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Bogota, D. C., veinticuatro (24) de julio de dos mil trece (2013)

Expediente: 26.250

Radicacion: 19 0012331000199800242 01

Demandante: Jairo Aponza Guaza y otros

Demandado: Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC-
Asunto: Accidn de reparacion directa

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia del 12 de agosto de 2003, proferida por el Tribunal

Administrativo del Cauca, en la que se denegaron las suplicas de la demanda.

I. Antecedentes

1. En escrito presentado el 30 de abril de 1998, Jairo Aponza Carabali; Jairo
Aponza Guaza; Elida Carabali Girén; Amparo Carabali; Maria Eva, Cenide, Miller e
Ingrid Tatiana Aponza Carabali; Josefina Aponza Ararat; Javier Fernando, Tammy
Alejandra y Jhon Steven Aponza Aponza, solicitaron que se declarara
patrimonialmente responsable al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -
INPEC-, por las lesiones sufridas por el primero de ellos, ocurridas entre los dias
3 al 18 de abril de 1997, en la Carcel del Circuito Judicial de Santander de

Quilichao, Cauca.
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En consecuencia, solicitaron que se condenara, por concepto de lucro cesante, a
$200.000.000,00 de pesos; por dafio emergente, a $30.000.000,00; por
perjuicios fisioldgicos, a $70.000.000,00; y por perjuicios morales, a 1.000
gramos de oro a la fecha del fallo, para el lesionado. Del mismo modo se
deprecd, por concepto de perjuicios morales, la suma que en pesos
correspondiera a 1.000 gramos de oro, para cada uno de los demas

demandantes.

Como supuesto factico de la causa petendi indicaron que Jairo Aponza Carabali,
fue detenido en la Estacion de Policia de Suarez -Cauca- por orden del Juzgado
Promiscuo Municipal de Suarez, por el delito de lesiones personales, y
posteriormente, trasladado a la carcel municipal del circuito de Santander de
Quilichao, donde permanecié 15 dias, siendo objeto de un trato inhumano y
golpeado salvajemente en la cabeza por los guardias del centro reclusorio, lo que
le ocasiond un estado de demencia, que le llevé a andar desnudo por las calles,

una vez fue dejado en libertad.

Explican que, deambulando por las calles, en el referido estado de enajenacion
mental, fue reconocido por un amigo de la familia, quien les informé de la
situacion, por lo que fue conducido al Hospital Universitario Psiquiatrico de Cali,
resultando con una merma de la capacidad laboral del 100% y pérdida de goce
fisioldgico de por vida, situacion que compromete la responsabilidad del ente

demandado.

2. La demanda fue admitida mediante auto datado el 9 de junio de 1998, y

notificada en debida forma.

El Instituto Nacional Penitenciario se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
esgrimiendo que el dano alegado no le era imputable, toda vez que el interno
habia adquirido la enfermedad de demencia antes de su reclusion, ya que de

conformidad con la informacidn obtenida en el centro carcelario, el joven habia
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llegado en ese estado, habiendo sido necesario su aislamiento, para evitar

problemas con los demas internos.

3. Concluida la etapa probatoria, iniciada por auto del 30 de abril de 1999, y

fracasada la conciliacidn, se dio traslado para alegar.

Los demandantes, guardaron silencio. Por su parte, el Instituto Nacional

Penitenciario reitero lo expresado en la contestacion de la demanda.

El Ministerio Publico conceptud que para poder establecer la responsabilidad del
demandado era necesario realizar un dictamen pericial para que el médico
psiquiatra, después de evaluar al paciente, determinara desde cuando padecia la
enfermedad mental, y si en efecto, como se sostenia en la demanda, la misma fue

producto de las lesiones que sufrid al interior de la carcel.

I1. Sentencia de primera instancia

El a-guo al negar las pretensiones de la demanda, sefald que el hospital
psiquiatrico, al examen de ingreso de Jairo Aponza Carabali no detectd lesidn
cerebral alguna por lo que la demencia pudo desencadenarse por otras razones;
igualmente afirmd que la afectacién mental, bien pudo haber sido ocasionada
antes de ingresar al centro carcelario, debido al golpe propinado por Diomar
Aponza, quien como lo sefiala la madre de aquél, “lo encendid a plan”, lo que
dio lugar a que Jairo lo hiriera de una punalada y fuera detenido por lesiones
personales; de otra parte expresd, que de conformidad con el registro de
entrada al hospital psiquidtrico, éste “se habia caracterizado por continuar
confilictos con su companera y familiares originados por la irresponsabilidad del
paciente;, desempefio inadecuado del rol familiar y consumo constante de
alcohol y constantes rifas callejeras con multiples encarcelamientos”, de donde

se concluia que ya presentaba comportamientos anormales.

III. Recurso de apelacion
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1. La parte demandante interpuso recurso de apelacién, el que fue concedido
mediante auto del 26 de septiembre de 2003, y admitido en proveido datado el
27 de febrero del 2004.

El apoderado indico en la sustentacion del recurso, su inconformidad con el fallo
de primera instancia, argumentando que en el plenario existia prueba que
develaba una falla en el servicio, toda vez que estaba demostrado que Jairo
Aponza Carabali estuvo recluido en la carcel de Santander de Quilichao entre los
dias 3 y 18 de abril de 1997, sin que a la fecha de ingreso se reportara ninguna
anomalia en su comportamiento, y que existia certificacion médica donde
constaba el extremo grado de esquizofrenia en que se encontraba el paciente
cuatro dias después de haber sido liberado; y que de conformidad con la prueba
testimonial estaba en perfecto estado de salud antes de ser enviado al centro
reclusorio. Expresé que al INPEC le correspondia velar por la integridad fisica,

psiquica y humana del detenido, lo que no habia ocurrido en este caso.

2. En el traslado para presentar alegatos de conclusion, el ente demandado
reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda, destacando
que de conformidad con lo sefialado en la historia clinica, en el examen de
ingreso realizado el dia 22 de abril de 1997, esto es, cuatro dias después de
haber recobrado su libertad, no se hallaron sintomas de trauma ni déficit
neuroldgico, de manera que mal podia indicarse que recibid golpes y malos
tratos en el centro penitenciario, ya que de haber sido asi, se habrian registrado

al ingreso del paciente en el centro hospitalario.

Ademas, sefald que el registro de entrada al hospital daba cuenta de que Jairo
Aponze era una persona que se habia caracterizado por tener innumerables
conflictos con su companera y demas familiares, teniendo permanentemente
rifas callejeras con mdltiples encarcelamientos, de donde se deducia que era

una persona pendenciera enfrentada constantemente con terceros, de manera
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que si presentd contusiones o golpes, pudo haberlas contraido en cualquiera de

esas peleas callejeras, asi como el trauma cerebral que afirma tener.

El Ministerio Publico no conceptud sobre el particular.

IV. Consideraciones:

1. Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante, contra la sentencia del 12 de agosto de 2003, proferida por el

Tribunal Administrativo del Cauca, en el caso sub examine.

2. De los elementos demostrativos recaudados se destacan los siguientes:

2.1. Historia Clinica No. 74369 de julio 23 de 1999, de Jairo Aponza Carabali,
suscrita por el subgerente cientifico del Hospital Psiquiatrico Universitario “San

Isidro” E.S.E., en la que se sefialé:

“HISTORIA CLINICA No.: 74369 )
NOMBRES Y APELLIDOS: JAIRO APONZA CARABALI
EDAD ACTUAL: 23 ANOS

ORIGEN Y PROCEDENCIA: SUAREZ (C)

Paciente conocido en la institucion desde el 22 de abril de 1997; remitido
del Hospital Local de Suarez (C), posterior a ser recluido en la carcel por
lesiones personales en donde se torna mistico, grandioso, con
alucinaciones visuales y auditivas formadas, experiencias de pasividad, se
tornd nudista, agresivo, hostil y destructivo. Se hizo diagndstico de
Sindrome Esquizofreniforme, se inicié tratamiento antipsicético, los
familiares refieren que durante su encarcelamiento recibid trauma en
region cefalica por la Policia, ademas que se ha caracterizado por
continuar conflictos con su companera y familiares originados por la
irresponsabilidad del paciente; desempefio inadecuado del rol conyugal y
consumo constante de alcohol y constantes rifias callejeras con mdltiples
encarcelamientos. Al examen de ingreso no se encontraron sintomas de
traumas, ni déficit neuroldgico, se dio salida el 13 de mayo/97. Asistié a
ltimo control en mayo 28/97 se solicitd CAT Cerebral, pero por recursos
economicos no se ha podido realizar.

Tratamiento: Haloperidol 20 mg/, akineton 4 mg/d, sinogan 25 mg/d,
carbamazepina 400mg/d
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DIAGNOSTICO:
1- ) SINDROME ESQUIZOFRENIFORME
2- ) SINDROME CEREBRAL ORGANICO SECUNDARIO A TEE (sic)

CARLOS ALBERTO MIRANDA BATIDAS

Subgerente Cientifico

HDPUSI E.S.E” (fl. 20) (Mayuscula sostenida en el original) (Subrayas de la
Sala).

2.2. Oficio No. 08904 del 7 de diciembre de 1999, suscrito por el médico laboral del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, en el que expresd, que estudiado el
resumen de la historia clinica, podia certificar que el paciente presentaba sindrome
esquizofreniforme y sindrome cerebral organico secundario a TEE, que le producia:
decificiencia: 20.0%, discapacidad: 8.0%, minusvalia: 17.0%, para un total de
invalidez del 45.0% (fl. 182).

2.3. Certificado de la Junta de Calificacion de Invalidez —Regional Valle del Cauca-,
del 27 de marzo de 2003, en el que se diagnosticd a Jairo Aponza Carabali,
esquizofrenia catatdnica con una decificiencia del 40.0%, discapacidad del 3.60%,
minusvalia del 21.25%, para un total de invalidez del 64.85% (fl. 196).

2.4. Oficio No. 0207-2002 de la Junta de Calificacién de Invalidez —Regional Valle

del Cauca-, datado el 23 de enero de 2003, en el que se explica:

“Cordial Saludo. El "Sindrome Esquizofreniforme" de acuerdo a la
clasificacion internacional de las enfermedades (CIE-10) se llama
"Trastorno Esquizofreniforme" y esta clasificada bajo el niUmero 152,
pertenece al grupo denominado "Esquizofrenia y otros trastornos
sicoticos", generalmente se determina asi al primer brote sicético
(locura) que desarrolla una persona y que tiene toda la sintomatologia
tipica del esquizofrénico.

No se califica como Esquizofrenia porque depende de la evolucién de la
sintomatologia en el tiempo y de las caracteristicas con que quede la
persona después de la fase aguda.

En cuanto al sindrome cerebral organico, en su diagndstico que se usa
para la sintomatologia que presenta una persona cuando ha sufrido
una lesion en el cerebro, generalmente a causa de un golpe o trauma
en la cabeza.
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Cuando el Hospital Psiquiatrico (sic) su resumen de la historia clinica
del sefior APONZA se dice: Sindrome Cerebral Organico secundario a
TEE, hay un error de mecanografia, puesto que es TEC o TCE que
significa Trauma Craneoencefdlico o Trauma EncefaloCraneano, en
otras palabras atribuye el Sindrome Cerebral Organico a un golpe en la
cabeza.

Después de revisada la informacion puesta a la disposicion de la Junta
de Calificacion de Invalidez se puede concluir que estas dos
enfermedades son de inicio agudo o de aparicidn rapida generalmente
horas después de la causa que pudo haberlas producido. Por la historia
clinica del Hospital Psiquiatrico sabemos que el Sindrome Cerebral
Organico fue a consecuencia del trauma en el craneo el cual debid
haber ocurrido recientemente (antes de 20 6 30 dias).

En el Sindrome Esquizofreniforme se inicia o se desencadena por
varios factores, entre los cuales estan: 1. Personalidad premorbida o
por un estrés agudo o intenso.

La merma laboral y la capacidad del goce fisioldgico esta tacitamente
incluido en el dictamen o certificado de la Junta de Calificacion que va
anexo al presente concepto.

Atentamente,

DR. HUGO SANCHEZ PINEDA
Médico Ponente”.
(fl. 191) (Mayuscula sostenida en el original).

2.5. Boleta de encarcelacién o detencion No. 04 del 3 de abril de 1997 (fl. 56).

2.6. Boleta de libertad No. 03 del 18 de abril de 1997 (fl. 55).

2.7. Oficio No. 347 SDQ.AJ del 30 de julio de 1999 suscrito por el asesor juridico y el
director de la carcel del circuito de Santander de Quilichao en el que se expreso que
Jairo Aponza Carabali estuvo detenido en ese centro carcelario del 3 al 18 de abril
de 1997, siendo puesto en libertad en virtud de boleta No. 03 emanada de la
Oficina de Apoyo Judicial de Santander de Quilichao —Cauca- en cumplimiento del
despacho comisorio No. 04 del Juzgado Promiscuo Municipal de Suarez —Cauca- (fl.
53).
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2.8. Copia auténtica del folio 378 de la minuta de guardia, en la que consta que
a las 17:20 horas del 18 de abril de 1997 se dio de baja por libertad a Jairo

Aponza Carabali, quien se encontraba aislado (fl. 115).

2.9. Copia auténtica de la hoja biografica de Jairo Aponza del 18 de abril de
1997, remitida anexa al Oficio No. 347 SDQ.AJ del 30 de julio de 1999, en la que

se senalo:

“18-1v-97

Jairo Aponza Carabali

(...)

Aislamiento

“Agrede a los demas arrojando mierda”.
Desde hace + - 24 horas

(...)

Arroja excremento a los demas, manifiesta esta bajo las ordenes de
Dios (...) No responde a interrogatorio (...)
Desorientado en el tiempo y en el espacio
Episodio sicético agudo

(...)

Valoracion por siquiatria” (fl. 57) (negrillas de la Sala).

2.10. Copia auténtica del folio 372 de la minuta de guardia, en la que se anotd:

“17-1Vv-97 | 1:00 | Aislado A esta hora ingresamos a la parte interna al partié #1, para
aislar al interno Jhon Jairo Ortiz (sic) quien al parecer se
encuentra desquiciado mentalmente o sea (sic) como loco,
este procedimiento lo hicimos el o/s inspector Ciprian Fredy,
el cdte de guardia Polo Rios Gabriel y el pabellonero dte
Rendon Fredy, quienes procedimos a conducir a dicho interno
al sitio de aislamiento ordenado por el o/s, se deja constancia

de esto”

(fl. 109).

2.11. Copia autenticada de la declaracién rendida por la directora de la carcel del
circuito de Santander de Quilichao el 19 de mayo de 1997, dentro la

investigacion preliminar adelantada por la Fiscalia, en la que manifestd:

“PREGUNTADO: Diganos si usted como directora del centro carcelario,
recuerda o conocié si el sefior JAIRO APONZA estuvo retenido en ese lugar?.
CONTESTO: Para mi es dificil decirle concretamente, pues en dicho centro hay
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mas o menos entre doscientos veinte y doscientos cincuenta internos (...)
tocara verificar si en el libro de altas aparece el nombre registrado.
PREGUNTADO: (...). Qué conocimiento tuvo usted de tal hecho. CONTESTO:
Yo hablé con el médico de la carcel llamado ILDER RAUL MINA y él me
comentd que éste muchacho, yo hago referencia a él por el trastorno que el
médico me comenté que habia tenido, habia sufrido como un trastorno
porque él cogia la materia fecal y se la echd al bolsillo y la tiraba por todas
partes, me parece que él me comentd de haberle dado algin tranquilizante,
dias después vino la boleta de libertad para ese muchacho y se procedio a
dejarlo en libertad, inclusive cuando lo iban a sacar para notificarlo no queria
salir, inclusive el cabo CIPRIAN quien ese dia esta de servicio le mostrd el
oficio y le decia qué dice ahi, y el muchacho leia, no estaba desubicado, el
cabo le pregunto el nimero de la cédula y el muchacho lo repetia, el cabo me
decia no él no esta despistado, pero ese muchacho decia que él no se queria
ir; después se insistié con él para que se fuera, pues estaba libre y él sali6 del
establecimiento, yo no me di cuenta sino que el cabo CIPRIAN me comentd
gue este muchacho habia estado un rato parado en la parte externa de la
carcel y después se fue. El cabo CIPRIAN no me hizo ningln comentario de
que hubiera algin problema entre este muchacho y guardianes de la
institucion” (fl. 126) (Mayuscula sostenida en el original).

2.12. Copia autenticada del informe del Cuerpo Técnico de Investigaciéon -C.T.I.-
datado el 11 de agosto de 1997, ordenado mediante auto de apertura de
investigacion previa, proferido la Unidad de Fiscalias Delegadas ante los

Juzgados Penales Municipales de Santander de Quilichao, en el que se indica:

“OBJETO DE LA MISION:

Realizar labores de inteligencia tendientes si (sic) el sefior JAIRO APONZA
CARABALI, quien estuvo detenido en la carcel del circuito de esta poblacion,
incurrié en algun acto de indisciplina en el que (sic) dicho centro carcelario, si
el sefior Aponza Carabali, fue objeto de alguna paliza del personal de guardas.
Igualmente lograr la identificacion del detenido ANIBAL N., quien era amigo
de JAIRO APONZA CARABALI.

(..)

En didlogo sostenido con el cabo Fredy Cipriano Vias, identificado con la C.C.
# 10.727.018 de Pereira (R.), me expuso que para la, fecha en que estuvo
recluido el recluso Jairo Aponza Carabali, habia puesto dificultades para la
firma de la notificacion de la libertad, por lo que les habia (sic) tenido que
recurrir a una firma a ruego de uno de los reclusos. Que posteriormente este
sujeto habia salido corriendo y se habia subido a un carro que se encontraba
en la parte exterior de la carcel, que al rato habia llegado semidesnudo
acompanado de un amigo de la ciudad de Suarez, quién lo traia de regreso a
la penitenciaria, pensando que se habia escapado, posteriormente habian
salido sin conocer que rumbo tomaron.

Me entreviste con el recluso ANIBAL VIDAL BEATO, identificado con la C.C. #
10'370.134 Buenos Aires, quién dice conocer a Jairo Aponza Carabali hace
aproximadamente unos ocho afios, en razon de ser conocidos en la poblacion
de Suarez, que él fue la persona que le solicitaron firmara a ruego ese dia,
que no se dio cuenta de que su amigo Jairo Aponza Carabali, fuera sometido
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a maltratos por el personal de Guardias de dicha reclusién, pero lo Unico que
se escuchd fue rumores por parte de otros reclusos, de que lo hubieren
golpeado, pero que no le consta nada. Ni recuerda nombre de otros reclusos
que hayan hechos estos comentarios” (fl. 130) (Mayuscula sostenida en el
original).

2.13. Copia autenticada de la resolucién del 24 de noviembre de 1997 proferida
por la jefe de unidad de la Fiscalia Seccional de Popayan en la que se ordend la
suspension de la investigacion previa en atencion a lo consagrado en el articulo
326 del C.P.P. (fl. 134).

2.14. Oficio No. 261 suscrito por el Comandante de la Estacion de Policia de

Suarez —Cauca-, del 13 de agosto de 1999, en el que informo:

“... me permito informar que en esta localidad no existe centro carcelario.
Revisados los libros de poblacion del comando de policia Suarez, en el dia 04
de marzo de 1997 a las 11:30 horas, mediante orden de detencién No. 03
emanada del Juzgado Promiscuo Municipal de Suarez queda detenido en las
instalaciones policiales el sefior Jairo Aponza Carabali, C.C.No. 10.472.515
Suarez.

A las 2:20 p.m. mediante oficio No. 223 de la fecha, emanado del Juzgado
Promiscuo Municipal de Suarez, es trasladado con destino Carcel Municipal del
Circuito de Santander de Quilichao. Mencionado salié en perfectas condiciones
de salud, para constancia firmd; dichas anotaciones figuran en el folio No. 99
—libro de poblacion dia 040397 a las 11:30 horas” (fl. 135).

2.15. Declaracion de Milton Gonzalez, quien sefiald:

“Si lo conozco, hace 10 afios, lo conozco por ser vecinos del barrio La
Esperanza, donde yo vivo. (...). Si me consta que él convive con la sefiora
Josefina Aponza y tienen tres hijos pero no sé sus nombres. PREGUNTADO:
Diga al despacho a que actividad recreativa se dedicaba el sefior Jairo Aponza
Qaraball', antes del accidente y si las ha vuelto a practicar o no? CONTESTO:
El practicaba el fltbol, antes del accidente, pero ahora no lo practica.
PREGUNTADO: Diga al despacho si sabe y le consta que el sefior Jairo Aponza
Carabali fue detenido por lesiones personales en el mes de marzo de 1997, en
Suarez, para ser dejado en libertad a mediados de abril de 1997, en la
poblacién de Santander, Cauca, y cudl era el estado de salud fisica y mental
en que se encontraba tanto al ser detenido como al ser puesto en libertad?
CONTESTO: Si, me enteré que fue detenido en esa fecha y luego dejado en
libertad, el estado de salud fisico y mental era normal antes de ser detenido y
estando detenido pero cuando le dieron la libertad estaba loco o con retardo

! Articulo 326 del C.P.P. (Decreto 2700 de 1991. Suspensidén de la investigacién previa por
autoridades de la fiscalia. El jefe de la unidad de fiscalia podra suspender la investigacion previa
si transcurridos ciento ochenta dias no existe mérito para dictar resolucién de apertura de
instruccion o resolucidn inhibitoria, con autorizacién del fiscal.
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mental, fue tirado a la calle y un tio lo recogid. Hasta que la familia pudo ir
donde él estaba” (fl. 165)

2.16. Declaracién de Eli Marino Mina Lucumi, quien manifesto:

“Si lo conozco, hace 11 afios lo conoci, por ser vecinos del barrio La
Esperanza, y por la profesion de mineros somos compafieros. (...). Si, Jairo
tenia una companera, aun la tiene, ella se llama Josefina Aponza, y tienen dos
hijos, pero el nombre de los nifios no los recuerdo. (...) PREGUNTADO: Diga al
despacho, si sabe y le consta, a qué actividades se dedicaba el mismo antes
de ingresar a la prision, cuanto devengaba mensualmente en las mismas y
qué destino daba a los dineros ganados. CONTESTO: El se dedicaba a la
mineria, mas o menos treinta mil pesos semanal, este dinero lo invertia en el
sostenimiento de la familia. PREGUNTADO: Diga al despacho a qué actividad
recreativa se dedicaba el sefior Jairo Aponza Carabali, antes del accidente y si
las ha vuelto a practicar o no? CONTESTO: El practicaba futbol, antes del
accidente y después lo he visto muy poco jugando. PREGUNTADO: Diga al
despacho si sabe y le consta que el sefior Jairo Aponza Carabali fue detenido
por lesiones personales en el mes de marzo de 1997, en Suarez, para ser
dejado en libertad a mediados de abril de 1997, en la poblacion de Santander,
Cauca, y cual era el estado de salud fisica y mental en que se encontraba
tanto al ser detenido como al ser puesto en libertad? CONTESTO: Si, me
enteré que Jairo estuvo detenido, y luego lo dejaron en libertad, antes de
ingresar a la carcel era una persona normal y cuando lo sacaron tenia
trastorno mental” (fl. 166).

2.17. Declaracion de José Urbano Lucumi, quien sefiald:

“Si, lo conozco hacen (sic) quince anos, lo conoci porque hemos trabajado
juntos, y somos del mismo pueblo de Suarez. (...). Jairo tiene una compaiiera
permanente, se llama Josefina Aponza y tienen tres hijos (...). PREGUNTADO:
Diga al despacho, si sabe y le consta, a qué actividades se dedicaba el mismo
antes de ingresar a la prision, cuanto devengaba mensualmente en las
mismas y qué destino daba a los dineros ganados. CONTESTO: la profesion
de él era la mineria, mas o menos era trescientos mil pesos ($300.000) M cte,
los destinaba ayudandole a los padres y a la familia de él, es decir a la sefora
y los tres hijos. PREGUNTADO: Diga al despacho si sabe y le consta que el
sefior Jairo Aponza Carabali fue detenido por lesiones personales en el mes de
marzo de 1997, en Suarez, para ser dejado en libertad a mediados de abril de
1997, en la poblacién de Santander, Cauca, y cual era el estado de salud fisica
y mental en que se encontraba tanto al ser detenido como al ser puesto en
libertad? CONTESTO: Si me consta que estuvo detenido en Santander, luego
le dieron la libertad, y les llegd la mala noticia que estaba loco, y que no
conocia a nadie. Y por el dia sabado nos fuimos con Amparo y cuando ibamos
en el bus, nos enteramos alli, que la noche anterior, casi que atropellan a un
loco y vimos que era él, tenia golpes reventado y estaba desnudo, lo
encontramos en Lomitas, estaba hinchado y con los ojos grandes y rojos,
golpes en la cabeza y en la espalda. Antes de entrar a la carcel, cuando lo
llevaron de aqui de Suarez estaba bien, fisica y mentalmente” (fl.167)
(Subrayas de la Sala).
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2.18. Declaracion de Diego German Motta Trivifio, quien sostuvo:

"PREGUNTA No. 1.- Diga al Despacho si conoce de vista, trato y comunicacion
al sefior JAIRO APONZA CARBALI. CONTESTO. Si lo conozco, porque
estuvimos detenidos, en la carcel de Santander de Quilichao, Cauca, hace
varios afios, mas concretamente en el 97. PREGUNTADO: Diga al Despacho
cdmo ingresod a la carcel el sefior APONZA CARABALI. CONTESTO. El ingresé a
la carcel en un estado normal, hablaba normalmente con uno. PREGUNTA No.
3.- Informe al despacho si durante el tiempo que el sefior APONZA estuvo
detenido le dieron mal trato. CONTESTO.- Si lo maltrataron por parte de la
guardia, primero que todo lo discriminaban, cuando formabamos para comer
lo sacaban de la fila y lo metian de ultimo, a los rancheros le decian que
dieran mas poquito y le hacian negar el jugo, no le daban, por cualquier
bobada lo hechaban (sic) para el calabozo, también fue golpeado, una vez
cuando acabamos de jugar futbol, nos llegé la hora de la comida y fuimos a
formar, resulta que Aponza habia formado, como a él no le dejaban formar
adelante, uno de los guardianes lo sacé a hijueputazos de la fila, le dijo
hijueputa salite de ahi hecha (sic) para atras, y Aponza le contesto,
respéteme, mas hijueputa es usted, y el guardian le metié un bolillazo en el
pecho y una patada, le dijo negro hijueputa por la noche arreglamos, eso se
quedd asi, nos entramos al dormitorio, y a eso como de las 9:00 a 8:30 de la
noche, entrd los guardianes, varios, y los sacaron del pasillo, hacia una parte
en donde nosotros no podiamos ver, al ratico de haberlo sacado,
escuchabamos gritos de él que decia que no lo mataran, eso se escuchd un
rato asi, como a los quince minutos lo entraron a rastra (sic), eso se quedo asi
hasta el otro dia, al otro dia cuando ya amanecid, que ya salimos todos,
llegamos a hablar con él, pero él no nos contestaba, no sabia explicar que era
lo que le habia pasado, estaba morado, tenia chichones en la cabeza, mejor
dicho era otra persona con esos golpes, estaba como un mostro (sic), de ahi
en adelante él empezd a desnudarse y como se desnudaba los guardianes lo
garrotiaban (sic) para que se volviera a vestir, varios compafieros le pusieron
quejas al Director sobre ese maltrato, pero el Director no contestaba nada, en
vez de eso hechaban (sic) a la gente para el calabozo. PREGUNTA No. 4.-
Coméntele al despacho si el sefior Aponza después de ese maltrato de volvio
loco. CONTESTO. Si se volvid loco, porque él se desnudaba, y a él le llegd la
libertad vy les toco sacarlo fue a la fuerza porque €l no se queria ir. PREGUNTA
No. 5.- El sefior Aponza después de ese maltrato sigue siendo la misma
persona que usted habia conocido. CONTESTO. No era la misma persona,
porque el ya se desnudaba, y habian (sic) ratos que no lo conocia ni a uno, no
sabia ni donde estaba. PREGUNTA No. 6.- Diga al despacho si al sefior Aponza
le realizaron algun tratamiento médico. CONTESTO. En ningin momento le
realizaron tratamiento médico. El tratamiento que recibia era bolillo.
PREGUNTA No. 7.-Sirvase manifestar al Despacho por cuanto tiempo estuvo
el sefior Aponza detenido en la carcel de Santander Cauca. CONTESTO.
Aproximadamente un mes, y un cabo de nombre Cipriano N, le obligd a firmar
la libertad, a él lo sacaron de alli obligado, la gente de la calle, familiares o
amigos que iban a visitarnos nos decian que el muchacho, estaba loco, que se
desnudaba en la calle y estaba durmiendo en los andenes, hasta que llegd la
noticia de que la familia lo habia reconocido y se lo habian llevado para la
casa, y hasta ahora como que todavia tiene problemas. PREGUNTADO: Tiene
algo mas que agregar a la presente diligencia. CONTESTO: Que el tratamiento
que le daban a él era bolillo” (fl. 225).

12
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3. De acuerdo con el acervo probatorio que obra en el proceso se tiene que Jairo
Aponza Carabali se le diagnosticd sindrome Esquizofreniforme y posteriormente
esquizofrenia catatdnica, con lo que se logra acreditar el dafio como primer

elemento estructural de la responsabilidad.

4. En esa perspectiva, el problema juridico que aborda la Sala se contrae en
determinar si en el caso concreto el dafio es imputable a la demandada y bajo

qué titulo de imputacion juridica.

En relacién con la imputacior? del dafio endilgada por la parte actora en cabeza
del Instituto Nacional Penitenciario, resulta imperativo realizar una serie de
precisiones, a efectos de determinar si en el caso sub examine, el perjuicio le es
atribuible, o si como lo afirma el ente demandado, no existe nexo naturalistico o
material que permita endilgarle el detrimento probado, comoquiera que el

lesionado adquirié su padecimiento con anterioridad al momento de su reclusion.

En primer lugar, vale la pena determinar que, si bien la causalidad y la
imputacion son dos categorias diferentes, por cuanto la primera hace alusion a
las ciencias del ser, cuyo objeto es la naturaleza, y la segunda a las ciencias del
deber ser, cuyo objeto es el derecho, -categorias que se traducen bajo la forma
de juicios hipotéticos estableciendo una relacion entre una condicién y una
consecuencia-, no debe olvidarse que cualquier tipo de andlisis de imputacion,
supone, prima facie, un estudio en términos de atribuibilidad material a partir del
cual se determina el origen de un especifico resultado que se adjudica a un obrar

—accién u omisidn-. En este sentido, B. Mantilla Pineda expresd®:

n

Las leyes naturales son meramente descriptivas. Las normas son

2 Imputacién entendida como la operacién material y juridica de atribuir o asignar a alguien el
resultado producido por una accion (conducta) propia que genera una modificacion en el mundo
exterior. “Aquello que en una conducta puede ser atribuido como mio” Cf. HEGEL, Friedrich
“Grundlinien der Philosophie des Rechts herausgegeben von Georg Lasson”, 32 edicién, Leipzig,
1930, No. 115. Ob. Cit. REYES Alvarado, Yesid “Imputacién Objetiva”, Ed. Temis, Pag. 4.

3 Separata de la Revista de Derecho Universidad de Antioquia, No. 60, Editorial U de A, Homenaje
a Hans Kelsen. Pag 356 a 360, “el Principio de Retribucion y la Ley de la Causalidad”. B. Mantilla
Pineda.
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prescriptivas. Tal es la posicidn cientifica actual en el problema de distincion
de ley natural y norma. En Kelsen la ley natural cae dentro del orden del ser,
la naturaleza o realidad, y la norma dentro del orden del valor, el ideal o el
deber ser”.

Es decir, el dualismo entre la naturaleza como orden causal y la sociedad como
orden normativo®, se rige por los principios especificos, en palabras de Kelsen,
en uno y otro caso, se rigen por los principios de la necesidad (del ser) y el de la
libertad (del deber ser)’, de tal suerte que aunque la causalidad material, difiere
de la atribuibilidad material, por cuanto la primera pertenece al concepto o
posibilidad de referir un acto a la conducta humana, que es lo que se conoce
como imputacion, y la segunda a una forma de conocimiento natural que busca
una explicacién de los fendmenos, es necesario recordar que cualquier tipo de
andlisis de imputacion, parte de la base de un estudio en términos de
atribuibilidad material, aspecto este que es necesario dilucidar, de conformidad

con los elementos suasorios, en el asunto sub examine.

Analizados los medios probatorios allegados al expediente, concretamente lo
sefialado en la historia clinica y el dictamen de la Junta de Calificacién de
Invalidez, se concluye como verdad apodictica que el sindrome organico o TEC
padecido por Jairo Aponza Carabali se derivd inexorablemente de un golpe en la

cabeza.

Ahora, de conformidad con lo sefalado en la minuta de guardia, en la hoja
biografica, en el informe del funcionario del C.T.I., y lo manifestado por la
Directora de la Carcel de Santander de Quilichao, no es posible aseverar que la
esquizofrenia le advino con posterioridad a la fecha de salida o egreso del centro
de reclusién, puesto que como bien lo indican los medios de prueba, estando
recluido en el centro penitenciario, incluso, al momento de su salida, evidencid

signos determinantes del trastorno mental, con lo que de suyo queda descartada

* Kelsen — Cossio, problemas escogidos de la teoria pura del derecho. Buenos Aires. Editorial
Guillermo Kraft Ltda. 1952. Pag. 12.

> Kant los asimila a mandatos de la razén que denomina imperativos. Fundamentacion de la
metafisica de las costumbres, Editorial Ariel, Barcelona, Primera Edicion, 1996, pag. 62
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esta hipdtesis. Luego, la pregunta que se debe abordar es si Jairo Aponze

padecia la enfermedad con anterioridad, o tenia un antecedente de base?

Atendiendo lo indicado en la prueba testimonial, Aponze Carabali, antes de su
reclusion en la carcel de Santander de Quilichao, gozaba de buena salud, se
desempefiaba como minero, jugaba futbol, tenia una vida normal, y ain cuando
los familiares refieren en la historia clinica que tenia problemas con el alcohol, y
que se caracterizaba por tener multiples rifias, el informe de la estacion de
policia, da fe, de que al salir de la estacion detenido, para ser trasladado a la

carcel de Santander —Cauca- estaba en perfecto de estado de salud.

Ahora bien, de la lectura de la minuta de guardia del centro penitenciario, y de la
hoja biografica, asi como de lo expresado por la directora del centro, como por el
cabo Fredy Cipriano, claramente se observa que en los dias que precedieron a su
salida tuvo un cambio radical en su comportamiento, evidenciado en el hecho de
arrojar materia fecal, en el desconocimiento de las personas con las que se habia
relacionado, en su desorientacién en el tiempo y en el espacio, y en deambular
desnudo, a tal punto, que al momento de ordenarse su libertad, se rehusaba a
dejar el centro carcelario, lo que demuestra a todas luces que para entonces ya

habia perdido su juicio.

En lo que concierne a la causas probables de pérdida del juicio, el informe
cientifico de la Junta de Calificacién de Invalidez, es didfano en conceptuar que
el sindrome esquizofreniforme se inicia o desencadena por varios factores, entre
ellos, por personalidad premdrbida, o por un estrés agudo o intenso, del mismo
modo, es claro en afirmar que, en la historia clinica, el hospital psiquiatrico
atribuyd el sindrome cerebral organico de Jairo Aponza Carabali, a un golpe en la
cabeza. Ahora, aun si en gracia de discusion, que no lo esta, el descenlace de la
enfermedad se quisiera atribuir a otra causa, verbi gracia, a una personalidad
prémorbida, resulta pertinente traer a colacion, la declaracion de Diego German
Motta Trivifo, en la que sin dubitacion alguna narra la forma cruel en que fue

tratado Jairo Aponza en el centro carcelario, y en particular, el suceso previo que
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dio lugar a que los guardias lo llevaran una noche, a un lugar del pasillo donde
los demas reclusos no podian ver, a golpearlo brutalmente, escuchando los
demas reclusos sus gritos, su voz pidiendo que no lo mataran, y sefalando que
al dia siguiente él joven estaba totalmente desfigurado y no sabia explicar que
era lo que le habia pasado, momento a partir del cual comenz6 a desnudarse y

ya no era la misma persona.

Testimonio que muestra coherencia, y concordancia con lo expresado por José
Urbano Lucumi, quien refiere que al momento de encontrarlo, una vez dejado en

libertad, tenia sefales de golpes y una conducta erratica.

De esta manera, existen suficientes elementos suasorios que permiten concluir
que, en el caso concreto, no hay forma de escindir la actuacion de la
administracion con la ocurrencia del dafio antijuridico sufrido directamente por
uno de los demandantes, maxime si en términos de probabilidad determinante’,
segun lo especificado por el médico de la Junta de Calificacién, la afectacion
mental pudo derivarse, ademas de un golpe, por un estrés agudo, o una
personalidad premdrbida, pero aun, en cualquiera de los eventos, no cabe duda
de que el trauma ocasionado en la humanidad de Jairo Aponza Carabali,
constituyé un elemento de naturaleza suficiente que desencadend el sindrome
sufrido por éste, con mayor razdn si se sabe que, con anterioridad a su reclusion,

no padecia del mismo.

Mas aun, debe recordarse que la jurisprudencia vernacula ha admitido la
existencia de instrumentos de aligeramiento, inclusive de la prueba de la

imputacién factica, tales como la probabilidad preponderante y la regla res ipsa

6 v ..el juez puede contentarse con la probabilidad de su existencia, es decir, que la relacidén de
causalidad queda probada cuando los elementos de juicio suministrados conducen a un grado
suficiente de probabilidad...Basta con que el juez, en el caso en que por la naturaleza de las
cosas no cabe una prueba directa llegue a la conviccion de que existe una “probabilidad
determinante.” DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo “Algunas previsiones sobre el futuro de la
responsabilidad civil. Con especial atencion a la reparacion del dafio”, Ed. Civitas, Madrid, 1995,
Pag. 77.
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loguitur, entre otros’, el primero basado en un criterio de evidencia®, y el
segundo en la magnitud y desproporcidn del dafio irrogado, que tornan
innegable e incuestionable que éste tuvo su génesis en el comportamiento del

demandado.

Asi las cosas, en el caso objeto de andlisis, la Sala advierte que el elemento de
imputacion factica necesario para radicar en cabeza de la administracion publica
responsabilidad, estd demostrado sin que para ello influya, desde luego, el
régimen de imputacion juridica aplicable al supuesto de hecho, esto es, bien el
subjetivo (falla) o el objetivo (dafio especial); lo anterior, comoquiera que tanto
en los regimenes objetivos como subjetivo es requisito sine gqua non que la parte
actora demuestre plenamente la ocurrencia del dafio antijuridico, asi como el
nexo que vincula ese perjuicio con la actuacion de la administracién’; la

diferencia entre uno u otro régimen estriba, simplemente, en que en los

7 Acerca de las reglas de aligeramiento de la culpa y, excepcionalmente, de la imputacion factica
en el derecho comparado y en el sistema nacional, ver: Consejo de Estado, Seccién Tercera,
sentencia de 19 de agosto de 2009, exp. 18364, M.P. Enrique Gil Botero.

8 “La evidencia, mas que la abundancia de los datos probatorios, se produce por la intimidad del
nexo que los retne y por la facilidad de aprehensién de la vinculacién, en forma que permita
valorar el hecho en modo rapido y seguro, y casi dominarlo... Tanto mas evidente es la prueba,
cuanto mas grande es el nimero de los nexos, de las relaciones que tienen lugar entre varios
datos, no sdlo sino también cuanto mas estrecho, positivo, definido, concreto, es el ligamen que
los une a todos juntamente.” BRICHETTI, Giovanni “La evidencia en el derecho procesal penal”,
Ed. Ediciones Juridicas Europa — América, Buenos Aires, Pag. 41.

<4

. El derecho
penal internacional consuetudinario, desde el famoso caso Yamashita, en el cual se condend en 1945 a un
general del ejército Japonés por “... omitir ilicitamente y faltar a su deber como comandante de controlar las
operaciones de los miembros bajo su mando, permitiéndoles cometer atrocidades brutales y otros crimenes
graves contra la poblacion de Estados Unidos, de sus aliados y dependencias, particularmente las
Filipinas...”, ha venido reconociendo que el miembro de la fuerza publica que ostenta autoridad o mando
debe adoptar medidas especiales para evitar que las personas que se encuentren bajo su efectivo control o
subordinacion, realicen conductas violatorias de los derechos humanos.

. El Estado
puede ser garante (competencia institucional) cuando se trata de ciertos deberes
irrenunciables en un Estado Social y Democratico de Derecho. Por ejemplo, es irrenunciable la
proteccion de la vida e integridad de todos los habitantes del territorio y la defensa de la seguridad interior y
exterior de la nacién. Como el estado no puede responder directamente en el campo penal, el
juicio recae en el titular de la funcion correspondiente”. CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera,
expediente No. 30.340, sentencia del 28 de enero de 2009. C.P. Enrique Gil Botero.
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segundos (objetivos) no juega el papel de falla o de quebrantamiento de la
obligacién con que haya actuado la administracién publica, es decir, no se torna
en requisito indispensable la demostracion de una deficiencia del servicio, para

configurar la responsabilidad.

En esa perspectiva, debe recordarse, que la denominada imputacién juridica
(imputatio iure) supone el establecer el fundamento o razon de la obligacién de
reparar o indemnizar determinado perjuicio derivado de la materializacion de un
dafio antijuridico, y alli es donde intervienen los titulos de imputacion que
corresponden a los diferentes sistemas o regimenes de responsabilidad que
tienen cabida tal como lo ha dicho la jurisprudencia siguiendo los parametros del

articulo 90 de la Constitucion Politica®®.

Esta Corporacién en concordancia con lo sostenido por la Corte Constitucional,
ha desarrollado doctrina jurisprudencial en torno a la situacién de los reclusos y
la responsabilidad propia del Estado, como consecuencia de la violacion de

derechos fundamentales?’.

Los reclusos son conducidos por el Estado a centros penitenciarios para su
permanencia en ellos por un determinado periodo de tiempo, lo que supone
limites a ciertas prerrogativas juridicas, que tienen su razén de ser en el interés
estatal por resocializar al delincuente, contribuyendo con ello a la satisfaccion del
interés general, no obstante, de esta accién puede devenir la responsabilidad
establecida en el articulo 90 de la carta politica, en el evento en que se
conculquen derechos inherentes a la persona que en modo alguno son limitados
con la medida punitiva, lo anterior teniendo en cuenta que el interno no pierde

su condicidn de persona y por ende de sujeto de derechos.

1% Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de julio 12 de 1993, expediente 7622, M.P.
Carlos Betancur Jaramillo.

1 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias T-596 de 1992, T-705 de 1996 y T-153 de 1998.
CONSEJO DE ESTADO. Seccién tercera, Sentencia de 27 de abril de 2006. Expediente: 20125.
Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
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Asi las cosas, encontrandose en un sitio donde la esfera de sus derechos y la
proteccion de los mismos, no depende de si mismo, sino en buena medida del
Estado que lo recluyd, compele a éste, atender y velar por el respeto y la
garantia a sus derechos como la vida, la salud, la seguridad, la integridad

personal, entre otros 2.

En efecto, el deber de proteccién de las personas privadas de la libertad,
respecto del derecho a la vida, no admite excepciones, asi lo ha determinado la
Corte Constitucional, en sentencia T-1190 del cuatro de diciembre de 2003 en la

que se senalo:

2 Al respecto, sostuvo la Corte Constitucional en la Sentencia T- 687 de 2003: “De la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, la Sala identifica seis elementos caracteristicos que
procedera a relacionar asi: las relaciones de especial sujecion implican (i) la subordinacién de una
parte (el recluso), a la otra (el Estado); (ii) esta subordinacion se concreta en el sometimiento del
interno a un régimen juridico especial (controles disciplinarios'? y administrativos especiales y
posibilidad de limitar el ejercicio de derechos, incluso fundamentales). (iii) Este régimen en
cuanto al ejercicio de la potestad disciplinaria especial y a la limitacion de los derechos
fundamentales debe estar autorizado por la Constitucion y la ley. (iv) La finalidad del ejercicio de
la potestad disciplinaria y de la limitacién de los derechos fundamentales, es la de garantizar los
medios para el ejercicio de los demas derechos de los internos (mediante medidas dirigidas a
garantizar disciplina, seguridad y salubridad) y lograr el cometido principal de la pena (la
resocializacién). (v) Como consecuencia de la subordinacion, surgen ciertos derechos especiales
(relacionados con las condiciones materiales de existencia: alimentacién, habitacion, servicios
publicos, salud) en cabeza de los reclusos, los cuales deben ser especialmente garantizados por
el Estado. (vi) Simultaneamente el Estado debe garantizar de manera especial el principio de
eficacia de los derechos fundamentales de los reclusos (sobre todo con el desarrollo de conductas
activas).”

“Como lo puede apreciar la Sala, entre las consecuencias juridicas mas importantes de la
existencia de las relaciones especiales de sujecién, estan: (i) la posibilidad de limitar el ejercicio
de algunos derechos fundamentales de los reclusos (intimidad, reunion, trabajo, educacion). (ii)
La imposibilidad de limitar el ejercicio de algunos derechos fundamentales (vida, dignidad
humana, libertad de cultos, debido proceso, habeas data, entre otros). (iii) El deber positivo en
cabeza del Estado de asegurar el goce efectivo tanto de los derechos no fundamentales como de
los fundamentales, en la parte gue no sea objeto de limitacién cuando la misma procede, y en su
integridad frente a los demds, debido a la especial situacién de indefensién o de debilidad
manifiesta en la que se encuentran los reclusos. (iv) El deber positivo en cabeza del Estado de
asegurar todas las condiciones necesarias que permitan a su vez condiciones adecuadas para la
efectiva resocializacion de los reclusos.”

“En este sentido, del perfeccionamiento de la “relaciéon de especial sujecion” entre los reclusos y
el Estado, surgen verdaderos deberes juridicos positivos del Estado. Tales deberes se encuentran
estrechamente ligados a la garantia de la funcionalidad del sistema penal, que viene dada por la
posibilidad real de la resocializacion de los reclusos, a partir del aislamiento en condiciones
cualificadas de seguridad y de existencia vital de la poblacién carcelaria. Deberes positivos de
cuyo cumplimiento depende la legitimidad del sistema penal y, ante cuya inadvertencia, este
ultimo resulta convertido en una mera sombra de los valores y principios propios del Estado
social de derecho”.
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“3. La privacion de la libertad de una persona la coloca en una
situacion de indefension, que genera obligaciones de proteccion por
parte de quien adopta la medida o accion restrictiva de la libertad. No
importa que se trate de particulares o del Estado, y que la restriccion
sea licita o ilicita.

“Esta particular condicién de indefension, en la medida en que impide
por completo la satisfaccion de las necesidades del privado de libertad
por los medios a su disposicion en condiciones de generalidad, implica
que las obligaciones de proteccidén no necesariamente son de medio®.
En este sentido, la responsabilidad no se deriva de una relaciéon causal
naturalistica entre la privacion de la libertad y los dafios o peligros a
los que se ve sometida la persona, sino que tiene como base el mero
deber de custodia y proteccion que se desprende de colocar a la
persona en una situacion restrictiva de su libertad.

“Lo anterior implica que el custodio tiene la obligacion de adoptar
todas las medidas necesarias para garantizar el mayor disfrute posible
de los derechos constitucionales de la persona privada de la libertad.
Tratandose del Estado, supone la obligacion de garantizar
condiciones de dignidad del recluso. Garantia que Unicamente se
cumple si tales condiciones son efectivamente realizadas; es decir, no
basta la adopcidn de medidas programaticas, sino que han de
traducirse en realidad. Asi, tal como lo ha sefialado esta corporacion,
no pueden aducirse problemas presupuestales, sino que el Estado
tiene la obligacidon de realizar el trato digno. Se trata pues, de una
obligacion de respeto.

(..)

“En relacion con el derecho a la vida del recluso, el Estado tiene la
obligacion de impedir que otros reclusos o terceros particulares
(obligacion de proteccion), asi como el personal Estatal -sea
personal penitenciario o de otra naturaleza- (obligacion de respeto)
amenacen contra la vida del interno'®. Dicha obligacién apareja la de
verificar y, si es del caso, enfrentar efectivamente las amenazas contra
la vida de los reclusos®. Esto apareja la obligacion de adoptar medidas
generales de seguridad interna dentro del centro de reclusidn, asi
como la de trasladar a los internos cuando resulta imprescindible para
proteger su vida. Empero, cuandoquiera que se supera el umbral de
riesgo ordinario para el derecho a la vida de los reclusos y se
presentan situaciones de amenaza contra determinados grupos de
reclusos, el Estado tiene el deber de adoptar las medidas necesarias
que aseguren que dichas amenazas no se hagan efectivas. Se trata,
por lo tanto, de obligaciones de resultado'®” (Negrillas y subrayas fuera
del texto).

13 Sentencia T-590 de 1998.
14 Sentencia T-265 de 1999.
1> Idem. En igual sentido T-208 de 1999.
16 Sentencia T-590 de 1998.
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La anterior jurisprudencia resulta congruente con lo dicho por la Sala, respecto
del fundamento de la responsabilidad patrimonial de la administracion, cuando se

trata de danos causados a personas detenidas en lugares oficiales:

“En determinados eventos, sin embargo, el Estado asume una
obligacién especifica de proteccién y seguridad, en virtud de la cual se
hace responsable de los perjuicios que sufren las personas. Es el caso
de los retenidos, quienes por encontrarse en una situacion de
particular sujecién frente al Estado en virtud de la cual ven limitados
sus derechos y libertades y la autonomia para responder por
su propia integridad, deben gozar del pleno amparo de las
autoridades frente a los posibles dafos y peligros que los amenacen.

“Las obligaciones que asumen las autoridades de la Republica frente a
los retenidos son de dos clases: 1) de hacer, esto es, de prever y
controlar los peligros que pueda sufrir una persona retenida desde el
momento mismo en que se produce la privacion material de la libertad,
hasta el momento en que ella es devuelta a la sociedad y 2) de no
hacer, referida a la abstencion de cualquier conducta que
pueda vulnerar o poner en peligro los derechos que no hayan
sido limitados con la medida cautelar.

“En sintesis, la retencion como ejercicio legitimo del poder punitivo del
Estado que afecta algunos derechos de las personas, en si misma no
es una actividad que genere responsabilidad patrimonial derivada de
los perjuicios consustanciales a la retencién misma, dado que esta es
una carga que los ciudadanos deben soportar, dafio juridico y por ende
no encuadrable dentro del supuesto general que consagra el articulo
90 de la Carta Politica, salvo, claro esta, cuando el ejercicio de dicho
poder se desborda, v.gr. en los supuestos de retencion injusta (art. 68
ley 270 de 1996). Pero asi como el ciudadano debe asumir la carga
derivada de la restriccién de sus derechos, en la medida en que esa
retencién es una actividad que redunda en beneficio de la comunidad,
el Estado se obliga a garantizarle una eficaz protecciéon y seguridad,
para lo cual éste goza de posibilidades reales, pues posee también el
monopolio de la fuerza y los poderes de coercion que le permiten
afrontar tales riesgos.

“En este orden de ideas, considera la Sala que las obligaciones de
abstenerse de causar cualquier limitacion a los derechos de las
personas que no estén implicados dentro de la medida cautelar, asi
como las de prever y controlar cualquier acto que redunde en perjuicio
de los retenidos son de resultado, pues la probabilidad de lograr la
eficacia en el cumplimiento de la obligacién es alta.

“Lo anterior significa que si el Estado no devuelve al
ciudadano en las mismas condiciones en que lo retuvo, debe
responder patrimonialmente por los perjuicios que éste haya sufrido
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durante el tiempo de la retencién, aunque haya puesto en
funcionamiento todos los recursos de que dispone para proteger al
retenido y evitarle la causacion de cualquier dafio, salvo que haya
intervenido una causa extrafa, pues frente al retenido la obligacion del
Estado no es un comportamiento sino la realizacion efectiva de un
resultado determinado.

“Frente a las obligaciones de resultado el deudor responde de manera
objetiva y por tanto, sélo se exonera si acredita una causa extraia,
esto es, fuerza mayor, culpa exclusiva de la victima o el hecho de un

tercero™’.

La misma consideracién, ha realizado la Sala, al sefalar la absoluta
compatibilidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional de las llamadas
relaciones de especial sujecion, entre el Estado y las personas privadas de la
libertad. En este sentido la Seccidon Tercera del Consejo de Estado en sentencia
del 29 de febrero de 2012 preciso:

“"De acuerdo con lo dicho, las personas privadas de la libertad se
encuentran en relacién de especial sujecion frente al Estado, lo que
implica que sus derechos y garantias fundamentales se encuentran
limitados, y siempre tendran como frontera infranqueable el respeto a
la dignidad humana y los derechos fundamentales.

Si bien es connatural a este tipo de relaciones la restriccién de algunos
derechos fundamentales, ello no implica su supresion o
desconocimiento, ya que tal limitacion debe estar soportada en la
constitucién y la ley. Sin embargo, no se admite limitacién alguna
frente a los derechos a la vida y la integridad personal, cuya garantia
debe ser reforzada, dada la situacion de indefension manifiesta en que
se encuentran las personas privadas de la libertad. Alli la
administracion tiene una obligacion especifica de proteccidn, seguridad
y custodia frente a esos derechos.

En todo caso, siempre que se presenten tensiones entre derechos
fundamentales y el cumplimiento de fines estatales, como pasa en el
desarrollo de las relaciones de especial sujecion, su solucidon esta
sometida a una ardua labor de ponderacion por parte de la
administracion, en la que se deben aplicar los principios de
razonalibilidad y proporcionalidad.

Otro tipo de razonamiento implicaria considerar a las personas
privadas de la libertad como objetos de la administracién y no sujetos

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 12 de
febrero de 2004, expediente 14.955 (R- 0654), C.P. Ricardo Hoyos Duque.
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de derecho, sometidos a determinadas restricciones de sus libertades
por razon de su condicion especifica. Conclusién obvia, de lo dicho
hasta ahora, es que en este tipo de situaciones la administracién no
escapa al control judicial y responde por las consecuencias adversas
que se causen en su desarrollo.

Asi las cosas, el incumplimiento de un deber especifico, como es el
caso de la proteccién a la vida y a la integridad personal de quien se
encuentra retenido, privado de la libertad, conlleva responsabilidad de

la administracion y da lugar a la reparacion de las victimas de ese dafio

antijuridico, por cuanto constituye una carga que no debe soportarls”.

En consecuencia, no cabe duda acerca de la posibilidad de abordar el analisis de
imputacidn, instrumentalizando el titulo juridico del dafo especial, toda vez que
el perjuicio asi producido sera el resultado de la materializacion del rompimiento
de las cargas publicas en la medida que la persona o personas afectadas, son
sujetos de una relacién de especial sujecidon. Sin embargo, debe sefalarse que
cuando el dafio es producto del incumplimiento de normas cuya observancia se
exige a los agentes estatales, el régimen de imputacion se torna subjetivo por

falla en el servicio.

Es decir, en relacién con el titulo de imputacion aplicable a los dafios causados a
reclusos, la Seccion Tercera de esta Corporacion, ha avalado la posibilidad de
que sean, de naturaleza objetiva, (daino especial), pero también, de otro lado, de
falla del servicio, siempre y cuando de los hechos y de las pruebas allegadas al

proceso se encuentre acreditada la misma.

En relacion con los preceptos que regulan el cumplimiento de las medidas de
aseguramiento, la ejecucion de las penas privativas de la libertad personal y de
las medidas de seguridad, el Cédigo Penitenciario y Carcelario'® dispone:

“Articulo 5°. RESPETO A LA DIGNIDAD HUMANA. En los establecimientos de

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C,
sentencia del 29 de febrero de 2012, expediente 21.721, C.P. Enrique Gil Botero.
19 Ley 65 de 1993. Diario Oficial No. 40.999, de 20 de Agosto de 1993.
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reclusién prevalecera el respeto a la dignidad humana, a las garantias
constitucionales y a los derechos humanos universalmente reconocidos. Se
prohibe toda forma de violencia siquica, fisica 0 moral”.

ARTICULO 6° PENAS PROSCRITAS. PROHIBICIONES. (...). Nadie sera
sometido a desaparicion forzada, torturas ni a tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes.

ARTICULO 9°. FUNCIONES Y FINALIDAD DE LA PENA Y DE LAS MEDIDAS DE
SEGURIDAD. La pena tiene funcidon protectora y preventiva, pero su fin
fundamental es la resocializacion. Las medidas de seguridad persiguen fines
de curacion, tutela y rehabilitacion.

ARTICULO 44. DEBERES DE LOS GUARDIANES. Los miembros del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional tienen los siguientes deberes
especiales, ademas de los que sefalen su estatuto y los reglamentos general
e interno:

a) Observar una conducta seria y digna;

ARTICULO 45. PROHIBICIONES. Los miembros del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia tienen las siguientes prohibiciones:

(..)
d) infligir castigos a los internos, emplear con ellos violencia o
maltratamientos” (Negrillas de la Sala).

En esta ldgica y orden de pensamiento, para la Sala es claro que el asunto sub
examine debe analizarse desde la perspectiva del titulo de imputacion subjetivo,
toda vez que el supuesto factico que se debate se enmarca en la hipdtesis de la
falla del servicio, pues conforme a las pruebas allegadas al proceso, esta
demostrado que en el presente caso, el Inpec, no solo, incumplid con su deber
de proteccion del sujeto en relacion de especial sujecion con el Estado en su
condicion de recluso, sino que, transgredid abiertamente las conductas
prohibidas antes descritas, al discriminar, maltratar verbalmente y golpear

brutalmente al interno.

Sobre el particular, resulta oportuno destacar que los miembros de la fuerza
publica® deben cefiirse estrictamente a los pardmetros y postulados fijados por
la Carta Politica, ya que cualquier distorsidn o trasgresion de ese conjunto de
principios, valores y derechos contenidos a lo largo del ordenamiento juridico, sin
importar cual sea el propdsito con que subjetivamente se actle, se traduce en

uno de los peores crimenes o delitos reprochados por la humanidad, como en

20 Oficiales, suboficiales y guardianes del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional.
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efecto ocurrid en el asunto sub judice, en el que los guardianes del Inpec,
infligieron, intencionalmente a la victima, padecimiento fisico y psicoldgico, esto
es, ejecutaron en su contra actos de barbarie y tortura, golpeandolo hasta

desquiciarlo.

Sin lugar a duda, los delitos, los medios de juzgamiento, y las penas han
cambiado tanto como las sociedades; la historia ilustra en uno de los grabados
de las cuevas paleoliticas de Addaura, Sicilia, varias personas rodeando a un
hombre de rodillas, atado de tal forma que se estrangularia si intentara
levantarse?, esta evidencia, ha sido considerada uno de los primeros registros
del castigo?, lo que indica que las sanciones son tan antiguas como las

sociedades humanas.

Se sabe que la prisidn, la pena corporal, la pena de muerte y la tortura, fueron
incorporadas dentro de los sistemas juridicos y judiciales con el fin de retribuir,
inhabilitar y disuadir al infractor; igualmente fue utilizada durante miles de afios
con el fin de conseguir declaraciones, confesiones e informacion de interés.
Desde los tiempos de Hamurabi, y en otros modelos codificados como las leyes

islAmicas de la Sharia, las leyes de Grecia® y Roma antigua®, y , en occidente,

2L | EWIS, Lyons. Historia de la Tortura. Editorial Diana, México. 2005, Pag. 7
22 Thidem, Pag. 7.

23" a tortura se ha empleado durante miles de afios, notablemente en la antigua Grecia, donde

formaba parte esencial del proceso legal. Nunca se torturé6 a los ciudadanos libres de
nacimiento, pues se pensaba que su "noble" naturaleza les impedia mentir. Pero al interrogar a
esclavos, la tortura era no solo permisible, sino obligatoria; la declaracién de un esclavo era
inadmisible en un tribunal ateniense a menos que se le hubiera torturado.

“Tortura” en griego se decia bdsanos, nombre de una especie de tablilla con la que se probaba
la pureza del oro. Frotado contra el basanos, el oro dejaba una marca cuando era puro. De igual
forma, un tribunal podia apelar a la honestidad e inteligencia de un ciudadano libre de
nacimiento para que dijera la verdad, pero el testimonio de un esclavo era considerado
intrinsecamente indigno de confianza a menos que se le "probara" con la tortura.

También en la China imperial se torturaba por érdenes de un juez. El sistema juridico exigia que
el acusado confesara sus delitos para que pudiera dictarse sentencia. A quienes se les declaraba
culpables sin que hubieran confesado se les torturaba hasta que lo hicieran. La tortura era
frecuente asimismo al interrogar a testigos durante la investigacion de un crimen.

La idea de que el cuerpo, mas que la inteligencia, era el asiento de la verdad perduro
en la Europa medieval, donde la tortura se aplicé regularmente en investigaciones
religiosas y civiles. Encerrada en el cuerpo del testigo, no en sus palabras, la “verdad”
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hasta la época de la Europa medieval, se tenia instituido penas severas, tales
como la lapidacidn, los azotes, mutilaciones, descuartizamiento, quemaduras (en
ordalias), golpes, ahogo (en agua) etc., como métodos primordiales de castigo y
de consecucidn de la prueba, cuyo avance significativo en su proscripcion, tuvo
lugar en el siglo XVIII, cuando la tortura judicial llegd a su fin en Europa y la
prision se convirtid gradualmente en el principal o Unico método para sancionar
la comision de los delitos. Acerca de la tortura como procedimiento de obtencion

de la prueba en la edad media, Piero Fiorelliz, senald:

“En cambio, en lo penal se abandona el proceso acusatorio y surge el
inquisitorio, que se inicia de oficio, con facultad de obtener pruebas y
procurar la confesion de lo que resulta el tormento judicial como practica
usual, entronizado tanto en el proceso penal oficial como en esa
institucién eclesiastica que, para vergienza de la humanidad imperd
durante varios siglos y que se llamo la Inquisicion del Santo Oficio, en
donde el sadismo vy el refinamiento de la crueldad llegaron a los maximos
extremos”.

En 1764 uno de los mas importantes inspiradores del movimiento de reforma del
antiguo derecho penal continental, Cesare Beccaria, escribid el ensayo juridico
De los Delitos y las Penas® considerado como uno de los libros mas influyentes
en la reforma del derecho penal, que marcaria una pauta en la nueva estructura
y concepcidn del derecho penal continental caracterizado en toda Europa por su
extrema crueldad, por su arbitrariedad y falta de racionalidad. En su obra,?

sobre el tdpico de interés expreso:

debia ser extraida mediante tortura. Auln en el siglo XV era comdn que se torturara a un
testigo mientras se le interrogaba en el tribunal. En una xilografia de esa época un reo prendido
de las mufiecas es dolorosamente estirado ante el juez”. LEWIS, Lyons. “Historia de la Tortura”.
Editorial Diana, México. 2005, Pag. 127

2% A pesar de lo avanzado del sistema juridico con que contaba esta civilizacion, el latigo era
frecuentemente utilizado en Roma, asi como el equuleus o caballo joven, que era un instrumento
por el que se ataba a la victima de sus extremidades y se las estiraba poco a poco haciéndola
sufrir, como lo describe Jean Kellaway en su libro Historia de la Tortura y Ejecucion. [Kellaway,
Jean. “The History of Torture and Execution: From Early Civilization through Medieval Times to
the Present, The Lyons Press, Nueva York, 2000].

Piero Fiorelli. La tortura guidiciaria nel diritto comune, Giufre, 1953. Citado por: DEVIS
ECHANDfA, Hernando. Compendio de Derecho Procesal, Tomo I. Edit. ABC, Bogota, 1974, Pag.

20.
26
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"Dei delitti e delle pene”.
CESARE BONESANA, Marqués de Beccaria. 7ratado de los delitos y las penas. Editorial HELIASTA S.R.L.
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“Consideradas simplemente las verdades hasta aqui expuestas, se convence con
evidencia, que el fin de las penas no es atormentar y afligir un ente sensible, ni
deshacer un delito ya cometido. éSe podra en un cuerpo politico, que bien lejos
de obrar con pasion, es el tranquilo moderador de las pasiones particulares; se
podrd, repito, abrigar esta crueldad indtil, instrumento del furor y del fanatismo o
de los flacos tiranos? éLos alaridos de un infeliz revocan acaso del tiempo, que no
vuelve las acciones ya consumadas? El fin, pues, no es otro que impedir al reo
causar nuevos dafios a sus ciudadanos, y retraer los demas de la comision de
otros iguales. Luego deberan ser escogidas aquellas penas y aquel método de
imponerlas, que guardada la proporcion hagan una impresion mas eficaz y mas
durg]sble sobre los animos de los hombres, y la menos dolorosa sobre el cuerpo del
reo”®.

(...)

Una crueldad consagrada por el uso entre la mayor parte de las naciones es la
tortura del reo mientras se forma el proceso, o para obligarlo a confesar un delito,
0 por, las contradicciones en que incurre, o por el descubrimiento de los
complices, o por no sé cual metafisica e incomprensible purgacion de la infamia, o
finalmente por otros delitos de que podria ser reo, pero de los cuales no es
acusado®.

(..)

Pero yo afiado que es querer confundir todas las relaciones pretender que un
hombre sea al mismo tiempo acusador y acusado (n), que el dolor sea el crisol de
la verdad, como si el juicio de ella residiese en los musculos y fibras de un
miserable. Este es el medio seguro de absolver los robustos malvados, y condenar
los flacos inocentes. Veis aqui los fatales inconvenientes de este pretendido juicio
de verdad; pero juicio digno de un Canibal, que aln los barbaros romanos por
mas de un titulo reservaban sodlo a los esclavos, victimas de una feroz demasiado
loada virtud.

(...)

Otro ridiculo motivo de la tortura es la purgacion de la infamia. Esto es un hombre
juzgado infame por las leyes debe para libertarse de esta infamia confirmar la
verdad de su deposicidon con la dislocacion de sus huesos. Este abuso no se
deberia tolerar en el siglo décimoctavo.

(...)

La tortura misma ocasiona una infamia real a quien la padece; luego con este
método se quitara la infamia causando la infamia.

(...)

No es la crueldad de las penas uno de los mas grandes frenos de los delitos, sino
la infalibilidad de ellas, y por consiguiente la vigilancia de los magistrados, y
aquella severidad inexorable del juez, que para ser virtud Util, debe estar
acompanada de una legislacion suave. La certidumbre del castigo, aunque
moderado, hara siempre mayor impresion que el temor de otro mas terrible,
unido con la esperanza de la impunidad; porque los males, aunque pequefios,
cuando son ciertos amedrentan siempre los animos de los hombres; y la
esperanza, don celestial, que por lo comun tiene lugar en todo, siempre separa la

Argentina. 1993.
28 Capitulo XII, fin de las penas, pag. 79
29 Capitulo XVI, Del tormento, pag. 87
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idea de los mayores, principalmente cuando la impunidad, tan conforme con la
avaricia y la flaqueza, aumentan su fuerza. La misma atrocidad de la pena hace
se ponga tanto mas esfuerzo en eludirla y evitarla, cuanto es mayor el mal contra
quien se combate: hace que se cometan muchos delitos, para huir la pena de uno
solo. Los paises y tiempos de los mas atroces castigos fueron siempre los de mas
sanguinarias e inhumanas acciones; porque el mismo espiritu de ferocidad que
guiaba la mano del legislador regia la del parricida y del matador™.

(..)

A medida que las penas son mas dulces, la clemencia y el perdon son menos

necesarios”!.

Asi, la tortura dejoé de ser considerada en si misma un método de castigo, para

ser tenida como medio para obtener la prueba, y posteriormente, una vez

|32

declarada ilegal®, pasdé paulatinamente de los tribunales a los calabozos y

carceles secretas, hasta la época moderna, variando, con el desarrollo de la

tecnologia, las estrategias de agresién. Sobre el particular, Lewis®, refirié:

“Aunque una Convencion de la ONU de 1984 declard ilegal la tortura, la
Red Sobrevivientes de la Tortura calcula que hoy se practica en 123
paises, ningun gobierno lo admitiria, pero la tortura sigue en pie, a
puertas cerradas y con la autorizacion del Estado”.

“La tortura estda muy extendida en China, segin Amnistia Internacional,
como lo ilustra el caso de Zhou Jiangxiong, campesino de 30 afios de edad
de la provincia de Hunan muerto en 1998 a causa de las torturas a las que
fue sometido por agentes del gobierno, quienes lo colgaron de cabeza, lo
azotaron, lo golpearon con mazos, lo marcaron con un cautin y le
arrancaron los genitales. El “crimen” de Zhou fue ocultar el paradero de su
esposa, sospechosa de estar embarazada sin autorizacién, contra los
dictados de la estricta politica china de control natal.”

“En un informa de Amnistia Internacional de 1991 se refirid el caso de
Roberto, profesor universitario de 50 afios de edad, detenido y golpeado
por las fuerzas de seguridad de Zaire. Mientras esto sucedia, se presentd

30 Capitulo XXVII, De la dulzura de las Penas, pag. 116

31 Capitulo XLVI, Del Perddn, pag. 164

%2 “Enla gran mayoria de las naciones la tortura fue abolida definitivamente y, de estar regulada
por el sistema legal, pasé a configurar un delito. Sin embargo, la tortura siguié en practica
ilegalmente durante muchos afios, aun después de su abolicién, sobre todo durante los
gobiernos de regimenes totalitarios o potencias ocupantes. Mas tarde, cuando la tortura
paso a ser tipificada como delito en el Derecho interno de varios naciones, tras la convencion
contra la Tortura de 1984, su practica disminuyé aunque no fue erradicada por completo”.
BARBERO, Natalia. Andlisis Dogmatico —Juridico de la Tortura. Rubinzal — Culzoni Editores,
Buenos Aires. 2011, Pag 25.

33 LEWIS, Lyons. Historia de la Tortura. Editorial Diana, México. 2005, Pag. 140, 141 y 143.



29

26.250
Jairo Aponza Guaza y otros

de improvisto un alto funcionario, quien de inmediato ordend a los
captores que se detuvieran: “Le dejaran cicatrices”, dijo, "y recibiremos
quejas de Amnistia Internacional”. Emplearon entonces la electricidad
como instrumento de tortura. Durante las cuatro semanas siguientes, los
captores de Roberto usaron bastones para aplicarle descargas eléctricas
en la base de la columna, los genitales y otras partes del cuerpo."En casi
todas esas ocasiones”, continuaba el informe, Roberto “vomito, perdio el
control de sus intestinos y funciones fisicas y cayd inconsciente".

Acerca de la tortura mental, el citado autor ilustré®:

“Toda tortura es tortura mental. Infligir dolor puede responder a los
impulsos sadicos del captor, pero es un medio para alcanzar un fin:
llegar a la mente de la victima. La tortura mental es capaz de
rebasar el cuerpo y llegar a las profundidades de la psique de
la victima.

(...)

Los reclusos eran constantemente humillados y temian siempre
agresiones fisicas. La menor falta se castigaba con golpes y tortura,
aplicados a menudo frente a otros cautivos. Las muertes a causa de
tales golpizas eran comunes. La tortura mental y fisica que
padecian los reclusos condujo en muchos casos a crisis
nerviosas y suicidios. Un ex recluso, médico, dijo haber visto “gritar
y aullar a muchas personas”. Las autoridades del campamento le
prohibian asistirlas” (Negrillas de la Sala).

Desde luego, la tortura hoy por hoy constituye una grave transgresion a los
derechos humanos, y ha sido rigurosamente condenada por el derecho
internacional, particularmente en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos —DUDH-, estableciéndose en el articulo 5° que "Nadie serd sometido a
torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes’. Dentro de este
mismo proceso de internacionalizacion y positivizacion de los derechos humanos
la Asamblea General de las Naciones Unidas, a fin de superar la dificultad que
presentaba la carencia de fuerza vinculante (obligatoria) para los Estados, de la
declaracién de derechos, intentd la adopcion de diversos pactos internacionales,
entre ellos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —PIDCP-,
consagrandose en el articulo 79, la prohibicion antes enunciada, y adicionalmente

estableciéndose que en particular, nadie seria sometido sin su libre

% 0Ob. Cit. Pag. 146 y 149.
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consentimiento a experimentos médicos o cientificos, aludiéndose tacitamente

con ello, a la barbarie del nazismo.

En el ambito del Consejo de Europa también se elabord un convenio para la
proteccion de los derechos humanos vy libertades fundamentales®, en armonia
con lo estatuido en la Declaracion Universal de la O.N.U de 1948, y aunque su
articulo 39% basicamente reitera lo normado en el articulo 5° de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y en el articulo 7° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el convenio introdujo novedosamente, la posibilidad
de que los particulares que se consideraran victimas de una violacién, como la

tortura, quedaran legitimados para acudir al organismo por él mismo creado®.

En el mismo sentido, con el proposito de asegurar la proteccidn de los sujetos de
derecho frente a los abusos, las Naciones Unidas ha desarrollado, a través de los

anos, estandares universalmente aplicables; asi, el 10 de Diciembre de 1984, la

35 Convenio Europeo para la proteccién de los derechos humanos vy libertades fundamentales
(CEDH), adoptado por el Consejo de Europa, en Roma, el 4 de noviembre de 1950.

3 Articulo 3. Prohibicion de la tortura. Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o
tratos inhumanos o degradantes.

B Tribunal Europeo de Derechos Humanos -TEDH- [también denominado Tribunal de
Estrasburgo y Corte Europea de Derechos Humanos]

Articulo 19. Institucion del Tribunal. Con el fin de asegurar el respeto de los compromisos
que resultan para las Altas partes Contratantes del presente Convenio y sus Protocolos, se
instituye un Tribunal Europeo de Derechos Humanos en adelante denominado "el Tribunal".
Funcionara de manera permanente.

Articulo 34. Demandas individuales. El Tribunal podra conocer de una demanda presentada
por cualquier persona fisica, organizacién no gubernamental o grupo de particulares que se
considere victima de una violacion, por una de las Altas Partes Contratantes, de los derechos
reconocidos en el Convenio o sus Protocolos. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a no
poner traba alguna al ejercicio eficaz de este derecho.

Articulo 35. Condiciones de admisibilidad. 1. Al Tribunal no podra recurrirse sino después
de agotar las vias de recurso internas, tal como se entiende segln los principios de derecho
internacional generalmente reconocidos y en el plazo de seis meses a partir de la fecha de la
resolucién interna definitiva.

2. El Tribunal no admitira ninguna demanda individual presentada en aplicacion del articulo 34,
cuando:

a) sea anoénima; o

b) sea esencialmente la misma que una demanda examinada anteriormente por el Tribunal o ya
sometida a otra instancia internacional de investigacién o de arreglo, y no contenga hechos
nuevos.


https://es.wikipedia.org/wiki/Consejo_de_Europa
https://es.wikipedia.org/wiki/1950
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Asamblea General adoptd la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes®, definiendo aquella, como cualquier acto
por el cual se ocasiona intencionalmente a una persona implacable dolor o
sufrimiento, fisico o mental, a fin de obtener informacién o una confesién de ella
0 de un tercero, o de castigarla por un acto cometido por ella o por un tercero, o
intimidar o coaccionarla por cualquier motivo basado en cualquier tipo de
discriminacion, cuando tal dolor o sufrimiento sea infligido por o a instancias de o
con el consentimiento de un funcionario publico u otra persona que actie con

caracter oficial®.

En atencion a lo anterior, el tratadista Ifaki Rivera Beiras, describio la tipologia
de la conducta descrita, sefalando, entre otros aspectos, (i) que se trataba de un
delito pluriofensivo, en tanto conculcaba una pluralidad de bienes dignos de
proteccion, tales como la integridad personal fisica y mental, la vida, la dignidad
humana y el honor, (ii) que implicaba una conducta dolosa en quien perpetuaba
el dafio habida cuenta de que exigia la intencionalidad del sujeto agresor, (iii)
que se caracterizaba por ser un delito de tendencia, toda vez que en la
perpetuacion del acto se perseguia un fin cual era, obtener una informacion,
perpetrar un castigo o intimidar, y que ademas, (iv) el sujeto activo de la
conducta, debia ser funcionarios y personas revestidas de autoridad estatal.

Sobre el particular, asi reflexion6 el citado autor:

38 Adoptada y abierta a la firma, ratificacidn y adhesién por la Asamblea General en su resolucién
39/46, de 10 de diciembre de 1984. Entrada en vigor: 26 de junio de 1987, de conformidad con
el articulo 27 numeral 1°.

% Convenciéon contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes. Articulo 1° : A los efectos de la presente Convencion, se entendera por el
término "tortura" todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero
informacion o una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha
cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razon basada en
cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un
funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o con
su consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que
sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a
éstas.
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“En ese sentido pueden sefalarse, separadamente, los distintos supuestos
que pueden dar lugar a este delito, de la siguiente forma: “se entendera por
el término tortura todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o0 mentales».
Y este enunciado, de caracter general, se concreta luego al exigirse una
intencionalidad especifica que puede ser:
a) «con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una
confesion»;
b) «de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha
cometido»;
¢) «de intimidar o coaccionar a esa persona o0 a otras»;
d) «por cualquier razon basada en cualquier tipo de discriminacion».
Es requisito indispensable para poder tipificar tales actos como constitutivos
del delito de tortura, cierta cualidad especifica que se exige del autor. En
efecto -y sin perjuicio de lo que posteriormente se dird a propodsito del sujeto
activo-, éste ha de ser:
a) «un funcionario publico»; u
b) «otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o
con su consentimiento o aquiescencia».

A continuacion se anuncia que

«no se consideraran tortura los dolores o sufrimientos que sean consecuencia
Unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a
éstas»; precision que, sin duda, se refiere a las penas privativas de la libertad
(y a los efectos o consecuencias que de ellas se derivan)4°”41.

Ademas de lo expuesto, la Convencién especifica que los Estados signatarios*

prohibiran la tortura en sus legislaciones nacionales, indicando que estos

0 Nota del original: En este sentido, se ha de sefialar que la Convencion, a diferencia de la
Declaracion contra la Tortura -aprobada por la Asamblea General en 1975- no contiene la
limitacién que se estipulaba en ésta. En efecto, en 1975 se establecia su necesaria «consonancia
con las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos», limitacion que, como puede
observarse, no existe en la Convencion de 1984.

41 RIVERA BEIRAS, Ifaki. La devaluacion de los derechos fundamentales de los reclusos. La

construccion juridica de un ciudadano de segunda categoria. Ed. .M Bosch Editor, Barcelona.
1997, Pag. 45.

Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or
Punishment. New York, 10 December 1984. Entry into force: 26 June 1987, in accordance with article
27(1). Registration: 26 June 1987, No. 24841. Status: Signatories: 78. Parties: 153. Text: United
Nations, 7reaty Series, vol. 1465, p. 85. Note: The Convention, of which the Arabic, Chinese, English,
French, Russian and Spanish texts are equally authentic, was adopted by resolution 39/46 of 10 December
1984 at the thirty-ninth session of the General Assembly of the United Nations. The Convention is open for
signature by all States, in accordance with its article 25.

Participant: Colombia. Signature: 10 Apr 1985. Accession (a), Succession (d), Ratification: 8 Dec 1987.

[Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. Nueva
York, 10 de diciembre de 1984. Entrada en vigor: 26 de junio de 1987, de conformidad con el articulo 27
(1). Inscripcion: 26 de junio de 1987, No. 24841. Estado: Signatarios: 78. Partes: 153. Texto: Naciones
Unidas, Serie de tratado, vol. 1465, p.85. Nota: La Convencion, cuyos textos en arabe, chino, inglés,
francés, ruso y espanol son igualmente auténticos, se adoptdé mediante la resolucion 39/46 of 10 de
diciembre 1984 en el trigésimo noveno periodo de sesiones de la Asamblea General de las Naciones Unidas.
La Convencion estara abierta a la firma de todos los Estados, de conformidad con su articulo 25.

Participe: Colombia. Firma: 10 de abril de 1985. Adhesidn, Ratificacion: 8 de diciembre de 1987.]



http://treaties.un.org/doc/publication/UNTS/Volume%201465/v1465.pdf
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deberan tomar las medidas legislativas, administrativas, judiciales o de cualquier
otra indole, que sean eficaces para impedir los actos de tortura en todo territorio
que esté bajo su jurisdiccion, denotando explicitamente que en ningln caso
podra invocarse una orden de un funcionario superior o una circunstancias

excepcional que sirva de justificacion a la misma.

Del instrumento en mencion, se destaca el siguiente articulado:

“Articulo 10. 1. Todo Estado Parte velara por que se incluyan una
educacion y una informacion completas sobre la prohibicion de la
tortura en la formacion profesional del personal encargado de la
aplicacion de la ley, sea éste civil o militar, del personal médico, de los
funcionarios publicos y otras personas que puedan participar en la custodia, el
interrogatorio o el tratamiento de cualquier persona sometida a cualguier
forma de arresto, detencidn o prision.

2. Todo Estado Parte incluird esta prohibicion en las normas o instrucciones
que se publiquen en relacién con los deberes y funciones de esas personas.

Articulo 11. Todo Estado Parte mantendra sistematicamente en examen las
normas e instrucciones, métodos y practicas de interrogatorio, asi como las
disposiciones para la custodia y el tratamiento de las personas sometidas a
cualquier forma de arresto, detencion o prisidén en cualquier territorio que esté
bajo su jurisdiccion, a fin de evitar todo caso de tortura.

Articulo 12. Todo Estado Parte velard porque, siempre que haya motivos
razonables para creer que dentro de su jurisdiccion se ha cometido un acto de
tortura, las autoridades competentes procedan a una investigacion pronta e
imparcial.

Articulo 13. Todo Estado Parte velara porque toda persona que alegue haber
sido sometida a tortura en cualquier territorio bajo su jurisdiccion tenga
derecho a presentar una queja y a que su caso sea pronta e imparcialmente
examinado por sus autoridades competentes. Se tomaran medidas para
asegurar que quien presente la queja y los testigos estén protegidos contra
malos tratos o intimidacion como consecuencia de la queja o del testimonio
prestado.

Articulo 14. 1. Todo Estado Parte velara porque su legislacion garantice a la
victima de un acto de tortura la reparacion y el derecho a una indemnizacion
justa y adecuada, incluidos los medios para su rehabilitacion lo mas completa
posible. En caso de muerte de la victima como resultado de un acto de
tortura, las personas a su cargo tendran derecho a indemnizacion.

Tomado de: United Nations —Treaty Collection - http://treaties.un.org/Home.aspx?lang=en
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg no=1IV-9&chapter=4&lang=en
http://treaties.un.org/Pages/Treaties.aspx?id=4&subid=A&lang=en
http://www?2.ohchr.org/spanish/law/cat.htm



http://treaties.un.org/Home.aspx?lang=en
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-9&chapter=4&lang=en
http://treaties.un.org/Pages/Treaties.aspx?id=4&subid=A&lang=en
http://www2.ohchr.org/spanish/law/cat.htm
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2. Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectard a cualquier derecho
de la victima o de otra persona a indemnizacién que pueda existir con arreglo
a las leyes nacionales” (Negrillas y subrayas de la Sala).

Vale la pena sefialar, que de conformidad con el principio de interpretacion
evolutiva®, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos —TEDH-, en relacién con
lo que podia ser considerado una tortura, ha venido admitiendo cambios en la
concepcidén inicial indicada en la sentencia del 18 de enero de 1978, en el

conocido caso “Irlanda contra Reino Unido™*

, en la que senald que ciertas
técnicas de desorientacion o privacion sensorial empleadas por las autoridades
britanicas en el marco de la lucha antiterrorista contra el IRA* sdlo constituian

tratos inhumanos o degradantes, mas no tortura®; decisién que contrasta con lo

B “La Corte [Corte Interamericana de Derechos Humanos —CIDH-] consideré que la

interpretacion evolutiva se encuentra consagrada en las reglas generales de interpretacion de la
Convencién de Viena de 1969, y afirma que tanto la Corte Interamericana como la Europea han
dicho que “los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene
que acompanar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales”. GALDAMEZ
ZELADA, Liliana. Proteccion de la victima, cuatro criterios de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: interpretacion evolutiva, ampliacion del concepto de victima, dario al proyecto de vida
y reparaciones. Revista chilena de derecho, 2007, vol.34, n.3, Pag. 439.

“ Ireland v. the United Kingdom, 18 January 1978, § ..., Series A no. 25
http://www.echr.coe.int/Documents/Case law references ENG.pdf
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57506
http://hdl.handle.net/10171/11970 [Depodsito Académico Digital Universidad de Navarra.]

° Ejército Republicano Irlandés -Irish Republican Army-.

46 *167. (...) In order to determine whether the five techniques should also be qualified as torture, the Court
must have regard to the distinction, embodied in Article 3 (art. 3), between this notion and that of inhuman
or degrading treatment.

In the Court’s view, this distinction derives principally from a difference in the intensity of the suffering
inflicted.

The Court considers in fact that, whilst there exists on the one hand violence which is to be condemned
both on moral grounds and also in most cases under the domestic law of the Contracting States but which
does not fall within Article 3 (art. 3) of the Convention, it appears on the other hand that it was the
intention that the Convention, with its distinction between "torture" and "inhuman or degrading treatment”,
should by the first of these terms attach a special stigma to deliberate inhuman treatment causing very
serious and cruel suffering.

(...)

Although the five techniques, as applied in combination, undoubtedly amounted to inhuman and degrading
treatment, although their object was the extraction of confessions, the naming of others and/or information
and although they were used systematically, they did not occasion suffering of the particular intensity and
cruelty implied by the word torture as so understood.

[*167. (...) Con el fin de determinar si las cinco técnicas también deben ser calificadas como tortura, la Corte
debe tener en cuenta la distincidn, incorporada en el articulo 3, entre esta nocién y la de los tratos
inhumanos o degradantes.

En opinién del Tribunal, esta distincién se deriva principalmente de la diferencia en la intensidad del
sufrimiento infligido.

El Tribunal considera, de hecho, que, si bien existe, por un lado, violencia que debe ser condenada tanto
por razones morales, como por el derecho interno de los Estados Contratantes, la conducta no esta inmersa
en lo establecido en el articulo 3° de la Convencion, pues parece que la intencién de la Convencién, era



http://www.echr.coe.int/Documents/Case_law_references_ENG.pdf
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57506
http://hdl.handle.net/10171/11970
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afirmado en posteriores sentencias, como la proferida el 28 de julio 1999, en el
conocido caso “Selmouni contra Francid™’, donde se condend a este Estado, por
los golpes y heridas propinados por la policia francesa a Ahmed Selmouni, que
le ocasionaron la pérdida de la vision en uno de sus ojos, asi como también por
la violacion de que fue victima, perpetrada por dos o mas personas durante el
tiempo que estuvo detenido; actos altamente censurables respecto de los cuales
se determiné que contravenian tajantemente la preceptiva contenida en el
articulo 3° de la Convencién Europea sobre Derechos Humanos bajo la
denominacion de tortura®® y no sélo de “tratos inhumanos o degradantes”, ello en
atencion al progresivo nivel de exigencia en materia de proteccion de los

derechos humanos y libertades fundamentales®.

distinguir entre "tortura" y "tratos inhumanos o degradantes", asociando al primero de estos términos, un
estigma especial en el tratamiento humano que deliberadamente causa un serio y cruel sufrimiento.

(..)

Aunque las cinco técnicas, aplicadas en combinacion, sin duda, constituian trato inhumano y degradante, y
su objetivo era la obtencidon de confesiones, (...), no ocasionaron sufrimiento de la particular intensidad y
crueldad que estd implicita en el entendimiento de la palabra tortura.] Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, caso Irlanda contra Reino Unido, Sentencia de 18 de enero de 1978.-V, Par. 167.

47" Selmouni v. France [GC], no. 25803/94, § ..., ECHR 1999-V.
http://www.echr.coe.int/Documents/Case law references ENG.pdf

http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-62842

48 Aparte 102: “La Corte ha podido convencerse de la multitud de golpes dados al Sr. Selmouni.

Cualquiera que sea el estado de salud de una persona, se puede suponer que tal intensidad de
golpes causa dolor severo. La Corte nota también de un golpe no provoca automaticamente una
marca visible en el cuerpo. Sin embargo, teniendo en cuenta el informe médico realizado 07 de
diciembre 1991 por el Dr. Garnier (véanse los parrafos 18 a 20 supra), practicamente todo el
cuerpo del sefior Selmouni mostraba los signos de violencia sufridos. (...). 105. En estas
circunstancias, el Tribunal considera que los actos de violencia fisica y mental infligidos a la
persona del solicitante, en su conjunto, han causado dolor y sufrimiento "severo" que fue
especialmente grave y cruel. Tal comportamiento debe considerarse como actos de tortura en el
sentido del articulo 3 de la Convenciéon. Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso
Selmouni contra Francia, Sentencia de 28 de julio de 1999, Reports 1999 -V, Par. 102
y 105.

49" De forma concluyente el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sostuvo en el aparte 101.,

que “ciertos actos que fueron calificados en el pasado como tratos inhumanos o degradantes, no
como torturas, podrian ser calificados en el futuro de una manera diferente, es decir, como
torturas, dado que a las crecientes exigencias de proteccion de los derechos y de las libertades
fundamentales, debe corresponder una mayor firmeza al enfrentar las infracciones a los valores
basicos de las sociedades democraticas”. Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso
Selmouni contra Francia, Sentencia de 28 de julio de 1999, Reports 1999 -V, Par.
101.


http://www.echr.coe.int/Documents/Case_law_references_ENG.pdf
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-62842
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La doctrina actual sobre la materia, al respectd ha sefialado®:

“Esta clausula®® hace gue prevalezca la prohibicion indiscutible respecto a la
tortura y a los tratos inhumanos, asi como su inderogabilidad como se
establece en los Tratados de Derechos Humanos. Esta conclusién es
confirmada por la prohibicion de la tortura y de los tratos inhumanos en
instrumentos del DIH52, ya que "este cuerpo de leyes constituye un régimen
legal especifico inderogable particularmente disefado para regular situaciones
de emergencia". Esto también se confirma en la jurisprudencia del Derecho
Penal Internacional (DPI) de acuerdo con la cual la prohibicién contra la
tortura constituye "un valor indiscutible del cual nadie debe apartarse". Esto
significa, en definitiva, que la distincion entre la tortura y otros tratos
inhumanos dentro de las ideas de los articulos 7° PIDCP53, 3° CEDH> y 5°
CADH™ queda sin efecto legal respecto a posibles excepciones a la
prohibicion de la tortura y otros tratos inhumanos. Sin embargo, la distincion
entre los diferentes grados de tortura, en linea con la "teoria de grados" de la
Corte Europea de Derechos Humanos, no es totalmente irrelevante ya que los
malos tratos que no "alcancen un nivel minimo de severidad no quedan
comprendidos en el ambito de la prohibicion establecida en los articulos 7°
PIDCP, 3° CEDH y 5° CADH. Por supuesto que los tres grados de maltrato —
tortura, trato inhumano y maltrato “ordinario”- no pueden ser distinguidos de
manera convincente in abstracto sino soélo caso por caso.”

Adicionalmente, como se alude en el texto en cita, en nuestro sistema americano
encontramos la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
de 1948, y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos®® — CADH-, que
en su articulo 5° consagré el derecho de toda persona a ser respetada en su
integridad fisica, psiquica y moral, y la prohibicion a ser sometido a torturas,
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, sefialando que toda persona
privada de libertad debe ser tratada con el respeto debido a la dignidad

inherente al ser humano. Del mismo modo debe precisarse que la Organizacion

0 KAI AMBOS. Tortura y derecho penal. Respuesta en situaciones de emergencia. Ed.
Universidad Externado de Colombia. Centro en Investigacion en Filosofia y Derecho. Bogota.
2009, Pag. 24.

> [Referida a la contenida en el articulo 16 de Convencién contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. Articulo 16. (...) 2. La presente Convencion
se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en otros instrumentos internacionales o leyes
nacionales que prohiban los tratos y las penas crueles, inhumanos o degradantes o que se
refieran a la extradicion o expulsion.]

>2 Derecho Internacional Humanitario

>3 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —~PIDCP-.

>* Convenio Europeo para la proteccién de los derechos humanos y libertades fundamentales-
CEDH-.

® Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre — CADH-.

*® pacto de San José de Costa Rica de 1949 . Creador a su vez de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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de Estados Americanos —0.E.A- con el objetivo de prevenir y sancionar casos de
tortura, cred la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura®’
—CIPST-, documento dentro del cual se introdujo un nuevo elemento como es el
empleo de métodos sobre una persona, con la intencion de anular la

personalidad de la victima o de disminuir su capacidad fisica o mental, aun si
|58

estos no causan dolor fisico o angustia menta

No sobra recordar que el 17 de julio de 1998, durante la "Conferencia
Diplomadtica de plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento
de una Corte Penal Internacional®, se expidié el Estatuto de Roma, aprobado en
Colombia mediante la ley 472 de 2002, el cual rotuld la tortura como un crimen
de lesa humanidad, y la definid de la forma en que tradicionalmente se venia
haciendo, en su articulo 7, numeral 2, literal e), describiéndola como Ila
causacion intencional de dolor o sufrimientos graves, ya sean fisicos 0 mentales,

a una persona que el acusado tenga bajo su custodia o control.

Asi las cosas, es palmario que el derecho internacional prohibe inequivocamente
la tortura en diversos instrumentos de Derecho Internacional Humanitario (DIH)
y de Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DDHH), prohibicion que
ha logrado el estatus de /us cogens’ en tanto que su proscripcion constituye una
norma imperativa que ningun Estado, bajo cualquiera que sea el esquema de

argumentacion juridico-politico, puede enervar.

57
58

Aprobada mediante la Ley 409 de 1997.

Cfr. Articulo 2.

% La Asamblea General de las Naciones Unidas, en su resolucién 51/207, de 17 de diciembre de
1996, decidid celebrar en 1998 una conferencia diplomatica de plenipotenciarios con objeto de
dar forma definitiva a una convencion sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional
—CPI-, y adoptarla.

80 “En este sentido, debe existir una distincion entre los derechos que son protegidos por los
tratados sobre derechos humanos que si tienen categoria de /us cogens y los que no la tienen.
Los primeros no podran ser derogados, mientras que en los segundos no se podra hablar de
derechos fundamentales. Existe un consenso internacional sobre ciertos derechos y su
categorizacion como fundamentales, ya que constituyen principios reconocidos por los Estados
civilizados, mas alla de que existan tratados bilaterales o multilaterales sobre ellos. La regla que
prohibe la tortura forma parte de este minimo comin para todos los Estados y se torna
en prohibicion absoluta, por lo cual no se admitiran excepciones.”. BARBERO, Natalia. Andlisis
Dogmatico —Juridico de la Tortura. Rubinzal — Culzoni Editores, Buenos Aires. 2011, Pag 33.
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Esta Corporacidon®, en relacidn con el caracter vinculante de los instrumentos
internacionales, ha tenido la oportunidad de efectuar un pronunciamiento en los

siguientes términos:

“... ademas, la ley 74 de 1968, ... ratificd los Pactos internacionales de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de Derechos Civiles y
Politicos, asi como el protocolo facultativo de este ultimo, aprobados
por la asamblea General de Naciones Unidas el 16 de diciembre de
1966 con el voto unanime de sus asociados, ley en cuyo articulo 9,
numeral 6, se establece que "“...". Por tratarse de leyes aprobatorias de
tratados publicos, estas disposiciones tienen un caracter
supralegal de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, ya que no
pueden ser desconocidas por leyes ordinarias. Esa prevalencia en el
orden interno de los tratados en materia de derechos humanos asi
como de su caracter de pauta hermenéutica para la interpretaciéon de
los derechos y deberes que consagra la Carta Politica, se contempla
hoy en el art. 93".

Por su parte, en el ambito interno, la Constitucion Politica de 1991, en el titulo II,
capitulo I, "De los Derechos Fundamentales”, prescribid en el articulo 12 “Nadie
sera sometido a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes”, derecho en torno al cual, la Corte Constitucional ha

venido razonando en el siguiente orden:

“Conscientes de que en la Constitucion anterior podia haber un vacio al respecto,
y no obstante que Colombia habia suscrito la Convencién contra la Tortura, los
constituyentes decidieron entonces incluir la referencia a la tortura en el hoy
Articulo 12.

Junto con la desaparicion forzada, los tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, la Comisién Primera consideré que era relevante elevar a norma
constitucional la prohibicion de la tortura. Como era de esperarse, a los
constituyentes les preocupaba sobremanera las torturas provenientes de los
funcionarios del Estado, pero jamas se concibid Unicamente como prohibicion
para los agentes estatales. El tema fue tratado en la Comisiéon Primera el 16 de
Abril de 1991, y en dicho debate se entendié que el término tortura debia cobijar
tanto su aspecto fisico, como el aspecto siquico o moral. De la misma manera,
hubo acuerdo en que las pruebas obtenidas mediante tortura carecian de valor,
pero esta regla, por su naturaleza, quedd incluida en la norma sobre debido
proceso.

%1 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, expediente No. 9.617, sentencia del 28 de noviembre

de 1996. C.P. Ricardo Hoyos Duque.
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(..)

El Articulo 12 de la Constitucion Nacional es incluso mdas amplio que los

instrumentos internacionales suscritos por Colombia sobre el tema, pues como se
dijo arriba, la Carta colombiana prohibe la tortura incluso en los casos en que el
torturador sea un particular. De ahi que el articulo 279 del Cddigo Penal sea, en
un todo, acorde con la Constitucion.

En efecto, la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, aprobada en Colombia por la ley 78 de 15 de
Diciembre de 1986, define la tortura (...) La misma norma internacional establece,
sin embargo, que esa nocion de tortura se debe entender sin perjuicio de
cualquier instrumento internacional o legislacion nacional que contenga o pueda
contener disposiciones de mayor alcance. Exactamente eso es lo que ha hecho la
Constitucion Nacional al prohibir la tortura no sélo cuando esta proviene de un
funcionario publico o con su consentimiento o aquiescencia, sino cuando proviene
también de un particular, como quedo visto en el anterior numeral de esta
providencia. De ahi que el articulo 279 del Cédigo Penal esté, también por este
aspecto, ajustado en un todo a la Constitucion. La consagracion constitucional del
derecho a no ser torturado, busca, junto con las demas hipdtesis consagradas en
el mismo articulo 12, proteger el derecho a la integridad personal, cuya
vulneracion habia sido tema de preocupacion constante para las altas
corporaciones judiciales, en particular para el Consejo de Estado.

(..)

La siguiente es una ilustrativa lista de las posibles conductas que pueden llegar a
constituir tortura, realizadas por agentes del Estado. Es, ademas, reveladora del
grado de sofisticacion al que pueden llegar ciertos agentes estatales cuando
practican la tortura. Se extrae de un informe de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos sobre Colombia:®

" "plantones al sol en el dia y al sereno en la noche"; "ahogamientos y
sumergimientos en agua"; "aplicacion del 'submarino'';"venda en los
ojos hasta por doce, diez y siete y veinte dias"; "vendado y amarrado por
cuarenta y siete dias en cimitarra"; "sometimiento a golpes en diversas
artes del cuerpo con palos atadas"; "impedimento para dormir hasta
por ocho dias y falta de reposo"”; "amenazas de muerte al detenido, a la
familia y a amigos"; "colgaduras atado de las manos"; "prohibiciéon de
agua y alimento hasta por cuatro, siete y ocho dias seguidos"; "simulacro
de dispararles en la cabeza"; "esposados de las manos"; "tortura de otras
personas cerca de la celda para que se escucharan los gritos";
"incomunicaciéon"; "palpitacion de energia y choques eléctricos en
diferentes partes del cuerpo"”; "ejercicios hasta el agotamiento”;
"permanencia desnudos y de pie"; "provocacion de asfixia"; "lavadas";
"caminar de rodillas"; "torturas sicologicas"; "sumergimiento amarrados
en un lago"; quemaduras con cigarrillos"; " sacar al detenido a los
allanamientos y utilizarlos como ’‘chaleco antibalas’ esposado y
vendado"; "simulacros de fusilamientos mientras estaba colgado de un
arbol"; "introduccion de armas en la boca"; "rotura de nervios como
consecuencia de colgamientos"; "desnudo y sumergido en un rio";
negativa de asistencia médica para embarazo"; "fractura de costillas";
amarrado, vendado, a veces permanentemente, golpeado con un lefio,
patadas"; "herida con arma de fuego por la espalda en el sitio de
reclusion”; "amenaza de traer a sus familiares para torturarlos en su
presencia"; "contemplacion de las torturas a otra persona"; ..."

%2 Informe Colombia, 1981, pag. 111, parr.4

39
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(..)

Queda pues claro que, también a la luz del derecho internacional de los derechos
humanos, la tortura es susceptible de ser cometida por particulares o por agentes
del Estado, sin perjuicio de la mayor responsabilidad de este en la proteccion y
defensa de todos y cada uno de los derechos fundamentales.”,

Ahora bien, la Corte Constitucional al declarar la inexequibilidad de la expresion
"graves” contenida en el articulo 137 del codigo penal® -ley 599 de 2000-,
expreso que el instrumento internacional a tener en cuenta, para esos efectos,
seria el contenido en la Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura, toda vez que en virtud del principio pro homine se imponia la
preferencia de una hermenéutica que resultara menos restrictiva de los derechos

establecidos en los convenios, en ese sentido puntualizé:

“Téngase en cuenta al respecto que dicha Convencién no solamente es el
texto que mayor proteccion ofrece a los derechos de las personas victimas de
tortura sino que los demas instrumentos internacionales a que se ha hecho
referencia dejan claramente a salvo la aplicabilidad de la referida Convencién
Interamericana.

Asi, el numeral 2 del articulo 1° de la Convencién contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes sefala que dicho articulo
en que se define lo que se entiende por tortura para dicha Convencion
suscrita antes de la Convencidn Interamericana “se entendera sin perjuicio de
cualquier instrumento internacional o legislacion nacional que contenga o
pueda contener disposiciones de mayor alcance”. Es decir que el texto de la
Convencion Interamericana prima en esas circunstancias.

A su vez el articulo 10 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
sefiala que “Nada de lo dispuesto en la presente parte®® se interpretara en el
sentido de que limite 0 menoscabe de alguna manera las normas existentes o
en desarrollo de derecho internacional para fines distintos del presente
Estatuto”. Es decir que el hecho de que en dicho estatuto -cuya aprobacion
por Colombia es la mas reciente- figure una disposicion que no es coincidente

63
64

Nota del original: Sentencia C-587/92

ARTICULO 178. TORTURA. <Penas aumentadas por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, a partir del 1°
de enero de 2005. El texto con las penas aumentadas es el siguiente:> El que inflija a una persona dolores
o sufrimientos grawves, fisicos o psiquicos, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o
confesion, de castigarla por un acto por ella cometido o que se sospeche que ha cometido o de intimidarla o
coaccionarla por cualquier razén que comporte algun tipo de discriminacion incurrird en prisién de ciento
veintiocho (128) a doscientos setenta (270) meses, multa de mil sesenta y seis punto sesenta y seis
(1066.66) a tres mil (3000) salarios minimos legales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo término de la pena privativa de la libertad

% Nota del original: Alude a la PARTE II. del Estatuto “De la competencia, la admisibilidad y el
derecho aplicable” en que se contiene el articulo 7 atras resefiado que define la tortura para los
efectos de dicho instrumento internacional.
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con la definicion de tortura establecida en la Convencidn Interamericana, en
nada impide que se tome en cuenta el contenido mas garantista que se
establece en la referida Convencion en cuanto al delito de tortura.

(..)

Al respecto la Corte constata que en el presente caso y contrariamente a lo
que se sefald para el delito de genocidio, es clara la contradiccidén entre el
texto de los articulos 173 y 178 de la Ley 599 de 2000 -que tipifican
respectivamente los delitos de tortura en persona protegida y tortura- y la
Convencidn Interamericana para prevenir y sancionar la tortura®, instrumento
internacional que en armonia con el articulo 93 superior y el principio pro
homine es el que corresponde tomar en cuenta en este caso como se explicd
en los apartes preliminares de esta sentencia .

En efecto en dicho instrumento internacional aprobado mediante la Ley 409
de 1997 no solamente se excluye la expresién “graves” para efectos de la
definicion de lo que se entiende por tortura, sino que se sefala claramente
que se entendera como tortura la aplicacion sobre una persona de métodos
tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad
fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica. Es decir
que de acuerdo con la Convencion Interamericana configura el delito de
tortura cualquier acto que en los términos y para los fines alli sefialados
atente contra la autonomia personal, incluso si el mismo no causa sufrimiento
o dolor”.

Asi, cuando es el mismo Estado —entidad que detenta el uso legitimo de la
fuerza—, quien a través de sus miembros activos emplea sus medios e
instrumentos para cercenar, aniquilar y desdibujar las garantias fundamentales
del ser humano, se quebranta el principio basilar del Estado Social de Derecho,
esto es, la dignidad humana, y ello se presta para definir a la organizacion

publica como ilegitima, ya que actta en contra de los propios mandatos trazados

% Nota del original: Articulo 1. Los Estados partes se obligan a prevenir y a sancionar la tortura
en los términos de la presente Convencion.

Articulo 2. Para los efectos de la presente Convencidén se entenderda por tortura todo acto
realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona penas o sufrimientos fisicos o
mentales, con fines de investigacion criminal, como medio intimidatorio, como castigo personal,
como medida preventiva, como pena o con cualquier otro fin. Se entendera también como
tortura la aplicacion sobre una persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la
victima o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o angustia
psiquica.

No estaran comprendidos en el concepto de tortura las penas o sufrimientos fisicos 0 mentales
gue sean Unicamente consecuencia de medidas legales o inherentes a éstas, siempre que no
incluyan la realizacion de los actos o la aplicacion de los métodos a que se refiere el presente
articulo.

% Nota del original: Ver Sentencia C-351/98 M.P. Fabio Morén Diaz.
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por el constituyente primario y directo detentador de la soberania y del poder

politico.

Es por ello que la doctrina especializada en la importancia del garantismo estatal

ha sostenido:

“Ninguna mayoria, ni siquiera por unanimidad, puede legitimamente
decidir la violacion de un derecho de libertad o no decidir la satisfaccion
de un derecho social. Los derechos fundamentales, precisamente porque
estan igualmente garantizados para todos y sustraidos a la disponibilidad
del mercado y de la politica, forman /a esfera de lo indecidible y de lo
indecidible gque no; y actian como factores no soélo de legitimacion sino
que también y, sobre todo, como factores de deslegitimacién de las
decisiones y de las no-decisiones... Las garantias no son otra cosa que las
técnicas previstas por el ordenamiento para reducir la distancia
estructural entre normatividad y efectividad y, por tanto, para posibilitar
la maxima eficacia de los derechos fundamentales en coherencia con su
estipulacion constitucional... Este es el sentido de la frase iHay jueces en
Berlin!: debe haber un juez independiente que intervenga para reparar
las injusticias sufridas, para tutelar los derechos del individuo, aunque la
mayoria o incluso los demds en su totalidad se unieran contra él;
dispuesto a absolver por falta de pruebas aun cuando la opinién general
quisiera la condena, o a condenar, si existen pruebas, aun cuando esa
misma opinién demandase la absolucién.”®

En consecuencia, nada resulta mas perverso y oprobioso que el empleo de la
fuerza publica y de los medios e instrumentos puestos a su servicio con fines
ajenos a la proteccion de los derechos de los asociados, maxime cuando su
objetivo constituye el desconocimiento y la supresion de las garantias

fundamentales, especificamente el derecho a la vida y a la integridad personal.

Al respecto, vale la pena extraer brevemente una parte de ese sobresaliente

pensamiento:

“Ya en el mero nombre de hombre hay una dignidad. Y como esta
corresponde en igual medida a todos los hombres, todo hombre es
también igual a los otros por naturaleza. Esta igualdad “natural” no es
una igualdad de fuerzas, como pensaba Hobbes, sino una igualdad en el

%8 FERRAIJOLI, Liiigi. Derechos y Garantias. La ley del mds débil, Ed. Trotta, Madrid, 22 ed., 2001,
pags. 24, 25y 27.
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Derecho, cuyo fundamento se halla en el deber de sociabilidad que une
igualmente a todos los hombres, ya que estd dado con la naturaleza
humana como tal...”®

En consecuencia, la importancia de la dignidad humana entendida como aquel
imperativo categdrico —en términos Kantianos— que determina que cada ser
humano —sin importar su sexo, raza, etnia, clase social, capacidad fisica y/o
mental, capacidad econdmica, etc.— es un fin en si mismo y no puede ser
utilizado como un medio para alcanzar los fines de otros, radica en que la misma
constituye el sustrato de todos los derechos humanos, principalmente de los
derechos fundamentales y, por ende, de la vida y la libertad, garantias éstas sin
las cuales la existencia y plenitud de la humanidad se veria amenazada. De ahi la
importancia de un rechazo contundente a la permisibilidad de conductas tan
aberrantes como los actos de tortura, en primera medida, (i) por cuanto
transgrede la dignidad de los individuos, razon de la existencia de cualquier
sistema normativo, y de otra parte, (ii) porque deslegitima y corroe
intrinsecamente al Estado como constructo social, politico y juridico. En torno al

asunto la doctrina ha expresado:

“En este punto debe enfatizarse que la racionalidad de la prohibicion
absoluta de la tortura reside -no obstante el derecho positivo escrito
sobre la materia- en que la_aplicacion de tortura implica un
ataque frontal a la dignidad humana de la victima’®. No hay
ningdin otro acto que viole tan profundamente esta dignidad.
La proteccién de la dignidad humana se encuentra en el ndcleo de la
prohibicién de la tortura’, y esta prohibicién es por tanto "una de las
normas de moralidad més firmes"”2. Un Estado regido por los principios

% PUFENDORF, Samuel. De jure naturae et gentium, citado por WELZEL, Hans “Introduccién a la
Filosofia del Derecho”, Ed. Aguilar, pag. 145.

™ Nota del original: Para una excelente explicacién de la relacién entre dignidad humana y
tortura, ver HILGENDORF, ob. cit., p. 337; ver también KREMMTZER. "The Landau Commission
Report", cit., pp. 249 y ss.

™ Nota del original: Israel Supreme Court, cit., §22; ver también DELMAS-MARTY, ob. cit., p. 592
(prohibicion de la tortura como expresién del valor universal de la dignidad humana). GRECO, ob.
at, pp. 636 y ss.. enfatiza la violacion de la libre voluntad.

2 Nota del original: M. S. MOORE. "Torture and the Balance of Evils", Israel Law Reuiew, n.° 23,
1989, p. 332 ("one of moraliry's firmest norms"). En el mismo sentido, Waldron, ob. cit., p. 1681:
"legal archetype... emblematic of our larger commitment to nonbrutality in the legal system"
["arquetipo legal... emblematico de nuestro mayor compromiso de no brutalidad en el sistema
legal"], y pp. 1692-1693, donde considera a la tortura prohibida como "malum in se"; también
pp. 1717 y ss. (contra el genio y espiritu de la ley), pp. 1723 y ss. (donde explica el concepto de
"arquetipo").
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del Estado de Derecho no puede permitir la tortura, -inherentemente
repugnante y mala’®, sin traicionar sus propios principios’® ni sin
perder credibilidad a nivel internacional.”” (Subrayas y negrillas de la
Sala).

En consecuencia, uno de los principales mandatos de la institucionalidad es
brindar estandares reglados acerca del manejo de la fuerza publica, toda vez que
se parte del principio de excepcionalidad en su uso y, por ende, los agentes de
los estamentos de seguridad deben cehirse a los postulados definidos en la Carta
Politica y en la legislacion especial que rige la materia, sin que puedan invocar la
obediencia debida o el cumplimiento de un deber legal, en aquellos eventos en
que su conducta es constitutiva de crimenes o delitos de lesa humanidad, de
guerra o, en general, de cualquier comportamiento que atente contra los

derechos humanos, y en particular, contra la dignidad.

Es necesario resaltar que el derecho a un trato digno acompafa a todos los seres
humanos en cada una de las circunstancias y facetas en las que se encuentre, es
una condicion que no lo abandona, maxime cuando es privado de la libertad,
circunstancia esta Ultima en la que le corresponde al establecimiento

penitenciario velar por el trato digno a los reclusos, ya que éstos se encuentran

3 Nota del original: SHANY, ob. cit., pp. 106-107.

" Nota del original: Ver Commission of Inquiry, cit., p. 182 (§ 4.3: "The law... is the keystone for
the existence of a State such as ours, which believes in values of liberty and equality... If we do
not preserve the rule of law zealously in this area as well, the danger is great" ["La ley... es la
piedra angular para la existencia de un Estado como el nuestro que cree en los valores de
libertad v de igualdad... Si nosotros no hacemos que se preserve celosamente el Estado de
derecho también en este ambito, el peligro es enorme"]); p. 184 (§ 4.5: "we are convinced that
this [the preservation of the law] is essential for the moral strength of Israeli society" [ "estamos
convencidos que su preservacion [de la ley] es esencial para la fortaleza moral de la sociedad
israelita"]); Israel Supreme Court, cit., § 39: "Preserving the Rule of Law and recognition of an
individual's liberty constitutes an important component in its understanding of security"
["Conservar el Estado de Derecho y el reconocimiento de la libertad individual constituye un
componente importante en su [de los Estados] interpretacion de la seguridad". Ver también
KINZIG, ob. cit.,, pp. 807-809 (con referencia a la decision de la Israel Supreme Court);
KRETSCHMER, OB. CIT., P. 108; WALDRON, ob. cit., PP 1737-1738 (Peligro de corrupcion del
sistema legal), pp. 1739 y ss. (socave del Estado de Derecho).

> KAI AMBOS. Tortura y derecho penal. Respuesta en situaciones de emergencia. Ed.

Universidad Externado de Colombia. Centro en Investigacién en Filosofia y Derecho. Bogota.
2009, Pag. 27.
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en situacion de dependencia de quienes deben velar por ellos’®, y no constituye,
desde luego, una excepcion al trato digno el hecho de estar purgando una pena

por un delito en un centro de reclusion.

En esa linea de pensamiento, la doctrina extranjera ha considerado:

“La condicion de persona y la dignidad a ella inherente acompafara al
hombre en todos y cada uno de los momentos de su vida, cualquiera
que fuere la situacion en que se encontrare, aunque hubiere
traspasado las puertas de una institucion penitenciaria

()

“Es la dignidad de la persona la que impone una ejecucion humanitaria
de la pena (...)."”’

Y es que la dignidad de los seres humanos, no puede considerarse como un
concepto simplemente tedrico, pues precisamente su inclusién como principio y
derecho, estd encaminado a rescatar su contenido y a su efectiva proteccion y
respeto en todos los ambitos, en otras palabras, el respeto por la dignidad de las
personas debe trascender a las letras que lo definen, y llegar al plano practico en
el que en la interaccion de los hombres, cada uno sea capaz de reconocer la
dignidad del otro por el simple hecho de ser hombre, sin importar las
circunstancias que los rodeen, “[e]n ello se basa la exigencia ética de tratar a
cada individuo humano como un fin en si mismo, como valor supremo, como
algo que hay que respetar por encima de cualquier consideracién pragmatico-
utilitaria, como algo que no puede ser eliminado sin mas cuando nos estorba en

la persecucién de nuestros fines particulares contingentes”.”®

76 va dignidad de la persona no admite discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza o
sexo; opiniones o creencias. Es independiente de la edad, inteligencia y salud mental; de la
situacién en que se encuentre y de las cualidades, asi como de la conducta y comportamiento.
Por muy bajo que caiga el hombre, por grande que sea la degradacion, seguira siendo persona
con la dignidad que ello comporta.” GONZALEZ Pérez JesUs. La Dignidad de la Persona. Ed.
Civitas S.A. Primera edicion. Madrid. Pag. 25.

’7 Ibidem, pag. 148 — 149.

8 GOMEZ BOSQUE, Pedro. £n Defensa de la Dignidad Humana. Ed. Fundacion Ramos Castro
para el Estudio y Promocién del Hombre. Zamora. Pag. 110.
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En ese mismo sentido, resulta ilustrativo lo siguiente:

“En su Metafisica de las Costumbre, Kant atribuye un rol determinante
a la nocién de dignidad humana o de humanidad, entendida como fin
en si. Por ejemplo, aunque él afirma que una persona puede perder su
estatuto civico o su dignidad de ciudadano cometiendo delitos graves,
Kant sostiene que esta dignidad no puede privarse a ningun ser
humano. Afnade que practicando la mentira y la calumnia la persona
obra de tal modo que ofende la dignidad de los otros.””®

Asi las cosas, siendo la dignidad un valor intrinseco del hombre, no se encuentra
justificacién alguna que permita su desconocimiento, ni su falta de proteccién. En

esa direccion resulta de interés lo afirmado por la doctrina:

“(...) @ mediados del siglo XIX, PROUDHON ha definido de modo
excelente la justicia Aumana precisamente como e/ reconocimiento de
la dignidad humana en toda persona, en cualquier circunstancia y bajo
cualquier riesgo a que nos exponga su defensa”. Todos tienen
derecho — agrega- a exigir de los otros el respeto de su dignidad y la
obligacidn de respetar la de los demas. Y, en efecto, no es posible en
la modernidad la existencia de justicia social y de derecho justo — por
tanto tampoco de orden justo- sin el reconocimiento incondicional de
la personalidad y dignidad de todos los hombres. Se trata, pues, en
cuanto a la calidad de persona y la posesidn de sus atributos
esenciales o valoraciones inherentes, de fendmenos axioldgicos que
incuben a todos los hombres y al cualquier hombre®, ciertamente en
cualquier lugar y, en la modernidad, también en cualquier tiempo.”®
(cursivas del original).

Como corolario de todo lo anterior, la dignidad del hombres es un principio
ordenador y rector del ordenamiento juridico, comoquiera que constituye un
prius del mismo, en atencidn a su naturaleza ético objetiva que no depende de

reconocimiento externo, en cuanto a su existencia.

79 TORRALBA ROSELLO, Francesc. ¢Qué es la Dignidad Humana? .Ed. Herder. Barcelona. Pag. 71.
8 Nota del original: “Proudhon, “L’idée-force de justice”, en Ouvres choisies, Gallimard, Paris,
1967, p.220.

81 Nota del original: “Asf lo sugirié una vez TOMAS Y VALIENTE, cil. Por Jesiis GONZALES PEREZ,
La dignidad de la persona, Edit. Civitas, Madrid, 1986, p. 26.”

8 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Derecho Penal, Parte General, Principios y Categorias
Dogmadticas. Ed. Ibafiez. Bogota. Pag. 152 a 153.
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Ahora bien, tratandose de personas que se encuentran privadas de la libertad, el
deber de brindar un trato digno se maximiza, puesto que a pesar de ver limitado
uno de sus derechos, el de la libertad, se debe velar por el respeto a los demas
derechos que les asiste como seres humanos, y no incurrir en un trato de
“ciudadanos de segunda categoria”, como los denomind el tratadista Inaki Rivera
Beiras por considerar que “los derechos fundamentales de las personas que se
hayan privadas de la libertad se encuentran << devaluados>> respecto de los
derechos semejantes de aquellos individuos que se desenvuelven en la vida en

libertad”®3.

En esa misma linea, para reafirmar su preocupacion por los derechos

fundamentales de los reclusos este doctrinante, indico:

“Para ir terminando, puede concluirse con Sanchez Illeras, quien
precisamente se desempefiaba como Juez de Vigilancia cuando
escribio las palabras que siguen al afirmar que

“<<la elaboracidén de las categorias de derechos de <<aplicacién
progresiva>> y la <<relacidon de sujecién especial>>, traducen
una doctrina que fundamenta la limitacion de los derechos
fundamentales (...) Para resolver un conflicto de bienes juridicos
(...) se rescata la vieja doctrina de la <<relacién especial de
supremacia>> que como guardiana aparece y desaparece como
fundamentadora del <<status juridico del penado>> segun
conviene (...) Esperemos Unicamente que dichas resoluciones no
tengan relacion alguna con la condicion de penados de sus
destinatarios porque ello seria reducir y supeditar su ambito de
libertades a la diligencia de la Administracion en cumplir los
mandatos constitucionales (...). Sélo resta esperar que no
hayamos iniciado el descenso por un plano inclinado —el que
justifica las limitaciones de derechos por la relacion especial de
sujecidn- cuyo final es dificil adivinar, pero que hace que el preso
sea j;ridicamente algo distinto a un ciudadano>> (1992, pp. 16-
17).

En atencion a todo lo expuesto, se impone senalar que el Instituto Nacional

8 RIVERA BEIRAS, Ifaki. La Devaluacién de los Derechos Fundamentales de los Reclusos. La
Construccion Juridica de un Ciudadano de Segunda Categoria. José Maria Bosch Editor.

Barcelona. Pag. 390.
84 Ibidem. Pag. 389.
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Penitenciario y Carcelario ha debido velar por un trato digno al recluso, que
implicaba una oportuna y adecuada prestacion del servicio carcelario®, lo que no
acaecid, toda vez que de conformidad con lo acreditado en el proceso, el
afectado fue victima de maltrato fisico y psicoldgico durante su detencion,
configurandose asi el delito de tortura prohibido por la Constitucion y los
Tratados Internacionales, como ya se indicd, atentandose con ello contra la vida
e integridad personal del lesionado; y aun cuando, en el caso sub examine, con
la misién de trabajo del Cuerpo Técnico de Investigacion -C.T.I.-, ordenada por
la Unidad de Fiscalias Delegadas ante los Juzgados Penales Municipales, no se
logré determinar qué guardias participaron en las agresiones, debe recordarse
que esta Corporacion en repetidas ocasiones ha indicado que la falla del servicio
es andnima, es decir, que para endilgar responsabilidad del ente publico, no es

necesario identificar el agente que realizd la conducta antijuridica.

Sobre el particular, la jurisprudencia de esta Corporacién ha sostenido:

“En la responsabilidad estatal por la falla del servicio se observan dos
manifestaciones o hipdtesis diferentes correspondientes al mismo
fendmeno, asi: a) De un lado, se observa falla del servicio andnima, en
la cual se da el fendmeno perjudicial, pero no se identifica el
funcionario que con su conducta irregular comprometio la
responsabilidad del ente publico al cual presta su servicio. b) Y
de otro, se presenta la falta del servicio del funcionario, en la cual se
identifica plenamente al sujeto responsable. En ambos eventos, se
pone de presente que el servicio funcioné mal, no funcioné o

funciond tardiamente®®”,

En consecuencia, se encuentra demostrada la falla de la administracion, toda vez

que frente a los hechos, se advierte de inmediato que la demandada viold varias

8 Ver titulo 1Y IV de la ley 65 de 1993.

“Las obligaciones que asumen las autoridades de la Republica frente a los retenidos son de dos
clases: 1) de hacer, esto es, de prever y controlar los peligros que pueda sufrir una persona
retenida desde el momento mismo en que se produce la privacion material de la libertad, hasta el
momento en que ella es devuelta a la sociedad y 2) de no hacer, referida a la abstencion de
cualquier conducta que pueda vulnerar o poner en peligro los derechos que no hayan sido
limitados con la medida cautelar”. CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, expediente No.
30.340, sentencia del 28 de enero de 2009. C.P. Enrique Gil Botero.

8 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, expediente No. 10.865, sentencia del 31 de agosto de
1999. C.P. Ricardo Hoyos Duque.



49

26.250
Jairo Aponza Guaza y otros

disposiciones del Codigo Penitenciario y Carcelario, ocasionando el latente
sufrimiento de que ha sido victima Jairo Aponza Carabali. Acerca del
sufrimiento padecido, el profesor de filosofia del derecho en la Universidad de

Barcelona, Antonio Madrid, ha puesto de presente lo siguiente:

“La inconmensurabilidad del sufrimiento comparte escenario con otra
limitacién radical: la irreparabilidad del sufrimiento. Hay males que no
pueden ser reparados: la persona muerta, el brazo perdido, los malos
tratos sufridos, el dolor experimentado, la tortura sufrida... Aunque el
derecho se propone domesticar el sufrimiento, no se ha de olvidar que
mediante esta operacidon no se puede conseguir reparar lo irreparable.
Se trata de la dimension tragica de determinados sufrimientos: “Donde
hay compensacion hay justicia y no tragedia. [] La tragedia es
irreparable no puede llevar a una compensacion justa y material por lo

padecido™’,”®

Y, en lo relativo al resarcimiento estatal, asevero:

“El derecho aborda el sufrimiento a través de tres operaciones fundamentales:
la_representacion, la interpretacion y la decision. Mediante la representacion
se forma la idea juridica del sufrimiento. La interpretacion de normas y hechos
precisa la situacion a resolver y la resolucion del caso. Por medio de la
decisiébn se busca producir efectos concretos. Las operaciones poseen
caracteristicas  teorico-practicas y estan interrelacionadas. Sin _la
representacion juridica del sufrimiento seria imposible crear normas que
hablasen del dolor y de gqué tratamiento darle. Sin interpretacion el derecho
no saldria de las estanterias para ser aplicado a los casos concretos. Sin la
decision, ni se estableceria qué sufrimientos son relevante —no todos los
sufrimientos adquieren el mismo estatus juridico— ni se producirian efectos
en la vida de las personas.

Las tres operaciones sefialadas poseen una dimension politica inevitable, ya
que en ellas concurren y mediante ellas se configuran elecciones acerca del
modelo social y econdmico. Esta politicidad del derecho se da tanto en su
creacion como en su aplicacion. En ambos momentos refleja los conflictos de
intereses existentes y la pugna por conseguir que mediante el derecho se
proteja preferentemente unos intereses frente a otros.

Ademas de estas operaciones, el derecho ha asumido otras dos operaciones
asombrosas en relacién con el sufrimiento: lo mide y lo compensa. Ambas
operaciones poseen un contenido taumatdrgico, ya que hacen posible lo que
de entrada parece imposible: hacer conmensurable lo inconmensurable y
compensar lo que no es compensable. Estas funciones reflejan el caracter

87

13.
88

Nota del original: G. Steiner, La muerte de la tragedia, Monte Avila, Caracas, 1991, pp. 10 y

MADRID, Antonio. La politica y la justicia del sufrimiento”. Ed. Minima Trota, Madrid. 2010,
Pag. 45.
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madgico del derecho®, algo dificil de explicar desde una perspectiva
racionalista que se desentienda de la configuracion y los efectos sociales del
derecho.

La inconmensurabilidad del dolor constituye una realidad insalvable, ¢éCémo
medir el sufrimiento del torturado, de la persona que se halla en situacion de
desamparo, de quienes padecen violencia...? La respuesta es que pese a que
ningln sistema de medicion resulta idoneo, el sufrimiento queda sometido a
medida. El desagravio v la reparacién del dafio exigen que el mal causado sea
medido, de otra forma no hay devolucién posible, no hay compensacién
posible, si no, écdmo saber lo que se ha de pagar?

(..)

En la medida en que el Estado ha ampliado histéricamente sus funciones y su
poder, ha incrementado su capacidad para ser fuente de padecimientos, pero
también ha pasado a ser el destino de peticiones de proteccion y de
respuesta frente a situaciones de sufrimiento, especialmente en el
modelo de Estado social”® (Subrayas y negrillas de la Sala) (cursivas del
original).

5. Asi, demostrada como estd la responsabilidad del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario, la Sala procedera a realizar la liquidacion de

perjuicios.

5.1. A fin de establecer los vinculos de parentesco, se enlistaran los siguientes

elementos de prueba:

5.1.1. Copia autenticada del registro civil de nacimiento de Jairo Aponza Carabali,
en el que se constata es hijo de Jairo Aponza y Elida Carabali y que nacio6 el 4 de
diciembre de 1973 (fl. 22).

5.1.2. Copia autenticada de los registros civiles de nacimiento de Maria Eva,
Cenide, Miller Eduardo, e Ingrit Tatiana Aponza Carabali, que dan cuenta son

hermanos de Jairo Aponza Carabali (fl. 20, 21,23 y 24).

5.1.3. Copia autenticada del registro civil de nacimiento de Amparo Carabali, en

8 p. Bourdieu objeta a autores como Max Weber que no se ha de olvidar que el derecho mas

rigurosamente racionalizado es sélo un acto conseguido de magia social (¢Qué significa hablar?
Economia de los intercambios lingliisticos, Akal, Los Berrocales del Jarama, 1985, p. 16).
0 MADRID, Antonio. Ob. Cit. Pag. 124,127.
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el que se observa, es hermana por parte de madre, de Jairo Aponza Carabali
(f.19).

5.1.4. Copia autenticada de los registros civiles de nacimiento de Javier
Fernando, Tammi Alejandra, y de Jhon Steven Aponza Aponza, con los que se
demuestra, son hijos de Jairo Aponza Carabali y Josefina Aponza Ararat (fl. 25 a
27).

5.1.5. En atencion a la prueba testimonial relacionada en los acapites 2.16 a 2.19
de este proveido, y a la prueba que antecede (5.1.4), encuentra la sala
suficientemente demostrada la condicion de compafiera permanente de Josefina

Aponza Ararat.

5.2. Perjuicios morales

En relacién con el perjuicio moral, la Sala de manera reiterada®® ha sefialado que
este tipo de dafno 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. De alli que, el juez no puede desconocer la regla
de la experiencia que sefiala que el nlcleo familiar cercano se aflige o acongoja
con los dafos irrogados a uno de sus miembros, lo cual es constitutivo de un
perjuicio moral. En ese orden de ideas, habra lugar a reconocer, via presuncién
de afliccién, perjuicios morales a favor de los demandantes que acreditaron el

parentesco o un vinculo afectivo con Jairo Aponza Carabali.

Asi las cosas, se reconoceran este tipo de perjuicios para todos los demandantes,
previa aclaracion de que conforme a lo expresado en sentencia del 6 de
septiembre de 2001, se ha abandonado el criterio segin el cual se consideraba

procedente la aplicacion analdgica del articulo 106 del Cdédigo Penal de 1980,

1 Consejo de Estado, Seccién Tercera: sentencias del 15 de octubre de 2008, exp. 18586, del 13
de agosto de 2008, exp. 17042, y del 1° de octubre de 2008, exp. 27268.
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para establecer el valor de la condena por concepto de perjuicio moral, y ha
considerado que la valoracion del mismo debe ser hecha por el juzgador, en cada
caso, segun su prudente juicio y con apoyo en el arbitrio juris, y ha sugerido la
imposicion de condenas por la suma de dinero equivalente a cien (100) salarios
minimos legales mensuales, en los eventos en que aquél se presente en su

mayor grado®2.

De manera que, la Subseccidon aprovecha esta oportunidad para reiterar la
jurisprudencia —acogida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, de la
Sala Plena de la Seccidn Tercera y la posicidn mayoritaria de la Subseccién C*-
sobre la materia, segun la cual el dafio moral al hacer referencia a la orbita
interna del sujeto, no puede ser tasado a partir de criterios objetivos o tablas de
punto, razén por la que para su liquidacién se ha optado por la aplicacion del
arbitrio juris, postulado que se integra a la nomoarquica juridica, y que, lejos de
reflejar parametros de arbitrariedad, su existencia y validez normativa encuentra
fundamento en la sana critica y en la reglas de la experiencia de las que se vale
legitimamente el operador judicial para reconocer via compensacion una
afectacion a un bien tan personalisimo como las lesiones a la esfera u orbita

interna y afectiva de la persona®*.

Comoquiera que en el sub judice la demandada no desvirtud la presuncion de
afliccién, habra que decretar el perjuicio solicitado, segun el arbitrio judicial, para
lo cual es imprescindible tener en cuenta la prueba de la relacion de
consanguinidad, entre la victima, sus padres, sus hijos y sus hermanos; asi como

también la relacion con su companera sentimental.

92 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 6 de septiembre de 2001, expediente
13.232-15.646.

% Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccidn C, sentencias del 1° de febrero de 2012, exp.
20106 y del 14 de marzo de 2012, exp. 21859, C.P. Enrique Gil Botero.

% Sobre la improcedencia de la aplicacién del test de proporcionalidad en la tasacién de los
perjuicios morales, véase: Sentencia del 5 de julio de 2012, Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccion C, Exp. 21.928; Sentencia del 19 de noviembre de 2012, exp. 24.260; Sentencia del
24 de abril de 2013, exp. 26.195; Sentencia del 8 de mayo de 2013, exp. 26.754, entre otras.
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5.2.1. Aunado a lo anterior, resulta logico sefialar que aunque Jairo Aponza
Carabali no sea consciente del perjuicio a él causado por la entidad publica
demandada, dada su condicién de esquizofrénico, es incuestionable que padecid
un perjuicio inmaterial, que pertenece al ambito interno, por cuanto toda
persona por el hecho de serlo, es un ser en si mismo, y en esa perspectiva, como
sujeto, sin importar que exista una condicidon cerebral especifica, nunca pierde su
condicidon de persona, en consecuencia, padece perjuicios que representan una

afliccién verificada en la limitacidon en que se halle.

En otros términos, resulta perfectamente posible que una persona, por mas
limitacion fisica o cerebral que padezca, llegue a sufrir un claro perjuicio en el
ambito moral ya que nunca perdera por completo los parametros de vida y aun
asi sean minimos o tenues, son aquellos que nos permiten la comprension de la
existencia y de la relacién que se tiene con el mundo. Y si en el campo de la
ciencia, ello no fuere asi —verificable—, en el mundo de la existencia® y de los
valores, la persona en cuanto exhale un halito de vida, es un ser espiritual, que
es digna por el solo hecho de serlo; sostener que aquella no sufre perjuicio moral
porque no siente, es aniquilar o desconocer su esencia misma y su dignidad (art.
10 C.P.), y reducir el ser humano a la mera sensibilidad o cruda materialidad,

dejando de lado su naturaleza axioldgica.

Sobre el particular, la doctrina, con excelente sindéresis ha puntualizado:

“Insistimos en que es erréneo asimilar dafio moral con alguna de sus
manifestaciones mas frecuentes (dolor, pena, angustia), que son —como
hemos dicho en otra parte- posibles formas de exteriorizacion,
meramente contingentes. El dafio moral no es el dolor, la pena, la
angustia sino la minoracion espiritual derivada de la lesidon a un interés
no patrimonial. Dicho detrimento existe aunque falte compresion
por parte del damnificado del perjuicio sufrido; en ausencia de
lagrimas; inclusive cuando la victima no se encuentra en

% “por el contrario, todos los hombres en cuanto portadores de una dignidad inherente, poseen
indistintamente un derecho basico a la existencia.” PAPACCHINI, Angelo “Derecho a la Vida”, Ed.
Universidad del Valle, 2001, Pag.40
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condiciones fisicas o siquicas para “sentir” pena, dolor o
angustia (v.gr. una persona descerebrada).”®

Esta situacion, en que se pone a un ser humano, en un plano diferente a la mera
razon”’, debe ser indemnizada a través del reconocimiento del perjuicio moral,
en tanto la victima lo sufre de manera directa, dia a dia, mientras discurra su

existencia.

5.2.2. En ese orden de ideas, y teniendo en cuenta la naturaleza y la gravedad
de la lesion, se asignaran los porcentajes, para cada uno de los demandantes, en

los valores que se indican a continuacion:

Jairo Aponza Carabali (Victima directa): 100 SMMLV
Javier Fernando Aponza Aponza (Hijo): 100 SMMLV
Jhon Steven Aponza Aponza (Hijo): 100 SMMLV
Tammi Alejandra Aponza Aponza (Hija): 100 SMMLV
Jairo Aponza (Padre): 80 SMMLV

Elida Carabali (Madre): 80 SMMLV

Josefina Aponza Ararat (compafiera permanente): 100 SMMLV
Maria Eva Aponza Carabali (Hermana): 40 SMMLV
Cenide Aponza Carabali (Hermana): 40 SMMLV

Miller Eduardo Aponza Carabali (Hermano): 40 SMMLV
Ingrit Tatiana Aponza Carabali (Hermana): 40 SMMLV
Amparo Carabali (Hermana): 40 SMMLV

5.3. Perjuicios materiales

% PIZARRO, Ramén Daniel “Dafio Moral — Prevencidn, Reparacién, Punicién”, Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 1996, Pag. 128.

% “para Tolstoi, como para Wittgenstein, lo ético no se fundamenta en, ni se deriva de
la razén (sino en la vida misma)” (Critica del lenguaje y ética en el tractus légico -
philosophicus) MELENDEZ, Raul “El pensamiento de L. Wittgestein”, Ed. Universidad Nacional de
Colombia, Departamento de Filosofia, 2001, Pag. 88.
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5.3.1. En cuanto a los perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante, se

tiene:

El salario base de liquidacion sera el salario minimo legal vigente, comoquiera
que, de acuerdo con la prueba testimonial, Jairo Aponza Carabali, se dedicaba a
la mineria, esto es, era un individuo laboralmente activo, y la jurisprudencia ha
entendido que una persona en estas condiciones, no puede devengar menos de
un salario minimo, motivo por el que se tendra en cuenta para la liquidacion el
salario actual, que corresponde a $589.500; adicionalmente, este valor sera
incrementado en un 25% por concepto de prestaciones sociales, para una base
de liquidacién de $736.875

Se encuentra demostrado que el sefior Jairo Aponza Carabali sufrié una pérdida
de capacidad laboral del 64.85%, segun el dictamen de la Junta de Calificacion
de Invalidez, sin embargo, en atencién a lo consagrado en el articulo 38 de la ley
100 de 1993, para efectos de su liquidacion se tomara el 100%, de la suma
equivalente a $736.875,00 ya sefalados, esto es, su totalidad, habida cuenta que
de acuerdo con la norma en cita y conforme ya se ha establecido
jurisprudencialmente para efectos liquidatorios, se considera invalida la persona

que hubiere perdido el 50% o mas de su capacidad laboral.
- Lucro cesante consolidado

Comprende el periodo transcurrido desde la fecha de los hechos, 18 de abril de
1997, hasta la fecha de esta sentencia, para un total de 194 meses.

Aplicando la férmula, se tiene lo siguiente:

S=Ra(1+i)"-1

%8 Fecha que se tiene como dato cierto a partir de la cual, Jairo Aponza Carabali, evidencié
signos del sindrome esquizofreniforme.
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S = $736.875,00 (1+ 0.004867)***- 1
0.004867

S=$ 236'924.890,85

- Lucro cesante futuro

Comprende el periodo transcurrido desde el dia siguiente de esta sentencia,
hasta el maximo de vida probable de Jairo Aponza Carabali. De conformidad con
las tablas de supervivencia®® se estimd la vida probable del lesionado en 52,97
anos, para un total de 635,64 meses, teniendo en cuenta que tenia 23 afos de
edad cuando ocurrié el suceso, segun el registro civil que informa de su
nacimiento el 4 de diciembre de 1973. A los 635,64 meses debera restarsele 194

meses, los cuales ya fueron indemnizados, para un total de 441,64 meses.

Aplicando la férmula, se tiene:

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

S = $736.875,00 (1+ 0.004867)**-%%- 1
0.004867 (1+ 0.004867)%14

S =$133'664.598,59

Sumados los valores de la indemnizaciéon debida y futura se obtiene un valor
total de $ 370'589.489,44

9 Resolucion No. 0497 de 20 de mayo de 1997 expedida por la Superintendencia Bancaria.
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5.3.2. En lo que respecta a los perjuicios materiales, en la modalidad de dafio
emergente, solicitd el apoderado de los demandantes la suma de $30.000.000,00
de pesos en atencion a los gastos hospitalarios, cirugias, drogas, radiografias, y
demas expensas en que se habia incurrido, con ocasidn de la lesion sufrida por
Jairo Aponza Carabali, sin embargo, tal pretensién no tiene vocacion de
prosperidad habida cuenta de que no existe prueba alguna que acredite tales
erogaciones. No debe olvidarse que de conformidad con el articulo 177 del
C.P.C., aplicable por remision del articulo 267 del C.C.A., en virtud del principio de

100

la carga de la prueba™", incumbe a las partes probar los supuestos de hecho de

las normas cuya consecuencias juridica persiguen, so pena de que por ausencia
de prueba se deba fallar de fondo en contra de quien por su inactividad

probatoria, en esa desventaja se colocd.

5.4. Dano a la salud

En relacion con el perjuicio fisiolédgico, hoy denominado dafio a la salud, derivado
de una lesidn a la integridad psicofisica, solicitado en la demanda, la Sala reitera
la posicidn acogida en las sentencias 19.031 y 38.222, ambas del 14 de

septiembre 2011, en las que se senalo:

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

“Se reconoce de este modo una valoracion del dafio a la persona
estructurado sobre la idea del dafo corporal, sin tener en cuenta
categorias abiertas que distorsionen el modelo de reparacién integral.
Es decir, cuando la victima sufra un dafo a la integridad psicofisica
sblo podra reclamar los danos materiales que se generen de esa
situacion y que estén probados, los perjuicios morales de conformidad

100 »affirmanti incumbit probatio” -a quien afirma, incumbe la prueba-.
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con los parametros jurisprudenciales de la Sala y, por ultimo, el dafio a
la salud por la afectacion de este derecho constitucional.

“Lo anterior, refuerza ain mas la necesidad de readoptar la nocién de
dano a la salud, fisioldgico o bioldgico, como lo hace ahora la Sala,
pero con su contenido y alcance primigenio, esto es, referido a la
afectacion o limitacion a la integridad psicofisica de la persona,
comoquiera que al haberlo subsumido en unas categorias o
denominaciones que sirven para identificar perjuicios autbnomos y que
han sido reconocidos en diferentes latitudes, como por ejemplo la
alteracion a las condiciones de existencia (v.gr. Francia), se modificd
su propdsito que era delimitar un dafio comdn (lesién a la integridad
corporal) que pudiera ser tasado, en mayor o menor medida, a partir
de parametros objetivos y equitativos, con apego irrestricto a los
principios constitucionales de dignidad humana e igualdad'®’.

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

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

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

“Pero esta terminologia es peligrosa porque se desliza hacia una
realidad diferente. Como se ha precisado por la doctrina italiana,
hay que matizar que, si bien a veces se utiliza como sinénimo del
llamado dafio bioldgico, la doctrina italiana mas especializada, ha
sefialado que este Ultimo, es un concepto médico — legal,
mientras que el dafo a la salud es un concepto juridico,
normativo, que se encuentra consagrado en el articulo 32
de la Constitucion...”%? (Se destaca).

101 “E| dafio subjetivo o dafio a la persona es aquél cuyos efectos recaen en el ser humano,
considerado en si mismo, en cuanto sujeto de derecho, desde la concepcion hasta el final de la
vida. Por la complejidad del ser humano, los dafios pueden efectuar alguna o algunas de sus
multiples manifestaciones o “maneras de ser””. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos “El dafio a la
persona”, Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catodlica del Perd, Lima,
pag. 71y s.s.

102 VICENTE Domingo, Elena “Los dafos corporales: tipologia y valoracion”, Ed. Bosch, Barcelona,
1994, Pag. 139.
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“En esa perspectiva, se insiste, la nociéon de dafio a la vida de relacién
que sirvio al Consejo de Estado para indemnizar los perjuicios
inmateriales sufridos por el sujeto, diferentes al moral, no es mas que
un concepto que ya no es utilizado por la doctrina y jurisprudencia
italianas, en la medida en que se ha reconocido independencia entre el
perjuicio bioldgico o fisioldgico —relacionado con la drbita psicofisica del
individuo— y otros perjuicios que afectan valores, derechos o intereses
de la persona que, en la actualidad, en Italia, serian indemnizados bajo
la panoramica del dafio existencial (v.gr. la tranquilidad del ser
humano, la seguridad, las condiciones de existencia, entre otros)'®, sin
que esta Ultima categoria se encuentre lo suficientemente decantada
en otras latitudes, razdn para rechazar en esta instancia su adopcion
en el derecho colombiano, maxime si de manera reciente fueron
proferidas cuatro sentencias de la Seccién Unida (Sala Plena) de la
Corte de Casacién Italiana, en la que se recoge el dafo existencial
dado, precisamente, de la amplitud y falta de delimitaciéon conceptual
que implicaba (imposibilidad de objetivizacién)'*.

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

“Entonces, como se aprecia, el dafio a la salud gana claridad, exactitud
y equidad donde los precisados perjuicios la pierden, puesto que
siempre esta referido a la afectacion de la integridad psicofisica del
sujeto, y esta encaminado a cubrir no soélo la modificacidon de la unidad
corporal sino las consecuencias que las mismas generan, razén por la
que, seria comprensivo de otros dafos como el estético, el sexual, el
psicoldgico, entre otros, sin que existiera la necesidad de ampliar en
demasia la gama o haz de dafios indemnizables, con lo que se

103 “Alli se define el dafio existencial [se refiere a la sentencia de la Sala Plena de la Corte de
Casacion Italiana No. 6572 del 24 de marzo de 2006] como todo perjuicio causado en el hacer no
reditual del sujeto, susceptible de ser constatado de manera objetiva, que altera sus habitos y su
modo de relacionarse, induciéndolo a alternativas de vida distintas, que inciden en el despliegue
y realizacion de su personalidad en el mundo exterior.” KOTEICH Khatib, Milagros “El dafio
extrapatrimonial”, en “Diritto Romano Comune e America Latina”, Universidad Externado de
Colombia, Pag. 259.

1% Ver: Corte de Casacién Italiana, sentencia del 24 de junio de 2008, publicada el 11 de
noviembre de 2008, No. 26972.
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conseguiria una sistematizacion del dafio no patrimonial’®. En otros

términos, se insiste, en Colombia el sistema indemnizatorio esta
limitado y no puede dar lugar a que se abra una multiplicidad de
categorias resarcitorias que afecten la estructura del derecho de dafios
y la estabilidad presupuestal que soporta un efectivo sistema de
responsabilidad patrimonial del Estado, motivo por el que, se itera,
cuando el dafio se origine en una lesion psiquica o fisica de la persona
el Unico perjuicio inmaterial, diferente al moral que sera viable
reconocer por parte del operador judicial serd el denominado “dano a
la salud o fisioldgico”, sin que sea posible admitir otras categorias de
perjuicios en este tipo de supuestos y, mucho menos, la alteracién a
las condiciones de existencia, categoria que bajo la égida del dafio a la
salud pierde relevancia, concrecidn y pertinencia para indemnizar este
tipo de afectaciones.

“En ese orden de ideas, el concepto de salud comprende diversas
esferas de la persona, razén por la que no sdlo esta circunscrito a la
interna, sino que comprende aspectos fisicos y psiquicos, por lo que su
evaluacién sera mucho mas sencilla puesto que ante lesiones iguales
corresponderd una indemnizacion idéntica’®. Por lo tanto, no es
posible desagregar o subdividir el dafio a la salud o perjuicio fisiologico
en diversas expresiones corporales o relacionales (v.gr. dafo estético,
dafo sexual, dafo relacional familiar, dafio relacional social), pues este
tipo o clase de perjuicio es posible tasarlo o evaluarlo, de forma mas o
menos objetiva, con base en el porcentaje de invalidez decretado por
el médico legista.

“De alli que no sea procedente indemnizar de forma individual cada
afectacion corporal o social que se deriva del dafo a la salud, como lo
hizo el tribunal de primera instancia, sino que el dafo a la salud se
repara con base en dos componentes: i) uno objetivo determinado
con base en el porcentaje de invalidez decretado y ii) uno
subjetivo, que permitira incrementar en una determinada
proporcion el primer valor, de conformidad con las

consecuencias particulares y especificas de cada persona
lesionada.

“Asi las cosas, el dafo a la salud permite estructurar un criterio de
resarcimiento fundamentado en bases de igualdad y objetividad, de tal
forma que se satisfaga la maxima “a igual dafo, igual
indemnizacién™?’.

195 Fruto del trabajo jurisprudencial en Italia, se llegd a establecer dentro de este orden que el
concepto dafo bioldgico agrupa entre otros: el dafio a la vida de relacion, el dafio estético, el
dafio a la esfera sexual y el dafio a la incapacidad laboral genérica, todo lo cual ha sido recogido
y reconocido por la Corte Suprema de Casacion de ese pais. Ver entre otras, las sentencias: No.
2761 de 1990, 1341 de 1991, 11133 de 1990, 9170 de 1994, y 7262 de 1991.

106 “Este estado de cosas no sdlo deja la sensacion de desorden, sino que también crea
desigualdades entre victimas, cuyos intereses aparecen, en igual medida, dignos de proteccion;
asi pues, el problema de fondo es el de establecer los limites, que deben ser “limites razonables”,
determinados si, en términos juridicos.” CORTES, Edgar Ob. Cit. Pag. 57.

107 “En el histdrico fallo 184 de 1986 la Corte Constitucional italiana afirmé que el criterio de
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“En consecuencia, se adopta el concepto de daino a la salud, como
perjuicio inmaterial diferente al moral que puede ser solicitado y
decretado en los casos en que el dafo provenga de una lesion
corporal, puesto que el mismo no esta encaminado al restablecimiento
de la pérdida patrimonial, ni a la compensacion por la afliccion o el
padecimiento que se genera con aquél, sino que esta dirigido a resarcir
econdmicamente —comoquiera que empiricamente es imposible— una
lesion o alteracién a la unidad corporal de la persona, esto es, la
afectacion del derecho a la salud del individuo.

“Por lo tanto, cuando el dafio tenga origen en una lesion
corporal (dafo corporal), sdlo se podran reclamar vy
eventualmente reconocer los siguientes tipos de perjuicios —
siempre que estén acreditados en el proceso —:

i) los materiales de dafio emergente y lucro cesante;

“ii) y los inmateriales, correspondientes al moral y a la salud o
fisiolégico, el primero tendiente a compensar la afliccion o
padecimiento desencadenado por el dafo, mientras que el Ultimo
encaminado a resarcir la pérdida o alteracién anatdmica o funcional del
derecho a la salud y a la integridad corporal'®,

“"Desde esa perspectiva, se insiste, el dafio a la salud comprende toda
la orbita psicofisica del sujeto. En consecuencia, la tipologia del
perjuicio inmaterial se puede sistematizar de la siguiente manera: i)
perjuicio moral; ii) dafio a la salud (perjuicio fisioldgico o bioldgico); iii)
cualquier otro bien, derecho o interés legitimo constitucional,
juridicamente tutelado que no esté comprendido dentro del concepto
de “dafio corporal o afectacién a la integridad psicofisica” y que
merezca una valoracion e indemnizacion a través de las tipologias
tradicionales como el dafio a la vida de relacién o la alteracion grave a
las condiciones de existencia 0 mediante el reconocimiento individual o
auténomo del dano (v.gr. el derecho al buen nombre, al honor o a la
honra; el derecho a tener una familia, entre otros), siempre que esté
acreditada en el proceso su concrecion y sea preciso su resarcimiento,

liquidacion que debe adoptarse para el resarcimiento del dafio bioldgico “debe, de un lado,
responder a una uniformidad pecuniaria de base (el mismo tipo de lesién no puede valorarse de
manera diferente para cada sujeto) y, de otro, debe ser suficientemente elastico y flexible para
adecuar la liquidacion del caso concreto a la incidencia efectiva de la lesion sobre las actividades
de la vida cotidiana, por medio de las cuales se manifiesta concretamente la eficiencia sicofisica
del sujeto perjudicado.” ROZO Sordini, Paolo “El dafno bioldgico”, Ed. Universidad Externado de
Colombia, Bogota, pag. 209 y 210.

108 “Se esta en presencia de un nuevo sistema clasificatorio del dafio que acepta la existencia de
tres modalidades del mismo: los patrimoniales, los morales y el biolégico. Diferenciandose el
biolégico en cuanto al moral en la medida en que el primero es la lesidn en si misma
considerada, y otra diferente, son los sufrimientos, el dolor y los afectos que de dicha lesion se
pueden derivar, lo que constituiria el efecto o dafio moral; sin embargo, ambos hacen parte del
dano no patrimonial, esto es, no susceptible de contenido econdmico.” GIL Botero, Enrique “Dafio
Corporal — Dafio Bioldgico — Dafio a la vida de relaciéon”, pag. 10.
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de conformidad con los lineamientos que fije en su momento esta
Corporacion.

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

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

“En consecuencia, el dafio moral satisface la indemnizacién de la 6rbita
interna y aflictiva del ser humano; el dafio a la salud garantiza un
resarcimiento mas o menos equitativo y objetivo en relacion con los
efectos que produce un dafio que afecta la integridad psicofisica de la
persona; Yy, por Ultimo, sera oportuno que se analice la posibilidad por
parte de esta Corporacion —siempre que los supuestos de cada caso lo
permitan— de que se reparen los demas bienes, derechos o intereses
juridicos de la victima directa o de los perjudicados que logren
acreditar efectivamente que padecieron ese dafio auténomo e
independiente, sin que quede cobijado por la tipologia antes delimitada
(v.gr. el derecho al buen nombre). La aplicaciéon de esta tipologia del
dafo garantiza la reparacion estatica y dinamica del perjuicio, esto es
los efectos internos y externos, subjetivos y objetivos, individuales y
colectivos que la lesién antijuridica o injusta desencadena en el sujeto
y las personas que constituyen su entorno.

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

“Esta es, precisamente, la importancia del dano a la salud, ya que
como se ha explicado permite reconducir a una misma categoria

62
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resarcitoria todas las expresiones del ser humano relacionadas con la
integridad psicofisica, como por ejemplo las esferas cognoscitivas,
psicoldgicas, sexuales, hedonisticas, etc., lo que evita o impide que se
dispersen estos conceptos en rubros indemnizatorios auténomos.

“Asi las cosas, el dafno a la salud posibilita su reparacion considerado
en si mismo, sin concentrarse de manera exclusiva y principal en las
manifestaciones externas, relacionales o sociales que desencadene,
circunstancia por la cual este dafo, se itera, gana concrecién vy
objetividad en donde las categorias abiertas la pierden y, por lo tanto,
permite garantizar los principios constitucionales de dignidad humana y
de igualdad material.” (Negrillas y subrayas de la sala)

Asi mismo, la Sala en sentencia del 28 de marzo de 2012, expediente: 22.163,
determind, de acuerdo con el principio del arbitrio iuris, los parametros de
liquidacion y valoracién del dafio a la salud, en cuanto a su contenidos objetivo

(estatico) y subjetivo (dinamico); en la providencia se sefalo:

“El arbitrio iuris siempre sera necesario en cualquier ordenamiento
juridico puesto que el legislador no puede contemplar todas y cada una
de las hipdtesis y variables que se pueden presentar en el proceso
judicial, razén por la cual queda un margen de maniobra a cargo del
operador judicial que, lejos de ser catalogado como arbitrariedad,
constituye un campo de discrecién racional en el que con fundamento
en las reglas de la experiencia y la sana critica traza derroteros para
colmar esas lagunas o vacios que estan contenidos en la ley.

De alli que si existen criterios de valoracion del dafo a la salud, de
manera concreta, de la siguiente forma:

1. El ambito o espectro objetivo o estatico del dafo a la salud se
determinara a través del arbitrio iuris, para lo cual se tendrd en cuenta
la edad de la victima y la gravedad de la lesion, lo cual permitira
emplear la regla de tres, al tener en cuenta que a la mayor
incapacidad corresponde un valor maximo de cuatrocientos

salarios minimos mensuales vigentes, como lo ha hecho Ila
jurisprudencia de tiempo atras

2. En cuanto al contenido dinamico del dano a la salud, esto es, las
particularidades o especificidades que ese perjuicio significa para cada
victima en particular (v.gr. no es lo mismo la pérdida de una mano para
alguien que tiene como “hobbie” ir a cine, frente a alguien cuyo
esparcimiento lo obtiene de tocar el piano o pintar cuadros). En este
tipo de eventos, en los que la persona logre acreditar unas
consecuencias particulares que harian mas gravosa su condicion al
resultar afectado en su integridad psicofisica, el juez podra incrementar,
con base en el arbitrio iuris, la indemnizacién correspondiente al factor
objetivo del dafio a la salud. No obstante, se itera, en principio no se
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podra reconocer una suma superior a 400 SMMLV, pues este es el tope
—sumado el ambito estatico y dinamico— del dano a la salud.

Por consiguiente, el dafio a la salud reviste una connotacién bifronte,
una estatica u objetiva que garantiza la maxima “a igual afectacion a la
integridad psicofisica debe corresponder una idéntica o similar
compensacion del perjuicio”, y una perspectiva dinamica o subjetiva —
que permite hacer realidad la igualdad material— debido a que en este
componente se permite que el juez eleve en un preciso porcentaje la
reparacion por cuenta de las condiciones particulares de la victima.

No se trata de reparar la vida relacional o social de quien sufre el dafio
(en el espectro dinamico), sino de reconocer un porcentaje adicional
debido a situaciones particulares que hacen que para ese sujeto
especifico la afectacidn correspondiente sea mas grave”.

Conforme a lo anterior, debe indicarse que en los casos en que las lesiones
revisten mayor gravedad, esto es una incapacidad del 100%, se ha concedido
por dafio a la salud el equivalente a 400 salarios minimos mensuales vigentes.
Por lo tanto, aplicando una simple regla de tres, y establecido que el porcentaje
de incapacidad de Jairo Aponza Carabali es del 64.85%, se le reconocera por
este concepto el valor de 259,4 salarios de la misma indole, respectivamente, por
lo cual, el monto de la indemnizacion resulta proporcional con la lesion sufrida,
esto de conformidad con los parametros jurisprudenciales que han sido trazados
sobre la materia, teniendo en cuenta la gravedad de la lesion vy, por lo tanto, la
magnitud del perjuicio que supone una significativa variacion en el estado de

salud del directamente afectado.

6. Como corolario de lo anterior, se impone la revocatoria de la sentencia

apelada.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:
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REVOCASE la sentencia del 12 de agosto de 2003, proferida por el Tribunal

Administrativo del Cauca, en su lugar se decide:

PRIMERO: Declarase patrimonialmente responsable al Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario -INPEC-, de los perjuicios sufridos por los demandantes

con ocasion de la lesidén padecida por Jairo Aponza Carabali.

SEGUNDO: Condénase al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC-,

a pagar, por perjuicios morales, las siguientes sumas de dinero:

Jairo Aponza Carabali (Victima directa): 100 SMMLV
Javier Fernando Aponza Aponza (Hijo): 100 SMMLV
Jhon Steven Aponza Aponza (Hijo): 100 SMMLV
Tammi Alejandra Aponza Aponza (Hija): 100 SMMLV
Jairo Aponza (Padre): 80 SMMLV

Elida Carabali (Madre): 80 SMMLV

Josefina Aponza Ararat (compafiera permanente): 100 SMMLV
Maria Eva Aponza Carabali (Hermana): 40 SMMLV
Cenide Aponza Carabali (Hermana): 40 SMMLV

Miller Eduardo Aponza Carabali (Hermano): 40 SMMLV
Ingrit Tatiana Aponza Carabali (Hermana): 40 SMMLV
Amparo Carabali (Hermana): 40 SMMLV

TERCERO: Condénase al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC-,
a pagar por concepto de lucro cesante, tanto vencido como futuro, a Jairo
Aponza Carabali, la suma de trescientos setenta millones quinientos ochenta y

nueve mil cuatrocientos ochenta y nueve pesos ($ 370'589.489).

CUARTO: Condénase al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC-,
a pagar por concepto de dano a la salud, a Jairo Aponza Carabali, el equivalente
en pesos a doscientos cincuenta y nueve coma cuatro (259,4) salarios minimos

legales mensuales vigentes.
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QUINTO: Deniéguense las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO: Sin costas.

SEPTIMO: Dése cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del
Codigo Contencioso Administrativo, para lo cual se expedira copia de la sentencia

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

OCTAVO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ENRIQUE GIL BOTERO

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Presidente de la Sala



