ACCION DE REPARACION DIRECTA - Uso de arma de fuego por grupo
paramilitar y miembros del ejército / FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR ACTIVA - No se realizé pronunciamiento por el ad quem dado
gue no fue objeto de impugnacion la decisién del tribunal / FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA - No se acreditdo que compafiera
permanente sufriera perjuicios como tercera damnificada

De conformidad con el articulo 357 del Cédigo de Procedimiento Civil, la Sala no
se pronunciara en relacion con la excepcion de falta de legitimacion en la causa
por activa frente a la sefiora Patricia Tarazona declarada probada por el Tribunal
de instancia puesto que este punto no fue objeto de la apelacion interpuesta por la
parte actora y el otro recurrente, Ministerio Publico, manifesté estar de acuerdo
con esta decision. (...) la Sala pone de presente que en el sub judice no hay
prueba alguna que conduzca a establecer que la sefiora Sandra Patricia Tarazona
era la compafiera permanente de la victima o que sufriera algun tipo de perjuicios
en calidad de tercera damnificada

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 357

FALTA DE PERSONERIA ADJETIVA - Excepcién resuelta por el a-quo no
recurrida para pronunciamiento por juez de segunda instancia

En cuanto a la excepcion de “falta de personeria adjetiva para demandar en
representacion de las menores Leidy Adriana y Diana Lizeth Contreras Tarazona”,
la misma se declar6 no probada por el a quo y no fue objeto de apelacion, en
consecuencia, la Sala no hara pronunciamiento alguno al respecto.

DANO ANTIJURIDICO - Muerte de conductor del Cuerpo Técnico de
Investigacion, por grupo paramilitar, Teniente y Soldado del ejército con
arma de fuego en hechos ocurridos en el Tablazo Municipio de Betulia
Santander, quien en cumplimiento de su deber desplazaba personal de la
Fiscalia General de la Nacion para dar captura a un investigado

En el sub judice se encuentra demostrado el dafio antijuridico sufrido por la parte
actora, esto es la muerte del sefior Antonio Contreras Calderdn, en hechos
ocurridos el 22 de junio de 1994, en la vereda El Tablazo del Municipio de Betulia,
Santander, como consecuencia de las heridas que le fueron propinadas con un
arma de fuego, conforme se hace constar en el registro civil de defuncién, cuando
se encontraba cumpliendo una comisién de servicios como conductor del Cuerpo
Técnico de Investigaciones de la Fiscalia General de la Nacion, Seccional
Bucaramanga. En el proceso se demostr6 que el sefior Contreras se habia
desplazado hasta el lugar de los hechos junto con un agente del CTI, para dar
cumplimiento a una orden de captura contra el sefior Orlando Vesga Cobos. (...)
se encuentra probado a través de las sentencias penales allegadas en debida
forma al expediente, que una vez los funcionarios de la Fiscalia llegaron a la zona
donde se encontraba el sujeto a capturar, fueron retenidos y posteriormente
asesinados por tres miembros del Ejército Nacional, el Teniente Carlos Alberto
Acosta Tarazona, los Cabos Primeros Hernando Enrique Villamil Castellanos y
Tulio Jiménez y el Soldado Fabio Poveda Meneses.(...) se acreditd que dichos
militares no solo eran aliados de grupos paramilitares de esa region sino que
hacian parte de los mismos y asesinaron de manera premeditada a los agentes
estatales para evitar que cumplieran con su deber de materializar la captura de
Vesga Cobos.



FALLA DEL SERVICIO POR MIEMBROS ACTIVOS DEL EJERCITO - Al retener
y dar muerte a empleado publico desconociendo sus derechos
constitucionales y legales en franca convivencia con grupos al margen de la

ley

Para la Sala no existe duda que la muerte del sefior Antonio Contreras Calderén
es imputable a la entidad demandada, Ministerio de Defensa — Ejército Nacional, a
titulo de falla del servicio, puesto que sus miembros en servicio activo, en un claro
desconocimiento de sus deberes constitucionales y legales en franca connivencia
con grupos al margen de la ley, dieron muerte a unos funcionarios publicos, que
en desarrollo de sus obligaciones pretendian dar captura a una persona requerida
por la autoridad. La Sala recalca que es deber del Estado salvaguardar la vida e
integridad de sus ciudadanos, lo que torna inconcebible y execrable que sus
propios funcionarios, abusando de su fuerza y condicién, asesinen a otros para
respaldar a grupos ilegales

NOTA DE RELATORIA: Referente a la relacion de la fuerza publica con grupos
paramilitares, consultar sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos proferida dentro del proceso con radicaciéon 087-DH por la muerte de
trece comerciantes.

RESPONSABILIDAD DE MIEMBROS DEL EJERCITO - Por nexos con grupos
paramilitares con quienes causaron la muerte de empleado del Cuerpo
Técnico de Investigacion

La Sala considera sin hesitacion alguna que los perjuicios sufridos por Leidy
Adriana y Diana Lizeth Contreras Tarazona como consecuencia del homicidio de
su padre es imputable a la Nacion, Ministerio de Defensa, Ejército Nacional, por
haber sido perpetrado por cuatro miembros de la institucion, cuando se
encontraban en servicio sin que sea procedente sefalar la falta personal de los
agentes estatales, tal como lo excepcioné la entidad demandada, puesto que, su
actuacion obedecio a los nexos que tuvieron con grupos ilegales, presentes en la
zona de ocurrencia de los hechos, lo que claramente representa una falla del
servicio, puesto que es inconcebible a la luz de un Estado Social de Derecho, que
los integrantes de la fuerza publica tengan alianzas con organizaciones armadas
ilegales para perpetrar actos delincuenciales, incluso frente a funcionarios publicos
gue pretendian, ellos si, cumplir sus obligaciones legales.

PERJUICIOS MORALES: Reconocimiento por acreditarse parentesco de
hijas / PERJUICIOS MORALES - Quantum de la condena se reconoci6é en
salario minimo legal mensual vigente

Respecto de la indemnizacion de perjuicios, se tiene que el sefior Antonio
Contreras Calderdn era el padre de Leidy Adriana y Diana Lizeth, conforme a los
registros civiles obrantes en el expediente. Establecido el parentesco y afinidad
entre las demandantes y la victima, la Sala tiene por probado el perjuicio moral
sufrido por la parte actora con ocasion de la muerte de su padre, por cuanto las
reglas de la experiencia hacen presumir que el deceso de un pariente cercano
causa un profundo dolor y angustia en quienes conforman su nucleo familiar, en
tanto las relaciones de cercania, amor y afecto que las personas tienen con su
entorno familiar. En cuanto a la tasacion del perjuicio aludido, la Sala dara
aplicacién al reiterado precedente jurisprudencial aplicado mayoritariamente por la
Seccion en cuanto al empleo del arbitrio judice para su determinacién y de
conformidad a lo establecido en la sentencia del seis de septiembre de 2001,
mediante la cual se abandond el criterio segun el cual se consideraba procedente



la aplicacion analogica del articulo 106 del Cédigo Penal de 1980, para establecer
el valor de la condena por concepto de perjuicio moral y argumentdé que la
valoracion de dicho perjuicio debia ser hecha por el juzgador en cada caso segun
su prudente juicio sugiriendo la imposicién de condenas por una suma de dinero
equivalente a cien salarios minimos legales mensuales, en los eventos en que
aquél se presente en su mayor grado, como en los eventos de muerte de
familiares cercanos. “Establecido, por lo demas, el caracter inadecuado del
recurso al precio del oro, la Sala fijara el quantum de las respectivas condenas, en
moneda legal colombiana, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 178 del
Cdédigo Contencioso Administrativo. Considerando que el salario minimo mensual
en Colombia se fija atendiendo fundamentalmente la variacion del indice de
precios al consumidor, se considera que el valor del perjuicio moral, en los casos
en que éste cobre su mayor intensidad, puede fijarse en la suma equivalente a
cien (100) salarios minimos legales mensuales (...)".

FUENTE FORMAL: CODIGO PENAL DE 1980 - ARTICULO 106 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 178

PERJUICIOS MATERIALES - Lucro cesante / LUCRO CESANTE - Se
determiné partiendo de la edad de las hijas de la victima / LUCRO CESANTE
CONSOLIDADO - Comprende desde la ocurrencia de los hechos a la fecha
de la sentencia proferida por juez contencioso de segunda instancia /
LUCRO CESANTE FUTURO - Indemnizaciéon desde el dia siguiente a la
decisién hasta el dia que cumplan veinticinco afios de edad las hijas de la
victima

En cuanto a los perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante solicitados
por la parte actora, debe precisarse que los factores a tener en cuenta para su
determinacion son la edad de las hijas de la victima directa al momento de su
fallecimiento y su ingreso mensual que a junio de 1994 correspondia a $359.375,
valor que actualizado corresponde a $1°648.421,53, al que se sumara un 25%
correspondiente a prestaciones sociales y se restara un 25% correspondiente a
los gastos de subsistencia, cuyo resultado final asciende a la suma de $1°545.395.
(...) Lucro cesante consolidado: Comprende desde la fecha de los hechos (22 de
junio de 1994) hasta la fecha de la presente sentencia (27 de febrero 2013) (...)
Lucro cesante futuro: Comprende desde el dia siguiente a la decision (28 de
febrero de 2013) hasta el dia en que cumpliria 25 afios de edad (23 de octubre de
2013). (...) Lucro cesante consolidado: Comprende desde la fecha de los hechos
(22 de junio de 1994) hasta la fecha de la presente sentencia (27 de febrero 2013)

MEDIDAS DE JUSTICIA RESTAURATIVA - Por la grave falla del servicio al
atentar contra la vida de funcionario publico para evitar que cumpliera
captura de presunto delincuente / MEDIDAS DE JUSTICIA RESTAURATIVA -
Para restablecer la dimension objetiva del derecho vulnerado / MEDIDA DE
JUSTICIA RESTAURATIVA - Como garantia de no repeticion de conductas
reprochables y execrables / MEDIDA DE JUSTICIA RESTAURATIVA - Se
ordend al Ministerio de Defensa Ejército ofrecer disculpas a hijas de la
victima / MEDIDA DE JUSTICIA RESTAURATIVA - Se ordend publicar
sentencia de juez de segunda instancia en todas las brigadas de la
institucion

En el caso concreto, la Sala advierte que la muerte del sefior Antonio Contreras
Calderon, a manos de miembros del Ejército Nacional, constituye una grave falla
del servicio puesto que se atenté contra la vida de un funcionario publico para
evitar que cumpliera con un deber legal de dar captura a un presunto delincuente,



por tanto, se hace necesaria la adopcion de medidas de justicia restaurativa, no
sblo para restablecer la dimensién objetiva del derecho vulnerado sino como
garantia de no repeticion de estas conductas absolutamente reprochables y
execrables, que constituyen una grave violacion de derechos humanos, toda vez
gue los hechos en que se produjo el dafio fueron producto de una connivencia
entre miembros de fuerzas publicas estatales y grupos armados ilegales. (...) En
virtud de lo anterior, y con fundamento en el principio de reparacion integral —
articulo 16 de la Ley 446 de 1998 — la Sala ordenara que el Ministro de Defensa y
el Comandante del Ejército Nacional ofrezcan disculpas publicas a las hijas del
sefior Antonio Contreras Calderén, en un acto que tendra lugar en la Quinta
Brigada del Ejército, con sede en la ciudad de Bucaramanga; igualmente, se
ordenara la publicacion de esta sentencia en todas las brigadas de la mencionada
institucion, en todo el pais. La entidad demandada debera enviar un informe de
cumplimiento de todo lo ordenado como medidas de satisfaccion y garantias de no
repeticion a este Despacho, dentro de los cuarenta y cinco dias siguientes a la
ejecutoria de este fallo.

FUENTE FORMAL : LEY 446 - ARTICULO 16

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

Bogota, D.C., veintisiete (27) de febrero de dos mil trece (2013)
Radicacion numero: 68001-23-15-000-1996-01698-01(21541)
Actor: SANDRA PATRICIA TARAZONA

Demandado: NACION- MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE REPARACION DIRECTA

Decide la Sala los recursos de apelacion interpuestos por la parte demandante y el
Ministerio Publico contra la sentencia proferida por la Sala de Descongestion de
los Tribunales Administrativos de Santander, Norte de Santander y César el 30 de
enero de 2001, por medio de la cual se decidio:

“PRIMERO.- DECLARESE probada la excepcién de FALTA DE LEGITIMIDAD
POR ACTIVA, respecto de SANDRA PATRICIA TARAZONA, de acuerdo a las
consideraciones expuestas sobre el particular en la parte motiva de la sentencia.

SEGUNDO.- DECLARANSE no probadas las excepciones de FALTA PERSONAL
DE LOS AGENTES y la de FALTA DE PERSONERIA ADJETIVA PARA



2.1.

2.2.

2.3.

2.4,

2.5.

2.6.

DEMANDAR EN REPRESENTACION DE LAS MENORES LEIDY ADRIANA Y
DIANA LIZETH CONTRERAS TARAZONA, propuestas por la parte demandada.

TERCERO.- DENIEGANSE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA”".

l. ANTECEDENTES

La Demanda

El 11 de abril de 1996, la sefiora Sandra Patricia Tarazona, en su propio nombre y
en el de sus menores hijas Leidy Adriana y Diana Lizeth Contreras Tarazona,
mediante apoderado judicial, presentaron demanda de reparacién directa contra la
Nacién, Ministerio de Defensa, Ejército Nacional, para que se le declare
patrimonialmente responsable por la muerte de su compafiero y padre el sefior
Antonio Contreras Calderdn, en hechos ocurridos en el mes de junio de 1994.

Como consecuencia de la anterior declaracion, solicitaron que se condenara al
ente demandado a pagar mil gramos oro para cada una de las demandantes por
concepto de perjuicios morales; a titulo de lucro cesante, $37.357.031 para la
sefiora Sandra Patricia Tarazona y $43.583.002,95 a favor de cada una de sus
hijas, Leidy Adriana y Diana Lizeth Contreras Tarazona.

Hechos

En la demanda se expusieron, en sintesis, los siguientes hechos:

El sefior Antonio Contreras Calderén se desempefiaba como conductor de
la Direccion Seccional del Cuerpo Técnico de la Fiscalia General de la Nacién en
Bucaramanga y devengaba un salario mensual de $359.375.

Antonio Contreras Calderon convivia con la sefiora Sandra Patricia
Tarazona desde el afio de 1986, de cuya unién nacieron dos hijas, Leidy Adriana y
Diana Lizeth.

El 22 de junio de 1994, el sefor Contreras debio transportar a
investigadores del CTI hasta la vereda “El Tablazo” del municipio de Betulia
(Santander), en procura de la captura de un integrante de un grupo paramilitar,
para ello contaban con la colaboracién de un menor de edad.

Al llegar a la mencionada vereda, fueron capturados por un grupo de
hombres armados que portaban uniformes y prendas militares, quienes los
internaron en una zona boscosa y, posteriormente, los asesinaron.

El cadaver del sefior Antonio Contreras fue encontrado flotando en aguas
del rio Suarez, cerca al Tablazo.

Las investigaciones adelantadas por el CTIl y la Fiscalia determinaron que
como autores, complices y participes del homicidio se encontraban el Teniente del



Ejército Nacional Carlos Alberto Acosta Tarazona y los Cabos Primeros Hernando
Villamil Castellanos y Tulio Jiménez.

Tramite en primera instancia

Por auto de 5 de septiembre de 1996, se admitio la demanda (Fl. 23, Cdno. 1) y se
ordend notificar a la parte demandada y al Ministerio Pablico.

La Nacion, Ministerio de Defensa, Ejército Nacional, mediante apoderado judicial,
contest6 la demanda (Fls. 27 a 32, Cdno. 1), se opuso a las pretensiones de la
misma y presento las siguientes excepciones:

Falta personal de los agentes: la actuacion de los miembros del Ejército no
se produjo en desarrollo de una actividad militar puesto que no medidé orden de
operaciones y el moévil de su conducta fue evitar la captura de un individuo,
“maxime que los hechos fueron realizados en connivencia con personas al margen
de la ley, integrantes de grupos paramilitares”. Aunado a lo anterior, la
investigacién penal la lleva a cabo la justicia ordinaria porque no comporté una
actividad militar.

Falta de legitimacion en la causa por activa: la sefiora Sandra Patricia
Tarazona no se encontraba legitimada para demandar porque no demostré ser la
compariera permanente del sefior Contreras Calderon.

Falta de personeria adjetiva para demandar en representacion de las
menores Leidy Adriana y Diana Lizeth Contreras Tarazona: el poder otorgado por
la sefiora Sandra Patricia Tarazona es para “obtener mediante sentencia
condenatoria el pago de los perjuicios que se causaron con ocasion de la muerte
de mi esposo ANTONIO CONTRERAS CALDERON ocurrida a manos de
integrantes del Ejército Nacional en el mes de junio de 1994”.

Mediante auto de 6 de febrero de 1997 (Fl. 55, Cdno 1), se abrié a pruebas el
proceso.

Por decision del 29 de octubre de 1997, se citd a las partes a audiencia de
conciliacion, la cual resulto fallida (Fls. 85, 87 y 88, Cdno. 1).

A través de proveido de 15 de septiembre de 1998 (FI. 151, Cdno 1), se corrio
traslado para alegar de conclusion a las partes. La parte actora puso de presente
qgque el Juzgado Regional de Cucuta profiri6 sentencia condenatoria contra
miembros del Ejército Nacional, sefialados en la demanda como autores del
homicidio de Antonio Contreras Calderdn, quienes al momento de los hechos se
encontraban en servicio activo. Agregd que la circunstancia de que se haya
radicado la competencia de esa investigacién en la jurisdiccion penal ordinaria,
carece de incidencia frente a la responsabilidad estatal puesto que esta
demostrado el comportamiento irregular de los uniformados lo que denota errores
y fallas en la escogencia y vigilancia de los agentes.



La entidad demandada insistio en la configuracion de la falta de legitimacién en la
causa por activa ya que no se demostro la calidad de compafiera permanente de
la actora ni se trabd la relacion procesal con sus hijas.

El Ministerio Publico, al rendir concepto, puso de presente que en el expediente
obraba suficiente evidencia probatoria para avalar las suplicas de la demanda. En
cuanto a la excepcion de culpa personal del agente alegada por la entidad
demandada, considerd claro que los miembros del Ejército se encontraban en
servicio y haciendo uso de sus armas de dotacion oficial al momento de atentar
contra los funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion.

Sentencia de primera instancia

Mediante decision del 30 de enero de 2001, el Tribunal Administrativo de
Santander, Norte de Santander y Cesar — Sala de Descongestion — declaré
probada la falta de legitimacion en la causa por activa de Sandra Patricia
Tarazona, considerd no probadas las demas excepciones propuestas y denego las
pretensiones de la demanda.

Sefiald que el fallo penal condenatorio contra los miembros del Ejército que obra
en el expediente no podia ser valorado toda vez que fue allegado de forma
extemporanea, tal como lo puso de presente el Tribunal de Santander mediante
auto de 21 de abril de 1998.

Puso de presente que en el plenario no se acredité que la sefiora Sandra Patricia
Tarazona fuera la compafiera permanente del sefior Antonio Contreras Calderon.
Sin embargo, consideré que podia otorgar poder en nombre de sus hijas menores,
al ser la representante legal de las mismas.

Finalmente, sostuvo que, ante la carencia total de pruebas, no se pudo establecer
a plenitud los hechos que fundamentaron las pretensiones.

Recurso de apelacion

Dentro del término legal, la apoderada de la parte demandante y el Ministerio
Publico interpusieron recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia (FI. 181, Cdno. Ppal).

El Procurador Judicial 16 de Asuntos Administrativos sustentdé el recurso al
interponerlo. En primer lugar, compartio la decision del Tribunal de declarar
probada la falta de legitimacién en la causa por activa de la sefiora Sandra Patricia
Tarazona.

Arguyo que la prueba del proceso penal seguida contra los militares fue solicitada
en la demanda y decretada por el Tribunal, por tanto, la misma fue desestimada
sin razon, siendo que de esta se derivaba gran parte de la responsabilidad del
Estado. Agregd que en estos casos debe prevalecer el derecho sustancial.

Para el Ministerio Publico no existe duda de la responsabilidad de los agentes del
Ejército en el homicidio del sefior Contreras Calderdn, quienes se encontraban en
servicio activo y cumpliendo funciones propias de sus cargos. Puso de presente
gue el hecho de que hubiesen sido juzgados por la justicia ordinaria no exime de



responsabilidad al Estado porque se comprobdé que los actores del hecho,
aprovechandose de la investidura de sus cargos realizaron un acto ilegal, injusto,
inhumano y reprochable, lo que constituyé una falla del servicio.

La parte actora sustentd el recurso de apelacion aduciendo que se quebrantaron
los mandatos de los articulos 228 de la Constitucién Politica y 4° del CPC porque
se desconocio la prevalencia del derecho sustancial. Recalcé que las pruebas
solicitadas del proceso penal fueron remitidas al Tribunal donde se extraviaron,
por lo tanto no podia atribuirse tal responsabilidad a los demandantes. Adujo que,
pese a lo anterior, al proceso se allego copia simple de la sentencia condenatoria.

Sefiald que el Tribunal de Santander, en otro proceso, condené a la Nacién,
Ministerio de Defensa por la muerte del sefior Contreras.

El recurso fue concedido por el a quo mediante decisién de 31 de mayo de 2001
(FI. 191, Cdno. Ppal).

. Tramite en segunda instancia

Por auto de 2 de noviembre de 2001 (FI. 200, Cdno. Ppal.), se admitié el recurso
de apelacion; a través de proveido del 23 de noviembre del mismo afio, se ordend
correr traslado para alegatos de conclusion a las partes y al Ministerio Publico (FI.
202, Cdno. Ppal.).

La Nacion, Ministerio de Defensa, Ejército Nacional considerd que la decision de
primera instancia era justa y ajustada a derecho, por tanto debia ser confirmada.

La parte actora y el Ministerio Publico guardaron silencio.

Mediante providencia de 1° de febrero de 2012, la Sala, con fundamento en el
articulo 169 del Cédigo Contencioso Administrativo, solicitd copia auténtica del
proceso penal identificado con radicado 1893. (FIs. 231 a 234, Cdno. Ppal.).
Frente a dicha solicitud, el Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Girardot, mediante Oficio C-2012-1276 alleg6 copia auténtica de los
fallos de 30 de octubre de 1997, 13 de marzo de 1998 y 21 de agosto de 2001.

Il CONSIDERACIONES

Cumplidos con los trdmites propios de esta instancia y sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, procede la Sala a pronunciarse sobre el asunto de la
referencia para lo cual abordara los siguientes puntos: 1) competencia, 2) acervo



2.1.

2.2.

2.3.

2.4,

2.5.

2.6.

probatorio, 3) analisis del caso concreto, 4) liquidacion de perjuicios, 5) condena
en costas.

. Competencia

La Sala es competente para conocer los recursos de apelacién comoquiera que la
pretension mayor individualmente considerada, es de $43.583.002,95 por
concepto de lucro cesante, monto que supera la cuantia establecida para que un
proceso iniciado en el afio 1996, tuviera vocacion de doble instancia, esto es,
$137460.000,00.

. Acervo probatorio

Del material probatorio allegado al expediente, se destaca:

Copia auténtica del registro civil de nacimiento de Leidy Adriana Contreras
Tarazona, del que se desprende que nacio el 26 de octubre de 1988 y es hija de
los sefiores Sandra Patricia Tarazona Flérez y Antonio Contreras Calderon (Fl. 3,
Cdno. 1).

Copia auténtica del registro civil de nacimiento de Diana Lizeth Contreras
Tarazona donde se hizo constar que nacié el 19 de mayo de 1991 y sus
progenitores son los sefiores Sandra Patricia Tarazona Flérez y Antonio Contreras
Calderon (FI. 4, Cdno. 1).

Copia auténtica del registro civil de defuncion del sefior Antonio Contreras
Calderon. En el documento consta que fallecio el 22 de junio de 1994, a causa de
anemia aguda, lesion miocardica y pulmonar y herida con arma de fuego en térax
(FI. 5, Cdno. 1).

Certificado de la Direccion de Tesoreria-Pagaduria de la Direccion Administrativa y
Financiera de la Fiscalia General de la Nacion, Seccional Bucaramanga, donde se
hizo constar que el sefior Antonio Contreras Calderon se desempefiaba como
conductor del Cuerpo Técnico de esa ciudad, con un salario mensual de
$359.375,00 (FI. 6, Cdno. 1).

Copia simple del auto de 1° de febrero de 1996, de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, mediante el cual se resolvié un
conflicto de competencias en el proceso penal seguido contra unos miembros del
Ejército Nacional, asignando el conocimiento a la Fiscalia Regional de Cucuta (Fls.
37 a 48, Cdno. 1).

Oficio 000153 de 18 de marzo de 1997, del Director Seccional del CTI Seccional
Bucaramanga, en el que manifesté:

“(...) Comedidamente me permito certificar a esa Corporacion, que el sefior
ANTONIO CONTRERAS CALDERON, se desempefiaba en esta Seccional del
Cuerpo Técnico de Investigacion como Conductor I, adscrito a la Unidad del
Cuerpo Técnico de Investigacion de la Fiscalia General de la Nacién de
Bucaramanga, Grupo de Capturas y como bien lo sefiala en la copia del denuncio
gue anexo, formulada por el entonces Jede de Unidad, Doctor WALTER
ALBERTO ORDONEZ ORDONEZ, quien resefia diciendo en su diligencia judicial,
gue para el dia 22 de junio de 1994 como lo consignaron en el libro de minuta, se
desplazaron en el vehiculo trooper de placa FLE-828, el Investigador Judicial I,
ALIRIO ACHIPIZ ACHIPIZ y el Conductor 1, ANTONIO CONTRERAS
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CALDERON, al municipio de Lebrija y la Esperanza del Municipio de San Vicente
de Chucuri a cumplir mision propias (sic) del cargo” (Fl. 61, Cdno. 1).

Certificado de la Jefe de Seccion Il de Desarrollo Humano de la Direccién
Administrativa y Financiera de la Fiscalia General de la Nacion, Seccional
Bucaramanga, con constancia del tiempo servido a la entidad (Fl. 64, Cdno. 1).
Extracto de hojas de vida de los militares Carlos Alberto Acosta Tarazona, Tulio
Jiménez y Hernando Villamil Castellano (FIs. 70a 73, 75a 76y 78 a 79 Cdno, 1).
Mediante oficios de 7 y 11 de marzo de 1997, el Jefe de Seccidén de Hojas de Vida
del Ejército Nacional certificé que para el mes de junio de 1994, los sefiores Carlos
Alberto Tarazona Acosta, Tulio Jiménez y Hernando Villamil Castellano se
encontraban en servicio activo y pertenecian al Batallbn de Infanteria N. 40
Luciano D Elhuyar con sede en San Vicente de Chucuri (FI. 74, 77 y 80 Cdno. 1).
Oficio 301 de 27 de marzo de 1997, en el que el Comandante de la Quinta Brigada
del Ejército Nacional informo6 que no se adelanto investigacion disciplinaria contra
el sefor Teniente Carlos Alberto Acosta Tarazona y los Cabos Primeros Hernando
Villamil Castellanos y Tulio Jiménez por los hechos sucedidos el 22 de junio de
1994, en la vereda El Tablazo del municipio de Betulia (FI. 81, Cdno. 1).

Copia auténtica de la sentencia de 30 de octubre de 1997 proferida por el Juzgado
Regional de Cuacuta en la que se resolvio condenar a Carlos Alberto Acosta
Tarazona, Hernando Enrique Villamil Castellanos, Fabio Poveda Meneses y Tulio
Jiménez a 58 afios de prision y multa de $9'870.000 como coautores
responsables del homicidio agravado y homogéneo en Antonio Contreras
Calderoén, Alirio Achipiz Achipiz y Roberto Quifiones Molina. De la decision se
resalta:

“(...) Al plenario milita prueba suficiente, que nos conlleva a predicar sin hesitacion
alguna, que los miembros del C.T.l., Seccional de Bucaramanga, el dia 22 de junio
de 1994, en cumplimiento de su labor arribaron a la vereda la Plazuela,
Jurisdiccion de San Vicente de Chucuri, con el fin de cumplir la orden de captura
en contra de ORLANDO VESGA COBOS, captura impartida por el Juzgado
Promiscuo de Lebrija, con el fin de poner a buen recaudo a éste sujeto pues se le
seguia un proceso por el injusto de lesiones personales. Los funcionarios del
Cuerpo Investigador, no muy conocedores de la regidn acudieron a solicitarle el
favor a un menor habitante de la region, para que les indicara el lugar de ubicacion
de Orlando Vesga Cobos, menor que se llamd Roberto Quifiones Molina, quien
también corrié la misma suerte de los funcionarios de la Fiscalia, es decir fueron
ultimados. Una vez este sefior enterado de la misién que cumplirian los sefiores
de la Fiscalia, acudié a la colaboracion del Teniente Carlos Alberto Acosta,
organico del Batallon Luciano D El Huyar y la de su hermano Carlos Orlando
Vesga, quienes impidieron materializar la orden de captura de Orlando
Vesga. Para lograr este objetivo fueron retenidos los funcionarios y el
menor, siendo llevados cerca al puente el Tablazo, siendo asesinados y
luego arrojados al rio Sogamoso (...).

Ahora analizaremos la responsabilidad que le recae a los acusados, en lo
relacionado con la occision de CONTRERAS, ACHIPIZ y QUINONES, se predica
de las testificaciones certeras hechas por los testigos que reservaron su identidad,
entre ellos Clave Rosa y el vertido por el Soldado del Batallon D"El Huyar, EDWIN
DOMINGO VALDIVIESO AVILA, testimonios que analizados de conformidad con
los principios de la sana critica merecen toda clase de credibilidad, los que se
hacen suficientes para predicar que el Teniente del Ejército CARLOS ALBERTO
ACOSTA TARAZONA, los cabos HERNANDO ENRIQUE VILLAMIL
CASTELLANOS y TULIO JIMENEZ, el soldado FABIO POVEDA MENESES vy el
particular ORLANDO VESGA COBOS, son los autores de la occision de
ANTONIO CONTRERAS CALDERON, ALIRIO ACHIPIZ ACHIPIZ Y ROBERTO
QUINONES MOLINA. En el presente caso sus comportamientos se enmarcan
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dentro de la figura juridica de la coautoria impropia, es decir existio la unidad de
designio criminoso.

En lo relacionado con la infraccién a los articulos 1° y 2° del Decreto 1194 de
1989, existe prueba suficiente para predicar la existencia en el Municipio de San
Vicente de Chucuri, mas exactamente en el sector denominado la Plazuela, de un
grupo paramilitar, conocido con el nombre de Campesinos Patrulleros de el
Carmen, o “Masetos” y que el Teniente Acosta Tarazona y los Cabos Villamil y
Jiménez, al igual que el soldado Fabio Poveda Meneses, era uno de los
auspiciadores de estos grupos al margen de la ley, les suministraban armas
y los acompafiaba a patrullar, al igual estos grupos paramilitares, para su
financiamiento obligaban a los habitantes de la regidon a entregar contribuciones
mensuales, también obligaron a quienes tenian expendio de cerveza, deberian
entregar la suma de diez pesos por botella de cerveza que se vendiera, estos
injustos se predican de las atestaciones hechas por Edwin Domingo Valdivieso,
Clave Rosa, Jaiter Fernando Rodriguez Lozano, Sara Lozano Mesias y Alberto
Granados Afanador” (FIs. 3 a 46, Cdno. 3). (Subrayados fuera del texto original)

Copia auténtica de la sentencia de segunda instancia proferida por el Tribunal
Nacional el 13 de marzo de 1998, en que se modifico la condena resefiada en 56
afios de prisién y multa equivalente a 50 salarios minimos legales mensuales. De
esta providencia se destaca:

“(...) La sindicacion univoca que se lanza del oficial, los suboficiales y el soldado
demuestran la veracidad que acompanfa la referencia sobre su participacion en las
actividades el (sic) grupo ilegalmente armado.

Es que asaz relevante se presenta el hecho de que ya no pueda ensayarse
argumento alguno que desdibuje el contenido de la declaracion de Sara Lozano
Macias o su hijo, pues su relato se vierte mucho antes de que Valdivieso o la
persona con nombre clave “Rosa” hicieran lo propio y de aquéllos que no puede
advertirse relacion alguna de enemistad con los militares o de motivacion diferente
para decir que pretendian por una particular razén desviar el rumbo de la
investigacion. Ello por cuanto son personas que directamente anuncian haber
sufrido los rigores y también “beneficios” que en la region se percibian derivados
de la “familiaridad” existente entre miembros del grupo ilegalmente armado y los
efectivos del Ejército nacional mencionados.

Lo cierto es que es mucho mas que una simple “familiaridad”. Va mucho mas alla
porque ya no se trata de personas (militares y los ilegalmente armados) con las
gue se tenga relacion expresada en términos de un cordial y amistoso trato con
residentes del sector. En el presente evento la misma no puede expresarse en
términos diferentes que los de considerar también a los efectivos del
Ejército acusados como responsables de pertenecer al grupo ilegalmente
armado comandado por “Roque”, pues con ellos cumplian entrenamiento y
alentaban a la comunidad para que se les colaborara en lo pertinente a fin de
mantener un clima de permanente reaccién en contra de grupos
subversivos.

(...)

En condicion de coautores impropios se observan desarrollados cada uno de los
actos en los que participan los miembros de la Fuerza Armada que culminan con
el desaparecimiento violento de quienes en el proceso figuran como victimas.

(...)

Del teniente ACOSTA TARAZONA se pregona su participacion en términos de ser
determinador de los homicidios, porque de los dos testimonios que lo incriminan
se obtiene la referencia que no concurrié al lugar en donde se materializo el triple
homicidio. (...)

De los demas sin dificultad puede pregonarse que asumen como suyas las tareas
de ideacion, preparacion, direccion y consumacion de los referidos hechos en
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tanto cumplieron al interior de esa comunidad delincuencial. Tiénese que ocurridos
los hechos como se tiene dicho, cada uno de los participantes de la empresa
dirigio su voluntad de forma inequivoca a la consecucion del fin perseguido.

(...)

Por ello es que se tiene como adecuadamente elegido el camino del juez de
primera instancia en cuanto decide elevar juicio de reproche en contra de los
militares acusados por el triple homicidio en los términos al los cuales se refiere la
Fiscalia en la resolucion acusatoria”. (Fls. 47 a 117, Cdno. 3) (Subrayados fuera
del texto original)

Copia auténtica de la providencia de 21 de agosto de 2001, del Juzgado Segundo
Penal del Circuito Especializado que modific6 la pena impuesta por el juez
regional en el sentido de reducirla a 40 afos de prision (FIs. 49 a 51, Cdno. 3).

Analisis del caso concreto

En primer lugar, debe la Sala puntualizar que el objeto de instancia se contrae a
determinar si existi6 o no responsabilidad del Ministerio de Defensa, Ejército
Nacional, en la muerte del ex funcionario del CTI Antonio Contreras Calderén.

De conformidad con el articulo 357 del Cédigo de Procedimiento Civil, la Sala no
se pronunciara en relacion con la excepcion de falta de legitimacion en la causa
por activa frente a la sefora Patricia Tarazona declarada probada por el Tribunal
de instancia puesto que este punto no fue objeto de la apelacion interpuesta por la
parte actora y el otro recurrente, Ministerio Pablico, manifestdé estar de acuerdo
con esta decision.

En todo caso, la Sala pone de presente que en el sub judice no hay prueba alguna
gue conduzca a establecer que la sefiora Sandra Patricia Tarazona era la
compafiera permanente de la victima o que sufriera algun tipo de perjuicios en
calidad de tercera damnificada.

En cuanto a la excepcion de “falta de personeria adjetiva para demandar en
representacion de las menores Leidy Adriana y Diana Lizeth Contreras Tarazona”,
la misma se declar6 no probada por el a quo y no fue objeto de apelacion, en
consecuencia, la Sala no hard pronunciamiento alguno al respecto.

Ahora bien, en el sub judice se encuentra demostrado el dafio antijuridico sufrido
por la parte actoral, esto es la muerte del sefior Antonio Contreras Calderén, en
hechos ocurridos el 22 de junio de 1994, en la vereda El Tablazo del Municipio de
Betulia, Santander, como consecuencia de las heridas que le fueron propinadas
con un arma de fuego, conforme se hace constar en el registro civil de defuncién,
cuando se encontraba cumpliendo una comisién de servicios como conductor del
Cuerpo Técnico de Investigaciones de la Fiscalia General de la Nacion, Seccional
Bucaramanga.

1 Conforme a copia auténtica del registro civil de defuncién obrante a folio 5 del cuaderno 1.



En el proceso se demostré que el sefior Contreras se habia desplazado hasta el
lugar de los hechos junto con un agente del CTI, para dar cumplimiento a una
orden de captura contra el sefior Orlando Vesga Cobos.

Asimismo, se encuentra probado a través de las sentencias penales allegadas en
debida forma al expediente, que una vez los funcionarios de la Fiscalia llegaron a
la zona donde se encontraba el sujeto a capturar, fueron retenidos vy
posteriormente asesinados por tres miembros del Ejército Nacional, el Teniente
Carlos Alberto Acosta Tarazona, los Cabos Primeros Hernando Enrique Villamil
Castellanos y Tulio Jiménez y el Soldado Fabio Poveda Meneses.

En el plenario se acreditdé que dichos militares no sélo eran aliados de grupos
paramilitares de esa region sino que hacian parte de los mismos y asesinaron de
manera premeditada a los agentes estatales para evitar que cumplieran con su
deber de materializar la captura de Vesga Cobos. Por tal razon fueron condenados
a pena privativa de la libertad por el Juzgado Regional de Cucuta, decision que fue
confirmada por el Tribunal Nacional, en dicha decision se determind que el
Teniente Acosta Tarazona participé6 como determinador y los deméas miembros de
la fuerza publica fueron los encargados de la consumacion del hecho punible.

De modo que, para la Sala no existe duda que la muerte del sefior Antonio
Contreras Calderén es imputable a la entidad demandada, Ministerio de Defensa —
Ejército Nacional, a titulo de falla del servicio, puesto que sus miembros en
servicio activo, en un claro desconocimiento de sus deberes constitucionales y
legales en franca connivencia con grupos al margen de la ley, dieron muerte a
unos funcionarios publicos, que en desarrollo de sus obligaciones pretendian dar
captura a una persona requerida por la autoridad.

La Sala recalca que es deber del Estado salvaguardar la vida e integridad de sus
ciudadanos, lo que torna inconcebible y execrable que sus propios funcionarios,
abusando de su fuerza y condicidn, asesinen a otros para respaldar a grupos
ilegales

Sobre la relacion de las fuerza publica con grupos paramilitares, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el caso de los 19 comerciantes,
puntualizo:

“86. Relacion entre el grupo "paramilitar” y las fuerzas de seguridad

86.a) Las investigaciones realizadas por el Poder Judicial y la Procuraduria
General de la Nacion han demostrado, en un numero significativo de casos, la
participacion activa de miembros de las fuerzas de seguridad en los llamados
grupos “paramilitares”. En diversas oportunidades el Estado ha aplicado sanciones
administrativas y penales a miembros de la Fuerza Publica por su vinculacién con



grupos “paramilitares”.

86.b) En la época de los hechos de este caso, el referido grupo “paramilitar” que
operaba en la regién del Magdalena Medio actuaba con la colaboracion y apoyo
de diversas autoridades militares de los Batallones de dicha zona. Los
“paramilitares” contaron con el apoyo de los altos mandos militares en los actos
gue antecedieron a la detencion de las presuntas victimas y en la comisiéon de los
delitos en perjuicio de éstas®.

86.c) A pesar de que en la época de los hechos las autoridades de la Fuerza
Publica de Puerto Boyacda tenian conocimiento de que el grupo “paramilitar” que
operaba en esa zona tenia gran control sobre ésta y actuaba en contravencion de
la ley, “les dejaron [tomar] ventaja y descuidaron su control y vigilancia™.

2 Cfr. copia del expediente ante la Fiscalia de la Unidad Nacional de Derechos Humanos en la
causa contra Jairo Ivan Galvis Brochero, Robinson Gutiérrez de la Cruz, Waldo Patifio Garcia y
otros por los delitos de “secuestro extorsivo, homicidio agravado [...]” en perjuicio de “Alvaro Lobo
Pacheco y 18 comerciantes mas”, radicado 087-DH (prueba para mejor resolver presentada por el
Estado el 26 de mayo de 2004, la cual fue solicitada siguiendo instrucciones del Presidente de la
Corte —parrafo 68 de la demanda); copia del expediente ante el Juzgado Regional de Clcuta en la
causa No. 1728 contra Alonso de Jesls Baquero Agudelo por los delitos de secuestro extorsivo y
homicidio agravado en perjuicio de “Alvaro Pacheco y 18 comerciantes mas”, “Radicado Fiscalia
Regional 087-DH” (prueba para mejor resolver presentada por el Estado el 26 de mayo de 2004, la
cual fue solicitada siguiendo instrucciones del Presidente de la Corte -parrafo 68 de la demanda); e
informe del Relator Especial de las Naciones Unidas sobre ejecuciones sumarias o arbitrarias
sobre la visita a Colombia realizada del 11 al 20 de octubre de 1989, E/CN.4/1990/22/Add.1 de 24
de enero de 1990 (expediente de anexos a la demanda, tomo I, anexo B9, folios 968 y 991).

3 Cfr. sentencia emitida por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de San Gil el 19

de octubre de 2001; sentencia emitida por el Juez Unico Especializado de San Gil el 23 de marzo
de 2001; sentencia emitida por el Juez Regional de Cucuta el 28 de mayo de 1997 (expediente de
prueba presentada por el Estado el 18 de abril de 2002, la cual fue solicitada siguiendo
instrucciones del Presidente de la Corte -parrafo 68 de la demanda-, tomo |, anexos 2, 3y 4, folios
folio 1045, 1142 y 1203); sentencia emitida por el Tribunal Nacional el 14 de abril de 1998;
sentencia emitida por el Tribunal Superior Militar el 17 de marzo de 1998 (expediente de prueba
presentada por el Estado el 18 de abril de 2002, la cual fue solicitada siguiendo instrucciones del
Presidente de la Corte —parrafo 68 de la demanda-, tomo I, anexos 5y 9, folios 1264, 1276, 1279y
1465 a 1468); resolucion emitida por la Unidad de Derechos Humanos de la Fiscalia General de la
Nacion el 29 de mayo de 1996; resolucién emitida por la Unidad de Derechos Humanos de la
Fiscalia General de la Nacion el 8 de agosto de 1996; resolucién emitida por la Unidad de
Derechos Humanos de la Fiscalia General de la Nacién el 13 de septiembre de 1996 (expediente
de prueba aportada por la Comisién Interamericana durante la audiencia publica sobre el fondo y
las eventuales reparaciones y costas el 22 de abril de 2004, tomo Il, anexos 45, 47 y 51, folios
2681, 2683, 2710, 2773 y 2775); testimonio del sefior Salomén Flérez Contreras rendido ante la
Corte el 21 de abril de 2004; testimonio del sefior Jorge Corzo Vargas rendido ante la Corte el 21
de abril de 2004; informe del Relator Especial de las Naciones Unidas sobre ejecuciones sumarias
o arbitrarias sobre la visita a Colombia realizada del 11 al 20 de octubre de 1989,
E/CN.4/1990/22/Add.1 de 24 de enero de 1990 (expediente de anexos a la demanda, tomo II,
anexo B9, folios 968 y 992); informe del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) de 15 de
marzo de 1989; e informe del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) de 13 de febrero
de 1990 titulado “Informacién adicional sobre la masacre de 19 comerciantes en jurisdiccion de
Puerto Boyacd” (expediente de anexos a la demanda, tomo |, anexos B3 y B4, folios 667 y 688).

4 Cfr. sentencia emitida por el Juzgado Militar de Primera Instancia el 18 de junio de 1997 (prueba
para mejor resolver presentada por el Estado el 26 de mayo de 2004, la cual fue solicitada
siguiendo instrucciones del Presidente de la Corte —péarrafo 68 de la demanda-); y sentencia



Asi las cosas, la Sala considera sin hesitacion alguna que los perjuicios sufridos
por Leidy Adriana y Diana Lizeth Contreras Tarazona como consecuencia del
homicidio de su padre es imputable a la Nacion, Ministerio de Defensa, Ejército
Nacional, por haber sido perpetrado por cuatro miembros de la institucion, cuando
se encontraban en servicio sin que sea procedente sefalar la falta personal de los
agentes estatales, tal como lo excepciond la entidad demandada, puesto que, su
actuacion obedecio a los nexos que tuvieron con grupos ilegales, presentes en la
zona de ocurrencia de los hechos, lo que claramente representa una falla del
servicio, puesto que es inconcebible a la luz de un Estado Social de Derecho, que
los integrantes de la fuerza publica tengan alianzas con organizaciones armadas
ilegales para perpetrar actos delincuenciales, incluso frente a funcionarios publicos
gue pretendian, ellos si, cumplir sus obligaciones legales.

En una reciente decision, la Sala se pronuncio sobre la responsabilidad del Estado
cuando sus agentes actiuan de forma ilegitima y usando de manera
desproporcionada e injustificada la fuerza, asi:

“El material probatorio valorado muestra que la muerte de José David Negrete
Sefia, obedeci6 al actuar ilegitimo de los agentes de policia, quienes sin
justificacion alguna agredieron a los retenidos, sin que se encuentre acreditado
gue la victima o sus acompafiantes hubiese agredido a los agentes estatales, y
gue éstos no hubiesen tenido alternativa distinta que hacer uso de su arma de
dotacion para defenderse del ataque y para proteger la vida de las personas que
se encontraban en el lugar.

En el caso concreto, se insiste, la evidencia pone de manifiesto que los agentes de
policia le dispararon a José David Negrete Sefila haciendo un uso
desproporcionado e injustificado de la fuerza, lo que configuré una falla del
servicio, como quiera que se vulnerd su derecho a la vida, que solo puede ceder
en estas situaciones o circunstancias, cuando se demuestre una legitima defensa
0 un estado de necesidad, pero siempre ponderando otro bien juridico de igual
rango, es decir, otra vida humana en términos de inminencia y urgencia.

Las circunstancias sefaladas ponen de presente, sin duda alguna, que se le debe
imputar a titulo de falla del servicio a la entidad demandada el dafio antijuridico y
por lo tanto, debe responder patrimonialmente™.

En virtud de lo anterior, la Sala revocara la decision de primera instancia y
declarard responsable a la entidad demandada por los perjuicios causados a la

emitida por el Tribunal Superior Militar el 17 de marzo de 1998 (expediente de prueba presentada
por el Estado el 18 de abril de 2002, la cual fue solicitada siguiendo instrucciones del Presidente de
la Corte -parrafo 68 de la demanda-, tomo Il, anexo 9, folios 1425, 1428 y 1429).

5 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 26 de septiembre de 2012,
Rad. 24.729, MP. Olga Mélida Valle de De la Hoz.



parte actora como consecuencia de la muerte del sefior Antonio Contreras
Calderon.

Indemnizacion de perjuicios

Respecto de la indemnizacion de perjuicios, se tiene que el sefior Antonio
Contreras Calderdn era el padre de Leidy Adriana y Diana Lizeth, conforme a los
registros civiles obrantes en el expediente.

Establecido el parentesco y afinidad entre las demandantes y la victima, la Sala
tiene por probado el perjuicio moral sufrido por la parte actora con ocasion de la
muerte de su padre, por cuanto las reglas de la experiencia hacen presumir que el
deceso de un pariente cercano causa un profundo dolor y angustia en quienes
conforman su nucleo familiar, en tanto las relaciones de cercania, amor y afecto
que las personas tienen con su entorno familiar.

En cuanto a la tasacion del perjuicio aludido, la Sala dar& aplicacién al reiterado
precedente jurisprudencial aplicado mayoritariamente por la Seccion en cuanto al
empleo del arbitrio judice para su determinacion y de conformidad a lo establecido
en la sentencia del seis de septiembre de 2001, mediante la cual se abandoné el
criterio segun el cual se consideraba procedente la aplicacion analdgica del
articulo 106 del Cadigo Penal de 1980, para establecer el valor de la condena por
concepto de perjuicio moral y argumenté que la valoracion de dicho perjuicio debia
ser hecha por el juzgador en cada caso segun su prudente juicio sugiriendo la
imposicion de condenas por una suma de dinero equivalente a cien salarios
minimos legales mensuales, en los eventos en que aquél se presente en su mayor
grado, como en los eventos de muerte de familiares cercanos®.

De acuerdo con lo anterior, se condenara a la demandada a pagar a las hijas de
Antonio Contreras Calderon, el equivalente en pesos a 100 salarios minimos
legales mensuales, para cada una de ellas y no lo hara en gramos oro como se
solicitd en la demanda, conforme a lo establecido por la sentencia antes citada,
gue al respecto establecio:

“Establecido, por lo demas, el caracter inadecuado del recurso al precio del oro, la
Sala fijara el quantum de las respectivas condenas, en moneda legal colombiana,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 178 del Codigo Contencioso
Administrativo. Considerando que el salario minimo mensual en Colombia se fija
atendiendo fundamentalmente la variacion del indice de precios al consumidor, se
considera que el valor del perjuicio moral, en los casos en que éste cobre su
mayor intensidad, puede fijarse en la suma equivalente a cien (100) salarios
minimos legales mensuales (...)"".

En cuanto a los perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante solicitados
por la parte actora, debe precisarse que los factores a tener en cuenta para su
determinacién son la edad de las hijas de la victima directa al momento de su
fallecimiento® y su ingreso mensual que a junio de 1994 correspondia a $359.375°,

6 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 6 de septiembre de 2001, Rads. 13232 y
15.646.

7 ibidem.

8 Conforme al registro civil de nacimiento Leidy Adriana Contreras nacié el 26 de octubre de 1988 y
Diana Lizeth el 19 de mayo de 1991.

% Folio 6 del cuaderno 1.
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valor que actualizado corresponde a $1'648.421,53°, al que se sumara un 25%
correspondiente a prestaciones sociales y se restara un 25% correspondiente a
los gastos de subsistencia, cuyo resultado final asciende a la suma de $1°545.395.

El monto que resulte sera distribuido entre sus hijas, correspondiéndole a cada
una la suma de $772.697.

A Leidy Adriana Contreras se le liquidara el lucro cesante consolidado y futuro,
asi:

Lucro cesante consolidado: Comprende desde la fecha de los hechos (22 de
junio de 1994) hasta la fecha de la presente sentencia (27 de febrero 2013)

S=Ra(1+)"-1

Donde,

Ra - Ingreso o renta mensual

| - Interés puro o técnico del 0,004867 % mensual

n - Numero de mensualidades que comprende el periodo a indemnizar (224,5)

S=772.697 (1+0,004867)%%4° - 1
0,004867

S=313'436.474

Lucro cesante futuro: Comprende desde el dia siguiente a la decision (28 de
febrero de 2013) hasta el dia en que cumpliria 25 afios de edad (23 de octubre de
2013).

S=Ra(1+i)"-1
[

Donde,

Ra - Ingreso o renta mensual

i - Interés puro o técnico del 0,004867 % mensual

n - Numero de mensualidades que comprende el periodo a indemnizar (7,25)

S=772.697 (1+0,004867)725 - 1
0,004867

S=5"687.986.

10 vr = vh IPC final
IPC inicial
Donde Vr corresponde al valor real
Vh corresponde al valor histérico (359.375)
IPC final para el mes de enero de 2013 corresponde a 112,15

IPC inicial para el mes de junio de 1994 corresponde a 24,45



b)

Lucro cesante consolidado y futuro a favor de Leidy Adriana Contreras:
$3197124.460.

A Diana Lizeth Contreras se le liquidara el lucro cesante consolidado y futuro, asi:

Lucro cesante consolidado: Comprende desde la fecha de los hechos (22 de
junio de 1994) hasta la fecha de la presente sentencia (27 de febrero 2013)

S=Ra(1+i)"-1
[

Donde,

Ra - Ingreso o renta mensual

i - Interés puro o técnico del 0,004867 % mensual

n - Numero de mensualidades que comprende el periodo a indemnizar (224,5)

S=772.697 (1+0,004867)?%45 - 1
0,004867

S=313'436.474

Lucro cesante futuro: Comprende desde el dia siguiente a la decisién (28 de
febrero de 2013) hasta el dia en que cumpliria 25 afios de edad (19 de mayo de
2016).

S=Ra(1+)"-1
i

Donde,

Ra - Ingreso o renta mensual

i - Interés puro o técnico del 0,004867 % mensual

n - Numero de mensualidades que comprende el periodo a indemnizar (38,27)

S=772.697 (1+0,004867)%82! - 1
0,004867

S=32.352.966

Lucro cesante consolidado y futuro a favor de Diana Lizeth Contreras:
$345°789.440.

5. Medidas de justicia restaurativa

En el caso concreto, la Sala advierte que la muerte del sefior Antonio Contreras
Calderon, a manos de miembros del Ejército Nacional, constituye una grave falla
del servicio puesto que se atentd contra la vida de un funcionario publico para
evitar que cumpliera con un deber legal de dar captura a un presunto delincuente,
por tanto, se hace necesaria la adopcion de medidas de justicia restaurativa, no
sblo para restablecer la dimensién objetiva del derecho vulnerado sino como



garantia de no repeticion de estas conductas absolutamente reprochables y
execrables, que constituyen una grave violacion de derechos humanos, toda vez
gue los hechos en que se produjo el dafio fueron producto de una connivencia
entre miembros de fuerzas publicas estatales y grupos armados ilegales.

Sobre la adopcién de este tipo de medidas, la Sala ha considerado:

“En el caso concreto la Sala advierte que el acceso carnal y posterior muerte de la
menor Sandra Catalina Vasquez Guzman, ocurrida el 28 de febrero de 1993 al
interior de las instalaciones de la Estacion Tercera de la Policia de Santafé de
Bogota, se erige en una evidente y grave vulneracion, de gran significado negativo
en la esfera de los derechos fundamentales del nifio, razén por la cual en el
presente caso es imperativo la adopcion de medidas de justicia restaurativa que
restablezcan el nucleo de las garantias esenciales a favor de aquellas personas
gue padecieron el dafio antijuridico, asi como la dimensién objetiva del derecho
fundamental a la vida de los nifios, nifias y adolescentes en Colombia.

Sobre el particular, la Sala reitera su jurisprudencia contenida en una reciente
providencia en la que se puntualiz6*:

“En consecuencia, cuando el juez de lo contencioso administrativo aprecia la
vulneracion grave de la dimensién objetiva de un derecho, puede adoptar medidas
de justicia restaurativa a efectos de que sea restablecido el nucleo del derecho o
interés constitucionalmente protegido, al margen de que el tramite procesal sea el
del grado jurisdiccional de consulta o la resolucion de un recurso de apelacion
Unico. Lo anterior, toda vez que el principio de la no reformatio in pejus, como
expresion de la garantia del derecho al debido proceso sélo tiene restriccion en la
orbita indemnizatoria del principio de reparacion integral. En efecto, la
jurisprudencia de la Corporacién ha precisado que si existe una colisién entre el
principio de reparacion integral con los principios de congruencia procesal y de
jurisdiccién rogada, estos ultimos deben ceder frente al primero en cuanto
concierne a las medidas de satisfaccion, rehabilitacion, y garantias de no
repeticion, toda vez que el parametro indemnizatorio, esto es, el reconocimiento
de los perjuicios materiales e inmateriales si esta amparado por los citados
principios del proceso que tienden a garantizar el derecho de defensa del
demandado.

“Definido el anterior panorama, la Sala reitera la jurisprudencia que sobre el
particular ha delineado para precisar que, en aquellos eventos en los que sea
evidente la alteracion grave de un derecho de la persona, es posible que se
adopten medidas distintas a la indemnizacion de perjuicios, todas ellas
encaminadas a operar como factores de justicia restaurativa, esto es, como
instrumentos que propenden por el restablecimiento objetivo del derecho
conculcado.

“Al respecto, en reciente pronunciamiento de la Secciéon se precisé'?:

“I) En todo proceso en el que se juzgue la responsabilidad patrimonial del Estado,
serd posible deprecar medidas de reparacién integral, con miras a que se
restablezca el statu quo preexistente a la produccion del dafio.

“En consecuencia, siempre sera posible que en las demandas de reparacion
directa los demandantes formulen pretensiones dirigidas o encaminadas a la

11 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 19 de agosto de 2009, exp. 18364, M.P.
Enrique Gil Botero.
12 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 26 de marzo de 2009, exp. 17994, M.P.
Enrique Gil Botero.



reparacion in integrum del perjuicio, incluso reparaciones in natura. No obstante,
en estos supuestos, el juez estarda siempre vinculado por el principio de
congruencia procesal y de la no reformatio in pejus.

“il) Cuando se trate de graves violaciones a derechos humanos, el juez cuenta con
la facultad de decretar todo tipo de medidas de justicia restaurativa (correctiva),
encaminadas a la satisfaccién y el restablecimiento del derecho o derechos
lesionados. Asi las cosas, en estos eventos, el juez de lo contencioso
administrativo no puede estar limitado, en modo alguno, por los principios
procesales antes mencionados, puesto que constituye un imperativo categorico
gue prevalece sobre las citadas garantias, el hecho de garantizar una reparacion
integral del perjuicio.

“Este importante avance de la jurisprudencia nacional, ha sido reconocido
expresamente en un reciente pronunciamiento de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, al puntualizar:

“(...) El Tribunal reconoce tales esfuerzos efectuados por Colombia en cuanto a su
deber de reparar y los valora positivamente. Asimismo, el Tribunal valora lo
sefialado por el perito Alier Hernandez en la audiencia publica, en el sentido de
gue el Consejo de Estado ha sefalado desde el 2007 que “el resarcimiento
econdémico no es suficiente, [lo cual] abre la posibilidad para las victimas en sus
demandas [en procesos contencioso administrativos] formulen unas peticiones de
reparacion distintas del simple resarcimiento econdmico. La Corte considera que
de darse dicho desarrollo jurisprudencial en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo colombiana, podria llegar a complementar las otras formas de
reparacion disponibles en distintas vias jurisdiccionales o de otra indole a nivel
interno con el propédsito de obtener, en su conjunto, la reparacion integral de
violaciones de derechos humanos. Al respecto, el Tribunal reitera que una
reparacion integral y adecuada, en el marco de la Convencion, exige medidas de
rehabilitacion, satisfaccion, y garantias de no repeticion...

“203. Asimismo, la Corte Observa, tal y como lo ha hecho en otros casos contra el
Estado colombiano, que si bien la reparacion integral de una violacion a un
derecho protegido por la Convencion no puede ser reducida al pago de una
compensacion, las indemnizaciones dispuestas en los procesos contencioso
administrativos pueden ser consideradas al momento de fijar las reparaciones
pertinentes, “a condicion de que lo resuelto en esos proceso haya hecho transito a
cosa juzgada y que sea razonable en las circunstancias del caso.”3"14

De los hechos que dieron lugar a la presente demanda se concluye que en el
presente caso se configurd una vulneracion grave de la dimension objetiva del
derecho a la vida de la nifia Sandra Catalina Vasquez Guzman como quiera que
las actuaciones surtidas por el agente Diego Fernando Valencia Blandén al interior
de una estacion de policia, son hechos reprochables y violatorios desde toda
Optica de los derechos humanos en especial los de la nifiez.

Por lo tanto, con fundamento en el principio de reparacion integral (art. 16 ley 446
de 1998), la Sala decretard medidas de satisfaccion asi como garantias de no

13 CIDH, caso de la “Masacre de Mapiripan”, supra nota 21, parr. 214. En igual sentido, Caso de la
Masacre de La Rochela, supra nota 21, parr. 219 a 222.

14 CIDH, caso Valle Jaramillo y otros vs Colombia, sentencia del 27 de noviembre de 2008, parr.
202y 203.



repeticion con la finalidad de restablecer el nucleo esencial de los derechos
fundamentales lesionados y con el propésito de que una situacién como la descrita
en la sentencia no se vuelva a repetir, para lo cual ordenara que la Policia
Nacional a través de medios de comunicacibn masivo ofrezca disculpas
publicamente a los familiares de la menor Sandra Catalina Vasquez Guzman, por
los hechos ocurridos el 28 de febrero de 1993 al interior de las instalaciones de la
Estacion Tercera de la Policia en la cual fallecio la menor en manos de un oficial
de dicha institucién; asi mismo debera publicar la parte resolutiva de esta
providencia en todas las Estaciones de la Policia Nacional del pais y darse
difusién en un medio de circulacién informativa del mismo”°.

En virtud de lo anterior, y con fundamento en el principio de reparacion integral —
articulo 16 de la Ley 446 de 1998 — la Sala ordenara que el Ministro de Defensa y
el Comandante del Ejército Nacional ofrezcan disculpas publicas a las hijas del
sefior Antonio Contreras Calderén, en un acto que tendra lugar en la Quinta
Brigada del Ejército, con sede en la ciudad de Bucaramanga; igualmente, se
ordenara la publicacion de esta sentencia en todas las brigadas de la mencionada
institucion, en todo el pais.

La entidad demandada debera enviar un informe de cumplimiento de todo lo
ordenado como medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion a este
Despacho, dentro de los cuarenta y cinco dias siguientes a la ejecutoria de este
fallo.

6. Condena en costas

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, s6lo hay
lugar a la imposicion de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado
temerariamente y como en este caso ninguna de aquellas actu6é de esa forma no
se efectuara condena en costas alguna.

En mérito de lo expuesto, la Subseccién C de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Revocar la sentencia del 20 de enero de 2001, proferida por el
Tribunal Administrativo de Santander, Norte de Santander y César — Sala de
Descongestion, la cual quedara asi: .

SEGUNDO: Declarar probada la falta de legitimacion en la causa por activa de la
sefiora Sandra Patricia Tarazona.

15 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 15 de febrero de 2012, Rad.
20.880, MP. Olga Mélida Valle de De la Hoz.



TERCERO: Declarar no probadas las excepciones de falta personal de los
agentes y falta de personeria adjetiva para demandar en representacién de las
menores Leidy Adriana y Diana Lizeth Contreras Tarazona.

CUARTO: Declarar administrativamente responsable a la Nacioén, Ministerio de
Defensa Nacional, Ejército Nacional por los perjuicios causados a Leidy Adriana
Contreras Tarazona y Diana Lizeth Contreras Tarazona.

QUINTO: Como consecuencia de lo anterior, la Nacion, Ministerio de Defensa,
Ejército Nacional deberéa reconocer y pagar las siguientes sumas de dinero.

Por perjuicios morales a Leidy Adriana Contreras Tarazona y Diana Lizeth
Contreras Tarazona, el equivalente a cien salarios minimos mensuales vigentes
para cada uno.

Por perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante a favor de Leidy
Adriana Contreras Tarazona, la suma de $319°124.460.

Por perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante a favor de Diana Lizeth
Contreras Tarazona, la suma de $345°789.440.

SEXTO: Condenar a la Naciéon- Ministerio de Defensa- Ejército Nacional a cumplir
con las siguientes medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion:

El Ministro de Defensa y el Comandante del Ejército Nacional ofreceran disculpas
publicas a las hijas del sefior Antonio Contreras Calderén, en un acto que tendra
lugar en la Quinta Brigada del Ejército, con sede en la ciudad de Bucaramanga.

Se debera publicar la sentencia en todas las brigadas del pais.

La entidad demandada debera enviar un informe de cumplimiento de todo lo
ordenado como medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion a este
Despacho, dentro de los cuarenta y cinco dias (45) siguientes a la ejecutoria de
este fallo.

SEPTIMO: Niéguense las demas suplicas de la demanda.

OCTAVO: Sin condena en costas

NOVENO: Ejecutoriada esta providencia, Devuelvase el expediente al Tribunal de
origen para su cumplimiento.

Cépiese, Notifiquese y Cumplase

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Presidente



ENRIQUE GIL BOTERO

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

ACLARACION DE VOTO DEL DR. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Aunque comparti la decision adoptada por la Sub-seccion C en la sentencia de 27
de febrero de 2013, me permito aclarar el voto en los siguientes aspectos: 1) no se
pronuncio acerca de la apelacién presentada por el Ministerio Publico; 2) no se
pronuncié acerca de la prueba trasladada; y, 3) falta e indebida motivacion y
justificacion en la tasacion y liquidacién de los perjuicios morales reconocidos en la
sentencia.

RECURSO DE APELACION DEL MINISTERIO PUBLICO - Procedente por
tener interés juridico para recurrir las decisiones del juez. La Sala de
Subseccion C de la Seccién Tercera del Consejo de Estado debio
considerarlo / MINISTERIO PUBLICO - Por tener el deber de control de
legalidad material no esta limitado para recurrir las decisiones judiciales

Se consider6 que existen unos supuestos para la procedencia o admisibilidad de
los recursos de apelacion interpuestos por el Ministerio Publico, cuando: “i) el
interés del Ministerio Publico esta delimitado por el contenido del articulo 127 del
Decreto 01 de 1984 —C.C.A.—, ii) ese “interés” se concreta como regla general en
la emision del concepto a que se refieren los articulos 210 y 212 ibidem, iii) no le
compete al Ministerio Publico, en principio, la interposicion de recursos, puesto
gue ello podria significar que se desplazara o se coadyuvara el interés de uno de
los restantes sujetos procesales —demandante o demandado—, iv) la participacion
del Ministerio Publico adquiere relevancia en los procesos contencioso objetivos —
o de pura legalidad— y en las acciones populares, puesto que en los mismos se
encuentra de por medio el interés publico, y v) la lectura del articulo 277 de la
Constitucion Politica debe efectuarse a la luz del principio de defensa del “interés
publico” so pena de que, se insiste, el Ministerio Publico troque su actuacion con la
de otro sujeto procesal que tiene un interés particular, bien se trate del
demandante o del demandado”.Como puede verse, la Sala debia pronunciarse
acerca del recurso de apelacién presentado por el Ministerio Publico dentro del
proceso de la referencia, dando continuidad a la posicién que la Seccion Tercera 'y
las Sub-secciones vienen manteniendo en su jurisprudencia.

JUEZ CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE SEGUNDA INSTANCIA - Sala de
Subseccion C tenia el deber de pronunciarse frente a la prueba trasladada /
PRUEBA TRASLADADA - Debi6 valorarse por el ad quem

La Sala de Sub-seccién C (...), desestimé también hacerlo respecto a la prueba
trasladada cuando habia lugar ya que tanto en la determinacion del dafo
antijuridico, como de la imputacion la Sala utiliza la prueba recaudada en la
instancia penal para elaborar el razonamiento y el raciocinio respectivo. De las
pruebas allegadas se relacioné: a) la copia “auténtica de la sentencia de 30 de
octubre de 1997 proferida por el Juzgado Regional de Cuacuta”; b) copia “auténtica



de la sentencia de segunda instancia proferida por el Tribunal Nacional el 13 de
marzo de 1998"; y, ¢) copia “auténtica de la providencia de 21 de agosto de 2001,
del Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado”.

PRUEBA TRASLADADA - Es eficaz su valor probatorio a instancias del
proceso contencioso administrativo / PRUEBA TRASLADADA - Criterios
para su valoracion

Cabe valorar dicha prueba a instancias del proceso contencioso administrativo
siempre que se cumpla con los presupuestos normativos del articulo 185 del
Caodigo de Procedimiento Civil, esto es, que se les puede dotar de valor probatorio
y apreciar sin formalidad adicional en la medida en que el (los) proceso (s) del que
se trasladan se hubieren practicado a peticion de la parte contra quien se aduce o,
con su audiencia, respetando su derecho de defensa y cumpliendo con el principio
de contradiccion. Asi mismo, debe tenerse en cuenta lo consagrado por el articulo
168 del Codigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), especialmente
cuando establece que en “los procesos ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo se aplicaran en cuanto resulten compatibles con las normas de este
Cadigo, las del Procedimiento Civil en lo relacionado con la admisibilidad de los
medios de prueba, forma de practicarlas y criterios de valoracion”.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 185 /
CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 168

NOTA DE RELATORIA: Referente a la apreciacion de la prueba trasladada,
consultar sentencia de 14 de febrero de 2013, Exp. 25160. Y en relacién con la
eficacia probatoria, consultar sentencia de 9 de mayo de 2012 , Exp.20334. Y
sobre el principio de la sana critica aludido en ordenamiento internacional,
consultar

PERJUICIOS MORALES - Deber del juez de motivar y justificarlos para
determinarlos / DECISIONES JUDICIALES - Deber de motivarlas vy
justificarlas para no vulnerar el debido proceso de una de los extremos de la
litis De lo contrario se aparta del precedente jurisprudencial

La Sala determind que la determinacion de los perjuicios morales debe ser
motivada y justificada, ya que en caso contrario podria vulnerarse el derecho al
debido proceso de uno de los extremos de la litis (como lo ha sostenido la amplia 'y
reciente jurisprudencia constitucional).

NOTA DE RELATORIA: En relacion con la motivacion y justificacién para
determinar los perjuicios morales consultar sentencia de 23 de agosto de 2012
Exp.24392

FALTA DE VALORACION PROBATORIA - Para delimitar los perjuicios
morales para tasarlos

Mi desacuerdo respetuoso radica en la inexistente valoracion probatoria y
determinacion para el caso en concreto de los criterios con base en los cuales se
delimita la intensidad de los perjuicios morales al momento de tasarlos y
liquidarlos a favor de los demandantes, concediendo a las hijas 100 smimv sin
haber motivado y justificado debida y suficientemente . (...) la Sala de Sub-
seccién C contradice la sentencia T-212 de 2012, en la que precisamente por
motivacion insuficiente como (...) la Sala de Sub-seccion C adopta como Unico
criterio en materia de privacion injusta para tasar y liquidar los perjuicios morales



el tiempo de permanencia en la situacion de privacion de la libertad, lo que implica
desconocer otros criterios necesarios para establecer ponderada y razonadamente
los mismos. Y, en tercer lugar, no estudia, revisa, ni considera si en el acervo
probatorio existe medio alguno (por ejemplo, testimonio) con el que se pueda
establecer los criterios que permitan apreciar la intensidad del perjuicio moral
convirtiendo a la presuncion de afliccion, que es de homine, en una presuncion de
iure, lo que no es cierto y crea confusion para la jurisprudencia y para los usuarios.
(...) sin mayor esfuerzo se puede encontrar como la Sala de Sub-seccion C habria
podido determinar con fundamentos razonados y valorando las pruebas que
existan para determinar el perjuicio moral de cada uno de los demandantes,
porque de esta manera persiste el ejercicio ilimitado del denominado “arbitrio
judicial

NOTA DE RELATORIA: En relacién con los fundamentos para determinar
perjuicios morales, consultar sentencia de 23 de agosto de 2012 , Exp.24392

IMPERATIVO CONSTITUCIONAL - Motivar y justificar las decisiones
judiciales

La motivacion y justificacion de las decisiones judiciales no sélo obra por mandato
constitucional (articulos 29 y 230), sino también con fundamento en el control
convencional (material) al que esta llamado el juez contencioso administrativo y
gue se impone en virtud del articulo 93 de la Carta Politica, y de los articulos 1.1,
8, 25 y 63.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.(...) La
motivacion vy justificacion de las decisiones judiciales no se limita so6lo a garantizar
la eficacia de la tutela judicial efectiva en cabeza de toda victima, sino que permite
materializar el derecho constitucional fundamental al debido proceso de toda
entidad demandada, sin que pueda exponerse a ninguno de los sujetos procesales
a construcciones pretorianas ajenas al razonamiento debido, so pretexto de
amparar un desmedido arbitrio judicial, que como toda herramienta de
discrecionalidad no es absoluta y se limita, especialmente, a los mandatos
constitucionales, convencionales y de proteccion eficaz de los derechos en los dos
extremos de la litis. La premisa final, pues, se encamina a considerar a la
motivacibn como garantia constitucional propiamente y como herramienta para
alcanzar la legitimidad democratica de la que debe estar provista toda decision
judicial.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 29 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 230 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 93 / CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
ARTICULO 1.1. / CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
ARTICULO 63.1

ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA - Garantia constitucional se
concreta en la motivacion y justificacion del juez

La garantia constitucional de acceso a la administracion de justicia se concreta,
sin lugar a dudas, en la motivacién y justificacion que el juez como representante
del Estado debe dar a sus providencias, no solo 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.



FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 228 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 230 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 229/ CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 29

24 Como puede extraerse, la motivacion y justificacion 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 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 accion en un concreto proceso. El reconocimiento de esta garantia en sede
constitucional subraya especialmente el compromiso de limitacion y sujecion del

Estado a su propio Derecho en las sentencias™®.

25 La motivacion vy justificacién 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 atencion a la aplicacion del principio de legitimacion

democratica, cuya articulacion con la sumision del juez a la ley nadie duda?’.

26 Asi mismo, la motivacién y justificacion de las sentencias debe permitir
distinguir entre aquella que 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 “que el concepto de motivacién suficiente
se refiere al conjunto de elementos necesariamente presentes en la decision
judicial para que ésta sea valida, mientras que la motivacibn completa se
distinguiria del concepto anterior por referirse ante todo a la correccion de la
decisién 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
justificacion 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

16 A[_ISTE SANTOS, Tomaés-Javier, La motivacion de las resoluciones judiciales., ob., cit., p.139.
17 PEREZ ROYO; Javier. Curso de derecho constitucional. 112 ed, Madrid, 2007, p.760.
18 ASIS ROIG, Rafael de. El juez y la motivacion en el Derecho. Dykinson, Madrid, 2005, pp.31-32.



justificativo ineludible para que la resolucion judicial sea conforme a las funciones

propias de la exigencia constitucional y legalmente garantizada de motivacion®.

27 En las dos perspectivas, filosofica 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 motivaciéon es completa, también, cuando
se comprende la justificacién de todos los aspectos facticos y juridicos integrados
en la litis; d. finalmente, la motivacion sera suficiente, también, cuando el juez
realiza un razonamiento justificativo, y no simplemente inductivo, presuntivo o

especulativo.

28 En la jurisprudencia constitucional la motivaciéon vy justificacion de las
sentencias judiciales “tiene sentido no solo por que (sic) la misma es presupuesto
de la garantia de la doble instancia, dado que en la préactica, 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 segun el cual la decisién no es el fruto del arbitrio del funcionario

judicial sino el producto de la aplicacibn razonada del derecho a los hechos

relevantes y 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).

19 “Estamos, en este Gltimo caso, ante un concepto juridicamente indeterminado, que no responde a ningln apriorismo y
su formulacion exige analizar cada caso en concreto”. ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La motivacion de las
resoluciones judiciales., ob., cit., p.164.

20 Corte Constitucional, sentencia T-249, de 28 de marzo de 2006.



29 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 funcién 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 _motivacién 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 sujecién del juez al ordenamiento juridico v el

posterior_control sobre la razonabilidad de la providencia™?* (subrayado fuera de

texto). Lo que implica, que la motivacion, mas alld del debate dicotomico entre
suficiente y completa, se exige como garantia de materialidad del ejercicio del
debido proceso, “barrera a la arbitrariedad judicial”, plena sujecién del juez al
ordenamiento juridico y, ejercicio de un verdadero juicio de razonabilidad en la
decision judicial.

30 De acuerdo con TARUFFO la “motivacion, nos dice, exige como requisito
fundamental una adecuacién plena al principio de completitud del discurso
justificativo que la desarrolla”?, lo que implica que el “principio de completitud de
la motivacion garantiza que la cognicién judicial se ha desarrollado atendiendo a la
ineludible exigencia de juzgar conforme a lo alegado por las partes, que delimitan
el objeto procesal, atendiendo al viejo brocardo iudex debet iudicare secundum
allegata et probata partium?3. 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™?4.

31 Luego, la motivacion vy justificacion en la tasacion y liquidacion de los perjuicios
morales exige que el juez contencioso administrativo pueda distinguir: 1) el
reconocimiento de los perjuicios, para cuya motivaciéon cabe sustentarse en la
presuncién de afliccion cuando se trata de dosificarlos cuando se trata de la
muerte o lesion de una persona; o, en la vulneracion de los derechos inherentes a

los bienes muebles o inmuebles que resulten afectados; 2) la tasacion y

2L Corte Constitucional, sentencia T-302, de 3 de abril de 2008.

22 TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova, 1975, pp.450 ss.

Z FAZZALARI, E. <La sentenza in rapporto alla strutura e all’oggetto del proceso>, en Revista Trimestralle di Diritto e
Procedura Civile, 1986, p.433.

2 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La motivacion de las resoluciones judiciales., ob., cit., p.169.



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.

32 Con fundamento en los anteriores argumentos es que me aparto de la decision
de la Sala, ya que no motivé suficiente y razonadamente la decision de tasar los
perjuicios morales en el caso concreto, siendo necesario exponer las lineas
generales de la motivacion que de existir para reconocer y tasar los perjuicios

morales, y su aplicacion al caso en concreto.

3.2. Lineas generales para la motivacion de la decisién judicial que reconoce

y tasa los perjuicios morales en un caso en concreto.

33 El reconocimiento y tasacion de los perjuicios morales no puede realizarse
como una simple operacion de inferencia®® l6gica (esto es, servirse soélo de las
presunciones judiciales?®), sino que debe estar en concordancia con la debida,
razonada y completa motivacion, y que debe encaminarse, como lo argumenta la

Corte Constitucional en su sentencia T-736 de 2012, a que el operador judicial

25 Es necesario aclarar este concepto: “(...) Cuando razonamos haciendo uso de inferencias inductivas, partimos de la
observacion de la realidad y gracias a los datos recibidos llegamos a conclusiones generales, a generalizaciones, a través
de un proceso l6gico, que podemos dividir en diversos pasos: a) recepcion de los hechos que brinda la experiencia; b)
elaboracion de un analisis de esos hechos para determinar aquellos que son esenciales de los meramente accidentales.
Posteriormente, c) blsqueda de aquel principio, regla, o convencién general y pacificamente aceptada que pueda explicar
los datos experimentales, que los ponga en relacion convincente. Es decir, bisqueda de la hipétesis. Y, por ltimo, d)
comprobacidn de la validez o correccidn de aquel principio, o regla que utilizamos en la hipétesis. Si es un principio
valido o correcto tenemos la tesis de razonamiento, es decir, la conclusion fundada en el razonamiento (...) En todo caso
cualquier argumento erigido gracias a la inferencia inductiva, ya sea completa o incompleta, puede refutarse presentando
excepciones que no permitan sostener la validez de la regla general (...) La induccién en razonamiento judicial es un
excelente instrumento légico para la averiguacion de los hechos susceptibles de enjuiciamiento. Sin embargo, nétese que
para estimar la correccidn de la inferencia inductiva debe probarse gue los hechos que fundan la induccién son ciertos,
suficientes y representativos del conjunto (...) En términos légicos estaremos ante una incorreccion de la inferencia
inductiva cuando generalicemos a partir de casos insuficientes 0 poco representativos entre los gue no existe identidad de
razon, cuando a partir de datos ciertos la induccidn arroje una conclusion que va mas alla de lo que estos datos autorizan,
cuando aplicamos una regla general sin tener presente los casos atipicos en los que su aplicacion no puede llevarse a cabo
por constituir una excepcion” (subrayado fuera de texto). ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La motivacion de las
resoluciones judiciales, ob., cit., pp.278 a 280.

26 “Como sostiene GASCON ABELLAN, entendemos gue la presuncién judicial no es un medio de prueba stricto sensu
sino un procedimiento probatorio de naturaleza indiciaria y, por ello, fundado en la inferencia que el juez realiza tomando
como premisas de su razonamiento un hecho o conjunto de hechos probados (indicios) y una maxima de experiencia. Los
indicios y la maxima de experiencia permiten formar la conviccion judicial sobre un hecho desconocido, susceptible de
conocimiento sélo si la inferencia entre los indicios y la m&xima de la experiencia se ha realizado de forma correcta.
Tradicionalmente, la doctrina jurisprudencial ha evidenciado su preferencia por las pruebas directas o historicas frente a
las pruebas indirectas o fundamentadas en praesumptionis hominis seu iudicis, alegando el mayor grado de certeza sobre
la existencia de los hechos que ofrece la prueba directa frente a la indirecta (...) En todo caso, al igual que en las pruebas
directas o historicas, lo mas importante es que la prueba indiciaria arroje un resultado probatorio correctamente inferido
que permita fundamentar la conviccion judicial (...) En este &mbito, acaso como en ningun otro del fendmeno de la
valoracion probatoria, campa a sus anchas el arbitrio judicial. De ahi la necesidad de control efectivo de la racionalidad
judicial indiciaria a través de la garantia de motivacion (...) la prueba indiciaria, acaso como en ningun otro lugar de la
probética, es el campo por excelencia de las inferencias hipotéticas, cuya correccidn ldgica es conditio sine qua non para
su estimacion como elemento probatorio por el tribunal. Asi las cosas s6lo cuando exista certeza moral sobre los
enunciados factuales construidos en funcién de inferencias impecables, fundamentalmente abductivas (sic), el
razonamiento indiciario podra integrar licitamente la motivacién coram proprio iudice, satisfaciendo la légica propia del
“contexto de descubrimiento” que conduciria posteriormente al “contexto de justificacion” expresado en la motivacion
coram partibus”. ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La motivacion de las resoluciones judiciales, ob., cit., pp.344, 345,
347y 348.




realice “un analisis de las condiciones facticas de cada uno de los

demandantes para soportar la grave afliccion a ellos ocasionada” (subrayado

y negrilla fuera de texto), a presentar los “argumentos fundados que permitieran

considerar que el precedente del Consejo de Estado sobre la tasacion de

perjuicios morales no era aplicable a ellos, por ser contrarios a la Carta

Politica, existir diferencias facticas entre el precedente y los casos

analizados, o considerar que la decision deberia ser adoptada de otra

manera, en aras de la proteccion de los derechos fundamentales”.

34 Es sustancial resaltar que la afirmacion como precedente horizontal de la
sentencia de 6 de septiembre de 2001 (expedientes 13232-15646) no puede
convertirse en regla de petrificacion jurisprudencial®’, ya que en la mencionada
sentencia de la Corte Constitucional (T-736 de 2012) expresamente se considera
gue el operador judicial, mas aun una Sub-seccién de la Seccion Tercera del
propio Consejo de Estado, puede apartarse del (equivocadamente concebido)
precedente si existen diferencias facticas entre este y el caso en concreto
objeto de decision por la Sala, o si en determinado evento la decision de
reconocer, tasar y liquidar los perjuicios morales debe hacerse de manera

diferente para proteger los derechos fundamentales de la victima.

27 “Ahora bien, si nos ponemos en la posicion del juez que debe resolver un determinado caso concreto, nos
damos cuenta de que pueden existir muchas clases de precedentes. El juez puede estar obligado
simplemente a tener en cuenta la decision anterior como parte del material en el que puede basar su decision
en el caso presente; o por el contrario, puede estar obligado a resolver el caso de la misma manera en que
fue decidido el caso anterior salvo que tenga razones validas para no hacerlo. O puede incluso estar obligado
a resolverlo de la misma manera en gue se decidio el caso anterior, a pesar de tener buenas razones para no
hacerlo”. CROSS, Rupert; HARRIS, J. W., El precedente en el derecho inglés, Marcial Pons, Madrid, 2012,
p.24. “El precedente, conforme lo anterior, se le tiene bajo la construccion juridica del sistema del common
law, como una fuente formal de creacién del derecho, diferente de la ley, y originada en las decisiones
judiciales, especificamente en las razones que le sirvieron de sustento a la mismas — ratio decidendi -, esto
es, en la solucion juridica a una situacion factica especifica, la cual por efectos de la evolucion del sistema
pasa a convertirse en un antecedente vinculante, en una especie de paradigma de solucién frente a casos
similares 0 semejantes que puedan ocurrir con posterioridad- stare decisis -, configurando de esta manera,
dentro del ordenamiento juridico, una clara regla o norma de contenido juridico, demarcando un principio o
definiendo un concepto adecuado y propio en materia juridica. La doctrina del precedente en este sentido se
afirma en el efecto de autoridad de las decisiones previas, esto es, en la predica segun la cual, los fallos
anteriores, por lo menos una parte de los mismos, su ratio decidendi, pueden obligar a los tribunales
posteriores, vinculacion que implica acogerse a lo decidido previamente, reconociendo de esta forma
legitimidad al derecho de creacion judicial, a partir de una profunda aceptacion a la individualidad y
personalidad judicial, previo el agotamiento de las reglas que el sistema ha desarrollado para estos efectos,
que en lineas generales y en relacion con una vision formal del mismo, se resumen en la concurrencia de dos
claros elementos configurativos: la ratio decidendi y el obiter dictum. La ratio decidendi hace referencia al
componente de la decision judicial que tiene la fuerza suficiente para obligar y vincular a futuro a las
autoridades encargadas de resolver otros casos similares (...) la fuerza vinculante del precedente, 0 para un
mejor entendimiento de la ratio decidendi, “... depende de su relacion con los hechos del fallo en el cual ellos
fueron declarados y de su relacion con los hechos del juicio en que posteriormente se alega su aplicacion”
(subrayado fuera de texto). SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, La fuerza de los precedentes
administrativos en el sistema juridico del derecho positivo colombiano, Ponencia: IX Foro Iberoamericano de
Derecho Administrativo, Mendoza, Argentina, septiembre de 2010.




35 En la construccion de esa motivacion vy justificacion debe distinguirse entre el
reconocimiento que de los perjuicios morales procede y la tasacion de los mismos,

como pasa a exponerse in extenso.

3.3. Alcance conceptual del perjuicio moral.

36 Antes de reconocerlo es necesario exponer, en unas breves lineas, el alcance
conceptual del perjuicio moral. De acuerdo con Baudry-Lacantiniere y Barde se
trata de todo “perjuicio que no atenta al individuo en su fortuna o en su cuerpo”,
gue “comprende: la desconsideracion que significa para la persona atacada el
resultado del ataque, el dolor causado por la pérdida de una persona querida, los
sufrimientos fisicos, la pena, las inquietudes que son, a veces, la consecuencia del
hecho dafioso™?.

37 En clave filoséfica el perjuicio moral puede encontrar fundamento en lo
expuesto por Rudolph von Ihering segun el cual la “jurisprudencia romana llegé en
esto (dafio moral) a la idea de que, en la vida humana, la nocién de valor no
consiste solamente en dinero; sino que, al contrario, ademas del dinero, existen
otros bienes a los que el hombre civilizado atribuye un valor y que quiere ver que

lo proteja el derecho™.

38 Se trata de un perjuicio que “no esta circunscrito s los casos de sufrimiento
generado por las lesiones fisicas o la muerte. Su campo es tan amplio que basta
gue el juez tenga la conviccion de que la victima padecié una afliccion o una
tristeza, producida por el hecho dafiino, para que la indemnizacion proceda. El
dafo es entonces el dolor, la congoja, el sufrimiento y la afliccion compensables

con una suma de dinero o mediante otra forma decidida por el juez™°.

28 BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE, Traité théorique et pratique de droit civil, 22 &d, T.IlI, Paris, Librairie de la
Société du Recueil Général des Lois et des Arrets, 1905, pp.1099 y 1100. Para Carbonnier el “dafio moral es el que no
produce detrimento patrimonial alguno”. CARBONIER, Jean, Droit Civil, Paris, PUF, 1978, p.84. En tanto que VVon Thur
considera que los dafios morales son “los quebrantos y dolores fisicos o de orden moral que se le producen al hombre
cuando ilicitamente se atenta contra su persona o se invade la esfera de sus personales intereses”. THUR, A. Von, Tratado
de las obligaciones, T.I, Reus, Madrid, 1934, p.88. “B. WINDSCHEID dice, de forma muy categorica, que en caso de
lesion de un hombre libre, ademés del resarcimiento del interés patrimonial, se podia reclamar la llamada indemnizacién
del dolor o dinero del dolor (Schmerzengeld). Segln el autor citado, la maxima recogida de una llamada “Constitutio
carolina” se fundaba en la practica y habia encontrado un punto de apoyo en una ordenanza judicial, donde se decia que el
juez que habia aplicado tortura a algin sospechoso, pero sin indicios suficientes, estaba obligado a resarcirle
convenientemente por el desdoro, por los dolores, por los gastos y por los dafios. WINDSCHEID recuerda que en
parecido sentido habian decidido la cuestion en Alemania los tribunales de Oldenburgo, Munich, Kassel, Jena y Rostock.
Segin WINDSCHEID, la indemnizacion del dinero del dolor no se otorgaba a titulo de pena, sino de resarcimiento y
respondia, en este sentido, al esquema de una utilis actio legis aquiliae. DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos del derecho
civil patrimonial. La responsabilidad civil extracontractual, T.V, 12 ed, Thomson Reuters, Civitas, Navarra, 2011, pp.356
y 347.

2 Citado en MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Leon, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile. Délictuelle et
contractuelle, T.I, 4eme ed, Librairie du Recueil Sirey, Paris, 1947, p.321.

30 “E| fallo Villaveces del 21 de julio de 1922 para el derecho colombiano (Corte Suprema de justicia, Sala Civil, 21 de
julio de 1922. M.P. Tancredo Nannetti), y el fallo Letisserand (Consejo de Estado francés, 24 de noviembre de 1961), son



39 EIl reconocimiento y tasacion de los perjuicios en la actualidad ha dejado de
lado el cuestionamiento planteado en la teoria clasica de la responsabilidad
extracontractual, en la que se preguntaba: “Cémo los jueces fijardn la suma a
pagar a la victima? Sobre cuales elementos se basarian? El quantum de los
dafos-intereses debe mensurarse conforme con el perjuicio sufrido; pero, como
este es extra-pecuniario, el dafio moral no es susceptible de evaluacion. Entonces,
necesariamente, los jueces tendran en cuenta la importancia de la culpa cometida:
a mayor culpa resulta un mas grave perjuicio, mas elevada sera la cifra de los

dafios-intereses™!,

40 Después de aportar unos minimos criterios conceptuales del perjuicio moral, se

debe estudiar cOmo se estructura la motivacion para su reconocimiento y tasacion.

3.4. La estructuracion de la motivacion para el reconocimiento y tasaciéon de

los perjuicios morales.

41 Desde junio de 2011 la Subseccién C de la Seccion Tercera viene aceptando (y
no puede afirmarse que sea una posicion minoritaria) la necesidad de motivar las
decisiones en las que se reconoce, tasa y liquida los perjuicios morales,
discrepando la misma Sala con el suscrito respecto a la metodologia que puede
emplearse para la liquidacion y que se funda en la aplicacion del principio de

proporcionalidad.

42 Hasta la fecha la Sala en diferentes oportunidades ha venido expresando una
serie de argumentos respecto de los cuales, respetuosamente, plantearé mi
posicion y los errores y equivocos conceptuales en los que incurre, para lo cual se

transcribe el aparte de la sentencia y luego su valoracion.

los fallos de principio que segun la doctrina, reconocen por primera vez de manera explicita la indemnizacion del
perjuicio moral. En efecto, el fallo colombiano citado, al resolver un caso de perjuicio causado a un viudo por la
extraccion ilicita de la fosa de los restos de su mujer, considera que “al demandante Villaveces, por el solo hecho de la
extraccion indebida de los restos de su esposa que él tenia depositados en una béveda de su propiedad, se le infirié por
culpa de los empleados del Municipio un dafio moral que debe ser reparado, a la luz de los articulos 2341 y 2356 del
Cadigo Civil” (...) A su turno, el fallo Letisserand, al considerar que “el dolor moral que resulta para esta Gltima (la
madre) de la desaparicion prematura de su hijo es por si mismo indemnizable”, revoluciond la concepcién del Consejo de
Estado francés que negaba dicha reparacion al apoyarse sobre la célebre frase <las lagrimas no se monedean>". HENAO,
Juan Carlos, El dafio. Analisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho colombiano y
francés, al ed., Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, p.233.

31 MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Leon, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile. Délictuelle et
contractuelle, T.1, ob., cit., p.328. “La tradicién de la indemnizabilidad (sic) de un dafio moral fue tempranamente recibida
en el Derecho (sic) francés. Entre las mas antiguas sentencias se suelen citar la de 13 de febrero de 1923, que considerd
como dafio moral el dolor experimentado por los hijos de la victima de un accidente mortal, que es suficiente, seguin dicha
sentencia, a falta de cualquier otro perjuicio de caracter material, para que sea admisible la accién de indemnizacion de
dafios y perjuicios”. DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos del derecho civil patrimonial. La responsabilidad civil
extracontractual, ob., cit., p.347.



43 Sin duda alguna la utilizacion de criterios objetivos tiene la finalidad de
contribuir a la transparencia, a la imparcialidad y a la correccion, y no a mantener
privilegios ilimitados como el arbitrio iuris, el que sin la debida limitacion puede
representar, para cualquiera de los extremos de la litis, el mantenimiento de una
posicion privilegiada que crea mayor desconfianza en el juez contencioso
administrativo por la tendencia a comprender caprichosamente dicho arbitrio. La
afirmacién de criterios se encuadra, ademas, en la exigencia de la denominada
“zona de razonabilidad” del juez®, y se integra (en este sentido y no como se
sefala por la Sala) en la “nomoarquica juridica”, ya que tales criterios se sustentan

en la vigencia de un modelo de derecho sustentado en los “principios™3.

La consideracion de “criterios objetivos” procura que el juez contencioso
administrativo no desborde su arbitrio judicial y especialmente exceda la idea de
un profundo pragmatismo, pues ésta “deja poco espacio a la “teoria”, si hemos de
entender ésta como una labor que puede, y debe, explicitarse no sélo para que
aquélla deje se der un mero “actuar automatico”, sino para que, consciente de sus
legitimas bases, pueda considerarsela una “practica responsable” frente a un
componente social que no puede reducirse a sus <resultados efectivos>"3. Por el
contrario, la afirmacion de los “criterios objetivos” permite al juez contencioso
administrativo retornar a la dogmatica juridica, entendida como aquella que “aisla
los principios juridicos implicitos en un orden juridico, expone los diversos
preceptos juridicos como componentes o0 consecuencias de estos principios, y
permite asi entender el orden juridico o sus partes como una estructura de sentido
de caracter concreto con una determinada pretension de verdad. El método de la
dogmatica juridica no es el de la explicacion causal, sino el de la comprension del
sentido, ya que solo asi puede ser entendida una estructura de sentido como lo es
un sistema juridico™>. Comprensién que se ofrece no por un falso ejercicio del
“arbitrio iuris”, sino sustentado en el reconocimiento de minimos criterios objetivos

con base en los cuales el raciocinio del juez contencioso administrativo cumpla

32 POSNER, Richard, Cémo deciden los jueces, ob., cit., pp.104 y 105.

3 VALENCIA RESTREPO, Hernan, Nomoarquica, principalistica juridica o filosofia y ciencia de los principios
generales del derecho, Comlibros, Medellin, 2007.

34 BEDOYA GIRALDO, Hubed de Jesus, “Resefia de <Nomoarqucica, principalistica o filosofia y ciencia de los
principios generales del Derecho de Hernan Valencia Restrepo, en Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas,
V.37, No.107, julio-diciembre, 2007, p.572.

3 La dogmatica es la “explicacion sistematica de los principios juridicos que se encuentran en la base de un orden juridico
o de algunas de sus partes; asi, p. €j., <autonomia privada> <propiedad privada>, <culpay pena>, <principio de escuchar
a las dos partes>, <pluralismo de partidos> <Estado de Derecho>, etc. Estos principios juridicos descansan [como el
principio de proporcionalidad] en altimos (sic), originarios <proyectos de sentido> para la conformacion de la vida social
de un pueblo en un momento determinado”. WELZEL, Hans, Introduccion a la filosofia del derecho. Derecho natural y
justicia material, Aguilar, Madrid, 1977, p.193.



debidamente con el deber de administrar justicia y respete el derecho eficaz al

acceso a la administracion de justicia.

44 Finalmente, debo reafirmar la consideracion de “criterios objetivos” obedece a
un principio general de justicia orientado a sostener que “los individuos tiene
derecho, entre si, a una cierta posicion relativa de igualdad o desigualdad. Esto es
algo que debe ser respetado en las vicisitudes de la vida social, cuando hay que
distribuir cargas o beneficios; también es algo que debe ser restablecido cuando
ha sido alterado™®, lo que no puede resolverse con un ejercicio desbordado del
arbitrio judicial con el que posiblemente el juez contencioso no cumpla con el
principio de justicia, bien porque atiende a presupuestos eminentemente
subjetivos, o porque no ofrece razonadamente criterios objetivos con los que
pueda atenderse a un verdadero equilibrio o proporcién®’, sin que implique
desconocer el mandato de indemnizar a la victima cuando se produce una
afectacion en su esfera moral, sino por el contrario buscando garantizar que no se
convierta en “regla judicial” un arbitrio sustentado en una posicién jurisprudencial,
puesto que en la indemnizacidn o compensacion de los perjuicios morales es
“concebible, por otra parte, que pueda haber un enfoque moral que no coloque a
los individuos en un pie de igualdad reciproca en estas cuestiones™2, por lo que
dentro de tal enfoque la consideracion de “criterios objetivos” permite afirmar que
el “derecho solo seria justo si reflejara estas diferencias y tratara en forma diversa

los casos diferentes”.

45 Ahora bien, ¢no pueden ser objeto de ponderacion los perjuicios morales?
Cuando la Sala afirma esto ¢se promueve la ausencia de motivacion, justificacion
0 razonamiento de la decision judicial? Si esto es asi, la Sala contradice hasta
aquellos en los que dogmaticamente puede apoyarse, que afirman que “lo Unico
gue podemos hacer es exigirle al juez que justifigue exigentemente, mediante
razones los mas convincentes y compartibles que sea posible, sus opciones y las

valoraciones en que se basan, pero tales razones con que el juez motiva su

3 HART, H. L. A., El concepto de derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1977, p.198.

37 “Por ello es que la justicia es tradicionalmente concebida como que mantiene y restablece un equilibrio o proporcién, y
su precepto principal se formula con frecuencia diciendo: “tratar los casos semejantes de la misma manera”; aunque es
necesario afiadir “y tratar los casos diferentes de diferente manera” (...) Hay por lo tanto una cierta complejidad en la
estructura de la idea de justicia. Podemos decir que consiste en dos partes: una nota uniforme o constante resumida en el
precepto “tratar los casos semejantes de la misma manera”, y un criterio cambiante o variable usado para determinar
cuando, para un determinado proposito, los casos son semejantes o diferentes. En este aspecto la justicia es como las
nociones de lo que es genuino, o alto, o caluroso, que contienen una referencia implicita a un criterio que varia segun la
clasificacidn de la cosa a la gue esas palabras se aplican” (subrayado fuera de texto). HART, H. L. A., El concepto de
derecho, ob., cit., p.199.

% HART, H. L. A, El concepto de derecho, ob., cit., p.206.

3 HART, H. L. A, El concepto de derecho, ob., cit., p.206.




decision en los casos dificiles no seran nunca razones puramente demostrativas,
jamas podran ser prueba plena de que dio con la Unica respuesta correcta,
sencillamente porque un caso no tiene una Unica respuesta correcta cuando las
palabras de la ley permiten varias™°. Por esto, cuando la Sala concibe que no
puede ponderarse los perjuicios morales niega que pueda razonadamente
motivarse (con base en criterios objetivos) y cabe preguntar: ¢como se llega a la

conclusion de fijar un determinado “quantum indemnizatorio”?

46 La Sala reconoce que ante la imposibilidad de definir “el grado de afectacion
interior” debe el juez acudir en su decision a la equidad. Con esta afirmacion
incurre en varias equivocaciones: 1) desconoce el material probatorio que
ordinariamente se allega a todo proceso y que permite, especialmente la prueba
testimonial, determinar si la presuncion de afliccion de la que se parte en el
reconocimiento de los perjuicios morales se encuentra constatada o no; 2) acudir a
la equidad no resuelve el problema de la falta de motivacién entendida como
“justificar la decision tomada proporcionando una argumentacion convincente e
indicando lo bien fundado de las opciones que el juez efectiia”?; 3) finalmente, no
puede confundir el grado de afectacion del dafio antijuridico porque en su
materialidad quedd6 definido, luego es contradictorio que demostrandose dicho
dafio, se afirme la negacion de su naturaleza fenomenoldgica de la que cabe
extraer un primer elemento objetivo, ya que no es lo mismo el padecimiento, el
sufrimiento y la afliccibn que se produce con ocasion de una muerte (que a su vez
obedece a su fenomenologia, violenta, accidental, traumética, etc.), de una lesion
(que puede llevar a una invalidez total, por ejemplo), de la afectacién al honor o a

la honra, al buen nombre, a los derechos fundamentales o humanos violados.

47 Debe la Sala orientar adecuadamente su posicion porgue en la construccion de
la motivacion y justificacion para el reconocimiento, tasacion y liquidacion de los
perjuicios morales no se atiende sélo a un criterio como el de la convivencia, sino
gue operan diferentes criterios objetivos que se extraen de la concepcion
constitucional de la familia que existe en la jurisprudencia constitucional, y cuya
aplicacion obra con base en la prueba (testimonial especialmente) con la que
pueda constatarse la presuncion de afliccion de la que parte el reconocimiento de

los perjuicios morales.

40 GARCIA AMADO, Juan Antonio, El derecho y sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofia juridicala ed.,
Universidad Externado de’CoIombia, Bogota, 2010, p.105.
41 PERELMAN, Charles, Ethique et droit, Bruylant, Bruxelles, 1990, pp.213-214.



48 Pero no seria suficiente la motivacion anterior sin exponer la postura que la
Subseccion C de la Seccion Tercera ha aceptado desde junio de 2011, sea 0 no

posicidon minoritaria 0 mayoritaria, en los siguientes apartados.

3.5. Motivacién racional para la tasacién y liquidacion de los perjuicios

morales.

3.5.1. El reconocimiento de los perjuicios morales. Prueba del parentesco,

reglas de la experienciay presuncion de afliccion.

49 La premisa es, en mi criterio, que la sentencia de la Sala no estructurd ninguna
motivacion y justificacion para reconocer y tasar los perjuicios morales, sino que
acoge de manera irreflexiva y mecéanica su existencia, tasando sin tener en cuenta

un minimo razonamiento y desprovista de toda argumentacion juridica®?.

50 En ese sentido, la reciente sentencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera de
23 de agosto de 2012*2 sefialdé que en “cuanto se refiere a la forma de probar los
perjuicios morales, debe advertirse que, en principio, su reconocimiento por parte
del juez se encuentra condicionado —al igual que (sic) demas perjuicios- a la
prueba de su causacion, la cual debe obrar dentro del proceso”. En la misma
providencia se agrega que “la Sala reitera la necesidad de acreditacion probatoria
del perjuicio moral que se pretende reclamar, sin perjuicio de que, en ausencia de
otro tipo de pruebas, pueda reconocerse con base en las presunciones derivadas
del parentesco, las cuales podran ser desvirtuadas total o parcialmente por las
entidades demandadas, demostrando la inexistencia o debilidad de la relacion

familiar en que se sustentan”.

424(...) 1. Toda valoracion que el juez realice y que sea relevante para su decision final del caso debe estar expresamente
justificada mediante argumentos. 2. Esos 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. Esos argumentos deben ser convincentes o, si se quiere utilizar una expresién 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 decision judicial
merezca el calificativo de racional conforme a los pardmetros minimos de la teoria de la argumentacion. 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. Podria afiadirse un cuarto requisito: que ni las premisas empleadas y justificadas ni el fallo
vulneren los contenidos de las normas juridicas, al menos en lo que tales contenidos sean claros. Esta exigencia se
desdobla, a su vez, en dos: a. que los elementos con que el juez compone su razonamiento decisorio no rebasen los limites
marcados por las normas procesales; b que el fallo no contradiga el derecho sustantivo” (subrayado fuera de texto).
GARCIA AMADO, Juan Antonio, “La argumentacion y sus lugares en el razonamiento judicial sobre los hechos”, en
GARCIA AMADO, Juan Antonio, El derecho y sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofia juridica, 12 ed.,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2010, p.49.

43 Seccion Tercera, sentencia de 23 de agosto de 2012, expediente 24392. Pon. Hernan Andrade Rincon.




51 Sin duda, en los eventos en los que la afectacién a las personas (por muerte o
lesiones) produce como consecuencia de los dafios antijuridicos en virtud de los
hechos como los ocurridos en los que se produjo la desaparicion de Fabian Alonso
Salazar Cardona como consecuencia, no puede reducir su materialidad a la simple
constatacion desde la perspectiva ordinaria, sino que comprende la consideracion,
el respeto al ordenamiento juridico y a los derechos humanos, intereses y bienes
que se ven vulnerados, socavados y lesionados, y se radican en cabeza de los
demandantes.

52 Como premisa se tiene la afirmacion del principio de la dignidad humana, cuyo
despliegue no se agota solamente en la esfera interior, intima y personal del
sujeto, sino que se desdobla a los sentimientos que se producen de afliccion,
desesperacion, congoja, desasosiego, temor, etc., que afloran cuando se produce
la afectacion a su lugar de vivienda o habitacion. Se trata, por lo tanto, de
reconocer por conexidad la intima relacién que se produce entre la esfera moral

de cada individuo y la eficacia de los derechos humanos a este reconocidos.

Sostener esto, sin duda alguna, representa el respeto al derecho a la reparacién
integral consagrada en el articulo 16 de la ley 446 de 1996, y se aproxima a la
regla de la restitutio in integrum, que se reconoce en el articulo 63.1 de la

Convencion Americana de Derechos Humanos#4.

Precisamente, en la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
de 11 de mayo de 2007, relativa a la masacre de la “Rochela”, se sostuvo “que en
el ambito interno no se dispuso una indemnizacion por el sufrimiento propio de las
victimas fallecidas, por lo que corresponde determinar la indemnizacion
pertinente”. Se trata, por lo tanto, de reconocer que con ocasion de la afectacion
de la lesion a la vida, a la integridad personal, o al ejercicio de la libertad, por
ejemplo, de las victimas y sus familiares se produjo, como se puede constatar con
los medios probatorios que obran en el expediente (en especial la prueba
testimonial), toda una serie de padecimientos, sufrimientos y temores que se
reflejan en lo mas intimo y personal de cada uno, ponderado en funcién a su
posterior tasacion y liquidacion, que de no reconocerse, para este tipo de casos
especificamente y con la mayor cantidad de medios probatorios permita arrojar la

certeza, o inducir con certeza la existencia de tales perjuicios en cabeza de todos

4 PINTO, Ménica. “La réparation dans le systéme interaméricain des droits de I’homme. A propos de I’arrét Aloeboetoe”,
en Annuaire Frangais de Droit International. T.XLII, 1996, pp.733 a 747.



y cada uno de los actores, podria socavar el derecho a la reparacion integral
reconocido constitucional y legalmente.

53 La fundamentacién anterior trasladada al caso concreto, y como parte de la
motivacion, exige la constatacion y acreditacion debida y legalmente del
parentesco, para lo que procede el examen de los registros civiles (de nacimiento,
de matrimonio y, en dado caso, de las partidas de bautismo*®), de manera que
pueda reconocerse los perjuicios morales en cabeza de la victima y de sus

familiares.

54 Dicho reconocimiento se encuentra acompafiado, en el raciocinio del juez
contencioso administrativo, por la aplicacién de las reglas de la experiencia, segun
las cuales se presume que la muerte, lesion, la vulneracion del honor, etc., afecta
a la victima y a sus familiares mas cercanos (esto es, los que conforman su ndcleo
familiar), y se expresa en un profundo dolor, angustia y afliccion, teniendo en
cuenta que dentro del desarrollo de la personalidad y del individuo esta la de hacer
parte de una familia*® como espacio basico de toda sociedad*’ (el segundo criterio

45 En aplicacion de la Ley 92 de 1938 y del Decreto 1260 de 1970 (articulos 105 y 106).

46 “L as reglas de la experiencia, y la practica cientifica’ han determinado que en la generalidad, cuando se esté ante la
pérdida de un ser querido, se siente afliccion, lo que genera el proceso de duelo. Razén por la cual la Sala reitera la
posicion asumida por la Corporacion en la sentencia de 17 de julio de 1992' donde sobre el particular, y con fundamento
en la Constitucidn, se analiz6 el topico, asi: “En punto tocante con perjuicios morales, hasta ahora se venian aceptando
que estos se presumen para los padres, para los hijos y los conyuges entre si, mientras que para los hermanos era necesario
acreditar la existencia de especiales relaciones de fraternidad, o sea, de afecto, convivencia, colaboracién y auxilio mutuo,
encaminados a llevar al fallador la conviccion de que se les causaron esos perjuicios resarcibles. Ocurre sin embargo, que
la Constitucion Nacional que rige en el pais actualmente, en su articulo 2°., sefiala que Colombia como Estado Social de
derecho que es, tiene como fines esenciales el de servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la misma; también el de facilitar la participacion de todos
en las decisiones que los afecte y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; al igual que
defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica (sic) y la vigencia
de un orden justo. “Por su parte el articulo 42 de la Carta Politica, establece que el Estado y la sociedad tienen como deber
ineludible el de garantizar la proteccion integral de la familia, ndcleo fundamental de la sociedad, que “se constituye por
vinculos naturales y juridicos, por la decisién libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla.” Y agrega que “Cualquier forma de violencia en la familia se considera destructiva de su
armonia y unidad, y serd sancionada conforme a la ley. Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de €l, adoptados o
procreados naturalmente o con asistencia cientifica tienen iguales derechos y deberes”. (Subrayas fuera de texto). “La ley
no ha definido taxativamente las personas que integran la familia que goza de la especial proteccion del estado y de la
sociedad en general. Asi las cosas, podria adoptarse como criterio interpretativo el concepto amplio de la familia, como
aquellos parientes proximos de una persona a los que se refiere el articulo 61 del C.C., que es del siguiente tenor: “En los
casos en que la Ley dispone que se oiga a los parientes de una persona, se entendera que debe oirse a las personas que van
a expresarse y en el orden que sigue: “1°. Los descendientes legitimos; “2°. Los ascendientes legitimos; “3°. El padre y la
madre naturales que hayan reconocido voluntariamente al hijo, o este a falta de descendientes o ascendientes legitimos;
“4°, El padre y la madre adoptantes, o el hijo adoptivo, a falta de parientes de los nimeros 1°., 2°. y 3% “5°. Los colaterales
legitimos hasta el sexto grado, a falta de parientes de los nimeros 1°., 2°., y 4°; “6°. Los hermanos naturales, a falta de los
parientes expresados en los nimeros anteriores; “7°. Los afines legitimos que se hallen dentro del segundo grado, a falta
de los consanguineos anteriormente expresados. “Si la persona fuera casada, se oira también, en cualquiera de los casos de
este articulo a su conyuge; y si alguno o algunos de los que deben oirse, no fueren mayores de edad o estuvieren sujetos a
la potestad ajena, se oira en su representacion a los respectivos guardadores, o a las personas bajo cuyo poder y
dependencia estén constituidos”. “También resulta procedente tomar como familia lo que los tratadistas definen como
familia nuclear, esto es, la integrada por los parientes en primer grado a que alude el articulo 874, ordinal 3° ibidem, que
reza: “La familia comprende (ademas del habitador cabeza de ella) a la mujer y a los hijos; tanto los que existen al
momento de la constitucion, como los que sobrevienen después, y esto aln (sic) cuando el usuario o habitador no esté
casado, ni haya reconocido hijo alguno a la fecha de la constitucion.” “La familia para fines de las controversias
indemnizatorias, esta constituida por un grupo de personas naturales, unidas por vinculos de parentesco natural o juridico,
por lazos de consanguinidad, o factores civiles, dentro de los tradicionales segundo y primer grados sefialados en varias
disposiciones legales en nuestro medio. “Asi las cosas, la Corporacion varia su anterior posicion jurisprudencial, pues
ninguna razén para que en un orden justo se continGe discriminando a los hermanos, victimas de dafios morales, por el



con el que ya cuenta el juez en el momento de reconocer los perjuicios morales

hecho de que no obstante ser parientes en segundo grado, no demuestran la solidaridad o afecto hasta hoy requeridos, para
indemnizarlos. Hecha la correccion jurisprudencial, se presume que el dafio antijuridico inferido a una persona, causado
por la accién u omision de las autoridades publicas genera dolor y afliccion entre sus parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad y primero civil, ya sean ascendientes, descendientes o colaterales. “Como presuncion de hombre que es, la
administracion esta habilitada para probar en contrario, es decir, que a su favor cabe la posibilidad de demostrar que las
relaciones filiales y fraternales se han debilitado notoriamente, se ha tornado inamistosas o, incluso que se han deteriorado
totalmente. En sintesis, la Sala tan solo aplica el criterio légico y elemental de tener por establecido lo normal y de
requerir la prueba de lo anormal. Dicho de otra manera, lo razonable es concluir que entre hermanos, como miembros de
la célula primaria de toda sociedad, (la familia), exista carifio, fraternidad, vocacién de ayuda y solidaridad, por lo que la
lesion o muerte de algunos de ellos afectan moral y sentimentalmente al otro u otros. La conclusion contraria, por
excepcional y por opuesta a la I6gica de lo razonable, no se puede tener por establecida sino en tanto y cuanto existan
medios probatorios legal y oportunamente aportados a los autos que asi la evidencien.” (Negrillas de la Sala)”. Seccién
Tercera, sentencia de 15 de octubre de 2008. Exp.18586.

47+4.2. Amparada en la doctrina especializada, también la jurisprudencia constitucional ha sefialado que el surgimiento de
la familia se remonta a la propia existencia de la especie humana, razén por la cual se constituye en “la expresion primera
y fundamental de la naturaleza social del hombre”. Bajo esta concepcion, la familia es considerada un “presupuesto de
existencia y legitimidad de la organizacion socio-politica del Estado, lo que entrafia para éste la responsabilidad prioritaria
de prestarle su mayor atencidn y cuidado en aras de preservar la estructura familiar, ya que ‘[e]s la comunidad entera la
que se beneficia de las virtudes que se cultivan y afirman en el interior de la célula familiar y es también la que sufre grave
dafio a raiz de los vicios y desordenes que alli tengan origen”. 4.3. En Colombia, la Asamblea Nacional Constituyente de
1991 no acogi6 la propuesta formulada por el Gobierno de asignarle a la familia un alcance puramente asistencial y se
decidio, en cambio, por reconocerle el caracter de pilar fundamental dentro de la organizacion estatal, asociandola con la
primacia de los derechos inalienables de la persona humana y elevando a canon constitucional aquellos mandatos que
propugnan por su preservacion, respeto y amparo. De este modo, la actual Carta Politica quedd alineada con la concepcion
universal que define la familia como una institucion basica e imprescindible de toda organizacion social, la cual debe ser
objeto de proteccion especial. 4.4. En efecto, el derecho internacional, en las declaraciones, pactos y convenciones sobre
derechos humanos, civiles, sociales y culturales, se refiere a la familia como “el elemento natural y fundamental de la
sociedad” y le asigna a los estados y a la sociedad la responsabilidad de protegerla y asistirla. Tal consideracion aparece
contenida, entre otros instrumentos internacionales, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 16), en el
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y politicos (art. 23), en el Pacto Internacional de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (art. 10°) y en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos -Pacto de San José de Costa
Rica- (art. 17); los cuales se encuentran incorporados a nuestro derecho interno por haber sido suscritos, aprobados y
ratificados por el Estado colombiano. 4.5. Bajo ese entendido, en nuestro pais el régimen constitucional de la familia
quedo definido: (i) en el articulo 5° de la Carta, que eleva a la categoria de principio fundamental del Estado la proteccion
de la familia como institucion basica de la sociedad; (ii) en el articulo 13, en cuanto dispone que todas las personas nacen
libres e iguales y que el origen familiar no puede ser factor de discriminacion; (iii) en el articulo 15, al reconocer el
derecho de las personas a su intimidad familiar e imponerle al Estado el deber de respetarlo y hacerlo respetar; (iv) en el
articulo 28, que garantiza el derecho de la familia a no ser molestada, salvo que medie mandamiento escrito de autoridad
competente con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley; (v) en el articulo 33, en cuanto
consagra la garantia fundamental de la no incriminacién familiar, al sefialar que nadie podra ser obligado a declarar contra
si mismo o contra su conyuge, compafiero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o primero civil; (vi) en el articulo 43, al imponerle al Estado la obligacién de apoyar de manera especial a la
mujer cabeza de familia; (vii) en el articulo 44, que eleva a la categoria de derecho fundamental de los nifios el tener una
familia y no ser separado de ella; y (viii) en el articulo 45, en la medida en que reconoce a los adolescentes el derecho a la
proteccion y a la formacion integral. 4.6. En concordancia con ello, el articulo 42 de la Constitucion consagro a la familia
como el “nacleo fundamental de la sociedad”, precisando que la misma puede constituirse por vinculos naturales o
juridicos, esto es, “por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable
de conformarla”. Ello permite advertir que en el orden constitucional vigente, no se reconocen privilegios en favor de un
tipo determinado de familia, sino que se legitima la diversidad de vinculos o de formas que puedan darle origen. Asi, tanto
la familia constituida por vinculos juridicos, es decir, la que procede del matrimonio, como la familia que se constituye
por vinculos naturales, es decir, la que se forma por fuera del matrimonio o en unioén libre, se encuentran en el mismo
plano de igualdad y son objeto de reconocimiento juridico y politico, de manera que las personas tienen plena libertad
para optar por una o otra forma de constitucion de la institucion familiar. 4.7. Conforme con el alcance reconocido a la
familia, el propio articulo 42 le asigna a la sociedad y al Estado el deber de garantizar su proteccion integral, al tiempo que
le asigna a la ley la funcién de regular, por una parte, las formas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los
deberes y derechos de los conyuges, su separacion y la disolucién del vinculo; y por la otra, lo referente a los efectos
civiles de los matrimonios religiosos y de las sentencias dictadas por las autoridades religiosas que declaren su nulidad, asi
como también lo relacionado con la cesacion de los efectos civiles de todos los matrimonios a través del divorcio. 4.8. La
proteccion integral de que es objeto la institucion familiar, cualquiera que sea la forma que ella adopte, es recogida y
prodigada por la propia Constitucion mediante la implementacion de un sistema de garantias, cuyo proposito es reconocer
su importancia en el contexto del actual Estado Social de Derecho y hacer realidad los fines esenciales de la institucion
familiar, entre los que se destacan: la vida en comun, la ayuda mutua, la procreacion y el sostenimiento y educacion de los
hijos. Tal como lo ha destacado esta Corporacion,[5] ese &mbito de proteccion especial se manifiesta, entre otros aspectos,
(i) en el reconocimiento a la inviolabilidad de la honra, dignidad e intimidad de la familia; (ii) en el imperativo de fundar
las relaciones familiares en la igualdad de derechos y obligaciones de la pareja y en respeto entre todos sus integrantes;
(iii) en la necesidad de preservar la armonia y unidad de la familia, sancionando cualquier forma de violencia que se
considere destructiva de la misma; (iv) en el reconocimiento de iguales derechos y obligaciones para los hijos,
independientemente de cual sea su origen familiar; (v) en el derecho de la pareja a decidir libre y responsablemente el
numero de hijos que desea tener; y (vi) en la asistencia y proteccion que en el seno familiar se debe a los hijos para
garantizar su desarrollo integral y el goce pleno de sus derechos”. Corte Constitucional, C-821 de 9 de agosto de 2005.



tiene que ver con el concepto de familia, que sera importante para determinar la
tasacion y liquidacion de los mismos perjuicios, ya que puede apreciarse (de la
prueba testimonial):- como estaba conformada la familia?; - qué rol desempefiaba
la victima al interior de su familia?; - como estaban definidas las relaciones entre la
victima y los demas miembros de la familia?; - se trataba de una familia que
convivia 0 no en un mismo espacio?; - se trataba de una familia que estaba
disgregada, o de una familia fruto de diferentes relaciones de los padres —
hermanastros, hermanos de crianza, por ejemplo-?), y de reconocer su existencia

bien sea como un derecho prestaciones, o fundamental“®.

55 Ahora bien, respecto de los perjuicios morales en cabeza de los familiares de
las victimas con ocasion de la muerte y lesiones, por ejemplo, el juez contencioso
administrativo debe observar que el reconocimiento de la existencia de los
perjuicios morales con base en las reglas de la experiencia lleva a presumir que
en las circunstancias en que ocurrig, para sus parientes inmediatos, debid implicar
un profundo dolor, angustia y afliccion, pero teniendo en cuenta también su
desdoblamiento en el libre desarrollo de la personalidad y en la participacion de
todo individuo como miembro de una familia, espacio basico de toda sociedad*. Y
se afirma que debe tratarse de parientes inmediatos, ya que dicha presuncién, al
no existir otro medio probatorio en el expediente, reviste sustento juridico
solamente respecto del nucleo familiar vital, esto es, aquel que se comprende

dentro del mandato constitucional del articulo 42 de la Carta Politica®°.

48 “Se discute igualmente en relacion con el contenido y alcance de las medidas constitucionales de proteccion de la
familia. En efecto, aquéllas se manifiestan en la necesaria adopcion de normas legales, de actos administrativos, asi como
de decisiones judiciales, medidas todas ellas encaminadas a lograr y preservar la unidad familiar existente, al igual que
brindar una proteccion econémica, social y juridica adecuada para el nacleo familiar. Estos son los propoésitos, o la razén
de ser de las normas juridicas y deméas medidas de proteccion previstas por el ordenamiento juridico. Asi mismo, se
presenta una controversia acerca de si la familia puede ser considerada, en si misma, un derecho fundamental o uno de
caracter prestacional. De tal suerte que las medidas de proteccion de aquélla pueden ser comprendidas de manera
diferente, dependiendo de si se entiende que familia es un derecho fundamental (de primera generacién), o si, por el
contrario, se ubica como un derecho de contenido prestacional. En efecto, si se entiende que “familia” es un derecho
prestacional, entonces el Estado, segun las condiciones econdémicas podré establecer mayores o menores beneficios que
proporcionen las condiciones para que las familias puedan lograr su unidad, encontrandose protegidas econémica y
socialmente. De igual manera, entraria a aplicarse el principio de no regresion, pudiéndose, en algunos casos,
excepcionarse. Por el contrario, si se comprende a la familia en términos de derecho fundamental, entonces las medidas
estatales relacionadas con aquélla seran obligatorias, no pudiendo alegarse argumentos de contenido econdmico para
incumplirlas, pudiéndose ademas instaurar la accion de tutela para su proteccién. Finalmente, la tesis intermedia apunta a
sefialar que la familia como institucion debe ser protegida por el Estado, en cuanto a la preservacion de su unidad y
existencia, presentando en estos casos una dimension de derecho fundamental; al mismo tiempo, otros elementos, de
contenido econdmico y asistencial, se orientan por la légica de implementacion y proteccion propia de los derechos
prestacionales. En suma, de la comprensién que se tenga del término “familia” dependerd el sentido y alcance de los
mecanismos constitucionales de proteccion”. Corte Constitucional, sentencia T-572 de 26 de agosto de 2009.

49 Seccidn Tercera, sentencias del 18 de marzo de 2010, expedientes: 32651 y 18569.

50 Con lo que se da continuidad al precedente de la Sala segn el cual: “En relacion con el perjuicio moral, debe precisarse
que la Sala en recientes pronunciamientos ha sefialado que éste se presume en los grados de parentesco cercanos, puesto
que la familia constituye el eje central de la sociedad en los términos definidos en el articulo 42 de la Carta Politica. En tal
sentido, el juez no puede desconocer la regla de la experiencia que pone de manifiesto que el ndcleo familiar cercano se
aflige o acongoja con el dafio irrogado a uno de sus miembros”. Seccién Tercera, sentencia de 26 de febrero de 2009,
expediente 16727.



56 No se pudo conocer en la sentencia de la Sala si para el caso concreto
obraban tanto pruebas acerca del parentesco para su reconocimiento inicial, como
pruebas testimoniales en las que se reflejara el alcance de la afliccion o dolor
padecido por los familiares de Esther Vasquez de Gomez.

57 Ahora bien, probado el reconocimiento de los perjuicios morales, el juez
contencioso administrativo debe examinar si encuentra que las entidades
demandadas, precisamente, desvirtuaron la presuncion de afliccion causada a los
demandantes por, lo que lleva a concretar la existencia y reconocimiento de los
perjuicios morales en cabeza de la victima y de sus familiares. En el proceso las
entidades demandadas no desvirtuaron en ningln momento el parentesco o las
relaciones propias a este, lo que lleva a concretar el reconocimiento de los
perjuicios morales en cabeza de todos y cada uno de aquellos, sin perjuicio de lo
sostenido por la Sala respecto de aquellos que no se acredité su legitimacion, y
aquellos que no acudieron al proceso debidamente representados, y quienes en la
demanda no invocaron la calidad de terceros damnificados, lo que impide que

haya lugar a modificar la causa petendi.

58 Ahora bien, acreditado el reconocimiento de los perjuicios morales, la Sala
debe examinar la tasacion y liquidacion de los perjuicios para lo que, en principio,
si cabe exigir una minima carga probatoria a los demandantes que permitan al

juez, dentro de su arbitrio judicial, determinar la cuantia a indemnizar.

3.5.2. La indiscutible motivacion para la tasacion de los perjuicios morales.

59 La reciente sentencia de la Sala Plena de la Seccidén Tercera de 23 de agosto
de 20125, sostiene claramente que el “Juez Contencioso al momento de
decidir se encuentra en la obligacion de hacer explicitos los razonamientos
gue lo llevan a tomar dicha decision, 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 agrego, 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 drbita interna de cada individuo, sin que necesariamente su

51 Seccion Tercera, sentencia de 23 de agosto de 2012, expediente 24392. Pon. Hernan Andrade Rincon.



existencia corresponda con la exteriorizacion de su presencia, ha entendido
esta Corporacién que es posible presumirlos para la caso de los familiares
mas cercanos, dada la naturaleza misma afincada en el amor, la solidaridad y
el afecto que es inherente al comun de las relaciones familiares, presunciéon
de hombre que, desde luego, es susceptible de ser desvirtuada dentro del

proceso”.

Y se concluyd, en la citada sentencia de la Sala Plena de Seccion Tercera de 23
de agosto de 2012, 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 presuncién de afecto y

solidaridad que surge del mero parentesco, sino que, acudiendo al arbitrium

judicis, ha utilizado como criterios o0 referentes objetivos para su

cuantificacion la (sic) caracteristicas mismas del dafo, su qravedad vy

extension, el grado de afectacion 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 que de ninguna manera puede asumirse como algo gracioso,

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

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

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

61 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-seccion 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 Seccién Tercera resolvi6 un caso en materia de

accidente de transito):

a) El planteamiento inicial de la Seccién 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, v 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 gue normalmente se

establece entre un hijo v 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 que derechos de alta importancia quedan

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

accion de las leyes (...)podré fijar el juez 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 considero6 que “teniendo de presente la desvalorizacién de la moneda y el

fin persequido en una condena de satisfaccién v 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 gque 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 Cdédigo 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 Aclaraciéon 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 dafio moral y graduar la magnitud individual de su

reparacion, con fundamento en el buen sentido v 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 surqir 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 indemnizacidn 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 igqualdad, lo que hace necesaria la

comparacion de la situacién 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 indemnizaciéon”

(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 seguin su prudente juicio, el valor

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

62 De los anteriores argumentos no hay 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 arbitrio judicium (arbitrium judicis) aparece
descontextualizado de todo el elemento argumentativo completo que utilizé 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 administracion de justicia.



63 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 indemnizacién 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 Seccion Tercera.

64 Por este motivo, es necesario que la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, atienda la observacion 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

gue “la_afirmacion de la independencia del juez implica la asuncion, por parte de
éste, de una responsabilidad mayor. Debera ponerse especial esmero en el

cumplimiento del deber de evaluar los diferentes elementos gue, en cada proceso,




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

imponer las maximas condenas Unicamente en aguellos 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).

65 Para la tasacién 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.

66 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 Seccion 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 Uutil 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 obligacion 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 afliccion. Lo que
indica esta aclaracion es que el monto maximo no esta ligado inescindiblemente a
la muerte de un ser querido, pues por las razones expuestas, no se “paga” a ese
ser humano. Ese monto estad ligado a la consideracion de que, en el caso
concreto, se presenta una grave afliccién, 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”.

67 Ahora bien, en la sentencia T-464 de 9 de junio de 2011 (accion 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 estimé en el maximo que ha definido la jurisprudencia®®. De hecho, la Sala
echa de menos que a pesar de que explicitamente se consider6 el dafio
ocasionado por la muerte de un ser querido, estimandolo como mas intenso, no se

haya justificado por qué la cuantificacion de la frustracién por no obtener el titulo

52 |_a Seccion Tercera del Consejo de Estado, en fallo del 6 de septiembre de 2001 argumento lo siguiente: “Considera
esta Sala que debe abandonarse el criterio adoptado por ella desde 1978, conforme al cual, para efectos de la
indemnizacion del perjuicio moral, se daba aplicacion extensiva a las normas que, al respecto, traia el Cédigo Penal. (...)
Se afirma, entonces, la independencia del juez contencioso administrativo para fijar, en cada caso, con sustento en las
pruebas del proceso y segun su prudente juicio, el valor de la indemnizacion del perjuicio moral. (...) Considerando que el
salario minimo mensual en Colombia se fija atendiendo fundamentalmente la variacion del indice de precios al
consumidor, se considera que el valor del perjuicio moral, en los casos en que éste cobre su mayor intensidad, puede
fijarse en la suma equivalente a cien (100) salarios minimos legales mensuales (...) cantidad que servira de directriz a los
jueces y tribunales de la misma jurisdiccion”. (negrilla fuera de texto original).



de abogado por tres afios 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 “reparacién integral” y de “equidad” consignados en
el articulo 16 de la Ley 446 de 1998. Como se advirtio, 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 querido”; y, c¢) “la ausencia de
argumentos que expliqguen por qué a la accién de reparacion directa invocada (...)

le es aplicable el monto méaximo 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).

68 Finalmente, en la mas reciente sentencia T-212 de 15 de marzo de 2012
(accion de tutela del ICFES contra las sentencias del Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Popayan y el Tribunal Administrativo del Cauca) la
Corte Constitucional planteoé la siguiente argumentacion que debe observar el juez
contencioso administrativa, 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 péagina que fundamenta la posicion de la sentencia™*; c) los “criterios

53 Seccion Tercera, sentencia de 13 de abril de 2000, expediente 11892,

54 “En el caso concreto considera la Sala que no hay lugar a condenar a la Naciéon por los perjuicios morales reclamados
por el actor porque las molestias aducidas no alcanzan la connotacion de dafio moral, entendido este concepto en sentido
amplio para abarcar no sélo el dolor moral sino otra serie de perjuicios no afectivos que inciden en el ambito de la esfera
espiritual. No hay duda de que el actor padeci6 las molestias e incomodidades inherentes al racionamiento de energia y al
cambio de la hora legal, pues las mismas fueron sufridas por toda la poblacion, como consecuencia de una medida que
hubo necesidad de adoptar con el fin de conjurar una crisis que de prolongarse habria tenido consecuencias muy graves
para la economia del pais. Sin embargo, tales molestias no alcanzaron a juicio de la Sala y segln la prueba que obra en el
proceso a producirle al demandante un grave sufrimiento, susceptible de reparacion, de la naturaleza de aquel que se
padece por la pérdida de un ser querido o el agravio que se infiere al cuerpo o a los sentimientos o a los derechos
fundamentales de las personas con una lesion o una injuria, sino tan solo incomodidades menores que si bien afectaron su
vida cotidiana no incidieron seriamente en su espiritualidad. El demandante afirma que las limitaciones a que se vio
sometido durante las horas de racionamiento le causaron afliccion, frustracién, desesperacidn, desolacién. Sin embargo,
no demostré haber padecido realmente trastorno emocional significativo durante esa época. Si bien el sufrimiento moral
se padece interiormente, son sus manifestaciones externas las que permiten su afirmacién. Por lo tanto, no basta con
asignar calificativos a los hechos, es necesario demostrar su existencia. En consecuencia, no hay lugar a declarar la



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 parametro 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

responsabilidad del Estado en el caso concreto porque el demandante no acredito el primer elemento de la reparacion cual
es el dafio”. Seccion Tercera, sentencia de 13 de abril de 2000, expediente 11892.

% Seccion Tercera, sentencia de 13 de abril de 2000, expediente 11892,

% “Asi, la discrecionalidad en cabeza de la administracion no faculta al funcionario para imponer sus caprichos ni para
incurrir en arbitrariedades: ella estriba en la posibilidad de apreciar libremente la oportunidad o conveniencia de la accién
dentro de los limites fijados por la ley, uno de los cuales surge del fin que debe presidir toda actividad administrativa, cual
es la prevalencia del interés publico. En consecuencia, un fin extrafio a él es ilicito y susceptible de ser anulado y
controvertido judicialmente, como se anotd. No debe confundirse lo arbitrario con lo discrecional. En lo arbitrario se
expresa el capricho individual de quien ejerce el poder sin sujecion a la ley. El poder discrecional por el contrario, esta
sometido a normas inviolables como las reglas de derecho preexistentes en cabeza del 6rgano o funcionario competente
para adoptar la decision en cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares, a fin de proteger la vida,
honra y bienes de los asociados, asi como sus derechos y libertades. Dentro de la facultad discrecional, el poder o la
competencia no tiene prefijada su decision de una manera rigida, sino que en atencidn a la complejidad y variacién de los
factores de los asuntos sometidos a su jurisdiccion, debe aplicar el precepto méas adecuado y justo a la situacion concreta,
ateniéndose a los objetivos fijados por la Constitucion y la ley, ajenos a su libre capricho. [...]”. Corte Constitucional,
sentencia C-031 de 1995.

57 Consejo de Estado, Seccién 3?, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 22 de abril de 2009 (CP Ramiro
Saavedra Becerra) [Rad. 05001-23-24-000-1992-00231-01(17000)]. Se dijo al respecto: “a pesar de que los demandantes
lograron demostrar la incomodad que padecieron con ocasion del dafio, lo cierto es que ese sentimiento no es de tal
envergadura que justifique su reparacion. || En efecto, el dafio moral es un perjuicio inmaterial que comprende el aspecto
interno del individuo, la afeccion directa a los sentimientos del ser humano, como la congoja, la tristeza, etc., y para que
haya lugar a su indemnizacidn, es necesario que la afectacion sea intensa, pues no cualquier contratiempo o contrariedad
puede ser moralmente compensado, maxime si se tiene en cuenta que el Gnico patrimonio de los demandantes no se
destruyo ni se perdid, sino que, por el contrario, los dafios generados al inmueble se repararon.”

58 Consejo de Estado, sentencia de marzo 10 de 2011 (CP Hernan Andrade Rincén) [Rad. 19001-23-31-000-1998-00451-
01 (20109)]. Se dijo al respecto lo siguiente: “Para probar el reclamado dolor moral por el deterioro de su casa de
habitacion, la parte actora pidio del ingeniero Juan José Arias Loaiza, Gnico testigo que se refirio al tema en los siguientes
términos: ‘En realidad yo conocia a Reinel como una persona jovial, pero luego cuando me pidi6 el favor de mirar lo que
estaba sucediendo en la casa, lo vi bastante preocupado, una de las nifias me comentd que estaba enfermo que tenia inicios
de asma, entonces dijo que iba a buscar una casa donde poderse pasar mientras le solucionaban el problema’ (fl. 48 C. 2).
|| Como bien puede observarse, de la declaracion testimonial antes trascrita no resulta establecido que los demandantes
estuviesen pasando por unas circunstancias especiales y fuera de lo comln que justifiquen entender que padecian un dolor
moral como el reclamado en la demanda, por manera que imperioso resulta para la Sala despachar negativamente su
pedimento indemnizatorio por este concepto.”

59 Consejo de Estado, Seccion 32, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 26 de 2008 (CP Myriam Guerrero
Escobar) [Rad. 19001-23-31-000-1995-02016-01 (15535)]. La sentencia dijo al respecto: “Como bien puede observarse,



reconoce al juez un espacio para el uso de su arbitrio y discrecionalidad para la
definicion de los perjuicios morales, esta 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, que, 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 comparacion entre la situacion evaluada y otras
reconocidas previamente. De lo contrario puede Illegarse a decisiones

inequitativas, desproporcionas o discriminadoras”.

69 Ahora bien, 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 (arbitrio judicis), sino a
ejercer con plena objetividad la labor de analisis que demanda el respeto por las

garantias constitucionales que merecen respeto segun la jurisprudencia de la

los testigos no refieren la ocurrencia de especiales circunstancias que le permitan a la Sala siquiera suponer que la
ocupacion permanente de una parte de los predios de los accionantes les hubiere ocasionado una afliccion distinta al hecho
de saber que no podrian ya ejercer sobre la franja de terreno ocupada los derechos derivados de la propiedad, asunto sobre
el cual, por demas, tan solo da cuenta uno de los testigos. || De otra parte, se evidencia que la situacion de intranquilidad
del sefior Valencia y la sefiora Valencia de Castro, a la cual hacen referencia los testigos, deriva de otra causa distinta a la
ocupacidn de sus predios, pues atafie propiamente a las consecuencias propias de las relaciones de vecindad que no
Unicamente ellos, sino todos quienes colindan o viven en cercanias a la base militar, pueden eventualmente llegar a
soportar, maxime si se tiene en cuenta que el conocimiento que los testigos tiene sobre esos hechos es de oidas, pues
proviene de lo que sus vecinos les han comentado; pero los testigos no afirman haber presenciado esos entrenamientos,
como tampoco los hostigamientos, ni los maltratos que segun dicen les infieren los soldados a los demandantes, como
tampoco en el expediente se encuentran pruebas que soporten la ocurrencia de tales hechos. || De alli que la Sala se deba
abstener de reconocer la existencia de los perjuicios morales que dicen haber sufrido los demandantes, pero no por la
razon que sirvié de fundamento al a quo para negar dicha pretension, sino porque, como acaba de verse, su existencia no
esta acreditada en el proceso.”

80 Consejo de Estado, Seccion 32, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de marzo 7 de 2002 (CP JesUs Maria
Carrillo Ballesteros) [Rad. 25000-23-26-000-2001-0612-01 (20807)]. La sentencia sostiene al respecto lo siguiente:
“Tiene establecido de tiempo atras la jurisprudencia de esta Sala que la naturaleza de la indemnizacién del perjuicio moral
no es reparadora ni restitutoria, sino compensatoria. En este sentido, asiste razén al apelante cuando afirma que todo el oro
del mundo es insuficiente para compensar la pérdida que causa la muerte de un inocente nifio. || Y es, precisamente,
sobre la anterior premisa que la jurisprudencia ha construido su criterio para la valoracion e indemnizacion del perjuicio,
en el que reconoce discrecionalidad al juzgador y apela a su buen juicio, pero que exige del mismo la observancia de
principios tales como la equidad y la igualdad, en aras de los cuales, y sin que ello implique desconocer las circunstancias
propias de cada caso, al entrar a fijar la indemnizacidn debe concederla en un monto similar al reconocido frente a hechos
similares. || Aunque por mandato Constitucional los jueces en sus providencias sdlo estan sometidos al imperio de la ley,
la misma Carta reconoce los criterios auxiliares que para la actividad judicial representan los principios generales del
derecho, la equidad, la jurisprudencia y la doctrina. || Bajo este universo, para la Sala es claro que, en tanto no
contravengan ni el texto ni el espiritu de la ley, las directrices jurisprudenciales constituyen un importante instrumento
para quien administra Justicia, ademas de brindar seguridad a los asociados sobre las pautas que regiran la resolucion de
sus conflictos”.



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 electrocucién), que en sede de la jurisdiccion civil
ordinaria, la tasacion y liquidacion de los perjuicios morales atiende a los

siguientes criterios: a) la “cuestién es que la lesién inferida a la interioridad del

sujeto, es inasible e inconmensurable, concierne a las condiciones singulares de

la persona, a su sensibilidad, sensaciones, sentimientos, capacidad de sufrimiento

y nho admite medicidn exacta e inflexible, desde luego que el sujeto experimenta

un menoscabo no retrotraible y el dolor deviene irreversible, cuya existencia se

considera en ciertas hipoétesis sefialadas por la jurisprudencia in re ipsa y cuya

valoracion se efectla ex post sin permitir la absoluta reconstruccién 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 quantum a través del llamado

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

cuenta que las vivencias internas causadas por el dafio, 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 comprobacion 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 relacion procesal y hacer mas compleja y dificil la tarea

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

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

esta Corte la reparacion del dafio moral sin mas 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 gquantum debeatur se remite a la

valoracion del juez” (subrayado fuera de texto); d) para la valoracion del quantum

(tasacion y liguidacién) 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 posicion de la

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

afliccibn o pesadumbre y demés 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 conviccidn” (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 dafios causados, sean patrimoniales, ora

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

“valoraciones manifiestamente exorbitantes o0, al contrario inicuas v

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 dano moral no es un regalo u obsequio gracioso, tiene por

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

in casu con sujecidon a los elementos de conviccidon vy las particularidades de la

situacion litigiosa seqgun 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).

70 De otra parte, estudiada objetiva e imparcialmente la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, considero relevante destacar los
siguientes criterios para la tasacion y liquidacion de los perjuicios morales: a) “a

Corte ha asociado el dafio moral con el padecimiento de miedo, sufrimiento,



ansiedad®®, humillacién, degradacién, y la inculcaciébn de sentimientos de
inferioridad®?, inseguridad, frustracién, 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 considerd 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 apoyo 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 valoracion 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 gue 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®s.

61 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Blake contra Guatemala, sentencia de 22 de enero de 1999, en la que
se considero para tasar el perjuicio moral el impacté que causo en la familia la desaparicion de la victima.

62 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loayza Tamayo contra Perd, sentencia de 17 de septiembre de 1997.
83 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Blake contra Guatemala, sentencia de 22 de enero de 1999, se
considerd también la frustracion e impotencia como factores a tener en cuenta en la tasacién del perjuicio moral,
consecuencia de la abstencion de las autoridades de investigar los hechos.

64 ROJAS BAEZ, Julio José. “La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de
reparaciones y los criterios del proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos”, en [www.corteidh.org.cr/tablas/R22050.pdf].

85 #(_..) resulta evidente que [la victima] experimenté dolores corporales y sufrimiento antes de su muerte, lo que se vio
agravado por el ambiente de hostigamiento que vivia en esa época”. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso
Mack Chang contra Guatemala, sentencia de 25 de noviembre de 2003.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Hermanas Serrano Cruz contra El Salvador, sentencia de 1 de marzo
de 2005.

671(...) a la teoria de la argumentacion le compete poner de manifiesto que las cosas de los jueces no son ni tan claras ni
tan oscuras, que, entre el noble suefio y la pesadilla, en términos de HART, cabe el camino intermedio de una posible
racionalidad argumentativa, de un concepto débil, pero no indtil, de racionalidad. Ni es la practica del derecho
conocimiento puro, sin margen para la discrecionalidad judicial, ni es, por necesidad, extrema la discrecionalidad,
transmutada en arbitrariedad irremediable. Los jueces deciden porque valoran, pero esas valoraciones son susceptibles de
andlisis y calificacion en términos de su mayor o menor razonabilidad: en términos de la calidad y fuerza de conviccion de
los argumentos con que en la motivacion de las sentencias vengan justificadas”. GARCIA AMADO, Juan Antonio. El
derecho y sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofia juridica. 1% ed. Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2010, p.52.

68 “|_as teorias de la argumentacion juridica acostumbran a diferenciar la justificacion externa y la justificacién interna de
las decisiones. La justificacion externa se refiere a la razonabilidad o aceptabilidad de las premisas, a las razones que
amparan la eleccion de las premisas de las que la decision se deriva. La justificacion interna alude a la correccion de tal
derivacion, a la validez, légica en mano, de la inferencia mediante la que de aquellas premisas se saca la resolucion a
modo de conclusidn (...) La decision final, la que se contiene en el fallo de la sentencia, es el producto légicamente
resultante de una serie de decisiones previas, las decisiones que configuran las premisas, que les dan su contenido. Esas
previas decisiones son propiamente tales, lo que quiere decir que encierran la opcidn entre distintas alternativas posibles.
Y por ser, asi, decisiones, elecciones que el juez, hace, han de estar justificadas. La justificacion externa es justificacion de
la eleccidn de las premisas. Son las premisas las que sostienen directamente el fallo, pues éste, por asi decir, se justifica
solo, en cuanto que es o pretende ser mera conclusion inferida con necesidad logica de esas premisas. Aqui viene ahora a
cuento lo que podriamos denominar la regla de exhaustividad de la argumentacion, regla argumentativa que se puede



3. Estos argumentos debe ser convincentes 0, 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, minimo, dichos argumentos sean admisibles, y
que lo sean por estar anclados en o ser reconducibles a algin valor esencial vy
definitorio del sistema juridico propio de un Estado constitucional de derecho®®.

La satisfaccién de esas exigencias es condicién de que la decisién judicial merezca
el calificativo _de racional conforme a los parametros minimos de la teoria de la
argumentacion. Con ello se comprueba que la racionalidad argumentativa de una
sentencia no depende del contenido del fallo, sino de la adecuada justificacién de sus
premisas”’® (subrayado fuera de texto).

71 ¢ Como argumentar y lograr la motivacion y justificacion racional en la tasacion
y liquidacion de los perjuicios morales? Debe partirse de concebir el perjuicio
moral con un caracter inconmensurable, siguiendo la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, lo que exige que su tasacion no obedezca a criterio alguno
de compensacién. En ese sentido, se sefiala:

“En torno al perjuicio moral es de recordar que su indemnizacion no obedece a un
criterio compensatorio, desde luego que la vida humana es inconmensurable, sino a
uno satisfactorio, destinado a mitigar en lo posible la enorme pena que en el fondo
gueda ante la ausencia de un ser amado, razén por la cual en a su apreciacion han
de considerarse el dolor de quien lo sufre, la intensidad de su congoja, la cercania
con el ser perdido, entre otras cosas, para con cimiento en la equidad arribar al mas
justo valor, distante por lo general de la matematica exactitud con que se escruta el
dafio material”’*.

72 Con base en las anteriores premisas, el juez contencioso administrativo esta
llamado a considerar, dentro de su discrecionalidad judicial, en su apreciacién
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
conformacion del nacleo familiar, vi) las diversas relaciones y vii) la valoracion

ponderada de lo que representa moralmente la angustia, la tristeza y la afliccion

enunciar asi: toda afirmacion relevante para la configuracion de una premisa de la decision final y cuyo contenido no sea
perfectamente evidente debe estar basada en razones explicitas, tantas y tan convincentes como sea posible. En otros
términos, el razonamiento judicial mostrado en la motivacién no debe ser entimematico en nada que no sea evidente, no
puede haber premisas o subpremisas ocultas” (subrayado fuera de texto). GARCIA AMADO, Juan Antonio. El derecho y
sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofia juridica., ob., cit., p.63.

6% De manera critica se argumenta: “En su estado actual, la llamada teoria de la argumentacién juridica tiene dos carencias
principales. Una, que no ha sido capaz de proporcionar apenas herramientas manejables y suficientemente precisas para el
analisis de los argumentos en las sentencias. Falta una buena taxonomia de los argumentos habituales v falta desarrollar
las reglas del correcto uso de esos argumentos. Esto parece consecuencia de la deriva gue la teoria de la argumentacién ha
tomado hacia las cuestiones de justicia material y de la sintesis dominante entre teoria de la argumentacion y
iusmoralismo. Por esa via acaba importando mas el contenido del fallo y el modo en que se discute su justicia o injusticia,
su coherencia mayor 0 menor con los valores morales que se dicen constitucionalizados y que se piensa que son el
auténtico sustrato material del derecho que el modo mejor o0 peor como se argumente la interpretacion de la norma
aplicable o la valoracién de las pruebas. La teoria de la argumentacion ha ido abandonando la racionalidad argumentativa
para echarse cada vez mas en brazos de las viejas doctrinas gue opinan gue hablar es perder el tiempo cuando no sirve
para llegar a la conclusién a la gue se tiene que llegar”. GARCIA AMADO, Juan Antonio. El derecho y sus
circunstancias. Nuevos ensayos de filosofia juridica., ob., cit., pp.69 y 70.

0 “Podria afiadirse un cuarto requisito: que ni las premisas empleadas y justificadas ni el fallo vulneren los contenidos de
las normas juridicas, al menos en lo que tales contenidos sean claros. Esta exigencia se desdobla, a su vez, en dos: a. que
los elementos con que el juez compone su razonamiento decisorio no rebasen los limites marcados por las normas
procesales; b. que el fallo no contradiga el derecho sustantivo”. GARCIA AMADO, Juan Antonio. El derecho y sus
circunstancias. Nuevos ensayos de filosofia juridica., ob., cit., p.49.

1 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidn Civil, sentencia de 15 de abril de 2009, expediente 1995-10351.




(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 tasacién 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 dosificacion, siendo para este caso procedente la
aplicacién de la metodologia del “test de proporcionalidad”, como expresiéon de la
debida continuidad de las sentencias de Sala Plena de Seccion Tercera de 6 de
septiembre de 2001 y de 23 de agosto de 2012.

En este sentido dejo presentada mi aclaracién de voto.

Fecha ut supra

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

XXXXX
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA

72 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La motivacion de las resoluciones judiciales, ob., cit., pp.341 a 348.

73 %, Es posible, o mejor dicho, tiene sentido definir o analizar lo que llamamos <sentimientos> en toda su generalidad? Al
fin y al cabo, nunca nos encontramos ante el <sentimiento> ni en nuestra existencia cotidiana ni en las actividades y
objetivaciones que se elevan por encima de la vida diaria. Nos vemos confrontados a una diversidad de sentimientos cuyas
funciones concretas no parecen tener nada en comun. El sentimiento de ser descubierto, de gozar del sol, de hambre, de
desprecio por algo o alguien, todos esos sentimientos juegan en mi vida papeles tan distintos que hacen por lo menos
dudoso el que tenga derecho metodoldgicamente a empezar mi analisis antropoldgico partiendo del <sentimiento
general>". HELLER, Agnes. Teoria de los sentimientos. 12 reimp. México, Coyoacén, 2004, p.15.



SUBSECCION C
Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ
Bogota, D.C., veintisiete (27) de febrero de dos mil trece (2013)
Radicacion numero: 68001-23-15-000-1996-01698-01(21541)
Actor: SANDRA PATRICIA TARAZONA

Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL

Referencia: ACLARACION DE VOTO - ACCION DE REPARACION DIRECTA

Aunque comparti la decision adoptada por la Sub-seccion C en la sentencia de 27
de febrero de 2013, me permito aclarar el voto en los siguientes aspectos: 1) no se
pronuncié acerca de la apelacion presentada por el Ministerio Publico; 2) no se
pronuncié acerca de la prueba trasladada; y, 3) falta e indebida motivacion y
justificacion en la tasacion y liquidacién de los perjuicios morales reconocidos en la

sentencia.

1. No se pronuncié acerca de la apelacién presentada por el Ministerio

Publico.

1 La Sala de Sub-seccién C no se pronuncié acerca de la apelacion presentada
por el Ministerio Publico, aspecto en el que hay tanto jurisprudencia de la Seccién
Tercera, como de la propia Sala y reciente que en mi criterio debidé considerarse.

2 En ese sentido, para determinar si en el sub lite es admisible la procedencia del
recurso interpuesto por el Ministerio Pudblico, debemos considerarse la
jurisprudencia de la Seccion Tercera, como por ejemplo en la sentencia de 25 de
septiembre de 200574 donde se argumentd que “cuando se trata del agente del

Ministerio PuUblico, este podra recurrir, siempre y cuando tenga interés juridico

para hacerlo porque la decisidén del juez impligue un detrimento al patrimonio

publico, a los derechos fundamentales o a una trasgresion al ordenamiento

luridico”.

74 Seccion Tercera, sentencia de 25 de septiembre de 2005, expediente 29677.



3 En efecto, se reconoce la posibilidad del Ministerio Publico para interponer los
recursos legales contra providencias judiciales, pero solo si este se subsume a
tres situaciones: i) cuando haya un eventual detrimento del patrimonio publico, ii)
cuando se presente una vulneracion a derechos fundamentales, y por ultimo iii) si
hay una trasgresion visible al ordenamiento juridico, toda vez que debe ejercer un

control de legalidad material.

4 Ahora bien, la Sub-seccion A de la Seccién Tercera en la sentencia de 7 de abril
de 2011 considero:

“Todo lo anterior conduce a que, cuando el Ministerio Publico actda, no como
parte en sentido material, sino como sujeto procesal interviniente por virtud de
la ley, no pueda hacer uso indiscriminado de los instrumentos procesales con
miras a obtener la proteccion de los derechos individuales de las partes en
contienda [en sentido material] de los cuales son titulares exclusivamente
éstas, porque ello implicaria que asumiera la posiciéon de coadyuvante en el
proceso para defender un interés individual con miras a “sostener las razones
de un derecho ajeno””®, o suplir la negligencia de las partes demandante o
demandada en el plano estrictamente procesal, lo cual, de contera, los
ubicaria en un plano de desigualdad.

“Corolario de lo anterior, todas las actuaciones del Ministerio PuUblico en el
marco de los procesos contencioso — administrativos y en el tramite de
aprobaciébn o improbacion (sic) de las conciliaciones judiciales y
extrajudiciales debe estar determinada por la proteccion de los intereses
seflalados en el articulo 127 del C.C.A., de lo contrario, la actuacién se
tornara ineficaz.

“(...) Reitera la Sala que la forma idonea de “intervenir” en defensa del orden
juridico en las acciones indemnizatorias es a través del concepto que emite al
amparo de los dispuesto por los articulos 210 y 212 del C.C.A., mas no, por
regla general a través de la interposicion de los recursos, salvo que con la
decision recurrida se afecte el orden juridico en cuestiones consideradas de
interés publico.

“Lo_anterior_explica por qué el Ministerio Publico no se halla limitado para
recurrir las decisiones del Juez en las acciones publicas, pero si lo esta en los
contenciosos subjetivos.

“Obsérvese que, concordante con lo anterior, la norma impone el deber de
intervenir en defensa del patrimonio publico, el cual, a términos del articulo 88
de la Constitucion Politica, tiene naturaleza de derecho colectivo y, por ende,
tiene una indiscutible connotacién de interés publico.

“La proteccion a la cual se refiere la norma, significa que debe intervenir para
mantener la integridad de su contenido, a efectos de que se prevenga e
impida_el detrimento injustificado cuando con la actuacién se pretenda dar
apariencia_regular _a operaciones no_autorizadas por el ordenamiento
juridico’®, gue estén dirigidas a lesionar este bien juridico; de tal supuesto se
puede inferir_sin_hesitacién alguna gue la proteccién obedece a razones de
interés publico.

“Finalmente, el precepto constitucional contenido en el numeral 7 del articulo
277 de la Constitucién y el mandato legal del articulo 127 del C.C.A., imponen
el deber de intervenir en defensa del orden juridico, del patrimonio publico o
de los derechos y garantias fundamentales, lo cual no amerita mayor analisis.
Cuando en el curso del proceso se advierta la vulneracion de este tipo de

5 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de Derecho Procesal. Tomo I, parte General, Pag. 304 y ss, citando a
Carnelutti y a Chiovenda.
76 Seccion Tercera, sentencia de 4 de noviembre de 2004, expediente AP-2305.



derechos, el Ministerio Publico esta en la obligacion de desplegar las
conductas orientadas a obtener la proteccion real y efectiva de los mismos.
“En consecuencia, los agentes vy delegados del Ministerio Publico, ademas de
las atribuciones especiales sefnaladas en el articulo 127 del C.C.A., pueden
desplegar las actuaciones procesales orientadas a proteger los intereses que
deben salvaguardar, los cuales son los que inducen su intervencion.
“Particularmente, cuando se trata de la impugnacién de las providencias, la
proteccidn de los intereses publicos, es lo que determina, de manera general,
el interés para recurrir por parte del Ministerio Publico.

“En efecto, genéricamente todos los sujetos que intervienen en el proceso
tiene la posibilidad de hacer uso de los recursos dispuestos por el
ordenamiento procesal contra las providencias del juez, con miras a obtener la
correccion de los errores, exclusivamente en cuanto éstos afecten sus
intereses’’.

“A titulo de ejemplo, el demandado que ha sido absuelto de las pretensiones
de la demanda en primera instancia, carecerd de interés para recurrir la
sentencia que le ha sido favorable a sus intereses.

“Igual sucede con el Ministerio Publico. Carecera de interés para recurrir las
decisiones del juez cuando éstas no soslayen el orden juridico dentro de la
acepcion expuesta lineas atras: el patrimonio publico o los derechos y
garantias fundamentales de las partes, es decir, cuando no medien razones
juridicas de interés publico que ameriten su intervencién como representante
de los intereses de la sociedad en el proceso. “(...)""® (subrayado fuera de
texto).

5 De igual forma, fueron reiterados por la Sub-seccion A en la sentencia de 23 de

febrero de 2012 para decidir el recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio

Publico contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de la Guajira:

“Como se aprecia, la forma tradicional de intervencion del Ministerio Publico se
concreta al momento de emitir el concepto de que tratan los articulo 210 y 212 del
C.C.A,, pues la posibilidad de interponer los recursos contra las providencias
proferidas a lo largo de la actuacion se encuentra supeditada a que exista un
verdadero interés juridico del érgano de control para controvertir la decision en tanto
medie la proteccion del interés general o del orden juridico, pues si la discrepancia se
contrae o limita a una determinada hermenéutica que no se comparte y que afecta a
una de las partes del proceso —demandante o demandada— el interés para recurrir 0
para impugnar solo sera de dicha parte afectada, puesto que de avalar o permitir esa
especifica circunstancia se estaria desvirtuando la verdadera funciébn que
desempefian los Procuradores Judiciales en el proceso.

La anterior conclusion guarda consonancia con las labores asignadas al Ministerio
Publico en la Carta Politica de 1991, comoquiera que en el texto constitucional
vigente se suprimio la funcion que le asignaba la derogada Constitucion Nacional de
1886 consistente en defender los intereses de la Nacion™. En ese orden de ideas,
bajo la antigua normativa resultaba valido y admisible permitir que el 6rgano de
control actuara a favor de los intereses de la Administracion Publica, inclusive en
aguellos eventos en los cuales la propia Nacién se abstenia de recurrir la providencia
gue la afectaba.

Asi las cosas, la Sala no estudiara el recurso formulado en esta ocasion por el sefior
Agente del Ministerio Publico, toda vez que en el caso concreto no le asiste interés
juridico para impugnar la decisién de primera instancia, pues resulta evidente que la
apelacion va dirigida o encaminada a proteger los intereses de la entidad demandada,

7 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Compendio de Derecho Procesal, Teoria General del Proceso, Tomo 1, Sexta Edicion,

Editorial A B C Bogota, 1978, pag. 506.
8 Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 7 de abril de 2011, expediente 20481.

™ En efecto, sefialaba el articulo 143 de la Constitucion Nacional de 1886: “Corresponde a los funcionarios del Ministerio

Publico defender los intereses de la Nacion; promover la ejecucion de las leyes, sentencias judiciales y disposiciones
administrativas; supervigilar la conducta oficial de los empleados publicos; y perseguir los delitos y contravenciones que
turben el orden social”.



postura que, segun los lineamientos antes trazados, resulta inadmisible so pena de
transgredir el principio de igualdad que rige el proceso, pues el interés que se
pretende defender en el caso concreto es de caracter individual y tanto su titularidad
como su defensa le corresponden, de forma exclusiva, a la entidad demandada®°.

Lo anterior resulta mas evidente aln si se tiene presente que tanto en la sustentacién
de su recurso como al reiterar su argumentaciéon mediante la emision de concepto en
esta instancia, el Ministerio Publico no encamind la impugnacion a defender el
ordenamiento juridico, el patrimonio publico o los derechos y garantias
fundamentales, por lo cual ni siquiera hizo menciéon a uno so6lo de esos objetivos
como constitutivos o fundantes de la finalidad del recurso en referencia™?.

6 En la misma linea se encuentra la posicion de la Sub-seccion C, dado que en el
auto de 27 de septiembre de 201282 se consider6 que existen unos supuestos
para la procedencia o admisibilidad de los recursos de apelacion interpuestos por
el Ministerio Publico, cuando: “i) el interés del Ministerio Publico esta delimitado
por el contenido del articulo 127 del Decreto 01 de 1984 —C.C.A.—, ii) ese “interés”
se concreta como regla general en la emisién del concepto a que se refieren los
articulos 210 y 212 ibidem, iii) no le compete al Ministerio Publico, en principio, la
interposicion de recursos, puesto que ello podria significar que se desplazara o se
coadyuvara el interés de uno de los restantes sujetos procesales —demandante o
demandado—, iv) la participacién del Ministerio Publico adquiere relevancia en los
procesos contencioso objetivos —o de pura legalidad— y en las acciones populares,
puesto que en los mismos se encuentra de por medio el interés publico, y V) la
lectura del articulo 277 de la Constitucion Politica debe efectuarse a la luz del
principio de defensa del “interés publico” so pena de que, se insiste, el Ministerio
Publico troque su actuacién con la de otro sujeto procesal que tiene un interés

particular, bien se trate del demandante o del demandado”.

7 Como puede verse, la Sala debia pronunciarse acerca del recurso de apelacién
presentado por el Ministerio Publico dentro del proceso de la referencia, dando
continuidad a la posicion que la Seccidn Tercera y las Sub-secciones vienen

manteniendo en su jurisprudencia.

8 Expuestos los argumentos por los que aclaro mi voto en este primer aspecto,

plante6 ahora la discrepancia respetuosa frente a la prueba trasladada.

2. No se pronuncié acerca de la prueba trasladada.

80 Al respecto, se puede consultar: Seccién Tercera, sentencia del 26 de mayo de 2010, expediente 18800.
81 Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 23 de febrero de 2012, expediente 22726.
82 Seccion Tercera, Subseccion C, auto de 27 de septiembre de 2012, expediente 44541.



9 Como la Sala de Sub-seccibn C no se pronuncié acerca del recurso de
apelacion presentado por el Ministerio Publico, desestimé también hacerlo
respecto a la prueba trasladada cuando habia lugar ya que tanto en la
determinacién del dafio antijuridico, como de la imputacion la Sala utiliza la prueba
recaudada en la instancia penal para elaborar el razonamiento y el raciocinio
respectivo. De las pruebas allegadas se relaciond: a) la copia “auténtica de la
sentencia de 30 de octubre de 1997 proferida por el Juzgado Regional de Cucuta”;
b) copia “auténtica de la sentencia de segunda instancia proferida por el Tribunal
Nacional el 13 de marzo de 1998”; y, c) copia “auténtica de la providencia de 21 de

agosto de 2001, del Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado”.

10 Los criterios para apreciar la prueba trasladada han tenido una continuidad en
la mas reciente jurisprudencia de la Sub-seccion C (sentencia de 14 de febrero de
2013, expediente 25160), razon que exigia valorar la prueba trasladada con base

en alguno de tales criterios.

11 En relacion con la eficacia probatoria de la prueba trasladada la Sala da
continuidad a la jurisprudencia de la Sub-seccion C de la Seccién Tercera (ver por
ejemplo sentencias de 9 de mayo de 2012, expediente 20334; de 22 de octubre de
2012, expediente 24070), segun la cual cabe valorar dicha prueba a instancias del
proceso contencioso administrativo siempre que se cumpla con los presupuestos
normativos del articulo 185 del Cdodigo de Procedimiento Civil, esto es, que se les
puede dotar de valor probatorio y apreciar sin formalidad adicional en la medida en
gue el (los) proceso (s) del que se trasladan se hubieren practicado a peticion de
la parte contra quien se aduce o, con su audiencia®, respetando su derecho de
defensa y cumpliendo con el principio de contradiccion. Asi mismo, debe tenerse
en cuenta lo consagrado por el articulo 168 del Cdédigo Contencioso
Administrativo® (Decreto 01 de 1984), especialmente cuando establece que en
“los procesos ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo se aplicaran en

cuanto resulten compatibles con las normas de este Cadigo, las del Procedimiento

8 Seccion Tercera, sentencia de 19 de octubre de 2011, expediente 19969.

84 El articulo 211 de la ley 1437 de 2011 reza lo siguiente: “En los procesos que se adelanten ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en lo que esté expresamente regulado en este Codigo, se
aplicardn en materia probatoria las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”. En tanto que el articulo 214
de la ley 1437 de 2011 establece: “Toda prueba obtenida con violacion al debido proceso sera nula de pleno
derecho, por lo que debera excluirse de la actuacion procesal. Igual tratamiento recibiran las pruebas que sean
consecuencia necesaria de las pruebas excluidas o las que solo puedan explicarse en razon de la existencia de
aquellas. La prueba practicada dentro de una actuacién declarada nula, conservaré su validez y tendré eficacia
respecto de quienes tuvieron oportunidad de contradecirla”.



Civil en lo relacionado con la admisibilidad de los medios de prueba, forma de

practicarlas y criterios de valoracion”.

12 En su dilatada jurisprudencia la Seccién Tercera se plantean una serie de
criterios con base en los cuales puede tenerse, valorarse y apreciarse la prueba
trasladada: 1) criterios genéricos: en “punto a la posibilidad de trasladar las
pruebas, cualesquiera que sean, practicadas en otro proceso, la misma se
encuentra autorizada por el articulo 185 del Estatuto Procesal Civil, siempre que
se cumpla con los siguientes requisitos: - Que hayan sido validamente
practicadas. - Que se trasladen en copia auténtica. - Que en el proceso primitivo
se hubieren practicado a peticion de la parte contra quien se aducen o0 con
audiencia de ella™®; puede valorarse la prueba trasladada cuando la parte
demandada se allana expresamente e incondicionalmente a la solicitud de
pruebas presentada por la parte demandante en la demanda; 2) criterios
aplicables a la prueba que procede de procesos penales: i) la prueba trasladada
del proceso penal ordinario a peticibn Unicamente de la parte demandante no
puede ser valorada®?; ii) la ratificacion de la prueba trasladada se suple con la
admision de su valoracion®’; iii) se puede valorar como indicio la prueba trasladada
del proceso penal; iv) las “pruebas trasladadas de los procesos penales y, por
consiguiente, practicadas en éstos, con audiencia del funcionario y del agente del
Ministerio Publico, pero no ratificadas, cuando la ley lo exige, dentro del proceso
de responsabilidad, en principio, no pueden valorarse. Se dice que en principio,
porgue si pueden tener el valor de indicios que unidos a los que resulten de otras
pruebas, ellas si practicadas dentro del proceso contencioso administrativo lleven
al juzgador a la conviccién plena de aquello que se pretenda establecer’ss; 3)
criterios aplicables a la prueba que procede de procedimientos disciplinarios: i) las
“pruebas trasladadas y practicadas dentro de las investigaciones disciplinarias
seguidas por la misma administracion no requieren ratificacion o reconocimiento,
segin sea el caso, dentro del proceso de responsabilidad™?; ii) la prueba
trasladada del proceso penal militar y de la investigacién disciplinaria puede
valorarse ya que se cuenta con la audiencia de la parte contra la que se aduce,
por ejemplo la Nacién-Ministerio de Defensa- Ejército Nacional-Policia Nacional®;

8 Seccidn Tercera, sentencia de 21 de abril de 2004, expediente 13607.

8 Seccion Tercera, sentencia de 29 de enero de 2004, expediente 14951.

87 Seccidn Tercera, sentencia de 22 de abril de 2004, expediente 15088.

8 Seccion Tercera, sentencia de 24 de noviembre de 1989, expediente 5573.

89 Seccion Tercera, sentencia de 24 de noviembre de 1989, expediente 5573.

% Seccion Tercera, sentencia 20 de mayo de 2004, expediente 15650. Las “pruebas que acreditan la
responsabilidad de la demandada que provienen de procesos disciplinarios internos tramitados por la misma,



iii) en cuanto a los testimonios que obran en proceso 0 investigaciones
disciplinarias se sostiene: a) que “no necesitan ratificacién, pero esto hay que
entenderlo, como es obvio, frente a las personas que intervinieron en dicho
proceso disciplinario, o sea el funcionario investigado y la administracion
investigadora (para el caso la Nacion); b) las declaraciones, para hacerlas
oponibles, debieron ratificarse en la forma prevista en el articulo 229 del C. de P.
C."™%; 4) criterio aplicable a la prueba testimonial practicada ante la jurisdiccion
ordinaria: i) la prueba testimonial rendida ante la jurisdiccion ordinaria y trasladada
no puede valorarse si no es ratificada y no es peticionada de comin acuerdo®; ii)
“la Sala, en aplicacion del principio de lealtad procesal, ha reiterado que hay casos
en los cuales sin ratificacion del testimonio, el mismo puede y debe ser
validamente apreciado cuando es allegado a peticion de una de las partes y la otra
parte estructura su defensa con fundamento en aquél, o cuando las dos partes lo
solicitan como prueba, una en la demanda y la otra en el escrito de contestacion,
siempre que sean allegados en copia auténtica, porque asi lo dispone la norma
general sobre prueba trasladada (art. 185 C.P.C)"®3; 5) criterios aplicables a la
prueba documental trasladada desde diferentes procesos o procedimientos: i) en

“relacion con el traslado de documentos, publicos o privados autenticados, estos

pueden ser valoradas en la presente causa contencioso administrativa, dado que se practicaron por la parte
contra la que se aducen”. Las piezas procesales adelantadas ante la justicia disciplinaria y penal militar se
allegaron por el demandante durante el periodo probatorio, y pueden valorarse. Seccion Tercera, sentencia de
13 de noviembre de 2008, expediente 16741.

91 Seccion Tercera, sentencia de 16 de noviembre de 1993, expediente 8059.

92 Seccion Tercera, sentencias de 14 de abril de 2004, expediente 15630; de 22 de abril de 2004, expediente
14877; de 5 de diciembre de 2005, expediente 15914. “(...) El articulo 229 del mismo cddigo dispone: “Sélo
podréan ratificarse en un proceso las declaraciones de testigos: “Cuando se hayan rendido en otro, sin citacion
o intervencidn de la persona contra quien se aduzcan en el posterior. “Cuando se hayan recibido fuera del
proceso en los casos y con los requisitos previstos en los articulos 298 y 299. “Se prescindira de la ratificacion
cuando las partes lo soliciten de comin acuerdo, mediante escrito autenticado como se dispone para la
demanda o verbalmente en audiencia, y el juez no la considera necesaria. “Para la ratificacion se repetira el
interrogatorio en la forma establecida para la recepcion del testimonio en el mismo proceso, sin permitir que
el testigo lea su declaracién anterior”. “Conforme a lo anterior, se tiene gue los testimonios practicados en un
proceso diferente de aquél en el que se pretende su valoracion sélo pueden ser tenidos en cuenta por el
juzgador cuando son trasladados, en copia auténtica, y siempre gue hayan sido practicados con audiencia de la
parte contra la cual se aducen, o cuando, sin cumplir este Ultimo requisito, son ratificados en el nuevo
proceso, siguiendo el procedimiento previsto en el articulo 229 del C. de P. C. Si no se dan estas condiciones,
las pruebas aludidas no podran apreciarse validamente (se subraya). “En relacién con la indagatoria de un
agente estatal, practicada dentro de un proceso penal, debe tenerse en cuenta, adicionalmente, que no puede
ser trasladada a un proceso administrativo, ya que no puede valorarse, en ningun caso, como prueba
testimonial ni someterse a ratificacion. En efecto, si bien se trata de una declaracion rendida por un tercero,
que no se identifica con la entidad estatal que tiene la calidad de parte dentro del proceso administrativo, no
cumple los requisitos del testimonio, porque no se rinde bajo juramento. Asi las cosas, siempre que se quiera
hacer valer la declaracion del respectivo agente estatal, dentro de este tipo de procesos, debe ordenarse la
préctica de su testimonio” (subrayado fuera de texto). Seccion Tercera, sentencia de 13 de abril de 2000,
expediente 11898.

9 Seccion Tercera, sentencia de 21 de abril de 2004, expediente 13607. Si la prueba testimonial trasladada no
cumple las condiciones del articulo 185 del CPC esta obligada a ser ratificada “salvo que la parte contra la
cual se aducen la acepte o acuda a ella para analizar el problema juridico debatido en las oportunidades de
intervencion procesal que la ley le otorga (art.229 numeral 1°)”. Seccidn Tercera, sentencia de 1 de marzo de
2006, expediente 15284,




pueden ser valorados en el proceso contencioso administrativo al cual son
trasladados, siempre que se haya cumplido el tramite previsto en el articulo 289
del Codigo de Procedimiento Civil; ii) sin el cumplimiento de los requisitos
precitados las pruebas documentales y testimoniales practicadas en otro proceso
no pueden ser valoradas para adoptar la decisiébn de mérito”?; iii) la prueba
documental puede valorarse “toda vez que ésta estuvo (sic) en el expediente a
disposicion de la parte demandada, quien tuvo la oportunidad de controvertirla™®;
iv) puede valorarse como prueba trasladada el documento producido por autoridad
publica aportado e invocado por la parte demandante®; 6) criterio aplicable a la
prueba utilizada para estructurar la defensa: la prueba trasladada puede ser
valorada cuando fue utilizada por la contraparte, por ejemplo demandada, para
estructurar la defensa en los alegatos de conclusién®’; 7) criterio aplicable para la
delimitacién del tipo, idoneidad y cantidad de pruebas a trasladar: el “legislador
supedito la valoracion de las pruebas trasladadas al cumplimiento de los requisitos
procesales exigidos, mas no consagré como obligacién de la parte que solicita la
prueba el sefialamiento expreso de las piezas procesales que pretende trasladar.
No obstante, el juez tiene la facultad de rechazar de plano las pruebas legalmente
prohibidas o ineficaces, las impertinentes y las manifiestamente superfluas™®; 8)
criterio aplicable a las inspecciones judiciales y dictAmenes periciales trasladados:
las inspecciones judiciales y los dictimenes periciales no pueden trasladarse a
procesos distintos de aquéllos en los que fueron practicados, salvo que lo hayan
sido con audiencia de la parte contra la que se aducen®®; 9) criterio aplicable a la
prueba trasladada en copia simple: cuando se trata de prueba trasladada en copia
simple por la demandante, y teniendo especial consideracion por las especificas
situaciones de vulneracion de derechos humanos, cabe aquella documental o
informes siempre que haya obrado durante todo el proceso y la parte contra la
gue se aduce la haya utilizado para su defensa (contestacién, alegatos o incluso
en la sustentacion o alegatos del recurso de apelacién); 10) en los casos donde

% Seccion Tercera, sentencia de 21 de abril de 2004, expediente 13607. Ademas “se trata de una prueba
documental que fue decretada en la primera instancia, lo cierto es que pudo ser controvertida en los términos
del articulo 289 (...) por el cual se reitera, su apreciacion es viable”. Seccion Tercera, sentencia de 26 de
febrero de 2009, expediente 16727. Puede verse también: Seccion Tercera, sentencia de 30 de mayo de 2002,
expediente 13476. “Se exceptla respecto de los documentos publicos debidamente autenticados en los
términos del art.254 CPC y los informes y peritaciones de entidades oficiales (art.243 CPC)”. Seccion
Tercera, Sub-seccion B, sentencia de 14 de abril de 2011, expediente 20587.

% Seccidn Tercera, Sub-seccion B, sentencia de 27 de abril de 2011, expediente 20374.

% Seccidn Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 18 de enero de 2012, expediente 19920.

97 Seccidn Tercera, sentencia de 9 de diciembre de 2004, expediente 14174.

% Seccidn Tercera, sentencia de 24 de enero de 2007, expediente 32216. Puede verse también: Seccion
Tercera, auto de 7 de febrero de 2002, expediente 21645; sentencia de 19 de noviembre de 1998, expediente
12124,

9 Seccion Tercera, sentencia de 5 de junio de 2008, expediente 16398.



cabe valorar la ocurrencia de violaciones a los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario, por ejemplo por afectacién de miembros de la poblacién
civil (muertos y lesionados) inmersa en el conflicto armado, procede realizar un
control de convencionalidad (con sustento en el articulo 93 de la Carta Politica) a
lo consagrado en el Codigo de Procedimiento Civil, de tal manera que se respete
la Convencién Americana de Derechos Humanos!®, debiendo garantizarse el
acceso a la justicial®® en todo su contenido como derecho humano reconocido
constitucional y supraconstitucionalmente, y se tenga, aprecie y valore como
prueba aquellos medios allegados oportunamente (por cualquiera de las partes
dentro del proceso), haciendo prevalecer, también, el principio constitucional de la

primacia de lo sustancial por sobre lo formal (articulo 230 de la Carta Politica)2.

100 “]_a Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su Reglamento aprobado en su XXXIV periodo
ordinario de sesiones, celebrado del 9 al 20 de septiembre de 1996, y en vigor desde el 1° de enero de 1997,
concentr6 en el Capitulo 1V, todo lo relativo a la prueba: (admisidn; iniciativa probatoria de la Corte; gastos
de la prueba; citacion de testigos y peritos; juramento o declaracion solemne de testigos y peritos; objeciones
contra testigos; recusacion de peritos; proteccion de testigos y peritos; incomparecencia o falsa deposicion),
en un intento de sistematizar la materia que en Reglamentos anteriores se resolvia en disposiciones dispersas.
Por su parte, el Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos en su sesién 660a, de 8 de
abril de 1980, con modificaciones en 1985, 1987, 1995 y 1996, actual- mente en vigor, contiene disposiciones
sobre presuncion, (articulo 42); solicitud de cualquier informacion pertinente al representante del Estado
(articulo 43.2); investigacion in loco (articulo 44); fijacion de la oportunidad para la recepcion y obtencion de
las pruebas (articulo 45.5); examen de las pruebas que suministren el Gobierno y el peticionario, las que
recoja de testigos de los hechos o que obtenga mediante documentos, registros, publicaciones, etc., (articulo
46.1). Ademas de las disposiciones de su Reglamento, la Corte Interamericana ha establecido, a través de su
jurisprudencia, desde los primeros casos contenciosos. -Viviana Gallardo, Velasquez Rodriguez, Godinez
Cruz, Fairén Garbi y Solis Corrales, entre otros-, los criterios rectores del proceso y, especialmente, de la
prueba, en fecunda y reconocida creacion del Derecho, no solo para suplir vacios normativos, sino también
para afirmar la naturaleza especial de su competencia y desarrollar los principios sustantivos del derecho
internacional de los derechos humanos. La jurisprudencia de la Corte Interamericana- al igual que su Estatuto
y su Reglamento- ha utilizado como fuente inmediata en materia probatoria, la experiencia de la Corte
Internacional de Justicia. Esta, a su vez, tuvo como antecedentes el Proyecto de Disposiciones Sobre
Procedimiento para el Arbitraje Internacional, preparado en 1875 por el Instituto de Derecho Internacional;

las Convenciones de La Haya de 1899 y 1907 sobre el Arreglo Pacifico de las Controversias Internacionales y
la practica reiterada durante muchos afios de las Cortes Internacionales de Arbitraje”. ABREU BURELLLI,
Alirio. “La prueba en los procesos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en
[http://www.bibliojuridica.org/libros/5/2454/8.pdf; www.juridicas.unam.mx; p.113; Consultado el 20 de abril
de 2012].

101 «Sj bien el derecho procesal disciplina las formas, ello no impide que contenga normas de caracter
sustancial, al desarrollar principios constitucionales sobre la administracion de justicia, la tutela del orden
juridico, la tutela de la libertad y dignidad del hombre y de sus derechos fundamentales. El acceso a la
justicia, el derecho a la defensa, el derecho de peticion, la igualdad de las partes, derivan de mandatos
constitucionales”. ABREU BURELLLI, Alirio. “La prueba en los procesos ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, en [http://www.bibliojuridica.org/libros/5/2454/8.pdf; www.juridicas.unam.mx; p.115;
Consultado el 20 de abril de 2012]

102 pyede verse lo argumentado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
“Manuel Cepeda Vargas” contra Colombia: “140. En lo que concierne al acceso a la justicia, valga
destacar que en este caso los tribunales contencioso administrativos no establecieron
responsabilidad institucional por accion de funcionarios estatales en la ejecucion del Senador Cepeda
Vargas, que considerara la transgresion de sus derechos a la vida y la integridad personal, entre otros,
a pesar de que al momento de sus decisiones se contaba ya con los resultados parciales del proceso
penal e incluso del disciplinario. En este sentido, no contribuyeron de manera sustancial al
cumplimiento del deber de investigar y esclarecer los hechos (supra parrs. 116 a 122). Llama la
atencion que en uno de los procesos el Consejo de Estado no valoro los resultados parciales de las
investigaciones penales y disciplinarias en las que constaba la responsabilidad de los dos sargentos
del Ejército Nacional, por considerar que la documentacién fue remetida en copia simple*®?, Si bien no
correspondia a esta via establecer responsabilidades individuales, al determinar la responsabilidad




13 A lo anterior, cabe agregar que en el ordenamiento juridico internacional la
Corte Internacional de Justicia ha procurado argumentar que el juez debe
orientarse por el principio de la sana critica y de la libertad de apreciacion de los
medios probatorios que obren en los procesos, y que debe desplegar un papel
activot®s,

14 Después de presentar los argumentos con los que expreso la discrepancia con
la sentencia de la Sub-seccién C, planteo ahora mi posicion respecto a la falta e
indebida motivacién vy justificacion en la tasacion y liquidacion de los perjuicios

morales.

3. La falta e indebida motivacién vy justificacién en la tasacion y liquidacion

de los perjuicios morales reconocidos en la sentencia.

15 La Sala de Sub-seccion C en la sentencia de 27 de febrero de 2013 NO
MOTIVA la decision judicial de reconocer a los demandantes los perjuicios
morales reclamados. Esto significa apartarse de la sentencia de la Seccién
Tercera de 23 de agosto de 2012 (expediente 24392), en la que la Sala determino

objetiva del Estado las autoridades jurisdiccionales deben tomar en cuenta todas las fuentes de
informacién a su disposicién. Por ende, las autoridades encargadas de estos procedimientos estaban
llamadas no sélo a verificar las omisiones estatales, sino a determinar los alcances reales de la
responsabilidad institucional del Estado”. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
Sentencia de 26 de mayo de 2010. En tanto que en la doctrina del sistema interamericano de
derechos humanos se sostiene: “Lo anterior significa que la Corte Interamericana ha utilizado como
principio basico la llamada prueba racional o de la "sana critica", que tiene su fundamento en las
reglas de la Idgica y de la experiencia, ya que la libertad del juzgador no se apoya exclusivamente
en la intima conviccidon, como ocurre con el veredicto del jurado popular, ya que por el contrario, el
tribunal esta obligado a fundamentar cuidadosamente los criterios en que se apoya para
pronunciarse sobre la veracidad de los hechos sefialados por una de las partes y que no fueron
desvirtuados por la parte contraria”. FIX-ZAMUDIO, Héctor. “Orden y valoracion de las pruebas en
la funcion contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en
[http://www.corteidh.org.cr/tablas/al11690.pdf; Consultado 20 de abril de 2012].

103 En ese sentido se sostiene: “Uno de los principios establecidos por la Corte Internacional de
Justicia -destacado por la doctrina juridica e incorporado en las legislaciones procesales de
derecho interno- se refiere a la afirmacion de que, en cuanto al fondo del derecho, la justicia
internacional en su desarrollo flexible y empirico rechaza el exclusivo sistema de pruebas legales
gue impone al juez una conducta restrictiva, particularmente, en la prohibicion de determinadas
pruebas. El juez debe gozar de una gran libertad en la apreciacion de la prueba a fin de que pueda
elaborar su conviccion sin estar limitado por reglas rigidas. Asimismo la Corte Internacional de
Justicia ha sefialado que en materia probatoria ella no tiene un papel pasivo y debe tomar la
iniciativa de traer al proceso las pruebas que considere pertinentes si estima que las existentes no
son suficientes para cumplir sus finalidades. Asi lo dispone el articulo 48 de Estatuto, al ordenar
que "la Corte dictara las providencias necesarias para el curso del proceso, decidira la forma y los
términos a que cada parte debe ajustar sus alegatos y adoptara las medidas necesarias para la
practica de la pruebas." En el mismo sentido el articulo 49 eiusdem dispone que, "aun antes de
empezar una vista, puede pedir a los agentes que produzcan cualquier documento o den
cualesquiera explicaciones. Si se negaren a hacerlo, se dejara constancia formal del hecho."
Igualmente puede la Corte (articulo 34, paragrafo 2) "...solicitar de organizaciones internacionales
publicas informacidn relativa a casos que se litiguen en la Corte y recibira la informacién que dichas
organizaciones envien por iniciativa propia“". ABREU BURELLI, Alirio. “La prueba en los procesos
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en
[http://www.bibliojuridica.org/libros/5/2454/8.pdf; www.juridicas.unam.mx; pp.114 y 115; Consultado
el 20 de abril de 2012].




gue la determinacién de los perjuicios morales debe ser motivada y justificada, ya
gue en caso contrario podria vulnerarse el derecho al debido proceso de uno de
los extremos de la litis (como lo ha sostenido la amplia y reciente jurisprudencia

constitucional).

16 La exigencia de motivacion y justificacion de la decision judicial que tasa y
liquida los perjuicios morales ha sido sostenida por la Seccién Segunda del
Consejo de Estado en la sentencia de 18 de julio de 2012 (expediente
11001031500020120062200), que al resolver una accion de tutela considero:

“(...) se destaca que si bien en el juez radica la facultad de determinar el monto de la
indemnizacion por perjuicios morales, tal facultad debe estar regida por ciertos
parametros que buscan garantizar que su decision esté en consonancia con el
ordenamiento juridico, y que para tal efecto le exigen exponer las razones de sus
decision, por ejemplo, haciendo alusién a las decisiones adoptadas frente a otros
casos, con el fin de no desconocer en el que es objeto de estudio el derecho a la
igualdad.

(-...)

Es mas, la preocupacion del Consejo de Estado frente a los parametros que debe
tener en cuenta el juez en el ejercicio de su prudente arbitrio al determinar el monto
de la indemnizacion por perjuicios morales, ha motivado recientemente a que algunos
Consejeros de Estado planteen como alternativas de tasacion, el test de
proporcionalidad!®, es decir, una metodologia a través de la cual se pretende limitar
el margen de discrecionalidad con el que cuenta el operador juridico en el referido
asunto (...)

(...)

Sobre el particular considera la Sala que si bien la determinacion del monto de la
indemnizacion por perjuicios morales constituye un asunto problemético, en el cual es
evidente que existe un amplio margen de apreciacion, por las especificidades de los
casos objeto de andlisis, y aun mas, de la valoracion que se realiza de la intensidad de
la afectacion emocional de las victimas, respecto de la cual vale destacar, el juez
ordinario es el que esta en la mejor posicién para apreciar, pues ha tenido conocimiento
directo y profundo de las partes del proceso y de las situaciones que los rodean, lo que
justifica que en su prudente arbitrio sea el llamado a establecer el monto de la
indemnizacién, también lo es que en la tasacion de ésta el juez natural debe tener en
cuenta los criterios que sobre el particular ha desarrollado la jurisprudencia, a fin de
procurar que las personas afectadas en el caso que por competencia le ha
correspondido, sean indemnizadas bajo pardmetros de equidad e igualdad, teniendo
como referentes los parametros de indemnizacién que se han aplicado en otro casos,
SO pena que su decision prima facie por la ausencia de razones aparezca como
arbitraria.

En efecto, a primera vista resulta contrario al derecho a la igualdad que un juez frente
casos con caracteristicas similares, en los que la jurisprudencia de manera mas o
menos uniforme ha reconocido cierto monto de indemnizacion, sin exponer las
razones de su decision, ordene el reconocimiento de una suma de dinero muchisimo
mas alta a la tenida en cuenta por la jurisprudencia, o por el contrario, muchisimo mas
baja a la considera en ésta. Lo anterior, porque estaria tratando de manera desigual a
personas bajo situaciones similares, sin exponer las razones de dicho trato.

La anterior situacion también se puede presentar cuando un juez frente a casos que
prima facie presentan diferencias significativas, sin exponer las razones de su
decision, considera a propésito de la tasacion de los perjuicios causados que deben
ser resueltos bajo los mismos parametros, como ocurre en el caso de autos, donde las

104 Sobre el particular puede apreciarse la sentencia del 18 de enero de 2012, del Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion C, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Expediente 54001-23-31-000-1997-02780-
01(19959).



autoridades judiciales accionadas consideraron que cada uno de los demandantes (del
proceso de reparacién directa) debia recibir el monto maximo por los perjuicios morales
causados por las dificultades que tuvieron que afrontar para obtener su titulo
profesional, monto que de manera reiterada el Consejo de Estado solo reconoce frente
a situaciones de extrema afliccién, en las cuales el ejemplo mas representativo es la
pérdida de un padre de su hijo o viceversa.

Lo anterior de ninguna manera quiere decir que frente a casos con circunstancias de
hecho diferentes, el juez natural del asunto no pueda reconocer el mismo monto de
indemnizacion, o que frente a casos con supuestos facticos similares no pueda
determinar que la condena por perjuicios morales debe ser sustancialmente distinta; lo
que se destaca en esta oportunidad, es que el juez en garantia del derecho a la
igualdad, en materia de tasacion de perjuicios, tiene la carga de exponer las razones de
su decision y de tener en cuenta el precedente, cuando estima que es procedente
brindar un trato diferenciado, cuando impone los montos méaximos de indemnizacién
jurisprudencialmente reconocidos, o cuando estima que la aplicacion de éstos no es
pertinente en consideracibn a las especiales caracteristicas del caso objeto de
estudio™.

17 Debe tenerse en cuenta que se trataba de tasar y liquidar los perjuicios morales
a favor de las hijas de la victima que fallecié por las acciones desplegadas por
miembros de la fuerza publica. La premisa inicial de la Sala de Sub-seccion C es:

“(...) Establecido el parentesco y afinidad entre las demandantes y la victima, la Sala
tiene por probado el perjuicio moral sufrido por la parte actora con ocasion de la
muerte de su padre, por cuanto las reglas de la experiencia hacen presumir que el
deceso de un pariente cercano causa un profundo dolor y angustia en quienes
conforman su nudcleo familiar, en tanto las relaciones de cercania, amor y afecto que
las personas tienen con su entorno familiar” (.37 cp).

18 Pero mi desacuerdo respetuoso radica en la inexistente valoracion probatoria y
determinacién para el caso en concreto de los criterios con base en los cuales se
delimita la intensidad de los perjuicios morales al momento de tasarlos y
liquidarlos a favor de los demandantes, concediendo a las hijas 100 smimv sin

haber motivado y justificado debida y suficientemente (fl.37 ambas caras cp).

19 Lo primero que encuentro es que la Sala de Sub-seccion C contradice la
sentencia T-212 de 2012, en la que precisamente por motivacion insuficiente como
la expuesta tutel6 los derechos del accionante y ordend rehacer al Tribunal
Administrativo del Cauca la misma para determinar con razonamientos suficientes
y ponderados la tasacion y liquidacion de los perjuicios morales. En segundo
lugar, la Sala de Sub-seccion C adopta como Unico criterio en materia de privacion
injusta para tasar y liquidar los perjuicios morales el tiempo de permanencia en la
situacién de privacion de la libertad, lo que implica desconocer otros criterios
necesarios para establecer ponderada y razonadamente los mismos. Y, en tercer
lugar, no estudia, revisa, ni considera si en el acervo probatorio existe medio

alguno (por ejemplo, testimonio) con el que se pueda establecer los criterios que

105 Seccion Segunda, sentencia de 18 de julio de 2012, expediente 11001031500020120062200, Pon. Gerardo Arenas.



permitan apreciar la intensidad del perjuicio moral convirtiendo a la presuncién de
afliccién, que es de homine, en una presuncion de iure, lo que no es cierto y crea

confusién para la jurisprudencia y para los usuarios.

20 Ahora bien, sin mayor esfuerzo se puede encontrar como la Sala de Sub-
seccion C habria podido determinar con fundamentos razonados y valorando las
pruebas que existan para determinar el perjuicio moral de cada uno de los
demandantes, porque de esta manera persiste el ejercicio ilimitado del
denominado “arbitrio judicial™®, el cual tanto la jurisprudencia constitucional
reciente, como la sentencia de la Seccién Tercera de 23 de agosto de 2012
(expediente 24392) han dado por superado y exigen, para no violar el derecho al
debido proceso, el acceso a la administracion de justicia y el principio de la
primacia de lo sustancial por sobre lo formal, la debida, necesaria e imprescindible
motivacion para el reconocimiento, tasacion y liquidacion de los perjuicios morales,
lo que no se hizo por la Sala en esta sentencia de 6 de marzo de 2013. Por lo
anterior, encuentro necesario exponer los elementos que deben tenerse en cuenta
para que dicha motivacion y justificacion sea razonable, proporcional, racional y

ponderada.

3.1. La motivacion de las decisiones judiciales: un imperativo constitucional,

convencional y de legitimacion democréatica.

21 La motivacion'®’ y justificacion'®® de las decisiones judiciales no sélo obra por
mandato constitucional (articulos 29 y 230), sino también con fundamento en el

106 #(,..) desde un racionalismo moderado en cuanto a la posibilidad de conocimiento de la verdad en el Derecho (sic)
procesal, creo més bien que la cuestion del arbitrio debe ir de la mano de la basqueda de los criterios que en el contexto de
descubrimiento permiten fundamentar las premisas que mas tarde se motivaran en el contexto de justificacion (...) la
busqueda de la decision correcta debe hacerse desde un arbitrio judicial planteado de acuerdo a la concepcion clasica de la
equidad, que los tedlogos escolasticos sintetizaban magnificamente en bellas palabras, diciéndonos que equidad es
correctio legis in quo déficit propter universalitatem, y en esa bisqueda el arbitrio judicial debe asirse a un criterio
adecuado para tal fin, que no serd otro méas que la certeza moral como guia adecuada para fundar decisiones tanto en el
contexto de descubrimiento como en el contexto de justificacion. Certeza moral (...) por entender que no se trata de un
criterio subjetivo, sino objetivo al servicio del conocimiento de la verdad material. Criterio fundado en un racionalismo
moderado, a la vez que realista y, por ello, plenamente consciente de las dificultades en el conocimiento de la verdad
conforme a la utilizacion de criterios humanos” (subrayado fuera de texto). ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La
motivacion de las resoluciones judiciales, Marcial Pons, Madrid, 2011, pp.251-252.

107 “Nos sugiere, prima facie, ofrecer razones o motivos de la accién judicial dirigida al enjuiciamiento. También puede
significar la explicacion del proceso que conduce a ese enjuiciamiento. Igualmente, puede servir para hacer explicito en el
texto de la resolucion el camino seguido por el juez hasta la decisidn, permitiendo a las partes controlar los pasos que
conducen a la decision, adentrandonos en la mente del juzgador. Motivar consiste también en ofrecer razones, argumentos
que permitan persuadir a las partes, lograndose, asi, que acepten pacificamente la decision. Refiere, desde otro punto de
vista, la bisqueda de elementos que constituyan base o fundamento suficiente para permitir el proceso posterior de
razonamiento judicial” (subrayado fuera de texto). ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La motivacion de las resoluciones
judiciales, ob., cit., p.243.

108 “E] término <<justificacién>>, por el contrario, se revela como idéneo para entender el fenémeno de la motivacion
judicial. El conjunto de autores que han estudiado el deber de motivacidn de las decisiones judiciales articulo tras articulo,
y libro tras libro, ha desarrollado un potente acervo intelectual en torno a lo que puede entenderse por justificacion de las
resoluciones judiciales, acervo que en sintesis implica tanto la <<justificacion interna de la racionalidad judicial>>,




control convencional'®® (material) al que estd llamado el juez contencioso
administrativo y que se impone en virtud del articulo 93 de la Carta Politica, y de

los articulos 1.1, 8, 25y 63.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

22 La motivacion vy justificacion de las decisiones judiciales no se limita solo a
garantizar la eficacia de la tutela judicial efectival!® en cabeza de toda victima,
sino que permite materializar el derecho constitucional fundamental al debido
proceso de toda entidad demandada, sin que pueda exponerse a ninguno de los
sujetos procesales a construcciones pretorianas ajenas al razonamiento debido,
so pretexto de amparar un desmedido arbitrio judicial*'l, que como toda
herramienta de discrecionalidad no es absoluta y se limita, especialmente, a los
mandatos constitucionales, convencionales y de proteccion eficaz de los derechos
en los dos extremos de la litis. La premisa final, pues, se encamina a considerar a
la motivacion como garantia constitucional propiamente y como herramienta para
alcanzar la legitimidad democratica''? de la que debe estar provista toda decision
judicial.

justificacion relativa a la correccion formal de las inferencias gue permiten el paso de las premisas a la conclusién, como
la <<justificacidn externa de la racionalidad judicial>>, referida a la correccién material de las razones aducidas a favor de
la decisidn. La labor mas importante de los jueces se centra en el plano de esa justificacion externa de su razonamiento, es
decir, en ofrecer no sélo buenas razones o argumentos gue respondan al porqué (sic) de la decision, sino que
racionalmente permitan llegar a la certeza moral suficiente para el conocimiento de los hechos y su calificacion juridica.
La justificacion externa introduce, asi, la dimension axioldgica del valor justicia en la motivacion de las resoluciones
judiciales” (subrayado fuera de texto). ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La motivacion de las resoluciones judiciales,
ob., cit., pp.243 'y 244.

109 BREWER-CARIAS, Allan R.; SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Control de convencionalidad y
responsabilidad del Estado, Universidad Externado de Colombia, Bogoté, 2013 (en imprenta): “En cuanto al control de
convencionalidad ejercido por los jueces y tribunales nacionales, si bien desde hace décadas se venia realizando en
muchas jurisdicciones nacionales, fue luego de la conceptualizacion efectuada por el juez Garcia Ramirez, y a partir de la
sentencia de la Corte Interamericana en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile de 26 de septiembre de 2006, que el
término se acufio en la jurisprudencia para identificar el control que ejercen dichos jueces cuando, frente a normas
nacionales que deban aplicar a casos concretos de los cuales conozcan, dan prelacion a las previsiones de la Convencion
Americana cuando aquellas normas nacionales le sean contrarias”.

110 “BUJOSA VADELL y RODRIGUEZ GARCIA explican que el derecho a la obtencion de tutela judicial efectiva
entendido como derecho a una resolucion fundada en Derecho, implica una funcidn doble en el examen de esta garantia
por los 6rganos jurisdiccionales, porque, de un lado, como acto de racionalidad en el ejercicio del poder permite conocer
las reflexiones que fundamentan el fallo; y, de otro, facilita el acto control (sic) de aquella racionalidad fundada en
Derecho (sic) por parte de los tribunales”. BUJOSA VADELL, L.; RODRIGUEZ GARCIA, N, “Algunos apuntes sobre el
derecho a la tutela judicial efectiva en la jurisprudencia constitucional”, en ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La
motivacion de las resoluciones judiciales, Marcial Pons, Madrid, 2011, p.146.

11 “no cabe duda de que (sic) la garantia de motivacion judicial es un poderoso instrumento que cualitativamente sirve
como criterio efectivo de control de la discrecionalidad judicial (...) a menudo se ha confundido el plano conceptual de la
discrecionalidad con la arbitrariedad, pechando la discrecionalidad también con la carga peyorativa que acompafia desde
antiguo a la arbitrariedad. Asi, como sefiala NIETO, mientras gue la idea de discrecionalidad evoca el viejo arbitrio de los
jueces vy, por ello, nos lleva a un juicio ponderado conforme a diversos criterios que sirven de reglas para la toma de
decision judicial la arbitrariedad seria, por el contrario, sinénima de aquel viejo aforismo del sic volo sic tubeo, que
ayunando de razones confia inicamente la decision judicial al gobierno de la voluntad” (subrayado fuera de texto).
ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La motivacion de las resoluciones judiciales, ob., cit., p.160.

12 “Conforme al principio de legitimacion democratica se articula constitucionalmente la sumision del juez a la ley.
PEREZ ROYO subraya que frente al estudio tradicional del Poder Judicial, el cual parte del principio de independencia,
debiera ponerse mas bien el acento en el principio de legitimacion democratica de dicho poder (...) Mal se concilia, pues,
la afirmacion de la legitimacion democratica con la realidad del Poder Judicial, que no se sujeta directamente a la voluntad
de los ciudadanos. Y, sin embargo, esto no quiere decir que no exista un mecanismo efectivo de sujecidn a dicha voluntad:
la estrecha vinculacion del juez a las leyes, las cuales si encuentran una efectiva justificacion en el principio de
legitimacion democrética (...) ¢ Y cdmo se garantiza la efectiva sujecion de los jueces a la ley? A través, sin duda, de la
exigencia de motivacion (...) Por tanto, puede entenderse facilmente que de los diversos principios que conforman el
Poder Judicial, a saber: independencia, imparcialidad, responsabilidad, exclusividad y unidad jurisdiccional, la sujecion al




23 La garantia constitucional de acceso a la administracion de justicia se concreta,
sin lugar a dudas, en la motivacién y justificacion que el juez como representante
del Estado debe dar a sus providencias, no solo 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 prohibiciébn de la autodefensa de los particulares en virtud del principio de
reserva de jurisdiccién, ofrece a estos a cambio la accién, entendida como
invocacion de la garantia por parte del Estado de observancia del Derecho'!s, y
ofrece la accion a través del proceso, del processus iudicii, siendo, precisamente
ese juicio, el nucleo fundamental que da sentido no so6lo al proceso, como
magistralmente lo entendi6 CARNELUTTI en su célebre trabajo <Torniamo al
guidizio>!14, sino también a la propia garantia de motivacion judicial, porque sera
mediante la justificacion de la decision 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 resolucion esa
sujecién que el propio Estado se ha impuesto a su poder soberano a través de la

garantia de observancia de su propio Derecho”*®

24 Como puede extraerse, la motivacion y justificacion 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 esta

principio de legitimacion democrética a través de la referencia motivada de los hechos en relacion a unos fundamentos
juridicos que encuentren acomodo visible en nuestro sistema normativo, es el principio determinante y fuente de todos los
demas, erigiéndose en un poderoso instrumento de integracion del Derecho (...) Asi las cosas, y reconociendo la
importancia que tiene una necesaria sujecion del juez a la ley, como garantia visible de vinculacion de éste a través de sus
decisiones al principio de legalidad democratica, dicha sujecion debe entenderse en sus justos términos y no como un
férreo vinculo asfixiante que acaso encierre a los jueces en los estrechos margenes del Derecho (sic) legislado, limitandose
su actividad a mera labor mecanicista de subsuncién en la aplicacion de las leyes, sin levantar el vuelo de la jurisprudencia
fuera de lo que la doctrina ha venido denominando como legalismo judicial, actitud por otra parte que no sirve para
explicar realmente lo que sucede con el Derecho (sic) y su aplicacion, constrifiéndose ésta a una reflexion miope que gira
en torno a la aplicacidn de las leyes formales, como si las mismas fuesen el Derecho (sic) en su conjunto. Se trata, en
suma, de aquello que NIETO denuncia como las falacias del paradigma juridico tradicional, cuya concepcion, que durante
el siglo XIX parecia inexpugnable, hoy sigue arrastrandose como topico por buena parte de la doctrina a sabiendas de las
profundas insuficiencias tedricas que encierra, sin que logre afirmarse plenamente un nuevo modelo superador del
paradigma anterior”. ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La motivacion de las resoluciones judiciales, ob., cit., pp.140, 141
y 144,

113 “Muy bien expresa este pensamiento el gran procesalista Piero CALAMANDREI, cuando dice que el individuo,
privado por el Estado del poder de hacerse justicia a si mismo tiene, en contrapartida, la facultad de dirigirse al Estado
para obtener justicia contra el obligado, porque al faltar el voluntario cumplimiento del obligado, el titular del derecho se
dirige al Estado a fin de que, como garante de la observancia del Derecho, convierta la obligacién en sujecion,
entendiéndose asi la accion como iure conditio de la jurisdiccion. Vid. CALAMANDREI, O., Instituciones de Derecho
Procesal Civil, vol.l, trad., esp., SENTIS MELENDO, S., Buenos Aires, 1962, pp.221y ss”.

14 Cfr. CARNELUTTI, F., <Torniamo al giudizo>, en RDProc., 1949, pp.165y ss.

115 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La motivacion de las resoluciones judiciales, ob., cit., pp.138 y 139.



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 jurisdiccién, cuando ejerciten
la accion en un concreto proceso. El reconocimiento de esta garantia en sede
constitucional subraya especialmente el compromiso de limitacion y sujecion del

Estado a su propio Derecho en las sentencias”!*®,

25 La motivacion vy justificacion 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 atencion a la aplicacion del principio de legitimacion

democratica, cuya articulacién con la sumision del juez a la ley nadie dudat!’.

26 Asi mismo, la motivacion y justificacibn de las sentencias debe permitir
distinguir entre aquella que 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 “que el concepto de motivacién suficiente
se refiere al conjunto de elementos necesariamente presentes en la decision
judicial para que ésta sea valida, mientras que la motivacibn 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 “motivacién completa alude a una
justificacion 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 resolucion judicial sea conforme a las funciones

propias de la exigencia constitucional y legalmente garantizada de motivacion™1°,

27 En las dos perspectivas, filosofica y procesal, la motivacién 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

116 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La motivacion de las resoluciones judiciales., ob., cit., p.139.

17 PEREZ ROYO; Javier. Curso de derecho constitucional. 112 ed, Madrid, 2007, p.760.

118 ASIS ROIG, Rafael de. El juez y la motivacién en el Derecho. Dykinson, Madrid, 2005, pp.31-32.

119 “Estamos, en este Gltimo caso, ante un concepto juridicamente indeterminado, que no responde a ningln apriorismo y
su formulacion exige analizar cada caso en concreto”. ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La motivacion de las
resoluciones judiciales., ob., cit., p.164.



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 motivacion es completa, también, cuando
se comprende la justificacion de todos los aspectos facticos y juridicos integrados
en la litis; d. finalmente, la motivacion sera suficiente, también, cuando el juez
realiza un razonamiento justificativo, y no simplemente inductivo, presuntivo o

especulativo.

28 En la jurisprudencia constitucional la motivacion y justificacion de las
sentencias judiciales “tiene sentido no solo por que (sic) la misma es presupuesto
de la garantia de la doble instancia, dado que en la préactica, 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 segun el cual la decisién no es el fruto del arbitrio del funcionario

judicial sino el producto de la aplicaciéon razonada del derecho a los hechos

relevantes y 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).

29 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 funcién 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 _motivacién de los actos

jurisdiccionales, puede ser vista como un componente que refuerza el contenido

120 Corte Constitucional, sentencia T-249, de 28 de marzo de 2006.



minimo del debido proceso, dado que constituye una barrera a la arbitrariedad

judicial y contribuye a garantizar la sujecién del juez al ordenamiento juridico vy el

posterior_control sobre la razonabilidad de la providencia”'?! (subrayado fuera de

texto). Lo que implica, que la motivacion, mas alld del debate dicotomico entre
suficiente y completa, se exige como garantia de materialidad del ejercicio del
debido proceso, “barrera a la arbitrariedad judicial”, plena sujecién del juez al
ordenamiento juridico y, ejercicio de un verdadero juicio de razonabilidad en la
decision judicial.

30 De acuerdo con TARUFFO la “motivaciéon, nos dice, exige como requisito
fundamental una adecuacién plena al principio de completitud del discurso
justificativo que la desarrolla™??, lo que implica que el “principio de completitud de
la motivacion garantiza que la cognicién judicial se ha desarrollado atendiendo a la
ineludible exigencia de juzgar conforme a lo alegado por las partes, que delimitan
el objeto procesal, atendiendo al viejo brocardo iudex debet iudicare secundum
allegata et probata partium?3. 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"?4,

31 Luego, la motivacion vy justificacion en la tasacion y liquidacion de los perjuicios
morales exige que el juez contencioso administrativo pueda distinguir: 1) el
reconocimiento de los perjuicios, para cuya motivacién cabe sustentarse en la
presuncién de afliccion cuando se trata de dosificarlos cuando se trata de la
muerte o lesion 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 “guantum” indemnizatorio.

32 Con fundamento en los anteriores argumentos es que me aparto de la decision
de la Sala, ya que no motivo suficiente y razonadamente la decisién de tasar los

perjuicios morales en el caso concreto, siendo necesario exponer las lineas

121 Corte Constitucional, sentencia T-302, de 3 de abril de 2008.

122 TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova, 1975, pp.450 ss.

12 FAZZALARI, E. <La sentenza in rapporto alla strutura e all’oggetto del proceso>, en Revista Trimestralle di Diritto e
Procedura Civile, 1986, p.433.

124 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La motivacion de las resoluciones judiciales., ob., cit., p.169.



generales de la motivacion que de existir para reconocer y tasar los perjuicios

morales, y su aplicacion al caso en concreto.

3.2. Lineas generales para la motivacion de la decision judicial que reconoce

y tasa los perjuicios morales en un caso en concreto.

33 El reconocimiento y tasacién de los perjuicios morales no puede realizarse
como una simple operacion de inferencial?® légica (esto es, servirse solo de las
presunciones judiciales'?®), sino que debe estar en concordancia con la debida,
razonada y completa motivacion, y que debe encaminarse, como lo argumenta la
Corte Constitucional en su sentencia T-736 de 2012, a que el operador judicial

realice “un analisis de las condiciones facticas de cada uno de los

demandantes para soportar la grave afliccion a ellos ocasionada” (subrayado

y negrilla fuera de texto), a presentar los “argumentos fundados que permitieran

considerar que el precedente del Consejo de Estado sobre la tasacion de

perjuicios morales no era aplicable a ellos, por ser contrarios a la Carta

Politica, existir diferencias facticas entre el precedente y los casos

125 Es necesario aclarar este concepto: “(...) Cuando razonamos haciendo uso de inferencias inductivas, partimos de la
observacion de la realidad y gracias a los datos recibidos llegamos a conclusiones generales, a generalizaciones, a través
de un proceso l6gico, que podemos dividir en diversos pasos: a) recepcion de los hechos que brinda la experiencia; b)
elaboracion de un analisis de esos hechos para determinar aquellos que son esenciales de los meramente accidentales.
Posteriormente, c) busqueda de aquel principio, regla, o convencién general y pacificamente aceptada que pueda explicar
los datos experimentales, que los ponga en relacion convincente. Es decir, bisqueda de la hipétesis. Y, por ltimo, d)
comprobacidn de la validez o correccidn de aquel principio, o regla que utilizamos en la hipétesis. Si es un principio
valido o correcto tenemos la tesis de razonamiento, es decir, la conclusion fundada en el razonamiento (...) En todo caso
cualquier argumento erigido gracias a la inferencia inductiva, ya sea completa o incompleta, puede refutarse presentando
excepciones que no permitan sostener la validez de la regla general (...) La induccién en razonamiento judicial es un
excelente instrumento légico para la averiguacion de los hechos susceptibles de enjuiciamiento. Sin embargo, nétese que
para estimar la correccidn de la inferencia inductiva debe probarse gue los hechos que fundan la induccién son ciertos,
suficientes y representativos del conjunto (...) En términos légicos estaremos ante una incorreccion de la inferencia
inductiva cuando generalicemos a partir de casos insuficientes 0 poco representativos entre los gue no existe identidad de
razon, cuando a partir de datos ciertos la induccidn arroje una conclusion que va mas alla de lo que estos datos autorizan,
cuando aplicamos una regla general sin tener presente los casos atipicos en los que su aplicacion no puede llevarse a cabo
por constituir una excepcion” (subrayado fuera de texto). ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La motivacion de las
resoluciones judiciales, ob., cit., pp.278 a 280.

126 “Como sostiene GASCON ABELLAN, entendemos gue la presuncién judicial no es un medio de prueba stricto sensu
sino un procedimiento probatorio de naturaleza indiciaria y, por ello, fundado en la inferencia que el juez realiza tomando
como premisas de su razonamiento un hecho o conjunto de hechos probados (indicios) y una maxima de experiencia. Los
indicios y la maxima de experiencia permiten formar la conviccion judicial sobre un hecho desconocido, susceptible de
conocimiento sélo si la inferencia entre los indicios y la m&xima de la experiencia se ha realizado de forma correcta.
Tradicionalmente, la doctrina jurisprudencial ha evidenciado su preferencia por las pruebas directas o historicas frente a
las pruebas indirectas o fundamentadas en praesumptionis hominis seu iudicis, alegando el mayor grado de certeza sobre
la existencia de los hechos que ofrece la prueba directa frente a la indirecta (...) En todo caso, al igual que en las pruebas
directas o historicas, lo mas importante es que la prueba indiciaria arroje un resultado probatorio correctamente inferido
que permita fundamentar la conviccion judicial (...) En este &mbito, acaso como en ningun otro del fendmeno de la
valoracion probatoria, campa a sus anchas el arbitrio judicial. De ahi la necesidad de control efectivo de la racionalidad
judicial indiciaria a través de la garantia de motivacion (...) la prueba indiciaria, acaso como en ningun otro lugar de la
probética, es el campo por excelencia de las inferencias hipotéticas, cuya correccidn ldgica es conditio sine qua non para
su estimacion como elemento probatorio por el tribunal. Asi las cosas s6lo cuando exista certeza moral sobre los
enunciados factuales construidos en funcién de inferencias impecables, fundamentalmente abductivas (sic), el
razonamiento indiciario podra integrar licitamente la motivacién coram proprio iudice, satisfaciendo la légica propia del
“contexto de descubrimiento” que conduciria posteriormente al “contexto de justificacion” expresado en la motivacion
coram partibus”. ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La motivacion de las resoluciones judiciales, ob., cit., pp.344, 345,
347y 348.




analizados, o considerar que la decision deberia ser adoptada de otra

manera, en aras de la proteccidn de los derechos fundamentales”.

34 Es sustancial resaltar que la afirmacion como precedente horizontal de la
sentencia de 6 de septiembre de 2001 (expedientes 13232-15646) no puede
convertirse en regla de petrificacion jurisprudencial'?’, ya que en la mencionada
sentencia de la Corte Constitucional (T-736 de 2012) expresamente se considera
qgue el operador judicial, mas aln una Sub-seccion de la Seccién Tercera del
propio Consejo de Estado, puede apartarse del (equivocadamente concebido)
precedente si existen diferencias facticas entre este y el caso en concreto
objeto de decision por la Sala, o si en determinado evento la decisién de
reconocer, tasar y liquidar los perjuicios morales debe hacerse de manera

diferente para proteger los derechos fundamentales de la victima.

35 En la construccién de esa motivacion vy justificacion debe distinguirse entre el
reconocimiento que de los perjuicios morales procede y la tasacién de los mismos,
COmo pasa a exponerse in extenso.

3.3. Alcance conceptual del perjuicio moral.

36 Antes de reconocerlo es necesario exponer, en unas breves lineas, el alcance

conceptual del perjuicio moral. De acuerdo con Baudry-Lacantiniere y Barde se

127 “Ahora bien, si nos ponemos en la posicién del juez que debe resolver un determinado caso concreto, nos
damos cuenta de que pueden existir muchas clases de precedentes. El juez puede estar obligado
simplemente a tener en cuenta la decision anterior como parte del material en el que puede basar su decision
en el caso presente; o por el contrario, puede estar obligado a resolver el caso de la misma manera en que
fue decidido el caso anterior salvo que tenga razones validas para no hacerlo. O puede incluso estar obligado
a resolverlo de la misma manera en gue se decidio el caso anterior, a pesar de tener buenas razones para no
hacerlo”. CROSS, Rupert; HARRIS, J. W., El precedente en el derecho inglés, Marcial Pons, Madrid, 2012,
p.24. “El precedente, conforme lo anterior, se le tiene bajo la construccion juridica del sistema del common
law, como una fuente formal de creacién del derecho, diferente de la ley, y originada en las decisiones
judiciales, especificamente en las razones que le sirvieron de sustento a la mismas — ratio decidendi -, esto
es, en la solucion juridica a una situacion factica especifica, la cual por efectos de la evolucion del sistema
pasa a convertirse en un antecedente vinculante, en una especie de paradigma de solucién frente a casos
similares 0 semejantes que puedan ocurrir con posterioridad- stare decisis -, configurando de esta manera,
dentro del ordenamiento juridico, una clara regla o norma de contenido juridico, demarcando un principio o
definiendo un concepto adecuado y propio en materia juridica. La doctrina del precedente en este sentido se
afirma en el efecto de autoridad de las decisiones previas, esto es, en la predica segun la cual, los fallos
anteriores, por lo menos una parte de los mismos, su ratio decidendi, pueden obligar a los tribunales
posteriores, vinculacion que implica acogerse a lo decidido previamente, reconociendo de esta forma
legitimidad al derecho de creacion judicial, a partir de una profunda aceptacion a la individualidad y
personalidad judicial, previo el agotamiento de las reglas que el sistema ha desarrollado para estos efectos,
que en lineas generales y en relacion con una vision formal del mismo, se resumen en la concurrencia de dos
claros elementos configurativos: la ratio decidendi y el obiter dictum. La ratio decidendi hace referencia al
componente de la decision judicial que tiene la fuerza suficiente para obligar y vincular a futuro a las
autoridades encargadas de resolver otros casos similares (...) la fuerza vinculante del precedente, 0 para un
mejor entendimiento de la ratio decidendi, “... depende de su relacion con los hechos del fallo en el cual ellos
fueron declarados y de su relacion con los hechos del juicio en que posteriormente se alega su aplicacion”
(subrayado fuera de texto). SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, La fuerza de los precedentes
administrativos en el sistema juridico del derecho positivo colombiano, Ponencia: IX Foro Iberoamericano de
Derecho Administrativo, Mendoza, Argentina, septiembre de 2010.




trata de todo “perjuicio que no atenta al individuo en su fortuna o en su cuerpo”,
gue “comprende: la desconsideracion que significa para la persona atacada el
resultado del ataque, el dolor causado por la pérdida de una persona querida, los
sufrimientos fisicos, la pena, las inquietudes que son, a veces, la consecuencia del
hecho dafioso™?8.

37 En clave filoséfica el perjuicio moral puede encontrar fundamento en lo
expuesto por Rudolph von Ihering segun el cual la “jurisprudencia romana llegé en
esto (dafio moral) a la idea de que, en la vida humana, la nocién de valor no
consiste solamente en dinero; sino que, al contrario, ademas del dinero, existen
otros bienes a los que el hombre civilizado atribuye un valor y que quiere ver que

lo proteja el derecho*?°,

38 Se trata de un perjuicio que “no esta circunscrito s los casos de sufrimiento
generado por las lesiones fisicas o la muerte. Su campo es tan amplio que basta
gue el juez tenga la conviccion de que la victima padecié una afliccion o una
tristeza, producida por el hecho dafiino, para que la indemnizacion proceda. El
dafo es entonces el dolor, la congoja, el sufrimiento y la afliccion compensables

con una suma de dinero o mediante otra forma decidida por el juez"*%°.

39 El reconocimiento y tasacion de los perjuicios en la actualidad ha dejado de

lado el cuestionamiento planteado en la teoria clasica de la responsabilidad

128 BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE, Traité théorique et pratique de droit civil, 22 &d, T.IlI, Paris, Librairie de la
Société du Recueil Général des Lois et des Arrets, 1905, pp.1099 y 1100. Para Carbonnier el “dafio moral es el que no
produce detrimento patrimonial alguno”. CARBONIER, Jean, Droit Civil, Paris, PUF, 1978, p.84. En tanto que VVon Thur
considera que los dafios morales son “los quebrantos y dolores fisicos o de orden moral que se le producen al hombre
cuando ilicitamente se atenta contra su persona o se invade la esfera de sus personales intereses”. THUR, A. Von, Tratado
de las obligaciones, T.I, Reus, Madrid, 1934, p.88. “B. WINDSCHEID dice, de forma muy categorica, que en caso de
lesion de un hombre libre, ademés del resarcimiento del interés patrimonial, se podia reclamar la llamada indemnizacién
del dolor o dinero del dolor (Schmerzengeld). Segln el autor citado, la méxima recogida de una llamada “Constitutio
carolina” se fundaba en la practica y habia encontrado un punto de apoyo en una ordenanza judicial, donde se decia que el
juez que habia aplicado tortura a algin sospechoso, pero sin indicios suficientes, estaba obligado a resarcirle
convenientemente por el desdoro, por los dolores, por los gastos y por los dafios. WINDSCHEID recuerda que en
parecido sentido habian decidido la cuestion en Alemania los tribunales de Oldenburgo, Munich, Kassel, Jena y Rostock.
Segun WINDSCHEID, la indemnizacion del dinero del dolor no se otorgaba a titulo de pena, sino de resarcimiento y
respondia, en este sentido, al esquema de una utilis actio legis aquiliae. DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos del derecho
civil patrimonial. La responsabilidad civil extracontractual, T.V, 12 ed, Thomson Reuters, Civitas, Navarra, 2011, pp.356
y 347.

129 Citado en MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Leon, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile. Délictuelle
et contractuelle, T.I, 4éme ed, Librairie du Recueil Sirey, Paris, 1947, p.321.

130 “E] fallo Villaveces del 21 de julio de 1922 para el derecho colombiano (Corte Suprema de justicia, Sala Civil, 21 de
julio de 1922. M.P. Tancredo Nannetti), y el fallo Letisserand (Consejo de Estado francés, 24 de noviembre de 1961), son
los fallos de principio que segun la doctrina, reconocen por primera vez de manera explicita la indemnizacion del
perjuicio moral. En efecto, el fallo colombiano citado, al resolver un caso de perjuicio causado a un viudo por la
extraccion ilicita de la fosa de los restos de su mujer, considera que “al demandante Villaveces, por el solo hecho de la
extraccion indebida de los restos de su esposa que él tenia depositados en una béveda de su propiedad, se le infirié por
culpa de los empleados del Municipio un dafio moral que debe ser reparado, a la luz de los articulos 2341 y 2356 del
Cadigo Civil” (...) A su turno, el fallo Letisserand, al considerar que “el dolor moral que resulta para esta Gltima (la
madre) de la desaparicion prematura de su hijo es por si mismo indemnizable”, revolucion6 la concepcién del Consejo de
Estado francés que negaba dicha reparacion al apoyarse sobre la célebre frase <las lagrimas no se monedean>". HENAO,
Juan Carlos, El dafio. Anélisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho colombiano y
francés, al ed., Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, p.233.



extracontractual, en la que se preguntaba: “Cémo los jueces fijaran la suma a
pagar a la victima? Sobre cuales elementos se basarian? El quantum de los
dafnos-intereses debe mensurarse conforme con el perjuicio sufrido; pero, como
este es extra-pecuniario, el dafio moral no es susceptible de evaluacion. Entonces,
necesariamente, los jueces tendran en cuenta la importancia de la culpa cometida:
a mayor culpa resulta un mas grave perjuicio, mas elevada sera la cifra de los

dafios-intereses™31,

40 Después de aportar unos minimos criterios conceptuales del perjuicio moral, se

debe estudiar como se estructura la motivacién para su reconocimiento y tasacion.

3.4. La estructuracion de la motivacion para el reconocimiento y tasacion de

los perjuicios morales.

41 Desde junio de 2011 la Subseccién C de la Seccion Tercera viene aceptando (y
no puede afirmarse que sea una posicion minoritaria) la necesidad de motivar las
decisiones en las que se reconoce, tasa y liquida los perjuicios morales,
discrepando la misma Sala con el suscrito respecto a la metodologia que puede
emplearse para la liquidacion y que se funda en la aplicacion del principio de

proporcionalidad.

42 Hasta la fecha la Sala en diferentes oportunidades ha venido expresando una
serie de argumentos respecto de los cuales, respetuosamente, plantearé mi
posicién y los errores y equivocos conceptuales en los que incurre, para lo cual se

transcribe el aparte de la sentencia y luego su valoracion.

43 Sin duda alguna la utilizacion de criterios objetivos tiene la finalidad de
contribuir a la transparencia, a la imparcialidad y a la correccion, y no a mantener
privilegios ilimitados como el arbitrio iuris, el que sin la debida limitacion puede
representar, para cualquiera de los extremos de la litis, el mantenimiento de una
posicion privilegiada que crea mayor desconfianza en el juez contencioso
administrativo por la tendencia a comprender caprichosamente dicho arbitrio. La

afirmacion de criterios se encuadra, ademas, en la exigencia de la denominada

181 MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Leon, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile. Délictuelle et
contractuelle, T.1, ob., cit., p.328. “La tradicién de la indemnizabilidad (sic) de un dafio moral fue tempranamente recibida
en el Derecho (sic) francés. Entre las mas antiguas sentencias se suelen citar la de 13 de febrero de 1923, que considerd
como dafio moral el dolor experimentado por los hijos de la victima de un accidente mortal, que es suficiente, seguin dicha
sentencia, a falta de cualquier otro perjuicio de caracter material, para que sea admisible la accién de indemnizacion de
dafios y perjuicios”. DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos del derecho civil patrimonial. La responsabilidad civil
extracontractual, ob., cit., p.347.



“zona de razonabilidad” del juez®?, y se integra (en este sentido y no como se
sefala por la Sala) en la “nomodarquica juridica”, ya que tales criterios se sustentan

en la vigencia de un modelo de derecho sustentado en los “principios™33,

La consideracion de “criterios objetivos” procura que el juez contencioso
administrativo no desborde su arbitrio judicial y especialmente exceda la idea de
un profundo pragmatismo, pues ésta “deja poco espacio a la “teoria”, si hemos de
entender ésta como una labor que puede, y debe, explicitarse no sélo para que
aquélla deje se der un mero “actuar automatico”, sino para que, consciente de sus
legitimas bases, pueda considerarsela una “practica responsable” frente a un
componente social que no puede reducirse a sus <resultados efectivos>"134, Por el
contrario, la afirmacion de los “criterios objetivos” permite al juez contencioso
administrativo retornar a la dogmatica juridica, entendida como aquella que “aisla
los principios juridicos implicitos en un orden juridico, expone los diversos
preceptos juridicos como componentes o consecuencias de estos principios, y
permite asi entender el orden juridico o sus partes como una estructura de sentido
de caracter concreto con una determinada pretension de verdad. El método de la
dogmaitica juridica no es el de la explicacion causal, sino el de la comprension del
sentido, ya que solo asi puede ser entendida una estructura de sentido como lo es
un sistema juridico™. Comprension que se ofrece no por un falso ejercicio del
“arbitrio iuris”, sino sustentado en el reconocimiento de minimos criterios objetivos
con base en los cuales el raciocinio del juez contencioso administrativo cumpla
debidamente con el deber de administrar justicia y respete el derecho eficaz al

acceso a la administracion de justicia.

44 Finalmente, debo reafirmar la consideracion de “criterios objetivos” obedece a
un principio general de justicia orientado a sostener que “los individuos tiene
derecho, entre si, a una cierta posicion relativa de igualdad o desigualdad. Esto es
algo que debe ser respetado en las vicisitudes de la vida social, cuando hay que

distribuir cargas o beneficios; también es algo que debe ser restablecido cuando

132 POSNER, Richard, Como deciden los jueces, ob., cit., pp.104 y 105.

133 WVALENCIA RESTREPO, Hernan, Nomoarquica, principalistica juridica o filosofia y ciencia de los principios
generales del derecho, Comlibros, Medellin, 2007.

134 BEDOYA GIRALDO, Hubed de Jests, “Resefia de <Nomoarqucica, principalistica o filosofia y ciencia de los
principios generales del Derecho de Hernan Valencia Restrepo, en Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas,
V.37, No.107, julio-diciembre, 2007, p.572.

135 |_a dogmatica es la “explicacion sistematica de los principios juridicos que se encuentran en la base de un orden
juridico o de algunas de sus partes; asi, p. €j., <autonomia privada> <propiedad privada>, <culpa y pena>, <principio de
escuchar a las dos partes>, <pluralismo de partidos> <Estado de Derecho>, etc. Estos principios juridicos descansan
[como el principio de proporcionalidad] en ltimos (sic), originarios <proyectos de sentido> para la conformacion de la
vida social de un pueblo en un momento determinado”. WELZEL, Hans, Introduccion a la filosofia del derecho. Derecho
natural y justicia material, Aguilar, Madrid, 1977, p.193.



ha sido alterado™®¢, lo que no puede resolverse con un ejercicio desbordado del
arbitrio judicial con el que posiblemente el juez contencioso no cumpla con el
principio de justicia, bien porque atiende a presupuestos eminentemente
subjetivos, o porque no ofrece razonadamente criterios objetivos con los que
pueda atenderse a un verdadero equilibrio o proporcion®’, sin que implique
desconocer el mandato de indemnizar a la victima cuando se produce una
afectacion en su esfera moral, sino por el contrario buscando garantizar que no se
convierta en “regla judicial” un arbitrio sustentado en una posicién jurisprudencial,
puesto que en la indemnizacion o compensacion de los perjuicios morales es
“concebible, por otra parte, que pueda haber un enfoque moral que no coloque a
los individuos en un pie de igualdad reciproca en estas cuestiones"38, por lo que
dentro de tal enfoque la consideracion de “criterios objetivos” permite afirmar que
el “derecho solo seria justo si reflejara estas diferencias y tratara en forma diversa

los casos diferentes”139,

45 Ahora bien, ¢no pueden ser objeto de ponderacion los perjuicios morales?
Cuando la Sala afirma esto ¢se promueve la ausencia de motivacion, justificacion
0 razonamiento de la decision judicial? Si esto es asi, la Sala contradice hasta
aquellos en los que dogmaticamente puede apoyarse, que afirman que “lo Unico
gue podemos hacer es exigirle al juez que justifigue exigentemente, mediante
razones los mas convincentes y compartibles que sea posible, sus opciones y las
valoraciones en que se basan, pero tales razones con que el juez motiva su
decision en los casos dificiles no seran nunca razones puramente demostrativas,
jamas podran ser prueba plena de que dio con la Unica respuesta correcta,
sencillamente porque un caso no tiene una Unica respuesta correcta cuando las
palabras de la ley permiten varias™“°. Por esto, cuando la Sala concibe que no
puede ponderarse los perjuicios morales niega que pueda razonadamente
motivarse (con base en criterios objetivos) y cabe preguntar: ¢cémo se llega a la

conclusién de fijar un determinado “quantum indemnizatorio”?

138 HART, H. L. A., El concepto de derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1977, p.198.

137 “por ello es que la justicia es tradicionalmente concebida como que mantiene y restablece un equilibrio o proporcion, y
su precepto principal se formula con frecuencia diciendo: “tratar los casos semejantes de la misma manera”; aunque es
necesario afiadir “‘y tratar los casos diferentes de diferente manera” (...) Hay por lo tanto una cierta complejidad en la
estructura de la idea de justicia. Podemos decir que consiste en dos partes: una nota uniforme o constante resumida en el
precepto “tratar los casos semejantes de la misma manera”, y un criterio cambiante o variable usado para determinar
cuando, para un determinado proposito, los casos son semejantes o diferentes. En este aspecto la justicia es como las
nociones de lo que es genuino, o alto, o caluroso, que contienen una referencia implicita a un criterio que varia segun la
clasificacidn de la cosa a la que esas palabras se aplican” (subrayado fuera de texto). HART, H. L. A., El concepto de
derecho, ob., cit., p.199.

138 HART, H. L. A, El concepto de derecho, ob., cit., p.206.

139 HART, H. L. A., El concepto de derecho, ob., cit., p.206.

140 GARCIA AMADO, Juan Antonio, El derecho y sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofia juridicala ed.,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2010, p.105.




46 La Sala reconoce que ante la imposibilidad de definir “el grado de afectacion
interior” debe el juez acudir en su decision a la equidad. Con esta afirmacién
incurre en varias equivocaciones: 1) desconoce el material probatorio que
ordinariamente se allega a todo proceso y que permite, especialmente la prueba
testimonial, determinar si la presuncion de afliccion de la que se parte en el
reconocimiento de los perjuicios morales se encuentra constatada o no; 2) acudir a
la equidad no resuelve el problema de la falta de motivacion entendida como
“justificar la decision tomada proporcionando una argumentacion convincente e
indicando lo bien fundado de las opciones que el juez efectiia”4t; 3) finalmente, no
puede confundir el grado de afectacién del dafio antijuridico porque en su
materialidad quedd definido, luego es contradictorio que demostrandose dicho
dafo, se afirme la negacion de su naturaleza fenomenoldgica de la que cabe
extraer un primer elemento objetivo, ya que no es lo mismo el padecimiento, el
sufrimiento y la afliccibn que se produce con ocasién de una muerte (que a su vez
obedece a su fenomenologia, violenta, accidental, traumatica, etc.), de una lesion
(que puede llevar a una invalidez total, por ejemplo), de la afectacion al honor o a

la honra, al buen nombre, a los derechos fundamentales o humanos violados.

47 Debe la Sala orientar adecuadamente su posicién porque en la construccion de
la motivacién y justificacion para el reconocimiento, tasacion y liquidacion de los
perjuicios morales no se atiende sélo a un criterio como el de la convivencia, sino
gue operan diferentes criterios objetivos que se extraen de la concepcion
constitucional de la familia que existe en la jurisprudencia constitucional, y cuya
aplicacion obra con base en la prueba (testimonial especialmente) con la que
pueda constatarse la presuncion de afliccion de la que parte el reconocimiento de

los perjuicios morales.

48 Pero no seria suficiente la motivacion anterior sin exponer la postura que la
Subseccion C de la Seccion Tercera ha aceptado desde junio de 2011, sea 0 no

posicion minoritaria 0 mayoritaria, en los siguientes apartados.

3.5. Motivacién racional para la tasacién y liquidacion de los perjuicios

morales.

141 pPERELMAN, Charles, Ethique et droit, Bruylant, Bruxelles, 1990, pp.213-214.



3.5.1. El reconocimiento de los perjuicios morales. Prueba del parentesco,
reglas de la experienciay presuncion de afliccion.

49 La premisa es, en mi criterio, que la sentencia de la Sala no estructuré ninguna
motivacion y justificacion para reconocer y tasar los perjuicios morales, sino que
acoge de manera irreflexiva y mecénica su existencia, tasando sin tener en cuenta

un minimo razonamiento y desprovista de toda argumentacion juridica#2.

50 En ese sentido, la reciente sentencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera de
23 de agosto de 20123 sefialé que en “cuanto se refiere a la forma de probar los
perjuicios morales, debe advertirse que, en principio, su reconocimiento por parte
del juez se encuentra condicionado —al igual que (sic) demas perjuicios- a la
prueba de su causacion, la cual debe obrar dentro del proceso”. En la misma
providencia se agrega que “la Sala reitera la necesidad de acreditacién probatoria
del perjuicio moral que se pretende reclamar, sin perjuicio de que, en ausencia de
otro tipo de pruebas, pueda reconocerse con base en las presunciones derivadas
del parentesco, las cuales podran ser desvirtuadas total o parcialmente por las
entidades demandadas, demostrando la inexistencia o debilidad de la relacion

familiar en que se sustentan”.

51 Sin duda, en los eventos en los que la afectacion a las personas (por muerte o
lesiones) produce como consecuencia de los dafios antijuridicos en virtud de los
hechos como los ocurridos en los que se produjo la desaparicion de Fabian Alonso
Salazar Cardona como consecuencia, no puede reducir su materialidad a la simple
constatacion desde la perspectiva ordinaria, sino que comprende la consideracion,

el respeto al ordenamiento juridico y a los derechos humanos, intereses y bienes

142.%(,..) 1. Toda valoracion que el juez realice y que sea relevante para su decision final del caso debe estar expresamente
justificada mediante argumentos. 2. Esos 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. Esos argumentos deben ser convincentes o, si se quiere utilizar una expresién 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 decision judicial
merezca el calificativo de racional conforme a los pardmetros minimos de la teoria de la argumentacion. 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. Podria afiadirse un cuarto requisito: que ni las premisas empleadas y justificadas ni el fallo
vulneren los contenidos de las normas juridicas, al menos en lo que tales contenidos sean claros. Esta exigencia se
desdobla, a su vez, en dos: a. que los elementos con que el juez compone su razonamiento decisorio no rebasen los limites
marcados por las normas procesales; b que el fallo no contradiga el derecho sustantivo” (subrayado fuera de texto).
GARCIA AMADO, Juan Antonio, “La argumentacion y sus lugares en el razonamiento judicial sobre los hechos”, en
GARCIA AMADO, Juan Antonio, El derecho y sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofia juridica, 12 ed.,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2010, p.49.

143 Seccion Tercera, sentencia de 23 de agosto de 2012, expediente 24392. Pon. Hernan Andrade Rincon.




gue se ven vulnerados, socavados y lesionados, y se radican en cabeza de los

demandantes.

52 Como premisa se tiene la afirmacién del principio de la dignidad humana, cuyo
despliegue no se agota solamente en la esfera interior, intima y personal del
sujeto, sino que se desdobla a los sentimientos que se producen de afliccién,
desesperacion, congoja, desasosiego, temor, etc., que afloran cuando se produce
la afectacion a su lugar de vivienda o habitacién. Se trata, por lo tanto, de
reconocer por conexidad la intima relacion que se produce entre la esfera moral

de cada individuo y la eficacia de los derechos humanos a este reconocidos.

Sostener esto, sin duda alguna, representa el respeto al derecho a la reparacién
integral consagrada en el articulo 16 de la ley 446 de 1996, y se aproxima a la
regla de la restitutio in integrum, que se reconoce en el articulo 63.1 de la

Convencion Americana de Derechos Humanos44.

Precisamente, en la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
de 11 de mayo de 2007, relativa a la masacre de la “Rochela”, se sostuvo “que en
el ambito interno no se dispuso una indemnizacién por el sufrimiento propio de las
victimas fallecidas, por lo que corresponde determinar la indemnizacion
pertinente”. Se trata, por lo tanto, de reconocer que con ocasion de la afectacion
de la lesion a la vida, a la integridad personal, o al ejercicio de la libertad, por
ejemplo, de las victimas y sus familiares se produjo, como se puede constatar con
los medios probatorios que obran en el expediente (en especial la prueba
testimonial), toda una serie de padecimientos, sufrimientos y temores que se
reflejan en lo mas intimo y personal de cada uno, ponderado en funciéon a su
posterior tasacion y liquidacién, que de no reconocerse, para este tipo de casos
especificamente y con la mayor cantidad de medios probatorios permita arrojar la
certeza, o inducir con certeza la existencia de tales perjuicios en cabeza de todos
y cada uno de los actores, podria socavar el derecho a la reparacion integral
reconocido constitucional y legalmente.

53 La fundamentacién anterior trasladada al caso concreto, y como parte de la
motivacion, exige la constatacion y acreditacion debida y legalmente del

parentesco, para lo que procede el examen de los registros civiles (de nacimiento,

144 PINTO, Mbnica. “La réparation dans le systéme interaméricain des droits de I’homme. A propos de I’arrét
Aloeboetoe”, en Annuaire Francais de Droit International. T.XLII, 1996, pp.733 a 747.



de matrimonio y, en dado caso, de las partidas de bautismo!*®), de manera que
pueda reconocerse los perjuicios morales en cabeza de la victima y de sus

familiares.

54 Dicho reconocimiento se encuentra acompafiado, en el raciocinio del juez
contencioso administrativo, por la aplicacion de las reglas de la experiencia, segun
las cuales se presume que la muerte, lesion, la vulneracion del honor, etc., afecta
a la victima y a sus familiares mas cercanos (esto es, los que conforman su nucleo
familiar), y se expresa en un profundo dolor, angustia y afliccion, teniendo en
cuenta que dentro del desarrollo de la personalidad y del individuo esta la de hacer

parte de una familial*® como espacio basico de toda sociedad!*’ (el segundo

145 En aplicacion de la Ley 92 de 1938 y del Decreto 1260 de 1970 (articulos 105 y 106).

146 “_as reglas de la experiencia, y la practica cientifica’ han determinado que en la generalidad, cuando se esta ante la
pérdida de un ser querido, se siente afliccion, lo que genera el proceso de duelo. Razoén por la cual la Sala reitera la
posicion asumida por la Corporacion en la sentencia de 17 de julio de 1992' donde sobre el particular, y con fundamento
en la Constitucion, se analizo el topico, asi: “En punto tocante con perjuicios morales, hasta ahora se venian aceptando
que estos se presumen para los padres, para los hijos y los cdnyuges entre si, mientras que para los hermanos era necesario
acreditar la existencia de especiales relaciones de fraternidad, o sea, de afecto, convivencia, colaboracién y auxilio mutuo,
encaminados a llevar al fallador la conviccion de que se les causaron esos perjuicios resarcibles. Ocurre sin embargo, que
la Constitucion Nacional que rige en el pais actualmente, en su articulo 2°., sefiala que Colombia como Estado Social de
derecho que es, tiene como fines esenciales el de servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la misma; también el de facilitar la participacion de todos
en las decisiones que los afecte y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; al igual que
defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica (sic) y la vigencia
de un orden justo. “Por su parte el articulo 42 de la Carta Politica, establece que el Estado y la sociedad tienen como deber
ineludible el de garantizar la proteccion integral de la familia, ndcleo fundamental de la sociedad, que “se constituye por
vinculos naturales y juridicos, por la decisidn libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla.” Y agrega que “Cualquier forma de violencia en la familia se considera destructiva de su
armonia y unidad, y sera sancionada conforme a la ley. Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o
procreados naturalmente o con asistencia cientifica tienen iguales derechos y deberes”. (Subrayas fuera de texto). “La ley
no ha definido taxativamente las personas que integran la familia que goza de la especial proteccion del estado y de la
sociedad en general. Asi las cosas, podria adoptarse como criterio interpretativo el concepto amplio de la familia, como
aquellos parientes préximos de una persona a los que se refiere el articulo 61 del C.C., que es del siguiente tenor: “En los
casos en que la Ley dispone que se oiga a los parientes de una persona, se entendera que debe oirse a las personas que van
a expresarse y en el orden que sigue: “1°. Los descendientes legitimos; “2°. Los ascendientes legitimos; “3°. El padre y la
madre naturales que hayan reconocido voluntariamente al hijo, o este a falta de descendientes o ascendientes legitimos;
“49, El padre y la madre adoptantes, o el hijo adoptivo, a falta de parientes de los nimeros 1°., 2°. y 3°; “5°. Los colaterales
legitimos hasta el sexto grado, a falta de parientes de los nimeros 1°., 2°., y 4°; “6°. Los hermanos naturales, a falta de los
parientes expresados en los nimeros anteriores; “7°. Los afines legitimos que se hallen dentro del segundo grado, a falta
de los consanguineos anteriormente expresados. “Si la persona fuera casada, se oira también, en cualquiera de los casos de
este articulo a su cdnyuge; y si alguno o algunos de los que deben oirse, no fueren mayores de edad o0 estuvieren sujetos a
la potestad ajena, se oira en su representacion a los respectivos guardadores, 0 a las personas bajo cuyo poder y
dependencia estén constituidos”. “También resulta procedente tomar como familia lo que los tratadistas definen como
familia nuclear, esto es, la integrada por los parientes en primer grado a que alude el articulo 874, ordinal 3° ibidem, que
reza: “La familia comprende (ademas del habitador cabeza de ella) a la mujer y a los hijos; tanto los que existen al
momento de la constitucion, como los que sobrevienen después, y esto aln (sic) cuando el usuario o habitador no esté
casado, ni haya reconocido hijo alguno a la fecha de la constitucion.” “La familia para fines de las controversias
indemnizatorias, esta constituida por un grupo de personas naturales, unidas por vinculos de parentesco natural o juridico,
por lazos de consanguinidad, o factores civiles, dentro de los tradicionales segundo y primer grados sefialados en varias
disposiciones legales en nuestro medio. “Asi las cosas, la Corporacion varia su anterior posicion jurisprudencial, pues
ninguna razon para que en un orden justo se continte discriminando a los hermanos, victimas de dafios morales, por el
hecho de que no obstante ser parientes en segundo grado, no demuestran la solidaridad o afecto hasta hoy requeridos, para
indemnizarlos. Hecha la correccion jurisprudencial, se presume que el dafio antijuridico inferido a una persona, causado
por la accién u omision de las autoridades publicas genera dolor y afliccion entre sus parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad y primero civil, ya sean ascendientes, descendientes o colaterales. “Como presuncion de hombre que es, la
administracion esta habilitada para probar en contrario, es decir, que a su favor cabe la posibilidad de demostrar que las
relaciones filiales y fraternales se han debilitado notoriamente, se ha tornado inamistosas o, incluso que se han deteriorado
totalmente. En sintesis, la Sala tan solo aplica el criterio légico y elemental de tener por establecido lo normal y de
requerir la prueba de lo anormal. Dicho de otra manera, lo razonable es concluir que entre hermanos, como miembros de
la célula primaria de toda sociedad, (la familia), exista carifio, fraternidad, vocacién de ayuda y solidaridad, por lo que la
lesion o muerte de algunos de ellos afectan moral y sentimentalmente al otro u otros. La conclusion contraria, por



criterio con el que ya cuenta el juez en el momento de reconocer los perjuicios
morales tiene que ver con el concepto de familia, que sera importante para
determinar la tasacion y liquidacion de los mismos perjuicios, ya que puede
apreciarse (de la prueba testimonial):- como estaba conformada la familia?; - qué
rol desempefiaba la victima al interior de su familia?; - como estaban definidas las

relaciones entre la victima y los demas miembros de la familia?; - se trataba de

excepcional y por opuesta a la l6gica de lo razonable, no se puede tener por establecida sino en tanto y cuanto existan
medios probatorios legal y oportunamente aportados a los autos que asi la evidencien.” (Negrillas de la Sala)”. Seccién
Tercera, sentencia de 15 de octubre de 2008. Exp.18586.

147 %4.2. Amparada en la doctrina especializada, también la jurisprudencia constitucional ha sefialado que el surgimiento
de la familia se remonta a la propia existencia de la especie humana, razdn por la cual se constituye en “la expresion
primera y fundamental de la naturaleza social del hombre”. Bajo esta concepcidn, la familia es considerada un
“presupuesto de existencia y legitimidad de la organizacién socio-politica del Estado, lo que entrafia para éste la
responsabilidad prioritaria de prestarle su mayor atencion y cuidado en aras de preservar la estructura familiar, ya que
‘[e]s la comunidad entera la que se beneficia de las virtudes que se cultivan y afirman en el interior de la célula familiar y
es también la que sufre grave dafio a raiz de los vicios y desordenes que alli tengan origen”. 4.3. En Colombig, la
Asamblea Nacional Constituyente de 1991 no acogid la propuesta formulada por el Gobierno de asignarle a la familia un
alcance puramente asistencial y se decidio, en cambio, por reconocerle el caracter de pilar fundamental dentro de la
organizacion estatal, asociandola con la primacia de los derechos inalienables de la persona humana y elevando a canon
constitucional aquellos mandatos que propugnan por su preservacion, respeto y amparo. De este modo, la actual Carta
Politica quedd alineada con la concepcion universal que define la familia como una institucion basica e imprescindible de
toda organizacion social, la cual debe ser objeto de proteccidn especial. 4.4. En efecto, el derecho internacional, en las
declaraciones, pactos y convenciones sobre derechos humanos, civiles, sociales y culturales, se refiere a la familia como
“el elemento natural y fundamental de la sociedad” y le asigna a los estados y a la sociedad la responsabilidad de
protegerla y asistirla. Tal consideracion aparece contenida, entre otros instrumentos internacionales, en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (art. 16), en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y politicos (art. 23), en el
Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 10°) y en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos -Pacto de San José de Costa Rica- (art. 17); los cuales se encuentran incorporados a nuestro derecho
interno por haber sido suscritos, aprobados y ratificados por el Estado colombiano. 4.5. Bajo ese entendido, en nuestro
pais el régimen constitucional de la familia quedé definido: (i) en el articulo 5° de la Carta, que eleva a la categoria de
principio fundamental del Estado la proteccion de la familia como institucion basica de la sociedad; (ii) en el articulo 13,
en cuanto dispone que todas las personas nacen libres e iguales y que el origen familiar no puede ser factor de
discriminacion; (iii) en el articulo 15, al reconocer el derecho de las personas a su intimidad familiar e imponerle al Estado
el deber de respetarlo y hacerlo respetar; (iv) en el articulo 28, que garantiza el derecho de la familia a no ser molestada,
salvo que medie mandamiento escrito de autoridad competente con las formalidades legales y por motivo previamente
definido en la ley; (v) en el articulo 33, en cuanto consagra la garantia fundamental de la no incriminacién familiar, al
sefialar que nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo o contra su cdnyuge, compafiero permanente o parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil; (vi) en el articulo 43, al imponerle al
Estado la obligacion de apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia; (vii) en el articulo 44, que eleva a la
categoria de derecho fundamental de los nifios el tener una familia y no ser separado de ella; y (viii) en el articulo 45, en la
medida en que reconoce a los adolescentes el derecho a la proteccion y a la formacion integral. 4.6. En concordancia con
ello, el articulo 42 de la Constitucion consagro a la familia como el “ntcleo fundamental de la sociedad”, precisando que
la misma puede constituirse por vinculos naturales o juridicos, esto es, “por la decision libre de un hombre y una mujer de
contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla”. Ello permite advertir que en el orden constitucional
vigente, no se reconocen privilegios en favor de un tipo determinado de familia, sino que se legitima la diversidad de
vinculos o de formas que puedan darle origen. Asi, tanto la familia constituida por vinculos juridicos, es decir, la que
procede del matrimonio, como la familia que se constituye por vinculos naturales, es decir, la que se forma por fuera del
matrimonio o en union libre, se encuentran en el mismo plano de igualdad y son objeto de reconocimiento juridico y
politico, de manera que las personas tienen plena libertad para optar por una o otra forma de constitucién de la institucion
familiar. 4.7. Conforme con el alcance reconocido a la familia, el propio articulo 42 le asigna a la sociedad y al Estado el
deber de garantizar su proteccion integral, al tiempo que le asigna a la ley la funcién de regular, por una parte, las formas
del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los deberes y derechos de los cdnyuges, su separacion y la disolucion
del vinculo; y por la otra, lo referente a los efectos civiles de los matrimonios religiosos y de las sentencias dictadas por
las autoridades religiosas que declaren su nulidad, asi como también lo relacionado con la cesacion de los efectos civiles
de todos los matrimonios a través del divorcio. 4.8. La proteccion integral de que es objeto la institucion familiar,
cualquiera que sea la forma que ella adopte, es recogida y prodigada por la propia Constitucion mediante la
implementacion de un sistema de garantias, cuyo propdsito es reconocer su importancia en el contexto del actual Estado
Social de Derecho y hacer realidad los fines esenciales de la institucion familiar, entre los que se destacan: la vida en
comun, la ayuda mutua, la procreacion y el sostenimiento y educacion de los hijos. Tal como lo ha destacado esta
Corporacion,[5] ese ambito de proteccion especial se manifiesta, entre otros aspectos, (i) en el reconocimiento a la
inviolabilidad de la honra, dignidad e intimidad de la familia; (ii) en el imperativo de fundar las relaciones familiares en la
igualdad de derechos y obligaciones de la pareja y en respeto entre todos sus integrantes; (iii) en la necesidad de preservar
la armonia y unidad de la familia, sancionando cualquier forma de violencia que se considere destructiva de la misma; (iv)
en el reconocimiento de iguales derechos y obligaciones para los hijos, independientemente de cudl sea su origen familiar;
(v) en el derecho de la pareja a decidir libre y responsablemente el nimero de hijos que desea tener; y (vi) en la asistencia
y proteccion que en el seno familiar se debe a los hijos para garantizar su desarrollo integral y el goce pleno de sus
derechos”. Corte Constitucional, C-821 de 9 de agosto de 2005.



una familia que convivia 0 no en un mismo espacio?; - se trataba de una familia
gue estaba disgregada, o de una familia fruto de diferentes relaciones de los
padres —hermanastros, hermanos de crianza, por ejemplo-?), y de reconocer su

existencia bien sea como un derecho prestaciones, o fundamental'48,

55 Ahora bien, respecto de los perjuicios morales en cabeza de los familiares de
las victimas con ocasion de la muerte y lesiones, por ejemplo, el juez contencioso
administrativo debe observar que el reconocimiento de la existencia de los
perjuicios morales con base en las reglas de la experiencia lleva a presumir que
en las circunstancias en que ocurrig, para sus parientes inmediatos, debio implicar
un profundo dolor, angustia y afliccion, pero teniendo en cuenta también su
desdoblamiento en el libre desarrollo de la personalidad y en la participacion de
todo individuo como miembro de una familia, espacio basico de toda sociedad*°.
Y se afirma que debe tratarse de parientes inmediatos, ya que dicha presuncion, al
no existir otro medio probatorio en el expediente, reviste sustento juridico
solamente respecto del nucleo familiar vital, esto es, aquel que se comprende

dentro del mandato constitucional del articulo 42 de la Carta Political®°.

56 No se pudo conocer en la sentencia de la Sala si para el caso concreto
obraban tanto pruebas acerca del parentesco para su reconocimiento inicial, como
pruebas testimoniales en las que se reflejara el alcance de la afliccion o dolor

padecido por los familiares de Esther Vasquez de Gémez.

148 «ge discute igualmente en relacion con el contenido y alcance de las medidas constitucionales de proteccion de la
familia. En efecto, aquéllas se manifiestan en la necesaria adopcion de normas legales, de actos administrativos, asi como
de decisiones judiciales, medidas todas ellas encaminadas a lograr y preservar la unidad familiar existente, al igual que
brindar una proteccion econémica, social y juridica adecuada para el nacleo familiar. Estos son los propo6sitos, o la razén
de ser de las normas juridicas y deméas medidas de proteccion previstas por el ordenamiento juridico. Asi mismo, se
presenta una controversia acerca de si la familia puede ser considerada, en si misma, un derecho fundamental o uno de
caracter prestacional. De tal suerte que las medidas de proteccion de aquélla pueden ser comprendidas de manera
diferente, dependiendo de si se entiende que familia es un derecho fundamental (de primera generacién), o si, por el
contrario, se ubica como un derecho de contenido prestacional. En efecto, si se entiende que “familia” es un derecho
prestacional, entonces el Estado, segun las condiciones econdémicas podré establecer mayores o menores beneficios que
proporcionen las condiciones para que las familias puedan lograr su unidad, encontrandose protegidas econémica y
socialmente. De igual manera, entraria a aplicarse el principio de no regresion, pudiéndose, en algunos casos,
excepcionarse. Por el contrario, si se comprende a la familia en términos de derecho fundamental, entonces las medidas
estatales relacionadas con aquélla seran obligatorias, no pudiendo alegarse argumentos de contenido econdmico para
incumplirlas, pudiéndose ademas instaurar la accion de tutela para su proteccion. Finalmente, la tesis intermedia apunta a
sefialar que la familia como institucién debe ser protegida por el Estado, en cuanto a la preservacion de su unidad y
existencia, presentando en estos casos una dimension de derecho fundamental; al mismo tiempo, otros elementos, de
contenido econdmico y asistencial, se orientan por la légica de implementacion y proteccion propia de los derechos
prestacionales. En suma, de la comprensién que se tenga del término “familia” dependerd el sentido y alcance de los
mecanismos constitucionales de proteccion”. Corte Constitucional, sentencia T-572 de 26 de agosto de 2009.

149 Seccidn Tercera, sentencias del 18 de marzo de 2010, expedientes: 32651 y 18569.

150 Con lo que se da continuidad al precedente de la Sala segun el cual: “En relacién con el perjuicio moral, debe
precisarse que la Sala en recientes pronunciamientos ha sefialado que éste se presume en los grados de parentesco
cercanos, puesto que la familia constituye el eje central de la sociedad en los términos definidos en el articulo 42 de la
Carta Politica. En tal sentido, el juez no puede desconocer la regla de la experiencia que pone de manifiesto que el nicleo
familiar cercano se aflige o acongoja con el dafio irrogado a uno de sus miembros”. Seccion Tercera, sentencia de 26 de
febrero de 2009, expediente 16727.



57 Ahora bien, probado el reconocimiento de los perjuicios morales, el juez
contencioso administrativo debe examinar si encuentra que las entidades
demandadas, precisamente, desvirtuaron la presuncion de afliccion causada a los
demandantes por, lo que lleva a concretar la existencia y reconocimiento de los
perjuicios morales en cabeza de la victima y de sus familiares. En el proceso las
entidades demandadas no desvirtuaron en ningidn momento el parentesco o las
relaciones propias a este, lo que lleva a concretar el reconocimiento de los
perjuicios morales en cabeza de todos y cada uno de aquellos, sin perjuicio de lo
sostenido por la Sala respecto de aquellos que no se acreditd su legitimacion, y
aquellos que no acudieron al proceso debidamente representados, y quienes en la

demanda no invocaron la calidad de terceros damnificados, lo que impide que

haya lugar a modificar la causa petendi.

58 Ahora bien, acreditado el reconocimiento de los perjuicios morales, la Sala
debe examinar la tasacion y liquidacion de los perjuicios para lo que, en principio,
si cabe exigir una minima carga probatoria a los demandantes que permitan al

juez, dentro de su arbitrio judicial, determinar la cuantia a indemnizar.

3.5.2. La indiscutible motivacion para la tasacion de los perjuicios morales.

59 La reciente sentencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera de 23 de agosto
de 20121, sostiene claramente que el “Juez Contencioso al momento de
decidir se encuentra en la obligacion de hacer explicitos los razonamientos
gue lo llevan a tomar dicha decision, 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 agrego, 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 drbita interna de cada individuo, sin que necesariamente su
existencia corresponda con la exteriorizacion de su presencia, ha entendido
esta Corporacion que es posible presumirlos para la caso de los familiares
mas cercanos, dada la naturaleza misma afincada en el amor, la solidaridad y

el afecto que es inherente al comun de las relaciones familiares, presuncion

151 Seccion Tercera, sentencia de 23 de agosto de 2012, expediente 24392. Pon. Hernan Andrade Rincon.



de hombre que, desde luego, es susceptible de ser desvirtuada dentro del

proceso”.

Y se concluyd, en la citada sentencia de la Sala Plena de Seccion Tercera de 23
de agosto de 2012, 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 presuncién de afecto y

solidaridad gque 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 qravedad v

extension, el grado de afectacion 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 que de ninguna manera puede asumirse como algo gracioso,

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

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

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

61 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-seccion 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, v 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 gue 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, aungue sea aproximadamente, ya que de otro

modo habria que concluir que derechos de alta importancia quedan

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

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

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

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

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

fin persequido en una condena de satisfaccion y 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 argumenté que “las

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

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

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

constituyen, simplemente, una quia 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 surqgir 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 indemnizacidn 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 ajustard 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); I) 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 analisis de los diferentes aspectos que determinan aquélla y éstas, dentro de los

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

(subrayado fuera de texto); Il) 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 indemnizacién del perjuicio moral” (subrayado fuera de texto).

62 De los anteriores argumentos no hay 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 sélo interesa citar aquellos apartes
en los que el sustento del arbitrio judicium (arbitrium judicis) aparece
descontextualizado de todo el elemento argumentativo completo que utilizé 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 administracion de justicia.

63 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 tasacion 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 distincibn 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 indemnizacién del

perjuicio aludido, sb6lo 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 Seccion Tercera.

64 Por este motivo, es necesario que la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, atienda la observacion 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 reparacién integral. Lo anterior, y dando
continuidad a la argumentacion de la mencionada sentencia, para que se entienda

gue “la_afirmacion de la independencia del juez implica la asuncion, por parte de

éste, de una responsabilidad mayor. Debera ponerse especial esmero en el

cumplimiento del deber de evaluar los diferentes elementos gue, en cada proceso,

permitan establecer no s6lo la existencia del perjuicio moral, sino su intensidad, e

imponer las maximas condenas Unicamente en aguellos 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).



65 Para la tasacién 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 ponderacién exigible.

66 De acuerdo con lo argumentado en la sentencia T-351, de 5 de mayo de 2011
(accion 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 Seccion Tercera del

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

probarse por cualguier medio probatorio”; b) “la prueba solo atafie a la existencia

del mismo, pero no permite determinar de manera precisa el monto en que deben

reconocerse los perjuicios morales que, por 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 reparacion integral”; d) el “Consejo de Estado ha decidido
establecer las condenas por perjuicios morales en términos de salarios minimos,
considerando que es un parametro util 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
maximo de 100 smimv como tope, con el fin de que exista un parametro 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 andlisis 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
justifiguen separarse de ese tope y las hacen explicitas en la sentencia de manera
transparente y suficiente, su decision no se apartaria de la jurisprudencia del
Consejo de Estado, ni seria ajena a la obligacion constitucional de motivar los
pronunciamientos judiciales”; y, f) lo “que la alta Corporacion ha sentado es una
presuncién (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 esta 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 consideracion 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”.

67 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 jurisprudenciat®?>. De hecho, la Sala
echa de menos que a pesar de que explicitamente se considerdo el dafo
ocasionado por la muerte de un ser querido, estimandolo como mas intenso, no se
haya justificado por qué la cuantificacién de la frustracion por no obtener el titulo
de abogado por tres afios iguala tal situacion”; b) sin “perjuicio del arbitrio citado,
para cuantificar el dafio el Tribunal se encontraba obligado a atender los
parametros establecidos por la jurisprudencia del Consejo de Estado y los criterios
adscritos a los conceptos de “reparacion integral” y de “equidad” consignados en
el articulo 16 de la Ley 446 de 1998. Como se advirtid, la amplitud de la citada

152 |_a Seccion Tercera del Consejo de Estado, en fallo del 6 de septiembre de 2001 argument6 lo siguiente: “Considera
esta Sala que debe abandonarse el criterio adoptado por ella desde 1978, conforme al cual, para efectos de la
indemnizacion del perjuicio moral, se daba aplicacion extensiva a las normas que, al respecto, traia el Cédigo Penal. (...)
Se afirma, entonces, la independencia del juez contencioso administrativo para fijar, en cada caso, con sustento en las
pruebas del proceso y segun su prudente juicio, el valor de la indemnizacion del perjuicio moral. (...) Considerando que el
salario minimo mensual en Colombia se fija atendiendo fundamentalmente la variacion del indice de precios al
consumidor, se considera que el valor del perjuicio moral, en los casos en que éste cobre su mayor intensidad, puede
fijarse en la suma equivalente a cien (100) salarios minimos legales mensuales (...) cantidad que servira de directriz a los
jueces y tribunales de la misma jurisdiccion”. (negrilla fuera de texto original).



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 querido”; y, c) “la ausencia de
argumentos que expliquen por qué a la accion de reparacion directa invocada (...)

le es aplicable el monto méaximo del perjuicio moral, llevan a que la Sala considere

tal determinaciéon como arbitraria y, por tanto, vulneradora de los derechos a la

igualdad y al debido proceso” (subrayado fuera de texto).

68 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 planteo la siguiente argumentacion que debe observar el juez
contencioso administrativa, 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 vy, 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 lesiébn”. Da pues la jurisprudencia

153 Seccion Tercera, sentencia de 13 de abril de 2000, expediente 11892,

154 “En el caso concreto considera la Sala que no hay lugar a condenar a la Nacidn por los perjuicios morales reclamados
por el actor porque las molestias aducidas no alcanzan la connotacion de dafio moral, entendido este concepto en sentido
amplio para abarcar no sélo el dolor moral sino otra serie de perjuicios no afectivos que inciden en el ambito de la esfera
espiritual. No hay duda de que el actor padeci6 las molestias e incomodidades inherentes al racionamiento de energia y al
cambio de la hora legal, pues las mismas fueron sufridas por toda la poblacién, como consecuencia de una medida que
hubo necesidad de adoptar con el fin de conjurar una crisis que de prolongarse habria tenido consecuencias muy graves
para la economia del pais. Sin embargo, tales molestias no alcanzaron a juicio de la Sala y segln la prueba que obra en el
proceso a producirle al demandante un grave sufrimiento, susceptible de reparacion, de la naturaleza de aquel que se
padece por la pérdida de un ser querido o el agravio que se infiere al cuerpo o a los sentimientos o a los derechos
fundamentales de las personas con una lesién o una injuria, sino tan solo incomodidades menores que si bien afectaron su
vida cotidiana no incidieron seriamente en su espiritualidad. El demandante afirma que las limitaciones a que se vio
sometido durante las horas de racionamiento le causaron afliccion, frustracién, desesperacion, desolacion. Sin embargo,
no demostré haber padecido realmente trastorno emocional significativo durante esa época. Si bien el sufrimiento moral
se padece interiormente, son sus manifestaciones externas las que permiten su afirmacion. Por lo tanto, no basta con
asignar calificativos a los hechos, es necesario demostrar su existencia. En consecuencia, no hay lugar a declarar la
responsabilidad del Estado en el caso concreto porque el demandante no acredito el primer elemento de la reparacion cual
es el dafio”. Seccion Tercera, sentencia de 13 de abril de 2000, expediente 11892.



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 parametro
constitucional minimo para ejercicio de la discrecionalidad judicial. Para hacerlo
explicito, reitera la distincion 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 habitacién, 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

155 Seccion Tercera, sentencia de 13 de abril de 2000, expediente 11892,

156 “Asi, la discrecionalidad en cabeza de la administracion no faculta al funcionario para imponer sus caprichos ni para
incurrir en arbitrariedades: ella estriba en la posibilidad de apreciar libremente la oportunidad o conveniencia de la accion
dentro de los limites fijados por la ley, uno de los cuales surge del fin que debe presidir toda actividad administrativa, cual
es la prevalencia del interés publico. En consecuencia, un fin extrafio a él es ilicito y susceptible de ser anulado y
controvertido judicialmente, como se anotd. No debe confundirse lo arbitrario con lo discrecional. En lo arbitrario se
expresa el capricho individual de quien ejerce el poder sin sujecién a la ley. EI poder discrecional por el contrario, esta
sometido a normas inviolables como las reglas de derecho preexistentes en cabeza del érgano o funcionario competente
para adoptar la decision en cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares, a fin de proteger la vida,
honra y bienes de los asociados, asi como sus derechos y libertades. Dentro de la facultad discrecional, el poder o la
competencia no tiene prefijada su decision de una manera rigida, sino que en atencién a la complejidad y variacion de los
factores de los asuntos sometidos a su jurisdiccion, debe aplicar el precepto mas adecuado y justo a la situacién concreta,
ateniéndose a los objetivos fijados por la Constitucion y la ley, ajenos a su libre capricho. [...]”. Corte Constitucional,
sentencia C-031 de 1995.

157 Consejo de Estado, Seccién 3?, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 22 de abril de 2009 (CP Ramiro
Saavedra Becerra) [Rad. 05001-23-24-000-1992-00231-01(17000)]. Se dijo al respecto: “a pesar de que los demandantes
lograron demostrar la incomodad que padecieron con ocasion del dafio, lo cierto es que ese sentimiento no es de tal
envergadura que justifique su reparacion. || En efecto, el dafio moral es un perjuicio inmaterial que comprende el aspecto
interno del individuo, la afeccion directa a los sentimientos del ser humano, como la congoja, la tristeza, etc., y para que
haya lugar a su indemnizacion, es necesario que la afectacion sea intensa, pues no cualquier contratiempo o contrariedad
puede ser moralmente compensado, maxime si se tiene en cuenta que el Gnico patrimonio de los demandantes no se
destruyd ni se perdid, sino que, por el contrario, los dafios generados al inmueble se repararon.”

158 Consejo de Estado, sentencia de marzo 10 de 2011 (CP Hernan Andrade Rincdn) [Rad. 19001-23-31-000-1998-00451-
01 (20109)]. Se dijo al respecto lo siguiente: “Para probar el reclamado dolor moral por el deterioro de su casa de
habitacion, la parte actora pidi6 del ingeniero Juan José Arias Loaiza, Unico testigo que se refiri6 al tema en los siguientes
términos: ‘En realidad yo conocia a Reinel como una persona jovial, pero luego cuando me pidi6 el favor de mirar lo que
estaba sucediendo en la casa, lo vi bastante preocupado, una de las nifias me comentd que estaba enfermo que tenia inicios
de asma, entonces dijo que iba a buscar una casa donde poderse pasar mientras le solucionaban el problema’ (fl. 48 C. 2).
|| Como bien puede observarse, de la declaracion testimonial antes trascrita no resulta establecido que los demandantes
estuviesen pasando por unas circunstancias especiales y fuera de lo comln que justifiquen entender que padecian un dolor
moral como el reclamado en la demanda, por manera que imperioso resulta para la Sala despachar negativamente su
pedimento indemnizatorio por este concepto.”

159 Consejo de Estado, Seccién 32, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 26 de 2008 (CP Myriam Guerrero
Escobar) [Rad. 19001-23-31-000-1995-02016-01 (15535)]. La sentencia dijo al respecto: “Como bien puede observarse,
los testigos no refieren la ocurrencia de especiales circunstancias que le permitan a la Sala siquiera suponer que la
ocupacion permanente de una parte de los predios de los accionantes les hubiere ocasionado una afliccion distinta al hecho
de saber que no podrian ya ejercer sobre la franja de terreno ocupada los derechos derivados de la propiedad, asunto sobre
el cual, por demas, tan solo da cuenta uno de los testigos. || De otra parte, se evidencia que la situacion de intranquilidad
del sefior Valencia y la sefiora Valencia de Castro, a la cual hacen referencia los testigos, deriva de otra causa distinta a la
ocupacidn de sus predios, pues atafie propiamente a las consecuencias propias de las relaciones de vecindad que no
Unicamente ellos, sino todos quienes colindan o viven en cercanias a la base militar, pueden eventualmente llegar a
soportar, maxime si se tiene en cuenta que el conocimiento que los testigos tiene sobre esos hechos es de oidas, pues
proviene de lo que sus vecinos les han comentado; pero los testigos no afirman haber presenciado esos entrenamientos,
como tampoco los hostigamientos, ni los maltratos que segtn dicen les infieren los soldados a los demandantes, como



jurisprudencia contencioso administrativa reconoce al juez un espacio para el uso
de su arbitrio y discrecionalidad para la definicion de los perjuicios morales, esta
buscando considerar las 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, que, 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”.

69 Ahora bien, 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 (arbitrio judicis), sino a
ejercer con plena objetividad la labor de analisis que demanda el respeto por las
garantias constitucionales que merecen respeto 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 jurisdiccion civil

ordinaria, la tasacién y liquidacion de los perjuicios morales atiende a los

tampoco en el expediente se encuentran pruebas que soporten la ocurrencia de tales hechos. || De alli que la Sala se deba
abstener de reconocer la existencia de los perjuicios morales que dicen haber sufrido los demandantes, pero no por la
razon que sirvié de fundamento al a quo para negar dicha pretension, sino porque, como acaba de verse, su existencia no
esta acreditada en el proceso.”

160 Consejo de Estado, Seccion 3%, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de marzo 7 de 2002 (CP JesUs Maria
Carrillo Ballesteros) [Rad. 25000-23-26-000-2001-0612-01 (20807)]. La sentencia sostiene al respecto lo siguiente:
“Tiene establecido de tiempo atras la jurisprudencia de esta Sala que la naturaleza de la indemnizacién del perjuicio moral
no es reparadora ni restitutoria, sino compensatoria. En este sentido, asiste razdn al apelante cuando afirma que todo el oro
del mundo es insuficiente para compensar la pérdida que causa la muerte de un inocente nifio. || Y es, precisamente,
sobre la anterior premisa que la jurisprudencia ha construido su criterio para la valoracion e indemnizacion del perjuicio,
en el que reconoce discrecionalidad al juzgador y apela a su buen juicio, pero que exige del mismo la observancia de
principios tales como la equidad y la igualdad, en aras de los cuales, y sin que ello implique desconocer las circunstancias
propias de cada caso, al entrar a fijar la indemnizacidn debe concederla en un monto similar al reconocido frente a hechos
similares. || Aunque por mandato Constitucional los jueces en sus providencias sdlo estan sometidos al imperio de la ley,
la misma Carta reconoce los criterios auxiliares que para la actividad judicial representan los principios generales del
derecho, la equidad, la jurisprudencia y la doctrina. || Bajo este universo, para la Sala es claro que, en tanto no
contravengan ni el texto ni el espiritu de la ley, las directrices jurisprudenciales constituyen un importante instrumento
para quien administra Justicia, ademas de brindar seguridad a los asociados sobre las pautas que regiran la resolucion de
sus conflictos”.



siguientes criterios: a) la “cuestién es que la lesién inferida a la interioridad del

sujeto, es inasible e inconmensurable, concierne a las condiciones singulares de

la persona, a su sensibilidad, sensaciones, sentimientos, capacidad de sufrimiento

y no admite medicidn exacta e inflexible, desde lueqgo que el sujeto experimenta

un _menoscabo no retrotraible y el dolor deviene irreversible, cuya existencia se

considera en ciertas hipotesis sefaladas por la jurisprudencia in re ipsa y cuya

valoracion se efectlla ex post sin permitir la absoluta reconstruccién 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 quantum a través del llamado

arbitrium judicis”, “tarea que, por lo demas, deberda 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 comprobacién exacta escapa a las reglas procesales, existen

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

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

en gque el acontecimiento se manifiesta, las condiciones sociales y econdmicas de

los protagonistas vy, en fin, todos los demas que se conjugan para darle una

individualidad propia a la relacion 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 dafo 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 Vv lugar de los hechos, situacidon o posicion 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 segun las circunstancias propias del caso concreto y

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

atender a cada caso y no como resultado de la aplicacién 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 gue no equivale a arbitrariedad ni permite

“valoraciones manifiestamente exorbitantes o0, 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 conviccion v las particularidades de la

situacion litigiosa seqgun 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).

70 De otra parte, estudiada objetiva e imparcialmente la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, considero relevante destacar los
siguientes criterios para la tasacion y liquidacion de los perjuicios morales: a) “a
Corte ha asociado el dafio moral con el padecimiento de miedo, sufrimiento,
ansiedad!®!, humillacién, degradacién, y la inculcaciébn de sentimientos de

inferioridad®?, inseguridad, frustracién, e impotencia®®"164; b) en “Mack Chang v.

161 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Blake contra Guatemala, sentencia de 22 de enero de 1999, en la
que se considerd para tasar el perjuicio moral el impact6 que causo en la familia la desaparicién de la victima.

162 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loayza Tamayo contra Perd, sentencia de 17 de septiembre de
1997.

163 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Blake contra Guatemala, sentencia de 22 de enero de 1999, se
considerd también la frustracion e impotencia como factores a tener en cuenta en la tasacion del perjuicio moral,
consecuencia de la abstencion de las autoridades de investigar los hechos.



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 considerd 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

apoyo en pruebas psicoldgicas para poder liquidar el perjuicio moral.

Para el caso especifico la motivacién 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 valoracion gue el juez realice y que sea relevante para su decision final
del caso debe estar expresamente justificada mediante argumentosi’.

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 gue se quiere fundamentar¢s,

3. Estos argumentos debe ser convincentes 0, 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 gue, minimo, dichos argumentos sean admisibles, y

164 ROJAS BAEZ, Julio José. “La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de
reparaciones y los criterios del proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos”, en [www.corteidh.org.cr/tablas/R22050.pdf].

165 «( ) resulta evidente que [la victima] experiment6 dolores corporales y sufrimiento antes de su muerte, lo que se vio
agravado por el ambiente de hostigamiento que vivia en esa época”. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso
Mack Chang contra Guatemala, sentencia de 25 de noviembre de 2003.

166 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Hermanas Serrano Cruz contra El Salvador, sentencia de 1 de marzo
de 2005.

167 #(...) a la teoria de la argumentacidon le compete poner de manifiesto que las cosas de los jueces no son ni tan claras ni
tan oscuras, que, entre el noble suefio y la pesadilla, en términos de HART, cabe el camino intermedio de una posible
racionalidad argumentativa, de un concepto débil, pero no indtil, de racionalidad. Ni es la practica del derecho
conocimiento puro, sin margen para la discrecionalidad judicial, ni es, por necesidad, extrema la discrecionalidad,
transmutada en arbitrariedad irremediable. Los jueces deciden porque valoran, pero esas valoraciones son susceptibles de
analisis y calificacion en términos de su mayor o menor razonabilidad: en términos de la calidad y fuerza de conviccion de
los argumentos con que en la motivacion de las sentencias vengan justificadas”. GARCIA AMADO, Juan Antonio. El
derecho y sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofia juridica. 1% ed. Bogota, Universidad Externado de Colombiga,
2010, p.52.

168 “|_as teorias de la argumentacion juridica acostumbran a diferenciar la justificacion externa y la justificacion interna de
las decisiones. La justificacion externa se refiere a la razonabilidad o aceptabilidad de las premisas, a las razones que
amparan la eleccion de las premisas de las que la decision se deriva. La justificacion interna alude a la correccion de tal
derivacion, a la validez, l6gica en mano, de la inferencia mediante la que de aquellas premisas se saca la resolucion a
modo de conclusidn (...) La decision final, la que se contiene en el fallo de la sentencia, es el producto légicamente
resultante de una serie de decisiones previas, las decisiones que configuran las premisas, que les dan su contenido. Esas
previas decisiones son propiamente tales, lo que quiere decir que encierran la opcion entre distintas alternativas posibles.
Y por ser, asi, decisiones, elecciones que el juez, hace, han de estar justificadas. La justificacion externa es justificacion de
la eleccidn de las premisas. Son las premisas las que sostienen directamente el fallo, pues éste, por asi decir, se justifica
solo, en cuanto que es o pretende ser mera conclusion inferida con necesidad ldgica de esas premisas. Aqui viene ahora a
cuento lo que podriamos denominar la regla de exhaustividad de la argumentacidn, regla argumentativa que se puede
enunciar asi: toda afirmacion relevante para la configuracién de una premisa de la decisién final y cuyo contenido no sea
perfectamente evidente debe estar basada en razones explicitas, tantas y tan convincentes como sea posible. En otros
términos, el razonamiento judicial mostrado en la motivacion no debe ser entimematico en nada que no sea evidente, no
puede haber premisas o subpremisas ocultas” (subrayado fuera de texto). GARCIA AMADO, Juan Antonio. El derecho y
sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofia juridica., ob., cit., p.63.




que lo sean por estar anclados en o ser reconducibles a algln valor esencial vy
definitorio del sistema juridico propio de un Estado constitucional de derecho®.

La satisfaccién de esas exigencias es condicién de que la decisién judicial merezca
el calificativo _de racional conforme a los parametros minimos de la teoria de la
argumentacion. 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”’? (subrayado fuera de texto).

71 ¢Como argumentar y lograr la motivacion y justificacion racional en la tasacion
y liquidacion de los perjuicios morales? Debe partirse de concebir el perjuicio
moral con un caracter inconmensurable, siguiendo la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, lo que exige que su tasacion no obedezca a criterio alguno
de compensacion. En ese sentido, se sefiala:

“En torno al perjuicio moral es de recordar que su indemnizacion no obedece a un
criterio compensatorio, desde luego que la vida humana es inconmensurable, sino a
uno satisfactorio, destinado a mitigar en lo posible la enorme pena que en el fondo
gueda ante la ausencia de un ser amado, razén por la cual en a su apreciacion han
de considerarse el dolor de quien lo sufre, la intensidad de su congoja, la cercania
con el ser perdido, entre otras cosas, para con cimiento en la equidad arribar al mas
justo valor, distante por lo general de la matematica exactitud con que se escruta el
dafio material”’*.

72 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

169 De manera critica se argumenta: “En su estado actual, la llamada teoria de la argumentacion juridica tiene dos
carencias principales. Una, gue no ha sido capaz de proporcionar apenas herramientas manejables y suficientemente
precisas para el andlisis de los argumentos en las sentencias. Falta una buena taxonomia de los argumentos habituales y
falta desarrollar las reglas del correcto uso de esos argumentos. Esto parece consecuencia de la deriva que la teoria de la
argumentacion ha tomado hacia las cuestiones de justicia material y de la sintesis dominante entre teoria de la
argumentacion y iusmoralismo. Por esa via acaba importando mas el contenido del fallo y el modo en que se discute su
justicia o injusticia, su coherencia mayor 0 menor con los valores morales que se dicen constitucionalizados y que se
piensa gue son el auténtico sustrato material del derecho que el modo mejor o peor como se argumente la interpretacion de
la norma aplicable o la valoracién de las pruebas. La teoria de la argumentacion ha ido abandonando la racionalidad
argumentativa para echarse cada vez mas en brazos de las viejas doctrinas que opinan que hablar es perder el tiempo
cuando no sirve para llegar a la conclusion a la que se tiene gue llegar”. GARCIA AMADO, Juan Antonio. El derecho y
sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofia juridica., ob., cit., pp.69 y 70.

170 “Podria afiadirse un cuarto requisito: que ni las premisas empleadas y justificadas ni el fallo vulneren los contenidos de
las normas juridicas, al menos en lo que tales contenidos sean claros. Esta exigencia se desdobla, a su vez, en dos: a. que
los elementos con que el juez compone su razonamiento decisorio no rebasen los limites marcados por las normas
procesales; b. que el fallo no contradiga el derecho sustantivo”. GARCIA AMADO, Juan Antonio. El derecho y sus
circunstancias. Nuevos ensayos de filosofia juridica., ob., cit., p.49.

171 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil, sentencia de 15 de abril de 2009, expediente 1995-10351.




concreto, y que no pueden generalizarse aplicando las reglas de la experiencial’?
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 dosificacion, siendo para este caso procedente la
aplicacién de la metodologia del “test de proporcionalidad”, como expresiéon de la
debida continuidad de las sentencias de Sala Plena de Seccion Tercera de 6 de
septiembre de 2001 y de 23 de agosto de 2012.

En este sentido dejo presentada mi aclaracion de voto.

Fecha ut supra

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

172 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La motivacion de las resoluciones judiciales, ob., cit., pp.341 a 348.

173 %, Es posible, o mejor dicho, tiene sentido definir o analizar lo que llamamos <sentimientos> en toda su generalidad?
Al fin y al cabo, nunca nos encontramos ante el <sentimiento> ni en nuestra existencia cotidiana ni en las actividades y
objetivaciones que se elevan por encima de la vida diaria. Nos vemos confrontados a una diversidad de sentimientos cuyas
funciones concretas no parecen tener nada en comun. El sentimiento de ser descubierto, de gozar del sol, de hambre, de
desprecio por algo o alguien, todos esos sentimientos juegan en mi vida papeles tan distintos que hacen por lo menos
dudoso el que tenga derecho metodoldgicamente a empezar mi analisis antropoldgico partiendo del <sentimiento
general>". HELLER, Agnes. Teoria de los sentimientos. 12 reimp. México, Coyoacén, 2004, p.15.



