ACCION DE REPARACION DIRECTA - Falla del servicio médico. Médico
tratante. Condena por conducta negligente y descuidada / FALLA DEL
SERVICIO MEDICO - Médico tratante. Conducta negligente y descuidada /
ACCION DE REPARACION DIRECTA - Falla del servicio médico. Muerte de
feto / FALLA DEL SERVICIO MEDICO - Muerte de feto. Conducta negligente y
descuidada de médico tratante / FALLA DEL SERVICIO MEDICO -
Responsabilidad por actividad obstétrica

La decision tomada por el doctor (...) consistio en esperar al momento del parto
para decidir la manera en que éste habia de producirse, sin tomar medidas
respecto de lo diagnosticado por quien le antecediera (...) Para ésta Sala, el
referido profesional de la salud tenia dentro de sus obligaciones la de corroborar
mediante examenes y procedimientos idoneos y pertinentes la veracidad de lo
establecido por el doctor (...) y la continuidad de las circunstancias por él
detectadas, para tener una base sélida que le permitiera tomar las decisiones
adecuadas al caso concreto. Asi las cosas, la referida falla en la prestacion del
servicio de salud no consistio en la omision de la practica de la ceséarea, sino en la
conducta descuidada y negligente del médico tratante al programar una cita
abierta a la paciente, cuando ésta se encontraba entre las 38 y las 39 semanas de
gestacion y su feto tenia una probable circular de cordén umbilical en el cuello,
puesto que dicha decision permiti6 que el embarazo (...) culminara sin la
adecuada supervision sobre el estado de aquel. En conclusién, el dafio antijuridico
resulta atribuible factica y juridicamente a la Clinica Las Peiiitas Ltda. (...) ésta
Sala entiende que en virtud del contrato No. 319 la Clinica Las Pefiitas Ltda. fue
contratada por el Instituto de Seguros Sociales para la prestacion de los servicios
de obstetricia y neonatologia. Por ello, le asiste a dicha clinica la calidad de agente
respecto del I.S.S. (...) no cabe duda de que al haberse producido el dafo
reclamado por los demandantes como consecuencia de una negligencia en la
actuacion del contratista del ISS, dicha entidad también debe concurrir a
indemnizar solidariamente a los actores, comoquiera que el resultado lesivo le es
imputable juridicamente.

FALLA DEL SERVICIO MEDICO - Concurrencia de culpas de entidades
demandadas / FALLA DEL SERVICIO MEDICO - Responsabilidad por
actividad obstétrica / CONDENA SOLIDARIA - Concurrencia de culpas de
entidades demandadas. Servicios de salud

En el caso que objeto de estudio, no cabe duda de que al haberse producido el
dafio reclamado por los demandantes como consecuencia de una negligencia en
la actuacion del contratista del ISS, dicha entidad también debe concurrir a
indemnizar solidariamente a los actores, comoquiera que el resultado lesivo le es
imputable juridicamente.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 1570 / CODIGO CIVIL -
ARTICULO 1569

NOTA DE RELATORIA: Sobre el indicio grave en la falla del servicio medico
obstetrico ver sentencias de 17 de agosto de 2000, exp. 13542; 7 de diciembre de
2004, exp. 14767; 11 de mayo de 2006, exp. 14400; 26 de marzo de 2008, exp.
16085; 1 de octubre de 2008, exp. 27268 y 7 de octubre de 1999, exp. 12655.
Sobre el tema tratado ver sentencias de 19 de julio de 2010, exp. 38341 y 15 de
octubre de 2008, exp. 22342

FALLA DEL SERVICIO MEDICO - Culpa exclusivia de la victima o hecho de la
victima / CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA O HECHO DE LA VICTIMA -



Falla del servicio médico. Actuacién negligente de la victima, productora de
dafo

El hecho de la victima es, por definicién, irresistible, imprevisible y externo a la
actividad del demandado. (...) En primer lugar, la irresistibilidad alude a la
“imposibilidad del obligado a determinado comportamiento o actividad para
desplegarlo o para llevarla a cabo; (...) Por su parte, la imprevisibilidad de la causa
extrafia alude a la condicion de imprevista de la misma, con lo cual ser& requisito
indispensable que se trate de “de un acontecimiento subito, sorpresivo,
excepcional, de rara ocurrencia”. (...) En tercer lugar, la exterioridad de la causa
extrafa respecto del demandado “se concreta en que el acontecimiento y
circunstancia que (se) invoca como causa extrafia debe resultarle ajeno
juridicamente, (...) Para el caso concreto, se observa que ninguno de los hechos
descritos al inicio del presente aparte son constitutivos de causa extrafia, puesto
gue no cumplen con los requisitos sefialados.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 64 / CODIGO CIVIL -
ARTICULO 2346

NOTA DE RELATORIA: En relacién con lo expuesto ver sentencia de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil de 26 de enero de 1982, gaceta
judicial, tomo CLXV, pag. 21; en el mismo sentido ver del Consejo de Estado
sentencias de 26 de abril de 2008, exp. 16235; 26 de marzo de 2008, exp. 16530;
26 de mayo de 2010, exp. 18800 y 18 de febrero de 2010, exp. 17179

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL O PATRIMONIAL DEL ESTADO -
Falla del servicio médico. Responsabilidad del contratista prestador del
servicio de salud / CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS DE SALUD -
Responsabilidad del contratista / FALLA DEL SERVICIO MEDICO -
Contratista prestador del servicio de salud. Responsabilidad

La imputabilidad juridica que le asiste a las entidades publicas por el hecho de sus
contratistas respecto de los dafos que se causen con ocasion del ejercicio de
funciones publicas confiadas a aquellos. Dicha afirmacion encuentra sustento (...)
en virtud del cual los contratistas vinculados a la administracion ofician como
agentes suyos, dado que “al celebrar y ejecutar contratos con las entidades
estatales (...) colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcion
social”. Asi las cosas, ésta Sala entiende que en virtud del contrato No. 319 la
Clinica Las Peiitas Ltda. fue contratada por el Instituto de Seguros Sociales para
la prestacion de los servicios de obstetricia y neonatologia. Por ello, le asiste a
dicha clinica la calidad de agente respecto del I.S.S.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 3

NOTA DE RELATORIA: En relacion con el particular ver sentencia de 22 de abril
de 2004, exp. 15088

PERJUICIOS MORALES - Reconcimiento / PERJUICIOS MORALES - Muerte
de nascitur. Concurrencia de culpas de entidades demandadas

La reciente sentencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera de 23 de agosto de
2012 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”.



FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 42 / LEY 446 DE
1996 - ARTICULO 16

NOTA RELATORIA: En relaciéon a la forma de probar los perjuicios morales, ver
sentencia de 23 de agosto de 2012, exp. 24392.

PERJUICIOS MORALES - Motivacién para su tasacion
La reciente sentencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera de 23 de agosto de
2012 sostiene claramente que el “Juez Contencioso al momento de decidir se
encuentra en la obligacion de hacer explicitos los razonamientos que lo llevan a
tomar dicha decision, en el entendido que la ausencia de tales argumentaciones
conlleva una violacién al derecho fundamental del debido proceso”. (...) 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.
FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 29 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 228 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 228 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 229 / CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 230
NOTA RELATORIA: En relacién con la obligacion que tiene el juez contencioso
de motivar los razonamientos de cada decision tomada y con la procedencia y
valoracion de los perjuicios materiales acudiendo al arbitrio judicis, ver sentencia
de 23 de agosto de 2012, exp. 24392
NOTA DE RELATORIA: Con aclaracion de voto de los consejeros Olga Mélida
Valle de De la Hoz y Enrique Gil Botero
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Bogota, D.C., veinticuatro (24) de abril de dos mil trece (2013).
Radicacion numero: 70001-23-31-000-1998-00313-01(26127)
Actor: ERIDYS MARIA MEZA DIAZ Y OTROS

Demandado: INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES Y OTRO

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA (APELACION SENTENCIA)



Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por las dos partes contra la
sentencia del 16 de julio de 2003 proferida por el Tribunal Administrativo de Sucre,

mediante la cual se dispuso:

“PRIMERO: Declaranse no probadas las excepciones propuestas.

SEGUNDO: Absuélvase al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES

de toda responsabilidad en este proceso, por lo dicho en la parte

motiva.

TERCERO: Declarase responsable administrativamente a la

Clinica Las Pefitas Ltda. por la muerte del hijo que esperaba

ERIDIS MARIA MEZA DIAZ.

CUARTO: Como consecuencia, se le condena a pagar a las

siguientes personas por concepto de perjuicios morales:

a) A ERIDIS MARIA MEZA DIAZ, una suma equivalente a (100)
salarios minimos.

b) A MARIA CLAUDIA MEZA RICARDO, una suma equivalente a
(50) salarios minimos.

QUINTO: Deniéganse las demas suplicas de la demanda”. (Sic.)

I. ANTECEDENTES

1. La demanda

El 20 de mayo de 1998 los sefiores Eridys Maria Meza Diaz, en representacion
propia y de su hija Maria Claudia Ricardo Meza, y Arnulfo Arturo Tamara Tuiran,
mediante apoderado, y en ejercicio de la accién de reparacién directa prevista en
el articulo 86 del C.C.A., presentaron demanda con el objeto de que se hicieran

las siguientes declaraciones y condenas?:

“1.- EL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES — SECCIONAL SUCRE y la CLINICA
LAS PENITAS LTDA, son administrativa y solidariamente responsables de la
totalidad de los dafios y perjuicios materiales y morales causados a IRIDIS MARIA
MEZA DIAZ, MARIA CLAUDIA MEZA RICARDO y ARNULFO ARTURO TAMARA
TUIRAN, con ocasion de la muerte del hijo que esperaba IRIDIS MARIA MEZA
DIAZ.

1.1.- Condénese al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES — SECCIONAL SUCRE y
ala CLINICA LAS PENITAS, a pagar:

A.- A IRIDIS MARIA MEZA DIAZ y ARNULFO ARTURO TAMARA TUIRAN,

1.1.1.- Dafos y perjuicios materiales (incluyendo en el dafio emergente y el lucro
cesante los intereses compensatorios de lo que sumen desde la fecha de su
causacion y hasta la fijacibn de indemnizacién), en la cuantia que resulte de las
bases que se prueben en el curso del proceso.

(...)

B.- A los mismos demandantes

1.1.2.- Dafos y perjuicios morales, a cada una de ellos, con el equivalente en pesos
de la fecha de la sentencia de Dos Mil (2000) Gramos de Oro-Fino o el maximo que
la Jurisprudencia del Consejo de Estado conceda.

L Folios 1 a 17 del Cuaderno N°. 1



C.- AARNULFO TAMARA TUIRAN,

1.1.3.- Dafios y perjuicios morales, con el con el equivalente en pesos de la fecha de
la sentencia de Dos Mil (2000) Gramos de Oro-Fino o el maximo que la
Jurisprudencia del Consejo de Estado conceda, como consecuencia del perjuicio
moral que recibid, debido al estado animico en que queddé su compafiera
permanente por la pérdida de la criatura.

D.- A MARIA CLAUDIA RICARDO MEZA, representada legalmente por su sefiora
madre IRIDIS MARIA MEZA DIAZ,

1.1.4.- Dafios y perjuicios morales, con el con el equivalente en pesos de la fecha de
la sentencia de Dos Mil (2000) Gramos de Oro-Fino o el maximo que la
Jurisprudencia del Consejo de Estado conceda, como consecuencia de la muerte
del neonato que esperaba su sefiora madre.

1.1.5.- Dafios y perjuicios morales, con el con el equivalente en pesos de la fecha de
la sentencia de Dos Mil (2000) Gramos de Oro-Fino o el maximo que la
Jurisprudencia del Consejo de Estado conceda, como consecuencia del perjuicio
moral padecido, debido al estado animico en que quedé sumida su sefiora madre
por la muerte del hijo que esperaba.

(...)". (Sic).

Como fundamento de las pretensiones la parte actora expuso los hechos que la

Sala sintetiza asi:

La sefiora Eridys Maria Meza Diaz, en su condicion de afiliada al ISS, asistio a
dicha institucién con el fin de tratar el embarazo que le fue detectado en febrero de
1996. En una primera oportunidad, la demandante fue atendida por la doctora
Martha Urueta, quien después de ordenar la practica de una ecografia y otros
examenes a la paciente, determiné que le feto esperado se encontraba en forma
transversal y que el embarazo era de cuidado, en atencion a la edad de la

paciente.

Posteriormente, la sefiora Meza Diaz fue remitida al ginecdlogo Miguel Godin
Diaz. Tras la practica de nuevos examenes a la paciente, el doctor determind que
el hijo esperado por la demandante era considerado “feto valioso” y que debia
practicarsele una cesarea, en atencion a factores como la edad de la paciente, el
hecho de tener un solo hijo, la circular de cordon umbilical que presentaba el feto
al rededor del cuello y la posicién transversal que éste mantenia. La atencién de la
paciente por parte del doctor Godin se extendié hasta el 15 de octubre de 1996,
dia en que concluy6 el término de su contrato con el ISS; razon por la cual Eridys
Maria Meza Diaz fue remitida a la Clinica Las Pefiitas Ltda., ante la ausencia de

otro ginecologo que pudiese atenderla en el ISS.

En la mencionada Clinica, la demandante fue atendida por el doctor Ricardo
Dominguez, quien, pese a la insistencia de la sefiora Meza Diaz respecto al

diagnéstico del doctor Godin, sefialé que la cesarea recomendada por el médico



tratante anterior para el 30 de octubre de 1996 no iba a ser necesaria y que las
determinaciones que eventualmente se tomaran al respecto serian adoptadas al

momento del parto.

El dia 6 de noviembre de 1996 la paciente se presentd a la Clinica Las Pefiitas
con su compafero permanente, dados los dolores que presentaba. En dicha
institucion fue atendida por el doctor Plinio Diaz, quien manifesté que una vez
practicado un tacto y otros examenes al feto se podia establecer que éste no
presentaba signos vitales, por lo cual se solicito la presencia del ginecologo Jaime
Hernandez. El doctor Hernandez indicé que no se sentian los latidos del feto y que
éste se ubicaba de manera transversal en el Gtero. Posteriormente, indago a la
paciente sobre si se le habia advertido de la necesidad de una ceséarea por las
condiciones de su embarazo, a lo que ella respondid recordando las
recomendaciones hechas por parte del doctor Miguel Godin Diaz. Seguidamente,
el doctor Herndndez ordend que a la paciente se le practiacara una cesarea, la
cual se realizé con anuencia del comparfero permanente de la madre gestante. El

feto extraido mediante la intervencion referida nacié muerto.

2. Actuacién procesal en primera instancia

2.1. El Tribunal Administrativo de Sucre mediante providencia del 12 de junio de
19982 admitié la demanda, la cual fue notificada al gerente seccional de Sucre del

Instituto de Seguros Sociales el 13 de julio de 19983,

2.2. Dicha entidad contestd la demanda mediante escrito presentado el 17 de
agosto de 1998% El ISS se opuso a las pretensiones formuladas por la parte
demandante; se pronuncié sobre los hechos alegados, neg6 la existencia de
algunos; solicitd la practica de pruebas; y finalmente, alegd como Unica excepcion
la inexistencia de la falla en el servicio, la cual fundament6 en la suscripcion de
diversos contratos que garantizaron la prestacion del servicio de salud a la

demandante.

La entidad demandada sostuvo que los referidos contratos permitieron que la

sefiora Meza Diaz fuese atendida, primero, por profesionales de la salud

2 Folios 70 y 71 del Cuaderno N° 1.
3 Folio 74 del Cuaderno N° 1.
4 Folios 76 a 79 del Cuaderno N° 1.



vinculados al ISS; y posteriormente, por la Clinica las Peiiitas Ltda., con la que
existia un contrato de prestacion de servicios de obstetricia y neonatologia,
ademas de afirmar que existian recursos propios de consulta externa que
garantizaban la atencion a la demandante. Por lo anterior, el ISS considero
inexistente la relacion causa-efecto entre la indebida prestacion del servicio de
salud por parte del ISS y la muerte del feto esperado por la sefiora Eridys Maria

Meza Diaz.

2.3. Ahora bien, por medio de providencia del 18 de noviembre de 1998°, el
Tribunal Contencioso Administrativo de Sucre declardo la nulidad del auto
admisorio de la demanda, atendiendo a que en dicho proveido no se incluy6 a la
clinica Las Pefitas Ltda. en calidad de demandada. En consecuencia, ordené
notificar a las entidades demandadas y correr traslado nuevamente por un término

de 10 dias para la contestacién de la demanda por parte de las mismas®.

2.4. El apoderado de dicha institucién contestd la demanda mediante oficio
presentado el 9 de diciembre de 1999, en el que se opuso a la totalidad de las
pretensiones de la misma, se pronuncio sobre los hechos que la sustentan, solicitd
la practica de algunas pruebas y propuso las siguientes excepciones: i) falta de
identidad de la demandante, dado que la paciente atendida por la Clinica se llama,
segun su cédula de ciudadania, Eridys Meza Diaz y quien otorga poder para la
presentacion de la demanda es la sefiora Iridis Meza Diaz, lo que quiere decir que
son personas distintas; ii) inexistencia de responsabilidad de la entidad
demandada, teniendo en cuenta que la atencion prestada por el equipo médico de
la clinica se sujet6 a la lex artis en la atencion brindada a la paciente, de acuerdo
con los resultados de los diversos examenes que le fueron practicados; iii)
inexistencia de las obligaciones, como excepcion genérica; y por ultimo, iv) culpa
de la victima, en primer lugar, porque la sefiora Meza Diaz afirmé tener una edad
menor a la que se indica en su documento de identidad, falsedad de suma
trascendencia dentro del diagndstico y el tratamiento brindado a la paciente; y en
segundo lugar, porque de acuerdo con la historia clinica de la paciente la fecha
probable del parto era el 4 de noviembre de 1996 y, sin embargo, ella sélo se

presento a urgencias el 6 del mismo mes y afio.

5 Folios 115 y 116 del Cuaderno N° 1.

6 El 24 de noviembre de 1999 se notificé de la demanda al Director de la Cinica Las Pefiitas Ltda (Folio 118
del Cuaderno N° 1) y el ISS fue notificado nuevamente el 27 de diciembre de 1999, por conducto del Director
seccional de dicha entidad (Folio 130 del Cuaderno N° 1).



2.5. El Instituto de Seguros Sociales nuevamente contestd la demanda y reiterd
los argumentos antes expuestos’. Adicionalmente, solicité llamar en garantia a la
Clinica Las Peifiitas Ltda, con fundamento en los contratos 004 y 319 de 1996
suscritos por las dos entidades, en virtud de los cuales dicha institucién prestaria
diversos servicios a los afiliados al ISS, entre ellos, los de neonatologia y
obstetricia®. Ahora bien, el Tribunal Contencioso Administrativo de Sucre,
mediante auto del 25 de octubre de 2000°, considerd improcedente el llamamiento
en garantia, pues la Clinica Las Pefitas Ltda. ya se encontraba vinculada al

proceso en calidad de demandada.

2.6. Agotada la etapa probatorial®, a la cual se dio apertura mediante auto del 20
de abril de 2001!%, y habiéndose convocado a audiencia de conciliaciéon sin
lograrse acuerdo alguno'?, se corrid traslado a las partes para alegar de

conclusionts,

2.6.1. El apoderado de la Clinica Las Pefitas presentd alegatos de conclusiéni4,
en los que reitero los argumentos planteados en la contestacion de la demanda,
en cuanto a la ausencia de responsabilidad respecto del dafio sufrido por la
demandante. Asi mismo, restd valor a algunos de los testimonios recibidos, por
considerar que resultaban sospechosos, poco precisos y sin idoneidad técnica.
Ademas, destacO la importancia de valorar las declaraciones rendidas por el
doctor Ricardo Dominguez, quien sefialé que, en el caso concreto, los protocolos
médicos correspondientes determinaban que la cesarea no era ineludible.
Finalmente, llamé la atencién sobre el concepto rendido por los peritos, que
sefialaron que ninguna de las condiciones presentadas por la paciente hacian
necesaria la intervencién quirtrgica mencionada y que el diagndstico y tratamiento

brindados por el doctor Ricardo Dominguez fueron adecuados.

2.6.2. Por su parte, el ISS alegd de conclusion mediante escrito del 25 de octubre
de 2002, y concluyd que no era responsable por la muerte del hijo que esperaba
la sefiora Eridys Maria Meza Diaz, pues tal y como qued6é demostrado a partir del

dictamen pericial, la pratica de la cesarea no era indispensable y, adicionalmente,

" Folios 137 a 141 del Cuaderno N° 1.

8 Folios 134 a 136 del Cuaderno N° 1.

% Folios 178 y 179 del Cuaderno N° 1.

10 Auto del 21 de mayo de 2002. Folio 260 del Cuaderno N° 1.

1 Folios 182 a 185 del Cuaderno N° 1.

2 Folios 267 y 268 del Cuaderno N° 1.

13 Auto del 4 de octubre de 2002. Folio 270 del Cuaderno N° 1.

14 Escrito presentado el 28 de octubre de 2002. Folios 272 a 275 del Cuaderno N° 1.
15 Folios 276 a 281 del Cuaderno N° 1.



la paciente hizo una mala valoracién su propia sintomatologia, pues segun lo
afirmo, hasta el 5 de noviembre de 1996 percibié movimiento fetal, por lo tanto,
debid asistir a la clinica al momento en que dicho movimiento cesara y no al otro
dia. Por ultimo, sefal6 que a la ciencia médica no le asiste la exactitud que
caracteriza a otras ciencias de la naturaleza, por lo que a los profesionales de la

salud no se les puede endilgar responsabilidad por todo resultado adverso.

2.6.3. La parte demandante present6 alegatos de conclusion el 28 de octubre de
2002, en los que reafirmé su plateamiento sobre la responsabilidad de las

entidades demandadas.

En primer lugar, sefial6 que si bien los peritos rindieron concepto en el que
indicaron que ninguna de las situaciones presentadas por la demandante
individualmente considerada era indicativa de ceséarea, lo cierto es que no se
refirieron, ni siquiera en la aclaracion solicitada, al hecho de que el embarazo de la
paciente contaba con todas esas caracteristicas en conjunto, como elemento

esencial para determinar si el mencionado procedimiento era 0 no necesario.

En segundo término, sefialé que en el proceso quedod acreditado que a la paciente
se le dio una cita abierta, por lo que la sefiora Meza Diaz debia presentarse a la
clinica cuando los signos de parto se lo indicaran, como efectivamente lo hizo. Por
otra parte, cuestiond la politica de la clinica en cuanto a que las ceséareas
practicadas en la institucibn no debian superar el 25% de los nacimientos
atendidos, pues ello es la prueba de que para mantener una estadistica, se viola el
derecho a la salud y a la vida de las pacientes. Asi mismo, critico el alcance dado
por los peritos al término “feto valioso” y lo consideré errado, pues dicha
terminologia no es utilizada para sobrevalorar a una criatura respecto de otras,
sino para sefalar la poca posibilidad que tiene la madre gestante para quedar

nuevamente en embarazo.

Por dltimo, sostuvo que las entidades demandadas asumieron una actitud pasiva y
negligente frente a las especiales condiciones del embarazo de la demandante y
gue no les esta dado transmitir la responsabilidad por los hechos a la paciente,
como lo pretenden, al alegar que ésta hizo una errada valoracion de sus sintomas,
pues las indicaciones del doctor Ricardo Dominguez llevaron a la paciente a
dirigirse a la clinica sélo ante la presencia de dolores indicativos de parto.

16 Folios 282 a 307 del Cuaderno N° 1.



2.6.4. El Agente del Ministerio Publico guardé silencio.

3. Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Sucre, en sentencia del 16 de julio de 2003*7, declar6
la responsabilidad del Estado y accedié parcialmente a las pretensiones de la

demanda.

El a quo encontrd probada una falla por parte de la Clinica Las Pefiitas en cuanto
a la atencion brindada a la demandante. A su juicio, de las pruebas que obran en
el proceso se puede concluir que la ecografia practicada por el doctor Miguel
Godin Diaz el 26 de septiembre de 1996 daba cuenta de una probable circular de
cordén umbilical, circunstancia que fue conocida por el doctor Ricardo Dominguez
al momento de conocer del embarazo de la demandante. En consecuencia,
consider6é que al doctor Dominguez le eran exigibles mayores cuidados con
relacion a la situacion de la paciente; pues, teniendo en cuenta la afiosidad de la
madre gestante, la macrosomia del feto, y la probable circular de cordén en el
cuello de éste, circunstancias estas que se habian determinado con anterioridad,
el 21 de octubre de 1996 se debieron realizar nuevos examenes al feto y a la
madre. Asi mismo, el Tribunal cuestioné el hecho de que el dictamen pericial

hubiere omitido la valoracién conjunta de las circunstancias antes mencionadas.

Ahora bien, en cuanto a la posible responsabilidad del ISS, determin6é que no obra
prueba alguna en el expediente que permita desvirtuar que la atencidén prestada
por este instituto a la demandante fue adecuada y oportuna; por tal razon,
considerd que la responsabilidad por la muerte del feto recaia Unicamente en la

otra demandada, esto es, la Clinica Las Peiiitas.

Finalmente, respecto de los perjucios solicitados, s6lo se encontraron probados
los perjuicios morales sufridos por la sefiora Meza Diaz y por su hija; pues a juicio
del Tribunal, el sefior Arnulfo Arturo Tamara Tuiran no prob6 su calidad de

compariero permanente de la demandante.

4. Los recursos de apelacion

7 Folios 310 a 329 del Cuaderno Principal.



4.1. Mediante escrito presentado el 21 de agosto de 20038, el apoderado de la
parte demandante interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de primera

instancia proferida por el Tribunal Administrativo de Sucre.

La parte actora fundamentd su recurso en que, de un lado, el Tribunal no
responsabilizé de manera solidaria al 1SS, pues s6lo declararé la responsabilidad
de la Clinica Las Pefiitas Ltda. En opinion del recurrente, esta decision es
contraria al precedente jurisprudencial de esta Corporacion, pues por ser la
prestacion del servicio de salud uno de los fines del Estado y el ISS la entidad
estatal llamada al cumplimiento de dicha finalidad, el mencionado Instituto debe
acudir a reparar solidariamente los perjuicios que se generan a terceros en la
ejecucion de sus funciones, no obstante el servicio de salud se hubiese prestado a

través de un particular.

Del mismo modo, la parte demandante controvirti6 la negativa del fallador de
primera instancia a reconocer perjuicios morales al sefior Arnulfo Arturo Tamara
Tuiran. A su juicio, la calidad de comparfiero permanente de la madre gestante,
gue daria lugar al reconocimiento de los perjuicios sufridos por el citado
demandante, surge de la conformacion de una unién marital de hecho, institucion
gue segun la Ley 54 de 1990 se forma a partir de la voluntad de dos personas de
convivir de manera singular y permanente. Asi las cosas, el a quo habria incurrido
en un error al confundir la union marital de hecho con la sociedad patrimonial de
hecho. Ademas, sefialé que, en gracia de discusion, si el sefior Tamara Tuiran no
fuese el comparfiero pemanente Eridys Maria Meza Diaz, también tendria derecho

a ser indenmizado en su condicion de padre bioldgico de la criatura fallecida.

4.2. El apoderado de la Clinica Las Peiitas interpuso recurso de apelacion el 22
de agosto de 2003'°. La demandada consider6 que el juez de primera instancia,
errbneamente, al valorar la historia clinica de la paciente, desconocié la experticia
técnica de los peritos la cual sirve, entre otras cosas, para dar claridad sobre
determinados aspectos involucrados en la litis, es mas, en su opinion, los
dictAimenes periciales “casi que tienen que ser acogidos en su totalidad por Jueces

y Magistrados”.

18 Folios 330 a 349 del Cuaderno Principal.
1% Folios 359 a 364 del Cuaderno Principal.



En cuanto al concepto rendido por el doctor Godin Diaz, médico del ISS que
incialmente atendié a la paciente, sefialé que éste bajo ninguna circunstancia
resultaba de obligatorio cumplimiento para los médicos que atendieron el
embarazo de la demandante en etapas posteriores, tanto es asi que segun la
version rendida por el doctor Ricardo Dominguez, la situacion de la paciente habia
cambiado cuando él la examing; razon por la cual, le ordené esperar a la fecha

probable de parto, es decir, el 4 de noviembre de 1996.

También alego la culpa de la victima como causal de eximente de responsabilidid,
pues, a su juicio, son dos los hechos determinantes en ese sentido: i) que la
demandante Mesa Diaz mintié en relacion con su edad, pues al momento de ser
atendida manifesto tener 39 afios y no 42 afios, que era su edad real, informacion
esencial para éste tipo de casos; y ii) que pese a que el doctor Godin Diaz le
habia recomendado a la paciente practicarse una cesarea en la semana 36 de su
embarazo, tiempo que se cumplia el 4 de noviembre de 1996, ella sélo se

presentd a urgencias el 6 de noviembre.

Finalmente, tach6 como falsa la ecografia aportada por los demandantes, pues
este documento da cuenta de la existencia de un feto en el vientre de la sefiora
Meza Diaz y tiene fecha del 18 de diciembre de 1998; sin embargo, para esa
fecha ya se habia producido la muerte del fecto y éste ya se le habia extraido a la

demandante.

Por ultimo, pidié que se declarara la falta de identidad de la demandante, pues
Eridys Maria Meza Diaz no es parte, pues quien demanda responde al nombre de

Iridis Maria Meza Diaz

5. Actuacién en segunda instancia.

5.1. Los recursos de apelacion fueron concedidos en el efecto suspensivo
mediante auto del 23 de septiembre de 2003 y admitidos por esta Corporacién por

medio de providencia del 15 de enero de 2004.

5.2. En auto del 19 de febrero de 2004 se dispuso correr traslado a las partes

alegar de conclusion?,

20 Folio 380 del cuaderno ppal.



5.2.1. El apoderado de la Clinica Las Peiitas Ltda. present6 alegatos de
conclusién el 5 de marzo de 200421, escrito en el que solicitd que la sentencia de
primera instancia fuese revocada. Asi, alegd que, segun literatura cientifica
consultada, las circunstancias particulares del embarazo de la demandante no
elevaban el riesgo del mismo; razon por la cual, la omision de la cesarea no puede
ser considerada como la causa de la muerte fetal. Sefialé también que el riesgo de
muerte del neonato es mayor en procedimientos de cesarea que en partos
naturales y que es falsa la alegacion del Tribunal en cuanto a que la decision de
omitir la multicitada intervencion se hubiese fundamentado en argumentos
estadisticos, pues dicha determinacion fue tomada con base en las condiciones
normales de desarrollo del embarazo de la paciente, las cuales, segun la
mencionada literatura cientifica, sugerian como conveniente una conducta

expectante por parte del médico tratante.

Adicionalmente, calific6é como temeraria la afirmacién del a quo referida a que la
causa de la muerte fetal fue la tension del cordén umbilical alrededor del cuello, en
cuanto la unica prueba idonea para fundamentar tal afirmacion seria una autopsia

a la criatura fallecida, examen que jamas se practico.

5.2.2. El Ministerio Publico y la parte demandante guardaron silencio.

5.3. En ejercicio de la facultad otorgada por el articulo 43 de la Ley 640 de 2001,
ésta Corporacién citd a las partes el con el fin de llevar a cabo audiencia de
conciliacion el 19 de julio de 201222, la Clinica Las Peiiitas manifesté no tener

animo conciliatorio?s.

[I. CONSIDERACIONES

1. Competencia

En atencion a lo previsto en los articulos 129 del Codigo Contencioso
Administrativo y el 1 del Acuerdo 55 de 2003, la Seccion Tercera de esta
Corporacién es competente para conocer del asunto, en razén de los recursos de
apelacion interpuestos por las partes, en proceso de doble instancia seguido

contra el ISS y la clinica Las Pefiitas, en sentencia del Tribunal Administrativo de

2L Folios 381 a 397 del cuaderno ppal.
22 Auto del 20 de febrero de 2012. Folio 407 del Cuaderno Principal.
% Folio 417 del Cuaderno Principal.



Sucre de 16 de julio de 2003, mediante la cual se accedié parcialmente a las

pretensiones de la demanda?*.

2. Objeto de las apelaciones

2.1. Previo a decidir, debe precisarse que los recursos de alzada contra la
sentencia de primera instancia los interpusieron ambas partes; por lo que, por
regla general, para resolver, la Sala debera tener en cuenta lo previsto en el
articulo 357 del C.P.C.%°, teniendo como fundamento los argumentos expuestos y

desarrollados en el respectivo recurso de apelacion?®.

2.2. El recurso impetrado por la clinica Las Pefiitas Ltda. se dirige a que se
revoque la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Sucre, para que,
en su lugar, se declare la ausencia total de responsabilidad por los hechos que
condujeron a la muerte del hijo esperado por la sefiora Eridys Maria Meza Diaz.
Como fundamento de su solicitud esgrimié los siguientes argumentos: i) que al
momento de fallar debia prevalecer la experticia rendida por los peritos; ii) que
debia declararse falta de identidad de la demandante; y finalmente iii) que debia
declararse el hecho de la victima, porque ésta mintié al personal médico sobre su
edad y, ademas, asisti6é de forma extemporanea al servicio de urgencias.

24 SegUn lo previsto en el articulo 132 del C.C.A, la cuantia exigida en el momento de la presentacion de la
demanda era de $18.500.000, cuantia que seria determinada por el valor de la pretension mayor. En el
presente caso dicha pretensién ascendia a 2000 por concepto de perjuicios morales, suma equivalente a
$26°666.960.

% “| a apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no podra
enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razén de la reforma fuere
indispensable hacer modificaciones sobre puntos intimamente relacionados con aquella. Sin embargo, cuando
ambas partes hayan apelado o la que no apelé hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin
limitaciones”.

% “Asi pues, por regla general, a la luz de las disposiciones legales vigentes y segln la interpretacion que a las
mismas les ha atribuido la Jurisprudencia nacional, se tiene entonces que el recurrente debe sefialar en forma
oportuna, esto es dentro de los términos establecidos por la ley, tanto los asuntos o aspectos que considere
lesivos de sus derechos, como también debe justificar las razones de su inconformidad, a las cuales debera
cefiirse el juez (...). [E]l juez de la segunda instancia esta en el deber de respetar y de mantener incélume,
para dicho recurrente Gnico -y con ello para el resto de las partes del proceso—, los demés aspectos de ese
fallo que no hubieren sido desfavorables para el impugnante o frente a los cuales él no hubiere dirigido ataque
0 cuestionamiento alguno, puesto que la ausencia de oposicién evidencia, por si misma, que el propio
interesado no valora ni estima como perjudiciales para sus intereses los aspectos, las decisiones o las materias
del fallo de primera instancia que de manera voluntaria y deliberada no recurrié, precisamente por encontrarse
conforme con ellos”. Sin embargo, “(...) conviene precisar que dicha regla general no es absoluta, puesto que
la misma debe entenderse y admitirse junto con las excepciones que se derivan, por ejemplo, i) de las normas
o los principios previstos en la Constitucion Politica; ii) de los compromisos vinculantes asumidos por el
Estado a través de la celebracion y consiguiente ratificacion de Tratados Internacionales relacionados con la
proteccion de los Derechos Humanos y la vigencia del Derecho Internacional Humanitario, o iii) de las
normas legales de caracter imperativo, dentro de las cuales se encuentran, a titulo puramente ilustrativo,
aquellos temas procesales que, de configurarse, el juez de la causa debe decretar de manera oficiosa, no
obstante que no hubieren sido propuestos por la parte impugnante como fundamento de su inconformidad
para con la decisidn censurada”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera-
Sala Plena, Sentencia del 9 de febrero de 2012, C.P.: Mauricio Fajardo Gémez, Exp. 21060.



2.3. Por su parte, la parte actora pretende que se modifique la sentencia de
primera instancia en cuanto a que: i) se declare la responsabilidad administrativa
solidaria entre el I.S.S y la Clinica Las Pefiitas Ltda.; y ii) se condene al pago de
perjuicios morales a favor del sefior al sefior Arnulfo Arturo Tamara Tuiran, en
calidad de padre bioldgico de la criatura muerta y compafiero permanente de la

madre de la misma.

3. Aspectos previos

3.1. Faltade identidad de la demandante

Segun lo planteado por la Clinica Las Pefitas Ltda., existe una inconsistencia
entre los nombres de quien recibié el tratamiento en sus instalaciones, Eridys
Maria Meza Diaz, y quien se identifica como demandante dentro del presente
plenario, Iridis Maria Meza Diaz. Dicha inconsistencia surge al comparar el
nombre consignado en la cédula de ciudadania de la demanante con el que fue

escrito tanto en la demanda como en el poder que obran en este proceso.

No obstante lo anterior, para ésta Sala resulta evidente que la situacion alegada
por la recurrente obedece simplemente a un error mecanografico cometido por la
parte demandante, pues el nimero de cédula que se indica en la demanda, en el
poder y en la historia clinica de la demandante conciden perfectamente entre si y
con el numero previsto en el documento de identidad de la misma. En
consecuencia, la excepcion propuesta por la Clinica Las Peiiitas Ltda., no fue

probada.

3.2. Presupuestos para la configuracion de la responsabilidad

extracontractual del Estado- reiteracion jurisprudencial

Con la Carta Politica de 1991 se produjo la “constitucionalizacion”?’ de la
responsabilidad del Estado?® y se erigié como garantia de los derechos e intereses

27 En precedente jurisprudencial constitucional se indica: “El Estado de Derecho se funda en dos grandes
axiomas: El principio de legalidad y la responsabilidad patrimonial del Estado. La garantia de los derechos
y libertades de los ciudadanos no se preserva solamente con la exigencia a las autoridades pablicas que en
sus actuaciones se sujeten a la ley sino que también es esencial que si el Estado en ejercicio de sus poderes
de intervencién causa un dafio antijuridico o lesion lo repare integramente”. Corte Constitucional, sentencia
C-832 de 2001.



de los administrados?® y de su patrimonio®°, sin distinguir su condicién, situacién e

interés3l. Como bien se sostiene en la doctrina,

“La responsabilidad de la Administracion, en cambio, se articula como una garantia
de los ciudadanos, pero no como una potestad®; los dafios cubiertos por la
responsabilidad administrativa no son deliberadamente causados por la
Administracion por exigencia del interés general, no aparecen como un medio
necesario para la consecucion del fin pablico™3.

Segun lo prescrito en el articulo 90 de la Constitucion, la clausula general de la
responsabilidad extracontractual del Estado3* tiene como fundamento la
determinacion de un dafio antijuridico causado a un administrado, y la imputacion

del mismo a la administraciéon publica®® tanto por la accién, como por la omision.

28 |_a “responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo de proteccion de los
administrados frente al aumento de la actividad del poder publico, el cual puede ocasionar dafios, que son
resultado normal y legitimo de la propia actividad publica, al margen de cualquier conducta culposa o ilicita
de las autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantia juridica a la drbita patrimonial de los
particulares. Por ello el actual régimen constitucional establece entonces la obligacion juridica a cargo del
estado de responder por los perjuicios antijuridicos que hayan sido cometidos por la accién u omision de las
autoridades publicas, lo cual implica que una vez causado el perjuicio antijuridico y éste sea imputable al
Estado, se origina un traslado patrimonial del Estado al patrimonio de la victima por medio del deber de
indemnizacion™. Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996. Postura que fue seguida en la sentencia C-
892 de 2001, considerandose que el articulo 90 de la Carta Politica ““consagra también un régimen Gnico de
responsabilidad, a la manera de una clausula general, que comprende todos los dafios antijuridicos causados
por las actuaciones y abstenciones de los entes publicos”. Corte Constitucional, sentencia C-892 de 2001.

2 Derechos e intereses que constitucional o sustancialmente reconocidos “son derechos de defensa del
ciudadano frente al Estado”. ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”, en
VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzén Valdés. 1% reimp. México,
Fontamara, 2007, p.49.

%0 “La responsabilidad patrimonial del Estado en nuestro ordenamiento juridico tiene como fundamento un
principio de garantia integral del patrimonio de los ciudadanos”. Corte Constitucional, sentencia C-832 de
2001.

8L La “razén de ser de las autoridades publicas es defender a todos los ciudadanos y asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado. Omitir tales funciones entrafia la responsabilidad
institucional y la pérdida de legitimidad. El estado debe utilizar todos los medios disponibles para que el
respeto de la vida y derechos sea real y no solo meramente formal”. Sentencia de 26 de enero de 2006, Exp.
AG-2001-213. En la doctrina puede verse STARCK, Boris. Essai d une théorie general de la responsabilité
civile considerée en sa doublé fonction de garantie et de peine privée. Paris, 1947.

%2 “La responsabilidad, a diferencia de la expropiacion, no representa un instrumento en manos de la
Administracion para satisfacer el interés general, una potestad mas de las que ésta dispone al llevar a cabo
su actividad, sino un mecanismo de garantia destinado a paliar, precisamente, las consecuencias negativas
que pueda generar dicha actividad. La responsabilidad, por asi decirlo, no constituye una herramienta de
actuacion de la Administracién, sino de reaccién, de reparacién de los dafios por ésta producidos”. MIR
PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracion. Hacia un nuevo sistema. 12 ed.
Madrid, Civitas, 2001, p.120.

33 MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administraciéon. Hacia un nuevo sistema.,
ob., cit., pp.120-121.

34 “3- Hasta la Constitucién de 1991, no existia en la Constitucién ni en la ley una clausula general expresa
sobre la responsabilidad patrimonial del Estado. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia y, en especial, del Consejo de Estado encontraron en diversas normas de la constitucion derogada —
en especial en el articulo 16- los fundamentos constitucionales de esa responsabilidad estatal y plantearon,
en particular en el campo extracontractual, la existencia de diversos regimenes de responsabilidad, como la
falla en el servicio, el régimen de riesgo o el de dafio especial. Por el contrario, la actual Constitucion
reconoce expresamente la responsabilidad patrimonial del Estado”. Corte Constitucional, sentencia C-864 de
2004. Puede verse también: Corte Constitucional, sentencia C-037 de 2003.

3% Conforme a lo establecido en el articulo 90 de la Carta Politica “los elementos indispensables para imputar
la responsabilidad al estado son: a) el dafio antijuridico y b) la imputabilidad del Estado”. Sentencia de 21
de octubre de 1999, Exps.10948-11643. Es, pues “menester, que ademas de constatar la antijuridicidad del



En cuanto al dafio antijuridico, el precedente jurisprudencial constitucional sefiala

que la,

“... antijuridicidad del perjuicio no depende de la licitud o ilicitud de la conducta
desplegada por la Administracion sino de la no soportabilidad del dafio por parte
de la victima. De otra lado, la concepcion del dafio antijuridico a partir de la
consideracién de que quien lo sufre no estéd obligado a soportarlo constituye otra
forma de plantear el principio constitucional segun el cual, la igualdad frente a las
cargas publicas es sustento de la actividad de la administracion publica™sé.

Asi pues, el precedente jurisprudencial constitucional ha sefialado,

“La Corte Constitucional ha entendido que esta acepciéon del dafio antijuridico
como fundamento del deber de reparacién estatal armoniza plenamente con los
principios y valores propios del Estado Social de Derecho debido a que al Estado
corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los administrados
frente a la propia Administracion™’.

De igual manera, el precedente jurisprudencial constitucional considera que el
dafio antijuridico se encuadra en los “principios consagrados en la Constitucion,
tales como la solidaridad (Art. 1°) y la igualdad (Art. 13), y en la garantia integral
del patrimonio de los ciudadanos, prevista por los articulos 2° y 58 de la

Constitucion™ss.

[dafio], el juzgador elabore un juicio de imputabilidad que le permita encontrar un titulo juridico distinto de
la simple causalidad material que legitime la decision; vale decir, ‘la imputatio juris’ ademas de la
‘imputatio facti’”. Sentencia de 13 de julio de 1993. En el precedente jurisprudencial constitucional se
sostiene: “En efecto, el articulo de la Carta sefiala que para que el Estado deba responder, basta que exista
un dafio antijuridico que sea imputable a una autoridad pudblica. Por ello, como lo ha reiterado esta Corte,
esta responsabilidad se configura “siempre y cuando: i) ocurra un dafio antijuridico o lesion, ii) éste sea
imputable a la accion u omisién de un ente pablico”. Corte Constitucional, sentencias C-619 de 2002; C-918
de 2002.

3% Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003. Asi mismo, se considera: “El articulo 90 de la Carta,
atendiendo las (sic) construcciones jurisprudenciales, le dio un nuevo enfoque normativo a la
responsabilidad patrimonial del Estado desplazando su fundamento desde la falla del servicio hasta el dafio
antijuridico. Ello implica la ampliacion del espacio en el que puede declararse la responsabilidad
patrimonial del Estado pues el punto de partida para la determinacién de esa responsabilidad ya no esta
determinado por la irregular actuacion estatal — bien sea por la no prestacion del servicio, por la prestacién
irregular o por la prestacion tardia- sino por la produccién de un dafio antijuridico que la victima no esta en
el deber de soportar, independientemente de la regularidad o irregularidad de esa actuacion”. Corte
Constitucional, sentencia C-285 de 2002.

37 Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996. Puede verse también: Corte Constitucional, sentencia C-918
de 2002. A lo que se agrega: “El articulo 90 de la Constitucion Politica le suministré un nuevo panorama
normativo a la responsabilidad patrimonial del Estado. En primer lugar porque reguld expresamente una
tematica que entre nosotros por mucho tiempo estuvo supeditada a la labor hermenéutica de los jueces y que
s6lo tardiamente habia sido regulada por la ley. Y en segundo lugar porque, al ligar la responsabilidad
estatal a los fundamentos de la organizacién politica por la que opt6 el constituyente de 1991, amplié
expresamente el ambito de la responsabilidad estatal haciendo que ella desbordara el limite de la falla del
servicio y se enmarcara en el mas amplio espacio del dafio antijuridico”. Corte Constitucional, sentencia C-
285 de 2002.

3 Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996; C-832 de 2001.



Asi mismo, debe quedar claro que es un concepto que es constante en la
jurisprudencia del Consejo Estado, que debe ser objeto de adecuacion y
actualizacion a la luz de los principios del Estado Social de Derecho, ya que como
lo sefala el precedente de la Sala un “Estado Social de Derecho y solidario y
respetuoso de la dignidad de la persona humana, no puede causar dafios
antijuridicos y no indemnizarlos” 3. Dicho dafio tiene como caracteristicas que sea
cierto, presente o futuro, determinado o determinable?°, anormal®! y que se trate

de una situacién juridicamente protegida®?.

Ahora bien, en cuanto a la imputacion exige analizar dos esferas: a) el ambito
factico, y; b) la imputacion juridica, en la que se debe determinar la atribucion
conforme a un deber juridico (que opera conforme a los distintos titulos de
imputacion consolidados en el precedente de la Sala: falla o falta en la prestacion
del servicio —simple, presunta y probada-; dafio especial —desequilibrio de las
cargas publicas, dafio anormal-; riesgo excepcional). Adicionalmente, resulta
relevante tener en cuenta los aspectos de la teoria de la imputacion objetiva de la
responsabilidad patrimonial del Estado. Precisamente, en el precedente

jurisprudencial constitucional se sostiene,

“La superioridad jerarquica de las normas constitucionales impide al legislador disefiar
un sistema de responsabilidad subjetiva para el resarcimiento de los dafios
antijuridicos que son producto de tales relaciones sustanciales o materiales que se
dan entre los entes publicos y los administrados. La responsabilidad objetiva en el
terreno de esas relaciones sustanciales es un imperativo constitucional, no sélo por la
norma expresa que asi lo define, sino también porque los principios y valores que
fundamentan la construccion del Estado segun la clausula social asi lo exigen™3.

Sin duda, en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado

exige la afirmacion del principio de imputabilidad**, segun el cual, la indemnizacién

39 Agregandose: “Para eludir el cumplimiento de sus deberes juridicos no puede exigirle al juez que, como no
le alcanzan sus recursos fiscales, no le condene por ejemplo, por los atentados de la fuerza publica, contra la
dignidad de la persona humana". Sentencia de 9 de febrero de 1995. Exp.9550.

40 Sentencia de 19 de mayo de 2005. Rad. 2001-01541 AG.

41 “por haber excedido los inconvenientes inherentes al funcionamiento del servicio”. Sentencia de 14 de
septiembre de 2000. Exp.12166.

42 Sentencia de 2 de junio de 2005. Rad. 1999-02382 AG.

43 Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004.

4 En los términos de Kant, dicha imputacion se entiende: “Imputacién (imputatio) en sentido moral es el
juicio por medio del cual alguien es considerado como autor (causa libera) de una accion, que entonces se
Ilama acto (factum) y esta sometida a leyes; si el juicio lleva consigo a la vez las consecuencias juridicas del
acto, es una imputacion judicial (imputatio iudiciaria), en caso contrario, sdlo una imputacion dictaminadora
(imputatio diiudicatoria)”. KANT, I. La metafisica de las costumbres. Madrid, Alianza, 1989, p.35. En
nuestro precedente jurisprudencial constitucional se sostiene: “La jurisprudencia nacional ha recabado en
ello al sentar la tesis de que la base de la responsabilidad patrimonial del Estado la constituye la
imputabilidad del dafio. En efecto, con fundamento en la jurisprudencia del Consejo de Estado, la Corte
Constitucional ha sostenido que la responsabilidad patrimonial del Estado y de las demés personas juridicas
publicas se deriva de la imputabilidad del perjuicio a una de ellas, lo cual impide extenderla a la conducta de



del dafio antijuridico cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento factico y la
atribucion juridica®. Debe quedar claro, que el derecho no puede apartarse de las

“estructuras reales si quiere tener alguna eficacia sobre las mismas™®.

En cuanto a esto, cabe precisar que la tendencia de la responsabilidad del Estado
en la actualidad esta marcada por la imputacion objetiva, titulo autbnomo que
“parte de los limites de lo previsible por una persona prudente a la hora de adoptar
las decisiones™’. Siendo esto asi, la imputacién objetiva implica la “atribucién”, lo
gue denota en lenguaje filoséfico-juridico una prescripcion, mas que una
descripcion. Luego, la contribucién que nos ofrece la imputacién objetiva, cuando
hay lugar a su aplicacion, es la de rechazar la simple averiguacion descriptiva,
instrumental y empirica de “cuando un resultado lesivo es verdaderamente obra

del autor de una determinada conducta™®.

Esto, sin duda, es un aporte que se representa en lo considerado por Larenz
segun el cual habia necesidad de “excluir del concepto de accion sus efectos
imprevisibles, por entender que éstos no pueden considerarse obra del autor de la
accion, sino obra del azar"*. Con lo anterior, se logra superar, definitivamente, en
el juicio de responsabilidad, la aplicacion tanto de la teoria de la equivalencia de
condiciones, como de la causalidad adecuada, ofreciéndose como un correctivo
de la causalidad, donde sera determinante la magnitud del riesgo y su caracter

permisible o no®°.

los particulares o a las acciones u omisiones que tengan lugar por fuera del ambito de la administracion
publica”. Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003.

4 El “otro principio de responsabilidad patrimonial del Estado es el de imputabilidad. De conformidad con
éste, la indemnizacion del dafio antijuridico le corresponde al estado cuando exista titulo juridico de
atribucion, es decir, cuando de la voluntad del constituyente o del legislador pueda deducirse que la accion u
omisidn de una autoridad publica compromete al Estado con sus resultados”. Corte Constitucional, sentencia
C-254 de 2003.

4 “Tenfa razén Welzel al considerar que el Derecho debe respetar estructuras antropoldgicas como la
capacidad de anticipacion mental de objetivos cuando se dirige al hombre mediante normas. Desde luego, si
el ser humano no tuviera capacidad de adoptar o dejar de adoptar decisiones teniendo en cuenta motivos
normativos, seria indtil tratar de influir en el comportamiento humano mediante normas prohibitivas o
preceptivas”. MIR PUIG, Santiago. ““Significado y alcance de la imputacion objetiva en el derecho penal”,
en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 05-05-2003 [http://criminet.urg.es/recpc], pp.6 y 7.

47 “E| Derecho se dirige a hombre y no a adivinos. Declarar tipica toda accion que produzca un resultado
dafioso, aun cuando éste fuese imprevisible, significaria que la ley no tiene en cuenta para nada la naturaleza
de sus destinatarios; pues una caracteristica del hombre es precisamente la de que no puede prever mas que
muy limitadamente las consecuencias condicionados por sus actos. Vincular un juicio de valor negativo (el
de antijuridicidad) a la produccién de un resultado que el hombre prudente no puede prever seria desconocer
la naturaleza de las cosas (mas concretamente): la naturaleza del hombre”. GIMBERNAT ORDEIG, E.
Delitos cualificados por el resultado y relacion de causalidad. Madrid, 1990, pp.77 ss.

48 MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la imputacion objetiva en el derecho penal”, ob., cit., p.7.

49 LARENZ, K. “Hegelszurechnungslehre”, en MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la imputacion
objetiva en el derecho penal”, ob., cit., p.7.

%0 JAKOBS, G. La imputacién objetiva en el derecho penal. Bogota, Universidad Externado, 1994. Sin
embargo, como lo sostiene el precedente de la Sala: “De conformidad con lo dispuesto por el articulo 90 de la



Dicha tendencia es la que marco el precedente jurisprudencial constitucional, pero
ampliando la consideracion de la imputacién (desde la perspectiva de la
imputacién objetiva) a la posicién de garante donde la exigencia del principio de
proporcionalidad®! es necesario para considerar si cabia la adopciéon de medidas
razonables para prevenir la produccion del dafio antijuridico, y asi se motivara el
juicio de imputacion. Dicho juicio, en este marco, obedece sin lugar a dudas a un
ejercicio de la ponderaciéon®? que el juez esta llamado a aplicar, de tal manera que
se apligue como maxima que: “Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o
del detrimento de un principio, mayor debe ser la importancia de satisfaccion del

otro” %3,

En ese sentido, el precedente jurisprudencial constitucional indica:

Constitucion Politica, el Estado tiene el deber de responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accién u omisién de las autoridades publicas, norma que le sirve de
fundamento al articulo 86 del Cddigo Contencioso Administrativo... No obstante que la norma constitucional
hace énfasis en la existencia del dafio antijuridico como fuente del derecho a obtener la reparacion de
perjuicios siempre que el mismo le sea imputable a una entidad estatal, dejando de lado el analisis de la
conducta productora del hecho dafioso y su calificacion como culposa o no, ello no significa que la
responsabilidad patrimonial del Estado se haya tornado objetiva en términos absolutos, puesto que subsisten
los diferentes regimenes de imputacion de responsabilidad al Estado que de tiempo atras han elaborado tanto
la doctrina como la jurisprudencia”. Sentencia de 24 de febrero de 2005. Exp.14170.

5L “El principio de proporcionalidad se compone de tres subprincipios: el principio de idoneidad; el de
necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto. Estos principios expresan la idea de optimizacion...
En tanto que exigencias de optimizacidn, los principios son normas que requieren que algo sea realizado en
la mayor medida de lo posible, dadas sus posibilidades normativas y facticas. Los principios de idoneidad y
de necesidad se refieren a la optimizacion relativa a lo que es facticamente posible por lo que expresan la
idea de optimalidad de Pareto. El tercer subprincipio, el de proporcionalidad en sentido estricto, se refiere a
la optimizacién respecto de las posibilidades normativas. Las posibilidades normativas vienen definidas,
fundamentalmente, por la concurrencia de otros principios; de modo que el tercer subprincipio podria
formularse mediante la siguiente regla: Cuanto mayor ser el grado de la no satisfaccion o del detrimento de
un principio, mayor debe ser la importancia de satisfaccién del otro. Esta regla puede denominarse: “ley de
la ponderacion” (subrayado fuera de texto). ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos
constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzon Valdeés.,
ob., cit., p.62.

2 “La ley de la ponderacion pone de manifiesto que la ponderacion puede fraccionarse en tres pasos. El
primero consiste en establecer el grado de insatisfaccion o de detrimento del primer principio; el segundo,
consiste en establecer la importancia de la satisfaccion del segundo principio, que compite con el primero y,
finalmente, el tercer paso consiste en determinar si, por su importancia, la satisfaccion del segundo principio
justifica la no satisfaccién del primero”. ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”,
en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzén Valdés., ob., cit., p.64.

% ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo;
ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzén Valdés., ob., cit., p.62. Sin embargo, se advierte que
Habermas ha planteado objeciones a la ponderacién: “... la aproximacion de la ponderacién priva de su
poder normativo a los derechos constitucionales. Mediante la ponderacion —afirma Habermas- los derechos
son degradados a nivel de los objetivos, de las politicas y de los valores; y de este modo pierden la “estricta
prioridad™ caracteristica de los “puntos de vista normativos”. HABERMAS, Jurgen. Between Facts and
Norms, Trad. William Rehg, Cambridge, 1999, p.259. A lo que agrega: “... no hay criterios racionales para
la ponderacioén: Y porque para ello faltan criterios racionales, la ponderacion se efectda de forma arbitraria
o irreflexiva, segun estandares y jerarquias a los que esta acostumbrado”. Para concluir que: “La decisién
de un tribunal es en si misma un juicio de valor que refleja, de manera mas o menos adecuada, una forma de
vida que se articula en el marco de un orden de valores concreto. Pero este juicio ya no se relaciona con las
alternativas de una decision correcta o incorrecta”. HABERMAS, Jirgen. “Reply to Symposium
Participants”, en ROSENFELD, Michel; ARATO, Andrew. Habermas on Law and Democracy. Los Angeles,
Berkeley, 1998, p.430.



“... el nucleo de la imputacién no gira en torno a la pregunta acerca de si el hecho era
evitable o cognoscible. Primero hay que determinar si el sujeto era competente para
desplegar los deberes de seguridad en el trafico o de proteccion® frente a
determinados bienes juridicos con respecto a ciertos riesgos, para luego contestar si
el suceso era evitable y cognoscible®®. Ejemplo: un desprevenido transeunte
encuentra subitamente en la calle un herido en grave peligro (situacién de peligro
generante del deber) y no le presta ayuda (no realizacion de la accion esperada);
posteriormente fallece por falta de una oportuna intervencion médica que el peatén
tenia posibilidad de facilitarle trasladandolo a un hospital cercano (capacidad
individual de accién). La muerte no le es imputable a pesar de la evitabilidad y el
conocimiento. En efecto, si no tiene una posicion de garante porque él no ha creado
el riesgo para los bienes juridicos, ni tampoco tiene una obligacién institucional de
donde surja un deber concreto de evitar el resultado mediante una accién de
salvamento, el resultado no le es atribuible. Responde s6lo por la omision de socorro
y el fundamento de esa responsabilidad es quebrantar el deber de solidaridad que
tiene todo ciudadano™®.

A lo que se agrega por el mismo precedente,

“En la actualidad, un sector importante de la moderna teoria de la imputacion objetiva
(la nueva escuela de Bonn: Jakobs, Lesch, Pawlik, Missig, Vehling) estudia el
problema desde una perspectiva distinta a la tradicional de Armin Kaufmann: el
origen de las posiciones de garante se encuentra en la estructura de la sociedad, en
la cual existen dos fundamentos de la responsabilidad, a saber:

1) En la interaccion social se reconoce una libertad de configuracion del mundo
(competencia por organizacién) que le permite al sujeto poner en peligro los bienes
juridicos ajenos; el ciudadano esta facultado para crear riesgos, como la construccion
de viviendas a gran escala, la aviacion, la exploracion nuclear, la explotacion minera,
el trafico automotor etc. Sin embargo, la contrapartida a esa libertad es el surgimiento
de deberes de seguridad en el trafico, consistentes en la adopcién de medidas
especiales para evitar que el peligro creado produzca dafios excediendo los limites
de lo permitido. Vg. Si alguien abre una zanja frente a su casa, tiene el deber de
colocar artefactos que impidan que un transeulnte caiga en ella. Ahora bien, si las
medidas de seguridad fracasan y el riesgo se exterioriza amenazando con dafios a
terceros o el dafio se produce — un peatdn cae en la zanja- surgen los llamados
deberes de salvamento, en los cuales el sujeto que ha creado con su
comportamiento peligroso anterior (generalmente antijuridico) un riesgo para los
bienes juridicos, debe revocar el riesgo — prestarle ayuda al peaton y trasladarlo a un
hospital si es necesario- (pensamiento de la injerencia). Esos deberes de seguridad
en el trafico, también pueden surgir por asuncion de una funcion de seguridad o de
salvamento, como en el caso del salvavidas que se compromete a prestar ayuda a
los bafiistas en caso de peligro.

Los anteriores deberes nacen porque el sujeto ha configurado un peligro para los
bienes juridicos y su fundamento no es la solidaridad sino la creacion del riesgo. Son
deberes negativos porque su contenido esencial es no perturbar o inmiscuirse en
los ambitos ajenos. Corresponde a la maxima del derecho antiguo de no ocasionar
dafo a los demas.

54 Deberes de proteccion que es “una consecuencia de la obligacion general de garantia que deben cumplir
las autoridades publicas y se colige claramente de los articulos 2.3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que regulan el derecho a
disponer de un recurso efectivo en caso de violaciones a los derechos humanos”. CASAL H, Jesis Maria. Los
derechos humanos y su proteccion. Estudios sobre derechos humanos y derechos fundamentales. 22 ed.
Caracas, Universidad Catdlica Andrés Bello, 2008, p.31.

% Cfr. Gunther Jakobs. Regressverbot beim Erfolgsdelikt.Zugleich eine Untersuchung zum Grufid der
strafrechtlichen Haftung bei Begehung. ZStW 89 (i977). Pags 1y ss.

% Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001.



2) Pero frente a la libertad de configuracion, hay deberes que proceden de
instituciones basicas para la estructura social (competencia institucional) y que le son
impuestas al ciudadano por su vinculacién a ellas. Por ejemplo, las relaciones entre
padres e hijos y ciertas relaciones del estado frente a los ciudadanos. Estos deberes
se caracterizan, porque el garante institucional tiene la obligacion de configurar un
mundo en comun con alguien, de prestarle ayuda y protegerlo contra los peligros
gue lo amenacen, sin importar que el riesgo surja de un tercero o de hechos de la
naturaleza. Vg. El padre debe evitar que un tercero abuse sexualmente de su hijo
menor y si no lo hace, se le imputa el abuso.

Los deberes institucionales se estructuran aunque el garante no haya creado el
peligro para los bienes juridicos y se fundamentan en la solidaridad que surge por
pertenecer a ciertas instituciones basicas para la sociedad. Se trata de deberes
positivos, porque contrario a los negativos en los cuales el garante no debe invadir
ambitos ajenos, en éstos debe protegerlos especialmente contra ciertos riesgos®’8.
16. En una teoria de la imputacidon objetiva construida sobre las posiciones de
garante, predicable tanto de los delitos de accion como de omisiéon, la forma de
realizacién externa de la conducta, es decir, determinar si un comportamiento fue
realizado mediante un curso causal dafioso o mediante la abstencion de una accion
salvadora, pierde toda relevancia porque lo importante no es la configuracién factica
del hecho, sino la demostracion de si una persona ha cumplido con los deberes que
surgen de su posicion de garante.

“Si alguien tiene deberes de seguridad en el trafico, lo trascendente para la
imputacion es si esa persona desplegd deberes de diligencia para evitar que el
peligro creado no excediera los limites de lo prohibido. Si se es garante, no interesa si
el sujeto origind un curso causal (accién) o no impidi6 el desarrollo del mismo
(omisién), sino, si ha cumplido con los deberes de seguridad que le impone el
ejercicio de una actividad peligrosa. Vg. Si alguien maneja una represa y el agua se
desborda ocasionandole dafio a una poblacién, en el juicio de imputacion lo
sustancial no es si el operario abrié la compuerta mas (sic) de lo debido (accién) o
simplemente no la cerr6 a tiempo (omisidn); lo fundamental es si cumplié o no con los
deberes de seguridad que surgian del control de una fuente de peligro. Lo mismo
acontece, cuando en virtud de relaciones institucionales se tiene el deber de
resguardar un determinado bien juridico contra determinados riesgos. El padre de
familia incumple sus deberes de proteccion frente a su hijo, no sélo cuando entrega el
arma homicida, también lo hace cuando no evita que un tercero le ocasione una
lesion mortal. En la actualidad, se afirma que la técnica moderna y el sistema social,
hacen intercambiables la accion y la omisién®°. Glnther Jakobs ha demostrado que
todos los problemas del delito de omision son trasladables a la accién. Hay conductas
activas, socialmente adecuadas, que se convierten en un riesgo juridicamente
desaprobado cuando la persona tiene una posicion de garante. Ejemplo: es
socialmente adecuado apagar la luz del portén de una casa (accion) aun cuando sea
probable que un peaton puede tropezar en la oscuridad; pero se convierte en un
comportamiento prohibido (apagar la luz) si el propietario ha realizado una
construccién frente a ella, porque al crear una fuente de peligro aparecen deberes de
seguridad en el trafico: alumbrar la obra para que nadie colisione con ella”®.

En los anteriores términos, la responsabilidad extracontractual del Estado se
puede configurar una vez se demuestre el dafio antijuridico y la imputacion (desde

el ambito factico y juridico).

5 Cfr. Glnther Jakobs. Strafrecht Allgemeiner Teil.Die Grundlagen und die Zurechnungslehre
(studienausgabe). 2 Auflage.Walter de Gruyter.Berlin.New York. 1993.Pags. 796 y ss.

%8 Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001.

59 Cfr. Javier Sanchez-Vera. Pflichtdelikt und Beteiligung. Zugleich ein Beitrag zur Einheitlichkeit der
Zurechnung bei Tun und Unterlassen. Duncker & Humbolt Berlin 1999. Pags. 51 y ss Kurt Seelmann.
Grundlagen der Strafbarkeit. Komentar zum Strafgesetzbuch. Band 1. Reihe. Alternativkommentare.
Luchterhand. Neuwied. 1990.Pag.389.

80 Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001.



3.3. Régimen de responsabilidad por la actividad meédico obstétrica-

reiteracion jurisprudencial®.

Inicialmente la Seccion Tercera de esta Corporacion sostuvo que tratandose de un
embarazo normal y cuando el dafio se hubiese causado durante el parto, la
responsabilidad del Estado seria, en principio, objetiva, pues se estaba ante una
obligacion de resultado, en el enetendido que se trataba de un proceso normal y

natural y no de una patologia®.

Asi las cosas, para probar la responsabilidad del Estado era necesario acreditar la
practica o no de los examenes requeridos para establecer cdmo se encontraba el
proceso de embarazo (por ejemplo, monitoreo uterino y estudio pelvimétrico). De
igual manera, debia demostrarse que la madre, pese a que se hubiese presentado
a la entidad médica para ser atendida en el trabajo de parto, la atencion, no se

hubiere producido de forma oportuna. En este sentido se sostuvo que:

“(...) la responsabilidad médica tiende a ser objetiva, cuando ab initio el
proceso de embarazo se presentaba normal, es decir, sin dificultades o
complicaciones cientificamente evidentes o previsibles”.

En consecuencia, se trataba de una obligacion de resultado, en la medida en que:

“(...) se espera de la actividad médica materno-infantil, es que se produzca
un parto normal, que es precisamente la culminacibn esperada y
satisfactoria de un proceso dispuesto por la naturaleza, en donde la ciencia
médica acude a apoyarlo o a prever y tratar de corregir cualquier
disfuncionalidad que obstaculice su desarrollo normal o ponga en riesgo a
la madre o al que esta por nacer”.

Sin embargo, posteriormente el precedente jurisprudencial cambié y se sostuvo
gue, en estos casos, el titulo o criterio de imputacién seria la falla del servicio, la

cual podria demostrarse indiciariamente®,

De menera mas reciente, la Corporacién ha considerado que el dafio causado

durante el parto de un embarazo normal constituye indicio de falla del servicio. Sin

51 En este sentido véanse: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Sentencias del 25 de mayo de 2011, Exp. 19760; 19 de agosto de 2011, Exp. 20655 y 21 de septiembre de
2011, Exp. 20645.

62 Sentencia de 17 de agosto de 2000, Exp. 12123.

8 Sentencia de 17 de agosto de 2000, Exp. 13542; 7 de diciembre de 2004, Exp. 14767 y 11 de mayo de
2006, Exp. 14.400.



embargo, si el proceso de gestacion presenta alguna patologia o riesgo, no opera

tal indicio®*. Asi, en sentencia de 26 de marzo de 2008, se dijo que:

“ (...) la responsabilidad por los dafios causados con la actividad médica,
por regla general estd estructurada por una serie de actuaciones que
desembocan en el resultado final y en las que intervienen, en diversos
momentos, varios protagonistas de la misma, desde que la paciente asiste
al centro hospitalario, hasta cuando es dada de alta o se produce su deceso

(.Y

En este orden de ideas, debe demostrarse que:

“(...) el embarazo tuvo un desarrollo normal y no auguraba complicacién
alguna para el alumbramiento, prueba que lleva légicamente a concluir que
si en el momento del parto se presentd un dafio, ello se debié a una falla en
la atencion meédica”.

Esta posicion se reiterd en la sentencia de 1° de octubre de 2008, en la que se
sostuvo que era necesario reconocer el indicio grave de falla del servicio “siempre
gue el embarazo haya transcurrido en términos de normalidad y que el dafio se
haya producido una vez intervino la actuacibn médica dirigida a atender el
alumbramiento®®. En otros términos, que se hubiera agotado con diligencia y
exhaustividad el contenido prestacional y el contexto o resultado curativo no se
hubiera logrado®®. Incluso, puede encontrarse dicho indicio en la falta de aplicacion
de los protocolos médicos ante el riesgo que implicaba para el feto una

circunstancia especifica en el momento de su alumbramiento.

Lo anterior se ve reforzado, en mayor medida, si se tiene en cuenta que la propia
Sala ha reconocido una especial significacién en los casos de responsabilidad
médica - obstétrica, al sefalar que los mismos, si bien no deben ser decididos bajo
el esquema de la responsabilidad objetiva, si debe reconocerse un indicio grave
de falla del servicio, siempre que el embarazo haya trascurrido en términos de
normalidad y que el dafio se haya producido después la actuacion médica dirigida

a atender el alumbramiento®”’.

4. Caso concreto

4.1. Con fundamento en el acervo probatorio que obra en el expediente, la Sala
encuentra acreditados los siguientes hechos:

64 Sentencia de 26 de marzo de 2008, expediente: 16085.
8 Sentencia de 1 de octubre de 2008, Exp. 27268.
% Sentencia de 7 de octubre de 1999, Exp.12655.
67 Sentencia de 1 de octubre de 2008, Exp. 27268.



a) Que Eridys Maria Meza Diaz es la madre de Maria Claudia Ricardo Meza®8.

b) Que, para el momento de los hechos, Arnulfo Arturo Tamara Tuiran era el
comparfiero permanente de Eridys Maria Meza Diaz. Al respecto, obran los
testimonios de Patricia del Socorro Martinez Meza®® y de Ana Maria
Marquez de Marmol’®, quienes se refieren al sefior Tamara Tuiran como el

esposo de Eridys Maria Meza Diaz, con quien convivia’®.

c) Que la sefiora Eridys Maria Meza Diaz naci6 el 14 de enero de 1954 y esta
identificada con la cédula de ciudadania No. 23.100.61772.

d) Que el Instituto de Seguros Sociales y la sociedad Clinica Las Pefiitas Ltda.
suscribieron un contrato de compra de servicios de salud’®. Dentro de las
obligaciones asumidas por la contratista, esto es, la Clinica Las Peifiitas, se
encontraba la prestacién de los servicios de obstetricia y neonatologia por
un término de 5 meses contados a partir del 4 de octubre de 1996, fecha en
gue fue aprobada la garantia Unica por parte del I.S.S74.

e) Con relacion a la atencién y tratamiento que recibié la demandante Eridys
Maria Meza Diaz, tanto en el I.S.S como en las dependencias de la Clinica
Las Pefiitas Ltda., en razén de su embarazo, se tendran por probados los

siguientes hechos:

- Que la sefiora Meza Diaz fue atendida por médicos del I.S.S desde el
15 de mayo de 19967° y hasta el 15 de octubre del mismo afio’®.

- Que durante la atencion prestada por dicha entidad, el médico tratante
recomendo la practica de una cesarea al cumplimiento de la semana 39,
en atencion a las caracteristicas del embarazo, a saber: la afiosidad de
la paciente, el tamafio macrosémico del feto y el caracter “valioso” del
mismo, esto es, la dificultad que podria presentar la paciente para

quedar embarazada nuevamente debido a su edad. Para el 15 de

% Copia autenticada del registro civil de nacimiento de Maria Claudia Ricardo Meza (Folio 21 del Cuaderno
Ne 1).

% Folios 210 a 213 del Cuaderno N° 1.

0 folios 217 y 218 del Cuaderno N° 1.

" Folios 210 a 213 del Cuaderno N° 1.

2 Copia auténtica de la tarjeta alfabética. Folios 199 y 200 del Cuaderno N° 1.

3 Copia auténtica del contrato. Folios 53 a 61 del Cuaderno N° 1.

4 Folios 64 del Cuaderno N° 1.

s Apertura de historia clinica en la seccional Sucre del 1.S.S. Folios 26 y 27 del Cuaderno N° 1.

76 Jltima nota de historia clinica resefiada por personal del 1.S.S. Folio 30 del Cuaderno N° 1.



octubre de 1996, fecha de la ultima consulta en el I.S.S, la paciente

tenia 37 semanas de embarazo’’.

- Que posteriormente, el 21 de agosto de 1996, la Clinica Las Peiitas
Ltda. asumio la atencion de la sefiora Meza Diaz en virtud del contrato

suscrito con el 1.S.S78,

- Que durante la consulta a la que asistié la demandante en la referida
clinica, el médico tratante determiné como fecha probable del parto el 4
de noviembre de 1996 y dej6 una cita abierta a la paciente’®. Es decir,
gue aguella deberia presentarse a la clinica cuando lo creyera

necesario®°.

- Que el dia 6 de noviembre de 1996 la sefiora Eridys Maria Meza Diaz
presentd dolores de parto, por lo que se dirigi6 a la Clinica Las
Peiiitas®, donde fue atendida en el servicio de urgencias por el Doctor

Plinio Diaz, quien observo la ausencia de frecuencia cardiaca fetal®?.

- Que, posteriormente, el Doctor Jaime Hernandez decidio practicarle a la
paciente una cesarea®® y que como resultado de la intervencion

quirdrgica se obtuvo la extraccion de un feto obitado®.

f) Que el embarazo de la sefiora Eridys Maria Meza Diaz no presentaba
riesgos anormales, pero tenia tres carcateristicas especiales, entre las que
cabe resaltar, la posible circular de cordon umbilical, tal como se

desprende de lo establecido por el dictamen pericial rendido por los sefiores

" 1bid. Ademas, véase también el testimonio del Doctor Miguel Godin Diaz. Folios 204 a 207 del Cuaderno
Ne 1.

8 Nota de historia clinica. Folio 31 del Cuaderno N° 1.

8 Nota de historia clinica. Folio 31 del Cuaderno N° 1.

8 En la historia clinica (folio 31 del Cuaderno N° 1) se observa la anotacion “cita abierta”, lo que segin lo
que se sefial6 en el dictamen pericial significa que “la paciente libremente podia ir a la Clinica al inicio de su
trabajo de parto 6 en el momento que ella considerara que ameritaba consulta obstétrica entre el 21 de
Octubre de 1996 (fecha de su ultima consulta) y el 07 de Noviembre de 1996 cuando cumplia 40 semanas de
gestacion” (Sic.). Folios 240 a 242 del Cuaderno N° 1.

8 Interrogatorio realizado a la sefiora Eridys Maria Meza Diaz. Folios 224 a 227 del Cuaderno N° 1.

82 Testimonio del Doctor Plinio Moisés Diaz. Folios 208 y 209 del Cuaderno N° 1. Nota de historia clinica.

8 Testimonio del Doctor Plinio Diaz. Folios 208 y 209 del Cuaderno N° 1.

8 Epicrisis de fecha 7 de noviembre de 1996, donde se lee: “dbito fetal por ecografia, no actividad uterina y
situacién transversa, se decide llevar a cesarea, evolucionando bien y obteniéndose RN muerto de 4300 gr de
peso de sexo fem y talla 53 cm + pomeroy.” (Sic.). Folio 39 del Cuaderno N° 1.



Francisco Vergara Villareal y Fredy Jaraba Romero, con base en la lectura

de la historia clinica de la paciente del cual se extrae lo siguiente®®:

“En definitiva se trata del caso de una embarazada de 39 afios de edad con
el antecedente de haber tenido un parto por via vaginal nueve (9) afos
antes, y quien tuvo su ultima menstruacion normal el 29 de Enero de 1996
(fecha probable de parto 07 de Noviembre de 1996) y quien presenté una
evolucion normal del embarazo hasta su ultimo control prenatal el dia 21 de
Octubre de 1996 (Clinica de las Pefiitas, a través del Doctor RICARDO
DOMINGUEZ GUERRERO), lo que se reafirma si consideramos que tres
(3) semanas antes se le practicO una ecografia obstétrica que informé:
EMBARAZO UNICO EN CEFALICA DE 35.5 SEMANAS y PROBABLE
CIRCULAR DE CORDON, y en la cual, el liquido amniético y la placenta se
informan como normales para la edad gestacional y seis (6) dias antes, un
monitoreo fetal que mostré un trazo “REACTIVO” (Normal). En el control
practicado por el Doctor RICARDO DOMINGUEZ GUERRERO el dia 21 de
Octubre de 1996, realiz6 un examen obstétrico, encontrando una altura
uterina de 34 Cms, frecuencia cardiaca fetal normal y al tacto vaginal
confirmd presentacion cefalica en ese momento, con lo cual, le deja cita
abierta a la paciente (volver a la clinica en el momento que ella lo crea
necesario).”

g) Que ninguna de las caracteristicas del embarazo de la sefiora Eridys Maria
Meza Diaz indicaban la necesidad de practicarle una cesarea, como se

afirma en el mismo dictamen pericial, en el cual se lee:

“El analisis de la historia Clinica folios 26 a 31 no nos permite encontrar
ninguna indicacion de operacion cesérea, ni de ninguna atencion efectiva
del caso (...)".

Del acervo probatorio recaudado dentro del presente proceso se concluye que la
sefora Eridys Maria Meza Diaz fue atendida en las instalaciones de la seccional
Sucre del 1.S.S donde le fue detectado un embarazo, cuyas caracteristicas
llevaron a que el profesional de la salud encargado del caso recomendara la

practica de una ceséarea en la semana 39 del mismo.

Posteriormente, la sefiora Meza Diaz fue atendida en la Clinica Las Pefitas Ltda.,
en cumplimiento del contrato suscrito por dicha clinica y el 1.S.S. En esta
oportunidad, el médico que la atendié no tuvo en cuenta la valoracion realizada
antes en el I.S.S. y consider6 innecesaria la practica de la cesarea que habia sido
recomendada. Asi las cosas, determind que la paciente debia presentarse cuando
lo estimara conveniente y que las decisiones sobre una posible cesarea se

tomarian al momento del trabajo de parto. Como consencuencia de lo anterior, a la

85 Folios 240 a 242 del Cuaderno N° 1.



paciente se le dio una cita abierta, lo que significaba que debia asistir al servicio
de urgencias de la Clinica Las Pefiitas entre los dias 21 de octubre de 1996 y 7 de
noviembre del mismo afio, cuando presentara sintomas indicativos de trabajo de
parto. Teniendo en cuenta que se sefiald el 4 de noviembre de 1996 como fecha

probable del parto.

El 6 de noviembre de 1996, en horas de la mafana, la sefiora Meza Diaz sintid
dolores de parto por lo que se dirigié al mencionado servicio de urgencias. A su
llegada fue examinada por el profesional de turno, quien noto la ausencia de
frecuencia cardiaca del feto y procedi6 a llamar al especialista en gineco-
obstetricia para el tratamiento del caso. Tras conocer la situacion de la paciente y
su feto, el especialista ordend la practica de una cesarea, cuyo producto fue la

extraccion de un feto obitado.

4.2. En cuanto al dafio antijuridico, la Sala reitera que éste, comprendido desde la
dogmaética juridica de la responsabilidad civil extracontractual y del Estado, impone
considerar aquello que derivado de la actividad o de la inactividad de la
administracion publica no sea soportable: i) bien porque es contrario a la
Constitucion Politica o, en general, a cualquier norma de derecho positivo, 0 ii)
porque sea irrazonable, en clave de los derechos e intereses constitucionalmente

reconocidos.

El precedente de la Corte Constitucional sobre el tema sefala que la
“antijuridicidad del perjuicio no depende de la licitud o ilicitud de la conducta
desplegada por la Administracién sino de la no soportabilidad del dafio por parte
de la victima®. Asi mismo, se afirma que “(...) esta acepcion del dafio antijuridico
como fundamento del deber de reparacion estatal armoniza plenamente con los
principios y valores propios del Estado Social de Derecho debido a que al Estado
corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los administrados

frente a la propia Administracion”® (Sic).

8Corte Constitucional, Sentencia C-254 de 25 de marzo de 2003, M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra. Asi
mismo, se considera: “El articulo 90 de la Carta, atendiendo las (sic) construcciones jurisprudenciales, le dio
un nuevo enfoque normativo a la responsabilidad patrimonial del Estado desplazando su fundamento desde la
falla del servicio hasta el dafio antijuridico. Ello implica la ampliacion del espacio en el que puede declararse
la responsabilidad patrimonial del Estado pues el punto de partida para la determinacion de esa
responsabilidad ya no esta determinado por la irregular actuacion estatal — bien sea por la no prestacion del
servicio, por la prestacion irregular o por la prestacion tardia- sino por la produccién de un dafio antijuridico
que la victima no esta en el deber de soportar, independientemente de la regularidad o irregularidad de esa
actuacion”. Corte Constitucional, sentencia C-285 de 2002.

87 Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1° de agosto 1996, M.P.: Alejandro Martinez Caballero. Puede
verse también: Corte Constitucional, Sentencia C-918 de 29 de octubre de 2002. M.P.: Eduardo Montealegre
Lynett. A lo que se agrega: “El articulo 90 de la Constitucién Politica le suministrd un nuevo panorama



Por otra parte, la Corte también ha considerado que el dafio antijuridico se
encuadra en los “principios consagrados en la Constitucion, tales como la
solidaridad (Art. 1°) y la igualdad (Art. 13), y en la garantia integral del patrimonio

de los ciudadanos, prevista por los articulos 2° y 58 de la Constitucion”s8,

Ahora bien, la nocién de dafio antijuridico es un concepto constante en la
jurisprudencia del Consejo Estado, que debe ser objeto de adecuacion y
actualizacion a la luz de los principios del Estado Social de Derecho, ya que como
lo ha sefialado la Sala un “Estado Social de Derecho y solidario y respetuoso de la
dignidad de la persona humana, no puede causar dafios antijuridicos y no
indemnizarlos” . Dicho dafio tiene como caracteristicas que sea cierto, presente o
futuro, determinado o determinable®, anormal®® y que se trate de una situacion

juridicamente protegida®?.

En este orden de ideas, “el dafio es la razon de ser de la responsabilidad, y por
ello, es basica la reflexién de que su determinacién en si, precisando sus distintos
aspectos y su cuantia, ha de ocupar el primer lugar, en términos légicos y
cronoldgicos, en la labor de las partes y juez en el proceso. Si no hubo dafio o no

se puede determinar 0 no se le pudo evaluar, hasta alli habra de llegarse; todo

normativo a la responsabilidad patrimonial del Estado. En primer lugar porque reguld expresamente una
tematica que entre nosotros por mucho tiempo estuvo supeditada a la labor hermenéutica de los jueces y que
s6lo tardiamente habia sido regulada por la ley. Y en segundo lugar porque, al ligar la responsabilidad estatal
a los fundamentos de la organizacion politica por la que opt6 el constituyente de 1991, ampli6é expresamente
el &mbito de la responsabilidad estatal haciendo que ella desbordara el limite de la falla del servicio y se
enmarcara en el mas amplio espacio del dafio antijuridico”. Corte Constitucional, sentencia C-285 de 2002.
Sin embargo, cabe advertir, apoyados en la doctrina iuscivilista que “no puede confundirse la antijuridicidad
en materia de dafios con lesiones de derechos subjetivos y, menos todavia, una concepcion que los constrifia,
al modo aleman, a los derechos subjetivos absolutos, entendiendo por tales los derechos de la personalidad y
la integridad fisica, el honor, la intimidad y la propia imagen y los derechos sobre las cosas, es decir,
propiedad y derechos reales”. DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial. La
responsabilidad civil extracontractual. 12 ed. Navarra, Aranzadi, 2011, p.297.

8 Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1° de agosto de 1996, M.P.: Alejandro Martinez caballero y C-
832 de 8 de agosto de 2001, M.P.: Rodrigo Escobar Gil. Cabe afirmar, que en la doctrina del derecho civil se
advierte que “la antijuridicidad del dafio no se produce porque exista violacion de deberes juridicos”,
definiéndose como “violacién de una norma especial o de la méas genérica alterum non laedere”. DIEZ-
PICAZO, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial. La responsabilidad civil extracontractual., ob.,
cit., p.298.

8 Agregandose: “Para eludir el cumplimiento de sus deberes juridicos no puede exigirle al juez que, como no
le alcanzan sus recursos fiscales, no le condene por ejemplo, por los atentados de la fuerza publica, contra la
dignidad de la persona humana". Consejo de Estado, Sala de Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Sentencia de 9 de febrero de 1995. Exp.9550, C.P.: Daniel Suarez Hernandez.

% Consejo de Estado, Sala de Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 19 de mayo de
2005. Exp. 2001-01541 AG, C.P.: Maria Elena Giraldo Gémez.

9 #(...) por haber excedido los inconvenientes inherentes al funcionamiento del servicio”. Consejo de Estado,
Sala de Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 14 de septiembre de 2000. Exp.12166,
C.P.: Maria Elena Giraldo Gomez.

92 Consejo de Estado, Sala de Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia de 2 de junio de 2005.
Exp. 1999-02382 AG, C.P.: Maria Elena Giraldo Gémez.



esfuerzo adicional, relativo a la autoria y a la calificacion moral de la conducta del

autor resultara necio e inutil”®s.

Asi las cosas, el dafio se convierte en el primer elemento de la responsabilidad, es
la causa de la reparacion, se trata de un requisito indispensable para declarar la
responsabilidad del Estado®. Sin embargo, pese a la existencia del dafo, es
posible que no haya lugar a declarar la responsabilidad estatal, “es lo que ocurre
en dos hipotesis: el dafio existe pero no se puede atribuir al demandado (...), el
dafio existe y es imputable, pero el imputado no tiene el deber de repararlo,

porque no es un dafio antijuridico y debe ser soportado por quien lo sufre™®.

Una vez el juez logra verificar la existencia del dafio, le corresponde determinar la
naturaleza del mismo, esto es, analizar si es posible calificarlo como antijuridico
0 injusto, puesto que a la luz del articulo 90 de la Constitucidon Politica el Estado
respondera patrimonialmente sdélo por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, lo que significa que no habra lugar a declarar la responsabilidad del
Estado cuando el juez concluya que el demandante tenia el deber de soportar el
dafio sufrido®. Y, ¢cuando se estd ante un dafo antijuridico?, cuando el
ordenamiento juridico no se lo impone a quien lo sufre, dicho de otro modo,

cuando no existe una razén legal o de derecho que obligue a padecerlo®’.

Realizada la valoracion probatoria, la Sala encuentra acreditada la existencia de
un dafio antijuridico consistente en la pérdida de la vida del feto esperado por la
sefiora Eridys Maria Meza Diaz.

4.3. Sin embargo, no siendo suficiente constatar la existencia del dafio antijuridico,
es necesario realizar el correspondiente juicio de imputacidon, que permita
determinar si dichos dafios pueden ser atribuidos factica y juridicamente a las

entidades demandadas, o alguna de ellas, o si opera alguna de las causales

% Hinestrosa, Fernando. Responsabilidad extracontractual: antijuridicidad y culpa. Citado por Henao, Juan
Carlos. El dafio, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1998, pp. 36.

% Respecto del dafio como presupuesto para declarar la responsabilidad del Estado y como primer elemento a
estudiar en los procesos de reparacion directa, véase, entre otras sentencias, Consejo de Estado, Sala de
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencias del 10 de septiembre de 1993, Exp. 6.144, C.P.:
Juan de Dios Montes Hernandez; del 2 de marzo de 2000, Exp. 11.135; del 9 de marzo de 2000, Exp. 11.005;
del 16 de marzo de 2000, Exp. 11.890; del 18 de mayo de 2000, Exp. 12.129; del 4 de diciembre de 2002,
Exp. 12.625; del 4 de diciembre de 2007, Exp. 16.241; del 1 de diciembre de 2008, Exp. 16.472.

% Henao, Juan Carlos. El dafio, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1998, pp. 38.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 4 de diciembre
de 2002, Exp. 12.625.

9 Gil Botero, Enrique. Responsabilidad Extracontractual del Estado, Bogota, Editorial Temis, 52 Edicidn,
2011, pp. 28 y ss.



exonerativas de responsabilidad, o se produce un evento de concurrencia de

acciones u omisiones en la produccioén del dafo.

Al analizar el acervo probatorio, se encuentra acreditado que la sefiora Eridys
Maria Meza Diaz fue atendida por las entidades demandadas en su condicién de
afiliada del I.S.S y por motivo de su segundo embarazo. Ademas, se probd6 que la
decision que tomo el personal médico de la Clinica Las Pefiitas Ltda. durante la
consulta del 21 de octubre de 1996 fue la de esperar al momento del parto con el
fin de determinar si debia llevarse a cabo el procedimiento de manera natural o si

debia intervenirse a la gestante mediante cesarea.

Asi las cosas, tal y como lo sostuvo el a quo, para la Sala resulta claro que el dafio
antijuridico sufrido por los demandantes se produjo como consecuencia de la falla
en el servicio en que incurrio la Clinica Las Pefitas Ltda. En consencuencia, la
Sala confirmara la sentencia de primera instancia, pero, como se explicard mas
adelante, no se comparten plenamente los argumentos esgrimidos por el Tribunal
como fundamento para declarar la responsabilidad del Estado, pues éste
consider6 que la falla del servicio habia consistido en la negativa del médico de la
Clinica Las Pefiitas a practicar la cesarea que habia sido recomendada
previamente por el médico del I.S.S.

En este orden de ideas, si bien la jurisprudencia de esta Corporaciéon ha
establecido que del desenlace negativo de un embarazo desarrollado en
condiciones normales, que se produce como consecuencia de la intervencién
médica, nace un indicio grave de falla en el servicio respecto de la entidad
encargada de la atencién de la madre gestante, la Sala observa que en el sub
examine no es dable aplicar dicho precedente, por cuanto la propabilidad de
circular de cordon en el cuello del feto detectada por el primer galeno tratante, si
bien no constituye un diagndéstico de obligatorio cumplimiento para el médico que
posteriormente se encargara del embarazo, si debié ser analizado por parte de

éste ultimo al momento de tomar las determinaciones del caso.

Segun se extrae de lo porbado en el expediente, la decision tomada por el doctor
Ricardo Dominguez consistié en esperar al momento del parto para decidir la
manera en que éste habia de producirse, sin tomar medidas respecto de lo
diagnosticado por quien le antecediera en la atencion de la sefiora Eridys Maria
Meza Diaz.



Para ésta Sala, el referido profesional de la salud tenia dentro de sus obligaciones
la de corroborar mediante examenes y procedimientos idéneos y pertinentes la
veracidad de lo establecido por el doctor Miguel Godin Diaz y la continuidad de las
circunstancias por él detectadas, para tener una base sdélida que le permitiera

tomar las decisiones adecuadas al caso concreto.

Asi las cosas, la referida falla en la prestacién del servicio de salud no consistio en
la omisidn de la practica de la ceséarea, sino en la conducta descuidada y
negligente del médico tratante al programar una cita abierta a la paciente, cuando
ésta se encontraba entre las 38 y las 39 semanas de gestacion y su feto tenia una
probable circular de cordén umbilical en el cuello, puesto que dicha decisién
permiti6 que el embarazo de la sefiora Meza Diaz culminara sin la adecuada

supervision sobre el estado de aquel.

En conclusion, el dafio antijuridico resulta atribuible factica y juridicamente a la

Clinica Las Peiiitas Ltda.

4.4. Ahora bien, para la Clinica Las Peiiitas, y segun el concepto rendido por los
peritos, el resultado fatal del embarazo de la demandante fue producto de la culpa
exclusiva de la victima, por tres razones: i) debido a una mala valoracion de su
signologia por parte de la propia demandante; ii) porque la sefiora Meza Diaz
acudi6 a la clinica después de la fecha que el Doctor Godin Diaz habia
determinado inicialmente para la préctica de la cesarea; y iii) porque la
demandante supuestamente mintié al personal médico respecto de su edad, pues

habria afirmado que tenia 39 afos, cuando en realidad tenia 42 afos.

En consecuencia, la Sala se ocupara de analizar la eventual configuracion de un
hecho de la victima como causal eximente de responsabilidad dentro del presente

proceso.

El hecho de la victima es, por definicion, irresistible, imprevisible y externo a la
actividad del demandado®. Tales elementos han sido definidos por la

jurisprudencia del Consejo de Estado en los siguientes términos.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 26 de abril de
2008, C.P.: MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Exp. 16235. Cfr. Henri y Leon MAZEAUD, Jean MAZEAUD.
Lecciones de Derecho Civil. Parte Segunda. Ediciones Juridicas Europa América. Buenos Aires. 1960, pags.
332 y 333. El hecho de la victima trae como consecuencia “la absolucion completa™ cuando “el presunto



En primer lugar, la irresistibilidad alude a la “imposibilidad del obligado a
determinado comportamiento o actividad para desplegarlo o para llevarla a cabo;
en otros términos, el dafio debe resultar inevitable para que pueda sostenerse la
ocurrencia de una causa extrafia, teniendo en cuenta que lo irresistible o inevitable
deben ser los efectos del fenomeno y no el fenOmeno mismo —pues el
demandado podria, en determinadas circunstancias, llegar a evitar o impedir los
efectos dafinos del fendmeno, aunque este sea, en si mismo, irresistible, caso de
un terremoto o de un huracan (articulo 64 del Cddigo Civil) algunos de cuyos
efectos nocivos, en ciertos supuestos o bajo determinadas condiciones, podrian

ser evitados—"%°

La irresistibilidad no supone que la mera dificultad se erija en imposibilidad total,
no obstante, “ello tampoco debe conducir al entendimiento de acuerdo con el cual
la imposibilidad siempre debe revestir un caracter sobrehumano”. Asi, en cada
caso el Juez debera interpretar “La imposibilidad de ejecucion (...) de una manera
humana y teniendo en cuenta todas las circunstancias: basta que la imposibilidad

sea normalmente insuperable teniendo en cuenta las condiciones de la vida"1,

Por su parte, la imprevisibilidad de la causa extrafia alude a la condicion de
imprevista de la misma, con lo cual sera requisito indispensable que se trate de
“de un acontecimiento subito, sorpresivo, excepcional, de rara ocurrencia™°, En
este sentido, el Consejo de Estado ha sostenido que “resulta mucho mas
razonable entender por imprevisible aquello que, pese a que pueda haber sido
imaginado con anticipacion, resulta subito o repentino o aquello que no obstante la
diligencia y cuidado que se tuvo para evitarlo, de todas maneras acaecio, con

responsable pruebe la imprevisibilidad y la irresistibilidad del hecho de la victima. Si no se realiza esa
prueba, el hecho de la victima, cuando sea culposo y posea un vinculo de causalidad con el dafio, produce
una simple exoneracion parcial: divisién de responsabilidad que se efectda teniendo en cuenta la gravedad
de la culpa de la victima™ (...)*Para constituir una causa ajena, un acontecimiento, ya se trate de
acontecimiento anénimo (caso de fuerza mayor stricto sensu), del hecho de un tercero o de una culpa de la
victima, debe presentar los caracteres de la fuerza mayor (lato sensu); es decir, ser imprevisible e
irresisitible.”

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia de 26 de marzo de
2008, C.P.. MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Exp. 16.530, y Sentencia de 26 de mayo de 2010, C.P.:
MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Exp. 18800.

100 Nota original en la sentencia Citada: ROBERT, André, Les responsabilites, Bruselas, 1981, pag. 1039,
citado por TAMAYO JARAMILLO, Javier, Tratado de responsabilidad civil, cit., pag. 19.

101 Nota original en la sentencia Citada: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 26 de
enero de 1.982, Gaceta Judicial, tomo CLXV, pag. 21.



independencia de que hubiese sido mentalmente figurado, o no, previamente a su

ocurrencia”?,

En tercer lugar, la exterioridad de la causa extrafia respecto del demandado “se
concreta en que el acontecimiento y circunstancia que (se) invoca como causa
extrafa debe resultarle ajeno juridicamente, pues mas alld de sostener que la
causa extrafiia no debe poder imputarse a la culpa del agente (...) la exterioridad
gue se exige de la causa del dafio para que pueda ser considerada extrafia a la
entidad demandada es una exterioridad juridica, en el sentido de que ha de
tratarse de un suceso o0 acaecimiento por el cual no tenga el deber juridico de

responder la accionada™°s.

A su vez, en reiterada jurisprudencia, el Consejo de Estado ha reconocido que
procede la declaratoria del hecho exclusivo de la victima como causal de
exoneracion de responsabilidad aun tratandose de menores de edad y dementes.
En este sentido, esta corporacién ha sefialado que “la valoracion sobre la
intervencion causal de la victima se puede declarar aun tratandose de menores de
10 afos y de los dementes, quienes si bien no son susceptibles de cometer culpa,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 2346 del Cadigo Civil, su actuacion
puede exonerar de responsabilidad a la entidad demandada cuando sea causa

exclusiva del dafio”104,

Por dltimo, es preciso resaltar que siempre que la actuacién de la victima sea la
causa Unica, exclusiva o determinante del dafo, resulta innecesario valorar el

elemento subjetivo en la atribucién de responsabilidad a la administraciéni®,

De otra parte, si bien la jurisprudencia ha desarrollado las anteriores definiciones
de los elementos del hecho exclusivo de la victima como causal de exoneracion
de responsabilidad, el Consejo de Estado ha reconocido que deberan examinarse
por el Juez en cada caso concreto de conformidad con el material probatorio

allegado al expedientel%,

102 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera. Sentencia de 26 de marzo de
2008, C.P.: MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Exp. 16.530.

103 1bidem. Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia de 26
de mayo de 2010, C.P.: MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Exp. 18800.

104 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 18 de febrero de
2010, C.P.: RUTH STELLA CORREA PALACIO. Exp. 17179, entre otras.

105 | bidem.

106 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera. Sentencia de 29 de agosto de
1996, C.P.. CARLOS BETANCUR. Exp. 9616. Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso



Para el caso concreto, se observa que ninguno de los hechos descritos al inicio
del presente aparte son constitutivos de causa extrafia, puesto que no cumplen
con los requisitos sefalados. El argumento referido a una mala valoracion de su
signologia por parte de la sefiora Eridys Maria Meza Diaz no tiene ninguna
vocacion de prosperidad, pues era la entidad encargada de la atencion del
embarazo de la demandante (Clinica Las Pefiitas Ltda.) la que debia realizar dicha
valoracion en cumplimiento de sus obligaciones como contratista del I.S.S; y
porque a juicio de esta Sala, resulta inaceptable exigir de la demandante una

actividad que requiere de conocimientos médicos especializados.

Respecto del momento en el que la paciente acudié a la clinica, la Sala no
encuentra acreditado que esta hubiese debido hacerlo el dia para el que
inicialmente estaba programada la cesarea, pues la paciente actué en estricto
acatamiento de las instrucciones dadas por el médico que la estaba tratando en
ese momento. En otras palabras, para la clinica era completamente previsible que
la paciente siguiera las indicaciones de su médico y, por tanto, solo asistiera a la
clinica cuando creyera que habia empezado el trabajo de parto, tal y como lo hizo;
razon por cual, no le es dable a la demandada exigirle una conducta diferente a la
demandante.

Por dltimo, con relacién a la supuesta falsedad en que incurrié la demandante al
proporcionar al personal de la clinica Las Pefiitas una informacion falsa en cuanto
a su edad, la Sala encuentra que, si bien esta probado que los médicos tratantes
dieron por hecho que la paciente tenia 39 y no de 42 afios, no se acreditdo que
dicha informacién hubiese sido suministrada por la sefiora Meza Diaz y no hubiese
obedecido a un error del personal al momento de tomar los datos de la paciente
para vertirlos en la historia clinica. Ademas, en gracia de discusion, se haberse
probado este hecho, lo cierto es que segun lo afirmaron los peritos en su dictamen
y segun lo alegé la misma entidad demandada en su defensa, la edad de las
mujeres al momento del parto no es indicativa de la necesidad de un tratamiento

diferenciado ni de un riesgo mayor en el desarrollo de éste.

Por todo lo dicho, la Sala considera que el hecho de la victima como causal de

exoneracion no se encuentra probado.

Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 26 de enero de 2011, C.P.: MAURICIO FAJARDO GOMEZ.
Exp. 18940. Entre otras.



4.5. Adicionalmente, la Sala debe pronunciarse acerca de si el dafio solamente
es imputable a la Clinica Las Pefiitas Ltda, o también debe ser imputado a el
I.S.S, tal y como lo solicita la parte demandante en el recurso de apelacion.

Al respecto cabe recordar que ésta Corporacion ha establecido la imputabilidad
juridica que le asiste a las entidades publicas por el hecho de sus contratistas
respecto de los dafios que se causen con ocasion del ejercicio de funciones
publicas confiadas a aquellos. Dicha afirmacion encuentra sustento juridico en el
articulo 3 de la Ley 80 de 1993, en virtud del cual los contratistas vinculados a la
administracion ofician como agentes suyos, dado que “al celebrar y ejecutar
contratos con las entidades estatales (...) colaboran con ellas en el logro de sus

fines y cumplen una funcién social™%7,

Asi las cosas, ésta Sala entiende que en virtud del contrato No. 319 la Clinica
Las Peiitas Ltda. fue contratada por el Instituto de Seguros Sociales para la
prestacion de los servicios de obstetricia y neonatologia. Por ello, le asiste a dicha

clinica la calidad de agente respecto del I.S.S.

Corresponde entonces a la Sala determinar la viabilidad de la declaracion de

responsabilidad solidaria entre las entidades demandadas.

Respecto del tema de la responsabilidad solidaria, ésta Corporacién decant6 sus
caracteristicas en Sentencia del 19 de julio de 2010, Asi:

“Ha sefialado esta Seccién que las obligaciones solidarias!®®, son aquellas en que
existiendo pluralidad de acreedores (solidaridad activa)!'® o de deudores (solidaridad
pasiva), segun el extremo del vinculo de que se trate, cada uno de éstos debe de
manera integra y total la obligacién a cada uno de aquéllos de forma que cualquiera de
los acreedores puede exigir el total de la deuda a cada uno de los deudores y el pago
realizado por uno de ellos a uno cualquiera de los acreedores, extingue la obligacion
de todos y para con todos.

107 Al respecto Sentencia del 22 de abril de 2004. C.P.: Maria Elena Giraldo Gémez. Exp. 15088.

108 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Exp. 38341. C.P Ruth Stella
Correa Palacio.

109 \/jd. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, Sentencia de 15 de octubre de 2008, Exp. 22.342.

10 “ARTICULO 1570. <SOLIDARIDAD ACTIVA>. El deudor puede hacer el pago a cualquiera de los
acreedores solidarios que elija, a menos que haya sido demandado por uno de ellos, pues entonces debera
hacer el pago al demandante. ““La condonacidn de la deuda, la compensacion, la novacion que intervenga
entre el deudor y uno cualquiera de los acreedores solidarios, extingue la deuda con respecto a los otros, de
la misma manera que el pago lo haria; con tal que uno de estos no haya demandado ya al deudor.”



En efecto, el inciso segundo del articulo 1568 del Cédigo Civil dispuso que:

“...en virtud de la convencion, del testamento o de la ley puede exigirse a
cada uno de los deudores o por cada uno de los acreedores el total de la
deuda, y entonces la obligacién es solidaria o in solidum.

La solidaridad debe ser expresamente declarada en todos los casos en
que no la establece la ley...”

(..

Son varias las caracteristicas que singularizan la obligacion solidaria pasiva: a)
pluralidad de sujetos, dada la naturaleza de esta clase de obligaciones; b) unidad de
objeto, esto es, una prestacién Unica y comun (art. 1569 c.c.''!), sin que resulte
determinante que sea ella divisible o indivisible, pues en ultimas la inejecucion de la
obligacion transforma su objeto en el subrogado pecuniario, que por naturaleza es
divisible; c) la pluralidad de vinculos entre el acreedor y los deudores''?; d) texto
expreso de la ley o expresa voluntad de las partes que la establezca en el respectivo
negocio juridico (contrato o testamento), pues en el derecho civil la solidaridad no se
presume; y e) exigencia del pago total de la obligacion por parte de cada acreedor
a cualquiera de los deudores, a varios de ellos o0 a todos (“tota in toto et tota in
qualibet parte”).

(..

Ahora bien, como lo prevé el inciso tercero del articulo 1568 del Cdodigo Civil
analizado, la solidaridad pasiva nace por disposicion expresa de la ley, del
testamento o la convencion, razén por la cual es una excepcion en el régimen
civil; mientras, en contraste, en el régimen comercial, la solidaridad es la regla
general, en tanto se presume de acuerdo con el articulo 825 del C. de Co., que
cuando varias personas se han obligado a una misma prestacion, todas ellas se han
obligado solidariamente.

En este sentido, el articulo 2344 del Cédigo Civil establece la solidaridad en la
responsabilidad extracontractual, como sancion civil a una falta coman que
otorga una ventaja de reparacién a la victima, asi:

“Articulo 2344. Si un delito o culpa ha sido cometido por dos o mas personas,
cada una de ellas serd solidariamente responsable de todo perjuicio
procedente del mismo delito o culpa, salvas las excepciones de los articulos
2350 [dafios causados por la ruina de un edificio] y 2355 [dafios causados
por la cosa que se cae o arroja de la parte de superior de un edificio].

Todo fraude o dolo cometido por dos o mas personas produce la accién
solidaria del precedente inciso.”

Finalmente, en el régimen penal también se ha consagrado esta responsabilidad
solidaria por los dafios que tienen por fuente el delito; asi tanto en el Codigo Penal de
1980 (Decreto — ley 100, Art. 105), como en el actual previsto en la Ley 599 de 2000
se establecié que “[lJos dafios causados con la infraccion deben ser reparados por los

UL “ARTICULO 1569. <IDENTIDAD DE LA COSA DEBIDA>. La cosa que se debe solidariamente por
muchos o a muchos, ha de ser una misma, aunque se deba de diversos modos; por ejemplo, pura y
simplemente respecto de unos, bajo condicion o a plazo respecto de otros.”

12| a doctrina menciona que son tres las caracteristicas que sobresalen en la definicion de las obligaciones
solidarias en general: “...a) la pluralidad de los sujetos activos o pasivos...b) la pluralidad de vinculos entre el
acreedor o acreedores y el deudor o deudores; y ¢) la unidad de objeto, o sea, de la prestacion...” Cfr.
OSPINA FERNANDEZ, Guillermo, Régimen General de las Obligaciones; Edt. Temis, 2002; octava edicion,
Pag. 240.



penalmente responsables, en forma solidaria, y por los que, conforme a la ley
sustancial, estan obligados a responder...” (Art. 96).

En conclusién, cuando existen obligaciones solidarias pasivas, es facultad del
acreedor demandar a todos los deudores solidarios conjuntamente, 0 a uno de
ellos a su arbitrio para exigir la totalidad de la deuda, lo cual implica que la
solidaridad por pasiva no determina la conformacion de un litisconsorcio
necesario por pasiva dentro del proceso judicial, y que ni el juez tenga la
competencia de conformar la relacion procesal litis consorcial, asi como tampoco el
demandado la posibilidad juridica de solicitarla.”

En el caso que objeto de estudio, no cabe duda de que al haberse producido el
dafo reclamado por los demandantes como consecuencia de una negligencia en
la actuacion del contratista del ISS, dicha entidad también debe concurrir a
indemnizar solidariamente a los actores, comoquiera que el resultado lesivo le es

imputable juridicamente.

Habiéndose determinado la responsabilidad administrativa solidaria que les asiste
a las entidades demandadas, procede la Sala a liquidar los perjuicios que

eventualmente han de ser reparados.

5. Liquidacion de perjuicios

5.1. Perjuicios Morales

En el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora se solicitdo el
reconocimiento de perjuicios morales en favor del sefior Arnulfo Arturo Tamara
Tuiran en un valor equivalente a dos mil gramos de oro, puesto que en la decision

de primera instancia le fueron negados.

Dicha pretension se fundamenta en que, a juicio de la parte demandante, al sefior
Tamara Tuiran le asiste la condicion de compafiero permanente de la sefiora

Meza Diaz y de padre del feto obitado.

Esta Sala encuentra infundada la decision del Tribunal Administrativo de Sucre de
denegar al sefior Tamara Tuiran el reconocimiento de perjuicios morales por el
dafio causado al considerar que no se habia probado la condicion en la que éste
concurrié al proceso, es decir, la de compafiero permanente de la sefiora Eridys

Maria Meza Diaz y padre del feto obitado.

Segun lo previsto en articulo 1 de la Ley 54 de 1990, se denominan compafieros



permanentes a quienes forman una unién marital de hecho, la cual se constituye a
partir de la prueba de la comunidad permanente y singular formada por aquellos

gue no estan casados!!3,

Ahora bien, la existencia de la union marital de hecho podra probarse por
cualquiera de los medios de prueba previstos en el Codigo de Procedimiento Civil
y sera de conocimiento de los jueces de familia, en primera instancia (Ley 979 de
2005, articulo 2). Cosa distinta es que la existencia de sociedad patrimonial entre
comparfieros permanentes se presuma y que el juez esté llamado a declararla en
dos situaciones: i) cuando exista union marital de hecho durante un lapso no
inferior a dos afos, entre un hombre y una mujer sin impedimento legal para
contraer matrimonio; ii) cuando exista una uniéon marital de hecho por un lapso no
inferior a dos afos e impedimento legal para contraer matrimonio por parte de uno
o de ambos compafieros permanentes, siempre y cuando la sociedad o
sociedades conyugales anteriores hayan sido disueltas y liquidadas por lo menos
un afio antes de la fecha en que se inicio la unién marital de hecho (Ley 979 de
2005, articulo 1).

De ese modo, para acreditar la existencia de la union marital de hecho debe
probarse lo siguiente: i) la union, es decir, la cohabitacion, ii) que la unién se
efectud entre dos personas, iii) que no contrajeron matrimonio entre si, iv) que
entre quienes la conforman exista una comunidad de vida permanente, y v) que

dicha union sea de caracter singular, es decir monogamica,.

Asi las cosas, al no existir tarifa legal en relacién con la prueba de la union marital
de hecho, y por ende de la condiciébn de compafiero o compafiera permanente, la
Sala considera que los testimonios obrantes en el proceso dan cuenta del
cumplimiento de las condiciones antes referidas. En otras palabras, al sefialarse
en los testimonios que el sefior Tamara Tuiran y la sefiora Meza Diaz convivian,
considerarlo como “el esposo” de ésta y padre del feto obitado, la Sala estima que
el trato y la fama como compafiero permanente de la sefiora Meza Diaz fueron

debidamente acreditados por via testimonial®!4.

En relacion con la prueba de la paternidad del sefior Arnulfo Arturo Tamara Tuiran

13 ““Articulo 1o. A partir de la vigencia de la presente Ley y para todos los efectos civiles, se denomina Unién
Marital de Hecho, la formada entre un hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen una comunidad de
vida permanente y singular. Igualmente, y para todos los efectos civiles, se denominan compafiero y
compafiera permanente, al hombre y la mujer que forman parte de la unién marital de hecho.”

114 Folios 210 a 213 y folios 217 a 218 del Cuaderno N° 1.



respecto del hijo que esperaba su compafiera permanente, la sefiora Eridys Maria
Meza Diaz, resulta aplicable el articulos 213 del Cédigo Civil en cuanto dispone lo

siguiente:

ARTICULO 213. EI hijo concebido durante el matrimonio o durante la union marital de
hecho tiene por padres a los cényuges o compaferos permanentes, salvo que se
pruebe lo contrario en un proceso de investigacion o de impugnacion de paternidad.

Se esta entonces ante una presuncion, que tradicionalmente se ha conocido como
presuncion de paternidad. “(...) [L]as presunciones se fundamentan en el
acontecer logico de ciertos sucesos en relacion con otros (...) en estos casos las
presunciones son sélo elementos que conforman una operacién intelectual del
juez para reconstruir un hecho pasado (...). Las presunciones solamente sefalan
la via que el juzgador debe seguir para concluir a partir de hechos concretos
conocidos, que no tienen funcion representativa, la existencia o no de hechos
desconocidos como en caso de las operaciones mentales que efectla el juzgador
en las presunciones hominis o las que lleva a cabo el legislador en las legales,
para imponer una conclusion aprioristica al juez que la aplica”'*®. Asi las cosas, la
presuncion también se puede definir como "(...) un juicio del legislador o del juez,
gue consiste en tener como cierto o probado un hecho, partiendo de hechos

debidamente probados”16,

Las presunciones suelen clasificarse en tres tipos, por una parte, aquellas creadas
por el legislador, que pueden ser de Derecho (iuris et de iure) o legales (iuris
tantum), si bien ambas tienen como fuente la ley, las presunciones de derecho
producen una certeza definitiva y como consecuencia de ello no admiten prueba
en contrario, mientras que las presunciones legales pueden ser desvirtuadas.
Finalmente, se encuentran las presunciones de facto o de hombre, caso en el cual
el juez, con base en las maximas generales de la experiencia, realiza inferencias o
juicios en virtud de los cuales se considera como cierto un hecho, admitiéndose,

en todo caso, pruebas contrarias al hecho presumido?!’.

En el caso que nos ocupa se esta ante una presuncion legal, es decir, el legislador

cred una presuncion segun la cual se presumen como padres del hijo concebido

115 Gonzalez Quintero, Carlos Ernesto. Las presunciones en el Derecho Colombiano, Bogotd, Editorial Leyer,
1998, pp. 29 y ss.

116 Parra Quijano, Jairo. Manual de Derecho Probatorio, Bogota, Ediciones El Profesional, 2006, pp. 710 y
SS.

117 Devis Echandia, Hernando. Teoria general de la prueba judicial, Bogota, Editorial ABC, Tomo I, Quinta
Edicion, 1995, pp. 693 y ss.



durante el matrimonio o la union material de hecho a los cényuges o a los
comparfieros permanentes, salvo que se demuetre lo contrario y, como puede
observarse, ninguna de las pruebas obrantes en este proceso tiene la virtud de
desvirtuar la mencioada presuncién. En consecuencia, la Sala encuentra

acreditado que el sefior Tamara Tuiran es el padre del feto obitado.

Cabe sefalar que con anterioridad a la vigencia de la Ley 1060 de 2006, el articulo
213 del Cadigo Civil sélo establecia dicha presuncion en el caso de los
matrimonios, pues preveia que “El hijo concebido durante el matrimonio de sus
padres es hijo legitimo”, y la mencionada ley no se encontraba vigente al momento

de los hechos que son objeto de este proceso.

Sin embargo, la Sala no haya obstaculo para concluir que incluso, en vigencia de
la redaccion anterior del Cédigo Civil, las reglas de la experiencia le permiten al
juez inferir que los hijos concebidos por una pareja que, a partir de las pruebas
obrantes en el proceso, pueda ser calificada por el juez como estable y
permanente, se reputaran como hijos de los miembros de dicha pareja, ya sean

cényuges o comparieros permanentes.

Adcionalmente, el contenido vigente de la norma citada puede aplicarse al caso
concreto teniendo en cuenta que, si bien la situacion analizada en el sub judice
acontecio con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley 1060 de 2006, su
aplicacién no vulnera derechos adquiridos por parte de terceros y, por tanto, no se
esta ante evento de aplicacién retroactiva de la ley, sino de retrospectividad de la

mismallé,

Probado como estd que al momento de los hechos el demandante era el
compafiero permanente de la sefiora Meza Diaz y que, ademas, era el padre del
feto obitado, pasa la Sala a reiterar su jurisprudencia sobre los requisitos y
criterios que se deben tener en cuenta con el fin de decidir sobre una eventual

reparacion de perjuicios morales.

La reciente sentencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera de 23 de agosto de
2012%1° 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

118 En este sentido véase Corte Constitucional, Sentencia T-110 de 2011, M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva.
119 Seccion Tercera, sentencia de 23 de agosto de 2012, expediente 24392. Pon. Hernan Andrade Rincon.



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”.

Como parte de la motivacion para el reconocimiento de perjuicios morales,
ademas de examinarse si se acreditd el parentesco debida y legalmente con los
registros civiles, deberan aplicarse las reglas de la experiencia, segun las cuales
se presume que la muerte, lesion, etc, afecta a la victima y a sus familiares mas
cercanos (esto es, los 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

120 «|_as reglas de la experiencia, y la préctica 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. Razon 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 analizé el tépico, 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, colaboracion 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 econémica, politica, administrativa y
cultural de la Nacidn; 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 proteccién
integral de la familia, nicleo fundamental de la sociedad, que “se constituye por vinculos naturales y
juridicos, por la decision 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; “4°. El padre y la madre adoptantes, o el hijo adoptivo, a falta de parientes de los
nameros 1°., 2°. y 3°; “5°, Los colaterales legitimos hasta el sexto grado, a falta de parientes de los nimeros
10, 2°., y 49 “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 oird también, en cualquiera de los casos de este articulo a su
cényuge; vy si alguno o algunos de los que deben oirse, no fueren mayores de edad o estuvieren sujetos a la
potestad ajena, se 0ir4 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



espacio basico de toda sociedad!?! (el segundo criterio con el que ya cuenta el

juez en el momento de reconocer los perjuicios morales tiene que ver con el

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 constitucién, 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 continGe 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 correccién jurisprudencial, se presume que el dafio antijuridico
inferido a una persona, causado por la accion 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 presuncién de hombre que es, la administracion est4 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 l6gico 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 lesién 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.

121 «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 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 Colombia, la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 no
acogio la propuesta formulada por el Gobierno de asignarle a la familia un alcance puramente asistencial y se
decidi6, en cambio, por reconocerle el caracter de pilar fundamental dentro de la organizacién 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 qued6 alineada con la concepcion universal que define la familia como una institucién
béasica 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 Econdmicos, 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 v 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 proteccién de la familia como institucién bésica 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 incriminacion 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 formacién
integral. 4.6. En concordancia con ello, el articulo 42 de la Constitucion consagré a la familia como el “ndcleo
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



concepto de familia, que sera importante para determinar la tasacién y liquidacion
de los mismos perjuicios, ya que puede apreciarse (de la prueba testimonial):-
coémo estaba conformada la familia?; - qué rol desempefaba 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'??,

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 unién 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 u otra forma de
constitucidn 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 funcion 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 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 cesacién de los efectos civiles de todos los
matrimonios a través del divorcio. 4.8. La proteccion integral de que es objeto la institucién familiar,
cualquiera que sea la forma que ella adopte, es recogida y prodigada por la propia Constitucién 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 institucién familiar, entre los que
se destacan: la vida en comdn, la ayuda mutua, la procreacién y el sostenimiento y educacion de los hijos. Tal
como lo ha destacado esta Corporacién,[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 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.

122 “ge discute igualmente en relacién 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 econdmica, social y juridica adecuada para el
nacleo familiar. Estos son los propdsitos, o la razéon de ser de las normas juridicas y demas 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 proteccién de aquélla pueden ser comprendidas de manera diferente, dependiendo
de si se entiende que familia es un derecho fundamental (de primera generacion), 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 econémicas podra establecer mayores 0 menores
beneficios que proporcionen las condiciones para que las familias puedan lograr su unidad, encontrandose
protegidas econdmica 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 serén 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 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 econémico y
asistencial, se orientan por la l6gica de implementacidn 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.



Ahora bien, de no existir otros medios probatorios en el expediente, la presuncion
de aflicciébn sélo reviste sustento juridico respecto del nacleo familiar vital, esto es,
aquel que se comprende dentro del mandato constitucional del articulo 42 de la

Carta Political?s.

Para el caso concreto obran pruebas del parentesco entre el feto fallecido y los
sefiores Eridys Maria Meza Diaz y Arnulfo Arturo Tamara Tuiran, en calidad de

padres; y respecto de Maria Claudia Ricardo Meza como hermana del mismo.

Se procede ahora a examinar si encuentra que la entidad demandada,
precisamente, desvirtuo 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.

Ahora bien, acreditado el reconocimiento de los perjuicios morales, la Sala debe
examinar la tasaciéon 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.

i) Motivacion para la tasaciéon de los perjuicios morales.

En la sentencia de la Sala Plena de la Seccién Tercera de 23 de agosto de
2012%%4 se sostiene que el “Juez Contencioso al momento de decidir se
encuentra en la obligaciéon de hacer explicitos los razonamientos que 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

123 Con lo que se da continuidad al precedente de la Sala segtn 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”. Seccidn Tercera, sentencia de 26 de febrero de 2009, expediente 16727.

124 geccion Tercera, sentencia de 23 de agosto de 2012, expediente 24392. Pon. Hernan Andrade Rincon.



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
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 presunciéon de afecto vy

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 dafio, su qravedad vy

extension, el grado de afectacién 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 andalisis 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).

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

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

La unificacion sostenida en la sentencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera de
23 de agosto de 2012 exige, ademas, que la Sub-seccidn 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 tasacion de los perjuicios morales, en
concordancia con la sentencia de 23 de agosto de 2012 (sin olvidar que en la
misma, la Sala Plena de la Seccion Tercera resolvid un caso en materia de

accidente de transito):

a) El planteamiento inicial de la Seccion Tercera es que demostradas “las

relaciones de parentesco cercanas alegadas en la demanda, puede inferirse,

aplicando las reglas de la experiencia, que los actores tenian un nexo afectivo

importante (...) que determind la existencia de lazos de alianza y solidaridad entre

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

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

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

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

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

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

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

21 de julio de 1922, de la Corte Suprema de Justicia, el quatum 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, cuandoguiera que su infraccion escapa a la accion de las leyes

(...)podra fijar el juez prudencialmente la indemnizacion 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
consideré que “teniendo de presente la desvalorizacion 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 argument6 que “las sumas fijadas no tienen

el caracter de topes obligatorios para los falladores de las instancias, dado que a

los jueces les esta vedado proveer por via de disposicién general o reglamentaria,

conforme a lo dispuesto en el articulo 17 del Cddigo 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 Aclaracién de Voto de Fernando Hinestrosa a la sentencia del Consejo de



Estado de 25 de febrero de 1982: “Conviene pues la afirmacion de la

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

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

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

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

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

examen retrospectivo, una Vvisidon estadistica, y no a la inversa, sobre tablas

arbitrarias en cuanto abstractas, 0 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 indemnizacion 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 y fundada en las probanzas que, en el proceso, obren

sobre la existencia del perjuicio y su intensidad” (subrayado fuera de texto); |) no

“se trata, en efecto, de una facultad arbitraria; por ello, en su desarrollo, debe

buscarse también la garantia del principio de igualdad, lo que hace necesaria la

comparaciéon de la situacién debatida con otras ya decididas, con fundamento en

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

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

(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 sequn su prudente juicio, el valor

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

De los anteriores argumentos no cabe la menor duda que la sentencia de la Sala
Plena de la Seccién Tercera de 6 de septiembre de 2001 ha venido siendo
deformada, de tal manera que en la actualidad sdlo 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 administracién de justicia.

Cabe resaltar que la sentencia de 6 de septiembre de 2001 establece como
obligacion del juez contencioso administrativo la necesidad de motivar razonada,
proporcional y ponderadamente la 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 indemnizaciéon”; 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.

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 que “la



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

una responsabilidad mayor. Deberd ponerse especial esmero en el cumplimiento

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

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

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

practicadas, resulte claramente establecido un sufrimiento de gran profundidad e

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

texto).

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

De acuerdo con lo argumentado en la sentencia T-351, de 5 de mayo de 2011
(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”.

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 estim6 en el maximo que ha definido la jurisprudenciat?®. De hecho, la Sala

1251 a Seccion Tercera del Consejo de Estado, en fallo del 6 de septiembre de 2001 argumenté lo siguiente:
“Considera esta Sala que debe abandonarse el criterio adoptado por ella desde 1978, conforme al cual, para
efectos de la indemnizacién del perjuicio moral, se daba aplicacion extensiva a las normas que, al respecto,
traia el Codigo 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
indemnizacién 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



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

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

Finalmente, en la mas reciente sentencia T-212 de 15 de marzo de 2012 (accién
de tutela del ICFES contra las sentencias del Juzgado Tercero Administrativo del
Circuito de Popayan y el Tribunal Administrativo del Cauca) la Corte
Constitucional planteé la siguiente argumentacion que debe observar el juez
contencioso 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 (i) 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

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 servird de directriz a los jueces y tribunales
de la misma jurisdiccién”. (negrilla fuera de texto original).

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

127 “En el caso concreto considera la Sala que no hay lugar a condenar a la Nacion por los perjuicios morales
reclamados por el actor porque las molestias aducidas no alcanzan la connotacién 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 dmbito de la esfera espiritual. No hay duda de que el actor padecié las molestias e
incomodidades inherentes al racionamiento de energia y al cambio de la hora legal, pues las mismas fueron



“criterios adicionales que se advierten en la sentencia del Consejo de Estado para
determinar la discrecionalidad judicial en materia de perjuicios morales son dos, a
saber: (a) tener en cuenta “las condiciones particulares de la victima” y (b) tener
en cuenta “la gravedad objetiva de la lesion”. Da pues la jurisprudencia
parametros y factores de analisis minimos a considerar por los jueces
administrativos para identificar los perjuicios morales y el monto de los
mismos™?8; 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"'2°; 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

sufridas por toda la poblacidn, 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 segin la prueba que obra en el proceso a
producirle al demandante un grave sufrimiento, susceptible de reparacidon, 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 afliccidn,
frustracion, desesperacion, desolacion. Sin embargo, no demostro 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 responsabilidad del
Estado en el caso concreto porque el demandante no acredité el primer elemento de la reparacion cual es el
dafio”. Seccidn Tercera, sentencia de 13 de abril de 2000, expediente 11892,

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

129 “Asf, 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 sujecion a la ley. El poder discrecional por el contrario, estd 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 atencion 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 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.

130 Consejo de Estado, Seccion 32, 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 Unico patrimonio de los demandantes no se destruyd ni se perdié, sino
que, por el contrario, los dafios generados al inmueble se repararon.”



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
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'®3. Como lo ha reconocido esta

131 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 habitacidn, la parte actora pidié del ingeniero Juan José Arias Loaiza, Unico testigo
que se refirio al tema en los siguientes términos: ‘En realidad yo conocia a Reinel como una persona jovial,
pero luego cuando me pidié el favor de mirar lo que estaba sucediendo en la casa, lo vi bastante preocupado,
una de las nifias me coment6 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 declaracién 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.”

132 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, los testigos no refieren la ocurrencia de especiales circunstancias que le
permitan a la Sala siquiera suponer que la ocupacién 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
ocupacion 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 Ilegar 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 razén que sirvié de fundamento al
a quo para negar dicha pretension, sino porque, como acaba de verse, su existencia no est4 acreditada en el
proceso.”

133 Consejo de Estado, Seccion 32, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de marzo 7 de 2002 (CP
Jests 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
indemnizacion 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 indemnizacion debe concederla en un monto similar al reconocido frente a
hechos similares. || Aunque por mandato Constitucional los jueces en sus providencias s6lo 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



Corporacion (ver sentencia T-351 de 2011), la jurisprudencia contencioso
administrativa ha encontrado tres principios basicos que han de orientar el
cumplimiento de las funciones judiciales fundadas en la discrecion judicial, a
saber: equidad, razonabilidad y reparacion integral. Estos principios, en especial
la equidad, demandan al juez algun grado de comparacién entre la situacion
evaluada y otras reconocidas previamente. De lo contrario puede llegarse a

decisiones inequitativas, desproporcionas o discriminadoras”.

Desde la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,
la Sala no puede llamarse a lecturas parciales, acomodadas Yy 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
Casacioén 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 tasacion y liquidacion de los perjuicios morales atiende a los

siguientes criterios: a) la “cuestiébn es que la lesion inferida a la interioridad del

sujeto, es inasible e inconmesurable, concierne a las condiciones sinqulares de la

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

no admite medicidon exacta e inflexible, desde luego que el sujeto experimenta un

menoscabo no retrotraible vy el dolor deviene irreversible, cuya existencia se

considera en ciertas hipoétesis sefialadas 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, deberd desplegarse teniendo en

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

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

incidentes que a una determinada persona pueden conllevar hondo sufrimiento,

hasta el extremo de ocasionarle severos trastornos emocionales, a otras

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”.



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 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 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 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 aqgosto 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 v

coherente segun la singularidad, especificacion, individuaciéon y magnitud del

impacto, por supuesto que las caracteristicas del dafo, 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 v 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 dafios causados, sean patrimoniales, ora

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

“valoraciones manifiestamente exorbitantes 0, al contrario inicuas vy

desproporcionadas en relacién con los perjuicios sufridos” (subrayado fuera de




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

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

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

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

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

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

eficiente imparticién de justicia, derrotero y compromiso ineludible de todo

luzgador” (subrayado fuera de texto).

En tanto que estudiada objetiva e imparcialmente la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, considero relevante destacar los
siguientes criterios para la tasacion y liquidacién de los perjuicios morales: a) “a
Corte ha asociado el dafio moral con el padecimiento de miedo, sufrimiento,
ansiedad®®4, humillacién, degradacién, y la inculcacion de sentimientos de
inferioridad®®®, inseguridad, frustracion, e impotencia3¢"37; 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”38; 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
Veldsquez Rodriguez contra Honduras, y Aleboetoe contra Suriname, la Corte se

apoyo0 en pruebas psicoldgicas para poder liquidar el perjuicio moral.

134 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 impact6 que causé en la familia la desaparicién de
la victima.

135 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loayza Tamayo contra Per(, sentencia de 17 de
septiembre de 1997.

136 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 abstencién de las autoridades de investigar los hechos.

137 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].

138 () resulta evidente que [la victima] experimentd 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.

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



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 que el juez realice y que sea relevante para su decision final
del caso debe estar expresamente justificada mediante argumentos,

2. Estos argumentos han de tener tres propiedades que podemos denominar
formales: no deben contener inferencias erréneas, no deben ser incompletos, en el
sentido de que todas sus premisas no evidentes deben ser explicitadas, y han de ser
pertinentes, es decir, tienen que versar sobre el verdadero contenido de las premisas
del juicio gue se guiere fundamentar4.

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, como _minimo, dichos argumentos sean
admisibles, y que lo sean por estar anclados en o ser reconducibles a algun valor
esencial vy definitorio_del sistema juridico propio de un Estado constitucional de
derecho*2.

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

140 «(, ) 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 analisis y calificacién en términos de su mayor o menor
razonabilidad: en términos de la calidad y fuerza de conviccién de los argumentos con que en la motivacién
de las sentencias vengan justificadas”. GARCIA AMADO, Juan Antonio. EI derecho y sus circunstancias.
Nuevos ensayos de filosofia juridica. 1% ed. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2010, p.52.

141 “L as teorfas 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 decisién se deriva. La
justificacion interna alude a la correccién de tal derivacion, a la validez, légica en mano, de la inferencia
mediante la que de aquellas premisas se saca la resolucidon a modo de conclusion (...) 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 eleccién 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 légica de esas
premisas. Aqui viene ahora a cuento lo que podriamos denominar la regla de exhaustividad de la
argumentacion, regla argumentativa que se puede enunciar asi: toda afirmacion relevante para la
configuracién 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 motivacion no debe ser entimematico en nada que no sea evidente, no puede haber
premisas 0 subpremisas ocultas” (subrayado fuera de texto). GARCIA AMADO, Juan Antonio. El derecho y
sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofia juridica., ob., cit., p.63.

142 De manera critica se argumenta: “En su estado actual, la llamada teoria de la argumentacion juridica tiene
dos carencias principales. Una, que 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 gue se discute su justicia 0 injusticia, su coherencia
mayor 0 menor con los valores morales que se dicen constitucionalizados y gue se piensa que son el auténtico
sustrato material del derecho que el modo mejor 0o peor como se argumente la interpretacion de la norma
aplicable o la valoracién de las pruebas. La teoria de la argumentacién ha ido abandonando la racionalidad
argumentativa para echarse cada vez més 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 que llegar”. GARCIA AMADO, Juan
Antonio. El derecho y sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofia juridica., ob., cit., pp.69 y 70.




sentencia no depende del contenido del fallo, sino de la adecuada justificacién de sus
premisas”4? (subrayado fuera de texto).

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

observancia de su propio Derecho”146

Como puede extraerse, la motivacion de las decisiones, resoluciones o sentencias
judiciales no obedece a un capricho, ni puede quedar reducida a férmulas
mecanicas de redaccion con las que simplemente se estd incumpliendo con los

mandatos constitucionales sefialados al principio, “porque el reconocimiento en

143 “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.

144 “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 sujecién, 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”.

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

146 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La motivacion de las resoluciones judiciales, Marcial Pons, Madrid,
2011, pp.138 y 1309.



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 accién 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’4’.

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

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

Asi mismo, la motivacion de las sentencias debe permitir distinguir entre aquella
gue es suficiente, y la que es completa. Como en un ocasion se citdé al profesor
Rafael de Asis por parte de la Sala, cabe hacerlo en esta ocasion, ya que este
autor entiende “gque el concepto de motivacién suficiente se refiere al conjunto de
elementos necesariamente presentes en la decision judicial para que ésta sea
vélida, mientras que la motivacién completa se distinguiria del concepto anterior
por referirse ante todo a la correccion de la decision y no sélo a la validez de la
misma. Es decir, al conjunto de elementos que hacen que una decision
véalidamente elegida sea también racionalmente correcta’4°. Desde la perspectiva
procesal la “motivacion completa alude a una justificacién plena de la facti como
en aquellos otros que integran la quaestio iuris. Por el contrario, la motivacion
suficiente alude a un minimo de razonamiento justificativo ineludible para que la
resolucién judicial sea conforme a las funciones propias de la exigencia

constitucional y legalmente garantizada de motivacion”,

En las dos perspectivas, filoséfica y procesal, la motivacion de las sentencias (de
las decisiones judiciales) tiene unos criterios fundamentadores reconocibles: a.
cuando se invoca la motivacion suficiente se esta exigiendo del juez (contencioso

administrativo, por ejemplo) que tenga en cuenta en la construccion de su decision

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

148 pEREZ ROYO; Javier. Curso de derecho constitucional. 112 ed, Madrid, 2007, p.760.

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

150 “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.



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

especulativo.

En la jurisprudencia constitucional la motivacién 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 leqgitimacién de la actividad jurisdiccional, puesto que

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

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

la aplicacion 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 decisién 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 decisién del inferior>!

(subrayado fuera de texto).

Dicho sentido, siguiendo a la jurisprudencia constitucional, debe tener en cuenta,
ademas, que en un “estado democratico de derecho, en tanto garantia ciudadana,
la obligacion de sustentar y motivar de las decisiones judiciales, resulta vital en el
ejercicio de la funcion jurisdiccional. La necesidad de justificar las decisiones
judiciales, salvo aquellas en las cuales expresamente la ley ha prescindido de
este deber, garantiza que sea la voluntad de la ley y no la del juez la que defina el

conflicto juridico. En este sentido, la_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

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



garantizar la sujecion del juez al ordenamiento juridico y el posterior control sobre

la_razonabilidad de la providencia”'®? (subrayado fuera de texto). Lo que implica,

gue la motivacién, mas alla del debate dicotomico entre suficiente y completa, se
exige como garantia de materialidad del ejercicio del debido proceso, “barrera a la
arbitrariedad judicial”, plena sujecion del juez al ordenamiento juridico y, ejercicio

de un verdadero juicio de razonabilidad en la decision judicial.

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

Con fundamento en lo anterior, la motivacién (o argumentacién) de los perjuicios
morales exige que el juez contencioso administrativo pueda distinguir: 1) el
reconocimiento de los perjuicios, para cuya motivacion cabe sustentarse en la
presuncion de aflicciobn cuando se trata de dosificarlos cuando se trata de la
muerte o lesién de una persona; o, en la vulneracion de los derechos inherentes a
los bienes muebles o inmuebles que resulten afectados; 2) la tasacion y
liquidacion de los perjuicios, en cuya motivacion puede el juez aplicar diferentes
metodologia para con fundamento en los principios de razonabilidad,

proporcionalidad y justicia dosificar el “quantum” indemnizatorio.

Ahora bien, examinado la fundamentacion juridica en la que cabe sustentar el “test
de proporcionalidad” como metodologia para la tasacion y liquidacion de los
perjuicios morales, la Sala procede a motivar y delimitar los criterios de dicha

tasacion y liquidacion.

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

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

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

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



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
sefala:

“En torno al perjuicio moral es de recordar que su indemnizacién 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
queda ante la ausencia de un ser amado, raz6n por la cual en a su apreciacién 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”®®.

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 nacleo familiar, vi) las diversas relaciones y vii) la valoracion
ponderada de lo que representa moralmente la angustia, la tristeza y la aflicciéon
(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, reparacién 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 aplicacién 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

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

157« 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 antropolégico partiendo del <sentimiento general>”. HELLER, Agnes. Teoria de los
sentimientos. 12 reimp. México, Coyoacan, 2004, p.15.




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.

ii) Liquidacién de los perjuicios morales empleando el test de

proporcionalidad como expresion del arbitrium iudicis.

La sentencia de la Sala Plena de Seccion de 23 de agosto de 2012 (expediente
23492), no limitd, ni nego, ni se opuso a que cada juez en ejercicio de su “arbitirum
iudicis” determinara el “quantum” indemnizatorio, o liquidara los perjuicios morales
empleando un método o metodologia como la del “test de proporcionalidad”, ya
gue, se reitera la argumentacién de la mencionada providencia de Sala Plena, se
“ha soportado la procedencia de reconocimiento de este tipo de perjuicios y

su valoraciéon no solamente con fundamento en la presuncién de afecto vy

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

judicis, ha utilizado como criterios 0 referentes objetivos para su

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

extension, el grado de afectacién 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"%® (negrita y subrayado fuera de texto).

La premisa inicial que plantea la Sala es que la discrecionalidad que el legislador
le otorgd al juez, en el marco del articulo 16 de la ley 446 de 1998, en materia de
tasacion y liquidacion de los perjuicios morales no esta sujeto a imposiciones
jurisprudenciales, ni a limitaciones conceptuales, menos a aquellas con las que
pueda socavarse no solo su libre ejercicio por el juez, sino que se condicione de
tal manera que se convierta una construccion jurisprudencial en precedente
cuando no tiene dicho alcance, implicando, ademas, en el fondo la generacién de

desigualdades e, incluso, de discriminaciones.

De ahi, pues, que como manifestacion de la discrecionalidad, de la que esta
dotado el juez por el legislador, se emplea (sin convertirse en regla normativa, ni

en tabla de punto al ser aplicable sélo al caso en concreto) la metodologia del test

158 Seccion Tercera, sentencia de 23 de agosto de 2012, expediente 23492. Pon. Hernan Andrade Rincon.



de proporcionalidad®®®, que busca como objetivos: i) que haya una acreditacién o
prueba minima del perjuicio moral en cabeza de los demandantes, sin que sea
suplida por la simple presuncion jurisprudencial de afliccion o, por las reglas de la
experiencia del juzgador (suficientes para el reconocimiento del perjuicio, pero no
para la tasacion y liquidacion), sino que debe reunir la mayor cantidad de
elementos posibles a valorar, advirtiéendose las limitaciones que tiene el juez para
tasar en cabeza de qué personas cabe afirmar una mayor intensidad del dolor
moral o afliccion, que en otras; asi mismo, ii) se busca la aplicacién, en sede del
contencioso administrativo, del principio de proporcionalidad!®, el cual no esta
vedado o prohibido de aplicacién, ni se puede considerar solamente como una
herramienta para resolver las tensiones constitucionales entre derechos, intereses
y principios, sino que cabe afirmarlo, a partir del sub-principio de ponderacion y del
principio de la razonabilidad, en sede de la liquidacion de los perjuicios morales,
de tal manera que el juez oriente su raciocinio desde una perspectiva juridica,
teniendo en cuenta los minimos criterios objetivos empleados para la tasacion
(una “critica frecuente a la ponderacion es que la Corte (americana) no cuenta con

un criterio objetivo para valorar o comparar los intereses en juego (...) Por tanto, la

159 4(...) a pesar de que el principio de proporcionalidad no esté tipificado en ninguna disposicion positiva del
Derecho administrativo francés, y de que tampoco suela ser mencionado ex profeso en los fundamentos
juridicos de las sentencias, la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa lo aplica de manera implicita con
bastante frecuencia (Sobre la aplicacién implicita del principio de proporcionalidad en el derecho
administrativo francés, X. Philippe aclara que <el juez francés -administrativo u ordinario- ha preferido
siempre esquivar el término (proporcionalidad) y aplicar su contenido o su esencia, recurriendo a nociones
cercanas, parafrasis o sinénimos>. No obstante, este mismo autor sostiene que a partir de la Gltima década del
siglo XX se ha comenzado a vislumbrar un cambio de tendencia, por efecto de la influencia sobre los jueces
franceses de las decisiones de los Tribunales de Estrasburgo y Luxemburgo, en las cuales se hace una alusién
explicita y directa al principio de proporcionalidad. Vid. ID., <El principio de proporcionalidad en el derecho
publico francés>). Para tal efecto, el principio de proporcionalidad se integra al control que se surte mediante
las técnicas de desvio de poder, calificacion juridica de los hechos, error manifiesto, necesidad del acto y
balance entre los costos y los beneficios de las actuaciones del Estado. En el Derecho administrativo italiano,
en cambio, este principio ha comenzado a aplicarse por parte de los tribunales como criterio auténomo. No
obstante, en ocasiones continda siendo considerado como un componente de los criterios de razonabilidad,
congruencia, adecuacion, igualdad y exceso de poder, que se utilizan para evaluar la legalidad de los actos
administrativos” (subrayado fuera de texto). BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y
los derechos fundamentales. El principio de proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de
los derechos fundamentales vinculante para el legislador. 3a ed. Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2007, p.49.

160 «“|_a proporcionalidad en el derecho refiere a una maxima general y parametro de accion para la totalidad
de la actividad estatal, aunque no exclusivamente, ya que el principio de proporcionalidad puede llegar a
aplicarse también en el d&mbito de las relaciones particulares regidas por el derecho privado. En sentido
constitucional, la proporcionalidad es un principio de correccién funcional de toda la actividad estatal que,
junto con otros principios de interpretacion constitucional —unidad de la Constitucién, fuerza normativa,
fuerza integradora, concordancia practica, armonizacion concreta, inmunidad de los derechos constitucionales
e interpretacion conforme a la Constitucion—, busca asegurar que el poder publico, actle dentro del marco del
estado de derecho, sin excederse en el ejercicio de sus funciones. Su fundamento normativo Gltimo esta dado
por los principios fundamentales de Estado de Derecho (articulo 1 C.P.), fuerza normativa de la Constitucion
(articulo 4 C.P.) y caréacter inalienable de los derechos de la persona humana (articulo 5 C.P.). En el derecho
penal, la proporcionalidad regula las relaciones entre diversas instituciones, como entre la gravedad de la
conducta punible y la sancién penal a imponer por su comision, entre las causales de justificacion y la posible
eximente de punibilidad, entre las causales de agravacion o atenuacion y la graduacion de la pena, o entre la
magnitud del dafio antijuridico causado y la sancién pecuniaria correspondiente a fijar por el juez, como se
analiza en la presente providencia”.




ponderaciéon demanda el desarrollo de una balanza de valores externos a las
preferencias personales de los jueces™®!), de tal manera que al indemnizar los
perjuicios morales como materializacion del derecho a la reparacién integral, ésta
no sea absoluta, sino ponderadamente se corresponda con la afectacion en la
esfera moral, atendiendo a las circunstancias de cada caso y a la verificacion de
los criterios objetivos'®?, permitiéndose hacer compatible la exigencia de reparar
integralmente con la equidad y justicia distributiva exigible!®3, sin que tenga la
necesidad de acudir a discursos sociolégicos, psicolégicos o de otro orden'®* que
s6lo contribuyen a distorsionar el papel del juez al momento de la tasacion y
liquidacion de los perjuicios morales, y a crear desigualdades propias de la vision
subjetiva que desde la posicién del juez intenta establecer “in abstracto” un valor
genérico del perjuicio moral (porque asi como la “intensidad de las penas no
deberd ser desproporcionada en relacion con la infraccién™®, también cabe
afirmarlo del perjuicio moral indemnizable que no puede ser desproporcionado en
relacion con la afectacion que se produce en cada caso y atendiendo a los
criterios objetivos) que cabe indemnizar en los diferentes eventos en los que

gueda acreditado el dafio antijuridico y su imputacion.

La aplicacion del “test de proporcionalidad”, como metodologia para liquidar los

perjuicios morales, en el ejercicio discrecional del juez (reconocido por el

161 ALEINIKOFF, T. Alexander. El derecho constitucional en la era de la ponderacion. Lima, Palestra, 2010,
pp.74y 75.

162 |a aplicaciéon de la ponderacion como subprincipio de la proporcionalidad ha sido modulada en los
siguientes términos: “El primer principio de Derecho Publico sefiala que el Estado tiene derecho a restringir la
libertad de los particulares en cuanto sea necesario para poder hacer compatibles la libertad y la seguridad. De
esta consideracion se desprende el primer principio del Derecho de policia: que sélo para evitar un dafio
temido con gran peso moral para la sociedad burguesa y sélo bajo la esperanza de alcanzar una ventaja para el
Estado entero puede ser restringida la libertad natural de los ciudadanos individuales mediante la ley de
policia (...) Los dafios que mediante la restriccion de la libertad deben ser evitados, deben tener una
importancia mucho mayor que la desventaja que la comunidad y los particulares sufren a causa de una
restriccion semejante”. “Las citas son de las Vortrage tber Recht und Staat, pronunciadas por Svarez en 1791,
citadas en BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. El
principio de proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales
vinculante para el legislador. 3a ed. Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, cita 16,
p.46.

163 Lo que ha sido reconocido en el derecho constitucional anglosajon de la siguiente manera: “La proteccion
igualitaria ha sido testigo del desarrollo de un nivel intermedio de escrutinio que exige que una ley esté
“sustancialmente relacionada” con “intereses gubernamentales importantes”. Este examen se ha aplicado a
demandas de discriminacion por género y legitimidad, y, por cuatro jueces, a casos de clasificaciones sociales
con el propésito de ayudar a los afroamericanos”. ALEINIKOFF, T. Alexander. El derecho constitucional en
la era de la ponderacidn., ob., cit., pp.66 y 67.

164 Lo anterior, lleva a concluir desde cierta perspectiva a que se piense que el “estilo del discurso juridico se
acerco al de los lugares comunes de la argumentacién politica o econdmica cuando el razonamiento juridico
intencionado y las preocupaciones y las preocupaciones por la justicia sustantiva empezaron a prevalecer.
Surgen serias dudas sobre la legitimidad de esa manera de tomar las decisiones judiciales. Ofende la libertad
politica que los jueces no elegidos tengan que tomar decisiones cuya indole no difiere de las que toman las
legislaturas”. TAMAHANA, Brian. “En torno al Estado de derecho. Historia, politica y teoria. Bogota,
Universidad Externado, 2011, p.177.

165 |_o que normativamente se encuentra consagrado en la actual Constitucion europea> articulo 11.109.3.



legislador), tiene sustento constitucional y permite afrontar la critica segun la cual
en el “Estado de Bienestar (estadio en el que se encuentra implicado el Estado
Social de Derecho como modelo en el cual se encuentra nuestra Nacidén) habia
provocado dos cambios esenciales.

Primero, se pidio progresivamente a los jueces que aplicaran estandares abiertos
como equidad, buena fe, razonabilidad y negacién del enriquecimiento injusto™68.
Sin duda, esto se aparta de la funcién judicial tradicional de la “aplicacién formal
de las normas y se apartaban del idea de un conjunto de normas poseedor de las
cualidades de generalidad, igualdad y certezal®’. De ahi, pues, que las “clausulas
abiertas y los estandares generales llevan a que las cortes y los departamentos
administrativos se dediquen a una ponderacion ad hoc de intereses reacios a ser

reducidos a reglas generales.

El razonamiento intencionado y la justicia no formal también causan problemas al
ideal de generalidad. El abogado orientado a la politica sostiene que parte de la
interpretacion de una norma es elegir los medios mas eficientes para lograr los
fines que se le asignan a ella. Pero como las circunstancias a las que se refieren
las decisiones cambian y como la interpretacién de quien toma la decisién de los
que dispone varia, asi también debe suceder con la forma en que él interpreta las
normas (...) Por tanto, la nocion de areas estables de derechos y obligaciones
individuales, una nocién inseparable del ideal del Estado de derecho, se
erosionara. La busqueda de la justicia sustantiva corrompe la generalidad juridica
en un grado aun mayor. Cuando la gama de desigualdades inadmisibles entre
situaciones sociales se amplia, la necesidad de tratamiento individualizado
aumenta correspondientemente. Sin importar como se defina la justicia sustantiva,
ésta solo se puede lograr tratando de manera diferente las diferentes

situaciones”168,

166 TAMAHANA, Brian. “En torno al Estado de derecho. Historia, politica y teoria., ob., cit., p.175.

167 “E] paradigma del Estado constitucional de derecho —o sea, el modelo garantista- no es otra cosa que esta
doble sujecion del derecho al derecho, que afecta a ambas dimensiones de todo fenémeno normativo: la
vigencia y la validez, la forma y la sustancia, los signos y los significados, la legitimacién formal y la
legitimacion sustancial o, si se quiere, la <racionalidad formal> y la <racionalidad material> weberianas.
Gracias a la disociacion y a la sujecion de ambas dimensiones a dos tipos de reglas diferentes, ha dejado de
ser cierto que la validez del derecho dependa, como lo entendia Kelsen, unicamente (sic) de requisitos
formales, y que la razén juridica moderna sea, como creia Weber, sélo una <racionalidad formal>; y también
que la misma esté amenazada, como temen muchos teéricos actuales de la crisis, por la insercion en ella de
una <racionalidad material> orientada a fines, como lo seria la propia del moderno Estado social”.
FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. 72 ed. Madrid, Trotta, 2010, p.22.

168 TAMAHANA, Brian. “En torno al Estado de derecho. Historia, politica y teoria., ob., cit., p.176.



Todo lo cual lleva a concluir, que “el problema no consiste en indagar si la
aplicacion del principio de proporcionalidad puede sustentarse en
argumentaciones que la hagan objetiva, sino, si mediante la aplicacién de
dicho principio puede alcanzarse una mayor racionalidad relativa, en
comparacién con aquélla que se logra cuando se aplican los criterios

alternativos™®® (negrita fuera de texto).

Con base en lo anterior, la Sala encuentra que para aproximarse a la liquidacion
de los perjuicios morales debe sujetarse al criterio determinante de la intensidad
del dafio, que usualmente se demuestra con base en las pruebas testimoniales,
las cuales arrojan una descripcidn subjetiva de quienes, por las relaciones
familiares, afectivas, de cercania, conocimiento o amistad deponen en la causa,
restando objetividad a la determinacion de dicha variable, cuya complejidad en
una sociedad articulada, plural y heterogénea exige la consideracion de minimos
objetivos para la tasacion proporcional, ponderada y adecuada de los perjuicios
morales, sin que se constituya en tarifa judicial o, se pretenda el establecimiento

de una tarifa legal.

En cuanto al fundamento de este test, se encuentra en la aplicacién de la

proporcionalidad!’® desde la perspectiva del juicio de igualdad’t, y de la

169 A lo que se encamina afirmativamente el trabajo del profesor BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales. El principio de proporcionalidad como criterio para
determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el legislador., ob., cit., p.172.

170 “De las funciones que cumple el principio de proporcionalidad en el control constitucional de Ia legislacién
y en la tutela de los derechos fundamentales depende en gran parte la efectividad del Estado Social de
Derecho, el respeto de la dignidad humana y la inalienabilidad de los derechos de la persona. Es por ello que
se hace necesario un manejo adecuado del principio de proporcionalidad, diferenciando su sentido general -
como maxima de interpretacion que evita el desequilibrio, la desmesura o el exceso en el ejercicio del poder
publico- de su sentido especifico como parte constitutiva del juicio de igualdad. Tal distincion entre un
sentido genérico y uno especifico con que se usa el concepto de proporcionalidad conduce al problema de los
métodos para su aplicacion.8.2. Un uso general, no técnico, del concepto de proporcionalidad en el control de
constitucionalidad, prescinde de un método para su aplicacién. La relacion de equilibrio entre dos magnitudes,
instituciones, conductas, etc., se establece en forma intuitiva, conectada muchas veces a un juicio de grado. Se
afirma, por ejemplo, que un acto es proporcionado, desproporcionado, leve o manifiestamente
desproporcionado. La inexistencia de método para establecer el grado a partir del cual dicho acto pierde la
proporcion hasta el punto de verse afectada su constitucionalidad, conlleva la concentracién en el juez de la
facultad de decidir discrecionalmente sobre la juridicidad de las actuaciones de otros érganos del poder
publico. Tal consecuencia no es compatible en un estado democratico de derecho donde los 6rganos del
Estado cumplen funciones separadas. Es por ello que el uso coloquial de la proporcionalidad o
desproporcionalidad, en el sentido de exceso o desmesura, requiere ser sustituido por métodos objetivos y
controlables que permitan al juez constitucional ejercer su mision de salvaguarda de la Constitucion y de los
derechos constitucionales, dentro de un marco juridico respetuoso de las competencias de las demas
autoridades publicas, en especial del legislador democratico. La proporcionalidad concebida como principio
de interpretacion constitucional puede adoptar la forma de dos mandatos: la prohibicién de exceso y la
prohibicion de defecto. El primero tiene que ver principalmente con la limitacion del uso del poder pablico de
cara a las libertades fundamentales. El segundo se aplica por lo general respecto de los deberes positivos del
Estado y la proteccidn de los derechos que comprometen la actuacién de las autoridades para el cumplimiento
de los fines esenciales del Estado. EI método de aplicacion del principio de proporcionalidad es la
ponderacién. Generalmente, el objeto de la ponderacidn son intereses enfrentados que han recibido alguna




necesidad ponderar ante la indeterminacién, vaguedad y necesidad de una
resolver la tension que pueda representar la tasacion y liquidacion de los perjuicios
morales cuando se pone en juego la tutela de derechos como a la vida, al libre
desarrollo de la personalidad, a la integridad personal (enmarcado dentro del
concepto global de dignidad humana), y el respeto del derecho a la reparacion,
gue no puede resolverse, como se pretende en muchas ocasiones, por medio de
la l6gica de la subsuncién'’?, sino que debe trascenderse, como se busca con el
test de proporcionalidad, que el juez contencioso administrativo establezca,
determine si cabe el sacrificio de principios, con otras palabras que se oriente
hacia la ponderacion'’® de valores o derechos reconocidos desde la individualidad
de cada sujeto, y su dimensionamiento y expresion en el derecho a la reparacion,
gue no es univoco en su individualidad, sino que exige responder al principio de

igualdad.

Luego, ante la potencial desproporcion que pueda representarse en la liquidacion
de los perjuicios morales, atendiendo sé6lo al salario minimo legal mensual vigente,

desprovisto de argumentacion juridica y propiciando un ejercicio exagerado de la

proteccion constitucional, la cual es mayor en el caso de intereses cobijados por derechos fundamentales. Los
intereses ponderados también se concretan en medidas y fines estatales. Se pondera, por una parte, las
medidas v los fines estatales y, por otra parte, la afectacion de pardmetros formales 0 materiales consagrados
en la Constitucion. Existe, por lo tanto, una clara relacién conceptual entre la proporcionalidad y la
ponderacion. La primera es establecida mediante la segunda, puesto que siendo la primera un concepto
relacional, los extremos de dicha relacidn han de ser comparados y sopesados, esto es, ponderados con el fin
de establecer si ellos mantienen el equilibrio, el balance o la medida debida o, por el contrario, se desconocen
las prohibiciones de exceso o defecto. No existe un solo método de ponderacidn. Se pueden aplicar diferentes
formas de ponderar segun la materia de que se trate. Por ejemplo, cuando se analiza si una medida policiva es
desproporcionada, la comparacién se efectla, generalmente, entre la gravedad de las circunstancias, de un
lado, y la magnitud con la cual la medida afecta intereses constitucionalmente protegidos En el juicio de
razonabilidad, cuando éste incluye un andlisis de proporcionalidad en sentido estricto, la comparacién se
realiza, usualmente, entre los fines y las medidas estatales, de un lado, y la afectacién de intereses protegidos
por derechos constitucionales. Los métodos de ponderacién se distinguen no solo segin qué es lo que se
sopesa, sino también por los criterios para decidir cuando la desproporcion es de tal grado que procede una
declaracidn de inexequibilidad. No se exige una proporcionalidad perfecta puesto que el legislador no tiene
que adecuarse a parametros ideales de lo gue es correcto por no ser excesivo” (subrayado fuera de texto).
Corte Constitucional, sentencia C-916 de 2002.

171 Sobre la proporcionalidad como elemento del juicio de igualdad Gnicamente cuando el test es estricto, ver
la sentencia C-673 de 2001 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; aclaracion de voto de Jaime Araujo Renteria

172 Alexy tiene como principal postulado al darle tratamiento a las decisiones judiciales “es que una resolucién
0 sentencia emitida por un juez no se refiere Unicamente a simples operaciones mecanicas légicas de
subsuncién, sino que en los casos dificiles implican valoraciones, sacrificios de principios, una necesidad de
ponderacién de los valores en conflicto”. SOBREVILLA, David: “La teoria de la argumentacién juridica de
Robert Alexy” en La filosofia del derecho alemana actual de orientacion racionalista (Estudios sobre R.
Alexy, K. Giinther, J. Habermas y O. Hoffe), México, Fontamara, 2008, p. 28. LOPEZ SANCHEZ, Rogelio.
“El principio de proporcionalidad como derecho hermenéutico en la justicia constitucional”, en Cuadernos
Electrdnicos de Filosofia del Derecho. N.23, 2011, p.327.

173 “|_a ponderacion es necesaria debido a cuatro razones fundamentales: a) la vaguedad del lenguaje juridico;
b) la posibilidad de conflictos de normas; c) el hecho de que sean posibles casos que necesitan una regulacién
juridica, pero para cuya regulacion no existe ya una norma vigente, y d) la posibilidad de decidir incluso
contra el tenor literal de una norma en casos especiales”. ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién
juridica (La teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacidn juridica), (trad. de Manuel Atienza
e Isabel Espejo), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 23.




mera liberalidad del juez, que derive en el quebrantamiento de la igualdad y la
justicial’®, procede, dentro del arbitrio judicial y en los términos de la sentencia de
la Sala Plena de la Seccion Tercera de 23 de agosto de 2012, el “test de
proporcionalidad” para que obre la decision judicial con la suficiente motivacion y
ponderacion. En cuanto a esto, en la jurisprudencia constitucional se sostiene que
“el analisis de proporcionalidad del limite de mil salarios minimos legales, se hara
de conformidad con el siguiente método: (i) identificar y clarificar cuales son los
intereses enfrentados regulados por la norma; (ii) sopesar el grado de afectacién
gue sufre cada uno de esos intereses por la aplicacion del limite fijado en la
norma; (iii) comparar dichas afectaciones; (iv) apreciar si la medida grava de
manera manifiestamente desproporcionada'’® uno de los intereses sopesados
protegidos por la Constitucion, y, en caso afirmativo, (v) concluir que resulta

contraria a la Constitucion™76,

Dicho principio de proporcionalidad debe, por lo tanto, convertirse en el sustento
adecuado para la tasacion y liquidacion ponderada del quantum indemnizatorio del
perjuicio moral, respecto de lo que la jurisprudencia constitucional sefala que
frente “a los llamados perjuicios morales objetivables, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, ha estimado que en algunos casos
pueden ser valorados pecuniariamente!’’, con base en criterios como el dolor
infligido a las victimas'’®, el perjuicio estético causado!’”® o el dafio a la
reputaciont®. Si de la aplicacién de tales criterios surge que dichos perjuicios
superan el limite fijado por el legislador, habria una afectacion grave del interés de

las victimas por lograr una indemnizacién integral de los perjuicios que se le han

14 | ARENZ, Karl. Metodologia de la ciencia del derecho, (trad. y revision de Marcelino Rodriguez
Molinero), Barcelona, Ariel, 1994, p. 400

175 \/er entre otras la sentencia C-758 de 2002, MP: Alvaro Tafur Galvis. Alli la Corte justifica que en materia
de sanciones el limite entre lo constitucionalmente inadmisible y lo permitido se traza con el criterio de la
desproporcién manifiesta

176 Corte Constitucional, sentencia C-916 de 2002.

17 Ver entre otras las sentencias del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera del 13 de abril de 2000, CP: Ricardo Hoyos Duque, Radicacién No. 11892; 19 de julio de 2001, CP:
Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Radicacién No. 13086; 10 de mayo de 2001, CP: Ricardo Hoyos Duque,
Radicacion No0.13.475 y del 6 de abril de 2000, CP: Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Radicacion No.
11.874. Ver también, por ejemplo, la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal del 29
de mayo de 1997, MP: Juan Manuel Torres Fresneda, Radicacion 9536

178 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, 6 de agosto de 1982, CP: Carlos Betancur Jaramillo, Expediente
3139, donde se reconocié como perjuicio moral el “malestar psiquico” sufrido a raiz del accidente. Consejo
de Estado, Seccién Tercera, 4 de abril de 1997, CP: Jesus Maria Carrillo Ballesteros, Expediente 12007, que
reconocié como perjuicio moral por el hecho de que la victima “estuvo sometida al miedo, la desolacion, a la
zozobra, a la tristeza, mientras se produjo su liberacién.”

179 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, 31 de julio de 1989, CP: Antonio José de Irisarri Restrepo,
Expediente 2852. Consejo de Estado, Seccién Tercera, 6 de mayo de 1993, CP: Julio César Uribe Acosta,
Expediente 7428

180 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 30 de marzo de 1990, CP: Antonio José de lIrisarri Restrepo,
Expediente 3510.



ocasionado y cuyo quantum ha sido probado. Al igual que con los perjuicios
materiales, el limite resultaria manifiestamente desproporcionado frente al derecho
de las victimas a la reparacion integral, como quiera que el riesgo de arbitrariedad
del juez es menor cuando el valor de los perjuicios ha sido acreditado en el juicio
por factores que no dependen de su apreciacion subjetiva. Esta desproporcion
resulta mas evidente si se tiene en cuenta que ni en la jurisdiccion civil ni en la
jurisdiccion contencioso administrativa existe una disposicion legal que restrinja la
discrecionalidad del juez para decidir la reparacion de perjuicios morales. En
dichas jurisdicciones se ha fijado una cifra para la valoracion de ciertos perjuicios
gue depende de consideraciones puramente subjetivas y cuyo quantum ha sido
reconocido tradicionalmente hasta por 1000 gramos oro, 0 mas recientemente

hasta por 2000 y 4000 gramos oro*81"182,

Ahora bien, en cuanto a la modulacién del test de proporcionalidad para la
liquidacion de los perjuicios morales, la Sala explica que este comprende la
consideracion de tres sub-principios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
el sentido estricto. La doctrina sefiala que “la propia estructura del principio de
proporcionalidad consiste, en efecto, en la aplicaciéon del conocido test tripartito
sobre una medida determinada, adoptada de ordinario por un sujeto distinto a
aquel que desarrolla el juicio de control"&3,

En cuanto al primero, esto es, la idoneidad, el monto a cuantificar debe ser
adecuado para contribuir a compensar, como minimo (y no a dejar indemne
plenamente), adecuadamente el perjuicio que se produce en la victima y en sus
familiares, atendiendo a las circunstancias de cada caso. En cuanto al segundo,
esto es la necesidad, la compensacion de los perjuicios morales debe ser
consecuente con el objetivo de reparar lo mas integralmente posible, pero sin
desbordar la razonabilidad de la medida, teniendo en cuenta la
inconmensurabilidad y la imposibilidad de encontrar un valor econémico que

permita dejar plenamente indemne a la victima y los familiares que padecen un

181 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencias de 25 de septiembre de 1997, Seccién Tercera,
Expediente 10.421, CP: Ricardo Hoyos Duque, que fijé una indemnizacion por perjuicios morales de 2.000
gramos oro. Sentencia del 19 de julio de 2000, Expediente 11.842, CP: Alier Eduardo Hernandez Enriquez,
que fij6 una indemnizacion por perjuicios morales de 4.000 gramos oro.

182 Corte Constitucional, sentencia C-916 de 2002,

183 |a doctrina sefiala que “la propia estructura del principio de proporcionalidad consiste, en efecto, en la
aplicacion del conocido test tripartito sobre una medida determinada, adoptada de ordinario por un sujeto
distinto a aquel que desarrolla el juicio de control”. ARROYO JIMENEZ, Luis. “Ponderacion,
proporcionalidad y derecho administrativo”, en ORTEGA, Luis; SIERRA, Susana de la (Coords).
Ponderacion y derecho administrativo. Madrid, Marcial Pons, 2009, p.33.



sufrimiento o afliccion'®. Finalmente, en cuanto al tercero, esto es la
proporcionalidad en estricto sentido (ponderacion), con el test se busca que se
compensen razonable y ponderadamente los sufrimientos y sacrificios que implica
para la victima (victimas) la ocurrencia del dolor, sin que se produzca una ruptura
de los mandatos de prohibicién de exceso y prohibicion de defecto'®. Sin duda,
este sub-principio exige que se dosifigue conforme a la intensidad que se revele
de acuerdo a) con las circunstancias de cada caso (cuando de se trata de muerte:
violenta, debida a la actividad médica, en accidente de transito, en actividad
riesgosa -electrocucion, por ejemplo-, de infante, de menor de edad, de mujer -
cabeza de familia, por ejemplo-, de padre soltero, de persona de la tercera edad,
de persona discapacitada, de miembro de una comunidad étnica, de miembro de
comunidad LGBT, etc.; cuando se trata de lesiones: de acto violento, debida a
actividad médica, en accidente de transito, en actividad riesgosa -electrocucion por
ejemplo-, de infante, de menor de edad, de mujer -cabeza de familia, por ejemplo-,
de padre soltero, de persona de la tercera edad, de persona discapacitada, de
miembro de una comunidad étnica, de miembro de comunidad LGBT, etc.; cuando
se trata de tortura; cuando se trata de desplazamiento forzado: donde cabe tener
en cuenta la pertenencia a una comunidad étnica, campesina o de especial
proteccion; cuando se trata de acto sexual; cuando se trata de la privacion de la
libertad; cuando afecta el honor y la honra; cuando afecta bienes -muebles o
inmuebles- fruto de actos violentos, etc.); b) con la consideracion segun la cual la
medida de la compensacion debe estar orientada a contribuir a la obtencién de
una indemnizacion que se corresponda con criterios como dolor, afliccion, pesar,

apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad y valoracion de las

184 En la formulacion de Alexy, los “subprincipios de idoneidad y de necesidad expresan el mandato de
optimizacion relativo a las posibilidades facticas. En ellos la ponderacion no juega ningln papel. Se trata de
impedir ciertas intervenciones en los derechos fundamentales, que sean evitables sin costo para otros
principios, es decir, se trata del optimo de Pareto”. ALEXY, Robert. “La formula del peso”, en
CARBONELL, Miguel (Coord) El principio de proporcionalidad en el Estado constitucional. 1% reimp.
Bogota. Universidad Externado de Colombia, 2010, p.17. Para el caso de la tasacién y liquidacion de los
perjuicios morales se busca impedir que el reconocimiento del derecho a la reparacion represente una
intervencion, o alteracion sustantiva del interés general representado en el patrimonio publico del que
proceden los recursos para cubrir el quantum indemnizatorio que por perjuicios morales deba existir.

185 | a “teoria de la ponderacién funciona, por asi decirlo, como trasfondo teérico para dar una interpretacion
juridica al principio de proporcionalidad que aparece en el derecho positivo”. Asi mismo, “debido a que ya no
es necesario considerar la ponderacion exigida por la prohibicion de exceso en el caso individual como una
caja negra teorica, metodolégica y dogmatica, las cargas de argumentacion pueden ser adjudicadas de forma
mas racional y conciente (sic), mas exacta y sencilla. La asi llamada férmula de peso permite decir con
exactitud casi matematica qué valores asignados deben ser puestos en relacion mutua para lograr un resultado
determinado. Con ello se puede hacer a un lado de forma considerable el momento aleatorio de la
ponderacién de bienes”. Finalmente, “la ventaja tal vez mas importante de la teoria de la ponderacion la
encontramos en el hecho de que ella no sitla a los principios en un nivel elevado de valores, lejano e
inalcanzable, sino que los baja de su nivel abstracto (...) para permitirles dar frutos en un proceso racional y
argumentativo para y en el caso individual”. JESTAEDT, Mathias. “La teoria de la ponderacion: sus
fortalezas y debilidades”, en MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo (Coord) La ponderacién en el derecho. 12
ed. Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2008, pp.84 a 86.



relaciones propias al ndcleo familiar de la victima, como convivencia, cercania
sentimental, apego, capacidad de discernimiento del dolor (en funcion de la edad,
formacion y condiciones personales) y los que se citan en la sentencia de la Sala
Plena de la Seccion Tercera de 23 de agosto de 2012, amor y solidaridad; c)
finalmente, con la exigencia segun la cual quien afirma la existencia del perjuicio
moral tiene una minima carga para su cuantificacion, ya que de solo de contarse
con la presunciéon de afliccion como criterio, la determinacion de su “quantum”
obedecera a los minimos a reconocer en atencion a las circunstancias de cada
caso y a los mencionados criterios minimos objetivos que generalmente sean
aplicables, teniendo en cuenta, ademas, como criterios adicionales para ponderar
la estructura de la relacién familiar, lo que debe llevar a proyectar un mayor
guantum cuando se produce la muerte, que cuando se trate de lesiones (e incluso
se deba discernir la intensidad del dolor que se padece por las condiciones en las
gue se encuentra la victima lesionada), o la limitacion al ejercicio del derecho a la

libertad, al honor, o cuando se trata de la pérdida de muebles o inmuebles.

Lo anterior, debe permitir concretar un mayor quantum indemnizatorio cuando se
trata del dolor, afliccion, pesar, apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a
la dignidad y valoracion de las relaciones propias al nucleo familiar de la victima,
como convivencia, cercania sentimental y apego, que ocurre en el nacleo familiar
inmediato (conyuge, hijos, padres), de aquel que pueda revelarse en otros ambitos
familiares (hermanos, primos, nietos), sin olvidar para su estimacion los criterios
deben obrar en funcién de la necesaria ponderacion'®; y de aquella que proceda
cuando la afectacion se produce en los derechos a la vida e integridad personal.

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

teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso en concreto!®’.

186 |_a “ley de ponderacion” en términos de Alexy se formula: “Cuanto mayor sea el grado de no satisfaccion
o restriccién de uno de los principios, tanto mayor debera ser el grado de la importancia de la satisfaccion del
otro”. ALEXY, Robert. “La formula del peso”, en CARBONELL, Miguel (Coord) El principio de
proporcionalidad en el Estado constitucional., ob., cit., p.18. En términos de la tasacién y liquidacion de los
perjuicios morales la formula a proponer seria: Cuanto mayor sea el grado de intensidad o de padecimientos
de la esfera moral de cada familiar, tanto mayor debera ser el quantum que debera otorgarse, con base en unos
minimos criterios objetivos.

187 Cabe advertir, como lo sostiene Carlos Bernal Pulido, en la dimensién ius-filosofico y constitucional de la
ponderacién: “Es meridiano que la ponderacién no garantiza una perfecta objetividad. Ello se debe, sobre



Luego, teniendo en cuenta la argumentacién anterior, la tasacion y liquidacion del
perjuicio moral se sujetard no sélo a ésta, sino a lo que ordinariamente esté
demostrado con base en las pruebas allegadas en cada proceso (testimonial,
pericial, informes técnicos, etc), a la “presuncion de afliccion” (que no es de “iure”)
y a los criterios para ponderar la tasacién de los perjuicios morales: a) el dolor,
aflicciéon, pesar, apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad,
valoracion a la relaciones propias al nucleo familiar (que comprende la
convivencia, la cercania sentimental y el apego), violacion de derechos humanos,
o de garantias propias al derecho internacional humanitario; b) el grado de
afectacion y la estructura de la relacion familiar de las victimas; y, c) ponderar la
intensidad del dafio (que cabe examinarlo desde la cercania y la minima certeza
de conocimiento), la afliccion por la vulneracion, propiamente dicha, de los
derechos humanos comprometidos y las garantias del derecho internacional
humanitario, cuando se produzca dicha vulneracion. Excepcionalmente, y como en
el presente caso, procede liquidar acumulativamente los perjuicios que respecto a
un mismo grupo familiar se padecieron por la muerte y lesiones de uno de sus
componentes, o por las lesiones de uno o varios de sus componentes, como forma
de comprender en debida forma la liquidacibn cuando se trata de los

padecimientos por varios miembros del grupo familiar.

Con base en la anterior motivacion, tratandose de muerte, se liquidaran los

perjuicios morales de la siguiente manera:

Circunstancias del caso y sujetos a Criterios y cuantificacion

indemnizar

Se trata del deceso del feto esperado |a) circunstancias de cada caso;

b)

por la sefiora Eridys Maria Meza Diaz, | “presuncion de afliccion” (que no es de “iure”);

gue tuvo lugar el dia 6 de noviembre de | ¢) se acredité el dolor, afliccién, pesar, apego,

todo, al hecho de que la perfecta objetividad es un ideal que no puede alcanzarse en ningin &mbito normativo,
y mucho menos en un dmbito tan controversial como el de los principios [y mucho menos en la tasacion y
liquidacion de perjuicios que como los morales comprometen esferas subjetivas e inmateriales de los sujetos],
tan estrechamente vinculados con las ideologias. Una perfecta objetividad solo podria alcanzarse en un
sistema juridico ideal, cuyas disposiciones determinasen por completo el contenido de los principios. En un
sistema semejante, la Constitucion y las demas fuentes juridicas establecerian explicitamente normas
individuales que prescribirian con exactitud qué esta permitido, prohibido u ordenado para cada supuesto de
hecho concebible y, como consecuencia, atribuirian a cada decision judicial una justificacion objetiva”.
BERNAL PULIDO, Carlos. “La racionalidad de la ponderacion”, en CARBONELL, Miguel (Coord) El
principio de proporcionalidad en el Estado constitucional. 12 reimp. Bogota. Universidad Externado de
Colombia, 2010, pp.56 y 57.




1996.

ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a la
dignidad, valoracién a la relaciones propias al
nacleo  familiar (que comprende la
convivencia, la cercania sentimental y el
apego, capacidad de discernimiento del dolor
(en funcibn de la edad, formacion vy
condiciones  personales), violacibn de
derechos humanos, o de garantias propias al
derecho internacional humanitario ; d) se
acreditd, minimamente, el grado de afectacion
y la estructura de la relacién familiar de las
victimas; y, e) cabe ponderar la intensidad del
dafio por la vulneracién, propiamente dicha de
los derechos humanos comprometidos y las
garantias del derecho internacional
humanitario con ocasion del ataque armado
(sensacién zozobra, intimidacibn y miedo

como miembro de la poblacion civil).

Nucleo familiar inmediato (padres, hijos,

cényuge o compafiero (a))

50 -100 smimv cuando opera la presuncién de
afliccion y se tiene acreditados por lo menos
uno de los criterios (0 se trata de
circunstancias en las que se produce
violaciones a derechos humanos o al derecho

internacional humanitario)

Otros integrantes de la familia

(hermanos, abuelos, etc.)

10 - 20 smimv cuando opera la presuncion de
afliccion y se tiene acreditados por lo menos
uno de los criterios (0 se trata de
circunstancias en las que se produce
violaciones a derechos humanos o al derecho

internacional humanitario)

Para el caso concreto, obra en el plenario la prueba del parentesco entre Eridys

Maria Meza Diaz y Maria Claudia Meza Diaz (madre e hija) y, por tanto, de que

esta Ultima es la hermana materna del feto fallecido. Del mismo modo se tiene

probada la calidad de padres del feto obitado de los sefiores Eridys Maria Meza




Diaz y Arnulfo Arturo Tamara Tuiran y, ademas, su condicion de compafieros
permanentes. Por otro lado, varios de los testimonios recaudados dan cuenta de la

afectacion moral de los demandantes por el dafio padecido.

En este orden, la Sala considera que una adecuada tasacion de los perjuicios
morales, en aplicacion del test de proporcionalidad, con ocasion de la muerte de
hijo esperado por Eridys Maria Meza Diaz impone reconocer los siguientes rubros:

Nombre Parentesco Monto reconocido
(SMMLV)
Arnulfo Arturo Tamara Tuiran Padre 100
Eridys Maria Meza Diaz Madre 100
Maria Claudia Ricardo Meza Hermana 50

5.2. Perjuicios materiales

Con relacion a los perjuicios de indole material, la Sala encuentra que dentro de la
demanda se incluyé una pretension al respecto en favor de los sefiores Eridys

Maria Meza Diaz y Arnulfo Arturo Tamara Tuiran en los siguientes términos:

“A.- A IRIDIS MARIA MEZA DIAZ y ARNULFO ARTURO TAMARA TUIRAN,

1.1.1.- Dafos y perjuicios materiales (incluyendo en el dafio emergente y el lucro
cesante los intereses compensatorios de lo que sumen desde la fecha de su
causacion y hasta la fijacibn de indemnizacién), en la cuantia que resulte de las
bases que se prueben en el curso del proceso.”

Analizado el expediente, se advierte que no obra prueba alguna que permita
establecer erogaciones patrimoniales realizadas por los actores como
consecuencia del dafio sufrido; o que puedan probar la existencia de un lucro
cesante derivado del mismo; razén por la cual, no se reconocera suma alguna por

concepto de perjuicios materiales.
En mérito de lo expuesto, la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA




PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del 16 de julio de 2003 proferida por el

Tribunal Administrativo de Sucre, la cual quedara asi:

“Primero: DECLARAR solidariamente responsables al INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES y la CLINICA LAS PENITAS LTDA. por la muerte del hijo
esperado por ERIDYS MARIA MEZA y ARNULFO ARTURO TAMARA TUIRAN.

Segundo: CONDENAR al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES y la CLINICA
LAS PENITAS LTDA. al pago de los perjuicios morales causados por la muerte del
hijo esperado por los sefiores ERIDYS MARIA MEZA DIAZ y ARNULFO ARTURO
TAMARA TUIRAN, a quienes se pagara la suma de cien (100) salarios minimos
mensuales legales vigentes para cada uno de ellos; y a MARIA CLAUDIA
RICARDO MEZA, a quien se pagara la suma de cincuenta (50) salarios minimos

mensuales legales vigentes.

Tercero: DENEGAR las demas pretensiones de la demanda”.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al tribunal

de origen

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

ENRIQUE GIL BOTERO OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ
Consejero Consejera
Aclaro voto Aclar6 voto

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Consejero Ponente
Presidente de la Sala



