplicar diferentes metodologia para con fundamento en los principios de razonabilida
proporcionalidad y justicia dosificar el “quantum” indemnizatorio.

38 Ahora bien, examinado la fundamentacion juridica en la que cabe sustentar el “test de
proporcionalidad” como metodologia para la tasacion y liquidacion de los perjuicios morales, la Sg
procede a motivar y delimitar los criterios de dicha tasacion y liquidacion.

39 Debe partirse de concebir el perjuicio moral con un caracter inconmensurable, siguiendo la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, lo que exige que su tasacidén no obedezca a criterio
de compensacion. En ese sentido, se sefiala:

“En torno al perjuicio moral es de recordar que su indemnizacidn no obedece a un criterio compens
desde luego que la vida humana es inconmensurable, sino a uno satisfactorio, destinado a mitigar e
posible la enorme pena que en el fondo queda ante la ausencia de un ser amado, razén por la cual e
apreciacion han de considerarse el dolor de quien lo sufre, la intensidad de su congoja, la cercania ¢
ser perdido, entre otras cosas, para con cimiento en la equidad arribar al mas justo valor, distante p
general de la matematica exactitud con que se escruta el dafio material.

40 Con base en las anteriores premisas, el juez contencioso administrativo esta llamado a consider
dentro de su discrecionalidad judicial, en su apreciacion criterios como i) el dolor sufrido, ii) la inte
de la congoja; iii) la cercania con el ser perdido, iv) derecho (s) vulnerado (s) —considerar, especiali
la vulneracion de derechos humanos, o del derecho internacional humanitario-, v) la conformacion
nucleo familiar, vi) las diversas relaciones y vii) la valoracion ponderada de lo que representa mora
la angustia, la tristeza y la afliccion (de verse con el fallecimiento de sus familiares; o por la pérdid
bienes muebles o inmuebles). Se trata de criterios objetivos, si cabe, fundados en los principios de
equidad, razonabilidad, reparacion integral y proporcionalidad, que deben permitir al juez determin
justicia (distributiva) la tasacion del “quantum” indemnizatorio de los perjuicios morales reclamadi
cada caso en concreto, y que no pueden generalizarse aplicando las reglas de la experiencia como s
tratara de variables univocas y uniforme, sino que debe considerarse las circunstancias de cada casc
concreto, las singularidades de los sujetos, de los grupos familiares y la aplicacion de los anteriores
criterios. Sin embargo, una vez definidos los criterios o referentes objetivos (como lo sefiala la sent
de Sala Plena de Seccién Tercera de 23 de agosto de 2012, expediente 23492), cabe determinar el

“quantum” indemnizatorio, para lo que cada juez en el ejercicio de su razonado arbitrio puede emp
método, o0 metodologia, que permita una ponderada dosificacion, siendo para este caso procedente
aplicacion de la metodologia del “test de proporcionalidad”, como expresion de la debida continuic
las sentencias de Sala Plena de Seccidn Tercera de 6 de septiembre de 2001 y de 23 de agosto de 2(

4.3.- Liquidacion de los perjuicios morales empleando el test de proporcionalidad como expresion
arbitrium iudicis.



41 La mas reciente sentencia de la Sala Plena de Seccion de 23 de agosto de 2012 (expediente 234¢
limito, ni negd, ni se opuso a que cada juez en ejercicio de su “arbitirum iudicis” determinara el

“quantum” indemnizatorio, o liquidara los perjuicios morales empleando un método o metodologie
la del “test de proporcionalidad”, ya que, se reitera la argumentacion de la mencionada providencia

Sala Plena, se “ha soportado la procedencia de reconocimiento de este tipo de perjuicios y su valore
no solamente con fundamento en la presuncién de afecto v solidaridad que surge del mero parentes

sino que, acudiendo al arbitrium judicis, ha utilizado como criterios o referentes objetivos para su
cuantificacion la (sic) caracteristicas mismas del dafio, su gravedad v extension, el grado de afectac

el caso a cada pena, vale decir el conjunto de elementos o circunstancias de hecho gue enmarcan la
situacion del demandante afectado, para, por via del andlisis de conjunto, debidamente razonado, Il

concretar un monto indemnizatorio determinado gue de ninguna manera puede asumirse como algc
gracioso, nacido de la mera liberalidad del juez (negrita y subrayado fuera de texto).

42 La premisa inicial que plantea la Sala es que la discrecionalidad que el legislador le otorgo al ju
el marco del articulo 16 de la ley 446 de 1998, en materia de tasacion y liquidacién de los perjuicio
morales no esta sujeto a imposiciones jurisprudenciales, ni a limitaciones conceptuales, menos a ac
con las que pueda socavarse no solo su libre ejercicio por el juez, sino que se condicione de tal mar
que se convierta una construccion jurisprudencial en precedente cuando no tiene dicho alcance,
implicando, ademas, en el fondo la generacion de desigualdades e, incluso, de discriminaciones.

43 De ahi, pues, que como manifestacion de la discrecionalidad, de la que esté dotado el juez por e
legislador, se emplea (sin convertirse en regla normativa, ni en tabla de punto al ser aplicable sélo ¢
en concreto) la metodologia del test de proporcionalida, que busca como objetivos: i) que haya una
acreditacion o prueba minima del perjuicio moral en cabeza de los demandantes, sin que sea suplid
simple presuncién jurisprudencial de afliccidn o, por las reglas de la experiencia del juzgador (sufi
para el reconocimiento del perjuicio, pero no para la tasacion y liquidacion), sino que debe reunir [
cantidad de elementos posibles a valorar, advirtiéndose las limitaciones que tiene el juez para tasar
cabeza de qué personas cabe afirmar una mayor intensidad del dolor moral o afliccion, que en otras
mismo, ii) se busca la aplicacién, en sede del contencioso administrativo, del principio de
proporcionalida—, el cual no esté vedado o prohibido de aplicacion, ni se puede considerar solame
como una herramienta para resolver las tensiones constitucionales entre derechos, intereses y princ
sino que cabe afirmarlo, a partir del sub-principio de ponderacion y del principio de la razonabilida
sede de la liquidacion de los perjuicios morales, de tal manera que el juez oriente su raciocinio dest
perspectiva juridica, teniendo en cuenta los minimos criterios objetivos empleados para la tasacion
“critica frecuente a la ponderacidn es que la Corte (americana) no cuenta con un criterio objetivo pi
valorar o comparar los intereses en juego (...) Por tanto, la ponderacion demanda el desarrollo de u
balanza de valores externos a las preferencias personales de los jueces), de tal manera que al indem
los perjuicios morales como materializacion del derecho a la reparacion integral, ésta no sea absolu
ponderadamente se corresponda con la afectacién en la esfera moral, atendiendo a las circunstancia
cada caso y a la verificacion de los criterios objetivo, permitiendose hacer compatible la exigencia
reparar integralmente con la equidad y justicia distributiva exigibl, sin que tenga la necesidad de ac
discursos socioldgicos, psicolégicos o de otro orde que sélo contribuyen a distorsionar el papel del
momento de la tasacién y liquidacién de los perjuicios morales, y a crear desigualdades propias de
visién subjetiva que desde la posicion del juez intenta establecer “in abstracto” un valor genérico d
perjuicio moral (porque asi como la “intensidad de las penas no debera ser desproporcionada en rel
con la infraccion, también cabe afirmarlo del perjuicio moral indemnizable que no puede ser
desproporcionado en relacion con la afectacion que se produce en cada caso y atendiendo a los critt
objetivos) que cabe indemnizar en los diferentes eventos en los que queda acreditado el dafio antiju



y su imputacion.

44 La aplicacién del “test de proporcionalidad”, como metodologia para liquidar los perjuicios mol
en el ejercicio discrecional del juez (reconocido por el legislador), tiene sustento constitucional y p
afrontar la critica segun la cual en el “Estado de Bienestar (estadio en el que se encuentra implicadc
Estado Social de Derecho como modelo en el cual se encuentra nuestra Nacion) habia provocado d
cambios esenciales.

Primero, se pidié progresivamente a los jueces que aplicaran estandares abiertos como equidad, but
razonabilidad y negacion del enriquecimiento injusto. Sin duda, esto se aparta de la funcién judicia
tradicional de la “aplicacion formal de las normas y se apartaban del idea de un conjunto de normas
poseedor de las cualidades de generalidad, igualdad y certez—. De ahi, pues, que las “clausulas abie
los estandares generales llevan a que las cortes y los departamentos administrativos se dediquen a t
ponderacidn ad hoc de intereses reacios a ser reducidos a reglas generales.

El razonamiento intencionado y la justicia no formal también causan problemas al ideal de generali
abogado orientado a la politica sostiene que parte de la interpretacion de una norma es elegir los m
mas eficientes para lograr los fines que se le asignan a ella. Pero como las circunstancias a las que ¢
refieren las decisiones cambian y como la interpretacion de quien toma la decision de los que dispc
varia, asi también debe suceder con la forma en que él interpreta las normas (...) Por tanto, la nocic
areas estables de derechos y obligaciones individuales, una nocion inseparable del ideal del Estado
derecho, se erosionara. La busqueda de la justicia sustantiva corrompe la generalidad juridica en ur
aun mayor. Cuando la gama de desigualdades inadmisibles entre situaciones sociales se amplia, la

necesidad de tratamiento individualizado aumenta correspondientemente. Sin importar coémo se def
justicia sustantiva, ésta solo se puede lograr tratando de manera diferente las diferentes situaciones.

45 Todo lo cual lleva a concluir, que “el problema no consiste en indagar si la aplicacion del princi
proporcionalidad puede sustentarse en argumentaciones que la hagan objetiva, sino, si mediante la
aplicacion de dicho principio puede alcanzarse una mayor racionalidad relativa, en comparacion co
aquélla que se logra cuando se aplican los criterios alternativos (negrita fuera de texto).

46 Con base en lo anterior, la Sala encuentra que para aproximarse a la liquidacion de los perjuicio
morales debe sujetarse al criterio determinante de la intensidad del dafio, que usualmente se demue
con base en las pruebas testimoniales, las cuales arrojan una descripcion subjetiva de quienes, por |
relaciones familiares, afectivas, de cercania, conocimiento o amistad deponen en la causa, restando
objetividad a la determinacion de dicha variable, cuya complejidad en una sociedad articulada, plut
heterogénea exige la consideracion de minimos objetivos para la tasacion proporcional, ponderada
adecuada de los perjuicios morales, sin que se constituya en tarifa judicial o, se pretenda el
establecimiento de una tarifa legal.

47 En cuanto al fundamento de este test, se encuentra en la aplicacion de la proporcionalida desde |
perspectiva del juicio de igualda, y de la necesidad ponderar ante la indeterminacion, vaguedad y
necesidad de una resolver la tension que pueda representar la tasacion y liquidacion de los perjuicic
morales cuando se pone en juego la tutela de derechos como a la vida, al libre desarrollo de la
personalidad, a la integridad personal (enmarcado dentro del concepto global de dignidad humana)
respeto del derecho a la reparacion, que no puede resolverse, como se pretende en muchas ocasione
medio de la l6gica de la subsuncid, sino que debe trascenderse, como se busca con el test de
proporcionalidad, que el juez contencioso administrativo establezca, determine si cabe el sacrificio
principios, con otras palabras que se oriente hacia la ponderacio de valores o derechos reconocidos
la individualidad de cada sujeto, y su dimensionamiento y expresion en el derecho a la reparacion,



es univoco en su individualidad, sino que exige responder al principio de igualdad.

48 Luego, ante la potencial desproporcion que pueda representarse en la liquidacion de los perjuici
morales, atendiendo so6lo al salario minimo legal mensual vigente, desprovisto de argumentacion ju
y propiciando un ejercicio exagerado de la mera liberalidad del juez, que derive en el quebrantamie
la igualdad y la justici, procede, dentro del arbitrio judicial y en los términos de la sentencia de la S
Plena de la Seccion Tercera de 23 de agosto de 2012, el “test de proporcionalidad” para que obre le
decision judicial con la suficiente motivacion y ponderacion. En cuanto a esto, en la jurisprudencia
constitucional se sostiene que “el analisis de proporcionalidad del limite de mil salarios minimos le
se hara de conformidad con el siguiente método: (i) identificar y clarificar cuales son los intereses
enfrentados regulados por la norma; (ii) sopesar el grado de afectacién que sufre cada uno de esos
intereses por la aplicacion del limite fijado en la norma; (iii) comparar dichas afectaciones; (iv) apr
la medida grava de manera manifiestamente desproporcionada uno de los intereses sopesados prote
por la Constitucion, y, en caso afirmativo, (v) concluir que resulta contraria a la Constitucion.

Dicho principio de proporcionalidad debe, por lo tanto, convertirse en el sustento adecuado para la
tasacion y liquidacion ponderada del quantum indemnizatorio del perjuicio moral, respecto de lo qt
jurisprudencia constitucional sefiala que frente “a los llamados perjuicios morales objetivables, la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, ha estimado que en algunc
pueden ser valorados pecuniariament, con base en criterios como el dolor infligido a las victima, el
perjuicio estético causado o el dafio a la reputacié. Si de la aplicacion de tales criterios surge que di
perjuicios superan el limite fijado por el legislador, habria una afectacidn grave del interés de las vi
por lograr una indemnizacion integral de los perjuicios que se le han ocasionado y cuyo quantum hi
probado. Al igual que con los perjuicios materiales, el limite resultaria manifiestamente desproporc
frente al derecho de las victimas a la reparacion integral, como quiera que el riesgo de arbitrariedac
juez es menor cuando el valor de los perjuicios ha sido acreditado en el juicio por factores que no
dependen de su apreciacion subjetiva. Esta desproporcion resulta mas evidente si se tiene en cuente
en la jurisdiccion civil ni en la jurisdiccion contencioso administrativa existe una disposicion legal
restrinja la discrecionalidad del juez para decidir la reparacién de perjuicios morales. En dichas
jurisdicciones se ha fijado una cifra para la valoracion de ciertos perjuicios que depende de
consideraciones puramente subjetivas y cuyo quantum ha sido reconocido tradicionalmente hasta p
gramos oro, 0 mas recientemente hasta por 2000 y 4000 gramos or .

49 Ahora bien, en cuanto a la modulacion del test de proporcionalidad para la liquidacion de los pe
morales, la Sala explica que este comprende la consideracion de tres sub-principios: idoneidad, ne
y proporcionalidad en el sentido estricto. La doctrina sefiala que “la propia estructura del principio
proporcionalidad consiste, en efecto, en la aplicacion del conocido test tripartito sobre una medida
determinada, adoptada de ordinario por un sujeto distinto a aquel que desarrolla el juicio de control

En cuanto al primero, esto es, la idoneidad, el monto a cuantificar debe ser adecuado para contribui
compensar, como minimo (y no a dejar indemne plenamente), adecuadamente el perjuicio que se p
en la victimay en sus familiares, atendiendo a las circunstancias de cada caso. En cuanto al segund
es la necesidad, la compensacion de los perjuicios morales debe ser consecuente con el objetivo de
lo més integralmente posible, pero sin desbordar la razonabilidad de la medida, teniendo en cuenta
inconmensurabilidad y la imposibilidad de encontrar un valor econémico que permita dejar plenarr
indemne a la victima y los familiares que padecen un sufrimiento o aflicci6. Finalmente, en cuanto
tercero, esto es la proporcionalidad en estricto sentido (ponderacion), con el test se busca que se
compensen razonable y ponderadamente los sufrimientos y sacrificios que implica para la victima
(victimas) la ocurrencia del dolor, sin que se produzca una ruptura de los mandatos de prohibicion



exceso Yy prohibicion de defect. Sin duda, este sub-principio exige que se dosifique conforme a la
intensidad que se revele de acuerdo a) con las circunstancias de cada caso (cuando de se trata de mi
violenta, debida a la actividad médica, en accidente de transito, en actividad riesgosa -electrocucior
ejemplo-, de infante, de menor de edad, de mujer -cabeza de familia, por ejemplo-, de padre solterc
persona de la tercera edad, de persona discapacitada, de miembro de una comunidad étnica, de mie
de comunidad LGBT, etc.; cuando se trata de lesiones: de acto violento, debida a actividad médica,
accidente de transito, en actividad riesgosa -electrocucion por ejemplo-, de infante, de menor de ed
mujer -cabeza de familia, por ejemplo-, de padre soltero, de persona de la tercera edad, de persona
discapacitada, de miembro de una comunidad étnica, de miembro de comunidad LGBT, etc.; cuanc
trata de tortura; cuando se trata de desplazamiento forzado: donde cabe tener en cuenta la pertenen
una comunidad étnica, campesina o de especial proteccion; cuando se trata de acto sexual; cuando
de la privacion de la libertad; cuando afecta el honor y la honra; cuando afecta bienes -muebles o
inmuebles- fruto de actos violentos, etc.); b) con la consideracion segun la cual la medida de la
compensacion debe estar orientada a contribuir a la obtencion de una indemnizacion que se corresf
con criterios como dolor, afliccion, pesar, apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a la dignic
valoracion de las relaciones propias al nucleo familiar de la victima, como convivencia, cercania
sentimental, apego, capacidad de discernimiento del dolor (en funcién de la edad, formacién y
condiciones personales) y los que se citan en la sentencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera de
agosto de 2012, amor y solidaridad; ¢) finalmente, con la exigencia segun la cual quien afirma la
existencia del perjuicio moral tiene una minima carga para su cuantificacion, ya que de sélo de con
con la presuncién de afliccién como criterio, la determinacion de su “quantum” obedecera a los mi
reconocer en atencion a las circunstancias de cada caso y a los mencionados criterios minimos obje
que generalmente sean aplicables, teniendo en cuenta, ademas, como criterios adicionales para pon
estructura de la relacion familiar, lo que debe Ilevar a proyectar un mayor quantum cuando se prodi
muerte, que cuando se trate de lesiones (e incluso se deba discernir la intensidad del dolor que se p:
por las condiciones en las que se encuentra la victima lesionada), o la limitacion al ejercicio del de
la libertad, al honor, o cuando se trata de la pérdida de muebles o inmuebles.

Lo anterior, debe permitir concretar un mayor quantum indemnizatorio cuando se trata del dolor,
afliccion, pesar, apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad y valoracion de las rel:
propias al nucleo familiar de la victima, como convivencia, cercania sentimental y apego, que ocur:
nucleo familiar inmediato (conyuge, hijos, padres), de aquel que pueda revelarse en otros ambitos
familiares (hermanos, primos, nietos), sin olvidar para su estimacion los criterios deben obrar en fu
de la necesaria ponderacid; y de aquella que proceda cuando la afectacion se produce en los derech
vida e integridad personal.

50 De los anteriores subprincipios, el que adquiere relevancia es el de “proporcionalidad en sentidc
estricto”, ya que es en él donde la necesaria ponderacion de los perjuicios morales opera para tasarl
liquidarlos razonable y racionalmente. Pero se advierte, la ponderacion se sujetara a un doble nivel:
criterios minimos objetivos, que son de general aplicacion; y, b. a la tasacion teniendo en cuenta la
circunstancias de cada caso en concret.

51 Luego, teniendo en cuenta la argumentacion anterior, la tasacion y liquidacion del perjuicio mor
sujetara no solo a ésta, sino a lo que ordinariamente esté demostrado con base en las pruebas allega
cada proceso (testimonial, pericial, informes técnicos, etc.), a la “presuncién de afliccion” (que no ¢
“iure”) y a los criterios para ponderar la tasacion de los perjuicios morales: a) el dolor, afliccion, pe
apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad, valoracién a la relaciones propias al n
familiar (que comprende la convivencia, la cercania sentimental y el apego), violacién de derechos
humanos, o de garantias propias al derecho internacional humanitario; b) el grado de afectacion y |



estructura de la relacion familiar de las victimas; y, ¢) ponderar la intensidad del dafio (que cabe
examinarlo desde la cercania y la minima certeza de conocimiento), la afliccion por la vulneracion,
propiamente dicha, de los derechos humanos comprometidos y las garantias del derecho internaciol
humanitario, cuando se produzca dicha vulneracion. Excepcionalmente, y como en el presente casc
procede liquidar acumulativamente los perjuicios que respecto a un mismo grupo familiar se padec
por la muerte y lesiones de uno de sus componentes, o por las lesiones de uno o varios de sus
componentes, como forma de comprender en debida forma la liquidacion cuando se trata de los
padecimientos por varios miembros del grupo familiar.

52 Ademas de encontrar configurada la presuncién de afliccion de los demandantes a partir de los
respectivos registros civiles de nacimiento, con los que se prueba el parentesco, la Sala para el casc
concreto, dentro del acapite de los hechos probados, debia establecer (prueba testimonial, técnica,
documental) para la tasacién y liquidacion de los perjuicios morales causados a las victimas, con ot
de las “lesiones fisicas y psicoldgicas que sufri6” Alvaro Fernando Sanjuan Quintero el 26 de febre
1999 “cuando cumplia sus funciones como Profesional Universitario en la oficina de asesoria jurid
la Céarcel del Circuito Judicial de Arauca”, asi como sus familiares (Miguel Joaquin Sanjuan Escalc
Maria Nelly Quintero de Sanjuén y Carmen Lucinda Uribe Alarcon: la cercania, afecto mutuo, la fe
tranquilidad, desespero, desasosiego por las lesiones que padecio la victima, que existia cierto grad
intensidad.

53 Con base en la anterior motivacion, se liquidara por perjuicios morales de la siguiente manera:

\Circunstancias del caso y sujetos a indemnizar HCriterios y cuantificacion

Se trata de las lesiones fisicas y psicoldgicas sufridas|ja) circunstancias de cada caso; b) “presunc
el 26 de febrero de 1999 por Alvaro Fernando|afliccion” (que no es de “jure”); c) q
Sanjuan Quintero en la Carcel del Circuito Judicial|relaciones tanto con su familia filia, como
de Arauca. hogar eran de cercania, afecto mutuo
especialmente con su compariera permanent
hijas, con las que tenia un vinculo i
incuestionable y expresado en los testimonit
les produjo falta de tranquilidad, dest
desasosiego por la pérdida de uno c
familiares y las lesiones de otros tres. Que
relacion de afecto que existia con sus pa
ayudarles econdmicamente existia cierto gr
intensidad, quienes sufrieron la intranquili
desasosiego y quedaron destrozados por la |
de Silvia Victoria, las lesiones a Octavio
Luz Helena y Tatiana, y de le apoyo sentim
econdmico.

Nucleo familiar inmediato (esposo —a-, compafiero||50 -100 smimv cuando opera la presunc
—a-, hijos, padres) afliccion y se tiene acreditados por lo men
de los criterios (o se trata de circunstancias
gue se produce violaciones a derechos hum
al derecho internacional humanitario)

Otros integrantes de la familia (hermanos, abuelos) ||10 - 50 smlmv cuando opera la presunc
afliccion y se tiene acreditado por lo menos
los criterios (0 se trata de circunstancias en




se produce violaciones a derechos humanc
derecho internacional humanitario)

Otros familiares colaterales (primos, sobrinos) y noj|l1 - 5 smimv cuando opera la presunci
familiares (cufiados, suegros) afliccion y se tiene acreditado por lo menos
los criterios (o se trata de circunstancias en

se produce violaciones a derechos humant
derecho internacional humanitario)

54 En mi criterio, pues, es insuficiente y no obra la motivacion y justificacion debida para llegar a |
conclusion de condenar a las entidades demandadas por concepto de perjuicios morales en la cuant
fijada en el numeral segundo de la parte resolutiva.

55 Por otra parte, también encuentro que no se motivd y justifico debidamente la tasacion y liquida
del dafio a la salud reconocido.

5.- Falta de motivacion en la tasacion y liquidacion del dafio a la salud.

56 En la demanda se presento pretension indemnizatoria por concepto de perjuicio fisioldgico, el ci
cabe encuadrar, siguiendo la jurisprudencia de la Sala Plena de la Seccién Tercera, dentro del dafio
salud.

57 El dafio a la salud, concretado en el perjuicio fisiologico reclamado a favor de los lesionados, de
reconocido por la Sala en el caso concreto, siempre que se encontrara demostrado el dafio corporal
déficit funcional padecido derivado de las lesiones que sufrieron como consecuencia de los hechos
ocurridos el 31 de julio de 1994. Sin embargo esto no se corrobord, constato, ni se valoré adecuada
por la Sala, ya luego de citar la jurisprudencia de la Sala Plena de la Seccién Tercera, en la sentenc
se procede a liquidarlo sin determinar probatoriamente el reconocimiento y tasacion del perjuicio
fisioldgico reclamado, y encuadrado como dafio a la salud.

58 Por lo anterior, y en mi criterio, al abordar el dafio a la salud se exige, sin duda, examinar dos
cuestiones: que se trate de atentados o lesiones a la personalidad fisica, o a la integridad del cuerpo
humano. Dicho dafio, en su configuracion inicial en el derecho comparado (en el derecho francés e
italiano), impone, ademas, que su fundamento se encuentra en principios constitucionales tales con
dignidad, ii) igualdad, iii) libertad y, iv) solidaridad, como dafio no patrimonial.

59 En segundo lugar, el dafio a la salud se relaciona estrictamente con las manifestaciones de un bit
juridico reconocido constitucionalmente, aunque con alcance colectivo, como el de la “salud” (Arti
C.P.), y tiene en cuenta que el fin Gltimo de dicho bien es el respeto por la “correcta expresion de l¢
persona en la comunidad en donde vive y se desarrolla”. En el fondo, es el principio de la dignidad
humana la que da el sustento principal en la construccion de este tipo de dafio, cuyo tratamiento lle
que se hayan estudiado soluciones uniformes, independientes de la causa del dafio y de los benefici
econdmicos y/o materiales que pueda alcanzar la persona. Esto lleva a una especie de socializacion
dafio y de los perjuicios, ya que permite la disminucion de las desigualdades sociales.

60 Asi mismo, el dafio a la salud pone en crisis la idea de relacionar los perjuicios con las necesida
materiales de la victima. Por lo tanto, se trata de un dafio que se vincula al bien de la salud “en si ir

61 Dicho lo anterior, no cabe menos que reiterar que el dafio a la salud como “dafio integrador y Un
encuentra representado por la lesion en la funcidn vital y relacional del sujeto, lo que permite: i) la
expresion de los principios de dignidad, de igualda y solidaridad (afirmacion de la “justicia distribt



y; ii) afirmar, que a idéntica lesidn, idéntico resarcimiento, sin perjuicio de ajuste personalizado.

62 De acuerdo con lo anterior y apoyados en la doctrina, se entiende al dafio a la salud como “cualc
violacion a la integridad psicofisica de la persona, susceptible de ser comprobada por parte del méc
legal, que empeore el estado de bienestar de la persona lesionada, en cualquiera de las manifestacic
su vida, y con independencia de su capacidad para producir réditos .

63 Dicha definicion exige considerar el alcance de la tutela del bien juridico de la salud, que desde
comienzos de los afios noventa en el derecho comparado, especialmente, en el precedente jurispruc
constitucional italiano se dijo que “el bien salud es tutelable [n]o s6lo como interés de la comunida
también y sobre todo como derecho fundamental del individuo... el menoscabo de la integridad
psicofisica del sujeto lesionado constituye entonces un dafio integralmente resarcible en si mismo..
consideracion de la salud como un bien y un valor persona, [iJmpone la necesidad de tomar en
consideracion el dafio bioldgico, para los fines del resarcimiento, en relacion con la totalidad de los
reflejos perjudiciales respecto de todas las actividades, las situaciones y las relaciones por medio dk
cuales la persona se explica a si misma dentro de su propia vida .

64 Debe reconocerse que dentro del concepto de dafio a la salud maltiples rubros indemnizatorios |
encontrarse, lo que no puede considerarse como la afirmacion de una potencial condena que permit
condena autonoma e independiente fundada en cada uno de tales rubros, sino que esta debera recon
tasarse y liquidarse de tal manera que tenga como limite la consideracion como Unico el dafio ala s
como condena la que se desprenda de lo que probatoriamente se acredite, sin perjuicio de singulari:
cada uno de los sub-perjuicios en los que puede hacerse consistir.

65 Ahora bien, para la tasacion y reconocimiento del dafio a la salud, la Sala en proveido reciente,
puntualizé que “si existe la forma de establecer criterios de valoracion del dafio a la salud, de mane
concreta, de la siguiente forma: “1. El ambito o espectro objetivo o estatico del dafio a la salud se
determinard a través del arbitrio iuris, para lo cual se tendra en cuenta la edad de la victima y la gra
de la lesion, lo cual permitird emplear la regla de tre, al tener en cuenta que a la mayor incapacidad
corresponde un valor méximo de cuatrocientos salarios minimos mensuales vigentes, como lo ha h
jurisprudencia de tiempo atras de manera uniform. “2. En cuanto al contenido dinamico del dafio a
salud, esto es, las particularidades o especificidades que ese perjuicio significa para cada victima er
particular (v.gr. no es lo mismo la pérdida de una mano para alguien que tiene como “hobbie” ir a (
frente a alguien cuyo esparcimiento lo obtiene de tocar el piano o pintar cuadros. En este tipo de ev
en los que la persona logre acreditar unas consecuencias particulares que harian mas gravosa su cor
al resultar afectado en su integridad psicofisica, el juez podréa incrementar, con base en el arbitrio it
indemnizacién correspondiente al factor objetivo del dafio a la salud. No obstante, se itera, no se pc
reconocer una suma superior a 400 SMMLYV, pues este es el tope —sumado el &mbito estatico y dini
del dafio a la salu. “Por consiguiente, el dafio a la salud reviste una connotacion bifronte, una estat
objetiva que garantiza la méxima “a igual afectacion a la integridad psicofisica debe corresponder
idéntica o similar compensacion del perjuicio”, y una perspectiva dinamica o subjetiva —que permi
realidad la igualdad material- debido a que en este componente se permite que el juez eleve en un |
porcentaje la reparacion por cuenta de las condiciones particulares de la victima. “No se trata de re|
vida relacional o social de quien sufre el dafio (en el espectro dindmico), sino de reconocer un porc
adicional debido a situaciones particulares que hacen que para ese sujeto especifico la afectacion
correspondiente sea mas grav. “En sintesis, la reparacion del dafio a la salud exige la concrecion de
sistema que respete los principios constitucionales de igualdad y de dignidad humana, sin que sea\
trasladar a la victima la consideracion o la acreditacion de que considere el derecho a la salud comc
valor en si mismo, puesto que esta posibilidad rifie con los principios del derecho de dafios, ya que



los propios demandantes quienes tendrian la opcidn de incrementar —sin justificacién alguna o
dependiendo la vision capitalista del mundo- el quantum de la indemnizacion.

66 En ese orden, la Sala debia haber considerado que una tasacion adecuada de los perjuicios fisiol
reclamados a favor de los lesionados debia tener en cuenta los siguientes criterios: a) el alcance del
corporal; b) su desdoblamiento en el déficit corporal que a partir de las lesiones sufridas condicion:
vidas; c¢) la edad en la que se produjo. Porque el simple hecho de establecer la tasacion y la liquidac
con base sélo en el criterio estatico, esto es la incapacidad, sin valorar el criterio dinamico del perjt
lleva a aplicar una regla de tres que no tiene motivacion o justificacion suficiente, lo que puede
representar un exceso en el ejercicio del arbitrio judicial y una potencial afectacion a los derechos ¢
cualquiera de los extremos de la litis.

En este sentido dejo presentada mi aclaracion de voto.
Fecha ut supra
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