ACCION DE REPARACION DIRECTA - Muerte de recluso en establecimiento
carcelario / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO - Configuracién /
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO - Elementos

La responsabilidad del Estado se hace patente cuando se configura un dafo, el
cual deriva su calificacion de antijuridico atendiendo a que el sujeto que lo sufre no
tiene el deber juridico de soportar el dafio, tal como ha sido definido por la
jurisprudencia de esta Corporacion. (...) Los elementos que sirven de fundamento
a la responsabilidad son esencialmente el dafio antijuridico y su imputaciéon a la
administracion entendiendo por tal, el componente que “permite atribuir
juridicamente un dafio a un sujeto determinado. En la responsabilidad del Estado,
la imputacion no se identifica con la causalidad material, pues la atribucion de la
responsabilidad puede darse también en razon de criterios normativos o juridicos.
Una vez se define que se esta frente a una obligacién que incumbe al Estado, se
determina el titulo en razén del cual se atribuye el dafio causado por el agente a la
entidad a la cual pertenece, esto es, se define el factor de atribucion (la falla del
servicio, el riesgo creado, la igualdad de las personas frente a las cargas
publicas). Atribuir el dafio causado por un agente al servicio del Estado significa
gue éste se hace responsable de su reparacion, pero esta atribucion solo es
posible cuando el dafio ha tenido vinculo con el servicio. Es decir, que las
actuaciones de los funcionarios s6lo comprometen el patrimonio de las entidades
publicas cuando las mismas tienen algin nexo o vinculo con el servicio publico”.

NOTA DE RELATORIA: En relacion con el tema de la responsabilidad del Estado,
consultar sentencia de 13 de agosto de 2008, Exp. 17042, MP. Enrique Gil Botero
y referente a sus elementos, consultar sentencia de 16 de septiembre de 1999,
Exp. 10922, MP. Ricardo Hoyos Duque.

DANO ANTIJURIDICO - Muerte por crisis asméatica de adulto de cincuenta y
seis afios recluido en la Cércel La Picota de Bogota por delito de homicidio
agravado

El sefior Abelardo Antonio Serna Gil quien estaba recluido en la carcel La Picota
de la ciudad de Bogota resulté muerto el dia 22 de octubre de 1999, hecho que se
prueba con el registro de defuncion y el protocolo de necropsia que fueron
allegados al proceso.

PRUEBAS TRASLADADAS - Valor probatorio de documentos en
investigacion penal allegada en copia auténtica

Respecto de la valoracion de las pruebas trasladadas, es necesario precisar que
al proceso se trajo copia autenticada de la investigacion penal adelantada por la
muerte del interno Serna Gil, destacandose que la mayoria del acervo probatorio
estd conformado por documentos y no obran declaraciones que hubieran tenido
gue ser ratificadas en el sub lite, de modo que esta Sala les otorgard mérito
probatorio y efectuard su valoracion conjunta con el resto de las pruebas
allegadas.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR MUERTE DE RECLUSO - Régimen
objetivo

En los eventos en que se produce la muerte de un recluso al interior de un centro
carcelario, ha considerado la jurisprudencia, que el analisis de responsabilidad que
debe efectuarse es el correspondiente al régimen objetivo, teniendo en cuenta que
el sujeto esta retenido por orden de autoridad competente y al quedar a



disposicion de las autoridades, surge para el individuo una relacion especial de
sujecion ya que no ingresa voluntariamente al centro de detencion, razén por la
cual sus derechos sufren importantes limitaciones pero también nace el deber
correlativo de la entidad de garantizar su seguridad personal y también otros
derechos como el de la salud y en especial el derecho a la vida y la integridad
personal, teniendo en cuenta la indefension a la cual estan sometidas las
personas privadas de la libertad.

NOTA DE RELATORIA: En relacion con el régimen de responsabilidad objetivo,
consultar sentencia de 28 de abril de 2010, Exp. 18271, MP. Mauricio Fajardo
GoOmez.

RESPONSABILIDAD DE ESTABLECIMIENTO CARCELARIO - Al ingresar
recluso sin realizar examen fisico que detectara la patologia de asma crénica
que padecia / RESPONSABILIDAD DE CENTRO CARCELARIO - Por falta de
condiciones en Cércel La Picota de Bogota donde se encontraba recluso

El INPEC adujo en su defensa, que la muerte del recluso fue producto de una
enfermedad que padecia antes de ingresar al centro carcelario y que en el penal
recibié tratamiento adecuado pero fallecié por complicaciones propias de su
patologia. Pues bien, el analisis de la historia clinica allegada al proceso permite
establecer que si bien no aparece un examen fisico al ingresar, en la primera
oportunidad en que es valorado por la seccion de sanidad de la carcel La Picota
se consignd que el sefior Serna Gil sufria de asma crénica y mas adelante se
registro que el paciente a menudo presentaba crisis asmaticas fuertes sobre todo
por el frio debido a que tenia que dormir en el piso, porque no tenia colchon.

RESPONSABILIDAD DE CENTRO CARCELARIO - Por falta de tratamiento
médico integral que controlara evolucién de asma cronica que padecia el
recluso / RESPONSABILIDAD DE CARCEL LA PICOTA DE BOGOTA - Por
omitir traslado de recluso a otra ciudad dado que clinicamente se conocia
gue el clima era factor de alta incidencia en el manejo de la enfermedad /
RESPONSABILIDAD DE ESTABLECIMIENTO CARCELARIO - Por no proveer
al preso lo necesario para que no durmiera en el piso y por no suministrarle
oxigeno ordenado para su respiracion

Consta en la historia clinica que en repetidas oportunidades el sefior Serna fue
atendido en el centro de reclusién y también hospitalizado varias veces, pero de lo
alli consignado no es posible deducir si recibié un tratamiento médico integral, con
seguimiento continuo de la enfermedad que le permitiera controlar su evolucion o
por lo menos morigerar su sintomatologia, teniendo en cuenta que la atencion
médica constituye una obligacién a cargo de la administracion, de la cual no puede
sustraerse, por cuenta de las relaciones especiales de sujecion que gobiernan el
vinculo existente entre los reclusos y las autoridades carcelarias. Lo que si resulta
evidente es que en el sub judice, la actuacién de las autoridades se limité a
prestar el servicio médico (al parecer para solucionar las urgencias en momentos
de crisis) pero no se buscaron soluciones adecuadas a su problema, ya que si
clinicamente se conocia que el clima era un factor con alta incidencia en el manejo
de la enfermedad, ha debido solicitarse su traslado a otra ciudad y en caso de no
ser esto posible, implementar medidas alternas —dentro de las limitaciones que se
viven al interior de los centros carcelarios- tendientes a aliviar su precaria
condicion médica, tales como proveerle lo necesario para que no tuviera que
dormir en el piso o suministrarle el oxigeno ordenado para mejorar su respiracion,
pero nada de esto ocurrio, con lo cual se desconocieron las normas del Codigo



Penitenciario y Carcelario que permiten el traslado del interno y también
establecen que la direccion de sanidad debe velar por la salud de los internos.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR MUERTE DE RECLUSO - Se
comprobaron los elementos de responsabilidad de los dafios causados al
recluso

Comprobados los elementos que dan lugar a la aplicaciéon de responsabilidad
objetiva, a saber, que se produjo un dafio y que éste fue respecto de una persona
privada de la libertad y puesta bajo tutela y cuidado del establecimiento carcelario,
procede entonces la atribucion de responsabilidad a la entidad demandada.

PERJUICIOS MORALES - Acreditacion de parentesco / PERJUICIOS
MORALES - Reconocimiento a familiares de la victima que probaron
parentesco

De tiempo atras el Consejo de Estado ha establecido que tratandose de los
padres, hermanos, hijos y abuelos basta la acreditacion del parentesco para que
se presuma el perjuicio moral, por cuanto las reglas de la experiencia hacen
presumir que la muerte de un pariente cercano causa un profundo dolor y angustia
en quienes conforman su nucleo familiar, por las relaciones de cercania,
solidaridad y afecto, surgidas en el dmbito de la familia. En efecto, aunque
inicialmente se exigia prueba del perjuicio moral cuando se trataba de hermanos
mayores de edad, esta Corporacion modific6 su posicion para extender la
presuncion hasta los parientes en segundo grado de consanguinidad y primero
civil, ya sean ascendientes, descendientes o colaterales, sefialando que la
administracion tiene la oportunidad de demostrar el debilitamiento de las
relaciones familiares cuando estime que ello es procedente. Por ello, la
Corporacion ha aceptado que con la simple acreditacion de la relacion de
parentesco existente se presuma el dolor sufrido por los parientes, de modo que al
allegarse al proceso las partidas de bautismo en el caso de la madre y una de las
hermanas nacida en 1933 y los registros civiles de los hermanos y la hija de la
victima, eso es suficiente para que se ordene el reconocimiento de perjuicios
morales. En el sub judice se probd el parentesco existente entre los demandantes
y la victima, y ademas, los testimonios rendidos en el proceso son contestes en
afirmar que existian lazos de cercania y unién familiar entre ellos y por otra parte,
la entidad no desvirtud la presuncion de la afliccion, por lo que se concederan los
perjuicios morales solicitados por los hermanos de la victima, los cuales se fijaran
en 100 salarios minimos mensuales vigentes, para la sefioras Rosana Gil de
Serna y 100 SMMLV para Noralba Serna Gil y 50 SMMLYV, para cada uno de los
hermanos.

NOTA DE RELATORIA: Referente a la acreditacion de parentesco para
reconocimiento de perjuicios morales, consultar sentencia de 30 de agosto de
2007, Exp. 15724, MP. Ramiro Saavedra Becerra.

PERJUICIOS MATERIALES - Dafio emergente / DANO EMERGENTE -
Valoracion de prueba documental que acredité gastos funerarios / DANO
EMERGENTE - Reconocimiento

En relacion con los perjuicios materiales por dafio emergente, los cuales fueron
solicitados para la sefiora Noralba Serna Gil, por concepto de gastos funerarios,
en prueba de lo cual se aport6 la factura correspondiente, documento respecto del
cual la entidad demandada no solicitd su ratificacion y obrando desde el primer
momento en el proceso no fue tachado de falso ni controvertido sino en los



alegatos de conclusion en segunda instancia, por lo tanto puede ser valorado en el
presente proceso. En la factura consta que el pago se realizé por valor de
$1.245.000, suma que deberd ser actualizada con la férmula utilizada por esta
Corporacion.

PERJUICIOS MATERIALES - Lucro cesante / LUCRO CESANTE - Negados
por no percibir recluso ningun tipo de ingreso / PERJUICIOS MATERIALES -
Niega reconocimiento a madre de recluso

En relacion con los perjuicios materiales en su modalidad de lucro cesante, por la
ayuda dejada de percibir, se precisa que ellos fueron solicitados solo para su
madre, puesto que al momento de los hechos la hija tenia 35 afos, teniendo en
cuenta que al momento de su muerte el sefior Abelardo Antonio Serna Gil tenia
56 afios de edad, pero segun las declaraciones obrantes en el proceso antes de
ser detenido vivia con ella y le ayudaba a su sostenimiento. No obstante lo
anterior, a juicio de la Sala, los perjuicios materiales no pueden ser reconocidos ya
gue no se probo que al interior del penal el sefior Serna Gil percibiera algun tipo
de ingreso y no puede aplicarse la presuncién de que al salir del sitio de reclusion
devengaria al menos un salario minimo, teniendo en cuenta que fue condenado a
pena de prision de 42 afios y tres meses, de los cuales habia cumplido solamente
dos afios puesto que su captura se produjo el 12 de junio de 1997, de manera que
al restarle 40 afios por cumplir, dicho lapso supera ampliamente la vida probable
de la sefiora Rosana Gil, quien a la fecha de los hechos contaba con 86 afios de
edad.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

SUBSECCION C

Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

Bogota, D.C., treinta (30) de enero dos mil trece (2013)

Radicacion numero: 25000-23-26-000-2001-01156-01(25573)
Actor: ROSANA GIL DE SERNA

Demandado: INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE REPARACION DIRECTA

Resuelve la Sub-Seccion el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, en contra de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de



Cundinamarca el 9 de julio de 2003, por medio de la cual se negaron las suplicas

de la demanda.

|. ANTECEDENTES

1. La demanda

El dia 23 de mayo de 2001, los sefiores Rosana Gil de Serna, Esthercilia Serna
Gil, Audelina o Aurelina Serna Gil, Ana Carlina Serna Gil, Libardo Antonio Serna
Gil, Isaura Serna Gil y Noralba Serna Gil, mediante apoderado debidamente
acreditado, demandaron a La Nacién-Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario-
INPEC, para que se les reconocieran los perjuicios causados por la muerte del
sefior Abelardo Antonio Serna Gil.

1.1. Pretensiones Principales:

1.1.1. Declarar que La Nacién y el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario-
INPEC son responsables de la totalidad de los dafios y perjuicios causados a los
demandantes por la muerte del sefior Abelardo Antonio Serna Gil, ocurrida el 22
de octubre de 1999 mientras se encontraba recluido en la Penitenciaria La Picota

de Bogota.

1.1.2. Como consecuencia de la anterior declaracion, se condene a la Nacion y al
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario-INPEC, a pagar perjuicios morales,

por el equivalente a tres mil gramos oro, para cada demandante.

1.1.3. Se condene a la Nacion y al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario—
INPEC, a pagar perjuicios materiales a la sefiora Noralba Serna Gil, la suma de
$1.245.000 de pesos por concepto de los gastos de inhumacion y honras fanebres

cancelados a la funeraria “Funerales Gamez”



1.1.4. Se condene a la Nacion y al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario—
INPEC, a pagar a la sefiora Rosana Gil de Serna los perjuicios materiales, en su
modalidad de lucro cesante por la ausencia de ayuda econdémica que le
suministraba su hijo, estimada en $8.473.303, suma que se actualizara con el IPC.

1.1.4. Las entidades dardn cumplimiento a la sentencia en los términos de los
articulos 176 a 178 del C.C.A., reconociendo los intereses comerciales o

moratorios a que haya lugar.

1.2. Los hechos

Los hechos de la demanda se pueden resumir de la siguiente manera:

1.2.1. El sefior Abelardo Antonio Serna Gil se encontraba recluido en la Cércel La
Picota de Bogota y el dia 22 de octubre de 1999 murié como consecuencia de la
situacion de hacinamiento y malas condiciones generales que soportaba en el

centro carcelario,

1.2.2. El fallecimiento del sefior Serna Gil se produjo por la negligencia, omision y

descuido del INPEC por omision de sus deberes de cuidado con el recluso.

1.2.3. Al seiior Abelardo Antonio Serna Gil le sobreviven su madre Rosana Gil de
Serna, sus hermanos y su hija Noralba Serna, con quienes mantenia fuertes lazos
de afecto y union, razén por la cual su muerte les ha causado un profundo dolor y

sufrimiento.

1.2.3. A pesar de estar privado de la libertad el sefior Serna Gil auxiliaba a su
madre con los ingresos que obtenia al interior del penal en la fabricacion de

articulos artesanales.



2. Tramite en primera instanciay contestacion de la demanda

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca admitio la demanda mediante auto de

agosto 6 de 2001, y ordend la notificacién a las partes y la fijacion en lista (fl. 52,

c. ppal.).

Surtidas las notificaciones ordenadas en el proceso, el INPEC contestd la
demanda oponiéndose a las pretensiones de la demanda, y manifesté que no esta
probado que la muerte haya sido por falla del servicio ya que en el protocolo de
necropsia se afirma que tenia multiples hospitalizaciones por crisis asmaticas, y
esta claro que no fallecié por hechos violentos sino por su grave estado de salud
(fls. 55 a 57, c. ppal.).

Transcurrido el término de fijacion en lista, mediante providencia del 30 de octubre
de 2001, se abri6 el periodo probatorio, se decretaron las pruebas pedidas por las
partes (fl. 68, c. ppal.).

Agotada la etapa probatoria, mediante providencia calendada el 3 de diciembre de

2002, se ordeno correr traslado para alegar de conclusion (fl. 78, c. ppal.).

La apoderada del INPEC descorrio el traslado para alegar de conclusion, mediante
memorial en el cual expuso reiterd los argumentos planteados en la contestacion
de la demanda acerca de la inexistencia de falla del servicio porque el interno
fallecié por causas naturales. Adicionalmente solicit6 no conceder los perjuicios
morales a los hermanos por no estar acreditados y no otorgar valor probatorio a la

factura correspondiente a los gastos funerarios (fls. 79 a 84, c. ppal.).

De igual forma, la parte demandante alegé de conclusién mediante memorial en el
cual solicitdo condenar al INPEC, ya que el interno fallecid por no haber recibido
atencion médica oportuna, teniendo en cuenta que su muerte se produjo en el sitio
de reclusion y no en la enfermeria o en un centro hospitalario. En relacion con los
perjuicios solicitados por los hermanos, manifestd que deben ser concedidos por

estar debidamente acreditados



(fls. 91 a 104, c. ppal.).

3. Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca profirié sentencia el 9 de julio de
2003, en la cual nego las pretensiones de la demanda, por considerar que no se
acredito que la muerte se produjo por negligencia, omision o descuido del INPEC y
por el contrario ella se presenté a consecuencia de una dolencia respiratoria que
lo aquejaba y de la cual recibid tratamiento médico en las instalaciones del centro

carcelario.

A juicio del a-quo, no tenia cabida la responsabilidad objetiva por cuanto ella
procede cuando la muerte se produce por hechos atribuibles a la demandada ya
gue ella se deriva de la obligacién de custodia respecto de los internos y aqui lo

gue hubo fue una muerte natural (fls. 139 a 144, c. ppal.).

4. Recurso de apelacion y tramite procesal de segunda instancia.

El apoderado de la parte demandante interpuso recurso de apelacion por
considerar que se realiz6 una errénea valoracion de las pruebas obrantes en el
proceso ya que ellas demuestran que a pesar de que el interno registraba
multiples hospitalizaciones por crisis asmaticas y ello era conocido por las
autoridades carcelarias no se le prestd la debida asistencia médica y ademas lo
instalaron en un sitio que no era apto para su dolencia respiratoria, lo cual implica

una violacién del articulo 106 del Cédigo Penitenciario y Carcelario.

Aduce el apelante que el sefior Serna Gil habia ingresado en condiciones estables
de salud al centro carcelario como consta en la copia de su hoja de vida y debia
ser devuelto a la sociedad en las mismas condiciones en que ingreso, por tal

razon el interno, que tenia 56 afios, debié ser protegido por las autoridades



carcelarias prestandoles las atenciones ordinarias de salud que requeria dentro

del centro de reclusion.

Por otra parte, en cuanto a los perjuicios sefialé6 que estan debidamente probados

y por ello deben ser concedidos a los demandantes (fls. 148 a 157, c. ppal.).

El recurso fue admitido por esta Corporacién mediante auto del 27 de noviembre
de 2003 y posteriormente con auto del 30 de enero de 2004, se ordend correr
traslado para alegar de conclusion en segunda instancia (fls. 164 y 166, c. ppal.).

La parte actora presentdé alegatos de conclusién en los cuales reiterd los
argumentos expuestos en el recurso de apelacion (fls. 167 a 176, c. ppal.).

La parte demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio.

[I. CONSIDERACIONES

Esta Sala es competente de conformidad con lo establecido en el articulo 129 del
Caddigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 37 de la Ley 446 de
1998 y el articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999 del Consejo de Estado para decidir el
recurso de apelacion formulado por la parte demandante, contra la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, 9 de julio de 2003, en
proceso con vocacion de segunda instancia ante esta Corporacion, por razén de la

cuantia. !

El articulo 90 constitucional dispone que el Estado responderd patrimonialmente
por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la

omision de las autoridades publicas. Esta norma, que se erige como el punto de

! La mayor pretensién es de 3000 gramos oro, que para la fecha en que fue presentada la demanda
equivalian a $60.851.940, mientras que segun el Decreto 597 de 1988, la mayor cuantia era de $26.390.000



partida en la estructura de la responsabilidad Estatal en Colombia, afinca sus
raices en los pilares fundamentales de la conformacién del Estado Colombiano,
contenidos en el articulo 1 superior, a saber, la dignidad humana, el trabajo, la

solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

La responsabilidad del Estado se hace patente cuando se configura un dafo, el
cual deriva su calificacion de antijuridico atendiendo a que el sujeto que lo sufre no
tiene el deber juridico de soportar el dafio, tal como ha sido definido por la

jurisprudencia de esta Corporacion?.

Verificada la ocurrencia de un dafo, surge el deber de indemnizarlo plenamente,
con el fin de hacer efectivo el principio de igualdad ante las cargas publicas,

resarcimiento que debe ser proporcional al dafio sufrido.

Los elementos que sirven de fundamento a la responsabilidad son esencialmente
el dafio antijuridico y su imputacién a la administracion entendiendo por tal, el
componente que “permite atribuir juridicamente un dafio a un sujeto determinado.
En la responsabilidad del Estado, la imputacién no se identifica con la causalidad
material, pues la atribucion de la responsabilidad puede darse también en razén
de criterios normativos o juridicos. Una vez se define que se esta frente a una
obligacion que incumbe al Estado, se determina el titulo en razén del cual se
atribuye el dafio causado por el agente a la entidad a la cual pertenece, esto es,
se define el factor de atribucion (la falla del servicio, el riesgo creado, la igualdad
de las personas frente a las cargas publicas). Atribuir el dafio causado por un
agente al servicio del Estado significa que éste se hace responsable de su
reparacion, pero esta atribucion solo es posible cuando el dafio ha tenido vinculo
con el servicio. Es decir, que las actuaciones de los funcionarios sélo
comprometen el patrimonio de las entidades publicas cuando las mismas tienen

algiin nexo o vinculo con el servicio publico”. 3

2 Consejo de Estado; Seccién Tercera; Sentencia del 13 de agosto de 2008; Exp. 17042; C.P. Enrique Gil Botero.

3 Consejo de Estado; Seccidn Tercera; sentencia del 16 de septiembre de 1999; Exp.10922 C.P.
Ricardo Hoyos Duque.



5. Caso concreto

El sefior Abelardo Antonio Serna Gil quien estaba recluido en la carcel La Picota
de la ciudad de Bogota resulté muerto el dia 22 de octubre de 1999, hecho que se
prueba con el registro de defuncion y el protocolo de necropsia que fueron

allegados al proceso.

6. Las pruebas obrantes en el proceso.

1. Copia autenticada del Registro Civil de Ana Carlina Serna Gil, Esthercilia Serna
Gil, Aurelina Serna Gil, Libardo Antonio Serna Gil, con las cuales se acredita la
condicibn hermanos de la victima y registro de Noralba Serna Gil, hija de la

victima (fls.3 a 4, 6 a 8, c. pruebas).

2. Copia de la partida de bautismo de Isaura Serna Gil, nacida el 1 de mayo de
1933, quien también era hermana de la victima (fl. 8, c. pruebas).

3. Certificacion expedida por el Cura Parroco de la Inmaculada de Versalles
(Valle), donde consta que se buscéd cuidadosamente la partida de bautismo de
Rosana Gil Galeano, con resultados negativos y tampoco aparecio registrado su
nacimiento en la localidad de EI Cairo (Valle) y copia de la partida de matrimonio
catélico de Félix Serna y Rosana Gil, celebrado el 4 de enero de 1932 (fls. 9 y 10,

C. pruebas).

4. Copia del Registro Civil de nacimiento y del Registro de Defuncion de Abelardo

Antonio Serna Gil (fls. 1 a2y 11 c. pruebas).

5. Factura a nombre de Funerales Gamez, con fecha noviembre 28 de 1999, por
valor de $1.245.000, en la cual consta que fueron cancelados por la sefiora

Noralba Serna Gil (fl. 13, c. pruebas).



6. Copia del acta de conciliacién prejudicial adelantada entre la Procuraduria
Sexta Judicial de Bogotd4, celebrada el 12 de julio de 2000, la cual fue aplazada

(fls. 15y 16, c. pruebas).

7. Copias autenticadas de la investigacion No. 7989-2962 por la muerte del sefior
Abelardo Antonio Serna Gil, la cual concluyé con resolucion inhibitoria por
atipicidad, proferida el 22 de marzo de 2000, por la Fiscalia 28 Delegada ante los
Juzgados Penales del Circuito (fls. 24 a 62, c. pruebas).

8. Copia autenticada de la historia clinica del interno Abelardo Serna Gil, en la
céarcel La Picota, donde se registra la primera consulta el 3 de julio de 1998 y
respecto del examen fisico se consigna que padece de asma y tiene crisis leves,
se le prescriben inhaladores. Luego aparece una anotacion el 10 de julio y otro el
16 de julio de 1998, donde se registra que el paciente tiene asma créonica y a
menudo sufre crisis fuertes, sobre todo por el frio ya que no tiene colchén y
duerme en el piso, se le recetan inhaladores y se hacen micronebulizaciones 3

veces al dia.

A partir de ese momento, en la historia clinica aparece que el paciente fue remitido
en varias oportunidades al Hospital para ser atendido por especialistas
(neumologia) e igualmente fue valorado y se le brindé atencion médica en la
seccion de sanidad del establecimiento carcelario en multiples oportunidades para

tratar sus crisis asmaéticas.

Llama la atencién que el 2 de marzo de 1999, en el Hospital Santa Clara se le
prescribe oxigeno domiciliario a necesidad, pero no consta que el paciente haya

recibido la medicacion (fls. 64 a 144, c. pruebas).

9. Copia del protocolo de Necropsia No. 1999-04890 del sefior Abelardo Antonio

Serna Gil, en la que se anota como conclusion:

“SE TRATA DE UN HOMBRE ADULTO QUE FALLECE EN LA PENITENCIARIA
DE LA PICOTA. COMO ANTECEDENTE DE IMPORTANCIA EL OCCISO TIENE
MULTIPLES HOSPITALIZACIONES POR CRISIS ASMATICA.



A LA AUTOPSIA SE DOCUMENTO CONGESTION VISCERAL GENERALIZADA
HIPERINSUFLACION PULMONAR Y TAPONES DE MOCO BRONQUIALES.
OTROS HALLAZGOS SON HIPERTROFIA VENTRICULAR SECUNDARIO A UN
COR PULMONALE.

LA MANERA DE MUERTE Y LA CAUSA SE ENCUENTRAN EN ESTUDIO
HASTA EL RESULTADO HISTOLOGICO, DE ELECTROLITOS Y
ESTUPEFACIENTES”

Dicha necropsia fue complementada con examenes de estupefacientes y analisis
microscopico de pulmones y se concluyo:

‘CON LOS DATOS DISPONIBLES HASTA EL MOMENTO DE HISTORIA
CLINICA Y HALLAZGOS DE AUTOPSIA, LA PROBABLE CAUSA DE MUERTE
SERIEA SEGURAMENTE A (SIC) UNA INSUFICIENCIA RESPIRATORIA POR
UN STATUS ASMATICO.

PROBABLE MANERA DE MUERTE: NATURAL” (fls. 145 a 150 y 160 a 167, c.
pruebas).

10. Informe de novedad, calendado el 22 de octubre de 1999, suscrito por el Dg.
Tirado Puentes Luis Alberto, Comandante del Pabellén No. 5, donde se consigno:
“...siendo la 1.30 horas de hoy 22 de octubre del presente afio, y encontrandome
de servicio en el pabellon NO. 05, en el momento en que me encontra (sic)
pasando una revista por los pasillos del mismo pabellobn me informé el interno
SUAREZ GUSTAVO que el interno SERNA GIL ABELARDO, se encontraba
enfermo por lo tanto yo abri el colectivo o dormitorio y luego sacado y llevado (sic)
a la seccion de sanidad para que el médico de turno lo atendiera en compaiiia del
Dg. FLOLRIDO VARGAS MIGUEL, minutos mas tarde el médico reportd que éste
ya no tenia signos vitales y que no era necesario sacarlo a un centro asistencial.
De lo anterior tubo (sic) conocimiento el sr. (sic) oficial de servicio I.J. QUINTERO
TORRES JOSE VICENTE quien ordend pasar el respectivo informe” (f.153, c.
pruebas).

11. Copia de la Cartilla biografica del sefior Abelardo Antonio Serna Gil, donde
consta que el Juzgado Primero Penal del Circuito de Facatativa lo condend a la
pena de 42 afios y tres meses de prision por homicidio agravado y fue capturado
desde el 12 de junio de 1997, ingreso6 a la Picota el 3 de junio de 1998 trasladado

de Facatativa (fl. 158, c. pruebas).

12. Declaracién del sefior José Ramirez quien manifestd que el sefior Serna Gil le

hace falta a su mama ya que era él quien la sostenia (fls.225 y 226, c. pruebas).

13. Testimonio de los sefiores Jesus Arbey Narvaez, Nelly Cano de Cardona y

Carmen Irene Bedoya quienes fueron contestes en manifestar que la familia se vio



muy afectada por la muerte del sefior Serna Gil, ya que ellos eran muy unidos
sobre todo la mama porque ella vivia con €l y la sostenia econémicamente con lo

gque ganaba como agricultor (fls. 226 a 230, c. pruebas).

14. Copia de la Inspeccion de cadaver No 7989-2962, donde se consigna el
informe suscrito por el oficial de servicio quien informé que el interno fue
trasladado a la seccion de sanidad para ser atendido pero llegd alli sin signos
vitales; se deja constancia que se solicitd al médico de turno que certificara la
muerte del interno pero él alegdé que no era su paciente asiduo y que como llegé

sin signos vitales no podia establecer qué paso (fls. 28 a 29, c. pruebas).

Respecto de la valoracion de las pruebas trasladadas, es necesario precisar que
al proceso se trajo copia autenticada de la investigacion penal adelantada por la
muerte del interno Serna Gil, destacandose que la mayoria del acervo probatorio
estd conformado por documentos y no obran declaraciones que hubieran tenido
gue ser ratificadas en el sub lite, de modo que esta Sala les otorgard mérito
probatorio y efectuarda su valoracion conjunta con el resto de las pruebas

allegadas.

7. El dafno

En el presente proceso el dafio lo constituye la muerte del sefior Abelardo Antonio
Serna Gil, lo cual se acredité probatoriamente con el registro civil de defuncién y el
protocolo de necropsia, todos estos documentos publicos que, valorados
conjuntamente, permiten tener por cierta la muerte del sefior Serna Gil mientras se

encontraba recluido en la Céarcel La Picota de Bogota, el 22 de octubre de 1999.

8. Laimputacion

Ahora bien, acreditado el dafio, debe abordarse el analisis del otro elemento de la
responsabilidad, es decir, desde el plano de la imputacion, corresponde
determinar si la muerte causada, es atribuible a la entidad demandada.



En los eventos en que se produce la muerte de un recluso al interior de un centro
carcelario, ha considerado la jurisprudencia, que el andlisis de responsabilidad que
debe efectuarse es el correspondiente al régimen objetivo, teniendo en cuenta que
el sujeto esta retenido por orden de autoridad competente y al quedar a
disposicion de las autoridades, surge para el individuo una relacion especial de
sujecion ya que no ingresa voluntariamente al centro de detencion, razén por la
cual sus derechos sufren importantes limitaciones pero también nace el deber
correlativo de la entidad de garantizar su seguridad personal y también otros
derechos como el de la salud y en especial el derecho a la vida y la integridad
personal, teniendo en cuenta la indefension a la cual estan sometidas las

personas privadas de la libertad.

Asi lo ha dicho la Sala:

“... razon por la cual la jurisprudencia de la Sala ha considerado que el régimen de
responsabilidad que procede es el objetivo, en el cual dicha responsabilidad surge
independientemente de la conducta de la entidad demandada, por el solo hecho
de que una persona confinada en un establecimiento carcelario por cuenta del
Estado, pierda la vida o sufra lesiones en su integridad fisica, de tal manera que la
Administracién no podra eximirse de responsabilidad mediante la aportacion de
pruebas tendientes a acreditar que cumplio las obligaciones a su cargo y que no
incurrié en falla del servicio; sélo podria desvirtuar tal responsabilidad, mediante la
comprobacién de una causa extrafia. No obstante lo anterior, la Sala considera
gue, ademas de operar la responsabilidad objetiva como titulo de imputacion
general en esta clase de eventos, cuando surja comprobada dentro del proceso
una falla del servicio como causante del hecho dafioso por el cual se reclama -
lesiones fisicas 0 deceso de una persona detenida o privada de su libertad-, es
necesario evidenciarla en la sentencia que profiera esta Jurisdiccion, para efectos
de que la Administracion tome nota de sus falencias y adopte los correctivos que
considere necesarios, por cuanto para deducir la responsabilidad de la
Administracion, basta que el dafio se haya producido respecto de una persona
privada de la libertad y puesta bajo su tutela y cuidado. Es claro entonces, que
mientras en la generalidad de los casos en los que se comprueba la falla del
servicio, la Administracion puede eximirse de responsabilidad mediante la
comprobacién, no sélo de una causa extrafia, como seria la fuerza mayor, la culpa
de la victima o el hecho también exclusivo y determinante de un tercero, sino
también a través de la prueba de su obrar prudente y diligente en el exacto
cumplimiento de las obligaciones y deberes a su cargo, en estos casos especificos
de dafios a personas privadas de la libertad, por tratarse de eventos de
responsabilidad objetiva, la Unica forma en que la Administracion se puede liberar



de la responsabilidad que surge a su cargo, es precisamente a través de la
comprobacién de una causa extrafia™

La misma Jurisprudencia de la Corporacion ha decantado que cuando se aplica la
responsabilidad objetiva, la entidad se exonera probando una causa extrafia, es

decir, fuerza mayor, culpa exclusiva de la victima o hecho de un tercero.

El INPEC adujo en su defensa, que la muerte del recluso fue producto de una
enfermedad que padecia antes de ingresar al centro carcelario y que en el penal
recibié tratamiento adecuado pero fallecié por complicaciones propias de su

patologia.

Pues bien, el analisis de la historia clinica allegada al proceso permite establecer
gue si bien no aparece un examen fisico al ingresar, en la primera oportunidad en
gue es valorado por la seccion de sanidad de la carcel La Picota se consigné que
el sefior Serna Gil sufria de asma crénica y mas adelante se registrd que el
paciente a menudo presentaba crisis asmaticas fuertes sobre todo por el frio

debido a que tenia que dormir en el piso, porque no tenia colchon.

De igual manera consta en la historia clinica que en repetidas oportunidades el
sefior Serna fue atendido en el centro de reclusién y también hospitalizado varias
veces, pero de lo alli consignado no es posible deducir si recibié un tratamiento
médico integral, con seguimiento continuo de la enfermedad que le permitiera
controlar su evolucion o por lo menos morigerar su sintomatologia, teniendo en
cuenta que la atencibn médica constituye una obligacibn a cargo de la
administracion, de la cual no puede sustraerse, por cuenta de las relaciones
especiales de sujecion que gobiernan el vinculo existente entre los reclusos y las

autoridades carcelarias.

Lo que si resulta evidente es que en el sub judice, la actuacion de las autoridades

se limitd a prestar el servicio médico (al parecer para solucionar las urgencias en

4 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de abril 28 de 2010, rad 18271, C.P. Mauricio Fajardo
Gdémeaz.



momentos de crisis) pero no se buscaron soluciones adecuadas a su problema, ya
gue si clinicamente se conocia que el clima era un factor con alta incidencia en el
manejo de la enfermedad, ha debido solicitarse su traslado a otra ciudad y en caso
de no ser esto posible, implementar medidas alternas —dentro de las limitaciones
gue se viven al interior de los centros carcelarios- tendientes a aliviar su precaria
condicion médica, tales como proveerle lo necesario para que no tuviera que
dormir en el piso o suministrarle el oxigeno ordenado para mejorar su respiracion,
pero nada de esto ocurrid, con lo cual se desconocieron las normas del Cédigo
Penitenciario y Carcelario que permiten el traslado del interno y también

establecen que la direccion de sanidad debe velar por la salud de los internos.

Al respecto en reciente pronunciamiento de esta Sala se afirmo:

“En ese sentido, el Cddigo Penitenciario y Carcelario (ley 65 de 1993), en materia
de asistencia médica, establece ciertas obligaciones para los centros de reclusion,
como lo son el examen médico de ingreso®, el traslado originado en el estado de
salud del recluso o ante la falta de elementos para su debido tratamiento®, asi
mismo consagra que es deber del servicio de sanidad velar por la salud de los
internos’, aspectos que fueron omitidos frente al sefior Carlos Mario Gémez.

Por esa misma razén, se equivoca el a quo al sefialar que la enfermedad que
padecia el recluso la venia sufriendo desde hacia cinco afios, lo cual por demas

5 “ARTICULO 61. EXAMEN DE INGRESO. Al momento de ingresar un sindicado al centro de
reclusion, se le abrir4 el correspondiente prontuario y deberd ser sometido a examen médico, con
el fin de verificar su estado fisico para la elaboracion de la ficha médica correspondiente. Si el
sindicado se encontrare herido o lesionado sera informado de este hecho el funcionario de
conocimiento. En caso de padecer enfermedad infectocontagiosa sera aislado. Cuando se advierta
anomalia psiquica se ordenard inmediatamente su ubicacién en sitio especial y se comunicara de
inmediato, al funcionario de conocimiento, para que ordene el examen por los médicos legistas y se
proceda de conformidad.”

6 “ARTICULO 75. CAUSALES DE TRASLADO. Son causales del traslado, ademas de las consagradas
en el Codigo de Procedimiento Penal:

“1. Cuando asi lo requiera el estado de salud, debidamente comprobado por médico oficial.
“2. Falta de elementos adecuados para el tratamiento médico. (...)".

7 “ARTICULO 104. SERVICIO DE SANIDAD. En cada establecimiento se organizara un servicio de
sanidad para velar por la salud de los internos, examinarlos obligatoriamente a su ingreso al centro
de reclusién y cuando se decrete su libertad; ademas, adelantara campafias de prevencion e
higiene, supervisara la alimentacién suministrada y las condiciones de higiene laboral y ambiental.

“Los servicios de sanidad y salud podran prestarse directamente a través del personal de planta o
mediante contratos que se celebren con entidades publicas o privadas.”



no esté acreditado, pues si bien habia sido intervenido en esa pierna ello tuvo un
origen diferente®, y ese sélo hecho no facultaba al centro carcelario a negar la
atencion médica requerida, maxime cuando el sefior Gdbmez no podia ni caminar,
es decir, la antigledad de una lesion no es Gbice para una debida prestacion en
materia de salud y por un trato acorde a su condicion de ser humano.

Es importante destacar que el sefior Carlos Mario Gomez estaba bajo la absoluta
seguridad y proteccion del Inpec, dada la relacion de especial sujecién entre el
recluso y el Estado™.

Asi las cosas, comprobados los elementos que dan lugar a la aplicacion de
responsabilidad objetiva, a saber, que se produjo un dafio y que éste fue respecto
de una persona privada de la libertad y puesta bajo tutela y cuidado del
establecimiento carcelario, procede entonces la atribucion de responsabilidad a la
entidad demandada.

9. Los Perjuicios

9.1. Perjuicios morales

Se entiende por perjuicio moral la afliccion, dolor, angustia y los otros
padecimientos que sufre la persona con ocasion del evento dafioso y que deben
ser indemnizados en aplicacién del principio general de reparacion integral.

De tiempo atras el Consejo de Estado ha establecido que tratandose de los
padres, hermanos, hijos y abuelos basta la acreditacién del parentesco para que
se presuma el perjuicio moral, por cuanto las reglas de la experiencia hacen
presumir que la muerte de un pariente cercano causa un profundo dolor y angustia
en quienes conforman su nucleo familiar, por las relaciones de cercania,

solidaridad y afecto, surgidas en el ambito de la familia.

En efecto, aunque inicialmente se exigia prueba del perjuicio moral cuando se

trataba de hermanos mayores de edad, esta Corporacion modificd su posicion

8 De conformidad con la historia clinica fue operado de una lesién vascular con excelentes
resultados.

% Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia de marzo 14 de 2012, rad 21848, C.P. Enrique Gil Botero.



para extender la presuncidbn hasta los parientes en segundo grado de
consanguinidad y primero civil, ya sean ascendientes, descendientes o
colaterales, sefialando que la administracion tiene la oportunidad de demostrar el

debilitamiento de las relaciones familiares cuando estime que ello es procedente®®.

Por ello, la Corporacion ha aceptado que con la simple acreditacion de la relacion
de parentesco existente se presuma el dolor sufrido por los parientes!!, de modo
gue al allegarse al proceso las partidas de bautismo en el caso de la madre y una
de las hermanas nacida en 1933 y los registros civiles de los hermanos y la hija de
la victima, eso es suficiente para que se ordene el reconocimiento de perjuicios

morales.

En el sub judice se probd el parentesco existente entre los demandantes y la
victima, y ademas, los testimonios rendidos en el proceso son contestes en
afirmar que existian lazos de cercania y unién familiar entre ellos y por otra parte,
la entidad no desvirtud la presuncion de la afliccion, por lo que se concederan los
perjuicios morales solicitados por los hermanos de la victima, los cuales se fijaran
en 100 salarios minimos mensuales vigentes, para la sefioras Rosana Gil de
Serna y 100 SMMLV para Noralba Serna Gil y 50 SMMLYV, para cada uno de los

hermanos.

9.2. Perjuicios materiales

En relacién con los perjuicios materiales por dafio emergente, los cuales fueron
solicitados para la sefiora Noralba Serna Gil, por concepto de gastos funerarios,
en prueba de lo cual se aport6 la factura correspondiente, documento respecto del
cual la entidad demandada no solicitd su ratificacion y obrando desde el primer
momento en el proceso no fue tachado de falso ni controvertido sino en los
alegatos de conclusion en segunda instancia, por lo tanto puede ser valorado en el

presente proceso.

10 Consejo de Estado, seccién Tercera, sentencia de 30 de agosto de 2007; rad 15.724, C.P. Ramiro
Saavedra Becerra.

11 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de abril 25 de 2012, rad 22708; C.P. Olga Valle de De la Hoz.



En la factura consta que el pago se realiz6 por valor de $1.245.000, suma que

debera ser actualizada con la formula utilizada por esta Corporacion, asi:

VA Vh | Final

| Inicial

VA =$1.245.000 111.81 (diciembre 2012)

56.43 (octubre 1999)

VA= $ 2.466.944

En relacion con los perjuicios materiales en su modalidad de lucro cesante, por la
ayuda dejada de percibir, se precisa que ellos fueron solicitados solo para su
madre, puesto que al momento de los hechos la hija tenia 35 afos, teniendo en
cuenta que al momento de su muerte el sefior Abelardo Antonio Serna Gil tenia
56 afios de edad, pero segun las declaraciones obrantes en el proceso antes de
ser detenido vivia con ella y le ayudaba a su sostenimiento.

No obstante lo anterior, a juicio de la Sala, los perjuicios materiales no pueden ser
reconocidos ya que no se probo que al interior del penal el sefior Serna Gil
percibiera algun tipo de ingreso y no puede aplicarse la presunciéon de que al salir
del sitio de reclusiéon devengaria al menos un salario minimo, teniendo en cuenta
gue fue condenado a pena de prision de 42 afios y tres meses, de los cuales
habia cumplido solamente dos afios puesto que su captura se produjo el 12 de
junio de 1997, de manera que al restarle 40 afios por cumplir, dicho lapso supera
ampliamente la vida probable de la sefiora Rosana Gil, quien a la fecha de los

hechos contaba con 86 afos de edad.



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Sub-Seccion C, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCAR la sentencia apelada, proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca el 9 de julio de 2003 y en su lugar se dispone:

PRIMERO Declarar que el INPEC es responsable por la muerte del sefor
Abelardo Antonio Serna Gil, ocurrida el 22 de octubre de 1999, en la cércel La

Picota de Bogota.

SEGUNDO Como consecuencia de lo anterior, se ordena que el INPEC pague las

siguientes sumas:

a) Por perjuicios morales, a las sefioras Rosana Gil de Serna y Noralba Serna
Gil, el equivalente a 100 SMMLYV para cada una, y a los sefiores Esthercilia
Serna Gil, Aurelina Serna Gil, Ana Carlina Serna Gil, Libardo Antonio

Serna Gil, Isaura Serna Gil, el equivalente a 50 SMMLYV, para cada uno.

b) Por perjuicios materiales en su concepto de dafio emergente, a la sefiora
Noralba Serna Gil, la suma de $ $ 2.466.944.

TERCERO Negar las demas pretensiones de la demanda.
CUARTO Dese cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del Cédigo

Contencioso Administrativo, para lo cual se expedira copia de la sentencia de

segunda instancia, conforme al articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Civil.

QUINTO En firme esta providencia enviese el expediente al Tribunal de origen

para lo de su cargo, previas las anotaciones de rigor.



COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Presidente de la Sala

ENRIQUE GIL BOTERO

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

INDEBIDA APLICACION DEL TITULO DE IMPUTACION - Se decidié por
responsabilidad objetiva cuando féactica y juridicamente era imputable
responsabilidad del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario por falla del
servicio

La sentencia en cuestion al analizar los titulos de imputacién referentes a los
dafios causados en recluso, bien sea por lesiones o muerte, determind que el
analisis debia circunscribirse en el régimen objetivo, en atencion a las relaciones
de especial sujecion, por cuanto los derechos de éstos se ven limitados y, debe
surgir para la administracion, el deber de garantia de seguridad personal y la
proteccion de los derechos como la salud y la vida. (...) En desarrollo de esta
consideracion, el juez al analizar las circunstancias y aspectos facticos, asi como
el acervo probatorio, fundamentara y adoptara las razones juridicas con las cuales
resolverda el caso en cuestidn, sin que exista una camisa de fuerza para aplicar, de
manera principal, el régimen objetivo y si éste no es aplicable, analizar el caso
bajo el régimen subjetivo (falla en el servicio). En el presente asunto, teniendo en
cuenta el estado de salud en el que se encontraba el sefior Serna Gil, el problema
juridico no radica solamente en determinar si la prestacion del servicio médico fue
el oportuno y/o adecuado. También es determinante observar que al conocer que
el paciente al padecer una enfermedad de base (asma cronica) fue deteriorAndose
su estado de salud entre otras cosas, por el frio, debido a que tenia que dormir en
el piso porque no tenia un “colchdén”.La sentencia entra en una contradiccién al
sostener que existio un desconocimiento de las normas del cédigo Penitenciario y
carcelario, para luego concluir que se aplicaria la responsabilidad objetiva, en
atencion a que el sefior Serna Gil era un persona privada de la libertad y fue
puesta bajo la tutela y cuidado del centro carcelario. (...) contrario a lo sostenido
en la sentencia, se observa fehacientemente que le era imputable factica y
juridicamente al INPEC por la falla en el servicio, la muerte del sefior Serna Gil,



debido a la omision o incumplimiento de los deberes normativos consagrados en
la ley 65 de 1993

FALLA DEL SERVICIO DE ESTABLECIMIENTO CARCELARIO - Por no contar
recluso con minimo de dotacién oficial / FALLA DEL SERVICIO DE CENTRO
CARCELARIO - Por falta de tratamiento de patologia que padecia recluso

El recluso no contaba con el minimo de dotacién en su celda, como una cama,
incumplimiento de una regla general, debido a que si bien la persona estaba
cumpliendo una pena por el delito de homicidio agravado en el centro carcelario,
tal situacion no lo hace ajeno a una proteccion basica y a un reconocimiento
indiscutible de la dignidad humana. Asi mismo, si bien el recluso tenia una
patologia o enfermedad que habia sido tratada en distintas ocasiones, de
conformidad con la copia auténtica de la historia clinica allegada al plenario, lo
cierto es que la misma no fue cumplida a cabalidad. No se exige de la entidad
penitenciaria en resultado satisfactorio en la mejoria completa del recluso, pero si
un seguimiento constante a su estado de salud, a la utilizacion de mecanismos
alternativos para preservar la integridad fisica y salud del mismo

AUSENCIA COMPLETA DE MOTIVACION PARA TASACION DE PERJUICIOS
MORALES - El juez contencioso administrativo debe motivar su decision

La motivacion de las decisiones, resoluciones o sentencias judiciales no obedece
a un capricho, ni puede quedar reducida a formulas mecanicas de redaccién con
las que simplemente se estad incumpliendo con los mandatos constitucionales
sefalados al principio, “porque el reconocimiento en sede constitucional de la
garantia de motivacion de las sentencias, implica que, al menos, en el plano
formal, los ciudadanos tengan una razonable expectativa de seguridad y confianza
en la jurisdiccion, cuando ejerciten la accidbn en un concreto proceso. El
reconocimiento de esta garantia en sede constitucional subraya especialmente el
compromiso de limitacion y sujecién del Estado a su propio Derecho en las
sentencias”

TASACION Y LIQUIDACION DE PERJUICIOS MORALES - El juez contencioso
administrativo debe motivar su decision

La motivacion de las decisiones, resoluciones o sentencias judiciales no obedece
a un capricho, ni puede quedar reducida a formulas mecanicas de redaccién con
las que simplemente se estad incumpliendo con los mandatos constitucionales
seflalados al principio, “porque el reconocimiento en sede constitucional de la
garantia de motivacion de las sentencias, implica que, al menos, en el plano
formal, los ciudadanos tengan una razonable expectativa de seguridad y confianza
en la jurisdiccion, cuando ejerciten la accidbn en un concreto proceso. El
reconocimiento de esta garantia en sede constitucional subraya especialmente el
compromiso de limitacion y sujecién del Estado a su propio Derecho en las
sentencias”. La motivacion de las sentencias como limitacion y sujecion del Estado
“a su propio derecho” no opera solamente en uno de los extremos del proceso,
demandante (ciudadano-administrado), sino que puede invocarse en el
contencioso administrativo por la administracion publica, como demandada. Lo
anterior procede en atencién a la aplicacion del principio de legitimacion
democratica, cuya articulacion con la sumision del juez a la ley nadie duda. (...)
En las dos perspectivas, filoséfica y procesal, la motivacion de las sentencias (de
las decisiones judiciales) tiene unos criterios fundamentadores reconocibles: a.
cuando se invoca la motivacién suficiente se esta exigiendo del juez (contencioso
administrativo, por ejemplo) que tenga en cuenta en la construccion de su decision



los elementos imprescindibles y necesarios para dotar de validez a la misma; b.
cuando se invoca la motivacion completa, el juez debe ajustar su decisién a unos
minimos de correccion, y no solo a la simple validez, que se sustenta en la
racionalidad como principio basico; c. la motivacién es completa, también, cuando
se comprende la justiticacion de todos los aspectos facticos y juridicos integrados
en la litis; d. finalmente, la motivacion serd suficiente, también, cuando el juez
realiza un razonamiento justificativo, y no simplemente inductivo, presuntivo o
especulativo.

LIQUIDACION DE PERJUICIOS MORALES - Empleando test de
proporcionalidad

La liquidacion de los perjuicios morales debe sujetarse al criterio determinante de
la intensidad del dafo, 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 wuna sociedad articulada, plural y heterogénea exige 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 tarifa legal. En cuanto al fundamento de este
test, se encuentra en la aplicaciéon de la proporcionalidad desde la 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 perjuicios 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), y el
respeto del derecho a la reparacién, que no puede resolverse, como se pretende
en muchas ocasiones, por medio de la logica de la subsuncién, sino que debe
trascenderse, como se busca con el test de proporcionalidad, que el juez
contencioso administrativo establezca, determine si cabe el sacrificio de principios,
con otras palabras que se oriente hacia la ponderacion de valores o derechos
reconocidos desde la individualidad de cada sujeto, y su dimensionamiento y
expresion en el derecho a la reparacién, que no es univoco en su individualidad,
sino que exige responder al principio de igualdad. Luego, ante la potencial
desproporcion que pueda representarse en la liquidaciébn de los perjuicios
morales, atendiendo so6lo al salario minimo legal mensual vigente, desprovisto de
argumentacion juridica y propiciando un ejercicio exagerado de la mera liberalidad
del juez, que derive en el quebrantamiento de la igualdad y la justicia, procede,
dentro del arbitrio judicial y en los términos de la sentencia de la Sala Plena de la
Seccidon Tercera de 23 de agosto de 2012, el “test de proporcionalidad” para que
obre la decisién judicial con la suficiente motivacion y ponderacion. (...) Ahora
bien, en cuanto a la modulacion del test de proporcionalidad para la liquidacion de
los perjuicios morales, éste comprende la consideracién de tres sub-principios:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en el sentido estricto. La doctrina sefala
que “la propia estructura del principio de 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”.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD - Tasacién y liquidacion de perjuicios
morales

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 que la 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 algunos casos
pueden ser valorados pecuniariamente, con base en criterios como el dolor
infligido a las victimas, el perjuicio estético causado o el dafio a la reputacion. Si
de la aplicacién de tales criterios surge que dichos perjuicios superan el limite
fijado por el legislador, habria una afectacion grave del interés de las victimas por
lograr una indemnizacion integral de los perjuicios que se le han ocasionado y
cuyo guantum ha sido probado. (...) Luego, teniendo en cuenta la argumentacion
anterior, la tasacion y liquidacion del perjuicio moral se sujetara no solo a ésta,
sino a lo que ordinariamente esté demostrado con base en las pruebas allegadas
en cada proceso (testimonial, pericial, informes técnicos, etc.), a la “presuncion de
afliccién” (que no es de “iure”) y a los criterios para ponderar la tasacién de los
perjuicios morales: a) el dolor, afliccion, pesar, apego, ansiedad, desasosiego,
tristeza, respeto a la dignidad, valoracion a la relaciones propias al nucleo familiar
(que comprende la convivencia, la cercania sentimental y el apego), violacion de
derechos humanos, o de garantias propias al derecho internacional humanitario;
b) el grado de afectacion y la estructura de la relacion familiar de las victimas; y, c)
ponderar la intensidad del dafio (que cabe examinarlo desde la cercania y la
minima certeza de conocimiento), la afliccion por la vulneracidén, propiamente
dicha, de los derechos humanos comprometidos y las garantias del derecho
internacional humanitario, cuando se produzca dicha vulneracion.

INDEBIDA ACTUALIZACION DE LOS PERJUICIOS MATERIALES - Dafio
emergente concedidos en la sentencia

La decisidon adoptada en sentencia de 30 de enero de 2013 reconocié por
perjuicios materiales en la modalidad de dafio emergente el valor de $2.466.944
pesos. Sin embargo, haciendo una estricta revision del IPC final (diciembre de
2012) que se requiere para actualizar el valor correspondiente al dafio emergente,
el IPC correcto es de 111,82 de conformidad con el cuadro oficial publicado por el
DANE en su péagina de internet. Por lo tanto, al efectuar la operacion de se tiene

que: $1.245.000 (111,82/56.43) = $2.467.054,75. En atencidén a lo anterior, este
debio ser el valor reconocido en favor de los demandantes.

ACLARACION DE VOTO

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

Radicacion numero: 25000-23-26-000-2001-01156-01(25573)
Actor: ROSANA GIL DE SERNA

Demandado: INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO



Con el respeto y consideracion acostumbrada, aunque comparti la decision
adoptada en la sentencia de 30 de enero de 2013, de manera respetuosa me
permito aclarar voto en los siguientes aspectos: 1) Indebida aplicacién del titulo de
imputacién; 2) Ausencia completa de motivacion y liquidacién de los perjuicios
morales concedidos; 3) Indebida actualizacion de los perjuicios materiales en la

modalidad de dafio emergente concedidos en la sentencia.
1) Indebida aplicacion del titulo de imputacion

La sentencia en cuestién al analizar los titulos de imputacion referentes a los
dafios causados en recluso, bien sea por lesiones o muerte, determind que el
analisis debia circunscribirse en el régimen objetivo, en atencion a las relaciones
de especial sujecion, por cuanto los derechos de éstos se ven limitados y, debe
surgir para la administracion, el deber de garantia de seguridad personal y la

proteccion de los derechos como la salud y la vida. (Fls. 11y 12 de la sentencia)

Conforme a las anteriores consideraciones, es importante destacar que con
fundamento en la sentencia proferida por la Sala Plena de la Seccién Tercera el
23 de agosto de 2012,

“(...) la Constitucion de 1.991 no privilegid ningun régimen en particular, sino que
dejé en manos del juez definir, frente a cada caso concreto, la construccién de una
motivacién que consulte las razones tanto facticas como juridicas que den
sustento a la decision que habra de adoptar. Por ello, la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo ha dado cabida a la utilizacion de diversos “titulos de
imputacion” para la solucion de los casos propuestos a su consideracion, sin que
esa circunstancia pueda entenderse como la existencia de un mandato gque
imponga la obligacién al juez de utilizar frente a determinadas situaciones facticas
—a manera de recetario- un especifico titulo de imputacién. Por ello se concluyd en
la mencionada sentencia de la siguiente forma:

“En consecuencia, el uso de tales titulos por parte del juez debe hallarse en
consonancia con la realidad probatoria que se le ponga de presente en
cada evento, de manera que la solucion obtenida consulte realmente los
principios constitucionales que rigen la materia de la responsabilidad
extracontractual del Estado, tal y como se explicé previamente en esta
providencia (...)"2"3, (Subrayado fuera de texto)

En desarrollo de esta consideracion, el juez al analizar las circunstancias y
aspectos facticos, asi como el acervo probatorio, fundamentara y adoptara las

razones juridicas con las cuales resolvera el caso en cuestion, sin que exista una

12 [dem.

13 Expediente: 18001-23-31-000-1999-00454-01 (24392)



camisa de fuerza para aplicar, de manera principal, el régimen objetivo y si éste no

es aplicable, analizar el caso bajo el régimen subjetivo (falla en el servicio).

En el presente asunto, teniendo en cuenta el estado de salud en el que se
encontraba el sefior Serna Gil, el problema juridico no radica solamente en
determinar si la prestacion del servicio médico fue el oportuno y/o adecuado.
También es determinante observar que al conocer que el paciente al padecer una
enfermedad de base (asma cronica) fue deteriorandose su estado de salud entre
otras cosas, por el frio, debido a que tenia que dormir en el piso porque no tenia

un “colchoén”.

La sentencia entra en una contradiccion al sostener que existio un
desconocimiento de las normas del coédigo Penitenciario y carcelario, para luego
concluir que se aplicaria la responsabilidad objetiva, en atencion a que el sefior
Serna Gil era un persona privada de la libertad y fue puesta bajo la tutela y

cuidado del centro carcelario. (Fls. 13 y 14 sentencia)

Bajo los anteriores presupuestos, se observa de manera patente que la entidad
demandada desconocié efectivamente las normas contenidas en la ley 65 de
1993, especialmente los articulos 524, 5415y 10416 y 106/,

14 ARTICULO 52. REGLAMENTO GENERAL. El INPEC expedira el reglamento general, al cual se
sujetaran los respectivos reglamentos internos de los diferentes establecimientos de reclusion.

Este reglamento contendra los principios contenidos en este Cédigo, en los convenios y en los
tratados internacionales suscritos y ratificados por Colombia.

Establecera, asi mismo, por lo menos, las normas aplicables en materia de clasificacion de internos
por categorias, consejos de disciplina, comités de internos, juntas para distribucién y adjudicacion
de patios y celdas, visitas, "la orden del dia" y de servicios, locales destinados a los reclusos,
higiene personal, vestuario, camas, elementos de dotacién de celdas, alimentacion, ejercicios
fisicos, servicios de salud, disciplina y sanciones, medios de coercién, contacto con el mundo
exterior, trabajo, educacion y recreacion de los reclusos, deber de pasarse lista por lo menos dos
veces al dia en formacién ordenada. Uso y respeto de los simbolos penitenciarios.

15 ARTICULO 64. CELDAS Y DORMITORIOS. Las celdas y dormitorios permaneceran en estado
de limpieza y de aireacion. Estardn amoblados con lo estrictamente indispensable, permitiéndose
solamente los elementos sefialados en el reglamento general (...).

16 ARTICULO 104. SERVICIO DE SANIDAD. En cada establecimiento se organizara un servicio de
sanidad para velar por la salud de los internos, examinarlos obligatoriamente a su ingreso al centro
de reclusiéon y cuando se decrete su libertad; ademas, adelantara campafias de prevencion e
higiene, supervisara la alimentacion suministrada y las condiciones de higiene laboral y ambiental.
Los servicios de sanidad y salud podran prestarse directamente a través del personal de planta o
mediante contratos que se celebren con entidades publicas o privadas.

17 ARTICULO 106. ASISTENCIA MEDICA. Todo interno en un establecimiento de reclusion debe
recibir asistencia médica en la forma y condiciones previstas por el reglamento. Se podra permitir la
atencién por médicos particulares en casos excepcionales y cuando el establecimiento no esté en
capacidad de prestar el servicio (...) El Director del establecimiento de reclusién gueda autorizado,
previo concepto del médico de planta, a ordenar el traslado de un interno a un centro hospitalario
en los casos de enfermedad grave o intervencién quirdrgica, bajo las medidas de seguridad que
cada caso amerite.




Por una parte, el recluso no contaba con el minimo de dotacién en su celda, como
una cama, incumplimiento de una regla general, debido a que si bien la persona
estaba cumpliendo una pena por el delito de homicidio agravado en el centro
carcelario, tal situacibn no lo hace ajeno a una proteccién béasica y a un
reconocimiento indiscutible de la dignidad humana. Asi mismo, si bien el recluso
tenia una patologia o enfermedad que habia sido tratada en distintas ocasiones,
de conformidad con la copia auténtica de la historia clinica allegada al plenario, lo
cierto es que la misma no fue cumplida a cabalidad. No se exige de la entidad
penitenciaria en resultado satisfactorio en la mejoria completa del recluso, pero si
un seguimiento constante a su estado de salud, a la utilizacion de mecanismos

alternativos para preservar la integridad fisica y salud del mismo.

Por lo tanto, contrario a lo sostenido en la sentencia, se observa fehacientemente
gue le era imputable factica y juridicamente al INPEC por la falla en el servicio, la
muerte del sefior Serna Gil, debido a la omision o incumplimiento de los deberes

normativos consagrados en la ley 65 de 1993.

2) Ausencia completa de motivacion y liquidacién de los perjuicios morales

concedidos.

En la providencia en comento, la posicion mayoritaria de la Subseccion consideré
gue como estaba establecido el parentesco, se presumia el dolor sufrido por los
parientes, por cuanto al allegarse al plenario las partidas de bautismo en el caso
de la madre y una de las hermanas y, por otro lado, con los registros civiles de los
hermanos e hija de la victima, era suficiente para ordenar el reconocimiento de los
perjuicios morales, condenando a 100 smimv para la madre y 100 smimv para hija
del causante; y por otro lado, 50 para cada uno de los hermanos. Sobre este
aspecto, considero que no existe una base soélida para motiva el quantum

indemnizatorio con base en los siguientes argumentos:

2.1 Para la tasacién y liquidacion de los perjuicios morales, el juez

contencioso administrativo debe motivar su decision.

2.1.1 Motivacién para la tasacién de los perjuicios morales.

La reciente sentencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera de 23 de agosto de
2012, 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 decisién, en el entendido que la ausencia de tales



argumentaciones conlleva una violacion al derecho fundamental del debido

proceso” (citando la sentencia T-212 de 2012 de la Corte Constitucional).

A lo que se agreg6, en la misma sentencia de Sala Plena de Seccion Tercera, una
serie de criterios 0 motivaciones razonadas que debian tenerse en cuenta para
tasar el perjuicio moral, partiendo de afirmar 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 con la exteriorizacion de su presencia, ha entendido esta Corporacion
gue es posible presumirlos para la caso de los familiares méas cercanos, dada la
naturaleza misma afincada en el amor, la solidaridad y el afecto que es inherente
al comun de las relaciones familiares, presuncion de hombre que, desde luego, es

susceptible de ser desvirtuada dentro del proceso”.

Y se concluyo en la citada sentencia de la Sala Plena de Seccion Tercera de 23
de agosto de 2012, que “no puede perderse de vista que de tiempo atras la
jurisprudencia de esta Sala —y de la Corte Suprema de Justicia también-, ha
soportado la procedencia de reconocimiento de este tipo de perjuicios y su

valoracion no solamente con fundamento en la presuncion de afecto y solidaridad

que surge del mero parentesco, sino que, acudiendo al arbitrium judicis, ha

utilizado como criterios o referentes objetivos para su cuantificacion la (sic)

caracteristicas mismas del dafo, su gravedad y extension, el grado de afectaciéon

en el caso a cada persona, vale decir el conjunto de elementos o circunstancias de

hecho que enmarcan la situacion del demandante afectado, para, por via del

analisis de conjunto, debidamente razonado, llegar a concretar un monto

indemnizatorio determinado gque de ninguna manera puede asumirse como algo

gracioso, nacido de la mera liberalidad del juez” (subrayado fuera de texto).

En la misma linea esta Sub-seccidon desde junio de 2011 viene afirmando la
necesidad de motivar razonadamente la tasacion de los perjuicios morales, con
fundamento no solamente en la presuncién de afliccibn derivada de la mera
constatacion del parentesco, sino considerando de las pruebas allegadas, una
serie de criterios o referentes objetivos que permitan la cuantificacién del perjuicio
moral de una manera razonada, proporcional y, especialmente ponderada, en

consideracion a cada caso, y no como una regla en abstracto.

La unificacion sostenida en la sentencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera de

23 de agosto de 2012 exige, ademas, que la Sub-seccién advierta la necesidad de



estudiar, analizar y leer juiciosamente la sentencia de 6 de septiembre de 2001
(expediente 13232-15646), para extraer los argumentos que pueden servir de
sustento al sentido correcto de la tasacibn de los perjuicios morales, en
concordancia con la sentencia de 23 de agosto de 2012 (sin olvidar que en la
misma, la Sala Plena de la Seccion Tercera resolvid un caso en materia de

accidente de transito):

a) El planteamiento inicial de la Seccion Tercera es que 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 (...) que determind la existencia de lazos de alianza y solidaridad entre

ellos, vy que, por lo tanto, aquéllos sufrieron un profundo pesar con la muerte”

(subrayado fuera de texto); b) “puede inferirse, igualmente, que la persona mas

afectada fue su madre, dada la naturaleza de la relacibn que normalmente se

establece entre un hijo y su progenitora” (subrayado fuera de texto); c) luego,

bastaria “entonces, las pruebas del parentesco aportadas al proceso, para gue

esta Sala considerara demostrado, mediante indicios, el dafio moral reclamado por

los demandantes” (subrayado fuera de texto); d) de acuerdo con la sentencia de

21 de julio de 1922, de la Corte Suprema de Justicia, el quantum indemnizatorio

del perjuicio moral cabe “fijarlo, aunque sea aproximadamente, ya que de otro

modo habria que concluir qué derechos de alta importancia quedan

desamparados por las leyes civiles, cuandoquiera que su infraccién escapa a la

accion de las leyes (...) podra fijar el juez prudencialmente la indemnizacién que

corresponda al ofendido hasta dos mil pesos” (subrayado fuera de texto); e) a su

vez, la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, en la sentencia de 27 de septiembre

de 1974 consider6 que “teniendo de presente la desvalorizacién de la moneda y el

fin persequido en una condena de satisfaccién vy no de compensacion, es por

ahora la indicada para mitigar o satisfacer un perjuicio de aquella naturaleza

padecido en su mayor intensidad” (subrayado fuera de texto), de tal manera que

“cuando el perjuicio pudiera ser de grado inferior, por cualquier causa, como

cuando es mas lejano el vinculo de parentesco que liga a los protagonistas, debia

fijarse _una suma prudencialmente menor” (subrayado fuera de texto); f) la

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia hasta 2001 argumentd que “las

sumas fijadas no tienen el caracter de topes obligatorios para los falladores de las

instancias, dado que a los jueces les estad vedado proveer por via de disposicion

general o reglamentaria, conforme a lo dispuesto en el articulo 17 del Cédigo Civil;

constituyen, simplemente, una guia para los jueces inferiores, que deben ceiiirse a




su prudente juicio, al tasar los perjuicios morales” (subrayado fuera de texto); g) de

acuerdo con la Aclaracion de Voto de Fernando Hinestrosa a la sentencia del

Consejo de Estado de 25 de febrero de 1982: “Conviene pues la afirmacién de la

discrecionalidad de la jurisdiccidn contencioso administrativa, igual que la civil,

para aceptar la presencia de un daio moral y graduar la magnitud individual de su

reparacion, con fundamento en el buen sentido vy en hechos ciertos sobre las

circunstancias de victimas directa e indirecta de la agresién, derechamente en

moneda corriente, muy sobre el caso y su prueba, de donde podra surgir para

examen retrospectivo, una Vvision estadistica, vy no a la inversa, sobre tablas

arbitrarias_en _cuanto_abstractas, o por _cauces de sentimentalismo” (subrayado

fuera de texto); h) asi mismo, “no puede perderse de vista el principio de equidad,

también previsto en la norma transcrita para ser tenido en cuenta en la labor de

valoracion del dafio” (subrayado fuera de texto); i) su “importancia resulta mayor

cuando se trata de la indemnizacidén de un perjuicio que, por la naturaleza de éste,

no puede ser restitutoria ni reparadora, sino simplemente compensatoria”

(subrayado fuera de texto); j) “la suma establecida no se ajustara nunca al monto

exacto del perjuicio, pero buscara, de alguna manera, restablecer el equilibrio roto

con su ocurrencia” (subrayado fuera de texto); k) se “impone al juez, entonces, el

ejercicio de una cierta discrecionalidad, que, sin embargo, debe encontrarse

suficientemente razonada vy fundada en las probanzas que, en el proceso, obren

sobre la existencia del perjuicio y su intensidad” (subrayado fuera de texto); |) 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 situacion debatida con otras ya decididas, con fundamento en

el andlisis de los diferentes aspectos que determinan aquélla y éstas, dentro de los

cuales debera tomarse en cuenta, por supuesto, el valor real de la indemnizacién”

(subrayado fuera de texto); IlI) la jurisdiccion contencioso administrativa debe
sujetarse a lo consagrado en el articulo 16 de la ley 446 de 1998; y, m) se “afirma,

entonces, la independencia del juez contencioso administrativo para fijar, en cada

caso, con sustento en las pruebas del proceso v segun su prudente juicio, el valor

de la indemnizacion del perjuicio moral” (subrayado fuera de texto).

De los anteriores argumentos no cabe la menor duda que la sentencia de la Sala
Plena de la Seccion Tercera de 6 de septiembre de 2001 ha venido siendo
deformada, de tal manera que en la actualidad solo interesa citar aquellos apartes
en los que el sustento del arbitrium judicis aparece descontextualizado de todo el

elemento argumentativo completo que utilizo la Sala en dicha providencia, lo que



plantea una seria preocupacion no solo frente al respeto del principio de igualdad,

sino del debido proceso y del efectivo acceso a la administracién de justicia.

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 tasacién 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 reconocer, tasar y liquidar el perjuicio moral; b) ciertos criterios en los que el
juez puede apoyarse al momento de tasar y liquidarlo: reglas de la experiencia;
nexo afectivo importante; relacion hijo y progenitora; cercania o 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 allegadas al proceso; debe compararse la situacion debatida con otras ya
decididas (afirmacion juridicamente correcta del precedente horizontal); analizar
los diferentes aspectos que comparativamente determinen cada una de 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”; ¢) ademas, la sentencia de 6 de septiembre de 2001 si bien no fija
método o forma de tasar y liquidar el perjuicio moral, sefiala claramente 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 indemnizaciéon del

perjuicio aludido, s6lo podran ser revisados por la instancia superior dentro del

marco de sus competencias” (subrayado fuera de texto), con lo que una alternativa

puede ser la metodologia del “test de proporcionalidad”, o cualquier otra que se
elabore, ya sea por cada Sub-seccion, o por la Sala Plena de la Seccién Tercera.

Por este motivo, es necesario que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
atienda la observacién coincidente de esta Sala, de las aclaraciones de voto y de
los usuarios que plantean tutelas con argumentos similares, de examinar el
alcance que se le ha dado a la sentencia de 6 de septiembre de 2001
(expedientes 13232-15646), y de su ajuste a la mas reciente jurisprudencia
constitucional e interamericana de derechos humanos, en aras de preservar las
garantias fundamentales a la igualdad, al debido proceso, a la tutela judicial
efectiva, y el derecho a la reparacion integral. Lo anterior, y dando continuidad a la
argumentacion de la mencionada sentencia, para que se entienda que “la

afirmacion de la independencia del juez implica la asuncién, por parte de éste, de




una responsabilidad mayor. Deberd ponerse especial esmero en el cumplimiento

del deber de evaluar los diferentes elementos que, en cada proceso, permitan

establecer no sélo la existencia del perjuicio moral, sino su intensidad, e imponer

las maximas condenas Unicamente en aquellos eventos en que, de las pruebas

practicadas, resulte claramente establecido un sufrimiento de gran profundidad e

intensidad, superior a muchos de los pesares imaginables” (subrayado fuera de

texto).

Para la tasacion de los perjuicios morales, ademas, cabe estudiar la mas reciente
jurisprudencia de la Corte Constitucional que por via de tutela REVOCO varias
providencias de la jurisdiccion contencioso administrativa, que sustentadas en la
sentencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera de 6 de septiembre de 2001, no
cumplieron con las garantias constitucionales al tasar y liquidar los perjuicios
morales a los que estaba llamada a pagar la administracién publica, fijando sumas
sin la razonabilidad, proporcionalidad y ponderacion exigible.

De acuerdo con lo argumentado en la sentencia T-351, de 5 de mayo de 2011
(accidn de tutela del ICFES contra el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de
Popayan y el Tribunal Administrativo del Cauca), cabe extraer: siguiendo la
sentencia de 6 de septiembre de 2001 de la Sala Plena de la Seccién Tercera del

Consejo de Estado, la Corte Constitucional considera: a) “el dafio moral puede

probarse por 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 gue, por su naturaleza (no puede

intercambiarse la afliccibn por un valor material) no tienen un caracter

indemnizatorio sino compensatorio (en alguna manera intentan recomponer un

equilibrio_afectado)”; c) para “la tasacion del dafio, el juez se debe guiar por su

prudente arbitrio, pero esta obligado a observar, por expreso mandato legal los
principios de equidad y reparacién integral”; d) el “Consejo de Estado ha decidido
establecer las condenas por perjuicios morales en términos de salarios minimos,
considerando que es un parametro Gtil en tanto el salario minimo se fija de
acuerdo con el IPC, y de esa forma mantiene un poder adquisitivo constante (o al
menos se acerca a ese ideal). Para la alta Corporacion es util establecer el
méaximo 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 los jueces quienes, como ya se explicd, deben tomar en cuenta
consideraciones de equidad al tasar ese tipo de 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 libertad probatoria y 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 menos indicativo- de 100 smimv, el Consejo de Estado hizo referencia al
principio de igualdad, lo que significa que ese tope, unido a analisis de equidad,
debe permitir que cada juez no falle de forma caprichosa, sino a partir de criterios
de razonabilidad, a partir del andlisis de casos previos, y de sus similitudes y
diferencias con el evento estudiado. El limite, sin embargo, es indicativo porque si,
a partir de los criterios y parametros indicados el juez encuentra razones que
justifiquen separarse de ese tope y las hacen explicitas en la sentencia de manera
transparente y suficiente, su decisibn no se apartaria de la jurisprudencia del
Consejo de Estado, ni seria ajena a la obligacién constitucional de motivar los
pronunciamientos judiciales”; y, f) lo “que la alta Corporacion ha sentado es una
presuncion (por cierto desvirtuable), de que la muerte de un ser querido causa
profunda afliccion y, en consecuencia, procede el pago del monto mas alto de
perjuicios morales como compensacion por la intensidad de la afliccién. Lo que
indica esta aclaracion es que el monto maximo no estéa ligado inescindiblemente a
la muerte de un ser querido, pues por las razones expuestas, no se “paga” a ese
ser humano. Ese monto esta ligado a la consideraciéon de que, en el caso
concreto, se presenta una grave afliccion, conclusion a la que puede llegar el juez
mediante cualquier tipo de argumento practico racional que se enmarque en
parametros de equidad y razonabilidad, como presupuesto de la vigencia del
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 (accién de tutela del
ICFES contra el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Popayan y el
Tribunal Administrativo del Cauca, la Corte Constitucional consideré: a) “ante tal
valoracion, no se haya justificado por qué el incremento de los perjuicios causados
se estim6 en el maximo que ha definido la jurisprudencia. De hecho, la Sala echa
de menos que a pesar de que explicitamente se consideré el dafio ocasionado por
la muerte de un ser querido, estimandolo como mas intenso, no se haya justificado
por qué la cuantificacion de la frustracion por no obtener el titulo de abogado por
tres afos iguala tal situacién”; b) sin “perjuicio del arbitrio citado, para cuantificar el
dafio el Tribunal se encontraba obligado a atender los pardmetros establecidos por
la jurisprudencia del Consejo de Estado y los criterios adscritos a los conceptos de

“reparacion integral” y de “equidad” consignados en el articulo 16 de la Ley 446 de



1998. Como se advirtid, la amplitud de la citada disposicion, 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, qué aspectos hacen equiparable el caso con la pérdida definitiva de un ser
guerido”; y, c) “la ausencia de argumentos que expliquen por qué a la accion de

reparacion directa invocada (...) le_es aplicable el monto_maximo del perjuicio

moral, llevan a que la Sala considere tal determinacién como arbitraria y, por tanto,

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 (accién
de tutela del ICFES contra las sentencias del Juzgado Tercero Administrativo del
Circuito de Popayan y el Tribunal Administrativo del Cauca) la Corte
Constitucional planteé la siguiente argumentacion que debe observar el juez
contencioso administrativo, desde la perspectiva de las garantias a la igualdad y
al debido proceso: a) de acuerdo con la jurisprudencia “sobre perjuicios morales
del Consejo de Estado, para que haya lugar a la reparacion (i) basta que el
padecimiento sea fundado, sin que se requiera acreditar ningun requisito
adicional. En segundo lugar se indica que (ii) corresponde al juez ‘tasar
discrecionalmente’ la cuantia de su 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 que fundamenta la posicion de la sentencia”; c) los “criterios
adicionales que se advierten en la sentencia del Consejo de Estado para
determinar la discrecionalidad judicial en materia de perjuicios morales son dos, a
saber: (a) tener en cuenta “las condiciones particulares de la victima” y (b) tener
en cuenta “la gravedad objetiva de la lesion”. Da pues la jurisprudencia
parametros y factores de analisis minimos a considerar por los jueces
administrativos para identificar los perjuicios morales y el monto de los mismos”;
d) “el Consejo de Estado advierte que existe un pardmetro constitucional minimo
para ejercicio de la discrecionalidad judicial. Para hacerlo explicito, reitera la
distincién que existe entre discrecionalidad y arbitrariedad presentada por la Corte
Constitucional en la sentencia C-031 de 1995”; e) la “jurisprudencia del Consejo
de Estado, como se evidencia, ha sostenido que no basta con demostrar algun
tipo de dolor o de afectacion, se ha indicado que la misma ha de ser intensa, no

puede ser cualquier tipo de contratiempo. En tal medida, por ejemplo, demostrar



detrimentos patrimoniales, incluso deterioro en la casa de habitacion, no implica
comprobar la existencia de perjuicios morales. Pueden probar también situaciones
contextuales del caso, que evidencien los problemas vividos, pero ello no exime a
la autoridad de contar con alguna prueba de los perjuicios morales en si mismos
considerados”; f) “cuando la jurisprudencia contencioso administrativa reconoce al
juez un espacio para el uso de su arbitrio y discrecionalidad para la definicién de
los perjuicios morales, estd buscando considerar las condiciones especiales y
particulares de cada asunto. Son tan especiales y particulares las condiciones del
sufrimiento moral de cada persona, que corresponde al juez administrativo en
cada caso concreto valorar la existencia del mismo y su magnitud, no ex ante y de
forma general”; y, g) “no implica que con el tiempo, poco a poco, la jurisprudencia
no tenga la capacidad de identificar patrones facticos similares en varios casos,
gue, en virtud del principio de igualdad, reclamen soluciones iguales. Como lo ha
reconocido esta Corporacion (ver sentencia T-351 de 2011), la jurisprudencia
contencioso administrativa ha encontrado tres principios basicos que han de
orientar el cumplimiento de las funciones judiciales fundadas en la discrecion
judicial, a saber: equidad, razonabilidad y reparacion integral. Estos principios, en
especial la equidad, demandan al juez algun grado de comparacién entre la
situacion evaluada y otras reconocidas previamente. De lo contrario puede

llegarse a decisiones inequitativas, desproporcionas o discriminadoras”.

Desde la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,
la Sala no puede llamarse a lecturas parciales, acomodadas y dirigidas a justificar
forzadamente el arbitrio judicium (arbitrium judicis), sino a ejercer con plena
objetividad la labor de analisis que demanda el respeto por las garantias
constitucionales que merecen, segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional.
En ese sentido, considero después de un estudio y andlisis objetivo e imparcial de
la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, de 18 de
septiembre de 2009 (expediente 20001-3103-005-2005-00406-01, caso de muerte
por electrocucion), que en sede de la jurisdiccién civil ordinaria, la tasacion y
liquidacién de los perjuicios morales atiende a los siguientes criterios: a) 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, sentimientos, 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 hipétesis sefialadas por la jurisprudencia in re ipsa y cuya




valoracion se efectla ex post sin permitir la absoluta reconstruccion del 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 25 de noviembre de 1999 —expediente
3382-; de 13 de diciembre de 2002 —expediente 7692-; y, de 15 de octubre de

2004 —expediente 6199-), “es dable establecer su guantum a través del llamado

arbitrium_judicis”, “tarea que, por lo demas, deberd desplegarse teniendo en

cuenta que las vivencias internas causadas por el dafo, varian de la misma forma

como cambia la individualidad espiritual del hombre, de modo que ciertos

incidentes que a una determinada persona pueden conllevar hondo sufrimiento,

hasta el extremo de ocasionarle severos trastornos emocionales, a otras

personas, en cambio, puede afectarlos en menor grado. “Aparte de estos factores

de indole interna, dice la Corte, que pertenecen por completo al dominio de la

psicologia, y cuya comprobacidn exacta escapa a las reglas procesales, existen

otros elementos de caracter externo, como son los que integran el hecho

antijuridico gue provoca la obligacién de indemnizar, las circunstancias y el medio

en que el acontecimiento se manifiesta, las condiciones sociales y econémicas de

los protagonistas y, en fin, todos los demas gue se conjugan para darle una

individualidad propia a la relaciéon procesal y hacer mas compleja y dificil la tarea

de estimar con la exactitud que fuera de desearse la equivalencia entre el dafo

sufrido y la indemnizacién reclamada” (subrayado fuera de texto); c) “admitida por

esta Corte la reparacion del dafio moral sin mas restricciones para fijar su cuantia

que las impuestas por la equidad (ex bono et aequo) conforme al marco concreto

de circunstancias facticas (cas.civ. sentencias de 21 de julio de 1922, XXIX, 220;

22 de agosto de 1924, 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, naturalmente, ponderado, razonado y

coherente segun la singularidad, especificacion, individuaciéon y magnitud del

impacto, por supuesto que las caracteristicas del dafio, su gravedad, incidencia en

la persona, el grado de intensidad del golpe y dolor, la sensibilidad y capacidad de

sufrir de cada sujeto, son variables v el quantum debeatur se remite a la

valoracion del juez” (subrayado fuera de texto); d) para la valoracion del quantum
(tasacion y liquidacién) de los perjuicios morales fija una serie de criterios: “estima

apropiada la determinacién de su cuantia en el marco factico de circunstancias,

condiciones de modo, tiempo v lugar de los hechos, situacidn o posicidon de la

victima v de los perjudicados, intensidad de la lesién a los sentimientos, dolor,

afliccion o pesadumbre y demas factores incidentes conforme al arbitrio judicial




ponderado del fallador” (subrayado fuera de texto); e) contrario a la regla general

gue propone la Sala dar continuidad, la misma sentencia de la Corte Suprema de

Justicia citada considera que la valoracion del quantum “es_cuestion deferida al

prudente arbitrio del juzgador sequn las circunstancias propias del caso concreto y

los _elementos de conviccion” (subrayado fuera de texto), esto es, que debe

atender a cada caso y no como resultado de la aplicacion de reglas generales que
si se convierten en “tabla de punto” o, en criterio objetivo encubierto; f) “se

consagra el resarcimiento de todos los dafos causados, sean patrimoniales, ora

extrapatrimoniales, aplicando la equidad que no equivale a arbitrariedad ni permite

“valoraciones manifiestamente exorbitantes o, al contrario inicuas vy

desproporcionadas _en relacidon _con los perjuicios sufridos” (subrayado fuera de

texto); y, finalmente, g) “en preservacion de la integridad del sujeto de derecho, el

resarcimiento del dafio moral no es un regalo u obsequio gracioso, tiene por

causa el quebranto de intereses protegidos por el ordenamiento, debe repararse

in_casu con sujecion a los elementos de conviccidon y las particularidades de la

situacion litigiosa segun el ponderado arbitrio iudicis, sin perjuicio de los criterios

orientadores de la jurisprudencia, en procura de una verdadera, justa, recta vy

eficiente imparticion de justicia, derrotero y compromiso ineludible de todo

luzgador” (subrayado fuera de texto).

En tanto que estudiada objetiva e imparcialmente la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, considero relevante destacar los
siguientes criterios para la tasacion y liquidacién de los perjuicios morales: a) “a
Corte ha asociado el dafio moral con el padecimiento de miedo, sufrimiento,
ansiedad, humillacion, degradacion, y la inculcacion de sentimientos de
inferioridad, inseguridad, frustracion, e impotencia”; b) en “Mack Chang V.
Guatemala, por ejemplo, la Corte ponderé las graves 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 consider6 que “es propio de la
naturaleza humana que toda persona experimente dolor ante el desconocimiento
de lo sucedido a un hijo o hermano, maxime cuando se ve agravado por la
impotencia ante la falta de las autoridades estatales de emprender una
investigacion diligente sobre lo sucedido”; finalmente, en los caso Velasquez
Rodriguez contra Honduras, y Aleboetoe contra Suriname, la Corte se apoyd en
pruebas psicoldgicas para poder liquidar el perjuicio moral.

Para el caso especifico la motivacion de la decision judicial por medio de la que se

ordena reconocer, tasar los perjuicios morales puede encontrar sustento en la



teoria de la argumentacion juridica entre cuyos postulados se encuentra:

“(...) 1. Toda valoracién que el juez realice y que sea relevante para su decision final
del caso debe estar expresamente justificada mediante argumentos.

2. Estos argumentos han de tener tres propiedades que podemos denominar
formales: no deben contener inferencias erréneas, no deben ser incompletos, en el
sentido de que todas sus premisas no evidentes deben ser explicitadas, y han de ser
pertinentes, es decir, tienen que versar sobre el verdadero contenido de las premisas
del juicio que se quiere fundamentar.

3. Estos argumentos debe ser convincentes o, si se quiere utilizar una expresion
menos rotunda, han de 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 algun valor
esencial y definitorio del sistema juridico propio de un Estado constitucional de
derecho.

La satisfaccion de esas exigencias es condicion de que la decisidn judicial merezca
el calificativo de racional conforme a los parametros minimos de la teoria de la
argumentacién. Con ello se comprueba que la racionalidad argumentativa de una
sentencia no depende del contenido del fallo, sino de la adecuada justificacion de sus
premisas”.

La garantia constitucional de acceso a la administracion de justicia se concreta,
sin lugar a dudas, en la motivaciéon que el juez como representante del Estado
debe dar a sus providencias, no sélo como forma de respetar los expresos
mandatos constitucionales de los articulos 228 y 230 de la Carta Politica, sino
como expresion del acceso a la justicia en igualdad para todas las partes (articulo
229 y 29 de la Carta Politica), y de respeto a los derechos al debido proceso y a la
defensa. En la doctrina mas reciente se afirma que la “garantia constitucional de
motivacion de las sentencias supone que el Estado, partiendo de la prohibicion de
la autodefensa de los particulares en virtud del principio de reserva de jurisdiccion,
ofrece a estos a cambio la accion, entendida como invocacion de la garantia por
parte del Estado de observancia del Derecho, y ofrece la accién a través del
proceso, del processus iudicii, siendo, precisamente ese juicio, el nucleo
fundamental que da sentido no sélo al proceso, como magistralmente lo entendio
CARNELUTTI en su célebre trabajo <Torniamo al guidizio>, sino también a la
propia garantia de motivacion judicial, porque sera mediante la motivacion de la
decisién en la fase de juicio, primero coram proprio iudice y, luego, coram partibus,
cuando efectivamente se cumpla con lo estipulado en sede constitucional,
haciendo visible en la fundamentacion de la resolucién esa sujecion que el propio
Estado se ha impuesto a su poder soberano a través de la garantia de
observancia de su propio Derecho”

Como puede extraerse, la motivacion de las decisiones, resoluciones o sentencias

judiciales no obedece a un capricho, ni puede quedar reducida a férmulas



mecanicas de redaccion con las que simplemente se esta incumpliendo con los
mandatos constitucionales sefialados al principio, “porque el reconocimiento en
sede constitucional de la garantia de motivacion de las sentencias, implica que, al
menos, en el plano formal, los ciudadanos tengan una razonable expectativa de
seguridad y confianza en la jurisdiccion, cuando ejerciten la accidon en un concreto
proceso. El reconocimiento de esta garantia en sede constitucional subraya
especialmente el compromiso de limitacién y sujecién del Estado a su propio
Derecho en las sentencias”.

La motivacion de las sentencias como limitacidn y sujecion del Estado “a su propio
derecho” no opera solamente en uno de los extremos del proceso, demandante
(ciudadano-administrado), sino que puede invocarse en el contencioso
administrativo por la administraciéon publica, como demandada. Lo anterior
procede en atencién a la aplicacion del principio de legitimacién democratica, cuya

articulacion con la sumision del juez a la ley nadie duda.

Asi mismo, la motivacién de las sentencias debe permitir distinguir entre aquella
gue es suficiente, y la que es completa. Como en un ocasion se citd al profesor
Rafael de Asis por parte de la Sala, cabe hacerlo en esta ocasion, ya que este
autor entiende “gue el concepto de motivacion suficiente se refiere al conjunto de
elementos necesariamente presentes en la decision judicial para que ésta sea
vélida, mientras que la motivacién completa se distinguiria del concepto anterior
por referirse ante todo a la correccion de la decision y no sélo a la validez de la
misma. Es decir, al conjunto de elementos que hacen que una decision
validamente elegida sea también racionalmente correcta”. Desde la perspectiva
procesal la “motivacion completa alude a una justificacién plena de la facti como
en aquellos otros que integran la quaestio iuris. Por el contrario, la motivacion
suficiente alude a un minimo de razonamiento justificativo ineludible para que la
resolucién judicial sea conforme a las funciones propias de la exigencia

constitucional y legalmente garantizada de motivacion”.

En las dos perspectivas, filoséfica y procesal, la motivacion de las sentencias (de
las decisiones judiciales) tiene unos criterios fundamentadores reconocibles: a.
cuando se invoca la motivacion suficiente se esta exigiendo del juez (contencioso
administrativo, por ejemplo) que tenga en cuenta en la construccion de su decision
los elementos imprescindibles y necesarios para dotar de validez a la misma; b.
cuando se invoca la motivacion completa, el juez debe ajustar su decisién a unos

minimos de correccion, y no so6lo a la simple validez, que se sustenta en la



racionalidad como principio basico; c. la motivaciéon es completa, también, cuando
se comprende la justiticacion de todos los aspectos facticos y juridicos integrados
en la litis; d. finalmente, la motivacion serd suficiente, también, cuando el juez
realiza un razonamiento justificativo, y no simplemente inductivo, presuntivo o

especulativo.

En la jurisprudencia constitucional la motivacion de las sentencias judiciales “tiene
sentido no solo porque la misma es presupuesto de la garantia de la doble
instancia, dado que en la practica, si el juez no expresa suficientemente las
razones de su fallo, se privaria a la parte afectada por el mismo, del ejercicio
efectivo de los recursos que pueda haber previsto el ordenamiento juridico, sino

también como elemento de legitimacion de la actividad jurisdiccional, puesto que

los destinatarios de la misma deben recibir de manera clara el mensaje seqgun el

cual la decisién no es el fruto del arbitrio del funcionario judicial sino el producto de

la aplicacion razonada del derecho a los hechos relevantes vy debidamente

acreditados _en el proceso. De este modo, los jueces deben exponer

suficientemente la manera como su decision se deriva del derecho aplicable y
corresponde a una adecuada valoracion de los hechos que fueron sometidos a su

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, sino mostrar, ademas, las razones

por las cuales, cuando ese sea el caso, se ha revocado la decision del inferior”

(subrayado fuera de texto).

Dicho sentido, siguiendo a la jurisprudencia constitucional, debe tener en cuenta,
ademas, que en un “estado democratico de derecho, en tanto garantia ciudadana,
la obligacion de sustentar y motivar de las decisiones judiciales, resulta vital en el
ejercicio de la funcion jurisdiccional. La necesidad de justificar las 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 este sentido, la_motivacion de los actos jurisdiccionales,

puede ser vista como un componente que refuerza el contenido minimo del debido

proceso, dado que constituye una barrera a la arbitrariedad judicial y contribuye a

garantizar la sujeciéon 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 alla del debate dicotdmico entre suficiente y completa, se exige
como garantia de materialidad del ejercicio del debido proceso, “barrera a la

arbitrariedad judicial”, plena sujecion del juez al ordenamiento juridico y, ejercicio



de un verdadero juicio de razonabilidad en la decision judicial.

De acuerdo con Taruffo la “motivacion, nos dice, exige como requisito fundamental
una adecuacion 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 cognicion judicial se ha desarrollado atendiendo a la ineludible
exigencia de juzgar conforme a lo alegado por las partes, que delimitan el objeto
procesal, atendiendo al viejo brocardo iudex debet iudicare secundum allegata et
probata partium. 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 in contrario in casibus

non exceptis”.

Con fundamento en lo anterior, la motivacién (o argumentacion) de los perjuicios
morales exige que el 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 trata de la
muerte o lesién de una persona; o, en la vulneracion de los derechos inherentes a
los bienes muebles o inmuebles que resulten afectados; 2) la tasacion y
liquidacion de los perjuicios, en cuya motivacion puede el juez aplicar diferentes
metodologia para con fundamento en los principios de razonabilidad,
proporcionalidad y justicia dosificar el “quantum” indemnizatorio.

Con base en las anteriores premisas, el juez contencioso administrativo esta
llamado a considerar, dentro de su discrecionalidad judicial, en su apreciacion
criterios como i) el dolor sufrido, ii) la intensidad de la congoja; iii) la cercania con
el ser perdido, iv) derecho (s) vulnerado (s) —considerar, especialmente, la
vulneracion de derechos humanos, o del derecho internacional humanitario-, v) la
conformacién del nucleo familiar, vi) las diversas relaciones y vii) la valoracion
ponderada de lo que representa moralmente la angustia, la tristeza y la afliccion
(de verse con el fallecimiento de sus familiares; o por la pérdida de 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 determinar con justicia (distributiva) la tasacion del
“quantum” indemnizatorio de los perjuicios morales reclamados en cada caso en
concreto, y que no pueden generalizarse aplicando las reglas de la experiencia
como si se tratara de variables univocas y uniformes, sino que debe considerarse

las circunstancias de cada caso en 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 sentencia de
Sala Plena de Seccion 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 emplear el método, o metodologia, que permita una
ponderada dosificacién, siendo para este caso procedente la aplicacion de la
metodologia del “test de proporcionalidad”, como expresidon de la debida
continuidad de las sentencias de Sala Plena de Seccién Tercera de 6 de
septiembre de 2001 y de 23 de agosto de 2012.

2.1.2 Liquidacion de los perjuicios morales empleando el test de
proporcionalidad como expresién del arbitrium iudicis.

La mas reciente sentencia de la Sala Plena de Seccion de 23 de agosto de 2012
(expediente 23492), no limitd, 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 metodologia como la del “test de
proporcionalidad”, ya que, se reitera la argumentacion de la mencionada
providencia de Sala Plena, se “ha soportado la procedencia de reconocimiento de

este tipo de perjuicios y su valoracibn no_ solamente con fundamento en la

presuncion de afecto v solidaridad que surge del mero parentesco, Sino que,

acudiendo al arbitrium judicis, ha utilizado como criterios o referentes objetivos

para _su cuantificacion la (sic) caracteristicas mismas del dafio, su gravedad vy

extension, el grado de afectacién en el caso a cada persona, 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, llegar a concretar un monto indemnizatorio determinado gue de ninquna

manera puede asumirse como algo gracioso, nacido de la mera liberalidad del

luez” (negrita y subrayado fuera de texto).

La premisa inicial que plantea la Sala es que la discrecionalidad que el legislador
le otorgd al juez, en el marco del articulo 16 de la ley 446 de 1998, en materia de
tasacion y liquidacion de los perjuicios morales no esta sujeto a imposiciones
jurisprudenciales, ni a limitaciones conceptuales, menos a aquellas con las que
pueda socavarse no sélo su libre ejercicio por el juez, sino que se condicione de

tal manera 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.

De ahi, pues, que como manifestacion de la discrecionalidad, de la que esta
dotado el juez por el legislador, se emplea (sin convertirse en regla normativa, ni
en tabla de punto al ser aplicable sélo al caso en concreto) la metodologia del test
de proporcionalidad, que busca como objetivos: i) que haya una acreditacion o
prueba minima del perjuicio moral en cabeza de los demandantes, sin que sea
suplida por la simple presuncion jurisprudencial de afliccion o, por las reglas de la
experiencia del juzgador (suficientes para el reconocimiento del perjuicio, pero no
para la tasacion y liquidacion), sino que debe reunir la mayor cantidad de
elementos posibles a valorar, advirtiendose las limitaciones que tiene el juez para
tasar en cabeza de qué personas cabe afirmar una mayor intensidad del dolor
moral o afliccién, que en otras; asi mismo, ii) se busca la aplicacion, en sede del
contencioso administrativo, del principio de proporcionalidad, el cual no esti
vedado o prohibido de aplicacion, ni se puede considerar solamente como una
herramienta para resolver las tensiones constitucionales entre derechos, intereses
y principios, sino que cabe afirmarlo, a partir del sub-principio de ponderacién y del
principio de la razonabilidad, en sede de la liquidacion de los perjuicios morales,
de tal manera que el juez oriente su raciocinio desde una perspectiva juridica,
teniendo en cuenta los minimos criterios objetivos empleados para la tasacion
(una “critica frecuente a la ponderacién es que la Corte (americana) no cuenta con
un criterio objetivo para valorar o comparar los intereses en juego (...) Por tanto, la
ponderacion demanda el desarrollo de una balanza de valores externos a las
preferencias personales de los jueces”), de tal manera que al indemnizar los
perjuicios morales como materializacion del derecho a la reparacion integral, ésta
no sea absoluta, sino ponderadamente se corresponda con la afectacion en la
esfera moral, atendiendo a las circunstancias de cada caso y a la verificacion de
los criterios objetivos, permitiéndose hacer compatible la exigencia de reparar
integralmente con la equidad y justicia distributiva exigible, sin que tenga la
necesidad de acudir a discursos socioldgicos, psicologicos o de otro orden que
s6lo contribuyen a distorsionar el papel del juez al momento de la tasacion y
liquidacion de los perjuicios morales, y a crear desigualdades propias de la vision
subjetiva que desde la posicién del juez intenta establecer “in abstracto” un valor
genérico del perjuicio moral (porque asi como la “intensidad de las penas no
deberé ser desproporcionada en relacién 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 criterios
objetivos) que cabe indemnizar en los diferentes eventos en los que queda

acreditado el dafio antijuridico y su imputacion.

Con base en lo anterior, la liquidacion de los perjuicios morales debe sujetarse al
criterio determinante de la intensidad del dafio, que usualmente se demuestra con
base en las pruebas testimoniales, las cuales arrojan una descripcidén 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 heterogénea exige
la consideracion de minimos objetivos para la tasacién proporcional, ponderada y
adecuada de los perjuicios morales, sin que se constituya en tarifa judicial o, se

pretenda el establecimiento de una tarifa legal.

En cuanto al fundamento de este test, se encuentra en la aplicacion de la
proporcionalidad desde la 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 perjuicios 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), y el respeto del derecho a la reparaciéon, que no puede
resolverse, como se pretende en muchas ocasiones, por 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 de principios, con otras palabras que se oriente hacia la
ponderacion de valores o derechos reconocidos desde la individualidad de cada
sujeto, y su dimensionamiento y expresion en el derecho a la reparacion, que no

es univoco en su individualidad, sino que exige responder al principio de igualdad.

Luego, ante la potencial desproporcion que pueda representarse en la liquidacion
de los perjuicios morales, atendiendo sélo al salario minimo legal mensual vigente,
desprovisto de argumentacion juridica y propiciando un ejercicio exagerado de la
mera liberalidad del juez, que derive en el quebrantamiento de la igualdad y la
justicia, procede, dentro del arbitrio judicial y en los términos de la sentencia de la
Sala Plena de la Seccion Tercera de 23 de agosto de 2012, el “test de
proporcionalidad” para que obre la decision judicial con la suficiente motivacion y
ponderacién. En cuanto a esto, en la jurisprudencia constitucional se sostiene que

“el analisis de proporcionalidad del limite de cien salarios minimos legales, 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 afectacion
gue sufre cada uno de esos intereses por la aplicacion del limite fijado en la
norma; (iii) comparar dichas afectaciones; (iv) apreciar si la medida grava de
manera manifiestamente desproporcionada uno de los intereses sopesados
protegidos por la Constitucién, y, en caso afirmativo, (v) concluir que resulta

contraria a la Constituciéon”.

Dicho principio de proporcionalidad debe, por lo tanto, convertirse en el sustento
adecuado para la tasacion y liquidacién ponderada del quantum indemnizatorio del
perjuicio moral, respecto de lo que la 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 algunos casos
pueden ser valorados pecuniariamente, con base en criterios como el dolor
infligido a las victimas, el perjuicio estético causado o el dafio a la reputacion. Si
de la aplicacién de tales criterios surge que dichos perjuicios superan el limite
fijado por el legislador, habria una afectacién grave del interés de las victimas por
lograr una indemnizacién integral de los perjuicios que se le han ocasionado y
cuyo quantum ha sido probado. Al igual que con los perjuicios materiales, el limite
resultaria manifiestamente desproporcionado frente al derecho de las victimas a la
reparacion integral, como quiera que el riesgo de arbitrariedad del 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 desproporcién resulta mas evidente si
se tiene en cuenta que ni en la jurisdiccion civil ni en la jurisdiccion contencioso
administrativa existe una disposicion legal que restrinja la discrecionalidad del juez
para decidir la reparacion de perjuicios morales. En dichas jurisdicciones se ha
fijado una cifra para la valoracidbn de ciertos perjuicios que depende de
consideraciones puramente subjetivas y cuyo quantum ha sido reconocido
tradicionalmente hasta por 1000 gramos oro, 0 mas recientemente hasta por 2000

y 4000 gramos oro”.

Ahora bien, en cuanto a la modulacién del test de proporcionalidad para la
liquidacion de los perjuicios morales, éste comprende la consideracion de tres
sub-principios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en el sentido estricto. La
doctrina sefiala que “la propia estructura del principio de 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 contribuir a compensar, como minimo (y no a dejar indemne
plenamente), adecuadamente el perjuicio que se produce en la victima y en sus
familiares, atendiendo a las circunstancias de cada caso. En cuanto al segundo,
esto es la necesidad, la compensacion de los perjuicios morales debe ser
consecuente con el objetivo de reparar lo mas integralmente posible, pero sin
desbordar la razonabilidad de la medida, teniendo en cuenta la
inconmensurabilidad y la imposibilidad de encontrar un valor econdmico que
permita dejar plenamente indemne a la victima y los familiares que padecen un
sufrimiento o afliccion. Finalmente, en cuanto al 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 prohibicién de exceso y prohibicion de defecto. Sin duda, este
sub-principio exige que se dosifigue conforme a la intensidad que se revele de
acuerdo a) con las circunstancias de cada caso (cuando de se trata de muerte:
violenta, debida a la actividad médica, en accidente de transito, en actividad
riesgosa -electrocucioén, por ejemplo-, de infante, de menor de edad, de 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.; cuando se trata de lesiones: de acto violento, debida a
actividad meédica, en accidente de transito, en actividad riesgosa -electrocucion por
ejemplo-, de infante, de menor de edad, de 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.; cuando
se trata de tortura; cuando se trata de desplazamiento forzado: donde cabe tener
en cuenta la pertenencia a una comunidad étnica, campesina o de especial
proteccion; cuando se trata de acto sexual; cuando se trata 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 obtencién de
una indemnizacion que se corresponda con criterios como dolor, afliccion, pesar,
apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad y valoracién de las
relaciones propias al ndcleo familiar de la victima, como convivencia, cercania
sentimental, apego, capacidad de discernimiento del dolor (en funcion de la edad,

formacion y condiciones personales) y los que se citan en la sentencia de la Sala



Plena de la Seccidén Tercera de 23 de agosto de 2012, amor y solidaridad; c)
finalmente, con la exigencia segun la cual quien afirma la existencia del perjuicio
moral tiene una minima carga para su cuantificacion, ya que de solo de contarse
con la presuncion de afliccion como criterio, la determinacion de su “quantum”
obedecera a los minimos a reconocer en atencion a las circunstancias de cada
caso y a los mencionados criterios minimos objetivos que generalmente sean
aplicables, teniendo en cuenta, ademas, como criterios adicionales para ponderar
la estructura de la relacion familiar, lo que debe llevar a proyectar un mayor
guantum cuando se produce la muerte, que cuando se trate de lesiones (e incluso
se deba discernir la intensidad del dolor que se padece por las condiciones en las
gue se encuentra la victima lesionada), o la limitacién al ejercicio del derecho a 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, afliccién, pesar, apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a
la dignidad y valoracion de las relaciones propias al nucleo familiar de la victima,
como convivencia, cercania sentimental y apego, que ocurre en el nacleo 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 funcién de la necesaria ponderacion; y de aquella que proceda

cuando la afectacion se produce en los derechos a la vida e integridad personal.

De los anteriores sub principios, el que adquiere relevancia es el de
“proporcionalidad en sentido estricto”, ya que es en él donde la necesaria
ponderacién de los perjuicios morales opera para tasarlos y liquidarlos razonable y
racionalmente. Pero se advierte, la ponderacion se sujetard a un doble nivel: a) a
criterios minimos objetivos, que son de general aplicacion; y, b) a la tasacion

teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso en concreto.

Luego, teniendo en cuenta la argumentacion anterior, la tasacion y liquidacion del
perjuicio moral se sujetara no sélo a ésta, sino a lo que ordinariamente esté
demostrado con base en las pruebas allegadas en cada proceso (testimonial,
pericial, informes técnicos, etc.), a la “presuncion de afliccion” (que no es de “iure”)
y a los criterios para ponderar la tasacion de los perjuicios morales: a) el dolor,
afliccion, pesar, apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad,
valoracion a la relaciones propias al nucleo familiar (que comprende la
convivencia, la cercania sentimental y el apego), violaciéon de derechos humanos,

o de garantias propias al derecho internacional humanitario; b) el grado de



afectacion y la estructura de la relaciéon 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 internacional

humanitario, cuando se produzca dicha vulneracion.

3) Indebida actualizacion de los perjuicios materiales en la modalidad de

dafio emergente concedidos en la sentencia.

La decision adoptada en sentencia de 30 de enero de 2013 reconocié por
perjuicios materiales en la modalidad de dafio emergente el valor de $2.466.944
pesos. Sin embargo, haciendo una estricta revision del IPC final (diciembre de
2012) que se requiere para actualizar el valor correspondiente al dafio emergente,
el IPC correcto es de 111,82 de conformidad con el cuadro oficial publicado por el

DANE en su péagina de internet.

Por lo tanto, al efectuar la operacion de se tiene que: $1.245.000 (111,82/56.43) =
$2.467.054,75. En atencion a lo anterior, este debié ser el valor reconocido en
favor de los demandantes.

En este sentido dejo presentada mi aclaracién de voto.

Fecha ut supra

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA



