CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C

CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogota, D.C., veintinueve (29) de julio de dos mil quince (2015)

Radicacion: 68001-23-31-000-2007-00358-01 (50154)

Actor: Beatriz Rodriguez de Amaya y Otros

Demandado: Nacién — Ministerio de Defensa — Policia Nacional y Otros
Asunto: Accion de reparacién directa (Sentencia)

Procede la Sala de Subseccion a decidir el presente asunto, correspondiente a los

recursos de apelacion promovidos por las partes en contra de la sentencia dictada el 26

de febrero de 2013 por el Tribunal Administrativo de Santander — Subseccion de

Descongestién donde resolvio:

‘PRIMERO: DECLARAR a la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Policia
Nacional, administrativamente responsable de los perjuicios causados a los
accionantes, con ocasion de la muerte de Gerardo Amaya Amaya, ocurrida el 3 de abril
de 2006 en la Vereda La Mina del Municipio de Coromoro (Santander), de acuerdo al
analisis contenido en la presente providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Policia
Nacional, reconocer y pagar por concepto de perjuicios morales, a favor de Beatriz
Rodriguez de Amaya, Rafael Amaya Rodriguez, Rafael Andrei Amaya Martinez y
Wilbert Jair Amaya Martinez el equivalente a trescientos salarios minimos legales
mensuales vigentes a la fecha de ejecutoria de la presente providencia, de acuerdo al
analisis contenido en la presente providencia, de la siguiente manera:

Nombre Parentesco Indemnizacion
Beatriz Rodriguez de Amaya Esposa 100 SMLLV
Rafael Amaya Rodriguez Hijo 100 SMLMV
Rafael Andrei Amaya Martinez Nieto 50 SMLMV
Wilbert Jair Amaya Martinez Nieto 50 SMLMV
Total 300 SMLMV

TERCERO: CONDENAR a La Naciéon — Ministerio de Defensa Nacional — Policia
Nacional a reconocer y pagar a Beatriz Rodriguez de Amaya por concepto de
perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante consolidado la suma de
Cuarenta y Cuatro Millones Novecientos Cincuenta Mil Setecientos Dieciséis Pesos
con Dieciséis Centavos ($44.950.716,16).

CUARTO: CONDENAR in genere a La Nacién — Ministerio de Defensa Nacional —
Policia Nacional por concepto (sic) en la modalidad de lucro cesante anticipado o futuro.
La liquidacion de la mencionada condena se realizar4 en los términos sefialados en la
parte considerativa de la presente providencia y de conformidad con los articulo 172 y
178 del C.C.A.

QUINTO: DENEGAR las demés pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta el
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analisis contenido en la parte motiva de la presente providencia.

SEXTO: Las sumas reconocidas deberan ser canceladas en los términos de los
articulos 176, 177y 178 del C.C.A

SEPTIMO: No hay lugar a condenar en costas, conforme a lo expuesto en al (sic) parte
considerativa.

OCTAVO: En caso de no ser apelada la presente providencia, remitase el expediente
para que se surta el grado de consulta ante el Honorable Consejo de Estado, previas
las desanotaciones en los libros correspondientes.”

1.- Lademanda.

Fue presentada el 25 de junio de 2007 (fls 44-52, c1) por Beatriz Rodriguez de Amaya,
Rafael Amaya Rodriguez, este ultimo en nombre propio y en representacion de sus
hijos menores de edad Rafael Andrei y Wilbert Jair Amaya Martinez; quienes actian
mediante apoderado y en ejercicio de la accién de reparacion directa prevista en el
articulo 86 del Cédigo Contencioso Administrativo, con el objeto de que se hicieran las

siguientes declaraciones y condenas:

“‘PRIMERO: Que se declare que la Nacion — Policia Nacional es responsable de la
muerte del sefior Gerardo Amaya Amaya, ocasionada por grupos al margen de la ley,
por el descuido en la proteccién de su vida, lo cual hacia parte de la estrategia del
Estado, con la cual se pretendia garantizar las elecciones del 12 de abril de 2006,
dadas las amenazas en contra de alcaldes y concejales de todo el pais.

SEGUNDO: Que como consecuencia de la declaracion anterior se condene a la Nacién
— Policia Nacional, a la reparacion del dafio ocasionado a la familia sobreviviente del
sefior Gerardo Amaya Amaya, esto es, a favor de Beatriz Rodriguez de Amaya, Rafael
Amaya Rodriguez y sus menores hijos Rafael Andrei y Wilber Jair Amaya Martinez, por
concepto de:

PERJUICIOS EXTRAPATRIMONIALES (Morales Subjetivados)

a) A: Beatriz Rodriguez de Amaya, el equivalente a Seiscientos (600) Salarios
Minimos Mensuales Legales M.V., en su condicion de esposa del fallecido Gerardo
Amaya Amaya.

b) A: Rafael Amaya Rodriguez, el equivalente a Seiscientos (600) Salarios Minimos
Legales M. V., en su condicion de hijo del occiso.

c) A: Rafael Andrei y Wilbert Jair Amaya Martinez, el equivalente a Trescientos (300)
Salarios Minimos para cada uno; en su condicion de nietos del occiso.

PERJUICIOS MATERIALES

A la sefiora Beatriz Rodriguez de Amaya, en su condicién de conyuge del occiso, la
totalidad de los perjuicios causados, como el dafio emergente y el lucro cesante cierto
y futuro, en la cuantia que se demuestre dentro de la tramitacion del presente proceso,
0 a la liquidacién posterior a la sentencia genérica, si a ella hubiere lugar.

TERCERO: Que la indemnizacion de los perjuicios se haga teniendo en cuenta la
indexacion o correccidbn monetaria, conforme a lo dispuesto en el articulo 178 del
Cdédigo Contencioso Administrativo y se deberd actualizar sin solucion de continuidad,
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desde la fecha en que se causé el dafio hasta el momento del pago de la reparacién
del mismo.

...y

Las pretensiones se fundamentan en los hechos presentados por la parte actora y de

los cuales la Sala destaca los siguientes:

El sefior Gerardo Amaya Amaya se desempefiaba como concejal del Municipio de
Coromoro (Santander). El 3 de abril de 2006 en la vereda La Mina, perteneciente a
dicho Municipio, el sefior Amaya fue victima de un atentado que acabé con su vida; acto

presuntamente ejecutado por miembros del Grupo Armado Insurgente ELN.

2. Actuacion procesal en primera instancia

2.1.- El Tribunal Administrativo de Santander admitié la demanda mediante providencia
del 7 de noviembre de 2007 (fls 35-36, cl1), la cual fue notificada por aviso al sefior
Ministro de Defensa por conducto del Comandante del Departamento de Policia de
Santander el 7 de diciembre de 2007 (fl 60-61, c1).

2.2. Dentro de la oportunidad?, la Entidad demandada presentd contestacién de la
demanda por medio de escrito de 11 de abril de 2008 (fls 62-71, c1) manifestando que
fue la accion del “grupo subversivo” lo que generd el dafio sin que el Estado interviniera
para agravar con una carga excepcional a la victima. Tampoco puede afirmarse una
falla del servicio pues “no puede predicarse de un Estado ideal, para hablar de ella hay
que tener en cuenta la realidad del pais, su desarrollo, su amplitud y la cobertura de los

servicios publicos”.

Igualmente afirmé que no se demostré que se solicitara proteccién o vigilancia especial

al Estado para salvaguardar la vida de la victima.

2.3.- Mediante autos de 18 de julio y 17 de septiembre de 2008 (fls 78-80 y 84-85, cl)
se dio inicio al periodo probatorio, posteriormente se corrio traslado a las partes para
alegar de conclusion en proveido de 14 de enero de 2011, oportunidad aprovechada
por ambas partes (fls 268-273 y 274-276, cl).

1 El término de fijacion en lista transcurrié entre el 31 de marzo y 11 de abril de 2008 (fls 61vto y 77, c1).
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3.- Sentencia de primera instancia.

3.1.- El 26 de febrero de 2013 el Tribunal dicté sentencia en la que accedio
parcialmente a las pretensiones de la demanda.

Luego de recoger los antecedentes de la actuacion procesal y de dar por acreditado el
dafio antijuridico sufrido en la persona de Gerardo Amaya Amaya, el a-quo considero la
configuracion de una falla del servicio dado que “con anticipacion la Fuerza Publica,
esto es la Policia Nacional, conocia que los Concejales del Pais eran objetivo militar
para las acciones terroristas de los grupos al margen de la Ley”, seguidamente
cuestiond el plan de seguridad adoptado por la Policia Nacional “Plan Padrino” que
consistia en asignar un miembro de la Policia para tres (3) concejales y resalto la
calidad del occiso como Concejal del Municipio de Coromoro.

No dio crédito el Tribunal a una presunta violacion a los deberes de autoproteccidon por
parte de la victima, pues no se demostré que la Policia Nacional sugiriera al Concejal y

su familia el traslado de su residencia al casco urbano del Municipio, por el contrario

“es mas relevante que la Policia Nacional no dio aplicacion a un verdadero plan de
seguridad que protegiera la vida de los Concejales, mas cuando se acercaba la época
de elecciones, pues para la fecha ni siquiera contaba con un vehiculo para el
transporte de sus agentes o miembros, dado que utilizaba un vehiculo que pertenecia
a la Alcaldia Municipal y la asignacion de un Agente por cada 3 concejales era un
disfraz para argumentar un plan de seguridad inoperante e insuficiente.”

En lo que dice relacion con la eximente de responsabilidad del hecho de un tercero, el
Tribunal precis6 que ella no se configura dado que si bien la muerte fue ocasionada por
presuntos miembros del grupo armado insurgente ELN, tal obrar no fue exclusivo ni

determinante, pues también concurri6 “la actividad deficiente de la Policia Nacional”.

Decretd el Tribunal indemnizacion de perjuicios morales (en cuantia de 100 SMMLV
para la madre e hijo del occiso y 50 SMMLYV para los nietos), desestimé el pedimento de
perjuicios materiales en la modalidad de dafio emergente no asi en cuanto al lucro
cesante, el cual reconocio en favor de Beatriz Rodriguez de Amaya, esposa del obitado,

sobre la base del salario minimo mensual legal?; en cuanto a los demas actores negd

2 El Tribunal reconocié y liquidd el lucro cesante consolidado no asi el futuro dado que no se contaban con los
registros civiles de nacimiento de la victima ni de la demandante Beatriz Rodriguez de Amaya, por lo cual consideré
una condena en abstracto en este punto.
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dicho perjuicio en razon a la edad (del hijo Rafael Amaya Rodriguez, mayo de 25 afios)

y la duda sobre el apoyo econémico que recibian los nietos de su abuelo fallecido.

4. Recursos de apelacion

Contra lo asi resuelto ambas partes (fls 294-300 y 302-308, c1) se alzaron mediante el
recurso de apelacién, impugnaciones que fueron concedidas en el curso de la audiencia
de conciliacién de que trata el articulo 70 de la Ley 1395 de 2010, celebrada el 5 de

diciembre de 2013, a la que asistieron ambas partes (fls 316-317, cl).

1.5. Actuacioén procesal en segunda instancia

1.5.1.- Recibido el expediente en esta Corporacion, en auto de 24 de marzo de 2014 se
admitieron los recursos interpuestos (fl 322, cl1). Seguidamente, en providencia de 12
de mayo de 2014 (fl 324, cl) se corri6 traslado a las partes para alegar de conclusion,
oportunidad aprovechada Unicamente por la entidad demandada (fls 325-331, cl). El

Agente del Ministerio Publico guardo silencio.

CONSIDERACIONES

1. Competencia

Esta Corporacién es funcionalmente competente para conocer de los recursos de
apelacion formulados contra la sentencia de 26 de febrero de 2013 proferida por el
Tribunal Administrativo de Santander, comoquiera que, en razén al factor cuantia, el
conocimiento de este asunto se encuentra radicado, en primera instancia, en el
respectivo Tribunal Administrativo y en segunda instancia en el Consejo de Estado?; ello
conforme a lo dispuesto por los articulos 129 y 132.6 del Cddigo Contencioso

Administrativo y 20 del Codigo de Procedimiento Civil.
2. Objeto del recurso de apelacion

2.1.- De acuerdo con lo preceptuado por el articulo 357 del C.P.C%., aplicable en sede

3 Se verifica que la suma de las pretensiones de la demanda (conforme a la modificacion surtida por la Ley 1395 de

2010 al articulo 20 del Coédigo de Procedimiento Civil, aplicable de manera inmediata desde el 12 de julio de 2010)

asciende a $650.550.000, monto superior al exigido por el articulo 132.6 del Cédigo Contencioso Administrativo, en la

redaccion que le imprimié la Ley 446 de 1998.

4 La apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante y por lo tanto el superior no podra enmendar la
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contencioso administrativo segun se dispone en el articulo 267 del C. C. A., el recurso
de apelacion se entiende interpuesto en lo que es desfavorable al apelante y por esta
razon el ad quem no puede hacer mas gravosa su situacion si fue el Unico que se alzo

contra la decision®.

2.2.- El principio de la non reformartio un pejus es un desarrollo de lo establecido en el
articulo 31 constitucional que ordena que “el superior no podra agravar la pena

impuesta cuando el condenado sea apelante tnico.”

2.3.- En atencion a la posicion actual de la Seccién Tercera de esta Corporacion®,
mediante el recurso de apelacion, se ejerce el derecho de impugnacién contra la
decision judicial y el juez de segunda instancia no puede empeorar, agravar 0
desmejorar la situacion que en relacion con el litigio le hubiere sido definida al apelante

anico mediante la sentencia de primera instancia.

2.4.- Asi mismo, se ha establecido que el marco fundamental de competencia para el
juez de segunda instancia “lo constituyen las referencias conceptuales y argumentativas
que se aducen y esgrimen en contra de la decision que se hubiere adoptado en primera
instancia, por lo cual, en principio, los demas aspectos, diversos a los planteados por el
recurrente se excluyen del debate en la instancia superior, toda vez que en el recurso
de apelacion operan tanto el principio de congruencia’ de la sentencia como el principio
dispositivo 8, razén por la cual la jurisprudencia nacional ha sostenido que ‘las

pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan la

providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razén de la reforma fuere indispensable hacer
modificaciones sobre puntos intimamente relacionados con aquélla (...)".
5 Sentencia de 31 de enero de 2011, expediente: 15800.
6 Sentencia de Sala Plena de la Seccién Tercera de 9 de febrero de 2012, expediente: 21060.
7 En relacién con la aplicabilidad del principio de congruencia en lo que corresponde a la resolucién del recurso de
apelacién puede consultarse el pronunciamiento efectuado recientemente por la Sala, mediante providencia fechada
en abril 1 de 2009, dentro del expediente 32.800, con ponencia de la sefiora Magistrado Ruth Stella Correa Palacio,
en la cual se puntualizd: “De conformidad con el principio de congruencia, al superior, cuando resuelve el recurso de
apelacién, sélo le es permitido emitir un pronunciamiento en relacidon con los aspectos recurridos de la providencia
del inferior, razén por la cual la potestad del juez en este caso se encuentra limitada a confrontar lo decidido con lo
impugnado en el respectivo recurso y en el evento en que exceda las facultades que posee en virtud del mismo, se
configurara la causal de nulidad prevista en el numeral 2 del articulo 140 del Cddigo de Procedimiento Civil, relativa a
la falta de competencia funcional’.
8 Dicho principio ha sido definido por la doctrina como: “La facultad exclusiva del individuo de reclamar la tutela
juridica del Estado para su derecho, y en la facultad concurrente del individuo con el 6rgano jurisdiccional, de aportar
elementos formativos del proceso y determinarlo a darle fin”. O como dice COUTURE, es el principio procesal que
asigna a las partes y no a los 6rganos de la jurisdiccién la iniciativa, el ejercicio y el poder de renunciar a los
actos del proceso”.
“Son caracteristicas de esta regla las siguientes: “(...). El campo de decision del juez queda determinado especial
y esencialmente por las pretensiones del demandante debido a que el juez no puede decidir sobre objeto
diverso a lo en ellas contemplado” (negrillas adicionales). Lopez Blanco, Hernan Fabio, Instituciones de Derecho
Procesal Civil Colombiano, Parte General, Tomo |, Dupré Editores, Bogota, 2005, Pag. 106.
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competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime lesivo de sus

derechos, constituye el ambito exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem:

‘tantum devolutum quantum appellatum’™ 10, (Subrayado por la Sala)

2.5.- Dicho lo anterior, la Sala encuentra que la parte demandante cuestiona el fallo de
instancia en lo que concierne a los perjuicios reconocidos. Alega que el monto base de
liquidaciéon debia ser mayor dada las actividades agropecuarias llevadas a cabo por el
occiso; igualmente sefiala que Rafael Amaya Rodriguez tenia una dependencia
econOmica indirecta respecto de su padre “en el sentido en que la fuente de trabajo de
la cual dependia su economia se debia a su actividad laboral que provenia en su

totalidad del trabajo realizado en labores propias del agro en las fincas de su padre”.

En cuanto a la condena en abstracto dictada por el lucro cesante futuro, el recurrente
manifiesta que la declaracion testimonial de Milton Yezid Antolinez, administrador de la
finca para la época, refiere cifras exactas de produccion, razén por lo cual se hace

posible concretar la condena en este punto.

Finalmente el recurrente cuestiona el monto concedido por concepto de perjuicios
morales. Solicita que éste sea aumentado en razon a la afectacion, dolor, tristeza,

sufrimiento y pérdidas econdmicas para la familia.

2.6.- La parte demandada solicita sea revocada la sentencia de primer grado y, en su
lugar, se desestimen las pretensiones de la demanda. Inicia su exposicion el recurrente
recordando que el ‘plan padrino no significa servicio de escolta 24 horas al dia”, que el
Concejal Gerardo Amaya no realiz6 denuncia alguna respecto de su seguridad personal
y familiar ni denuncié amenazas contra su vida “por lo que en el momento de los hechos
no tenia porque (sic) contar con un esquema de seguridad a cargo de cualquier

organismo de seguridad del Estado para proteger su vida”.

En su criterio no se configura la relacién de causalidad dado que se asign6 un policia
para tres concejales “debido a la escasa capacidad de personal con que contaba la
Nacion, para la época de los hechos” maxime — afirma — cuando el Concejal Amaya
residia en zona rural del Municipio de Coromoro, por lo cual la responsabilidad por su

proteccion recaia en el Ejército Nacional.

9 Al respecto, ver por ejemplo, sentencia de la Corte Constitucional C-583 de 1997.
10 puede verse sentencia de 9 de junio de 2010, expediente: 17605 y 9 de febrero de 2012, expediente: 21060.
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Cuestiona la demandada el comportamiento del occiso, pues aun teniendo
conocimiento de las amenazas en contra de los concejales siguié residiendo en zona

rural “exponiéndose efectivamente al accionar de los grupos al margen de la Ley”.

Con todo, considera que si bien se configuré un dafio antijuridico no puede afirmarse

gue la causa del mismo se deba a la omision deliberada o descuidada del Estado.

3.- Problema juridico

3.1.- De lo anterior se puede plantear como problema juridico si cabe imputar a la
Nacion - Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional responsabilidad
administrativa por el deceso de Gerardo Amaya Amaya ocurrida el 3 de abril de 2006 en

la zona rural del Municipio de Coromoro.

3.2.- Para abordar dicho problema juridico, la Sala examinara en primer lugar si el dafio
ocasionado al demandante reviste las caracteristicas de ser antijuridico para, luego de

ello, proceder a valorar si el mismo es imputable a la demandada.

4. Dafo antijuridico

4.1.- El dafio antijuridico comprendido desde la dogmatica juridica de la responsabilidad
civil extracontractual*! y del Estado, impone considerar dos componentes: a) el alcance
del dafio como entidad juridica, esto es, “el menoscabo que a consecuencia de un
acaecimiento o evento determinado sufre una persona ya en sus bienes vitales o
naturales, ya en su propiedad o en su patrimonio”?; o la “lesién de un interés o con la
alteracién “in pejus” del bien idoneo para satisfacer aquel o con la pérdida o
disponibilidad o del goce de un bien que lo demas permanece inalterado, como ocurre

11%(...) el perjudicado a consecuencia del funcionamiento de un servicio publico debe soportar el dafio siempre que
resulte (contrario a la letra o al espiritu de una norma legal o) simplemente irrazonable, conforme a la propia l6gica de
la responsabilidad patrimonial, que sea la Administracion la que tenga que soportarlo”. PANTALEON, Fernando.
“Coémo repensar la responsabilidad civil extracontractual (También de las Administraciones publicas)”, en AFDUAM,
No.4, 2000, p.185. Martin Rebollo se pregunta: “;Cuando un dafio es antijuridico? Se suele responder a esta
pregunta diciendo que se trata de un dafio que el particular no esta obligado a soportar por no existir causas legales
de justificaciéon en el productor del mismo, esto es, en las Administraciones Publicas, que impongan la obligacion de
tolerarlo. Si existe tal obligacion el dafio, aunque econémicamente real, no podra ser tachado de dafio antijuridico.
Esto es, no cabra hablar, pues, de lesion”. MARTIN REBOLLO, Luis. “La responsabilidad patrimonial de la
administracion publica en Espafia: situacion actual y nuevas perspectivas”, en BADELL MADRID, Rafael (Coord).
Congreso Internacional de Derecho Administrativo (En Homenaje al PROF. LUIS H. FARIAS MATA). Caracas,
Universidad Catélica Andrés Bello, 2006, pp.278 y 279.

12 | ARENZ. “Derecho de obligaciones”, citado en DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos de derecho civil patrimonial. La
responsabilidad civil extracontractual. T.V. 12 ed. Navarra, Thomson-Civitas, 2011, p.329.

8



Beatriz Rodriguez de Amaya y Otros c. Ministerio de Defensa — Policia Nacional y Otros
Expediente 68001-23-31-000-2007-00358-01 (50154)
Accibn de reparacion directa

en supuestos de sustraccion de la posesion de una cosa”'3; y, b) aquello que derivado
de la actividad, omision, o de la inactividad de la administracion publica no sea
soportable i) bien porque es contrario a la Carta Politica 0 a una norma legal, o ii)
porque sea “irrazonable”!, en clave de los derechos e intereses constitucionalmente
reconocidos 1°; y, iii) porqgue no encuentra sustento en la prevalencia, respeto o

consideracion del interés general'®, o de la cooperacién social*’.

4.2.- En cuanto al dafio antijuridico, la jurisprudencia constitucional sefiala que la
“antijuridicidad del perjuicio no depende de la licitud o ilicitud de la conducta desplegada
por la Administracion sino de la no soportabilidad del dafio por parte de la victima™'8. Asi

pues, y siguiendo la jurisprudencia constitucional, se ha sefialado “que esta acepcion

13 SCONAMIGLIO, R. “Novissimo digesto italiano”, citado en DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos de derecho civil
patrimonial. La responsabilidad civil extracontractual. T.V. 12 ed. Navarra, Thomson-Civitas, 2011, p.329.
14%(...) que lo razonable, en buena légica de responsabilidad extracontractual, para las Administraciones publicas
nunca puede ser hacerlas mas responsables de lo que sea razonable para los entes juridico-privados que desarrollan
en su propio interés actividades anélogas”. PANTALEON, Fernando. “Como repensar la responsabilidad civil
extracontractual (También de las Administraciones publicas)”., ob., cit., p.186.
15 “Cual es entonces el justo limite de la soberania del individuo sobre si mismo? ¢Dénde empieza la soberania de la
sociedad? ¢ Qué tanto de la vida humana debe asignarse a la individualidad y qué tanto a la sociedad? (...) el hecho
de vivir en sociedad hace indispensable que cada uno se obligue a observar una cierta linea de conducta para con
los demas. Esta conducta consiste, primero, en no perjudicar los intereses de otro; o0 mas bien ciertos intereses, los
cuales, por expresa declaracion legal o por tacito entendimiento, deben ser considerados como derechos; y, segundo,
en tomar cada uno su parte (fijada segin un principio de equidad) en los trabajos y sacrificios necesarios para
defender a la sociedad o sus miembros de todo dafio o vejacion”. MILL, John Stuart, Sobre la libertad, 12 reimp,
Alianza, Madrid, 2001, pp.152 y 153.
16 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. “La clausula constitucional de la responsabilidad del Estado: estructura,
régimen y principio de convencionalidad como pilares en su construccion’, en BREWER-CARIAS, Allan R;;
SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Control de convencionalidad y responsabilidad del Estado, 12 ed,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2013.
17 Este presupuesto puede orientar en lo que puede consistir una carga no soportable, siguiendo a Rawls: “la nocién
de cooperacién social no significa simplemente la de una actividad social coordinada, organizada eficientemente y
guiada por las reglas reconocidas publicamente para lograr determinado fin general. La cooperacion social es
siempre para beneficio mutuo, y esto implica que consta de dos elementos: el primero es una nocién compartida de
los términos justos de la cooperacion que se puede esperar razonablemente que acepte cada participante, siempre y
cuando todos y cada uno también acepte esos términos. Los términos justos de la cooperacion articulan la idea de
reciprocidad y mutualidad; todos los que cooperan deben salir beneficiados y compartir las cargas comunes, de la
manera como se juzga segun un punto de comparacion apropiado (...) El otro elemento corresponde a “lo racional”:
se refiere a la ventaja racional que obtendra cada individuo; lo que, como individuos, los participantes intentan
proponer. Mientras que la nocién de los términos justos de la cooperacidon es algo que comparten todos, las
concepciones de los participantes de su propia ventaja racional difieren en general. La unidad de la cooperacion
social se fundamenta en personas que aceptan su nocion de términos justos. Ahora bien, la nocion apropiada de los
términos justos de la cooperacion depende de la indole de la actividad cooperativa misma: de su contexto social de
trasfondo, de los objetivos y aspiraciones de los participantes, de cdmo se consideran a si mismos y unos respecto
de los demas como personas”. RAWLS, John, Liberalismo politico, 12 ed, 12 reimp, Fondo de Cultura Econdmica,
Bogotd, 1996, p.279.
18 Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003. Asi mismo, se considera: “El articulo 90 de la Carta, atendiendo las
(sic) construcciones jurisprudenciales, le dio un nuevo enfoque normativo a la responsabilidad patrimonial del Estado
desplazando su fundamento desde la falla del servicio hasta el dafio antijuridico. Ello implica la ampliacion del
espacio en el que puede declararse la responsabilidad patrimonial del Estado pues el punto de partida para la
determinacion de esa responsabilidad ya no esta determinado por la irregular actuacion estatal — bien sea por la no
prestacion del servicio, por la prestacion irregular o por la prestacion tardia- sino por la produccién de un dafio
antijuridico que la victima no esta en el deber de soportar, independientemente de la regularidad o irregularidad de
esa actuacion”. Corte Constitucional, sentencia C-285 de 2002. Debe advertirse que revisada la doctrina de la
responsabilidad civil extracontractual puede encontrarse posturas segin las cuales “debe rechazarse que el supuesto
de hecho de las normas sobre responsabilidad civil extracontractual requiera un elemento de antijuricidad (sic)”.
PANTALEON, Fernando. “Cémo repensar la responsabilidad civil extracontractual (También de las Administraciones
publicas)”, en AFDUAM. No.4, 2000, p.168.
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del dafo antijuridico como fundamento del deber de reparacion estatal armoniza
plenamente con los principios y valores propios del Estado Social de Derecho debido a
que al Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los

administrados frente a la propia Administracion”°.2°

4.3.- De igual manera, la jurisprudencia constitucional considera que el dafio antijuridico
se encuadra en los “principios consagrados en la Constitucion, tales como la solidaridad
(Art. 1°) y la igualdad (Art. 13), y en la garantia integral del patrimonio de los

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

4.4.- Debe quedar claro que es un concepto que es constante en la jurisprudencia del
Consejo Estado, que debe ser objeto de adecuacion y actualizacion a la luz de los
principios del Estado Social de Derecho, ya que como lo sefala el precedente de la
Sala un “Estado Social de Derecho y solidario y respetuoso de la dignidad de la persona
humana, no puede causar dafios antijuridicos y no indemnizarlos” 22, Dicho dafio tiene
como caracteristicas que sea cierto, presente o futuro, determinado o determinable?3,

anormal®* y que se trate de una situacion juridicamente protegida?®.

4.5.- En casos, como el que ocupa la atencién de la Sala, se precisa advertir que en la
sociedad moderna el instituto de la responsabilidad extracontractual esta llamada a

19 Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996. Puede verse también: Corte Constitucional, sentencia C-918 de
2002. A lo que se agrega: “El articulo 90 de la Constitucion Politica le suministré un nuevo panorama normativo a la
responsabilidad patrimonial del Estado. En primer lugar porque regulé expresamente una tematica que entre nosotros
por mucho tiempo estuvo supeditada a la labor hermenéutica de los jueces y que sélo tardiamente habia sido
regulada por la ley. Y en segundo lugar porque, al ligar la responsabilidad estatal a los fundamentos de la
organizacion politica por la que opt6 el constituyente de 1991, amplié expresamente el ambito de la responsabilidad
estatal haciendo que ella desbordara el limite de la falla del servicio y se enmarcara en el mas amplio espacio del
dafio antijuridico”. Corte Constitucional, sentencia C-285 de 2002. Sin embargo, cabe advertir, apoyados en la
doctrina iuscivilista que “no puede confundirse la antijuridicidad en materia de dafios con lesiones de derechos
subjetivos y, menos todavia, una concepcion que los constrifia, al modo aleman, a los derechos subjetivos absolutos,
entendiendo por tales los derechos de la personalidad y la integridad fisica, el honor, la intimidad y la propia imagen y
los derechos sobre las cosas, es decir, propiedad y derechos reales”. DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del derecho
civil patrimonial. La responsabilidad civil extracontractual. 12 ed. Navarra, Aranzadi, 2011, p.297.
20 Segun lo ratificado por la sala en la sentencia de 9 de mayo de 2012, expediente 20334: “El dafio antijuridico
comprendido, desde la dogmatica juridica de la responsabilidad civil extracontractual® y del Estado impone
considerar aquello que derivado de la actividad o de la inactividad de la administracion publica no sea soportable i)
bien porque es contrario a la Carta Politica 0 a una norma legal, o ii) porque sea “irrazonable”, en clave de los
derechos e intereses constitucionalmente reconocidos.
21 Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996; C-832 de 2001. Cabe afirmar, que en la doctrina del derecho civil
se advierte que “la antijuridicidad del dafio no se produce porque exista violacion de deberes juridicos”, definiéndose
como ‘“violacién de una norma especial 0 de la mas genérica alterum non laedere”. DIEZ-PICAZO, Luis.
Fundamentos del derecho civil patrimonial. La responsabilidad civil extracontractual., ob., cit., p.298.
22 Agregandose: “Para eludir el cumplimiento de sus deberes juridicos no puede exigirle al juez que, como no le
alcanzan sus recursos fiscales, no le condene por ejemplo, por los atentados de la fuerza publica, contra la dignidad
de la persona humana". Seccidn Tercera, sentencia de 9 de febrero de 1995, expediente 9550.
23 Seccion Tercera, sentencia de 19 de mayo de 2005, expediente 2001-01541 AG.
24 “por haber excedido los inconvenientes inherentes al funcionamiento del servicio”. Seccién Tercera, sentencia de
14 de septiembre de 2000, expediente 12166.
25 Seccion Tercera, sentencia de 2 de junio de 2005, expediente 1999-02382 AG.
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adaptarse, de tal manera que se comprenda el alcance del riesgo de una manera
evolutiva, y no sujetada o anclada al modelo tradicional. Esto implica, para el propdsito
de definir el dafio antijuridico, que la premisa que opera en la sociedad moderna es
aguella segun la cual a toda actividad le son inherentes o intrinsecos peligros de todo
orden, cuyo desencadenamiento no llevara siempre a establecer o demostrar la
produccion de un dafo antijuridico. Si esto es asi, solo aquellos eventos en los que se
encuentre una amenaza inminente, irreversible e irremediable permitirian, con la prueba
correspondiente, afirmar la produccion de una dafio cierto, que afecta, vulnera, aminora,
0 genera un detrimento en derechos, bienes o interese juridicos, y que esperar a su
concrecion material podria implicar la asuncion de una situacion mas gravosa para la
persona que la padece?®. Se trata de un dafio que la victima Gerardo Amaya Amaya no
estaba llamada a soportar como una carga ordinaria, ni siquiera extraordinaria, en
atencion al respeto de su dignidad humana y de sus derechos constitucionales y
convencionales a la vida y a la integridad personal, que es incuestionable en un Estado
Social de Derecho?’, desde una perspectiva no sélo formal, sino también material de la

antijuridicidad?®.

26 "(_..) el dafio que se presenta a partir de la simple amenaza que permite inferir el agravamiento de la violacion del
derecho, sin que suponga su destruccion total, no se incluye en los estudios de la doctrina sobre el caracter cierto del
perjuicio. Y sin embargo, esta situacion también se expresa en el caracter cierto del perjuicio. La Unica diferencia
radica en que la proyeccion en el futuro se hara a partir de la amenaza y hasta la lesion definitiva y no respecto de las
consecuencias temporales de esta Ultima. Por esta razén es necesario tener en cuenta esta nueva situacion y hacer
una proyeccion en el futuro partiendo de la amenaza del derecho que implicar4 un agravamiento de la lesién del
mismo (...) Se parte, en acuerdo con C. THIBIERGE cuando expone las carencias actuales de la responsabilidad civil,
de tener en cuenta “el desarrollo filoséfico del principio de responsabilidad y la idea de una responsabilidad orientada
hacia el futuro que le permitiria al derecho liberarse de la necesidad de un perjuicio consumado y de crear una
responsabilidad sélo por la simple amenaza del dafio, con la condicién de que éste Ultimo sea suficientemente grave”
(...) La alteracion del goce pacifico de un derecho es un perjuicio cierto. Aunque se pudiere reprochar que la
amenaza de un derecho es por definicién contraria a su violacion, y por consecuencia, es contraria (sic) a la nocion
de dafio, se reitera que la mera amenaza de violacion es de por si un dafio cierto y actual. En efecto, el sentido
comun indica que el uso alterado de un derecho no es un goce pleno y pacifico de este, precisamente porque supone
que se encuentra disminuido (...) La necesidad de estudiar la amenaza de agravacion del derecho en la certeza del
dafio. Los desarrollos de esta primera parte nos permiten concluir que la amenaza de dafio pertenece al ambito del
régimen juridico del dafio y por ende de la responsabilidad civil. Excluirla de la materia deja una parte esencial del
dafio sin estudio, permitiendo que se instauren concepciones en las cuales el derecho procesal limita el derecho
sustancial”. HENAO, Juan Carlos, “De la importancia de concebir la amenaza y el riesgo sobre derechos ambientales
como dafio cierto. Escrito a partir del derecho colombiano y del derecho francés”, en VVAA, Dafo ambiental, T.II, 12
ed, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2009, pp.194, 196 y 203.

27 “La Corte Constitucional ha entendido que esta acepcion del dafio antijuridico como fundamento del deber de
reparacion estatal armoniza plenamente con los principios y valores propios del Estado Social de Derecho debido a
que al Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los administrados frente a la propia
Administracion [sentencia C-333 de 1996]. Igualmente ha considerado que se ajusta a distintos principios
consagrados en la Constitucién, tales como la solidaridad (Art. 1°) y la igualdad (Art. 13), y en la garantia integral del
patrimonio de los ciudadanos, prevista por los articulos 2° y 58 de la Constitucién [sentencia C-832 de 2001]". Corte
Constitucional, sentencia C-038 de 2006.

28 Cabe fundarse en la aproximacion al derecho penal, de manera que “se admite que al lado de una antijuridicidad
formal, definida abstractamente por contraposicion con el ordenamiento juridico, existe una antijuridicidad material
que esta referida a juicios de valor... sélo desde un punto de vista valorativo se puede explicar que en la
antijuridicidad tengan que encontrar su fundamento y su asiento las causas de justificacion. En sentido material, la
antijuridicidad es un juicio valorativo o juicio de desvalor que expresa... el caracter objetivamente indeseable para el
ordenamiento juridico, de una lesién o puesta en peligro de bienes juridicos y puede ser un juicio de desvalor acerca
del resultado o un juicio de desvalor acerca de la conducta cuando ésta pueda ser considerada peligrosa ex ante”.
DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial. La responsabilidad civil extracontractual., ob., cit.,
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4.6.- La Sala, mediante el analisis de los medios de prueba obrantes en el expediente,
considera demostrado que el dafo antijuridico se produjo como consecuencia del
deceso de Gerardo Amaya Amaya, de lo que da cuenta el registro civil de defuncion
sentado el 4 de abril de 2006 donde se anoté como fecha de defuncion el 3 de abril de
2006 (fl 32, cl1).

4.7.- Sin embargo, no siendo suficiente constatar la existencia del dafio antijuridico, es
necesario realizar el correspondiente juicio de imputacion, que permita determinar si
cabe atribuirlo factica y juridicamente a las entidades demandadas, o si opera alguna de
las causales exonerativas de responsabilidad, o se produce un evento de concurrencia

de acciones u omisiones en la produccion del dafio.

5.- Presupuestos para la configuracién de la responsabilidad extracontractual del
Estado.

5.1.- Con la Carta Politica de 1991 se produjo la “constitucionalizacion”?® de la
responsabilidad del Estado® y se erigi6 como garantia de los derechos e intereses de
los administrados3! y de su patrimonio®?, sin distinguir su condicién, situacién e

interés®3. De esta forma se reivindica el sustento doctrinal segun el cual la “accion

p.303.
29 En la jurisprudencia constitucional se indica: “El Estado de Derecho se funda en dos grandes axiomas: El principio
de legalidad y la responsabilidad patrimonial del Estado. La garantia de los derechos vy libertades de los ciudadanos
no se preserva solamente con la exigencia a las autoridades publicas que en sus actuaciones se sujeten a la ley sino
que también es esencial que si el Estado en ejercicio de sus poderes de intervencion causa un dafio antijuridico o
lesion lo repare integramente”. Corte Constitucional, sentencia C-832 de 2001.
30 | a “responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo de proteccion de los
administrados frente al aumento de la actividad del poder publico, el cual puede ocasionar dafios, que son resultado
normal y legitimo de la propia actividad publica, al margen de cualquier conducta culposa o ilicita de las autoridades,
por lo cual se requiere una mayor garantia juridica a la 6rbita patrimonial de los particulares. Por ello el actual
régimen constitucional establece entonces la obligacion juridica a cargo del estado de responder por los perjuicios
antijuridicos que hayan sido cometidos por la accién u omisién de las autoridades publicas, lo cual implica que una
vez causado el perjuicio antijuridico y éste sea imputable al Estado, se origina un traslado patrimonial del Estado al
patrimonio de la victima por medio del deber de indemnizacion”. Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996.
Postura que fue seguida en la sentencia C-892 de 2001, considerandose que el articulo 90 de la Carta Politica
“consagra también un régimen Unico de responsabilidad, a la manera de una clausula general, que comprende todos
los dafios antijuridicos causados por las actuaciones y abstenciones de los entes publicos”. Corte Constitucional,
sentencia C-892 de 2001.
31 Derechos e intereses que constitucional o sustancialmente reconocidos “son derechos de defensa del ciudadano
frente al Estado”. ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo;
ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzdn Valdés. 12 reimp. México, Fontamara, 2007, p.49. La
“responsabilidad es, desde luego, en primer lugar una garantia del ciudadano, pero, coincidiendo en esto con otros
autores (sobre todo franceses: Prosper Weil, André Demichel), creo que la responsabilidad es también un principio
de orden y un instrumento mas de control del Poder’. MARTIN REBOLLO, Luis. “Ayer y hoy de la responsabilidad
patrimonial de la administracién.: Un balance y tres reflexiones”, en AFDUAM. No.4, 2000, p.308.
32 “La responsabilidad patrimonial del Estado en nuestro ordenamiento juridico tiene como fundamento un principio
de garantia integral del patrimonio de los ciudadanos”. Corte Constitucional, sentencia C-832 de 2001.
33 La “razdn de ser de las autoridades publicas es defender a todos los ciudadanos y asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado. Omitir tales funciones entrafia la responsabilidad institucional y la pérdida de legitimidad.
El estado debe utilizar todos los medios disponibles para que el respeto de la vida y derechos sea real y no solo
meramente formal”. Seccién Tercera, sentencia de 26 de enero de 2006, expediente AG-2001-213. En la doctrina
12
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administrativa se ejerce en interés de todos: si los dafios que resultan de ella, para
algunos, no fuesen reparados, éstos serian sacrificados por la colectividad, sin que
nada pueda justificar tal discriminacion; la indemnizacion restablece el equilibrio roto en
detrimento de ellos”*. Como bien se sostiene en la doctrina, la “responsabilidad de la
Administracion, en cambio, se articula como una garantia de los ciudadanos, pero no
como una potestad®®; los dafios cubiertos por la responsabilidad administrativa no son
deliberadamente causados por la Administracion por exigencia del interés general, no

aparecen como un medio necesario para la consecucion del fin publico”36.

5.2.- Segun lo prescrito en el articulo 90 de la Constitucion, la clausula general de la
responsabilidad extracontractual del Estado®’ tiene como fundamento la determinacion
de un dafio antijuridico causado a un administrado, y la imputacion del mismo a la
administracion publica %8 tanto por la accién, como por la omisién de un deber

normativo3®, argumentacion que la Sala Plena de la Seccién Tercera acogi6 al unificar

puede verse STARCK, Boris. Essai d une théorie general de la responsabilité civile considerée en sa doublé fonction
de garantie et de peine privée. Paris, 1947.
34 RIVERO, Jean. Derecho administrativo. 92 ed. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1984, p.293. Puede
verse también esta construccion doctrinal en: BERLIA. “Essai sur les fondements de la responsabilité en droit public
francais”, en Revue de Droit Public, 1951, p.685; BENOIT, F. “Le régimen et le fondement de la responsabilité de la
puissance publique”, en JurisClasseur Publique, 1954. T.I, V.178.
35 “La responsabilidad, a diferencia de la expropiacion, no representa un instrumento en manos de la Administracién
para satisfacer el interés general, una potestad mas de las que ésta dispone al llevar a cabo su actividad, sino un
mecanismo de garantia destinado a paliar, precisamente, las consecuencias negativas que pueda generar dicha
actividad. La responsabilidad, por asi decirlo, no constituye una herramienta de actuacion de la Administracion, sino
de reaccion, de reparacion de los dafios por ésta producidos”. MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial
de la administracion. Hacia un nuevo sistema. 12 ed. Madrid, Civitas, 2001, p.120.
3 MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracién. Hacia un nuevo sistema., ob., cit.,
pp.120-121.
87 “3- Hasta la Constitucién de 1991, no existia en la Constitucién ni en la ley una clausula general expresa sobre la
responsabilidad patrimonial del Estado. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y, en especial,
del Consejo de Estado encontraron en diversas normas de la constitucion derogada —en especial en el articulo 16-
los fundamentos constitucionales de esa responsabilidad estatal y plantearon, en particular en el campo
extracontractual, la existencia de diversos regimenes de responsabilidad, como la falla en el servicio, el régimen de
riesgo o el de dafio especial. Por el contrario, la actual Constitucion reconoce expresamente la responsabilidad
patrimonial del Estado”. Corte Constitucional, sentencia C-864 de 2004. Puede verse también: Corte Constitucional,
sentencia C-037 de 2003.
38 Conforme a lo establecido en el articulo 90 de la Carta Politica “los elementos indispensables para imputar la
responsabilidad al estado son: a) el dafio antijuridico y b) la imputabilidad del Estado”. Sentencia de 21 de octubre de
1999, Exps.10948-11643. Es, pues “menester, que ademas de constatar la antijuridicidad del [dafio], el juzgador
elabore un juicio de imputabilidad que le permita encontrar un titulo juridico distinto de la simple causalidad material
gue legitime la decision; vale decir, ‘la imputatio juris’ ademas de la ‘imputatio facti””. Sentencia de 13 de julio de 1993.
En el precedente jurisprudencial constitucional se sostiene: “En efecto, el articulo de la Carta sefiala que para que el
Estado deba responder, basta que exista un dafio antijuridico que sea imputable a una autoridad publica. Por ello,
como lo ha reiterado esta Corte, esta responsabilidad se configura “siempre y cuando: i) ocurra un dafio antijuridico o
lesidn, ii) éste sea imputable a la accion u omisiéon de un ente puablico”. Corte Constitucional, sentencias C-619 de
2002; C-918 de 2002.
39 “Toda acci6on administrativa concreta, si quiere tenerse la certeza de que realmente se trata de una accion
administrativa, debera ser examinada desde el punto de vista de su relaciéon con el orden juridico. Sélo en la medida
en que pueda ser referida a un precepto juridico o, partiendo del precepto juridico, se pueda derivar de él, se
manifiesta esa accién como funcion juridica, como aplicacién del derecho y, debido a la circunstancia de que ese
precepto juridico tiene que ser aplicado por un érgano administrativo, se muestra como accién administrativa. Si una
accion que pretende presentarse como accidon administrativa no puede ser legitimada por un precepto juridico que
prevé semejante accion, no podra ser comprendida como accion del Estado”. MERKL, Adolfo. Teoria general del
derecho administrativo. México, Edinal, 1975, pp.212 y 213.
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la jurisprudencia en las sentencias de 19 de abril de 2012%°y de 23 de agosto de
201241,

5.3.- En cuanto a la imputacion exige analizar dos esferas: a) el ambito factico, y; b) la
imputacion juridica®?, en la que se debe determinar la atribucién conforme a un deber
juridico (que opera conforme a los distintos titulos de imputacion consolidados en el
precedente de la Sala: falla o falta en la prestacién del servicio —simple, presunta y
probada-; dafio especial —desequilibrio de las cargas publicas, dafio anormal-; riesgo
excepcional). Adicionalmente, resulta relevante tener en cuenta los aspectos de la
teoria de la imputaciéon objetiva de la responsabilidad patrimonial del Estado.
Precisamente, en la jurisprudencia constitucional se sostiene, que la “superioridad
jerarquica de las normas constitucionales impide al legislador disefiar un sistema de
responsabilidad subjetiva para el resarcimiento de los dafios antijuridicos que son
producto de tales relaciones sustanciales o materiales que se dan entre los entes
publicos y los administrados. La responsabilidad objetiva en el terreno de esas
relaciones sustanciales es un imperativo constitucional, no sélo por la norma expresa
que asi lo define, sino también porque los principios y valores que fundamentan la

construccién del Estado segun la clausula social asi lo exigen”2.

5.4.- Sin duda, en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado
exige la afirmacion del principio de imputabilidad*4, segun el cual, la indemnizacion del

dafio antijuridico cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento factico y la

40 Seccidn Tercera, sentencia 19 de abril de 2012, expediente 21515. Pon. Hernan Andrade Rincon.
41 Seccion Tercera, sentencia 23 de agosto de 2012, expediente 23492. Pon. Hernan Andrade Rincon.
42 “La imputacién depende, pues, tanto de elementos subjetivos como objetivos”. SANCHEZ MORON, Miguel.
Derecho administrativo. Parte general., ob., cit., p.927.
43 Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004.
44 En los términos de Kant, dicha imputaciéon se entiende: “Imputacion (imputatio) en sentido moral es el juicio por
medio del cual alguien es considerado como autor (causa libera) de una accién, que entonces se llama acto (factum)
y estd sometida a leyes; si el juicio lleva consigo a la vez las consecuencias juridicas del acto, es una imputacion
judicial (imputatio iudiciaria), en caso contrario, s6lo una imputacion dictaminadora (imputatio diiudicatoria)”. KANT, I.
La metafisica de las costumbres. Madrid, Alianza, 1989, p.35. En nuestro precedente jurisprudencial constitucional se
sostiene: “La jurisprudencia nacional ha recabado en ello al sentar la tesis de que la base de la responsabilidad
patrimonial del Estado la constituye la imputabilidad del dafio. En efecto, con fundamento en la jurisprudencia del
Consejo de Estado, la Corte Constitucional ha sostenido que la responsabilidad patrimonial del Estado y de las
demas personas juridicas publicas se deriva de la imputabilidad del perjuicio a una de ellas, lo cual impide extenderla
a la conducta de los particulares 0 a las acciones u omisiones que tengan lugar por fuera del ambito de la
administracion publica”. Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003.
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atribucion juridica®®>. Debe quedar claro, que el derecho no puede apartarse de las

“estructuras reales si quiere tener alguna eficacia sobre las mismas”6.

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

es verdaderamente obra del autor de una determinada conducta”®.

5.6.- Sin duda, es un aporte que se representa en lo considerado por Larenz segun el
cual habia necesidad de “excluir del concepto de accion sus efectos imprevisibles, por
entender que éstos no pueden considerarse obra del autor de la accién, sino obra del
azar” 9. Con lo anterior, se logra superar, definitvamente, en el juicio de
responsabilidad, la aplicacion tanto de la teoria de la equivalencia de condiciones, como
de la causalidad adecuada, ofreciéndose como un correctivo de la causalidad, donde

sera determinante la magnitud del riesgo y su caracter permisible o no®°. Es mas, se

45 El “otro principio de responsabilidad patrimonial del Estado es el de imputabilidad. De conformidad con éste, la
indemnizacion del dafio antijuridico le corresponde al estado cuando exista titulo juridico de atribucién, es decir,
cuando de la voluntad del constituyente o del legislador pueda deducirse que la accion u omisién de una autoridad
publica compromete al Estado con sus resultados”. Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003.
46 “Tenia razén Welzel al considerar que el Derecho debe respetar estructuras antropoldgicas como la capacidad de
anticipacion mental de objetivos cuando se dirige al hombre mediante normas. Desde luego, si el ser humano no
tuviera capacidad de adoptar o dejar de adoptar decisiones teniendo en cuenta motivos normativos, seria inutil tratar
de influir en el comportamiento humano mediante normas prohibitivas o preceptivas”. MIR PUIG, Santiago.
“Significado y alcance de la imputacion objetiva en el derecho penal”’, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, 05-05-2003 [http://criminet.urg.es/recpc], pp.6y 7.
47 “El Derecho se dirige a hombre y no a adivinos. Declarar tipica toda acciéon que produzca un resultado dafioso, aun
cuando éste fuese imprevisible, significaria que la ley no tiene en cuenta para nada la naturaleza de sus destinatarios;
pues una caracteristica del hombre es precisamente la de que no puede prever mas que muy limitadamente las
consecuencias condicionadas por sus actos. Vincular un juicio de valor negativo (el de antijuridicidad) a la produccién
de un resultado que el hombre prudente no puede prever seria desconocer la naturaleza de las cosas (mas
concretamente): la naturaleza del hombre”. GIMBERNAT ORDEIG, E. Delitos cualificados por el resultado y relaciéon
de causalidad. Madrid, 1990, pp.77 ss.
48 MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la imputacién objetiva en el derecho penal”, ob., cit., p.7.
49 LARENZ, K. “Hegelszurechnungslehre”, en MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la imputacién objetiva
en el derecho penal”, ob., cit., p.7.
50 JAKOBS, G. La imputacion objetiva en el derecho penal. Bogota, Universidad Externado, 1994. Sin embargo,
como lo sostiene el precedente de la Sala: “De conformidad con lo dispuesto por el articulo 90 de la Constitucion
Politica, el Estado tiene el deber de responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accién u omision de las autoridades publicas, norma que le sirve de fundamento al articulo 86 del
Cddigo Contencioso Administrativo... No obstante que la norma constitucional hace énfasis en la existencia del dafio
antijuridico como fuente del derecho a obtener la reparacion de perjuicios siempre que el mismo le sea imputable a
una entidad estatal, dejando de lado el analisis de la conducta productora del hecho dafioso y su calificacion como
culposa o no, ello no significa que la responsabilidad patrimonial del Estado se haya tornado objetiva en términos
absolutos, puesto que subsisten los diferentes regimenes de imputacion de responsabilidad al Estado que de tiempo
atras han elaborado tanto la doctrina como la jurisprudencia”. Sentencia de 24 de febrero de 2005. Exp.14170.
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sostiene doctrinalmente “que la responsabilidad objetiva puede llegar a tener, en
algunos casos, mayor eficacia preventiva que la responsabilidad por culpa. ¢Por qué?
Porque la responsabilidad objetiva, aunque no altere la diligencia adoptada en el
ejercicio de la actividad (no afecte a la calidad de la actividad), si incide en el nivel de la
actividad (incide en la cantidad de actividad) del sujeto productor de dafios, estimulando
un menor volumen de actividad (el nivel éptimo) y, con ello, la causacion de un nimero

menor de dafios™!.

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

importancia de satisfaccion del otro”4.

51 MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracién. Hacia un nuevo sistema., ob., cit.,
p.171.
52 “E| principio de proporcionalidad se compone de tres subprincipios: el principio de idoneidad; el de necesidad y el
de proporcionalidad en sentido estricto. Estos principios expresan la idea de optimizacion (...) En tanto que
exigencias de optimizacion, los principios son normas que requieren que algo sea realizado en la mayor medida de lo
posible, dadas sus posibilidades normativas y facticas. Los principios de idoneidad y de necesidad se refieren a la
optimizacion relativa a lo que es facticamente posible por lo que expresan la idea de optimalidad de Pareto. El tercer
subprincipio, el de proporcionalidad en sentido estricto, se refiere a la optimizacion respecto de las posibilidades
normativas. Las posibilidades normativas vienen definidas, fundamentalmente, por la concurrencia de otros principios;
de modo que el tercer subprincipio podria formularse mediante la siguiente regla: Cuanto mayor ser el grado de la no
satisfaccion o del detrimento de un principio, mayor debe ser la importancia de satisfaccion del otro. Esta regla puede
denominarse: “ley de la ponderaciéon” (subrayado fuera de texto). ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos
constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzén Valdés., ob., cit.,
p.62.
53 “La ley de la ponderaciéon pone de manifiesto que la ponderacion puede fraccionarse en tres pasos. El primero
consiste en establecer el grado de insatisfaccion o de detrimento del primer principio; el segundo, consiste en
establecer la importancia de la satisfaccién del segundo principio, que compite con el primero y, finalmente, el tercer
paso consiste en determinar si, por su importancia, la satisfaccién del segundo principio justifica la no satisfaccion del
primero”. ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING,
Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzon Valdés., ob., cit., p.64.
54 ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth
(Coords). Catedra Ernesto Garzon Valdés., ob., cit., p.62. Sin embargo, se advierte que Habermas ha planteado
objeciones a la ponderacién: “... la aproximacion de la ponderacién priva de su poder normativo a los derechos
constitucionales. Mediante la ponderacién —afirma Habermas- los derechos son degradados a nivel de los objetivos,
de las politicas y de los valores; y de este modo pierden la “estricta prioridad” caracteristica de los “puntos de vista
normativos”. HABERMAS, Jiirgen. Between Facts and Norms, Trad. William Rehg, Cambridge, 1999, p.259. A lo que
agrega: “... no hay criterios racionales para la ponderacion: Y porque para ello faltan criterios racionales, la
ponderacion se efectia de forma arbitraria o irreflexiva, segun estandares y jerarquias a los que esta acostumbrado”.
Para concluir que: “La decisién de un tribunal es en si misma un juicio de valor que refleja, de manera mas o menos
adecuada, una forma de vida que se articula en el marco de un orden de valores concreto. Pero este juicio ya no se
relaciona con las alternativas de una decision correcta o incorrecta”. HABERMAS, Jirgen. “Reply to Symposium
Participants”, en ROSENFELD, Michel; ARATO, Andrew. Habermas on Law and Democracy. Los Angeles, Berkeley,
1998, p.430.
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5.8.- En ese sentido, la jurisprudencia constitucional indica que “el nucleo de la
imputacion no gira en torno a la pregunta acerca de si el hecho era evitable o
cognoscible. Primero hay que determinar si el sujeto era competente para desplegar los
deberes de seguridad o de proteccion®® frente a determinados bienes juridicos con
respecto a ciertos riesgos, para luego contestar si el suceso era evitable y
cognoscible®®. Ejemplo: un desprevenido transelnte encuentra subitamente en la calle
un herido en grave peligro (situacién de peligro generante del deber) y no le presta
ayuda (no realizacién de la accion esperada); posteriormente fallece por falta de una
oportuna intervencion médica que el peatdn tenia posibilidad de facilitarle trasladandolo
a un hospital cercano (capacidad individual de accion). La muerte no le es imputable a
pesar de la evitabilidad y el conocimiento. En efecto, si no tiene una posicion de garante
porque él no ha creado el riesgo para los bienes juridicos, ni tampoco tiene una
obligacion institucional de donde surja un deber concreto de evitar el resultado mediante
una accion de salvamento, el resultado no le es atribuible. Responde soélo por la omision
de socorro y el fundamento de esa responsabilidad es quebrantar el deber de

solidaridad que tiene todo ciudadano™’.

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

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

57 A'lo que se agrega por el mismo precedente: “En la actualidad, un sector importante de la moderna teoria de la
imputacion objetiva (la nueva escuela de Bonn: Jakobs, Lesch, Pawlik, Missig, Vehling) estudia el problema desde
una perspectiva distinta a la tradicional de Armin Kaufmann: el origen de las posiciones de garante se encuentra en la
estructura de la sociedad, en la cual existen dos fundamentos de la responsabilidad, a saber: 1) En la interaccién
social se reconoce una libertad de configuracion del mundo (competencia por organizacion) que le permite al sujeto
poner en peligro los bienes juridicos ajenos; el ciudadano esta facultado para crear riesgos, como la construccion de
viviendas a gran escala, la aviacion, la exploracion nuclear, la explotacion minera, el trafico automotor etc. Sin
embargo, la contrapartida a esa libertad es el surgimiento de deberes de seguridad en el trafico, consistentes en la
adopcién de medidas especiales para evitar que el peligro creado produzca dafios excediendo los limites de lo
permitido. Vg. Si alguien abre una zanja frente a su casa, tiene el deber de colocar artefactos que impidan que un
transelnte caiga en ella. Ahora bien, si las medidas de seguridad fracasan y el riesgo se exterioriza amenazando con
dafos a terceros o el dafio se produce — un peatén cae en la zanja- surgen los llamados deberes de salvamento, en
los cuales el sujeto que ha creado con su comportamiento peligroso anterior (generalmente antijuridico) un riesgo
para los bienes juridicos, debe revocar el riesgo — prestarle ayuda al peatén y trasladarlo a un hospital si es
necesario- (pensamiento de la injerencia). Esos deberes de seguridad en el trafico, también pueden surgir por
asuncion de una funcion de seguridad o de salvamento, como en el caso del salvavidas que se compromete a prestar
ayuda a los bafiistas en caso de peligro. Los anteriores deberes nacen porque el sujeto ha configurado un peligro
para los bienes juridicos y su fundamento no es la solidaridad sino la creacién del riesgo. Son deberes negativos
porque su contenido esencial es no perturbar o inmiscuirse en los ambitos ajenos. Corresponde a la maxima del
derecho antiguo de no ocasionar dafio a los demas. 2) Pero frente a la libertad de configuracion, hay deberes que
proceden de instituciones basicas para la estructura social (competencia institucional) y que le son impuestas al
ciudadano por su vinculacion a ellas. Por ejemplo, las relaciones entre padres e hijos y ciertas relaciones del estado
frente a los ciudadanos. Estos deberes se caracterizan, porque el garante institucional tiene la obligacién de
configurar un mundo en comun con alguien, de prestarle ayuda y protegerlo contra los peligros que lo amenacen, sin
importar que el riesgo surja de un tercero o de hechos de la naturaleza. Vg. El padre debe evitar que un tercero
abuse sexualmente de su hijo menor y si no lo hace, se le imputa el abuso. Los deberes institucionales se estructuran
aunque el garante no haya creado el peligro para los bienes juridicos y se fundamentan en la solidaridad que surge
por pertenecer a ciertas instituciones basicas para la sociedad. Se trata de deberes positivos, porque contrario a los
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5.9.- En una teoria de la imputacion objetiva construida sobre las posiciones de garante,
predicable tanto de los delitos de accion como de omision, la forma de realizacion
externa de la conducta, es decir, determinar si un comportamiento fue realizado
mediante un curso causal dafioso o mediante la abstencion de una accion salvadora,
pierde toda relevancia porque lo importante no es la configuracion factica del hecho,
sino la demostracién de si una persona ha cumplido con los deberes que surgen de su

posicidon de garante™®,

5.10.- Dicha formulaciéon no debe suponer, lo que debe remarcarse por la Sala, una
aplicacion absoluta o ilimitada de la teoria de la imputacién objetiva que lleve a un
desbordamiento de los supuestos que pueden ser objeto de la accion de reparacion
directa, ni a convertir a la responsabilidad extracontractual del Estado como herramienta
de aseguramiento universal®®, teniendo en cuenta que el riesgo, o su creacion, no debe
llevar a “una responsabilidad objetiva global de la Administracion, puesto que no puede
considerarse (...) que su actuacion [de la administracion publica] sea siempre fuente de
riesgos especiales”®, y que ademas debe obedecer a la clausula del Estado Social de
Derecho®.

negativos en los cuales el garante no debe invadir &mbitos ajenos, en éstos debe protegerlos especialmente contra
ciertos riesgos (Cfr. Giinther Jakobs. Strafrecht Allgemeiner Teil.Die Grundlagen und die Zurechnungslehre
(studienausgabe). 2 Auflage.Walter de Gruyter.Berlin.New York. 1993.Pags. 796 y ss)’. Corte Constitucional,
Sentencia SU-1184 de 2001. En la doctrina se afirma que la “posicion de garantia” debe modularse: “(...) todos
deben procurar que su pufio no aterrice violentamente en la cara de su congénere, o que su dedo indice no apriete el
gatillo de un arma de fuego cargada apuntada sobre otra persona, etc. Sin embargo, también aparecen sin dificultad
algunos fundamentos de posiciones de garantia referidas a supuestos de omisidn: quien asume para si una
propiedad, debe procurar que de ésta no emanen riesgos para otras personas. Se trata de los deberes de
aseguramiento en el trafico, deberes que de modo indiscutido forman parte de los elementos de las posiciones de
garantia y cuyo panorama abarca desde el deber de aseguramiento de un animal agresivo, pasando por el deber de
asegurar las tejas de una casa frente al riesgo de que caigan al suelo hasta llegar al deber de asegurar un carro de
combate frente a la posible utilizacion por personas no capacitadas o al deber de asegurar una central nuclear frente
a situaciones criticas”. JAKOBS, Giunther. Injerencia y dominio del hecho. Dos estudios sobre la parte general del
derecho penal. 12 reimp. Bogotéa, Universidad Externado de Colombia, 2004, p.16.
58 Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001.
59 “La profesora BELADIEZ comparte sin reservas la preocupacion por los excesos que desfiguran la institucion,
admite que con alguna frecuencia se producen <<resultados desproporcionados e injustos>> para la Administracion
e insiste en advertir que la responsabilidad objetiva no es un seguro universal que cubra todos los dafios que se
produzcan con ocasion de las miltiples y heterogéneas actividades que la Administracion lleva cotidianamente a
cabo para satisfacer los interese generales”. LEGUINA VILLA, Jesus. “Prélogo”, en BELADIEZ ROJO, Margarita.
Responsabilidad e imputacién de dafios por el funcionamiento de los servicios publicos. Con particular referencia a
los dafios que ocasiona la ejecucién de un contrato administrativo. Madrid, Tecnos, 1997, p.23.
60 MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracién. Hacia un nuevo sistema., ob., cit.,
p.204.
614(...) el tema de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas ha sido abordado tradicionalmente
desde la dptica de las garantias individuales. Se trata de una institucion que protege al individuo frente a los dafios
causados por las Administraciones Publicas como consecuencia de la amplia actividad que éstas desarrollan. Pero,
desde la perspectiva de la posicion de la Administracion, la responsabilidad estd en el mismo centro de su
concepcion constitucional como derivacion de la clausula del Estado social de Derecho; derivacion que, en hipétesis
extrema, puede conllevar que los limites del sistema resarcitorio publico estén condicionados por los propios limites
del llamado Estado social de Derecho”. MARTIN REBOLLO, Luis. “Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la
administracion.: Un balance y tres reflexiones”., ob., cit., p.308.
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5.11.- Debe plantearse un juicio de imputacion en el que demostrado el dafio
antijuridico, deba analizarse la atribucion factica y juridica en tres escenarios: peligro,
amenaza y dafio. En concreto, la atribucion juridica debe exigir la motivacién razonada,
sin fijar un solo titulo de imputacion en el que deba encuadrarse la responsabilidad
extracontractual del Estado®?, sino que cabe hacer el proceso de examinar si procede
encuadrar en la falla en el servicio sustentada en la vulneracion de deberes
normativos®3, qgue en muchas ocasiones no se reducen al ambito negativo, sino que se
expresan como deberes positivos en los que la procura o tutela eficaz de los derechos,
bienes e intereses juridicos es lo esencial para que se cumpla con la clausula del
Estado Social y Democratico de Derecho; en caso de no poder hacer su
encuadramiento en la falla en el servicio, cabe examinar si procede en el dafo especial,
sustentado en la argumentacion razonada de cémo (probatoriamente) se produjo la
ruptura en el equilibrio de las cargas publicas; o, finalmente, si encuadra en el riesgo
excepcional. De acuerdo con la jurisprudencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera
“(...) en lo que se refiere al derecho de dafos, el modelo de responsabilidad estatal que
adopt6 la Constitucion de 1.991 no privilegié ningun régimen en particular, sino que dejo
en manos del juez definir, frente a cada caso en concreto, la construccion de una
motivacion que consulte las razones tanto facticas como juridicas que den sustento a la
decision que habra que adoptar. Por ello, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
ha dado cabida a la utilizacion de diversos “titulos de imputacion” para la solucién de los
casos propuestos a su consideracion, sin que esa circunstancia pueda entenderse
como la existencia de un mandato que imponga la obligacién al juez de utilizar frente a
determinadas situaciones facticas —a manera de recetario- un especifico titulo de

imputacién”®4,

62 Seccion Tercera, sentencias de 19 de abril de 2012, expediente 21515; de 23 de agosto de 2012, expediente
23492.

63 Merkl ya lo sefial6: “El hombre juridicamente puede hacer todo lo que no le sea prohibido expresamente por el
derecho; el érgano, en fin de cuentas, el estado, puede hacer solamente aquello que expresamente el derecho le
permite, esto es, lo que cae dentro de su competencia. En este aspecto el derecho administrativo se presenta como
una suma de preceptos juridicos que hacen posible que determinadas actividades humanas se atribuyan a los
o6rganos administrativos y, en Ultimo extremo, al estado administrador u otros complejos organicos, como puntos
finales de la atribucion. El derecho administrativo no es sélo la conditio sine qua non, sino condijo per quam de la
administracion”. MERKL, Adolfo. Teoria general del derecho administrativo. México, Edinal, 1975, p.211. Para Martin
Rebollo: “Un sistema de responsabilidad muy amplio presupone un estandar medio alto de calidad de los servicios. Y
si es0 no es asi en la realidad puede ocurrir que el propio sistema de responsabilidad acabe siendo irreal porque no
se aplique con todas sus consecuencias o se diluya en condenas a 0jo, sin reglas fijas o casi con el Unico criterio de
gue las solicitudes indemnizatorias no «parezcan» excesivamente arbitrarias 0 desproporcionadas. Aungue, claro
esta, lo que sea proporcionado o no, en ausencia de referentes externos sobre cémo debe ser y actuar la
Administracion, acaba siendo también una decision subjetiva. De ahi la conveniencia de la existencia de parametros
normativos que sefialen cual es el nivel, la pauta o la cota de calidad de los servicios, es decir, el elemento
comparativo y de cotejo sobre como debe ser la Administracion”. MARTIN REBOLLO, Luis. “Ayer y hoy de la
responsabilidad patrimonial de la administracion.: Un balance y tres reflexiones”., ob., cit., p.311.

64 “En consecuencia, el uso de tales titulos por parte del juez debe hallarse en consonancia con la realidad probatoria
que se le ponga de presente en cada evento, de manera que la solucién obtenida consulte realmente los principios
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5.12.- Asi mismo, debe considerarse que la responsabilidad extracontractual no puede
reducirse a su consideracion como herramienta destinada solamente a la reparacion,
sino que debe contribuir con un efecto preventivo % que permita la mejora o la
optimizacién en la prestacion, realizacidon o ejecucion de la actividad administrativa

globalmente considerada.

5.13.- Ademads, cabe considerar la influencia que para la imputacion de la
responsabilidad pueda tener el principio de precaucion, al exigir el estudiarla desde tres
escenarios: peligro, amenaza y dafio. Sin duda, el principio de precaucion introduce
elementos que pueden afectar en el ambito factico el analisis de la causalidad (finalidad
prospectiva de la causalidad®®), ateniendo a los criterios de la sociedad moderna donde
los riesgos a los que se enfrenta el ser humano, la sociedad y que debe valorar el juez

no pueden reducirse a una concepcion tradicional superada.

5.14.- La precaucion es una acepcion que viene del latin precautio y se compone del
prae (antes) y la cautio (guarda, prudencia). En su definicién, se invoca que el “verbo
precavere implica aplicar el prae al futuro —lo que esta por venir-, tratandose de un
ambito desconocido pese a las leyes de la ciencia, incapaces de agotar los recursos de
la experiencia humanay el verbo cavere que marca la atencion y la desconfianza”®’. Su
concrecion juridica lleva a comprender a la precaucion, tradicionalmente, como aquella

que es “utilizada para caracterizar ciertos actos materiales para evitar que se produzca

constitucionales que rigen la materia de la responsabilidad extracontractual del Estado”. Seccién Tercera, sentencias
de 19 de abril de 2012, expediente 21515. Pon. Hernan Andrade Rincon; de 23 de agosto de 2012, expediente 24392.
Pon. Hernan Andrade Rincon.
65 “En consecuencia, la funcién de la responsabilidad extracontractual (sic) no puede ser ni Gnica ni primariamente
indemnizatoria. Tiene que ser, ante todo, preventiva o disuasoria, o se trataria de una institucion socialmente absurda:
ineficiente”. PANTALEON, Fernando. “Cémo repensar la responsabilidad civil extracontractual (También de las
Administraciones publicas)’, en AFDUAM, No.4, 2000, p.174. De acuerdo con Martin Rebollo “(...) es que la
responsabilidad publica es un tema ambivalente que, a mi juicio, no debe ser enfocado desde el estricto prisma de la
dogmatica juridico-privada. Esto es, no debe ser analizado sélo desde la 6ptica de lo que pudiéramos llamar la
justicia conmutativa, aunque tampoco creo que éste sea un instrumento idoneo de justicia distributiva. La
responsabilidad es, desde luego, siempre y en primer lugar, un mecanismo de garantia. Pero es también un medio al
servicio de una politica juridica. Asi lo sefiala Ch. Eisenmann: el fundamento de la responsabilidad puede ser la
reparacion del dafio, pero su funcién «remite a la cuestion de los fines perseguidos por el legislador cuando impone
una obligacién de reparar. En este sentido —concluye— la responsabilidad es un medio al servicio de una politica
juridica o legislativa»”. MARTIN REBOLLO, Luis. “Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la administracion:
Un balance y tres reflexiones”, en AFDUAM: no.4, 2000, p.307.
66 “La finalidad prospectiva del nexo de causalidad resulta de naturaleza preventiva de la accion de responsabilidad
fundada sobre el principio de precaucion. El dafio no existe todavia, el nexo de causalidad no se ha podido realizar,
el mismo (...) se trata a la vez de prevenir el dafio y al mismo tiempo evitar que tal actividad no cause tal dafo. La
finalidad del nexo causal es por tanto prospectiva ya que se busca que el nexo de causalidad sin permitir reparar el
perjuicio si se anticipa a él (...) Opuesto a una responsabilidad reparadora que exigiria un nexo causal a posteriori, la
responsabilidad preventiva exige en la actualidad un nexo causal a priori, es decir un riesgo de causalidad”.
BOUTONNET, Mathilde, Le principe de précaution en droit de la responsabilité civile, LGDJ, Paris, 2005, p.560.
67 BOUTONNET, Mathilde, Le principe de précaution en droit de la responsabilité civile, LGDJ, Paris, 2005, p.3
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un dafo”®®. Entendida la precaucion como principio®®, esto es, como herramienta de
orientacion del sistema juridico’® “exige tener en cuenta los riesgos que existen en
ambitos de la salud y del medio ambiente pese a la incertidumbre cientifica, para
prevenir los dafios que puedan resultar, para salvaguardar ciertos intereses esenciales
ligados mas a intereses colectivos que a los individuales, de manera que con este fin se
ofrezca una respuesta proporcionada propia a la evitabilidad preocupada de una
evaluacién de riesgos (...) Si subjetivamente, el principio implica una actitud a tener
frente a un riesgo, objetivamente, se dirige directamente a la prevencién de ciertos
dafios en ciertas condiciones determinadas”’t. Luego, la precaucién es un principio que
implica que ante la ausencia, o insuficiencia de datos cientificos y técnicos’?, es
conveniente, razonable y proporcional adoptar todas aquellas medidas que impida o
limiten la realizacion de una situacion de riesgo (expresada como amenaza inminente,
irreversible e irremediable) que pueda afectar tanto intereses individuales, como

colectivos (con preferencia estos).

6. El derecho a la seguridad personal de ciertos actores sociales en el marco del

conflicto armado interno.

6.1.- Antes de abordar el juicio de imputacion, y teniendo en cuenta las particularidades
del asunto, la Sala debe abordar el tratamiento de la situaciobn de ciertos actores
sociales, que como los abogados, hacen parte del sistema democratico y pueden ser
objeto de proteccién reforzada [en el marco de la tutela del derecho a la seguridad
personal], mas cuando se acrediten, directa o indiciariamente, circunstancias que
exceden la normalidad, o los peligros ordinarios bien sea por la ubicacién del lugar en
donde desempefa sus actividades, o por las condiciones del conflicto interno que se

presentaban para la época de los hechos.

68 BOUTONNET, Mathilde, Le principe de précaution en droit de la responsabilité civile, ob., cit., p.4.
69 DWORKIN, Ronald, Taking rights seriously, Cambridge, Harvard University Press, 1977, p.24: “el principio es una
proposicion juridica que no es necesariamente escrita y que da orientaciones generales, a las cuales el derecho
positivo debe conformarse. Esto implica que no se aplicara segun la modalidad de “all or nothing”, sino que se
limitara a dar al juez una razén que milite a favor de un tipo de solucién u otro, sin pretender tener la apariencia de
una norma vinculante”.
70 SADELEER, Nicolas, “Reflexiones sobre el estatuto juridico del principio de precaucién”, en GARCIA URETA,
Agustin (Coord), Estudios de Derecho Ambiental Europeo, Lete, Bilbao, 2005, p.270: “entre otras funciones
encontramos la funcién de inspiracion del legislador, de orientacion del derecho positivo, de relleno de lagunas, de
resolucion antinomias, asi como la funcién normativa”.
7L BOUTONNET, Mathilde, Le principe de précaution en droit de la responsabilité civile, ob., cit., p.5.
72 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, asunto C-57/96 National Farmers Union y otros; asunto C-
180/96 Reino Unido c. Comision; asunto C-236/01 Monsanto Agricoltura ltalia: “cuando subsistente dudas sobre la
existencia o alcance de riesgos para la salud de las personas, pueden adoptarse medidas de proteccion sin tener que
esperar a que se demuestre plenamente la realidad y gravedad de tales riesgos”.
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6.2.- La premisa, en la que se sustenta la Sala, indica que a actores como los
abogados, y especificamente aquellos que ejercen la profesion en la defensa técnica u
oficiosa de determinados delitos relacionados con el conflicto armado [rebelidn,
sedicion, etc.], les es aplicable el principio democratico de manera que puedan ejercer
su profesion libremente, en igualdad de condiciones y en el marco del respeto de los
derechos constitucionalmente reconocidos a todos los ciudadanos. El precedente

jurisprudencial constitucional sostiene,

“(...) En efecto, la Constitucion no limita el principio democratico al campo politico sino que
lo extiende a multiples esferas sociales. Consecuencia directa justamente del caracter
expansivo de la democracia participativa.

Ya la jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado que el principio democrético que
prohija (sic) la Carta Politica es a la vez universal y expansivo. Asi “se dice que es universal
en la medida en que compromete variados escenarios, procesos Yy lugares tanto publicos
como privados y también porque la nocién de politica que lo sustenta se nutre de todo lo
gue vitalmente pueda interesar a la persona, a la comunidad y al Estado y sea por tanto
susceptible de afectar la distribucion, control y asignacion del poder social. El principio
democratico es expansivo pues su dinamica lejos de ignorar el conflicto social, lo encauza
a partir del respeto y constante reivindicacion de un minimo de democracia politica y social
gue, de conformidad con su ideario, ha de ampliarse progresivamente conquistando nuevos
ambitos y profundizando permanentemente su vigencia, lo que demanda por parte de los
principales actores publicos y privados un denodado esfuerzo para su efectiva
construccion”’®""4

6.3.- La aplicacion del principio democratico se manifiesta, concretamente, en la tutela
del derecho a la seguridad personal” , que como garantia constitucional permite el
desdoblamiento del ejercicio del derecho a la vida, cuyo alcance ha sido fijado en el

precedente jurisprudencial constitucional en los siguientes términos,

“Dentro del desarrollo que del derecho fundamental a la vida ha realizado la jurisprudencia
constitucional, se destaca el estudio acerca del caracter vincu-lante (sic) que para el Estado
se deduce de sus dos ambitos de proteccion, esto es, que se trata de un derecho que debe
respetarse y debe protegerse’®. Conforme a lo anterior, por una parte, las autoridades
publicas estan obligadas a abstenerse de ejecutar actos que vulneren el derecho a la vida
Yy, por la otra, a evitar que terceras personas por cualquier motivo lo desconozcan.

73 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-089 del 3 de marzo de 1994 (M.P. Eduardo Cifuentes Muiioz). En el mismo
sentido se puede consultar la Sentencia C-1110 del 24 de agosto de 2000 (M.P. Alejandro Martinez Caballero).
74 Corte Constitucional. Sentencia C-934 de 29 de septiembre de 204. Exp.D-5132. Puede verse también sentencia
C-252 de 16 de abril de 2010. Exp.R.E.152.
75 “Al determinar el alcance del derecho a la seguridad personal en el orden constitucional colombiano, a la luz de los
instrumentos internacionales resefiados, la Corte sefial6: (i) El derecho a la seguridad personal esta incorporado al
ordenamiento juridico colombiano en virtud de los articulos de la Constitucion citados e interpretados a la luz de los
instrumentos de derechos humanos ratificados por Colombia que crean obligaciones internacionales para el pais
(articulos 93 y 94 de la Constitucién); (i) Ademas de manifestarse como un derecho humano fundamental de todas
las personas, el derecho a la seguridad personal adquiere especial importancia en el caso de ciertos sujetos que,
dada su condicion o su contexto, han recibido especial proteccién tanto por la Carta como por otras fuentes de
derecho internacional vinculantes para Colombia; y (iii) El contenido especifico del derecho a la seguridad personal
es histéricamente variable, y se ha de determinar de conformidad con el contexto socio - politico y juridico en el cual
se vaya a aplicar’. Corte Constitucional. Sentencia T-496 de 16 de mayo de 2008. Exp.T-1783291.
76 Sentencia T-102 de 1993. (M.P. Carlos Gaviria Diaz).
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Este segundo ambito de proteccion, se refiere entonces al deber que le asiste a las
autoridades publicas de asegurar o garantizar el respeto del derecho a la vida por parte de
terceros. Dicho deber no constituye una simple manifestacion retérica de tipo formal, sino
por el contrario, una declaracion categérica e imperativa para el Estado, por virtud de la
cual se le asigha una obligacién positiva consistente en actuar con eficiencia y celeridad en
su labor de defensa y cuidado de este derecho fundamental. Asi las cosas, esta
Corporacion ha sostenido que: “el Estado debe responder a las demandas de atencién de
manera cierta y efectiva, pues ante la amenaza que se tiende sobre la existencia y
tranquilidad de individuos o grupos que habitan zonas de confrontacién o que desarrollan
actividades de riesgo en los términos del conflicto, es inexcusable que el Estado pretenda
cumplir con sus deberes limitdndose a sefialar su imposibilidad para prestar la ayuda
requerida””.
Dicha circunstancia condujo al reconocimiento por parte de esta Corporacion de la
seguridad personal como un derecho fundamental de todas las personas, y asi lo
establecié en la sentencia T-719 de 2003’8, al derivar su existencia del principio de
igualdad de las cargas publicas y del principio de justicia y equidad. En sus propias
palabras, la Corte manifesté que:
“Con base en los mandatos constitucionales e internacionales indicados abajo, y el
desarrollo jurisprudencial que ha tenido la proteccion de la seguridad de las
personas en nuestro ordenamiento, segln se resefia mas adelante, para la Sala
resulta claro que la seguridad personal, en el contexto colombiano, es un derecho
fundamental de los individuos. Con base en él, pueden exigir, en determinadas
condiciones, medidas especificas de proteccion de parte de las autoridades, con el
objetivo de prevenir la materializacion de cierto tipo de riesgos extraordinarios contra
su vida o integridad personal, que no tienen el deber juridico de soportar, y que las
autoridades pueden conjurar o mitigar. (...)
El derecho a la seguridad personal, en ese contexto, es aquel que faculta a las
personas para recibir proteccion adecuada por parte de las autoridades,
cuandoquiera que estén expuestas a riesgos excepcionales que no tienen el deber
juridico de tolerar, por rebasar éstos los niveles soportables de peligro implicitos en
la vida en sociedad; en esa medida, el derecho a la seguridad constituye una
manifestacién del principio de igualdad ante las cargas publicas, materializa las
finalidades mas basicas asignadas a las autoridades por el Constituyente, garantiza
la proteccion de los derechos fundamentales de los mas vulnerables, discriminados y
perseguidos, y manifiesta la primacia del principio de equidad”.
9. Por virtud de lo expuesto en la Constitucion Politica, es claro que la obligacion positiva
que asume el Estado de asegurar a todas las personas residentes en Colombia la
preservacion de sus derechos a la vida y a la integridad fisica, como manifestacion expresa
del derecho fundamental a la seguridad personal, no se encuentra dentro de la clasificacion
moderna de las obligaciones como una obligacion de resultado sino de medio, por virtud de
la cual son llamadas las distintas autoridades publicas a establecer las medidas de
salvaguarda que dentro de los conceptos de razonabilidad y proporciona-lidad resulten
pertinentes, a fin de evitar la lesion o amenaza de los citados derechos fundamentales.
(...)
10. Ahora bien, en cierto casos se exige como carga ciudadana fundada en el principio de
solidaridad social (C.P. art. 95.2), que las personas asuman ciertos riesgos especiales, por
fuera de los minimos u ordinarios que se predican para toda la comunidad. Dichos riesgos
por lo general tienen su origen en dos tipos de contingencias, por una parte, en aquéllas
gue se derivan de la convivencia en sociedad, por ejemplo, cuando para asegurar la
defensa de una poblacién es indispensable instalar una estacion de policia, que por la
situacion interna de conflicto armado que vive el pais, puede exponer a determinados
riesgos a los vecinos de dichas construcciones’; y por la otra, en aquéllas que subyacen a

77 Sentencia T-981 de 2001. (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa). (Subrayado por fuera del texto original)

78 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

79 Esta Corporacion, en sentencia T-1206 de 2001 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), en relacion con la construccion de

estaciones de policia en sectores en donde se expone en alto grado la poblacion civil, manifestd que: “la convivencia
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la prestacion de los servicios publicos, ya sea en relacion con las personas que se
benefician de los mismos®, o frente a las personas encargadas de su prestacion, es decir,
los servidores publicos™:.

6.4.- Teniendo en cuenta el alcance del derecho a la seguridad personal, cuyo sustento
se encuentra en los articulos 93 y 94 de la Carta Politica®?, en lo consagrado en el
articulo 3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 19488, en el
articulo 7.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos®* [Pacto de San José]
y en el articulo 9.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®, en el
precedente jurisprudencial constitucional se plantea la necesidad de delimitar frente a
qué tipo de riesgos se exige que las autoridades publicas ejerzan la proteccion debida.
En ese sentido el precedente indica,

“Se tiene, en primer lugar, que dichos riesgos deben ser extraordinarios. Esto quiere decir
gue existe un nivel de riesgo ordinario, social y juridicamente soportable, por estar implicito
en la vida cotidiana dentro de cualquier sociedad. (...) (L)as personas no pueden exigir al
Estado un nivel especial de proteccion frente a este tipo de riesgos elementales:
soportarlos constituye una carga derivada de la condicion misma de integrante de una

en sociedad implica que las personas se expongan a determinadas contingencias. La presencia de tales
contingencias, sin embargo, por si misma no hace que las personas sean merecedoras de una proteccion especial
por parte del juez de tutela. S6lo cuando el riesgo se torna desproporcionado, hasta el punto de constituir un peligro
inminente, puede el juez de tutela conceder la proteccion solicitada.// Asi, en el caso especifico en que los vecinos a
las estaciones y demés puestos de policia demanden cierta accion por parte de las autoridades para la proteccion de
su vida e integridad personal frente a ataques de la guerrilla, la accion de tutela sélo serd procedente cuando
concurran las siguientes dos circunstancias: (1) que, dada la proyeccion en el presente de unas ciertas circunstancias
histéricas, la probabilidad actual de que ocurra el ataque sea alta y (2) que la situacion especifica del demandante o
de las personas en nombre de quienes interpone la accién los coloque en una situacion de riesgo excepcional que: a)
sea dificil de evitar o su evasién suponga cargas que no tiene porqué asumir personalmente y; b) que las
autoridades estén en capacidad de minimizar (dicho riesgo) sin sacrificar bienes juridicos de igual o superior
importancia constitucional”.
80 Asi, a manera de ejemplo, lo reconocio el Consejo de Estado, en tratandose de los dafios a los vehiculos de
servicio publico o a las personas que acceden al mismo frente a la comisidn de actos terroristas. En sentencia del 16
de junio, expediente No. 9392, dicha Corporacién manifestd: “En relacién con los actos terroristas contra vehiculos de
servicio publico, la sala ha sefialado que solamente en estados especiales de agitacion , en los cuales dichos actos
son normalmente previsibles, las autoridades tienen la obligacion de tomar medidas especiales de proteccion sobre
dichos vehiculos; y su omision, en tales casos, puede constituir falla del servicio que comprometa la responsabilidad
de la administracion. Pero cuando no se presentan dichas circunstancias especiales, no puede imponerse a las
autoridades la obligacién de escoltar cada vehiculo de servicio publico (sic), pues ellas carecen de medios y de
personal para tal efecto; y menos deducirse falla del servicio por omisién cada vez que ocurran actos terroristas en
tales circunstancias”. (Consejero Ponente: Carlos Betancur Jaramillo).

1.1.1.1.1.1.1.1. 81 Corte Constitucional. Sentencia T-686 de 30 de junio de 2005. Exp. T-795791
82 pyede verse Corte Constitucional. Sentencias T-713 de 2003; T-496 de 2008.
83 Aceptada como costumbre internacional desde la Proclamacion de Teheran del 13 de mayo de 1968.
84 Incorporada al ordenamiento juridico colombiano por medio de la ley 16 de 1972.
85 Incorporada al ordenamiento juridico colombiano por medio de la ley 74 de 1968. En la perspectiva del precedente
jurisprudencial constitucional se sostiene: “Al determinar el alcance del derecho a la seguridad personal en el orden
constitucional colombiano, a la luz de los instrumentos internacionales resefiados, la Corte sefial6: (i) El derecho a la
seguridad personal esté incorporado al ordenamiento juridico colombiano en virtud de los articulos de la Constitucion
citados e interpretados a la luz de los instrumentos de derechos humanos ratificados por Colombia que crean
obligaciones internacionales para el pais (articulos 93 y 94 de la Constitucién); (i) Ademas de manifestarse como un
derecho humano fundamental de todas las personas, el derecho a la seguridad personal adquiere especial
importancia en el caso de ciertos sujetos que, dada su condicién o su contexto, han recibido especial proteccion tanto
por la Carta como por otras fuentes de derecho internacional vinculantes para Colombia; y (iii) El contenido especifico
del derecho a la seguridad personal es histéricamente variable, y se ha de determinar de conformidad con el contexto
socio - politico y juridico en el cual se vaya a aplicar’. Corte Constitucional. Sentencia T-496 de 16 de mayo de 2008.
Exp.1783291.
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comunidad de seres humanos, que se impone a todos los miembros de la sociedad por
igual.

“Ahora bien, en la medida en que la intensidad de dichos riesgos se incremente, es decir,
cuando se tornen extraordinarios y retnen las demds caracteristicas sefialadas en esta
providencia, las personas tendran derecho a solicitar la intervenciéon protectiva (sic) de las
autoridades para mitigarlos o evitar que se materialicen, cuando ello sea posible; tal
intervencion estatal podrd invocarse con distintos titulos, es decir, en virtud de distintos
derechos fundamentales —la vida, la integridad personal o la seguridad personal -,
dependiendo del nivel de intensidad del riesgo en cuestion y de sus caracteristicas.

De tal manera que el derecho a la seguridad personal si comprende un nivel de proteccién
bésico de las personas contra ciertos riesgos o peligros que, al responder a determinados
atributos, “no resultan legitimos ni soportables dentro de la convivencia en sociedad, de
acuerdo con la Constituciébn y los tratados internacionales; se trata de riesgos
extraordinarios cuya imposicion misma lesiona la igualdad en la que deben estar las
personas frente a la carga de vivir en sociedad

Con el propésito de delimitar objetivamente el campo de aplicacion del derecho a la
seguridad personal en el ordenamiento juridico colombiano, la jurisprudencia de esta Corte
establecidé una sencilla escala de riesgos, tomando en cuenta dos variables: (i) los niveles
de tolerabilidad juridica del riesgo por los ciudadanos en virtud del principio de igualdad
ante las cargas publicas; y (ii) los titulos juridicos con base en los cuales se puede invocar
la intervencion protectiva de las autoridades .

Bajo tales parametros establecio cinco niveles de riesgo: (i) un nivel de riesgo minimo®®; (ii)
un nivel de riesgo ordinario, soportado por igual por quienes viven en sociedad®’; (i) un
nivel de riesgo extraordinario, que las personas no estan obligadas a soportar; (iv) un nivel
de riesgo extremo que amenaza la vida o la integridad personal®; y (v) un nivel de riesgo
consumado®®.

A partir de tal caracterizacion estimé la Corte que “el derecho fundamental a la seguridad
personal opera para proteger a las personas de los riesgos que se ubican en el nivel de los
riesgos extraordinarios, que el individuo no tiene el deber juridico de soportar”. A fin de
establecer si un riesgo puesto en conocimiento de las autoridades tiene una intensidad
suficiente como para ser extraordinario, el funcionario competente debe analizar si
confluyen en él algunos de los siguientes atributos: especifico e individualizable *°,
concreto °* |, actual %2, importante **, serio ®*, claro y discernible ®, excepcional *
desproporcionado®, ademas de grave e inminente”®.

6.5.- En la actualidad, la tutela del derecho a la seguridad personal se encuentra
positivado en lo consagrado en los articulos 81 de la ley 418 de 1997, de la ley 548 de
1999 y en la ley 782 de 2002, segun las cuales “el Gobierno Nacional — Ministerio del

86 Se trata de un nivel en el cual la persona sélo se ve amenazada en su existencia e integridad por factores
individuales y biologicos.
87 Se trata de los riesgos ordinarios, implicitos en la vida social.
88 Este es el nivel de los riesgos que, por su intensidad, entran bajo la 6rbita de proteccién directa de los derechos a
la vida e integridad personal.
89 Este es el nivel de las violaciones a los derechos, no ya de los riesgos, a la vida e integridad personal: la muerte, la
tortura, el trato cruel, inhumano o degradante, representan riesgos que ya se han concretado y materializado en la
persona del afectado.
9 Es decir que no debe tratarse de un riesgo genérico.
91 Basado en acciones 0 hechos particulares y manifiestos, y no en suposiciones abstractas.
92 En el sentido que no debe ser remoto o eventual.
93 Que amenace con lesionar bienes o intereses juridicos valiosos para el sujeto, por lo que no puede tratarse de un
riesgo menor.
94 De materializacion probable por las circunstancias del caso, por lo cual no puede ser improbable.
9 No debe tratarse de una contingencia o peligro difuso.
9% No se trata de un riesgo que deba ser soportado por la generalidad de los individuos.
97 Teniendo como parametro de comparacién los beneficios que deriva la persona de la situacion por la cual se
genera el riesgo.
98 Corte Constitucional. Sentencias T-719 de 2003; T-496 de 16 de mayo de 2008. Exp.1783291.
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Interior y de Justicia-, pondra en funcionamiento un programa de proteccion a personas
que se encuentren en situacidbn de riesgo inminente contra su vida, integridad,
seguridad o libertad, por causas relacionadas con la violencia politica o ideolégica o con
el conflicto armado interno”. Asi mismo, en virtud del decreto 2816 de 2006 se “disena y
reglamenta el Programa de Proteccion de Derechos Humanos del Ministerio del Interior
y de Justicia”, se establece que la “poblacion objeto del programa esta constituida por
los dirigentes o activistas de grupos politicos, (especialmente de grupos de oposicion),
de organizaciones sociales, civicas, comunales, gremiales, sindicales, campesinas, de
grupos étnicos, de Derechos Humanos, de poblacién en situacion de desplazamiento;
miembros de la mision médica; testigos de casos de violacion a los Derechos Humanos
y de Infraccién al Derecho Internacional Humanitario, independientemente de que no se
hayan iniciado los respectivos procesos disciplinarios, penales y administrativos;
periodistas y comunicadores sociales; Alcaldes, Diputados, Concejales, Personeros;
funcionarios o ex funcionarios responsables del disefio, coordinacion o ejecucion de la

politica de Derechos Humanos o de Paz del Gobierno Nacional™®.

7. El juicio de imputacién en el caso concreto.

7.1.- La Sala aborda el juicio de imputacién teniendo en cuenta que existen precedentes
de esta Corporacion en los que se llega a la conclusibn que para endilgar la
responsabilidad patrimonial al Estado por falla del servicio de proteccién, no es
necesario el previo, expreso y formal requerimiento por parte del amenazado o afectado

con un atentado.

7.2.- En una primera etapa, en la sentencia de 17 de febrero de 1983 proferida por la
Seccion Tercera de esta Corporacioni®, se plantearon varios fundamentos: i) cabe
endilgar la responsabilidad por la abstencion o inercia; ii) desde finales de los afios
treinta [1937] la Corte Suprema de Justicia afirma que cabe establecer la
responsabilidad por la inejecuciéon de obligaciones positivas, 10 que se concretd en un
fallo de 1946 de la misma Corporacion hablandose de dos supuestos: por omision de un
acto; o, por falta de intervencion o de iniciativa ante deberes juridicos positivos; iii) pese
a lo anterior, se firmé que no hay responsabilidad cuando el funcionario competente

necesita requerimiento para actuar. A lo que se agrego que si la ley lo ha reglamentado

99 Corte Constitucional. Sentencia T-496 de 16 de mayo de 2008. Exp.1783291
100 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 17 de febrero de 1983, Consejero Ponente: Jorge Valencia
Arango. Radicado: 3331. Actor: Ligia Calderén de Cérdoba.
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“resulta ineludible el formal requerimiento; iv) para establecer la falla del servicio es
indispensable acreditar que se pidié la proteccion policivaet. Luego, considero el
precedente, el Estado no asume una obligacion de resultado, de seguridad. Se insiste,
pues, que es imprescindible haber pedido proteccion ante amenazas fundadas y
razonados temores; se demostrd que los hechos, el homicidio del magistrado, fue ajeno

a la natural aprehension que debia tener el que temia un peligro inminente.

7.3.- Dentro de este precedente cabe destacar el salvamento presentado por el
Consejero de Estado Carlos Betancur Jaramillo, en el que se sostuvo: i) en este tipo de
asunto se produce la tensién entre la salvaguardia de la forma sagrada y la premisa
“darle a cada cual lo suyo”; ii) la proteccion que merece todo individuo debe estar cerca;
iil) debe estarse presto a actuar ante las primeras sefiales de perturbacion; iv) en
circunstancias anormales o0 excepcionales la autoridad no puede esperar que se cumpla
con el requerimiento; v) ante una época de terror y angustia, “cuando la subversion
cierra su cerco y el crimen organizado y brutal gana prestigio social”’, todo ciudadano
puede esperar la solidaridad; vi) la proteccion debe ser acorde con los riesgos propios
de la actividad que cada individuo cumple; vii) frente a un estado de zozobra se
extreman los riesgos y debe ampliarse la proteccién de aquellas personas que dirigen el
Estado, y; viii) a la victima no cabe endilgarle culpa por no haber protegido, o pedir la

proteccién con todas las formalidades.

7.4.- En el segundo precedente, constituido por la sentencia de la Sala Plena de 12 de
julio de 19882, que resolvi6 el recurso extraordinario de anulacién contra la sentencia
de 17 de febrero de 1983, se sostuvo: i) el Estado se encontraba en la posibilidad de
proteger a la victima, aunque expresamente no se haya pedido; ii) la autoridad dej6é de
actuar, al haber permitido que otro destruyera sus bienes, o lo despojara de los mismo;
iii) no es necesario averiguar la posibilidad de otros medios de defensa que el particular
tenia; iv) ante un ambiente de zozobra, confusion e inestabilidad las autoridades deben
proceder a dar proteccion, sin que haya lugar a exigir un requerimiento concreto y
especifico; v) se constatd que no se puso medio alguno al servicio de la victima que
enfrentaba una situacién especial de riesgo; vi) la proteccién a la vida honra y bienes no
es estatica; vii) las autoridades policiales no son simples sujetos pasivos, que

demandan la peticién de proteccion del miembro de la comunidad que la necesita; viii)

101 sala Plena, sentencia de 16 de julio de 1980. Exp.10134.
102 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 12 de julio de 1988. C.P.: Simén
Rodriguez Rodriguez. Radicado: R-029.
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debe observarse el deber positivo de permanente alerta, teniendo en cuenta las
circunstancias de cada momento; ix) el Estado debe tomar “la accién cuando la
situacién azarosa de perturbacion lo aconseje respecto de una o de determinadas
personas, teniendo en cuenta la influencia que esa circunstancia obre sobre cada una,
por la posicidon que ocupan en la vida social”; x) para el caso, la informacién de prensa
permitio al juez concebir que las autoridades policiales debia volver su atencion,
cuidado y proteccion a la victima; xi) al sobrevenir circunstancias extraordinarias se
exige presencia especial de la autoridad; xii) el Estado es responsable “cuando el
desorden causado por el dafio se hace empresa publica y aquél no intenta siquiera
contrarrestarlo”; xiii) la situacién de riesgo puede estar determinada por alguna de las
circunstancias excepcionales siguientes: posicion intuitu personae “teniendo en cuenta
sus condiciones personales y sociales”; ejercicio de cargos; antecedentes de
persecucion o de atentados criminales; tratarse de un medio andmalo; perturbacion del
orden publico en el que la persona se desenvuelve; xiv) ante tales situaciones se afirma

como imperativo que la actividad estatal se dirija a prestar una especial proteccion.

7.5.- En una segunda etapa los precedentes recientes de la Sala en materia de falla del
servicio por omision en el deber de proteccion se orientan de manera disimil. Asi, en la
sentencia de 26 de enero de 2006'%3 se sostiene que la responsabilidad del Estado, por

omision, cuando se imputa el dafio por falta de proteccién exige,

“(...) previo requerimiento a la autoridad, pero en relacion a ese requerimiento no se exige
ninguna formalidad, porque todo dependera de las circunstancias particulares del caso. Es
mas, ni siquiera se precisa de un requerimiento previo cuando la situacién de amenaza es
conocida por dicha autoridad”’.

7.6.- Posteriormente, en la sentencia de 19 de julio de 2007, la Sala frente a un caso en
el que el amenazado era un personero, quien informd a la Policia Nacional de las
amenazas, sostuvo que el municipio presentaba, para la época de los hechos,
“alteraciones de orden publico debido a los actos de violencia” de grupos armados

insurgentes.

7.7.- En tanto que en la sentencia de 3 de octubre de 20071%4 se argumentd que pese a

las graves y reiteradas denuncias formuladas al Gobierno “sobre la compleja y dificil

103 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia de 26 de enero de 2006. C.P.: Ruth Stella Correa Palacio.
Radicado: 25000-23-26-000-2001-00213-01(AG)
104 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia de 3 de octubre de 2007. C.P.: Mauricio Fajardo Gémez.
Radicado 25000-23-26-000-1995-01626-01 (15985).
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situacion que estaban padeciendo los miembros del Partido Comunista”, no se
“adelantd investigacion alguna tendiente a verificar o esclarecer la procedencia de las
mismas, mucho menos se tomo medidas de proteccion para evitar la muerte de cientos

de militantes de dicho partido politico”.

7.8.- Ahora bien, en la sentencia de 4 de diciembre de 2007 % se indicaron los
elementos con base en los cuales cabe examinar la fala del servicio de proteccion: i)
indiciariamente se prueba que la victima informa a las autoridades policiales acerca de
las circunstancias de peligrosidad en que vive; ii) la autoridad policial conocia el riesgo
que corria la victima; iii) no es indefectible la prueba de la peticion de proteccion; iv)
basta que las autoridades si conocieran la situacion de peligro en que se enmarcaba la
persona. Asi mismo, se sostiene en este precedente que la falla del servicio de
proteccion puede apoyarse en la posicidn de garante que ostenta el Estado y expresa
en tres aspectos: a) incumplimiento del deber de proteccion y cuidado, comunicado el
peligro que se corria como resultado de mdltiples intimidaciones; b) no se endilga una
obligacion de imposible cumplimiento al Estado; y c) el “deber de proteccion de la vida,
honra y bienes que se radica en cabeza del Estado, se torna mas exigente en
tratAindose de personas frente a las cuales es posible o probable que se concrete o

materialice un riesgo de naturaleza prohibida”.

7.9.- Asi mismo, en la sentencia de 6 de marzo de 2008 [Exp.14443] la Sala sostiene,

“El relacién con el deber de seguridad que corresponde prestar al Estado, cabe sefialar que
el mismo estd contenido en el inciso segundo del articulo 2 de la Constitucion que
establece que “Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares”. Por su parte, el articulo 6 ibidem establece que los servidores publicos son
responsables por infringir la Constitucion y las leyes y por omisién o extralimitacion en el
ejercicio de sus funciones. De acuerdo con el mandato constitucional, la razén de ser de las
autoridades publicas es la defender a todos los residentes en el pais y asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares. De tal manera que,
omitir el cumplimiento de esas funciones no so6lo genera responsabilidad personal del
funcionario sino ademas responsabilidad institucional, que de ser continua (sic), pone en
tela de juicio su legitimacion. Por lo tanto, el Estado debe utilizar todos los medios de que
dispone para lograr que el respeto a la vida y demas derechos de las personas por parte de
las autoridades publicas y particulares sea una realidad y no conformarse con realizar una
simple defensa formal de los mismos”.

105 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 4 de diciembre de 2007. C.P.: Enrique Gil Botero. Radicado:
05001-23-24-000-1993-00692-01 (16894).
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7.10.- Con posterioridad, en la sentencia de 25 de febrero de 20091% se sostiene que la
prueba indiciaria es util cuando se examina la imputabilidad de la falla del servicio por
omision en el servicio de proteccion. En concreto, se afirma la existencia de indicios “de
que la victima estaba siendo amenazada y de esta circunstancia tenia conocimiento la
policia”. De igual forma, se afirma la existencia de circunstancias especiales que
indicaban que la vida de la victima “corria peligro para que oficiosamente debiera

desplegar una actividad especial de proteccion de la vida”.

7.11.- Recientemente, en la sentencia de 25 de agosto de 2010, de la Seccién Primera
del Consejo de Estado!%’, se sostuvo que cuando “una persona se encuentra en peligro,
y considera amenazados sus derechos fundamentales y los de su familia... es
necesario que el Estado dirija su accionar con el fin Unico de evitar que se materialice
un dafio concreto, accionar que solo podra estar antecedido de un conocimiento de los

diferentes factores de riesgo que rodean a la persona”

7.12.- Finalmente, en sentencia de 31 de enero de 2011 [Exp.17842] esta Subseccién
planted cinco criterios para valorar la falla del servicio con base en la cual cabe endilgar
la responsabilidad patrimonial al Estado: i) que con anterioridad y posterioridad a la
ocurrencia de los hechos habia “conocimiento generalizado” de la situacién de orden
publico de una zona, que afectaba a organizaciones y a las personas relacionadas con
éstas; ii) que se tenia conocimiento de “circunstancias particulares” respecto de un
grupo vulnerable; iii) que existia una situacion de ‘“riesgo constante”, iv) que habia
conocimiento del peligro al que estaba sometida la victima debido a la actividad
profesional que ejercia, y; v) que no se desplegaron las acciones necesarias para

precaver el dafo.

7.13.- Ahora bien, con sustento en las anteriores consideraciones que han sido
desarrolladas por esta Corporacion, la Sala examinara con el mayor rigor posible los
supuestos facticos expuestos por los actores, su correspondencia con el acervo
probatorio y valorando ponderadamente los fundamentos juridicos en los que se

sustenta la falla del servicio por omision en la proteccion de una persona.

106 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 25 de febrero de 2009. C.P.: Ruth Stella Correa Palacio.
Radicado: 18001-23-31-000-1997-00007-01 (18106).
107 Consejo de Estado, Seccién Primera. Sentencia de 25 de agosto de 2010. C.P.: Marco Antonio Velilla Alvarez.
Radicado: 25000-23-15-000-2010-00551 (AC).
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7.14.- Para el examen, la Sala en el caso concreto (en sus dos extremos: ambito factico
y atribucion juridica) precisa determinar las circunstancias de tiempo, modo y lugar, y su
encaje en los criterios con base en los cuales se puede establecer [bien sea se acredite
una, varias, o todas ellas] la existencia de amenazas a la seguridad personal contra el

concejal Gerardo Amaya Amaya.

1) La posicidn intuitu personae (condiciones personales y sociales). Dentro del acervo

probatorio que obra dentro del proceso la Sala encuentra acreditado que el sefior
Gerardo Amaya Amaya se desempefiaba, al momento de su deceso, como concejal del
Municipio de Coromoro, quien fuera elegido popularmente -y se encontraba
posesionado— para ejercer tal dignidad durante el periodo 2004-2007, como se
corrobora con la certificacion de 13 de agosto de 2010 que en ese sentido expidio el

Presidente del Concejo Municipal (fl 245, c1).

Con lo anterior queda confirmado que el sefior Amaya Amaya, para el momento de su
muerte, era un actor del sistema democratico comoquiera que integraba una
corporacion colegiada de representacién popular como lo es, para el caso, el Concejo
Municipal. Con otras palabras, ejercia efectivamente el derecho politico democrético al
sufragio pasivo (articulo 40 constitucional y 23 de la Convencibn Americana de

Derechos Humanos).

2) Las amenazas y la situacion de peligro o riesgo a la que se encontraba expuesto el

concejal Gerardo Amaya Amaya. En cuanto a este aspecto es menester sefialar que en

el proceso obran las siguientes pruebas.

Sobre este topico, se encuentran acreditadas dos situaciones particulares relativas a las

amenazas Y la situacion de peligro o riesgo del concejal Gerardo Amaya Amaya.

En primer lugar, se tiene, con la declaracién de Luis Henry Antolinez Garcia, que en el
predio rural donde residia el sefior Gerardo Amaya Amaya hacia presencia presuntos
miembros de un grupo armado insurgente, situacion que, a decir del testigo, era de

conocimiento publico en la regién. Asi lo refirio:

‘PREGUNTADO: ¢Sabia Usted las amenazas que existian en contra de Gerardo
Amaya y por qué? Estuve en la finca de Don Gerardo Amaya tres meses antes de que
fuera asesinado y conversando con el me manifestaba de que habia estado
llegando la guerrilla grupos de cinco seis personas armadas que siempre lo
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[lamaban a que dialogara con ellos fuera de la casa donde vivia (...) pero el no
accedia a hablar fuera de la casa que siempre los atendia en el comedor y los
invitaba a tomar tinto me dio a entender que temia por su vida por que era raro
gue el no accediera a dialogar fuera de su casa cuando por lo general el atendia a
todas las personas bien adentro o fuera de su hogar pero no me manifestd que
estuviera amenazado porque el era muy reservado en sus asuntos recuerdo que le dije
gue tuviera mucho cuidado porque como la finca de el (sic) era un sitio estratégico para
el paso de personas y como habian estado llegando a su finca grupos uniformados de
militares guerrilleros paramilitares podria pensarse que el fuera informante de alguno
de ellos y tomaran retaliaciones contra el.(...) PREGUNTADO: ¢Manifieste al
Despacho si el occiso puso en conocimiento de las autoridades competentes las
amenazas recibidas y la situacion de las visitas de personal armado en su propiedad y
si solicité proteccién alguna? Don Gerardo era muy reservado en eso no creo que el
hubiera informado a las autoridades militares y de policia de la presencia de grupos
ilegales en su propiedad él si temia que n (sic) cualquier dia se llegaran a
encontrar dentro de sus predios y hubiese un enfrentamiento armado pero en
esa region era vox populi que merodeaban los grupos armados ilegales no
desconfio (sic) nunca de sus vecinos de su comunidad.” (Resaltado propio).

Por otra parte, era bien conocido, inclusive por la autoridad policial, la situacion de
riesgo que afrontaban los concejales de varios municipios en el pais para la época de
los hechos y particularmente de los concejales del Municipio de Coromoro. Asi, se tiene
que en el Acta No. 019 de 13 de agosto de 2005 del Concejo Municipal el Comandante
de la Estacién de Policia de dicha localidad manifesté que

“Es mi deber comunicarles que en estos momentos nos encontramos con un deficid
(sic) de personal acd en Coromoro esta estacion; realizamos un concejo (sic) de
seguridad con las autoridades aca, con elfin de analisar (sic) la situacion del Municipio
y a la vez el sefior Alcalde manifiesta que el General de la Policia se habia
comprometido con enviar mas personal, de mi parte le envie un oficio haciendo la
misma solicitud, se an (sic) presentado diferentes situaciones con los concejales
es por eso que de parte de nuestra institucion estamos en condiciones y en todo
el derecho de prestarles seguridad,” (Resaltado propio).

Con estos medios probatorios la Sala tiene claridad sobre la existencia de una situacién
de amenaza contra la vida y/o integridad fisica del Concejal Gerardo Amaya Amaya,
dada su situacion personal individual (presencia de presuntos miembros de grupos
armados insurgentes en su residencia) y su calidad de Concejal, condicidon ésta que,
per se, ya le colocaba, junto a los demas ediles, en situacion de riesgo, tal como fue
puesto de presente por el Comandante de la Estacion de Policia de Coromoro en
sesion del Concejo Municipal.

3) La respuesta de las diversas instituciones del Estado.

La respuesta institucional del Estado ante la situacion descrita se vio reflejada en las

siguientes medidas.
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Se dieron instrucciones y recomendaciones de seguridad y autoproteccion para los
Concejales y sus familias, capacitacion que fue brindada directamente por el
Comandante de la Estacién de Policia de Coromoro, lo cual quedd puesto de presente
en el Acta No. 019 de 12 de agosto de 2005 (fls 208-212, cl).

En el marco del llamado “Plan Padrino”, se asigné un Policia “Padrino” por cada tres (3)
Concejales del Municipio de Coromoro. En el Acta No. 020 de 19 de agosto de 2005 se
observa que el Intendente Navas fue asignado a los Concejales Victor Guillermo
Araque, Gerardo Amaya y Hermes Cano Diaz (fls 212-218, c1).

En complemento de lo anterior, vale recordar que en el Acta No. 019 de 12 de agosto
de 2005 el Comandante de la Estacion de Policia puso de presente a los Concejales
gue no se contaba con el suficiente personal para prestar el servicio de seguridad.
Sobre este punto manifesté el Comandante:

“Es mi deber comunicarles que en estos momentos nos encontramos con un deficid
(sic) de personal acd en Coromoro esta estacion; realizamos un concejo (sic) de
seguridad con las autoridades aca, con elfin de analisar (sic) la situacion del Municipio
y a la vez el sefior Alcalde manifiesta que el General de la Policia se habia
comprometido con enviar mas personal, de mi parte le envie un oficio haciendo la
misma solicitud, se an (sic) presentado diferentes situaciones con los concejales es por
eso que de parte de nuestra institucion estamos en condiciones y en todo el derecho
de prestarles seguridad”

Por otra parte, vale traer a colacion la declaracion testimonial de Milton Yezid Antolinez
Rodriguez, quien precisé que al momento de la muerte del Concejal Gerardo Amaya

Amaya, este “no tenia ninguna proteccion policial” (fls 102-104, c1).

4. La circunstancias de tiempo, modo v lugar en las que ocurridé la muerte violenta del

concejal Gerardo Amaya Amaya. Dichas circunstancias se acreditaron con los

siguientes medios probatorios:

La Sala encuentra acreditado que la muerte del sefior Gerardo Amaya Amaya fue
violenta, que tuvo lugar en su residencia, no tenia proteccion policial en ese instante y
que los autores de dicho acto delictual fueron presuntos miembros del grupo armado

insurgente ELN.

Sobre tales cuestiones la Sala echa mano de la anotacion sentada en el libro de

poblacién de la Estaciéon de Policia de Coromoro el 3 de abril de 2006, donde se
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describieron las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se desarroll6 la muerte
violenta del Concejal Gerardo Amaya Amaya, ese mismo dia. La anotacion se hizo en

los siguientes términos:

“03-04-06. Siendo las 06:00 horas y teniendo en cuenta lo manifestado por el sefor
Luis José Rodriguez Murillo quien informa que recibié una llamada Telefénica en su
celular mediante la cual una persona que no quiso dar el nombre le habia
manifestado que le informara a la policia que en la Vereda la mina unos sujetos
estaban jodiendo (sic) a don Gerardo Amaya Amaya, procedi a llamar al nUmero
112 del Comando Segundo Distrito San Gil donde el radio operador de turno me
comunicé con el sefior (...) Luis Antonio Duarte Rabelo Comandante Il Distrito Policia y
en dialogo con el sefior oficial se le puso en conocimiento la informacién suministrada
por el sefior Luis José Rodriguez y que fuera confirmada en la misma hora por el sefior
Alcalde Municipal Dr. Didier Alfonso Saavedra Quintanilla, ordenandome el sefior
apoyar la salida hacia dicha vereda mientras llegaba personal de apoyo, orden que
cumpli inmediatamente procediendo a esplazarme en compafiia de los sefiores Sl.
Estupifian (ilegible), SI Torres Carrillo (ilegible), PT. Suarez Galindo Julio Angel, AG
Medina Esquivel José Joaquin y AG Cardona Buitrago Javier en el vehiculo Nissan
Patrol Campero (...) de la administracion municipal, color anaranjado, conducido por el
sefior Rubiel Albino — quien nos dejé como a 3 kildmetros antes de la residencia del
seflor Gerardo Amaya Amaya para continuar el desplazamiento a pie; al llegar a la
finca y residencia del sefior Concejal ubicada en la vereda la mina se hall6 el cuerpo
sin vida del sefior Gerardo Amaya Amaya, (...) tapado con una sabana como a unos 30
metros aproximadamente de distancia bajando (sobre) de su residencia sobre la
carretera o entrada que conduce a la misma, al indagar con sus familiares sobre las
circunstancias de modo, tiempo en que sucedi6 el asesinato del Concejal,
manifestando que siendo aproximadamente las 05:30 horas de la mafiana llegaron
a su residencia tres 03 sujetos desconocidos vistiendo traje de civil, armas de
fuego corto alcance y se identificaron como miembros de la Cuadrilla José
Adonay Ardila Pinilla del ELN, sujetos que sacaron al Concejal fuera de su
residencia y le propinaron dos impactos con arma de fuego al parecer pistola en
la cabeza causandole la muerte; seguidamente siguiendo por la via a la mina a unos
500 metros de distancia de donde se hall6 el cuerpo sin vida del concejal, fue hallado
el cuerpo sin vida de la sefora Silvia Benavidez (sic) Buitrago (...) cadaver que se
encuentra en la parte de debajo de la cocina de la residencia del sefior Carlos Julio
Solano ubicada en la misma carretera frente a la residencia de la victima;” (fls 247-250,
cl).

7.15.- Ahora bien, abordado los anteriores aspectos, la Sala tiene claridad que sobre el
concejal Gerardo Amaya Amaya cabia la probabilidad de concretarse o materializarse
de manera irreversible e irremediable la amenaza y el riesgo como consecuencia de su

actividad politica, en calidad de concejal y dada su situacion personal, circunstancias

gue no eran ajenas al conocimiento de la Policia Nacional.

7.16.- Esto lleva a plantear que el Estado debia cumplir con su deber positivo, derivado
de su posicion de garante, de proteger, o por lo menos de adoptar toda clase de
medidas tendientes a hacer frente la amenaza que existia contra la vida e integridad
fisica de Gerardo Amaya Amaya. No debe olvidarse que, en este tipo de eventos, se
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resalta como sustento del deber positivo de proteccion el respeto del Estado de
Derecho como garantia, y de la vida, honra y bienes de los ciudadanos, como se
desprende de lo consagrado en los articulos 1° y 2° de la Carta Politica.

7.17.- Con relacién a lo anterior, la Sala debe reiterar que el alcance de la obligacion de
seguridad y su relacion con la posicion de garante en el precedente de la Sala lleva a
plantear que la omision del Estado como fundamento de la responsabilidad puede
fundarse en la tesis de la posicion de garante, con lo que se intenta superar la tesis de
la falla del servicio, en la medida en “que cuando a la Administracion Publica se le ha
impuesto el deber juridico de evitar un resultado dafioso, aquella asume la posicién de
garante en relaciéon con la victima, razén por la cual de llegarse a concretar el dafio,
éste resultara imputable a la Administracion por el incumplimiento de dicho debe™08, En
el mismo precedente se sefialdé que la posicion de garante ya ha sido acogida en la

jurisprudencia interamericana de derechos humanos, afirmandose,

“La atribucién de responsabilidad al Estado por actos de particulares puede darse en casos
en que el Estado incumple, por accion u omision de sus agentes cuando se encuentren en
posicion de garantes, esas obligaciones erga omnes contenidas en los articulos (sic) 1.1y
2 de la Convencion.

“La responsabilidad internacional de los Estados Partes es, en este sentido, objetiva o
‘absoluta’, teniendo presentes conjuntamente los dos deberes generales, estipulados en
los articulos 1(1) y 2 de la Convencién Americana.™®

7.18.- Se trata de afirmar la responsabilidad del Estado pese a que los hechos son
causados por terceros, en la medida en que a la administracion publica le es imputable
al tener una “posicion de garante institucional”, del que derivan los deberes juridicos de
proteccion consistentes en la precaucion y prevencion de los riesgos en los que se vean
comprometidos los derechos humanos de los ciudadanos que se encuentran bajo su
cuidado, tal como se consagra en el articulo 2 de la Carta Politica. Luego, sustancial
para endilgar la responsabilidad es que se deduzca a quién competia el deber de evitar
las amenazas y riesgos para los derechos humanos de las personas afectadas. De

acuerdo con la doctrina,

108 Sentencia de 18 de febrero de 2010, Exp.18436.

109 ¢ ) Es irrelevante la intencién o motivacion del agente que materialmente haya violado los derechos reconocidos
por la Convencion, hasta el punto que la infraccion a la misma puede establecerse incluso si dicho agente no esta
individualmente identificado. En definitiva, de lo que se trata es de determinar si la violacion a los derechos humanos
resulta de la inobservancia por parte de un Estado de sus deberes de respetar y de garantizar dichos derechos, que
le impone el articulo 1.1 de la Convencién. (...) En conclusion es independiente de que el 6rgano o funcionario haya
actuado en contravencién de disposiciones del derecho interno o desbordado los limites de su propia competencia,
puesto que es un principio de Derecho internacional que el Estado responde por los actos de sus agentes realizados
al amparo de su caracter oficial y por las omisiones de los mismos aun si actian fuera de los limites de su
competencia o en violacion del derecho interno”. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Masacre
de Mapiripan, parr 110, Caso de los 19 comerciantes parr 141.
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“La otra fuente de la posicidon de garantia tiene lugar cuando el sujeto pertenece a una
institucion que lo obliga a prestar ciertos deberes de proteccidn a personas que se
encuentran dentro de su ambito de responsabilidad. La caracteristica de esta fuente, es
gue la posicién de garante surge aunque el sujeto no haya creado los riesgos para los
bienes juridicos. Por ejemplo: la fuerza publica tiene dentro de su éambito de
responsabilidad la proteccion de la vida de los ciudadanos, y, si un miembro de ella que
tiene dentro de su &mbito especifico la salvaguarda de la poblacion civil no evita la
produccion de hechos lesivos por parte de terceros, la vulneracion de los derechos
humanos realizados por un grupo al margen de la ley le son imputables. Al serles atribuidos
al servidor publico por omision de sus deberes de garante, surge inmediatamente la
responsabilidad internacional del Estado. Debemos anotar, que la posicibn de garante
institucional no sélo genera deberes de proteccion frente a peligros originados en terceros
(seres humanos), sino también con respecto a fuerzas de la naturaleza™*°.

7.19.- De acuerdo con la doctrina y el precedente jurisprudencial interamericano de
Derechos Humanos, no puede construirse una clausula general de responsabilidad en
cabeza del Estado cuando se produce todo tipo de violaciones a los derechos humanos

en su territorio, por lo tanto,

“... tratandose de hechos de terceros que no han actuado en connivencia con la fuerza
publica, y, en los cudles no hay un hecho imputable a un agente estatal, la jurisprudencia
internacional estructura la responsabilidad sobre la base de que se retnan dos elementos:
i) que el Estado incumpla con los deberes de diligencia que le son exigibles en la evitacién
de graves violaciones a los derechos humanos, y ii) que se trate de riesgos inminentes y
cognoscibles. Es decir, que en esta estructura el fundamento de la responsabilidad no es
objetivo y esta basado en la ausencia de una prevencion razonable a las graves violaciones
a los derechos humanos. Por ende, si se presenta la violacion a pesar de que el Estado ha
adoptado medidas adecuadas, orientadas a impedir la vulneracion, el hecho no le es
imputable al Estado™**.

7.20.- En su momento, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
“Velasquez Rodriguez”, establecid que la aplicacién del estandar de diligencia llevd a
constatar que el “Estado permiti6 que el acto se realizara sin tomar las medidas para
prevenirlo”. Esto permite reconducir el régimen de responsabilidad del Estado hacia la
inactividad como presupuesto sustancial, sustentado en la existencia de obligaciones
positivas de prevencidén y proteccion, con las que se busca afirmar el concepto de
“capacidad de actuar” del Estado ante la violacion, amenaza o lesién de los derechos
humanos, incumpliéndose de modo “omisivo puro” el deber de poner fin o impedir
hechos o0 actos ajenos a su actuacién gue pueden provocar situaciones que como el

desplazamiento forzado afecta los derechos de las personas.

110 MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. “La responsabilidad del Estado por el hecho de terceros”, trabajo de
investigacion suministrado por el autor.
111 MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. “La responsabilidad del Estado por el hecho de terceros”, trabajo de
investigacion suministrado por el autor.
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7.21.- Luego, no puede ofrecerse como Unica via la aplicacion de la posicion de garante
ya que cuando dicha violacion se produce como consecuencia de la accion de “actores-
no estatales”, se exige determinar que la situacion factica existio y que respecto a ella
se concretaron tres elementos: ) los instrumentos de prevencion utilizados; ii) la
calidad de la respuesta y iii) la reacciéon del Estado ante tal conducta”12, que en
términos del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas se entiende como el
estandar de diligencia exigible al Estado'*2.

7.22.- El Estado debe propiciar que el ejercicio de los derechos de los ciudadanos,
genéricamente, o en sus especiales condiciones, no se considere riesgoso, de manera
que tanto su actividad, su desplazamiento, como la defensa de los derechos de los

grupos vulnerables se desarrollen en un estado de riesgo permanente

7.23.- Deber que tiene que interpretarse en aplicacion del principio de proporcionalidad,
de lo contrario podria suponer la exigencia ilimitada al Estado de salvaguardar la
seguridad a toda costa, a cualquier coste y en todo momento, lo que excede la realidad

material y la capacidad de los aparatos estatales.

7.24.- Finalmente, cabe sefalar que en este tipo de eventos puede invocarse y operar
como causal eximente de responsabilidad el hecho de un tercero, frente al cual era la
demandada la que tenia la carga de probar que dicha causa fue exclusiva o Unica, y
determinante, de tal forma que lleve a enervar la responsabilidad del Estado. Asi
mismo, se puede llegar a examinar el caso desde la perspectiva de la concurrencia
causal entre el hecho de un tercero, el dafio sufrido por el dirigente politico Gerardo
Amaya Amaya y, el deber positivo de proteccion y de seguridad personal de la entidad
demandada, sin embargo, el precedente de la Sala ha superado este fundamento

atendiendo a la existencia de una obligacion de seguridad, inherente al deber positivo

112 bid.

113 Comité de Derechos Humanos, Comentario General 31: Nature of the General Legal Obligations Imposed on
States Parties to the Covenant, P 11, U.N. Doc. CCPR/C/21/Rev.1/ Add.13 (May 26, 2004). Precisamente la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha sefalado: “Que el articulo 1.1 de la Convencién establece las obligaciones
generales que tienen los Estados Parte de respetar los derechos y libertades en ella consagrados y de garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion. En consecuencia, independientemente de la
existencia de medidas provisionales especificas, el Estado se encuentra especialmente obligado a garantizar los
derechos de las personas en situacion de riesgo y debe impulsar las investigaciones necesarias para esclarecer los
hechos, seguidas de las consecuencias que la legislacion pertinente establezca. Para tal investigacion el Estado en
cuestion debe realizar sus mejores esfuerzos para determinar todos los hechos que rodearon la amenaza y la forma
o formas de expresion que tuvo; determinar si existe un patron de amenazas en contra del beneficiario o del grupo o
entidad a la que pertenece; determinar el objetivo o fin de la amenaza; determinar quién o quiénes estan detras de la
amenaza, y de ser el caso sancionarlos”. Res CIDH 8 julio 2009. Medidas provisionales respecto de Guatemala,
Caso Masacre Plan de Sanchez.

37



Beatriz Rodriguez de Amaya y Otros c. Ministerio de Defensa — Policia Nacional y Otros
Expediente 68001-23-31-000-2007-00358-01 (50154)
Accibn de reparacion directa

de proteccion de la seguridad personal y asociada a la posicion de garante que
ostentaba el Estado, desde el conocimiento del peligro al que estaba sometida la
victima debido a la actividad profesional que ejerciat'4.

7.25.- Cuando la imputacién de la responsabilidad debe formularse a partir de la
ocurrencia de un ataque de un grupo armado insurgente, en el marco del conflicto
armado en el que se encuentra inmerso el pais, el precedente de la Sala se orienta
hacia la falla del servicio “cuando el dafio se produce como consecuencia de la omision
del Estado en la prestacion de los servicios de proteccion y vigilancia, es decir, cuando
la imputacién se refiere a la actuacion falente o irregular de la Administracion por su
actuar omisivo, al no utilizar todos los medios que a su alcance tenia con conocimiento
previo (previsible) para repeler, evitar o atenuar el hecho dafioso del tercero. Para
determinar si la conducta del Estado fue anémala o irregular, por accion o por omision,
frente al hecho dafioso perpetrado por el tercero debe analizarse si para la
Administracién y para las autoridades era previsible que se desencadenara el acto

insurgente.

7.26.- Este aspecto constituye uno de los puntos mas importantes a analizar dentro de
este régimen, pues no es la prevision de la generalidad de los hechos (estado de
anormalidad del orden publico) sino de aquellas situaciones que no dejan casi margen
para la duda, es decir, las que sobrepasan la situacion de violencia ordinaria vivida, a
titulo de ejemplo: regién en la que se ha declarado turbado el orden publico, paro de
transportes, revueltas masivas callejeras, poblacion bajo toque de queda, amenaza de
toma subversiva anunciada a una poblacién esto en cuanto hace a los conglomerados
sociales; amenazas o atentados previos contra la vida en cuanto hace a las personas
individualmente consideradas, etc. Queda claro entonces que la sola circunstancia de
gue el afectado no haya solicitado proteccidén previa especial no siempre serd causal
gue permita exonerar a la administracion de su deber de proteccion y vigilancia sino
dependiendo del caso particular pueden existir otras circunstancias indicadoras que

permitieran a las autoridades entender que se cometeria un acto terrorista”!1.

7.27.- No en vano lo anterior, la parte demandada en la alzada manifesté su oposicion

al fallo recordando que el programa “plan padrino” no es un servicio de escolta de 24

114 Sentencia de 31 de enero de 2011, Exp.17842.
115 Sentencia de 27 de noviembre de 2002. Exp.13774.
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horas, que no existia nexo causal dado que se asigno un policia para cada tres (3)
concejales “debido a la escasa capacidad de personal con que contaba la Nacion, para
la época de los hechos” y, finalmente, alega que la victima se expuso al accionar de los

grupos al margen de la ley al seguir residiendo en zona rural, pese a las amenazas.

7.28.- El primero de los alegatos formulados por el accionado no tiene vocacion de
prosperar. Ello por cuanto lo relevante no consiste en determinar cual era el alcance del
llamado “plan padrino” o si éste fue ejecutado correctamente por los miembros de la
institucion policial; sino de valorar si la respuesta institucional del Estado ante la
situacion (acreditada) de amenaza contra la vida e integridad fisica del Concejal
Gerardo Amaya Amaya resultaba proporcional a la magnitud de dicha circunstancia.
Con otras palabras, correspondia a la entidad accionada desplegar todas las medidas
humanas, técnicas y logisticas iddéneas, necesarias y proporcionales para salvaguardar

a los miembros del Concejo Municipal de Coromoro.

7.29.- Es por esta razén, entonces, que esta Sala juzga que la medida adoptada por la
Policia Nacional de asignar un policia padrino para tres (3) concejales, sin que ello
implique un “servicio de escolta” individual, no se ajusta a los mandatos que emanan del
deber positivo de seguridad y proteccion fisica, pues resulta evidente que en la practica
tal mecanismo ofrecia una respuesta poco trascendente para proteger a los

destinatarios de tales medidas.

7.30.- Reitera la Sala que las medidas de seguridad y proteccion (cuando se acredite
que estas son requeridas) no pueden ser formales o artificiosas. Por el contrario, estan
llamadas a impactar positivamente sobre la situacion de amenaza cierta, real y concreta
gue existe sobre la vida o integridad fisica de un sujeto. Y para que ello sea asi es claro
que tales medidas deben ser idoneas, necesarias y estrictamente proporcionales para
hacer frente a la situacion de amenaza de un (0 unos) ciudadano. Tal cuestion ya ha

sido recordada por esta Sala de Subseccion en anterior oportunidad:

“en este caso la atribucion de responsabilidad se explica a partir de la violacion de
deberes normativos de vigilancia y seguridad que tiene la demandada, deberes que si
bien son genéricos y/o abstractos, cuando se llevan a un andlisis de contexto en las
condiciones particulares de un caso, derivan en un deber juridico concreto e imperativo
de acciébn u omision, de manera que su incumplimiento, por omision o ejecucién
imperfecta, lleva a derivar la existencia de responsabilidad por parte del agente
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obligado a tal actuar.”®

7.31.- Agréguese a lo anterior el que la Policia Nacional (directamente o con el
concurso de otras entidades), siendo conocedora de la situacion de riesgo que tenian
los Concejales de Coromoro no adelanté analisis de seguridad personalizados o de
manera individual. Se contentd con brindar (en la sesion de 12 de agosto de 2005) unas
instrucciones genéricas de autoproteccion para cada uno de los ediles, trasladando de
esta manera un deber juridico suyo a cada uno de los Concejales. Siendo asi las cosas,
la Sala considera que se encuentra frente a una situacién de desproporcionalidad por
proteccion deficiente de la vida e integridad fisica de Gerardo Amaya Amaya, pues tanto
el “plan padrino” como la socializacion de medidas de autoproteccién no tenian la
entidad o virtualidad suficiente como para enervar la situacion en que se encontraba el

hoy occiso.

7.32.- Ahora, en cuanto al alegato de la demandada de la inexistencia de nexo causal,
la Sala encuentra que si bien es cierto, y no se discute en ningdn momento, el acto fue
ejecutado por terceros ajenos a la administracién, especificamente por presuntos
individuos integrantes del grupo armado insurgente Ejército de Liberacion Nacional —
ELN, tal circunstancia, causalmente acertada, no enerva la imputacién juridica del
resultado dafioso a la demandada, pues en este asunto la responsabilidad se le
atribuye a partir de la omision en su actuar para evitar el resultado dafioso; es decir, la
responsabilidad en este caso no se imputa a la Entidad demandada por haber
ejecutado ella, materialmente, los actos generatrices del dafio antijuridico irrogado a la
victima fatal, sino que su responsabilidad se perfila a partir de criterios normativos de
imputacién; ello aunado a la circunstancia de que lo sucedido el 3 de abril de 2006 no
se corresponde con las categorias de imprevisible ni irresistible —constitutivas del hecho
de un tercero- dado el hecho, como ya se expuso supra, del conocimiento que tenia la
Policia Nacional de la situacion de amenaza sobre la vida e integridad fisica de Gerardo
Amaya Amaya, a lo que se suma la exigencia de deberes positivos a cargo de la
Entidad demandada que no fueron satisfechos en debida forma. Cabe, en este sentido,
reiterar lo expuesto por esta misma Sala recientemente en cuanto al hecho del tercero

como eximente de responsabilidad:

“74.2 Se destaca que el hecho del tercero debe estar revestido de cualidades como

116 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia de 26 de
febrero de 2014, exp. 37049.
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gue sea i) imprevisible, ii) irresistible y iii) ajeno a la entidad demandada. Es acertado
gue algunas decisiones sostengan que no se requiere que el hecho del tercero sea
culposo para que proceda como eximente, y por otra parte, se tiene como exigencia
qgue la causa [la actuacion del tercero] sea adecuada. También se indica que
corresponde a la entidad demandada probar los elementos constitutivos de este
eximente de responsabilidad.

74.3 La problemética que plantea el hecho del tercero radica en su andlisis desde la
Optica de la causalidad, o bien en el marco de la tendencia moderna de imputaciéon
objetiva, o en la construccion de los deberes positivos del Estado. Sin embargo, se ha
intentado reducir la discusion a la determinacion de las condiciones para que el hecho
del tercero opere, y si cabe exigir que se retinan las mismas condiciones que para la
fuerza mayor. Esto resulta equivocado, ya que seria valorar el hecho del tercero desde
la perspectiva propia al debate de la causalidad, de la determinacion de si causalmente
como eximente tiene la entidad para producir la ruptura de la “superada” relaciéon de
causalidad, cuyo lugar en el juicio de imputacién que se elabora en la actualidad esta
en el ambito factico de la imputabilidad del Estado.

74.4 Pero, ¢cémo superar el tratamiento causalista del hecho del tercero? En primer
lugar, debe decirse que fruto de la constitucionalizacion de la responsabilidad
extracontractual del Estado, la concepcion del hecho del tercero como eximente no
debe convertirse en elemento que no permita hacer viable el contenido del articulo 90
de la Carta Politica, sino que debe advertirse que en la situacion en la que se
encuentra Colombia, de conflicto armado interno, no puede entronizarse como
supuesto eximente el hecho del tercero, ya sea ligado a los presupuestos [equivocados]
de la fuerza mayor [imprevisibilidad e irresistibilidad], o a la naturaleza de la actividad, o
la relacion del sujeto que realiza el hecho dafioso, sino que debe admitirse, o por lo
menos plantearse la discusion, de si cabe imputar, factica y juridicamente, al Estado
aquellos hechos en los que contribuyendo el hecho del tercero a la producciéon del
dafio antijuridico, se logra establecer que aquel no respondi6 a los deberes normativos,
a los deberes positivos de proteccién, promocion y procura de los derechos de los
administrados, y de precaucion y prevencion de las acciones de aquellos que
encontrandose al margen de la ley buscan desestabilizar el orden democratico y, poner
en cuestion la legitimidad de las instituciones.

74.5 Las anteriores premisas derivan en las siguientes cuestiones: a. El Estado no es
un asegurador universal, simplemente obedece a unas obligaciones que se
desprenden del modelo de Estado Social y Democratico de Derecho que exige ya no
soOlo la garantia de los derechos y libertades, sino su proteccion eficaz, efectiva y la
procura de una tutela encaminada a cerrar la brecha de las debilidades del Estado,
mas cuando se encuentra en una situacion singular como la de Colombia de conflicto
armado interno, que representan en muchas ocasiones violaciones sistematicas, o la
aceptacion de las mismas por parte de actores que no haciendo parte del Estado, no
dejan de ser ajenos a la problematica de la responsabilidad extracontractual del Estado.
b. De acuerdo con la idea del “tercero” en el marco de un conflicto armado interno, no
hay duda que no se requiere que haya un acuerdo o una “connivencia” entre el Estado
y los terceros que producen violaciones sistematicas a los derechos humanos.”!’
(Resaltado propio).

Finalmente, la parte demandada alegé que la victima fatal se expuso

“efectivamente al accionar de los grupos al margen de la ley”; con otras palabras, se

plantea un eximente de responsabilidad por el hecho de la victima.

117 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia de 12 de
febrero de 2014. Exp. 26013.
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7.34.- Sin embargo, la Sala tiene claro que tal alegato no esta llamado a prosperar,
pues del acervo probatorio recaudado en la actuacion judicial no encuentra un
comportamiento de la victima —juridicamente relevante — que pueda ser catalogado
como una exposicion deliberada y voluntaria a la situacion de riesgo 0 que quebrantara
alguna de las 6rdenes o recomendaciones dadas por la autoridad policial para su

autoproteccion.

7.35.- No puede la Sala acoger la tesis defendida por la demandada segun la cual la
situacion de exposicion al accionar de los grupos al margen de la ley consistié en que el
seflor Gerardo Amaya Amaya tuviera su residencia en la zona rural del Municipio de
Coromoro, pues en ningin momento la Policia recomendé (u ordend) al Concejal

cambiar su residencia.

7.36.- La culpa de la victima, teniendo en cuenta la sentencia de la Seccion Tercera de
17 de octubre de 1991, presenta los siguientes elementos tipificadores:

“Para que la culpa de la victima se tipifique se deben dar los siguientes elementos: a)
Una relacion causal entre el hecho de la victima y el dafio. Si la victima no contribuye
en alguna forma a la produccion del evento perjudicial, su conducta no puede tener
repercusiones en el campo de la responsabilidad; b) ElI hecho de victima debe ser
extrafio y no imputable al ofensor, y c) Debe ser ilicito y culpable. Cualquier
circunstancia particular del caso no puede aceptarse como hecho de la victima, pues
se corre el riesgo de pecar por informalidad juridica en la aplicacién de la ley y el
derecho, al caso concreto”'18.

7.37.- La culpa exclusiva de la victima como elemento que excluye la responsabilidad
del Estado, se ha entendido como “la violacion por parte de ésta de las obligaciones a
las cuales esta sujeto el administrado™'®, que se concreta en la demostraciéon “de la
simple causalidad material segun la cual la victima directa participo y fue causa eficiente
en la produccién del resultado o dafio, el que dicha conducta provino del actuar
imprudente o culposo de ella, que implicé la desatencion a obligaciones o reglas a las

que debia estar sujeta”?°. Dicha postura de la Seccién Tercera llevé a concluir:

“[...] Por tanto puede suceder en un caso determinado, que una sea la causa fisica o
material del dafio y otra, distinta, la causa juridica la cual puede encontrarse presente en
hechos anteriores al suceso, pero que fueron determinantes o eficientes en su produccion.

118 Seccidn Tercera, sentencia de 17 de octubre de 1991, expediente 6644. Puede verse también: Seccién Tercera,
Sub-seccién C, sentencia de 29 de agosto de 2012, expediente 24779.
119 Seccidn Tercera, sentencia de 25 de julio de 2002, expediente 13744. La Sub-seccion C tuvo en cuenta esta
argumentacion en: Seccién Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 30 de marzo de 2011, expediente 19565.
120 Seccion Tercera, sentencia de 25 de julio de 2002, expediente 13744. La Sub-seccion C tuvo en cuenta esta
argumentacion en: Seccién Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 30 de marzo de 2011, expediente 19565.

42



Beatriz Rodriguez de Amaya y Otros c. Ministerio de Defensa — Policia Nacional y Otros
Expediente 68001-23-31-000-2007-00358-01 (50154)
Accibn de reparacion directa

Lo anterior permite concluir que si bien se prob6 la falla del servicio también se demostré
que el dafio provino del comportamiento exclusivo de la propia victima directa, la cual
rompe el nexo de causalidad; con esta ruptura el dafio no puede ser imputable al
demandado porque aunque la conducta anomala de la Administracion fue causa material o
fisica del dafio sufrido por los demandantes, la Unica causa eficiente del mismo fue el
actuar exclusivo y reprochable del sefior Mauro Restrepo Giraldo, quien con su conducta
culposa de desacato a las obligaciones a él conferidas, se expuso total e imprudentemente
a sufrir el dafo™?.

7.38.- La anterior posicion jurisprudencial tuvo una proyeccion en la sentencia de la

Seccion Tercera de 2 de mayo de 2002, en la que se considero:

“[...] para que la culpa de la victima releve de responsabilidad a la administracion, aquella
debe cumplir con los siguientes requisitos:

-Una relacién de causalidad entre el hecho de la victima y el dafio. Si el hecho del afectado es
la causa Unica, exclusiva o determinante del dafo, la exoneracion es total. Por el contrario, si
ese hecho no tuvo incidencia en la produccién del dafio, debe declararse la responsabilidad
estatal. Ahora bien, si la actuacion de la victima concurre con otra causa para la produccion
del dafo, se producird una liberacién parcial, por aplicacion del principio de concausalidad y
de reduccién en la apreciaciéon del dafo, de acuerdo con lo previsto en el articulo 2357 del
Cadigo Civil.

-El hecho de la victima no debe ser imputable al ofensor, toda vez que si el
comportamiento de aquella fue propiciado o impulsado por el ofensor, de manera tal que
no le sea ajeno a éste, no podra exonerarse de responsabilidad a la administracion (...)"*%2.

7.39.- Con posterioridad la jurisprudencia de la Seccion Tercera [y sus Sub-secciones],
establece una serie de fundamentos o supuestos en los que cabe o no encuadrar el
hecho o culpa de la victima como eximente de responsabilidad de la administracion

publica: i) se concreta por la experiencia de la victima en el manejo de objetos, o en el

despliegue de actividades'?3; ii) la “ausencia de valoracion del riesgo por parte de las

121 Seccidn Tercera, sentencia de 25 de julio de 2002, expediente 13744. La Sub-seccion C tuvo en cuenta esta
argumentacion en: Seccion Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 30 de marzo de 2011, expediente 19565.
122 Seccidn Tercera, sentencia de 2 de mayo de 2002, expediente 13262. Puede verse también: Seccion Tercera,
sentencias de 30 de julio de 1998, expediente 10981; de 28 de febrero de 2002, expediente 13011; de 18 de abril de
2002, expediente 14076; de 20 de abril de 2005, expediente 15784; de 2 de mayo de 2007, expediente 15463.
Seccion Tercera, sentencia de 2 de mayo de 2007, expediente 15463: “Por otra parte, a efectos de que opere el
hecho de la victima como eximente de responsabilidad, es necesario aclarar, en cada caso concreto, si el proceder
—activo u omisivo— de aquélla tuvo, o no, injerencia y en qué medida, en la produccion del dafio. Y ello como quiera
gue la Sala ha sefialado que el hecho de la victima, como causal de exoneracion de responsabilidad o de reduccién
del monto de la condena respectiva, debe constituir, exclusiva o parcialmente, causa eficiente del perjuicio reclamado,
pues de no ser asi se estaria dando aplicacién a la teoria de la equivalencia de las condiciones, desechada por la
doctrina y la jurisprudencia, desde hace mucho tiempo, para establecer el nexo de causalidad”. Puede verse también:
Seccidn Tercera, sentencia de 18 de octubre 2000, expediente 11981.
123 Seccion Tercera, sentencia de 29 de enero de 2004, expediente 14590: “[...] Por la experiencia como radio
operador del agente Herrera Beltrdn, asi como su permanencia en el distrito de policia, podia exigirse de él una
conducta dirigida a tomar medidas razonables para evitar el dafio, dado que conocia la estructura de la antena y el
peligro que implicaban las cuerdas de alta tensiéon. Esas medidas, que bien pudieron consistir en recurrir a otros
companieros de la estacion para realizar la instalacion de la antena, eran de facil adopcién [...] En suma, que el
accidente en el que murio electrocutado el agente José Fernando Herrera Beltran fue causado por la conducta
imprudente de la victima quien dej6é de tomas las debidas precauciones al tratar de instalar la antena de radio de
banda ciudadana, para lo cual debid tener en cuenta su peso y longitud, siendo que dichas caracteristicas implicaban
un peligro previsible de que el aparato se cayera y entrara en contacto con los cables de alta tensién que se ubicaban
al lado de la edificacion”.
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victimas” puede constituir una “conducta negligente relevante”?4; iii) puede constituirse
en culpa de la victima el ejercicio por los ciudadanos de “labores que no les
corresponden”™?5; iv) debe contribuir “decisivamente al resultado final’'?5; v) para “que la
conducta de la victima pueda exonerar de responsabilidad a la entidad demandada, la
misma debe ser causa determinante en la produccion del dafio y ajena a la
Administracion”, a lo que agrega, que en “los eventos en los cuales la actuacion de la
victima resulta ser la causa Unica, exclusiva o determinante del dafio, carece de
relevancia la valoracion de su subjetividad”*?’; vi) la “violaciéon por parte de ésta de las
obligaciones a las cuales estd sujeto el administrado”, la que “exonera de
responsabilidad al Estado en la producciéon del dafio cuando ésta es exclusiva™?8; y, vii)
por el contrario no se configura como eximente cuando no hay ni conocimiento de un

elemento o actividad que entrafia peligro, ni hay imprudencia de la victima'?®.

7.40.- En el presente caso la Sala valora la conducta de la victima como juridicamente
irrelevante para explicar el resultado dafioso que padeci6. Esto es, no encuentra
referente factico o juridico que le lleve a afirmar algun tipo de participacion total o parcial
de la victima en su propio deceso. Por consiguiente, la Sala desestimara el argumento

de la accionada.

7.41.- Finalmente, en lo que concierne a la afirmacion de la demandada segun la cual
no se contaba con suficiente personal de la Policia Nacional en la Estacion de
Coromoro, la Sala ve alli, mas que alguna suerte de justificacibn o eximente de
responsabilidad, un flagrante y evidente incumplimiento de deberes normativos por
cuenta del Estado, pues — como ya se dijo arriba — el Estado se encontraba en el deber
juridico positivo de proveer el personal humano y los recursos y/o elementos necesario
para garantizar el ejercicio del derecho politico democratico por parte de los Concejales

del Municipio. Prueba de la desidia de la Policia Nacional quedd corroborada

124 Seccion Tercera, sentencia de 1 de marzo de 2006, expediente 13764,
125 gSeccion Tercera, sentencia de 23 de abril de 2008, expediente 16235: “[...] mas aun cuando se trata de
actividades como la operacion de redes eléctricas y la conduccion de energia, cuya complejidad y peligrosidad exige
que sean ejercidas por las autoridades competentes o por particulares autorizados para el efecto, mediante la
utilizacion de los materiales idoneos y a través de personal capacitado para ello”.
126 Seccion Tercera, sentencia de 11 de noviembre de 2009, expediente 17510. Puede verse también: Seccion
Tercera, sentencia de 11 de noviembre de 2009, expediente 17138.
127 Seccion Tercera, sentencia de 26 de mayo de 2010, expediente 19043: “Si la causalidad constituye un aspecto
objetivo, material de la responsabilidad, la labor del juez frente a un dafio concreto debe limitarse a verificar si dicha
conducta fue o no la causa eficiente del dafio, sin que para ello importe establecer si al realizarla, su autori omitio el
deber objetivo de cuidado que le era exigible, o si su intervencién fue involuntaria. Por tal razén, resulta mas preciso
sefialar que la causal de exoneracion de responsabilidad del demandado es el hecho de la victima y no su culpa”.
128 Seccion Tercera, Sub-seccién B, sentencia de 5 de abril de 2013, expediente 27031.
129 Seccién Tercera, Sub-seccién A, sentencia de 7 de abril de 2011, expediente 20733.
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expresamente por la manifestacion que hizo el Comandante de la Policia del Municipio
en la sesion del 12 de agosto de 2005 (registrada en el Acta No. 019) del Concejo
donde se expreso:

“Es mi deber comunicarles que en estos momentos nos encontramos con un deficid
(sic) de personal acd en Coromoro esta estacion; realizamos un concejo (sic) de
seguridad con las autoridades acd, con elfin de analisar (sic) la situacién del Municipio
y a la vez el sefior Alcalde manifiesta que el General de la Policia se habia
comprometido con enviar mas personal, de mi parte le envie un oficio haciendo la
misma solicitud” (fls 208-212, c1).
7.42.- Circunstancia que, inclusive, siguié ocurriendo posteriormente, como se
corrobora con los oficios de 6 de marzo de 2006 que dirigioc el Comandante de la
Estacion de Policia de Coromoro al Segundo Distrito de Policia de San Gil como al
Batallén José Antonio Galan, de Socorro, donde solicitd, a la primera, la asignacién de
personal policial y a la segunda la realizacion de rondas de patrullaje en las zonas
donde residian los concejales de Coromoro, la mayoria en la parte rural del Municipio
(fls 134-135, cl). Aungue la Sala destaca que ante la multiplicidad de peticiones
realizadas por el Comandante de Policia, no se verifica que las mismas se concretaran
en acciones de las entidades oficiadas y dirigidas a garantizar la seguridad plena del
Municipio y sus concejales, y en cumplimiento de los mandatos de los articulos 216 y
217 de la Constitucion Politica, asi como en defensa de los derechos y garantias que en
toda su extension consagra el articulo 2 de la misma Carta, y de los recursos efectivos
de su tutela en los términos del articulo 2 de la Convencion Americana de Derechos

Humanos.

7.43.- Afirmar tal cosa, esto es la limitacion o incapacidad de la fuerza publica para
prestar sus funciones de seguridad y proteccidon seria tanto como “negar, con base en
las circunstancias de hecho y los fundamentos constitucionales de nuestro Estado, los
fines esenciales de mantenimiento de la integridad territorial, el aseguramiento de la

convivencia pacifica y la vigencia del orden justo™30

7.44.- Asi las cosas, la Sala encuentra que hay lugar a declarar la responsabilidad de la
Nacién — Ministerio de Defensa — Policia Nacional por el dafio antijuridico consistente
en la muerte violenta de Gerardo Amaya Amaya, Concejal del Municipio de Coromoro,

ocurrida el 3 de abril de 2006 en zona rural de Coromoro, en razén al incumplimiento de

130 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia de 8 de
abril de 2014, exp. 28330.
45



Beatriz Rodriguez de Amaya y Otros c. Ministerio de Defensa — Policia Nacional y Otros
Expediente 68001-23-31-000-2007-00358-01 (50154)
Accibn de reparacion directa

los deberes normativos en materia de seguridad y proteccion de actores politicos.

Pasa la Sala a ocuparse de la reparacion de perjuicios.

8.- Los perjuicios solicitados en la demanda.

8.1.- En el escrito de demanda se solicitdé el reconocimiento de perjuicios inmateriales,
en la modalidad de morales a favor de la esposa (600 SMMLYV), hijo (600 SMMLV) y
nietos (300 SMMLYV) del fallecido Gerardo Amaya Amaya. Igualmente se peticioné el
reconocimiento y pago de perjuicios materiales a favor de Beatriz Rodriguez de Anaya.

8.2.- En el fallo de 26 de febrero de 2013, del Tribunal Administrativo de Santander —
Subseccion de Descongestidon -, se reconocieron perjuicios morales a favor de Beatriz
Rodriguez de Amaya (en suma de 100 SMMLV), Rafael Amaya Rodriguez (en suma de
100 SMMLV), Rafael Andrei Amaya Martinez (en suma de 50 SMMLV) y Wilbert Jair
Amaya Martinez (en suma de 100 SMMLV). En cuanto a los perjuicios materiales el a-
quo reconocid por concepto de lucro cesante consolidado a favor de Beatriz Rodriguez
de Amaya la suma de $44.950.716,16 [tomando como base de liquidacion el salario
minimo mensual legal] y condend, también en su favor, en abstracto el lucro cesante
futuro, dada la ausencia de registros civiles de nacimiento del occiso o de la sefiora

Rodriguez de Amaya, lo que impidi6 calcular la esperanza de vida probable.

8.3.- La parte demandante se alzé contra el fallo en lo pertinente a la reparacién de los
perjuicios causados por el deceso del sefior Gerardo Amaya Amaya. Concretd su
disenso en los siguientes puntos: i) el monto reconocido por perjuicios morales a favor
de los demandantes, ii) la negativa de perjuicios materiales a favor de Rafael Amaya
Rodriguez, iii) el monto base para la liquidacién del lucro cesante, donde el actor alegé
gue el Concejal Amaya Amaya desarrollaba actividades agropecuarias y iv) cuestiono la

condena en abstracto.

8.4.- La Sala se ocupara de cada uno de estos puntos de disenso como seguira.

8.5.- Reconocimiento y tasacidon de perjuicios morales.

8.5.1.- A efectos de considerar el reconocimiento y tasacion de los perjuicios morales en
caso de muerte, se hace preciso traer a colacion los criterios jurisprudenciales fijados
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de manera unificada por el Pleno de la Sala de Seccion Tercera, en la sentencia de 28

de agosto de 2014, exp. 26251, en los siguientes términos:

“[Plara la reparacion del perjuicio moral en caso de muerte se han disefiado cinco
niveles de cercania afectiva entre la victima directa y aquellos que acuden a la justicia
calidad de perjudicados o victimas indirectas, los cuales se distribuyen asi:

Nivel No. 1. Comprende la relacion afectiva, propia de las relaciones conyugales y
paterno- filiales o, en general, de los miembros de un mismo nucleo familiar (ler.
Grado de consanguinidad, cényuges o compafieros permanentes o estables). A este
nivel corresponde el tope indemnizatorio de 100 SMLMV.

Nivel No. 2. Donde se ubica la relacion afectiva propia del segundo grado de
consanguinidad o civil (abuelos, hermanos y nietos). A este nivel corresponde una
indemnizacién equivalente al 50% del tope indemnizatorio.

Nivel No. 3. Esta comprendido por la relacién afectiva propia del tercer grado de
consanguinidad o civil. A este nivel corresponde una indemnizacién equivalente al 35%
del tope indemnizatorio.

Nivel No. 4. Aqui se ubica la relacibn afectiva propia del cuarto grado de
consanguinidad o civil. A este nivel corresponde una indemnizacion equivalente al 25%
del tope indemnizatorio.

Nivel No. 5. Comprende las relaciones afectivas no familiares (terceros damnificados).
A este nivel corresponde una indemnizacién equivalente al 15% del tope
indemnizatorio.

La siguiente tabla recoge lo expuesto:

GRAFICONo. 1
REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE MUERTE

NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
Relacion afectiva del 2°
Relaciones afectivas |de consanguinidad o [Relacion afectiva del 3°| Relacién afectiva del 4°|Relaciones afectivas

Regla general en el  [conyugales y paterno- |civil (abuelos, de consanguinidad o |de consanguinidad o  |no familiares -

caso de muerte filiales hermanos y nietos)  [civil civil. terceros damnificados
Porcentaje 100% 50% 35% 25% 15%
Equivalencia en

salarios minimos 100 50 35 25 15

Asi las cosas, para los niveles 1 y 2 se requerira la prueba del estado civil o de la
convivencia de los compafieros. Para los niveles 3 y 4, ademas, se requerira la prueba
de la relacion afectiva, y finalmente, para el nivel 5 debera ser probada la relacion
afectiva.”
8.5.2.- Dicho lo anterior y considerando que se encuentra acreditada en debida forma la
inferencia l6gica de afliccion, guiada de las méaximas de la experiencia, al estar
probadas las relaciones de parentesco que frente a la victima directa, Gerardo Amaya
Amaya, acreditaron los demandantes Beatriz Rodriguez de Amaya [esposa], Rafael

Amaya Rodriguez [hijo], Rafael Andrei Amaya Martinez [nieto] y Wilbert Jair Amaya
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Martinez [nieto]*3!, lo que se corrobora con algunas declaraciones testimoniales que
dan cuenta del afecto y la afliccidén, dolor y desasosiego de los actores por cuenta del
deceso de Gerardo Amaya Amaya'®?,

8.5.3.- Siendo asi cuanto precede, esta Sala considera que la tasacion de perjuicios que
llevd a cabo el Tribunal de instancia de ajusta a los parametros jurisprudenciales
unificados por el Pleno de la Seccion Tercera de la Corporacion y no encuentra razon
alguna para variar dicha estimacion a un monto mayor. Por consiguiente, la Sala

conservara lo dispuesto por el Tribunal en este punto, en los siguientes términos:

Nombre Calidad Monto reconocido
Beatriz Rodriguez de Amaya Esposa 100 SMMLV
Rafael Amaya Rodriguez Hijo 100 SMMLV
Rafael Andrei Amaya Martinez Nieto 50 SMMLV
Wilbert Jair Amaya Martinez Nieto 50 SMMLV

8.6.- Perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante.

8.6.1.- Es el articulo 1614 del Cdadigo Civil el que establece la disposicion normativa
respecto de la indemnizacion de perjuicios materiales a titulo de lucro cesante, ubicado
dentro del Libro IV del Cédigo relativo a las obligaciones y los contratos. En dicho
articulo el Cédigo define el lucro cesante como “la ganancia o provecho que deja de
reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligacién, o cumpliéndola
imperfectamente, o retardado su cumplimiento.”. A partir de alli, queda claro que la
indemnizaciéon de perjuicios abarca el aumento patrimonial que fundadamente podia
esperar una persona de no ser por haber tenido lugar, en el caso de la responsabilidad
extracontractual, el hecho dafioso, por lo tanto este perjuicio se corresponde con la idea
de ganancia frustrada'33. Al respecto esta Corporacion ha sostenido:

“En cuanto al lucro cesante esta Corporacién ha sostenido reiteradamente, que se trata
de la ganancia frustrada o el provecho econémico que deja de reportarse y que, de no
producirse el dafo, habria ingresado ya o en el futuro al patrimonio de la victima. Pero
gue como todo perjuicio, para que proceda su indemnizacion, debe ser cierto, como

131 Con los respectivos registros civiles de matrimonio y nacimiento que obra entre los folios 28 y 31 del cuaderno
principal.
132 De ello dan cuenta las declaraciones testimoniales de Cenaida Albino Rodriguez (fls 95-96, c1), Luis Fernando
Rodriguez Albino (fls 97-101, c1), Yezid Antolinez Rodriguez (fls 102-104, c1) y Luis Henry Antolionez Garcia (fls
114-1186, c1).
133 Esta Corporacion ha sostenido esta idea de lucro cesante. Puede verse, por ejemplo, la sentencia de 6 de febrero
de 1986. C.P.: Julio Cesar Uribe Acosta Rad. 3575, en donde se dijo: “El lucro cesante, [es] entendido como la
ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia del hecho ilicito”.
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quiera que el perjuicio eventual no otorga derecho a reparacion alguna®®.

Asi las cosas, este perjuicio, como cualquier otro, si se prueba, debe indemnizarse en
lo causado.”*®

8.6.2.- En cualquier caso, la indemnizacién por concepto de lucro cesante no constituye
sancion alguna, ya que su vocacion es el restablecimiento del equilibrio econémico
derivado del dafo antijuridico producido e imputado al responsable, cuya causacion se

cuantifica desde la fecha de los hechos!36.

8.6.3.- Puede tratarse también de a pérdida de utilidad que no siendo actual, la simple
acreditacion de su existencia es suficiente en cuanto a su certeza'®’, lo que configura el
lucro cesante futuro o anticipado, asi como debe tenerse en cuenta (1) las
circunstancias del caso en concreto y las “aptitudes” de quien resulta perjudicado, esto
es, si la ventaja, beneficio, utilidad o provecho econémico se habria o no realizado a su
favor'®8, o (2) si la misma depende de una contraprestacion de la victima que no podra
cumplir como consecuencia del hecho dafioso, de manera que se calcula a su favor el
valor entre el beneficio, utilidad o provecho econémico y el valor por la victima debido!3°
[que puede incluir el reconocimiento de labores no remuneradas domésticas con las
gue apoyaba a su familia]; (3) puede comprender los ingresos que se deja de percibir
por las secuelas soportadas por la victimal4%; (4) debe existir cierta probabilidad objetiva
que resulte del curso normal de las cosas y del caso en concreto'*!, pero no cabe
reconocer cuando se trata de una mera expectatival4?; (5) la existencia de la
incapacidad no es suficiente para ordenar la indemnizacién por lucro cesante cuando el
lesionado esta demostrado que siguidé laborando en el mismo oficio que

desempefiabal*3,

8.6.4.- El contenido del lucro cesante, tanto consolidado o debido, como futuro o

anticipado, debe fundarse en la aplicacion por el juez administrativo del principio de

134 Consejo de Estado, Sala de Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 21 de mayo de 2007. Exp.
15989. C.P.: Mauricio Fajardo y de 1 de marzo de 2006. Exp. 17256. M.P.: Maria Elena Gémez Giraldo.
135 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C. Sentencia de 7 de
julio de 2011. C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa Exp. 18008.
136 CONSEJO DE ESTADO, Seccioén Tercera, sentencia de 14 de noviembre de 1967, expediente 718.
137 CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera, sentencia de 27 de septiembre de 1990, expediente 5835.
138 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, sentencia de 27 de septiembre de 1990, expediente 5835.
139 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, sentencia de 27 de septiembre de 1990, expediente 5835.
140 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 19 de agosto de 2011, expediente 1992.
141 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 23 de mayo de 2012, expediente 22541;
Seccion Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 8 de agosto de 2012, expediente 23691.
142 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 30 de marzo de 2011, expediente 19567.
143 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, sentencia de 13 de diciembre de 1995, expediente 10605.
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equidad!* [para determinar la proporcion y valoracion del perjuicio4®] y del respeto del
derecho a la reparaciéon integral 146 constitucional y convencionalmente reconocido
[articulos 90 y 93 de la Carta Politicay 1.1, 2, y 63.1 de la Convencién Americana de

Derechos Humanos].

8.6.5.- Para la prueba del lucro cesante [consolidado o debido y futuro o anticipado]
todos los medios probatorios son admisibles, especialmente la prueba indiciaria, en
cuya valoracion deben atenderse a ciertas reglas: (1) que el hecho dafioso del que se
desprende el perjuicio comprende su integridad; (2) su cuantia no debe guardar
proporcion con la gravedad o no de la culpa del hecho dafioso cometido por el
responsable; (3) su cuantia no puede superar el hecho dafioso efectivamente
producido'#’; (4) cuando se trate de un dictamen pericial debe contar con los soportes

suficientes para la determinacion y cuantificacion4,

8.6.6.- En este sentido, cabe precisar que la indemnizacion por lucro cesante puede
provenir bien sea por un dafio causado a una persona (bien sea una lesién o la muerte),
caso en el cual el rubro indemnizatorio estara determinado por la mengua que sufrié el
sujeto y que le limita total o parcialmente para el ejercicio de actividades productivas4®;
como también puede derivarse este perjuicio cuando los dafios son sufridos por cosas
muebles o inmuebles de las cuales se genera para la victima un beneficio lucrativo; en
este, y para no entrar en confusién con el dafio emergente, la indemnizacion no
pretende reparar los dafios de los bienes sino verificar la utilidad liquida que dej6é de
ganar la victima'®%, En todo caso, siempre se hace énfasis en la capacidad productiva o

de explotacion econdmica para determinar la existencia de tal perjuicio material.

144 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, sentencia de 27 de septiembre de 1990, expediente 5835; Seccion
Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 19 de agosto de 2011, expediente 19633; Seccién Tercera, Sub-seccion C,
sentencia de 9 de mayo de 2012, expediente 20334.
145 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 23 de mayo de 2012, expediente 23135;
Seccidn Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 18 de enero de 2012, expediente 19959.
146 CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 31 de enero de 2011, expediente 17842.
147 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, sentencia de 27 de septiembre de 1990, expediente 5835.
148 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 18 de enero de 2012, expediente 19920;
Seccion Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 19 de agosto de 2011, expediente 19633.
149 Sobre este punto destaca Henao lo siguiente: “Cuando fallece una persona, sus deudos tienen derecho a recibir
indemnizacion por el dinero que deja de aportarles el muerto. (...) Cuando la persona es lesionada, el lucro cesante
consistird en el dinero que habria recibido la persona de no haber ocurrido el dafio y cuya pérdida o mengua se
origina en su incapacidad laboral.”. HENAO PEREZ, Juan Carlos. El dafio. Anélisis comparativo de la responsabilidad
extracontractual del Estado en derecho colombiano y francés. Bogotd, Editorial Universidad Externado de Colombia.
1° edicion, 1998. Pags. 210y 212.
150 HENAO PEREZ, Juan Carlos. El dafio. Ob. Cit. pag. 225. Igualmente Tamayo Jaramillo indica: “La destruccién o
deterioro de una cosa puede adicionalmente privar a la victima de la utilidad o provecho que el bien le producia
cuando no habia sido inmovilizado. Asimismo, cuando la victima con su propio dinero repara o reemplaza el bien
dafado, este vuelve a producir el rendimiento inicial, pero el damnificado se ve privado de la utilidad o provecho que
le habria producido ese capital de no haber tenido que invertirlo en la reparacion o reemplazo.”. TAMAYO
JARAMILLO, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. TOMO II. Bogota, Legis. 2° edicién, 2007. Pag. 842.
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8.6.7.- Dicho perjuicios requiere ser probado, tanto su existencia o causacion como su
magnitud patrimonial, en este sentido, no puede ser objeto de indemnizacion un
perjuicio que sea hipotético o meramente eventual, pues para la indemnizacion del
perjuicio es necesario tener certeza, so pena de que este no sea tenido en cuenta; tal

consideracion aplicable bien para acreditar su existencia como para su tasacion'>?,

8.6.8.- Conforme a la anterior estructura conceptual, procede la Sala a analizar la
impugnacion formulada por la parte demandante en cuanto al lucro cesante a favor de

los demandantes.

8.6.9.- Asi, en lo que concierne a la negativa de perjuicios materiales — lucro cesante a
favor del demandante Rafael Amaya Rodriguez, la Sala encuentra que no hay lugar a
modificar lo decidido por el Tribunal, pero por razon diferente a la expuesta por el a-quo.
Ello dado que la razon que fundamenta dicha negativa es de naturaleza procesal, pues
en el escrito de demanda Unicamente se solicitd el reconocimiento y pago de perjuicios
materiales a favor de la sefiora Beatriz Rodriguez de Amaya. El libelo genitor del

proceso da cuenta de ello en los siguientes términos:

‘PERJUICIOS MATERIALES

A la sefiora Beatriz Rodriguez de Amaya, en su condicion de conyuge del occiso, la
totalidad de los perjuicios causados, como el dafio emergente y el lucro cesante cierto
y futuro, en la cuantia que se demuestre dentro de la tramitacion del presente proceso,
o0 a la liquidacion posterior a la sentencia genérica, si a ella hubiere lugar.” (fl 44, c1).

8.6.10.- En consecuencia, resulta clara la aplicacion del principio de congruencia,
conforme al cual debe existir una consonancia ldgica y juridica entre lo pretendido y lo
excepcionado con lo decidido en el fallo. Quiere ello decir que son las partes (en su
demanda y contestacion) e intervinientes las encargadas de determinar, dentro de su
autonomia, el marco de accion del Juez Contencioso Administrativo respecto de la
causa que aquellos llevan a su conocimiento, sin perjuicio de la naturaleza propia de

cada instancia procesal y los pronunciamientos oficiosos que imperativamente la Ley le

151 Sobre este punto la jurisprudencia ha sostenido: “En cuanto tiene que ver con el lucro cesante, la jurisprudencia
de esta Corporacion ha sostenido reiteradamente que el mismo, para que proceda su indemnizacioén, debe ser cierto,
como quiera que el perjuicio eventual no otorga derecho a reparacion alguna. El perjuicio indemnizable, entonces,
puede ser actual o futuro, pero, de ningiin modo, eventual o hipotético. Para que el perjuicio se considere existente
debe aparecer como la prolongacion cierta y directa del estado de cosas producido por el dafio, por la actividad
dafiina realizada por la autoridad publica'®..”. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccion C. Sentencia de 2 de mayo de 2007. C.P.: Mauricio Fajardo GOmez. Radicado: 15989.
Igualmente, sentencia de la misma Corporacion de 1° de marzo de 2006. C.P.: Maria Elena Giraldo Gémez. Rad.
17256.
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impone a la judicatura®?. Precisamente el articulo 281 del Cédigo General del Proceso

retrata esta norma juridica en los siguientes términos:

Cddigo General del Proceso. Articulo 281. La sentencia debera estar en consonancia
con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demas
oportunidades que este codigo contempla y con las excepciones que aparezcan
probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley.
No podra condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del
pretendido en la demanda ni por causa diferente a la invocada en esta.
Si lo pedido por el demandante excede de lo probado se le reconocera solamente lo
altimo.
8.6.11.- Por consiguiente, el pedimento de la parte demandante, consistente en
reconocer perjuicios materiales a favor de Rafael Amaya Rodriguez carece de base
juridica, pues constituye una invitacion a violentar la regla de la congruencia procesal,

razon por la cual no se accedera a modificar el fallo en este punto.

8.6.12.- Por otra parte, la recurrente censura el fallo de instancia en lo que concierne al
monto base de liquidacién del lucro cesante, pues considera que el Tribunal desconocié
las labores agropecuarias que el sefior Gerardo Amaya Amaya llevaba a cabo en sus
fincas. Por consiguiente, solicita se re-liquide dicho rubro indemnizatorio en mayor

cuantia.

8.6.13.- Visto lo anterior, la Sala encuentra que el alegato planteado por la parte
demandante carece de asidero, por cuanto pretende se otorgue una indemnizacion de
perjuicios materiales como si se tratara de una pérdida, desaparicion, destruccion o
afectacion a una cosa o bien mueble o inmueble econdmicamente productivo, cuando,
en verdad, de lo que se trata de determinar los réditos o beneficios patrimoniales
dejados de percibir por Beatriz Rodriguez de Amaya por cuenta del fallecimiento del

Concejal Gerardo Amaya Amaya.

8.6.14.- Lo anterior se advierte por cuanto en la alzada el actor pretende se reconozca
por concepto de este perjuicio material aquellas sumas de dinero que se derivan de la
explotacion de las plantaciones de café y cafia de azucar asi como por la cria, levante y

ordefio de las reses en las fincas El Guayacan y El Recuerdo; sin embargo, es claro

152 “Se entiende por congruencia o consonancia el principio normativo que delimita el contenido y alcance de las
resoluciones judiciales que deben proferirse a instancia de parte y de acuerdo con el sentido y alcance de tal
instancia, para el efecto de que exista identidad juridica entre lo resuelto y las pretensiones (en sentido general) y
excepciones de los litigantes, oportunamente aducidas, a menos que la Ley otorgue facultades especiales para
separarse de ellas”. DEVIS ECHANDIA, Hernando. Nociones Generales de Derecho Procesal Civil. Madrid, Aguilar,
1966, p. 536.
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qgue el suceso que motiva la declaratoria de responsabilidad en el sub judice [la muerte
violenta del Concejal Amaya Amaya] no guarda correspondencia con dicho pedimento
indemnizatorio, pues por el hecho de la muerte no se predica la destruccion o pérdida
de las plantaciones y los semovientes, siendo posible — entonces — que con

posterioridad al luctuoso evento se continuara la explotacion de los mismos.

8.6.15.- Si bien algunos testimonios dan cuenta que los actores se vieron en la
obligacién de desplazarse hacia la zona urbana de Coromoro>3y, como consecuencia
de ello, los predios rurales quedaron en abandono, no pierde de vista la Sala que tal
circunstancia factica no fue alegada en el escrito de demanda, de modo tal que
excederia su competencia entrar a analizar dicho punto. Basta con traer a colacion lo

dicho en el hecho diecisiete (17) del escrito de demanda para corroborar el aserto:

“17 .- El fallecido Gerardo Amaya Amaya, era quien llevaba las riendas de los negocios
de la familia, esto es, la compraventa de ganado y productos agricolas como café tipo
exportacion; finca raiz,, y demas actividades propias del comercio; las cuales en la
actualidad se constituyeron en una carga imposible de sobrellevar por la familia, puesto
gue era el occiso quien se encargaba del manejo de la parte econémica, llegando a
constituir obligaciones de orden econémico imposibles de pagar por la familia, en razén
a su falta de experiencia en estas actividades” (fl 48, c1).

153 Al respecto Cenaida Albino de Rodriguez declard:
“PREGUNTADO. ¢ Después (sic) ocurrida la muerte de Gerardo Amaya Amaya como se presento (sic) la situacion
econdmica de su familia? CONTESTO. La situacion econdmica se presento (sic) bastante dificil puesto que ellos
tenian bastantes deudas y no habia quien hiciera frente a definir la situacion. PREGUNTADO. ¢, Sabe Usted acerca
del estado animico de la familia después de la muerte de Gerardo Amaya? CONTESTO. Muy deprimidos bastante
confundidos deteriorada fisica y moralmente esta muy envejecida. Preguntado: ¢Sabe donde reside actualmente la
sefiora Beatriz Rodriguez y por que se encuentra alli? CONTESTO. Actualmente esta viviendo en el casco
urbano de coromoro (sic) se desplaz6 de alld por zozobra por lo ocurrido con el esposo.” (fls 95-96, cl).
(Resaltado propio).
En similar sentido el testigo Luis Fernando Rodriguez de albino manifesto:
“PREGUNTADO: Tiene usted conocimiento de como asumiod la esposa, hijo y nietos la muerte del sefior Gerardo
Amaya? CONTESTO: Sus vidas cambiaron totalmente, sobre todo en la parte emocional y econémica, porque
dependian de él, porque él era el que administraba totalmente sus bienes y de ahi salia el sustento para el resto de la
familia, para su nicleo familiar y emocional quedaron destrozados por la pena de muerte del ser querido.
PREGUNTADO: ¢Sabe Usted donde reside actualmente la sefiora Beatriz Rodriguez? CONTESTO: En el
casco urbano de Coromoro, por amenazas que le hicieron llegar a la finca donde vivian, por quién no se; y
porque la Policia de Coromoro consider6 que ella debia trasladarse de residencia, ella vive en una casa que
le quedo (sic) como parte de una herencia de los padres de ella, ella vive sola.” (fls 97-101, c1) (Resaltado
propio).
El testigo Milton Yezid Antolinez Rodriguez expuso:
“PREGUNTADO: Sabe usted donde reside actualmente la sefiora Beatriz Rodriguez? CONTESTO. Si, ella vive con
su hijo Rafael y sus nietos, en el Municipio de Coromoro.” (fls 102-104, c1).
Finalmente el testigo Luis Henry Antolinez Garcia declaro:
“PREGUNTADO. ¢ Tiene Usted conocimiento de que forma asumié la muerte del sefior Gerardo Amaya Amaya, su
esposa, hijo y nietos y del estado animico de las familias después de ocurridos los hechos? CONTESTO. Este
lamentable incidente afectdé emocionalmente y al (sic) vida social no solo de la familia si no de una comunidad
regional de la provincia guanentina y de todos los conocidos de don Gerardo Amaya (...) con el transcurso del tiempo
la familia sigue siendo afectada econdmicamente y moralmente y no han tenido ayuda sin (sic) no de los escasos
recursos que la propiedad del difunto ha producido, muy exiguos porque ante la amenaza permanente la
desconfianza que genera cualquier desconocido dofia Beatriz y su hijo practicamente tiene abandonado el bien
material que les produce su sustento el difunto tenia deudas con particulares y eso a (sic) incidido en la desmejora de
la situacién econdmica con el agravante que nadie compra tierras en zonas donde hay problemas de orden publico.
PREGUNTADO: Sabe Usted donde reside actualmente la sefiora Beatriz Rodriguez? CONTESTO: reside en el
municipio de Coromoro en el caso urbano, desplazada del lugar donde vivia con el difunto.” (fls 114-116, c1).
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8.6.16.- Por consiguiente, la Sala desestimara este argumento de la apelacion.

8.6.17.- No obstante lo anterior, dada la plena competencia que se tiene para revisar el
asunto — en tanto que ambas partes opugnaron el fallo de instancia —, se observa que el
Tribunal procedié a la liquidacion del lucro cesante a favor de Beatriz Rodriguez de
Amaya tomando como base de liquidacion el salario minimo mensual legal vigente, al
no obrar en el expediente constancia de los honorarios que en su calidad de concejal

percibia el fallecido.

8.6.18.- Sobre este punto, la Sala encuentra necesario modificar el fallo de primer grado,
pues pese a estar acreditada la labor que desempefaba la victima directa (Concejal del
Municipio de Coromoro) no se tiene demostrado cuales eran los ingresos econémicos
gue percibia efectivamente la victima fatal por tal rol productivo. Con otras palabras, si
bien se tiene certeza de la causacién de un perjuicio economico, se carece de la
ilustracion probatoria para determinar la concreta extension y repercusion patrimonial

del mismo.

8.6.19.- En lo que dice relacién con la condena por lucro cesante futuro, la Sala,
acudiendo a la equidad®®, reconocera este perjuicio en una cuantia equivalente a un (1)
salario minimo mensual legal vigente, pues la Sala entiende como razonable que luego
de desempefiar su labor como cabildante, el sefior Gerardo Amaya Amaya devengaria,
al menos, dicha suma de dinero. Sin embargo, también habra de decretarse condena
en abstracto en este punto por cuanto no se cuentan con elementos de juicio que

permitan circunscribir temporalmente este reconocimiento indemnizatorio.

8.6.20.- Por consiguiente, hay lugar a recurrir a la condena in genere de que trata el

articulo 172 del Coédigo Contencioso Administrativo'>®, para lo cual procede la Sala a

154 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Pleno de Seccién Tercera. Sentencia de 12 de
julio de 2012, exp. 15024.
155 Cédigo Contencioso Administrativo. Articulo 172. Las condenas al pago de frutos, intereses, mejoras, perjuicios y
otros semejantes, impuestas en auto o sentencia, cuando su cuantia no hubiere sido establecida en el proceso, se
hara en forma genérica, sefialando las bases con arreglo a las cuales se hara la liquidacion incidental, en los
términos previstos en los articulos 178 del Cddigo Contencioso Administrativo y 137 del Cédigo de Procedimiento
Civil.
Cuando la condena se haga en abstracto se liquidara por incidente que debera promover el interesado, mediante
escrito que contenga la liquidacion motivada y especificada de su cuantia, dentro de los sesenta (60) dias siguientes
a la ejecutoria de aquel o al de la fecha de la notificacion del auto de obedecimiento al superior, segun fuere el caso.
Vencido dicho término caducara el derecho y el Juez rechazaréa de plano la liquidacién extemporanea. Dicho auto es
susceptible del recurso de apelacion.
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fijar los siguientes parametros que gobernaran la decisién del incidente de liquidacion

de condena:

- Beneficiaria: El incidente de liquidacién se circunscribira a la acreditacion probatoria
del lucro cesante consolidado y futuro (si hubiere), Unica y exclusivamente, a favor de la

demandante Beatriz Rodriguez de Amaya.

- Base de liquidacion I: Constituira base de liquidacion del lucro cesante las sumas de
dinero, debidamente probadas, que percibia el sefior Gerardo Amaya Amaya en su

calidad de Concejal del Municipio de Coromoro.

- Periodo de liquidacién y parametros: Siendo que el difunto fue elegido para el
periodo 2004-2007 (fl 245, cl), se liquidara el lapso comprendido entre el 3 de abril de
2006 [fecha del deceso] y el 31 de diciembre de 2007 [momento de finalizacién del
periodo como concejal]. A la suma de dinero probada debera afiadirse el equivalente al
25% por concepto de prestaciones sociales y, sobre ese monto, deducirse un 25%
relativo a los gastos personales o propios. Se calculara el lucro cesante siguiendo la

formula matematica financiera aplicada por esta Corporacion®®®,

- Base de liquidacién Il: También constituira base de liquidacién del lucro cesante la
suma de un (1) salario minimo mensual legal vigente para el momento de dictarse el

auto de liquidacién de condena.

- Periodo de liquidacion y parametros: Se liquidaran dos periodos por concepto de
lucro cesante. Consolidado, que va a partir del 3 de abril de 2006 y hasta la fecha en
gue se dicte el auto de liquidacién de condena, siguiendo para el efecto la formula
matematica financiera aplicada por esta Corporaciéon y Futuro, que transcurrird a partir
del dia siguiente al auto de liquidacion de condena y hasta la fecha de vida probable del
seflor Gerardo Amaya Amaya o0 de Beatriz Rodriguez de Amaya [Conforme a la
Resolucién No. 1112 de 29 de junio de 2007 de la Superintendencia Financiera],

tomandose el dato inferior; se seguira la férmula matematica financiera aplicada por

1565 =Ra (1+)"1
i

Donde,
S: es la indemnizacién a obtener.
Ra: renta actualizada.
n: nimero de meses que comprende el periodo indemnizable
i: interés puro o técnico que corresponde a 0,0004867
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esta Corporacién para dicho célculo®’. A la suma de dinero probada debera sumarse
un porcentaje equivalente al 25% por concepto de prestaciones sociales y, sobre ese
monto, deducirse un 25% relativo a los gastos personales o propios.

- Actualizacion: Los montos relativos a los ingresos que percibiria el sefior Gerardo
Amaya Amaya en calidad de Concejal del Municipio de Coromoro se actualizaran al

momento de dictarse el auto de concrecién de condena.

8.7.- Medidas de reparacion por afectacion relevante a bienes o derechos

constitucional y convencionalmente amparados.

8.7.1.- Una vez establecida la cuantia de la reparacién que por concepto de perjuicios
morales y materiales debe condenarse a la entidad demandada, la Sala cierra su
analisis examinando la procedencia de la imposicion de medidas de reparacion no
pecuniarias con fundamento en la categoria de afectacion relevante a bienes o
derechos constitucional y convencionalmente protegidos, ya que de acuerdo con la
interpretacion sistematica y armoénica del articulo 90 constitucional, 16 de la ley 446 de
1998 y 63.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, en los eventos en los
gue se produce la vulneracion de derechos humanos le asiste al juez contencioso el
deber de estudiar si procede imponer como condena el cumplimiento de medidas de
reparacién no pecuniaria, con el objeto del alcanzar la verdad de los hechos con los que
se desencadend la vulneracién, la justicia material del caso, y la reparacion encaminada
al pleno resarcimiento de todos los derechos, y no sélo de los intereses pecuniarios;
siguiendo, para el efecto, el amplio precedente jurisprudencial que al respecto existe>8
y el criterio unificado por la Sala de Seccion Tercera en fallo de 28 de agosto de 2014
(exp. 26251), providencia en la que se establecieron los siguientes criterios de

procedencia para esta tipologia de reparacion:

1575 = Ra (1+i)" -1

i (1+)"
Donde,
S: es la indemnizacion a obtener.
Ra: renta actualizada.
n: nimero de meses que comprende el periodo indemnizable
i interés puro o técnico que corresponde a 0,0004867
158 Entre otras, véase las sentencias de 25 de mayo de 2011 (exp. 15838, 18747), 8 de junio de 2011 (exp. 19772,
19773), 19 de agosto de 2011 (exp. 20227), 31 de agosto de 2011 (exp. 19195), 1° de febrero de 2012 (exp. 21274),
9 de mayo de 2012 (exp. 20334), 7 de junio de 2012 (exp. 23715), 18 de junio de 2012 (exp. 19345), 20 de junio de
2013 (exp. 23603), 12 de agosto de 2013 (exp. 27346), 24 de octubre de 2013 (exp. 25981), 12 de febrero de 2014
(exp. 25813, 26013), 26 de febrero de 2014 (exp. 47437), 8 de abril de 2014 (exp. 28330, 28318), 14 de mayo (exp.
28618), 9 de julio de 2014 (exp. 30823, 29919), entre otras providencias de la Subseccion.
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“De acuerdo con la decision de la Seccion de unificar la jurisprudencia en materia de
perjuicios inmateriales, se reconocera de oficio o solicitud de parte, la afectacion o
vulneracion relevante de bienes o derechos convencional y constitucionalmente
amparados. La cual procedera siempre y cuando, se encuentre acreditada dentro del
proceso su concrecibn y se precise su reparacion integral. Se privilegia la
compensacion a través de medidas de reparacién no pecuniarias a favor de la victima
directa y a su nucleo familiar mas cercano, esto es, coényuge o compafiero(a)
permanente y los parientes hasta el 1° de consanguinidad, en atencion a las relaciones
de solidaridad y afecto que se presumen entre ellos. Debe entenderse comprendida la
relacién familiar bioldgica, la civil derivada de la adopcion y aquellas denominadas “de

crianza”.

REPARACION NO PECUNIARIA

AFECTACION O VULNERACION RELEVANTE DE BIENES O DERECHOS
CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONALMENTE AMPARADOS

Criterio Tipo de Medida Modulacién
En caso de|Medidas de|De acuerdo con los hechos
violaciones reparacion integral no|probados, la  oportunidad vy
relevantes a bienes | pecuniarias. pertinencia de los mismos, se
o] derechos ordenaran medidas reparatorias no
convencional y pecuniarias a favor de la victima
constitucionalmente directa y a su nuacleo familiar mas
amparados cercano.

En casos excepcionales, cuando las medidas de satisfaccion no sean suficientes o
posibles para consolidar la reparacién integral podra otorgarse una indemnizacion,
Unica y exclusivamente a la victima directa, mediante el establecimiento de una medida
pecuniaria de hasta 100 SMLMV, si fuere el caso, siempre y cuando la indemnizacion
no hubiere sido reconocido con fundamento en el dafio a la salud. Este quantum
debera motivarse por el juez y ser proporcional a la intensidad del dafio.

INDEMNIZACION EXCEPCIONAL
EXCLUSIVA PARA LA VICTIMA DIRECTA

Criterio Cuantia Modulacién de la cuantia

En caso de violaciones|Hasta 100 |[En casos excepcionales se
relevantes a bienes o0|SMLMV indemnizara hasta el monto
derechos convencional vy sefalado en este item, si fuere el
constitucionalmente caso, siempre y cuando la
amparados, cuya reparacion indemnizacién no hubiere sido
integral, a consideracion del reconocida con fundamento en el
juez, no sea suficiente, dafio a la salud. Este quantum
pertinente, oportuna o debera motivarse por el juez y ser
posible con medidas de proporcional a la intensidad del
reparacion no pecuniarias dafio y la naturaleza del bien o
satisfactorias. derecho afectado.

8.7.2.- Precisado lo anterior, la Sala estudia si procede en el presente caso ordenar

medidas de reparacibn no pecuniarias, teniendo en cuenta las -circunstancias
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especificas del caso, dado que la omisién de la Entidad demandada degenerd en una
afectacion al principio democratico y, por contera, a los Derechos Humanos,
reconocidos en el ambito convencional y constitucional, los cuales subyacen y son

necesarios para la configuracion democratica de las sociedades contemporaneas.

8.7.3.- En el caso especifico colombiano, es claro que en una lectura de la Constitucion
Politica a partir del preambulo y los articulos 1°, 2° y 3° de la Constitucion, se verifica el
deseo de constituir una sociedad dentro de un “marco juridico, democrético y
participativo que garantice un orden politico, econdmico y social justo”, instituido a partir
de un Estado social de derecho, pluralista, dado a la prevalencia del interés general y
con respeto y sujecién a la dignidad inherente al ser humano.; precisamente el articulo
3° sujeta la actuacién de los poderes publicos al cumplimiento de esos principios de
suerte que su ejercicio solo se justifica y puede calificarse como juridicamente valido y
legitimo cuando se encamina a hacerlos efectivos. Esto Ultimo es una muestra evidente
de que tales referentes valorativos y de principios tienen plena vinculatoriedad en todo

el sistema juridico.

8.7.4.- Tales clausulas promueven la institucionalizacion de una democracia
deliberativa'®® en el contexto juridico y politico colombiano, es decir, se trata de la
instauracion de un marco ideal que se ampara en la superioridad epistemoldgica que
supone la discusién colectiva y la adopcion de las decisiones en democracial®, cuyo
cumplimiento, sin duda alguna, no se agota simplemente en una fase eminentemente

“decisionista o electoral’®! sino que persigue la pretensién de estar rodeado de las

159 En términos de Cohen la democracia deliberativa “tiene su raiz en el ideal intuitivo de una asociacion democratica
en la que la justificacion de los términos y condiciones de la asociacion se realiza por medio de la argumentacion
publica entre ciudadanos iguales. En dicho orden, los ciudadanos comparten un compromiso con la resolucion de los
problemas de eleccion colectiva mediante razonamiento publico, y consideran que sus instituciones basicas son
legitimas en tanto que establecen el marco para la deliberacién publica libre.”. COHEN, Joshua. Deliberacién y
legitimidad democratica. En: Revista Cuaderno Gris. Epoca lll. No. 9. 2007, Universidad Auténoma de Madrid, p. 127-
145, especialmente 131. Sobre el concepto de democracia deliberativa la Corte Constitucional ha sostenido que ésta
no solo tiene en cuenta “el querer y el interés general expresado mediante el sufragio, sino, fundamentalmente, la
deliberacion colectiva que antecede a dicha expresion, y, muy especialmente, los procedimientos que canalizan la
discusion y el debate publico. No es el voto en si mismo lo que le confiere valor a la organizacion politica, sino la
forma en que se conforma la voluntad, a través del didlogo y la discusion colectiva.” Corte Constitucional, sentencia
C-105/2013.
160 “Con la teoria del discurso entra de nuevo en juego una idea distinta: los procedimientos y presupuestos
comunicativos de la formacién democratica de la opinion y la voluntad funcionan como importantisima esclusa para la
racionalizaciéon discursiva de las decisiones de una administracion y un gobierno ligados al derecho y a la ley.
Racionalizacion significa mas que mera legitimacion, pero menos que constitucion del poder.” HABERMAS, Jurgen.
Facticidad y Validez. 3° edicién, 2001, Madrid, Trotta, p. 376.
161 “Ademads, en armonia con el propdsito acabado de enunciar, la Constitucion amplio el espectro de los derechos
politicos, pues ya no se limitan a la simple prevision de la garantia de elegir y ser elegido, sino que incluyen un
amplio conjunto de mecanismos de intervencion popular que, en los términos del articulo 40 superior, buscan
asegurar el derecho ciudadano a “a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico”. Corte
Constitucional, Sentencia C-141 de 2010.

58



Beatriz Rodriguez de Amaya y Otros c. Ministerio de Defensa — Policia Nacional y Otros
Expediente 68001-23-31-000-2007-00358-01 (50154)
Accibn de reparacion directa

garantias necesarias®? (a partir de los derechos constitucionales fundamentales y
especificamente de los derechos politicos) para asumir un proceso de suficiente
interaccién y discusién democrética, participativa, plural®®y diversa frente al ejercicio

del poder politico'®4.

8.7.5.- Es de resaltar que la anterior conclusion encuentra plena concordancia desde la
perspectiva del control de convencionalidad, comoquiera que la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que los derechos politicos
reconocidos en el articulo 23 en consonancia con los correspondientes a la libertad de
expresion, reunidn y asociacion “hacen posible el juego democratico”, lo que da muestra
del contenido, marcadamente, sustancial del concepto democratico a los ojos del
Tribunal®®, al paso que sefiala que estos derechos, conforme al articulo 27 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos no son susceptibles de ser suspendidos

por los Estados partest®, de alli que pueda decirse, en la terminologia de la

162 Al respecto Ferrajoli describe el impacto del constitucionalismo en la democracia en los siguientes términos: “La
novedad introducida por el constitucionalismo en la estructura de las democracias es, en efecto, que conforme a él
incluso el supremo poder legislativo esta juridicamente disciplinado y limitado no solo respecto a las formas
predispuestas como garantia de la afirmacion de la voluntad de la mayoria, sino también en lo relativo a la sustancia
de su ejercicio, obligado al respeto de esas especificas normas constitucionales que son el principio de igualdad y los
derechos fundamentales. (...) Para la supervivencia de cualquier democracia es necesario alguin limite sustancial. En
ausencia de tales limites, relativos a los contenidos de las decisiones legitimas, una democracia no puede —o al
menos puede no-sobrevivir...” FERRAJOLI, Luigi. Principia luris. Teoria del derecho y de la democracia. Tomo II.
Teoria de la Democracia. Madrid, Trotta, 2011, p. 10-11.
163 “g| Estado democratico pluralista niega gue la politica se mueva en una incesante dialéctica amigo enemigo, de tal
suerte gue quien no comparta una determinada estrategia politica, econdmica o de seguridad definida por los
érganos politicos pueda ser calificado como un enemigo de la Nacién que debe ser persequido.” Corte Constitucional,
Sentencia C-251 de 2002. (Resaltado propio).
164 Sobre esto la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Manuel Cepeda Vargas c. Colombia ha
resaltado la importancia de las “voces de oposicion” para el verdadero debate democratico: “173. (...) es de resaltar
que las voces de oposicion resultan imprescindibles para una sociedad democrética, sin las cuales no es
posible el logro de acuerdos que atiendan a las diferentes visiones que prevalecen en una sociedad. Por ello,
la participacion efectiva de personas, grupos y organizaciones y partidos politicos de oposicién en una
sociedad democréatica debe ser garantizada por los Estados, mediante normativas y practicas adecuadas que
posibiliten su acceso real y efectivo a los diferentes espacios deliberativos en términos igualitarios, pero también
mediante la adopcién de medidas necesarias para garantizar su pleno ejercicio, atendiendo la situacion de
vulnerabilidad en que se encuentran los integrantes de ciertos sectores o grupos sociales.” Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sentencia de 26 de mayo de 2010 (Fondo, reparaciones y costas) (Resaltado propio).
165 Sin duda esta conclusién se encuentra ratificada en la sentencia proferida por la Corte Interamericana en el caso
Gelman c. Uruguay, donde el Tribual recordé las restricciones normativas nacionales e internacionales para validar
los procesos democraticos surtidos a nivel interno, a tal punto de considerar que la legitimidad democratica depende
de la sujecion a estas disposiciones juridicas. La Corte expuso esta postura en los siguientes términos: “239. La sola
existencia de un régimen democratico no garantiza, per se, el permanente respeto del Derecho Internacional,
incluyendo al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso por la
propia Carta Democratica Interamericana®®®. La legitimacién democratica de determinados hechos o actos en
una sociedad esta limitada por las normas y obligaciones internacionales de proteccion de los derechos
humanos reconocidos en tratados como la Convencion Americana, de modo que la existencia de un
verdadero régimen democrético esté determinada por sus caracteristicas tanto formales como sustanciales,
por lo que, particularmente en casos de graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de los
Derechos, la proteccion de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias,
es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las mayorias en instancias democraticas, en las
cuales también debe primar un “control de convencionalidad” (supra parr. 193), que es funcién y tarea de cualquier
autoridad publica y no sélo del Poder Judicial. (...)” Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 24 de
febrero de 2011 (Fondo y reparaciones). (Resaltado propio).
166 “|_os derechos politicos son derechos humanos de importancia fundamental dentro del sistema interamericano que
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jurisprudencia constitucional colombiana, que los derechos politicos del articulo 23 se
vinculan al bloque de constitucionalidad, generando un efecto integrador de la

normativa interna, al tenor del articulo 93.1 de la Constitucién Colombianal®’.

8.7.6.- Por consiguiente, se tiene que los supuestos de hecho del presente caso
constituyen una violacion al principio democratico y los derechos politicos (como
sociedad en general e individualmente en cabeza de Gerardo Amaya Amaya), pues
sabiéndose conocedores de la situacion de amenaza contra los Concejales del
Municipio de Coromoro, la entidad demandada no ejecutd acciones efectivas tendientes
a hacer frente a dicha situacién irregular, lo cual derivé en una violacion a las garantias
de seguridad y proteccién que demanda la actividad democratica y deliberativa (a nivel
municipal), pues bajo ninguna circunstancia puede concebirse que el ejercicio de los
derechos politicos por parte de los ciudadanos (en este caso, siendo sujeto del sufragio
pasivo) suponga una amenaza 0O exposicion antijuridica a los derechos humanos

fundamentales de sus titulares.

8.7.7.- Pruebas que indican la vulneracion al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos por parte del Grupo Armado Insurgente Ejército de Liberacion
Nacional — ELN.

8.7.7.1.- La Sala, en aras de dar claridad sobre la medida de justicia [en el marco de la
reparacion integral y en tanto derecho de la victima] consistente en ordenar la remision
de una copia de esta providencia a la Fiscalia General de la Nacién para lo de su cargo,
destaca que en el expediente quedé acreditado con suficiencia que el deceso violento
del Concejal Gerardo Amaya Amaya fue a causa del accionar de presuntos miembros
del Grupo Armado Insurgente ELN — Cuadrilla José Adonay Ardila Pinilla. Igualmente
gued6 demostrada la circunstancia de tiempo, modo y lugar en que se desarroll6 tal
suceso delictivo, como se constata en la anotacion del 3 de abril de 2006 en el libro de
poblacion de la Estacion de Policia de Coromoro, donde se lee:

se relacionan estrechamente con otros derechos consagrados en la Convencion Americana como la libertad de
expresion, la libertad de reunién y la libertad de asociacidon y que, en conjunto, hacen posible el juego democratico.
La Corte destaca la importancia que tienen los derechos politicos y recuerda que la Convencién Americana, en su
articulo 27, prohibe su suspension y la de las garantias judiciales indispensables para la proteccion de éstos.” Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 6 de agosto de 2008. Caso Castafieda Gutman v. Estados
Unidos Mexicanos.

167 Conforme a la doctrina del bloque de constitucionalidad establecida por la Corte Constitucional colombiana. Al
respecto véase, entre otras, las siguientes providencias de dicho Tribunal en donde se ha fundamentado dicha
construccion tedrica: C-225/95, C-578/95, C-136/96, C-358/97, SU-039/97, C-191/98, T-652/98, T-483/99, C-528/99,
C-1022/99, C-010/00, C-774/01, T-1319/01, C-067/03, C-620/03, C-401/05, Auto A-034/2007, C-465/08, C-488/09, C-
238/10, T-171/11, C-715/2012, C-066/2013, entre otras.
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“03-04-06. Siendo las 06:00 horas y teniendo en cuenta lo manifestado por el sefor
Luis José Rodriguez Murillo quien informa que recibié una Ilamada Telefénica en su
celular mediante la cual una persona que no quiso dar el nombre le habia
manifestado que le informara a la policia que en la Vereda la mina unos sujetos
estaban jodiendo (sic) a don Gerardo Amaya Amaya, procedi a llamar al nimero
112 del Comando Segundo Distrito San Gil donde el radio operador de turno me
comunicdé con el sefior (...) Luis Antonio Duarte Rabelo Comandante |l Distrito Policia y
en dialogo con el sefior oficial se le puso en conocimiento la informacién suministrada
por el sefior Luis José Rodriguez y que fuera confirmada en la misma hora por el sefior
Alcalde Municipal Dr. Didier Alfonso Saavedra Quintanilla, ordenandome el sefior
apoyar la salida hacia dicha vereda mientras llegaba personal de apoyo, orden que
cumpli inmediatamente procediendo a esplazarme en compafiia de los sefiores Sl.
Estupifian (ilegible), SI Torres Carrillo (ilegible), PT. Suarez Galindo Julio Angel, AG
Medina Esquivel José Joaquin y AG Cardona Buitrago Javier en el vehiculo Nissan
Patrol Campero (...) de la administracion municipal, color anaranjado, conducido por el
sefior Rubiel Albino — quien nos dejé como a 3 kilébmetros antes de la residencia del
sefior Gerardo Amaya Amaya para continuar el desplazamiento a pie; al llegar a la
finca y residencia del sefior Concejal ubicada en la vereda la mina se hall6 el cuerpo
sin vida del sefior Gerardo Amaya Amaya, (...) tapado con una sabana como a unos 30
metros aproximadamente de distancia bajando (sobre) de su residencia sobre la
carretera o entrada que conduce a la misma, al indagar con sus familiares sobre las
circunstancias de modo, tiempo en que sucedid el asesinato del Concejal,
manifestando que siendo aproximadamente las 05:30 horas de la mafiana llegaron
a su residencia tres 03 sujetos desconocidos vistiendo traje de civil, armas de
fuego corto alcance y se identificaron como miembros de la Cuadrilla José
Adonay Ardila Pinilla del ELN, sujetos que sacaron al Concejal fuera de su
residencia y le propinaron dos impactos con arma de fuego al parecer pistola en
la cabeza causandole la muerte; seguidamente siguiendo por la via a la mina a unos
500 metros de distancia de donde se hall6 el cuerpo sin vida del concejal, fue hallado
el cuerpo sin vida de la sefiora Silvia Benavidez (sic) Buitrago (...) cadaver que se
encuentra en la parte de debajo de la cocina de la residencia del sefior Carlos Julio
Solano ubicada en la misma carretera frente a la residencia de la victima;” (fls 247-250,
cl).

8.7.7.2.- En este sentido, se encuentra que hay lugar a cursar copia de esta providencia
a la Fiscalia General de la Nacion en tanto considera la existencia de una violacién al
Derecho Internacional Humanitario en el actuar del grupo armado insurgente. Tal
trasgresion se hace consistir, especificamente, en la realizacion de actividades hostiles
en contra de la vida y/o integridad fisica de miembros de la poblacion civil que, por

antonomasia, se encuentran [y deben estar siempre] al margen del conflicto armado

interno.

8.7.7.3.- Normativamente ello tiene sustento en lo dispuesto en el articulo 3° Comun a

los Convenios de Ginebra de 1949, sobre garantias en conflictos no internacionales6,

168 «Articulo 3 - Conflictos no internacionales

En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el territorio de una de las Altas Partes

Contratantes, cada una de las Partes en conflicto tendra la obligacion de aplicar, como minimo, las siguientes

disposiciones:

1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas armadas

que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencién o por
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donde se afirma como premisa que “En caso de conflicto armado que no sea de indole
internacional (...) las personas que no participen directamente en las hostilidades (...)
seran, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincion alguna de
indole desfavorable, basada en la raza, el color, la religion, o la creencia, el sexo, el
nacimiento o la fortuna o cualquier otro criterio analogo”, disposicion normativa que se
encuentra, también, en el articulo 4° del Protocolo Il de 1977 a los Convenios de
Ginebra, que trata de las garantias fundamentales de proteccion de las victimas en los

conflictos armados que no tienen caracter internacional®,

8.7.7.4.- Corolario de ello, se tiene que la Sala no puede pasar por alto que el grupo

guerrillero violo, en perjuicio de Gerardo Amaya Amaya y sus familiares, las normas de

cualquier otra causa, seran, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincion alguna de indole
desfavorable, basada en la raza, el color, la religion o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o cualquier otro
criterio analogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atafie a las personas arriba mencionadas:

a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las
mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios;

b) la toma de rehenes;

¢) los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes;

d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal legitimamente constituido, con garantias
judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados.

2) Los heridos y los enfermos seran recogidos y asistidos.

Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz Roja podra ofrecer sus servicios a
las Partes en conflicto.

Ademas, las Partes en conflicto haran lo posible por poner en vigor, mediante acuerdos especiales, la totalidad o
parte de las otras disposiciones del presente Convenio.

La aplicacion de las anteriores disposiciones no surtira efectos sobre el estatuto juridico de las Partes en conflicto.

169 protocolo Il de 1977 a los Convenios de Ginebra. Articulo 4. Garantias fundamentales.
1. Todas las personas que no participen directamente en las hostilidades, o que hayan dejado de participar
en ellas, estén o no privadas de libertad, tienen derecho a que se respeten su persona, su honor, sus
convicciones y sus practicas religiosas. Seran tratadas con humanidad en toda circunstancia, sin ninguna
distincion de carécter desfavorable. Queda prohibido ordenar que no haya supervivientes.
2. Sin perjuicio del caracter general de las disposiciones que preceden, estan y quedaran prohibidos en todo tiempo y
lugar con respecto a las personas a que se refiere el parrafo 1:
a) los atentados contra la vida, la salud y la integridad fisica 0 mental de las personas, en particular el homicidio y los
tratos crueles tales como la tortura y las mutilacione s o toda forma de pena corporal;
b) los castigos colectivos;
c) la toma de rehenes;
d) los actos de terrorismo;
e) los atentados contra la dignidad personal, en especial los tratos humillantes y degradantes, la violacion, la
prostitucion forzada y cualquier forma de atentado al pudor;
f) la esclavitud y la trata de esclavos en todas sus formas;
g) el pillaje;
h) las amenazas de realizar los actos mencionados.
3. Se proporcionaran a los nifios los cuidados y la ayuda que necesiten y, en particular:
a) recibiran una educacion, incluida la educacion religiosa o moral, conforme a los deseos de los padres o, a falta de
éstos, de las personas que tengan la guarda de ellos;
b) se tomaran las medidas oportunas para facilitar la reunion de las familias temporalmente separadas;
¢) los nifios menores de quince afios no seran reclutados en las fuerzas o grupos armados y no se permitira que
participen en las hostilidades;
d) la proteccién especial prevista en este articulo para los nifios menores de quince afios seguira aplicandose a ellos
si, no obstante las disposiciones del apartado c), han participado directamente en las hostilidades y han sido
capturados;
e) se tomaran medidas, si procede, y siempre que sea posible con el consentimiento de los padres o de las personas
que, en virtud de la ley o la costumbre, tengan en primer lugar la guarda de ellos, para trasladar temporalmente a los
nifios de la zona en que tengan lugar las hostilidades a una zona del pais mas segura y para que vayan
acompafiados de personas que velen por su seguridad y bienestar.
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Derecho Internacional Humanitario relativas al principio de humanidad y la indemnidad
de los civiles (su vida, integridad fisica, libertad, bienes y demas derechos) en el marco

de un conflicto armado interno.

8.7.7.5.- Recuerda esta Sala que el actor armado insurgente tiene deberes de
proteccion respecto de la poblacion civil [Clausula Martens, Convenio IV y Protocolo Il
de Ginebra], por lo que en cumplimiento de los deberes convencionales,
constitucionales y legales la Sala debe poner en conocimiento de las autoridades
competentes aquellos hechos sobre los que se deba indagar, investigar y juzgar la
presunta concrecion de conductas que puedan violar o infringir las normas de derecho
internacional humanitario, o las reglas de la guerra, asi como aquellas que hayan
vulnerado el derecho internacional de los derechos humanos, y las normas internas de
proteccion de los derechos e intereses basicos y fundamentales de las victimas en el

presente caso.

8.7.7.6.- La Sala hace esta determinacion en cumplimento de los mencionados deberes,
esto es, de poner en conocimiento y denunciar aquellos hechos que constitutivos de
violaciones del derecho internacional de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario deba conocer la autoridad competente, de manera que se
concrete la verdad y la justicia, especialmente cuando aquella deba cumplir con los
mandatos de investigacion y juzgamiento de todos los hechos, sujetos presuntamente
implicados y consecuencias que se deriven, todo lo cual hace parte de la vocacion
integral de la reparacion, lo que tiene sustento convencional en los articulos 2 y 25 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos. Con fundamento en los anteriores
criterios, Sala ordenara, como medida de reparacion no pecuniaria, y en la busqueda de
una reparacion integral, oficiar a la Fiscalia General de la Nacion [en tanto érgano titular
de la accion penal] para que se investiguen estos hechos [y en ese ambito considere
abrir, reabrir, dar continuidad o priorizar la investigacion de los hechos]; y en caso de
gue dicho recurso no resulte eficaz, se exhortara a las entidades demandadas para que
acudan a organismos internacionales a denunciar esta violacion del derecho

internacional humanitario.

8.7.8.- Asi mismo, se observa que para la consideracion de este tipo de medidas la
base constitucional se desprende los articulos 90, 93 y 214, la base legal del articulo 16
de la ley 446 de 1998 y 63.1 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos.
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Adicionalmente, y para garantizar el derecho a la reparacion integral de la victima, se
tiene en cuenta que debe ceder el fundamento procesal del principio de congruencia
ante la primacia del principio sustancial de la “restitutio in integrum”, maxime cuando
existe una vulneracién a la vida, los derechos politicos y el principio democratico con los

hechos sucedidos el 3 de abril de 2006, en la zona rural del Municipio de Coromoro.

8.7.8.- De acuerdo con la jurisprudencia de la Seccion Tercera, toda “reparacion, parte
de la necesidad de verificar la materializacion de una lesiéon a un bien juridico tutelado
[dafio antijuridico], o una violacion a un derecho que, consecuencialmente, implica la
concrecion de un dafio que, igualmente, debe ser valorado como antijuridico dado el
origen del mismo [una violacién a un postulado normativo preponderante]. Asi las cosas,
segun lo expuesto, es posible arribar a las siguientes conclusiones ldgicas: Toda
violacién a un derecho humano genera la obligacion ineludible de reparar integralmente
los dafios derivados de dicho quebrantamiento. No todo dafio antijuridico reparable
(resarcible), tiene fundamento en una violacibn o desconocimiento a un derecho
humano y, por lo tanto, si bien el perjuicio padecido deber ser reparado integramente,
dicha situacion no supone la adopcion de medidas de justicia restaurativa. Como se
aprecia, en la primera hipétesis, nos enfrentamos a una situacion en la cual el operador
judicial interno, dentro del marco de sus competencias, debe establecer en qué
proporcién puede contribuir a la reparacion integral del dafio sufrido, en tanto, en estos
eventos, segun los estandares normativos vigentes [ley 446 de 1998 y 975 de 2005], se
debe procurar inicialmente por la restitutio in integrum [restablecimiento integral] del
perjuicio y de la estructura del derecho trasgredido, para constatada la imposibilidad de
efectuar la misma, abordar los medios adicionales de reparacion como la indemnizacion,
rehabilitacion, satisfaccion, medidas de no repeticibn y, adicionalmente el

restablecimiento simbdlico, entre otros aspectos.

8.7.9.- Debe colegirse, por lo tanto, que el principio de reparacion integral, entendido
eéste como aquel precepto que orienta el resarcimiento de un dafio, con el fin de que la
persona que lo padezca sea llevada, al menos, a un punto cercano al que se
encontraba antes de la ocurrencia del mismo, debe ser interpretado y aplicado de
conformidad al tipo de dafio producido, es decir, bien que se trate de uno derivado de la
violacion a un derecho humano, segun el reconocimiento positivo del orden nacional e
internacional, o que se refiera a la lesion de un bien o interés juridico que no se

relaciona con el sistema de derechos humanos.
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8.7.10.- En esa perspectiva, la reparacion integral en el ambito de los derechos
humanos supone, no sélo el resarcimiento de los dafios y perjuicios que se derivan,
naturalmente, de una violacibn a las garantias de la persona reconocidas
internacionalmente, sino que también implica la busqueda del restablecimiento del
derecho vulnerado, motivo por el cual se adoptan una serie de medidas simbdlicas y
conmemorativas, que no propenden por la reparacion de un dafio [strictu sensu], sino
por la restitucion del nucleo esencial del derecho o derechos infringidos. Por el contrario,
la reparacion integral que opera en relacién con los dafios derivados de la lesion a un
bien juridico tutelado, diferente a un derecho humano, se relaciona, especificamente,
con la posibilidad de indemnizar plenamente todos los perjuicios que la conducta

vulnerante ha generado, sean éstos del orden material o inmaterial.

8.7.11.- Entonces, si bien en esta sede el juez no adopta medidas simbdlicas,
conmemorativas, de rehabilitacién, o de no repeticidn, dicha circunstancia, per se, no
supone gue no se repare integramente el perjuicio. Como corolario de lo anterior, para
la Sala, la reparacion integral propende por el restablecimiento efectivo de un dafio a un
determinado derecho, bien o interés juridico y, por lo tanto, en cada caso concreto, el
operador judicial de la 6rbita nacional debera verificar con qué potestades y facultades
cuenta para obtener el resarcimiento del perjuicio, bien a través de medidas netamente
indemnizatorias o, si los supuestos facticos lo permiten [trasgresion de derechos
humanos en sus diversas categorias], a través de la adopcion de diferentes medidas o

disposiciones™ 9,

8.7.12.- Asi mismo, en su momento la jurisprudencia de la Seccidon Tercera considero
que la “reparacion integral en el ambito de los derechos humanos implica no sélo el
resarcimiento de los dafios y perjuicios que se derivan de una violacion a las garantias
de la persona reconocidas internacionalmente, sino que también supone la busqueda
del restablecimiento del derecho vulnerado, motivo por el cual era posible la
implementacion de una serie de medidas simbdlicas y conmemorativas, que no

propenden por la reparacion de un dafio (strictu sensu), sino por la restitucion del

170 Sentencia de 19 de octubre de 2007, expediente 292732, Ver de la Corte Permanente de Justicia Internacional,
caso Factory of Chorzéw, Merits, 1928, Series A, No. 17, Pag. 47. Citada por CRAWFORD, James “Los articulos de
la Comision de Derecho Internacional sobre Responsabilidad Internacional del Estado”, Ed. Dykinson, Pag. 245;
Corte Interamericana de Derechos Humanos - Caso de la Masacre de Puerto Bello (vs) Colombia, sentencia de 31 de
enero de 2006; de la Corte Constitucional Sentencia T-563 de 2005 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. En igual
sentido T- 227 de 1997 M.P. Alejandro Martinez Caballero, T-1094 de 2004 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y T-
175 de 2005 M.P. Jaime Araujo Renteria. Corte Constitucional, sentencia T-188 de 2007, M.P. Alvaro Tafur Galvis
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ndcleo esencial del derecho o derechos vulnerados. Por el contrario, la reparacion
integral que opera en relacion con los dafios derivados de la lesion a un bien juridico
tutelado, diferente a un derecho humano, se relaciona especificamente con la
posibilidad de indemnizar plenamente todos los perjuicios que la conducta vulnerante
ha generado, sean éstos del orden material o inmaterial. Entonces, si bien en esta sede
el juez no adopta medidas simbdlicas, conmemorativas de rehabilitacion, o de no
repeticion, ello no implica en manera alguna que no se repare integramente el

perjuicio™",

8.7.13.- Acogiendo la jurisprudencia de la Seccion Tercera, y en ejercicio del control de
convencionalidad subjetivo, la Sala encuentra que procede ordenar y exhortar a las
entidades demandadas al cumplimiento de “medidas de reparacion no pecuniarias”, con
el objeto de responder al “principio de indemnidad” y a la “restitutio in integrum”, que

hacen parte de la reparacién que se establece en la presente decision.

8.7.14.- En este orden de ideas las medidas decretadas son:

(1) La presente sentencia hace parte de la reparacién integral, de modo que las partes
en el proceso asi deben entenderla. Como consecuencia de esto, copia auténtica de
esta sentencia debera ser remitida por la Secretaria de la Seccién Tercera al Centro de
Memoria Histérica, para asi dar cumplimiento a lo consagrado en la ley 1424 de 2010, y
se convierta en elemento configurador de la evidencia historica del conflicto armado de

Colombia.

(2) Como la presente sentencia hace parte de la reparacion integral, es obligacion de la
entidad demandada la difusion y publicacion de la misma por todos los medios de
comunicacioén, electronicos, documentales, redes sociales y paginas web, tanto de su
parte motiva, como de su resolutiva, por un periodo ininterrumpido de un (1) afio,

contado a partir de la ejecutoria de la presente sentencia.

(3) Con el animo de cumplir los mandatos de los articulos 93 de la Carta Politicay 1.1.,
2, 8.1 y 25 de la Convencion Americana se remite copia del expediente y la presente
providencia a la Fiscalia General de la Nacion para que revise en la Unidad de

Derechos Humanos y de Derecho Internacional Humanitario si los hechos del presente

171 Sentencias de 8 de junio de 2011, expediente 19972; de 8 de junio de 2011, expediente 19973.
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caso [violacion de Derechos Humanos y/o Derecho Internacional Humanitario] se
encuadran como merecedor de priorizacion en su trdmite, en los términos de la
Directiva No. 01, de 4 de octubre de 2012 [de la Fiscalia General de la Nacién], para
gue se investiguen y juzguen a todos los que hayan participado en la muerte violenta

del Concejal Gerardo Amaya Amaya.

(4) En caso de no ser eficaces los recursos internos, anteriormente sefialados como
parte de la reparacion integral, la Sub-seccion respetuosamente exhorta al Estado
colombiano, en cabeza de las entidades demandadas para que acuda ante el Comité
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, para que se pronuncie sobre la

violacién de Derechos Humanos en el sub judice.

(5) Los familiares victimas por los hechos sucedidos en el presente caso seran
reconocidos como victimas del conflicto armado, razon por la que se solicita a las
instancias gubernamentales competentes incorporarlas y surtir los procedimientos

consagrados en la ley 1448 de 2011.

De todo lo ordenado, las entidades demandadas deberan entregar al Tribunal de origen
y a la Secretaria de la Seccién Tercera informes del cumplimiento dentro del afio
siguiente a la ejecutoria de la sentencia, con una periodicidad de treinta (30) dias
calendario y por escrito, de los que deberan las mencionadas entidades dar difusién por
los canales de comunicacién web, redes sociales, escrito y cualquier otro a nivel local y
nacional. En caso de no remitirse el informe pertinente, se solicitara a la Procuraduria
adelantar las averiguaciones de su competencia ante la orden dada por sentencia

judicial y se adopten las decisiones a que haya lugar de orden disciplinario.

9.- Costas

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, solo hay lugar a la
imposicion de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y

como en este caso ninguna de aquellas actud de esa forma, no se impondran.

En mérito de lo expuesto, la Seccién Tercera — Subseccion C de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de

la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
67



Beatriz Rodriguez de Amaya y Otros c. Ministerio de Defensa — Policia Nacional y Otros
Expediente 68001-23-31-000-2007-00358-01 (50154)
Accibn de reparacion directa

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia de 26 de febrero de 2013 dictada por el Tribunal

Administrativo de Santander — Subseccion de Descongestion, la cual quedara asi:

PRIMERO: DECLARAR administrativa y extracontractualmente responsable a la
Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional por los perjuicios
causados a los demandantes como consecuencia de la muerte violenta del
Concejal Gerardo Amaya Amaya, en hechos sucedidos el 3 de abril de 2006, en
zona rural del Municipio de Coromoro, por las razones expuestas en esta
providencia.

SEGUNDO: CONDENAR, como consecuencia de la anterior declaracién, a la
Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional al pago de perjuicios morales
en favor de los demandantes, en los siguientes términos:

Nombre Calidad Monto reconocido
Beatriz Rodriguez de Amaya Esposa 100 SMMLV
Rafael Amaya Rodriguez Hijo 100 SMMLV
Rafael Andrei Amaya Martinez Nieto 50 SMMLV
Wilbert Jair Amaya Martinez Nieto 50 SMMLV

TERCERO: CONDENAR EN ABSTRACTO al pago de perjuicios materiales, en la
modalidad de lucro cesante, a favor de Beatriz Rodriguez de Amaya, para lo cual
se seqguiran los parametros ordenados por esta Sala en el punto 8.6.20 de la parte
considerativa de esta providencia.

CUARTO: ORDENAR el cumplimiento de las siguientes medidas de reparacién no
pecuniaria a titulo de reparacién por violaciéon a bienes y derechos constitucional y
convencionalmente amparados:

(1) La presente sentencia hace parte de la reparaciéon integral, de modo que las
partes en el proceso asi deben entenderla. Como consecuencia de esto, copia
auténtica de esta sentencia debera ser remitida por la Secretaria de la Seccion
Tercera al Centro de Memoria Histérica, para asi dar cumplimiento a lo
consagrado en la ley 1424 de 2010, y se convierta en elemento configurador de la
evidencia historica del conflicto armado de Colombia.

(2) Como la presente sentencia hace parte de la reparacion integral, es obligacion
de la entidad demandada la difusion y publicacion de la misma por todos los
medios de comunicacion, electronicos, documentales, redes sociales y paginas
web, tanto de su parte motiva, como de su resolutiva, por un periodo
ininterrumpido de un (1) afio, contado a partir de la ejecutoria de la presente
sentencia.

(3) Con el &nimo de cumplir los mandatos de los articulos 93 de la Carta Politica y
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1.1., 2, 8.1y 25 de la Convencidon Americana se remite copia del expediente y la
presente providencia a la Fiscalia General de la Nacion para que revise en la
Unidad de Derechos Humanos y de Derecho Internacional Humanitario si los
hechos del presente caso |[violacion de Derechos Humanos y/o Derecho
Internacional Humanitario] se encuadran como merecedor de priorizacion en su
tramite, en los términos de la Directiva No. 01, de 4 de octubre de 2012 [de la
Fiscalia General de la Nacion], para que se investiguen y juzguen a todos los que
hayan participado en la muerte violenta del Concejal Gerardo Amaya Amaya.

(4) En caso de no ser eficaces los recursos internos, anteriormente sefialados
como parte de la reparacion integral, la Sub-seccién respetuosamente exhorta al
Estado colombiano, en cabeza de las entidades demandadas para que acuda ante
el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, para que se pronuncie
sobre la violacion de Derechos Humanos en el sub judice.

(5) Los familiares victimas por los hechos sucedidos en el presente caso seran
reconocidos como victimas del conflicto armado, razén por la que se solicita a las
instancias gubernamentales competentes incorporarlas y surtir los procedimientos
consagrados en la ley 1448 de 2011.

De todo lo ordenado, las entidades demandadas deberan entregar al Tribunal de
origen y a la Secretaria de la Seccidén Tercera informes del cumplimiento dentro
del afio siguiente a la ejecutoria de la sentencia, con una periodicidad de treinta
(30) dias calendario y por escrito, de los que deberan las mencionadas entidades
dar difusion por los canales de comunicacion web, redes sociales, escrito y
cualquier otro a nivel local y nacional. En caso de no remitirse el informe pertinente,
se solicitara a la Procuraduria adelantar las averiguaciones de su competencia
ante la orden dada por sentencia judicial y se adopten las decisiones a que haya
lugar de orden disciplinario.

QUINTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO: EXPEDIR copia de la presente sentencia asi como la de primer grado
con las pertinentes constancias de notificacién y ejecutoria, de conformidad con lo
dispuesto en el numeral segundo del articulo 114 del Codigo General del Proceso.
Las copias destinadas a la parte actora seran entregadas al apoderado judicial
gue ha venido actuando.

SEPTIMO: DAR cumplimiento a esta sentencia conforme a los articulos 176 y 177
del Cddigo Contencioso Administrativo.

SEGUNDO: ABSTENERSE de condenar en costas.

TERCERO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen, una vez en firme esta

providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE
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OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Presidenta Sala Subseccion C Magistrado Ponente
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