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PROBLEMA JURIDICO

La investigacion realizada surge por la siguiente pregunta: ¢ la tipologia del dafio a
bienes o derechos convencional y constitucionalmente protegidos logra la
reparacion integral del perjuicio en Colombia? El cuestionamiento que se intenta
resolver en este trabajo es de relevancia absoluta, dado que el tema mas importante
en responsabilidad es el dafio y la forma como se resarce, por lo que siendo el
perjuicio a bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados una
nueva clase de dafio inmaterial, requiere necesariamente realizar un estudio
minucioso de su origen, caracteristicas y como se esta resarciendo, para determinar
si se esta logrando la reparacion integral de los perjuicios que es la razon de ser del

sistema de responsabilidad extracontractual del Estado.

Para resolver el problema juridico la investigacion cientifica desplegada ha sido
tedrica, dado que gran parte del objeto de estudio lo constituyen abstracciones,
ideales y formas semanticas. De esa manera, el proyecto se ha elaborado sobre un
marco conceptual-tedrico que ha seleccionado de forma coherente, critica y
sistematizadora multiple informacién que permite desarrollar el problema juridico

mediante la utilizacién de métodos como el historico-logico y el analitico.

HIPOTESIS

Establecido el problema juridico, se vislumbra la respuesta en tres hipoétesis:

1. El dafio a bienes o derechos convencional y constitucionalmente
amparados cumple con la reparacion integral de los perjuicios, siendo un

acierto su implantacién por parte del Consejo de Estado.
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2. Es unatipologia del dafio que no cumple con la reparacion integral de los
perjuicios, dado que no resarce todos los derechos vulnerados ni todas
las consecuencias de la violacion.

3. Es una clase de perjuicio que tiene todas las caracteristicas para lograr la
reparacion integral de los dafios, pero, deben corregirse aspectos que en
la practica hacen que su implementacion no sea la adecuada, dado que
las falencias que se encuentran responden a errores cometidos por el

operador judicial y algunas imprecisiones conceptuales.

Sobre los tres escenarios planteados, debe advertirse que la actividad académica
desplegada conllevé a que el tercero sea el elegido como respuesta al problema
investigativo, debido a que considero que el dafio a bienes o derechos convencional
y constitucionalmente amparados brinda mdultiples elementos para que el juez
administrativo pueda acercarse a la reparacion integral de los perjuicios, pero
todavia deben corregirse situaciones que se estan presentando que dificultan su

obtencion.

INTRODUCCION

Con la expedicion de la Constitucion Politica de 1.991 el sistema de responsabilidad
extracontractual del Estado sufrié una evolucion notable, dado que se establecio en
una norma de rango constitucional una clausula general de responsabilidad en la
que se indica que el Estado debera responder por los dafios antijuridicos que le
sean imputables, de manera tal que al amplio catalogo de derechos contemplados
en la carta politica, se le agreg6 el deber de resarcir sus afectaciones, enalteciendo
a las victimas como eje del sistema. Igualmente, en la norma constitucional fueron
consagrados los elementos de la responsabilidad, encontrandose claramente

delimitados el dafio antijuridico, la imputacion y para algunos sectores de la doctrina
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la relacion de causalidad?, la cual ha sido abandonada casi en su totalidad en la

jurisprudencia del Consejo de Estado?.

De los elementos que deben configurarse para determinar la responsabilidad
extracontractual, el dafio se ha erigido como la razon de ser del sistema, dado que
Su existencia es requisito para realizar el estudio factico y juridico de la imputacion
de un perjuicio. Sin embargo, el concepto es muy amplio, motivo por el cual la
constitucién introdujo el de dafio antijuridico, entendido como la afectacion a un bien
juridico o derecho que la persona no esta en la obligacion de soportar, definicion
gue ha sido ampliamente aceptada por los jueces y la doctrina.

Por consiguiente, al ser el dafio antijuridico el elemento configurador de todo estudio
gue se efectué de la responsabilidad extracontractual del Estado, implica que los
perjuicios antijuridicos deben ser resarcidos siempre que se encuentren probados y
puedan ser atribuidos a su causante, mas no quiere decir que el juez pueda efectuar
la reparacion como considere, dado que esta sometido a parametros de equidad
gue se ven perfeccionados en la aplicacion de estandares que permiten en la
mayoria de los casos que la reparacion cumpla con su objeto principal, que no es
otro que el resarcimiento de los perjuicios, razon por la cual se han establecido unas

tipologias de dafios que permiten al juzgador identificar cuales son los bienes

1 “Esta modificacion tedrica que tiene fuertes implicaciones en la practica, produciendo inseguridad juridica,
violaciones al derecho de debido proceso y puede impactar en las decisiones que sobre el tema se tomen en la
jurisdiccion contenciosa administrativa. Por esto, la jurisprudencia deberia retomar la division tripartita con los
elementos del dafio, imputacién y relacion de causalidad...” Arenas Mendoza, Hugo Andrés. ¢ Los elementos
de la responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia son dos o tres?: a propésito de la
relacion de causalidad, Vniversitas vol. 69, Colombia, Pontificia Universidad Javeriana, 2020, p. 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 determinacién de un dafio antijuridico causado a un
administrado, y la imputacion del mismo a la administracién publica 35 tanto por la accion, como por la omision
de un deber normativo, argumentacion que la Sala Plena de la Seccién Tercera acogio al unificar la
jurisprudencia en las sentencias de 19 de abril de 201237 y de 23 de agosto de 2012”. Consejo de Estado,
Seccidn Tercera — Subseccion C, 16 de febrero de 2017, Expediente 34928, M.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa, p. 15.
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juridicos que se pueden ver vulnerados con un perjuicio, asi como cuales son las

formas en que pueden ser resarcidos para garantizar una reparacion integral.

De esa manera, en el sistema de responsabilidad extracontractual del Estado se ha
manejado una divisiobn clasica de los perjuicios que son reconocidos como
reparables, siendo los primeros los dafios materiales, sobre los cuales ha existido
una jurisprudencia estable, dado que al recaer sobre bienes con un contenido
econémico® permiten que la identificacion del perjuicio no represente grandes
dificultades, ya que el bien afectado se puede reemplazar por otro de igual valor o
su equivalencia monetaria, asi como también puede otorgarse una suma de dinero
gue represente lo que la victima ha dejado de recibir o el valor de lo que debi6 erogar

por causa del hecho lesionador.

La segunda categoria son los dafios inmateriales, los cuales representan todo lo
contrario a los de origen material, dado que son el reflejo de la afectacion de
derechos amparados por el ordenamiento juridico que son de dificil valoracion
econdmica, lo cual implica que deben ser resarcidos pero establecer la manera en
que se hara tiene un grado de complejidad mucho mas alto, ya que la férmula
matematica en la que se reemplazaba un bien con otro de igual equivalencia es de
imposible aplicacion, siendo el reto mas grande que tiene el operador judicial al
momento de resarcir los perjuicios, el cual es lograr la reparacién integral de los

denominados dafos inmateriales.

La dificultad previamente planteada encuentra sustento cuando se revisa como ha

estado conformada la tipologia de los perjuicios inmateriales en las Ultimas décadas

3 “En ese sentido, pues, es posible afirmar que la reparacion de la lesién de derechos pecuniarios es de mayor
facilidad que aquella de los no pecuniarios, donde el juez dispone de un arbitrium iudicis que le permite postular
nuevas y creativas maneras de reparar’. Henao Pérez, Juan Carlos, La responsabilidad extracontractual del
Estado, XVI JORNADAS INTERNACIONALES DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Bogotd — Colombia,
Universidad Externado de Colombia, 2015, p. 36.
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en el Consejo de Estado, en donde se han observado cambios constantes sobre
qué repara el juez administrativo y la forma en que lo realiza, dado que se ha
implementado el perjuicio moral, fisiologico, a la salud, a la vida de relacion, a las
condiciones de existencia y a bienes convencional y constitucionalmente
amparados, lo cual ha generado inestabilidad juridica dado que se cambian “las
reglas de juego” impredeciblemente, tanto para los operadores judiciales como para

los usuarios del sistema.

Actualmente, se contempla mayor estabilidad con la tipologia de perjuicios
inmateriales vigente, la cual es el dafio moral, el dafio a la salud y el dafio a bienes
o derechos convencional y constitucionalmente amparados*, en la que cada uno
tiene un objeto y forma de reparacion distinta. Los ultimos enunciados, son el objeto
principal de esta investigacion académica, en la que se busca hacer un andlisis de
su origen, la clase de afectacién que busca resarcir y la manera cémo lo hace, para
de esa manera entender que busco la Seccion Tercera del Consejo de Estado al
otorgarles autonomia como tipologia del perjuicio, asi como para ver si su

implementacion logra la reparacion integral.

Para determinar si con el dafio a bienes o derechos convencional y
constitucionalmente amparados se cumple con la reparacion integral de los
perjuicios, esta tesis se ha divido metodolégicamente en los siguientes seis
capitulos: I) La convencionalidad, el control de convencionalidad y la reparacion del
perjuicio en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos; Il) El dafio en el

régimen de responsabilidad extracontractual del Estado; Ill) Estudio comparado

4 “El 28 de agosto de 2014 el Consejo de Estado emitié ocho sentencias, correspondientes a las presentadas
por cada uno de los ocho magistrados, las cuales, aunque tratan de temas muy diversos, unificaron la tipologia
y reparacion de los perjuicios inmateriales. Estas sentencias que podrian denominarse como “octollizas”,
presentan una division tripartita en materia de dafios inmateriales (dafio moral, dafio a la salud y dafio a los
bienes constitucionalmente protegidos) y organizan por medio de tablas el valor de la indemnizacion.” Arenas
Mendoza, Hugo Andrés. El régimen de responsabilidad objetiva, Legis Editores S.A., Bogota, 2017, p. 109.

22



entre los sistemas de responsabilidad extracontractual del Estado de Chile y
Colombia; IV) El dafio a bienes o derechos convencional o constitucionalmente
protegidos: Etapa previa a su reconocimiento; V) El dafio inmaterial a bienes o
derechos convencional o constitucionalmente protegidos: Etapa desde su
reconocimiento y; VI) El dafio a bienes o derechos convencional o
constitucionalmente protegidos ¢ Tipologia adecuada para la reparacion de los

perjuicios?.

El primer capitulo se concentra en dos conceptos implementados a raiz de la
internacionalizacion del derecho, suceso que no es ajeno al derecho de dafios, los
cuales son la convencionalidad y control de convencionalidad, figuras juridicas que
han sido tenidas en cuenta por el juez de lo contencioso administrativo a raiz de
diversas fuentes de derecho supranacionales, especialmente los pronunciamientos
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, siendo la causa principal para
gue se adoptara el hoy conocido dafio a bienes convencional y constitucionalmente

amparados como una tipologia de perjuicio inmaterial.

Posteriormente, se aborda el estudio del dafio en el sistema de responsabilidad
extracontractual colombiano, analizandose conceptos como los de dafio antijuridico,
reparacion integral y se estudiara cuales son los perjuicios aceptados, haciéndose
énfasis en los de caracter inmaterial. Lo anterior tiene como finalidad visualizar los
bienes juridicos que considera el juez administrativo son susceptibles de ser
reparados, asi como cual es la manera adecuada de revertir o mitigar las
consecuencias de la lesién, actividad importante para tener claro como esta
configurado el sistema y que permite entender el rol del dafio inmaterial a bienes o
derechos convencional o constitucionalmente amparados, dado que realizar su

estudio de manera aislada se torna insuficiente.

En el tercer capitulo se hace un estudio de derecho comparado entre los sistemas
de responsabilidad extracontractual chileno y colombiano, el cual permitira observar
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si hay otro ordenamiento juridico que tenga una tipologia del perjuicio asimilable al
dafio a bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados. Fue
seleccionada la Republica de Chile debido a que es sujeto de jurisdiccion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, por lo que, teniendo en cuenta la notoria
influencia que ha tenido la corporacién supranacional en el sistema de
responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia, es llamativo estudiar si

ese fendmeno se presento en otro Estado Parte.

Seguidamente se expone la evolucion jurisprudencial efectuada al interior del
Consejo de Estado, con el fin de entender los motivos que lo llevaron a consagrar
como una tipologia del dafio el ocasionado a bienes o derechos convencional y
constitucionalmente amparados y la que forma en que ha sido implementada su
reparacién. Por lo cual, el estudio de la jurisprudencia que desencadend en el
reconocimiento como dafio inmaterial el causado a los bienes o derechos
convencional y constitucionalmente amparados, se dividid en dos capitulos, los
cuales son la etapa previa al reconocimiento como dafio inmaterial autonomo y la

etapa posterior a su declaracion.

Las providencias seleccionadas para el desarrollo de los capitulos V y VI, fueron las
gue se consideraron relevantes por su contenido juridico al realizar el estudio de la
reparacion a un bien o derecho convencional o constitucional, en el periodo que va
desde el afio 2008 hasta el afio 2020, organizandolas de forma tal que se pueda
observar la manera en que procedié el Consejo de Estado en Sala Plena de la
Seccion Tercera, asi como cada una de sus Subsecciones, a resarcir la afectacion

causada.

Finalmente, en el dltimo capitulo se trata de identificar si con el dafio inmaterial
objeto de estudio se cumple con el gran postulado en materia de responsabilidad
extracontractual, el cual es reparar integramente a la victima del dafio padecido, o
si, por el contrario, su reconocimiento implica que no se reparé adecuadamente a la
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persona en sus derechos vulnerados, ya sea porque se hizo por “debajo” de lo
debido o porque se realizé por “encima” del dafio realmente causado®; lo que se
respondera con base en los conceptos juridicos y la jurisprudencia que fue objeto

de estudio.

5 “Si el dafio se indemniza por encima del realmente causado, se produce enriquecimiento sin justa causa a
favor de la “victima”; si el dafio se indemniza por debajo del realmente causado, se genera un empobrecimiento
sin justa causa para la victima. Es asi el dafio la medida del resarcimiento”. Henao, Juan Carlos, El dafio,
andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho colombiano y francés, Bogota
— Colombia, Universidad Externado de Colombia, Segunda reimpresién, 2007, p. 45.
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CAPITULO |

LA CONVENCIONALIDAD, EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y LA
REPARACION DEL PERJUICIO EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS

INTRODUCCION

La aplicacion de justicia ha variado profundamente en las Ultimas décadas a nivel
mundial con la aparicién de sistemas juridicos supranacionales®, los cuales generan
nuevas fuentes de derecho para los Estados y desarrollan instituciones con la
facultad de interferir en asuntos de caracter interno, repercutiendo directamente en
la soberania nacional. De esa forma, un pilar del Estado de Derecho como es la
administracion de justicia y la potestad de aplicarla por un juez local ha sufrido un
cambio notable, ya que los operadores judiciales estan sujetos a la normativa
interna y a instrumentos juridicos internacionales, asi como también, jueces
supranacionales pueden proferir decisiones que inciden en los intereses de un
Estado, determindndose que la administracion de justicia en su concepcion clasica

dej6 de existir y esta claramente influenciada por preceptos del orden internacional.

No obstante, la influencia de los cuerpos normativos supranacionales no se limita a
la administraciéon de justicia, ya que toda autoridad estatal, sin importar la rama del
poder publico a la que pertenezca, se ve impactada por dichas fuentes, por lo cual
toda accién u omisiéon del Estado puede generar un actuar acorde o contrario a las
obligaciones internacionales que ha adquirido, abriéndose la posibilidad de manera

consecuente a la generacion de responsabilidad estatal.

6“Actualmente, los tribunales nacionales se estan comunicando con los internacionales; los tribunales
internacionales estan encontrando nexos y puntos de contacto con otros tribunales internacionales, y los
tribunales nacionales de diversos paises también se estan vinculando entre si”. Gomez Pérez, Mara, “El sistema
judicial trasnacional en Derechos Humanos y los jueces de amparo”, en El juicio de amparo en el centenario de
la Constitucion Mexicana de 1917. Pasado, presente y futuro, Tomo Il — México, Universidad Nacional Autbnoma
de México Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, p. 264.
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De esa manera, aparece en el mundo juridico el concepto de convencionalidad y de
control de convencionalidad, los cuales permiten identificar con base en el
ordenamiento juridico internacional (en el caso del continente americano su pilar se
ubica en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos) qué derechos han sido
otorgados a las personas y qué obligaciones han sido impuestas a los Estados para
garantizarlos, y en caso tal de incumplimiento, cuales son los mecanismos para que

se satisfaga o repare el bien vulnerado.

1. LA CONVENCIONALIDAD

El concepto de convencionalidad ha ido adquiriendo cada vez mayor relevancia en
los Estados Parte del Sistema Interamericano de Derecho Humanos, ya que su
impacto en el actuar de las instituciones estatales y de las personas que integran el

Sistema Interamericano es innegable.

Por lo anterior, es indispensable tener claro el concepto de convencionalidad, para
lo cual se debe precisar que control de convencionalidad y convencionalidad son
dos conceptos diferentes mas no excluyentes entre si, siendo imperioso delimitar
de manera clara qué es convencionalidad y cuales instrumentos normativos lo

componen.

Jaime Orlando Santofimio define la convencionalidad como “un concepto amplio,
omnicomprensivo, complejo y en proceso de consolidacion en el ambito del
derecho, que involucra, dada su configuracién, un claro e inobjetable elemento
amplificador del ordenamiento juridico vigente en cada Estado, no solo por el hecho
de la pertenencia de estos a la comunidad internacional, sino también, y
adicionalmente, por estar ligados a ella, a través de instrumentos juridicos

vinculantes, como pueden ser entre otros, los tratados, convenios, protocolos y

27



acuerdos internacionales de todo orden.” ’. Igualmente, el doctrinante Enrique Gil
Botero lo define como “un concepto amplio y complejo, que se encuentra en proceso
de consolidacion y expansion en el ambito del derecho. Sin embargo, este concepto
se puede materializar en un conjunto de valores, principios y reglas que se derivan

del principio de pacta sunt servanda™®.

De esa manera, convencionalidad se puede entender como el marco normativo que
recopila lo consagrado en diferentes instrumentos juridicos de caracter
supranacional sobre el reconocimiento, garantia y proteccion de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario. Surge como un amplificador del
marco normativo de los ordenamientos juridicos internos, a los que se les debe
anexar el contenido de los acuerdos internacionales relacionados con derechos

humanos y derecho internacional humanitario.

De otra parte, se debe tener en cuenta que el concepto de convencionalidad no es
exclusivo del Sistema Interamericano de Derecho Humanos, ya que también es
aplicable, por ejemplo, en el Sistema Europeo de Derechos Humanos con sus
respectivos cuerpos normativos, lo cual hace necesario que se responda la
siguiente pregunta: ¢Cémo esta integrado lo que podria denominarse “bloque de

convencionalidad interamericano”?

Al respecto, se debe indicar en primera medida que el marco juridico que integra el
concepto de convencionalidad estd conformado por principios de derecho
internacional aceptados como vinculantes en cualquier territorio, mas conocido

como derecho de gentes. Ejemplo de lo anterior son los principios universalmente

7 Santofimio Gamboa, Jaime Orlando. El concepto de convencionalidad, vicisitudes para su construccion
sustancial en el sistema interamericano de derechos humanos. Bogota — Colombia, Universidad Externado de
Colombia. 2017, p. 27.

8 Gil Botero, Enrique. Control de Convencionalidad en Colombia, una experiencia de didlogo judicial — Colombia,
Tirant Lo Blanch. 2019, p. 21.
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reconocidos y derivados del derecho internacional consuetudinario, y los principios

del derecho internacional incorporados en la Carta de las Naciones Unidas.

Igualmente, integra el bloque de convencionalidad interamericano el Derecho
Internacional Humanitario, “dada su vincularidad y prevalencia en relacion con cada
uno de los miembros de la comunidad internacional y su profundo caréacter
consuetudinario, no obstante las mdultiples construcciones positivas de derecho
internacional que lo acompafan y que buscan consolidar minimos de respeto y
convivencia dentro de las frustraciones de todos los conflictos y las guerras, busca
ante todo la humanizacion de los conflictos a través de la aplicacion y el
cumplimiento por los Estados y demas grupos combatientes de principios y reglas
basicas de minimos valores humanos, independientemente de si el conflicto es

interno o internacional”.®

Finalmente, se encuentran las fuentes normativas que provienen de manera directa
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, las cuales son la piedra angular
del concepto de convencionalidad que se maneja en casi todo el continente
americano, “constituido al menos por cuatro componentes, que constituyen lo que
también se ha dado en llamar bloque de convencionalidad, integrado por las normas
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (i), los tratados del Sistema
Interamericano de Proteccion cuya aplicacion en los casos contenciosos es de
competencia de la Corte Interamericana (ii); otros tratados sobre derechos

humanos, concurrentes con la Convencidon Americana (iii) y las reglas y estandares

9 Santofimio Gamboa, Jaime Orlando. El concepto de convencionalidad, vicisitudes para su construccion
sustancial en el sistema interamericano de derechos humanos, Op. Cit, p. 292.
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fijados por la Corte Interamericana por medio de sus interpretaciones de la

Convencion, al resolver los casos contenciosos (iv)”.1°

2. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Una vez se tiene claro el concepto de convencionalidad y las fuentes normativas
que lo integran, es pertinente profundizar sobre un concepto de radical importancia
en el derecho del Siglo XXI, que es el control de convencionalidad, dado que
adquiere mayor relevancia dia a dia en las actuaciones de los Estados Parte del

Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

2.1 Concepto

El control de convencionalidad ha sido creado por la Corte Interamericana con base
en el pacto de San José de 1969, instrumento en que los Estados Partes asumieron
la obligacién de respetar los Derechos Humanos consagrados en su articulado??,
asi como adquirieron el deber de adecuar el derecho interno!? de forma tal que
cumpla con los preceptos contenidos en el tratado, siendo el mecanismo que la

Corte adopto para garantizar el respeto de los compromisos previamente referidos.

10 Quinche Ramirez, Manuel Fernando. El control de convencionalidad, tercera edicion — Colombia, Editorial
TEMIS, 2017. Pagina 79 — 80.

11 CADH. Articulo 1. Obligacion de respetar los derechos. -
1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos
en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social. 2. Para los
efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.

12 CADH. Articulo.2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos y
libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y
a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades.
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De esa manera, multiples han sido los pronunciamientos de la Corte Interamericana
sobre el control de convencionalidad, destacandose el realizado en la supervision
del cumplimiento del caso Gelman vs. Uruguay, en el cual se indic6 que es “una
institucion que se utiliza para aplicar el Derecho Internacional, en este caso el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y especificamente la Convencion

Americana y sus fuentes, incluyendo la jurisprudencia de este Tribunal™3.

En el mismo sentido se han pronunciado distintos doctrinantes, entre ellos Manuel
Fernando Quinche Ramirez!4, Sergio Garcia Ramirez'®, Juan Carlos Hitters'sy
José J. Thompsont’, los cuales tienen formacién juridica y nacionalidades distintas,
pero confluyen el reconocimiento que hacen sobre la figura juridica del control de

convencionalidad, al establecer que es una forma de aplicar del derecho

13 Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia del 20 de marzo de 2013,
péarrafo 65.

14 “E| control de convencionalidad consiste en el escrutinio que ejerce la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre las normas, las actuaciones de las autoridades y las politicas publicas de los Estados Parte de
la Convencién Americana, asi como en el escrutinio que deben ejercer los jueces y autoridades publicas de los
Estados Parte, en los asuntos de su competencia, conforme a la pretension explicita de la defensa de los
derechos humanos, y de hacer efectivo el caracter normativo de la Convencion Americana y de otros tratados
concurrentes al Sistema Interamericano de Protecciéon de los Derechos Humanos.” Quinche Ramirez, Manuel
Fernando, El control de convencionalidad, Op. Cit., p. 58.

15 “E|l control de convencionalidad entrafia la aplicacion del orden supranacional, nacionalmente aceptado y
colectivamente formulado, en lo que toca a definiciones de derechos vy libertades, asignacién de
responsabilidades y consecuencias juridicas de los hechos ilicitos contraventores de aquel orden”. Garcia
Ramirez, Sergio. Votos particulares en la Corte Interamericana de Derechos Humanos y reflexiones sobre
control de convencionalidad, Segunda Edicién — México, CNHD MEXICO, 2015, p. 29

16 “E| ‘control de convencionalidad’ es un mecanismo que debe ser llevado a cabo, primero por los cuerpos
judiciales domésticos, haciendo una ‘comparacion’ entre el derecho local y el supranacional, a fin de velar por
el efecto util de los instrumentos internacionales, sea que surja de los tratados, del ius cogens o de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; y luego esa tarea debe ser ejercida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos si es que el caso llega a sus estrados”. Hitters, Juan Carlos. Control
de Constitucionalidad y Control de Convencionalidad. Comparacion, Revista de Estudios Constitucionales, Afio
7, No. 2, 2009, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, p. 109.

17“El control de convencionalidad, concepto acufiado a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, supone el gjercicio de comparacion entre el Derecho interno y el supranacional por parte de las y los
operadores de justicia, con el propésito de darle efecto (til a las normas de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en los casos concretos”. Thompson, José. Capacitacién en Derechos Humanos y control
de convencionalidad a operadores de justicia: retos y oportunidades — Costa Rica, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 2016, p. 5.
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internacional, asi como de ejercer un examen de compatibilidad entre las
actuaciones estatales y el ordenamiento juridico convencional, lo cual muestra la
aceptacion progresiva del control de convencionalidad en distintas latitudes y que
su efecto util se ha visto fortalecido con los diferentes pronunciamientos de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

Por consiguiente, el control de convencionalidad puede ser entendido como el
examen de compatibilidad de las actuaciones realizadas por los diferentes
representantes del Estado con la normativa que integra el bloque de
convencionalidad, el cual puede ser ejercido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, las
autoridades de los Estados Parte del Sistema Interamericano y las personas en el

ejercicio del poder constituyente o democratico®®.

2.2. Clasificacion del control de convencionalidad

El control de convencionalidad puede ser realizado en el plano interno de los
Estados Partes y en el plano externo de aquellos'®, encontrando que la principal
diferencia entre cada uno radica en la autoridad que lo ejerce y los efectos que tiene.
Por lo anterior, es preciso realizar la delimitaciébn conceptual de las formas en que

puede ser ejercido.

18 “L a legitimacion 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 democratico esta 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”.
Corte IDH. Caso Gelman VS Uruguay, sentencia del 24 de febrero de 2011, parrafo 239.

19 “E| control de convencionalidad en su doble dimensién: externo (propio, original) e interno, ha sido objeto de
largo y solido desarrollo en la jurisprudencia de la Corte Interamericana.” Garcia Ramirez, Sergio. Votos
particulares en la Corte Interamericana de Derechos Humanos y reflexiones sobre control de convencionalidad,
Op. Cit., p. 25.
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2.2.1. Control de convencionalidad en el plano interno o control difuso

Es la aplicacion del control de convencionalidad por las autoridades de los Estados
Partes del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, siendo los operadores
judiciales los principales llamados a ejercerlo. Al respecto, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha indicado que “cuando un Estado es Parte de un tratado
internacional como la Convencidon Americana, todos sus Organos, incluidos sus
jueces, también estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la
aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y érganos vinculados
a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer
ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y érganos
vinculados a la administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte

Interamericana, intérprete Ultima de la Convencion Americana”°.

De la definicion expuesta se debe hacer la siguiente precision: Los principales
llamados a ejercer el control difuso de convencionalidad son las autoridades
judiciales, ya que la naturaleza de su funcion implica el contacto directo con el marco
normativo convencional de los derechos humanos para la toma de decisiones. Lo
anterior, no excluye que todas las autoridades del Estado deban ejercerlo, contrario
a lo que se afirma en algunos escenarios en los que se reserva dicha potestad al

poder judicial.

20 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores VS México, sentencia del 26 de noviembre de 2010, parrafo
225
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De otra parte se debe resaltar que en el ejercicio del control difuso de
convencionalidad cobran relevancia los principios de subsidiariedad?® y
complementariedad??, ya que “el Estado es el principal garante de los derechos
humanos de la personas, de manera que, si se produce un acto violatorio de dichos
derechos, es el propio Estado quien tiene el deber de resolver el asunto a nivel
interno y reparar antes de tener que responder ante instancias internacionales como
el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, lo cual deriva
del caracter subsidiario que reviste el proceso internacional frente a los sistemas
nacionales de garantias de los derechos humanos. Los tribunales internos y
organos estatales tienen el deber de asegurar la implementacion de la Convencion

Americana a nivel nacional”.”?3
2.2.1.1 Efectos del control difuso de convencionalidad

El juez nacional en el ejercicio de sus funciones debe observar la normativa interna
y la supranacional consagrada en el “bloque de convencionalidad”, lo cual genera
un cambio en la forma de actuar de los operadores judiciales que afios atras se
limitaban a hacer un proceso de subsuncién de la situacion factica en el marco
juridico local. Lo anterior, no implica un cambio en los efectos de las providencias

emitidas, ya que dependiendo de la jerarquia del juez las decisiones tienen efectos

21 “Este principio se fundamenta en la idea y el supuesto de que los Estados deben ser la primera instancia de
proteccion y respeto de los derechos humanos, y sélo cuando esta instancia ha sido incapaz de garantizar la
efectividad de estos, opera la jurisdiccién internacional”. Gil Botero, Enrique. Control de Convencionalidad en
Colombia, una experiencia de dialogo judicial, Op. Cit., p. 52.

22« Esta indica que la responsabilidad estatal bajo la CADH sbélo puede ser exigida a nivel internacional
después de que los Estados hayan tenido la oportunidad de reconocer, en su caso, una violacién de un derecho
y reparar el dafio ocasionado por sus propios medios”. Vargas Vera, Georgina. La aplicacion del Principio de
Subsidiariedad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: avances y retos, luris
Dictio 21, 2018, p. 100.

23 Corte IDH. Caso Acevedo Jaramillo y otros Vs. Peru. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006, parrafo 66.
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directos entre las partes. Si proviene de una alta corte, adicionalmente puede

producir efectos como jurisprudencia vinculante en su respectiva jurisdiccion.

La situacion descrita no genera mayores problemas, el juez nacional como juez
interamericano cumple con su funcion de proteger el marco normativo convencional,
pero debe tenerse en cuenta que todas las autoridades estatales deben ejercer el
control de convencionalidad en sus actuaciones, por lo que también seria correcto
hablar de autoridades interamericanas en aguellos eventos en los que actdan en
observancia de la normativa supranacional. De esa manera surge el interrogante de
cuales son los efectos del control difuso de convencionalidad cuando no es aplicado
por un operador judicial; a ello se debe responder de la misma manera, tienen

efectos directos entre las partes o para el caso en concreto.

2.2.1.2 Problemas en la aplicacion del control difuso de convencionalidad en
los Estados Parte

a) Un problema que se podria presentar en la practica del control difuso de
convencionalidad radica en una eventual colision cuando lo aplica una autoridad no
judicial contrariando lo resuelto en una providencia; asi como en el evento en que
una autoridad judicial en ejercicio del control difuso va en contravia de la decision
de un superior jerarquico, situaciones que por el momento son inusuales pero que
podrian presentarse cuando se invogue lo que se denominaria una “excepcion de
inconvencionalidad”, en tanto los pronunciamientos de la Corte Interamericana
imponen la obligacién de ejercer el control a todas las autoridades, inclusive si el
mismo implica ir en contra de una decision emitida por un superior funcional o de

otra rama del poder publico.
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b) En varios Estados Partes se relaciona equivocamente la forma en que se ejerce
el control de convencionalidad con el de -constitucionalidad?®*, dado que
dependiendo de la clase de control constitucional plasmado en la hormativa interna
se aplica el de convencionalidad. Por consiguiente, si estd contemplado un control
de constitucionalidad concentrado o esté reservado a una autoridad determinada,
de la misma manera la potestad convencional estara atribuida al mismo 6rgano;
pero si el control constitucionalidad es difuso, igualmente el de convencionalidad lo

sera.

La situacidén expuesta no se adecua a lo que implica el control de convencionalidad,
ya que relacionar la institucion supranacional con el denominado control de
constitucionalidad (sin importar su naturaleza) es una erronea interpretacion que se
hace al interior de los Estados Partes, en la medida en que lo condiciona a la
existencia de un control de constitucionalidad en la jurisdiccién interna. Se debe
entender que corresponde a una institucion que goza de total autonomia?®, lo cual
implica, como lo ha dicho la Corte Interamericana en reiteradas ocasiones, que
todas las autoridades estatales deben ejercerlo, sin limitar sus efectos a la

existencia de otras instituciones juridicas de caracter nacional.

¢) Una vez los Estados Partes ratifican un tratado como la Convencion Americana

de Derechos Humanos, aceptan la totalidad de sus efectos, surgiendo otro problema

24 “E|l hecho relevante esta en que la figura del bloque de constitucionalidad se erige en el mecanismo adecuado
para efectuar el control de convencionalidad, en tanto que permite integrar el derecho interno de cada uno de
los Estados Parte, con el corpus iuris interamericano, alrededor de la tarea comdn de defender los derechos
humanos, efectuando el control sobre las leyes y las demas normas de los sistemas nacionales, y evaluando la
conducta de los agentes oficiales y de los particulares que conlleven a la violacién de los derechos humanos.
Quinche Ramirez, Manuel Fernando, El control de convencionalidad, Op. Cit., p. 156.

25 “E| control de convencionalidad y el control de constitucionalidad tienen un parametro de control diferente y
un objetivo o finalidad propia. Mientras el primero busca asegurar la primacia convencional (1.1), el segundo se
encarga de hacer realidad la supremacia constitucional (1.2)”. Gutiérrez Ramirez, Luis Miguel. Control de
constitucionalidad y control de convencionalidad interaccion, confusion y autonomia. Reflexiones desde la
experiencia francesa — Costa Rica, Revista Instituto Interamericano de Derechos Humanos No. 64. 2016, p.
249.
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para la aplicacion del control difuso de convencionalidad, el cual se relaciona con la
jerarquia del tratado en el sistema interno de fuentes de derecho?s, lo cual es
inadmisible?’ en materia de Derechos Humanos?® en virtud del principio de pacta
sunt servanda (ius cogens) contemplado en el articulo 27 de la Convencion de
Viena, el cual indica que “una parte no podra invocar disposiciones de derecho
interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”, mandato que no es
acatado por algunos Estados al utilizar distintas instituciones como el bloque de
constitucionalidad, con el que reducen los efectos de la Convencion al limitar su
fuerza normativa equiparandola, en el mejor de los casos, con la de una norma
constitucional®®. Lo anterior no implica que la normativa convencional siempre debe

prevalecer sobre la constitucional, dado que por mandato del principio pro homine3°

26 “Bajo los designios de esta linea jurisprudencial de la Corte Constitucional ha de entenderse que no se admite
en manera alguna supremacia de los tratados internacionales sobre la Constitucion Politica, razén suficiente
para entender que el ejercicio a que llama la integracion del bloque de constitucionalidad a la luz de la
jurisprudencia colombiana con los tratados y convenciones internacionales y demas instrumentos del derecho
internacional es el de acrecentar la Constitucién para efectos del control de constitucionalidad, lo que lleva a
que de manera reiterativa la Corte Constitucional sostenga que ella lo que esta llamada a hacer es control de
constitucionalidad y no control de convencionalidad, incluso de los mismos tratados”. Santofimio Gamboa,
Jaime Orlando. El concepto de convencionalidad, vicisitudes para su construccion sustancial en el sistema
interamericano de derechos humanos. Op. Cit., p.133.

27 “Asimismo, este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que, cuando un Estado es parte de tratados
internacionales como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada, la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y la Convencion
Belém do Pard, dichos tratados obligan a todos sus 6rganos, incluido el poder judicial, cuyos miembros deben
velar porque los efectos de las disposiciones de dichos tratados no se vean mermados por la aplicacion de
normas o interpretaciones contrarias a su objeto y fin”. Corte IDH. Caso Gudiel Alvarez y otros (“diario militar”)
vs. Guatemala, sentencia del 20 de noviembre de 2012, parrafo 330.

28 “En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha ratificado un tratado
de derechos humanos debe introducir en su derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar el fiel
cumplimiento de las obligaciones asumidas. Esta norma es universalmente aceptada, con respaldo
jurisprudencial”. Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile, sentencia
del 5 de febrero de 2011, parrafo 87.

29 “Efectivamente, resulta posible distinguir dos sentidos del concepto de bloque de constitucionalidad. En un
primer sentido de la nocion, que podria denominarse bloque de constitucionalidad stricto sensu, se ha
considerado que se encuentra conformado por aquellos principios y normas de valor constitucional, los que se
reducen al texto de la Constitucién propiamente dicha y a los tratados internacionales que consagren derechos
humanos cuya limitacién se encuentre prohibida durante los estados de excepcion (C.P., articulo 93)". Corte
Constitucional colombiana, sentencia C-191 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, p. 17.

30 « ..en el &mbito del derecho internacional de los derechos humanos importa tener en cuenta una regla que
esta orientada a privilegiar, preferir, seleccionar, favorecer, tutelar y, por lo tanto, a adoptar la aplicacion de la
norma que mejor proteja los derechos fundamentales del ser humano”. Henderson, Humberto. Los tratados
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(ius cogens) se debera aplicar la norma o interpretacion méas favorable en materia

de Derechos Humanos.
2.2.2. Control de convencionalidad en el plano externo o control concentrado

Cuando la Comision o la Corte Interamericana realizan un examen de
compatibilidad del actuar estatal con el marco normativo interamericano, estan
efectuando un control de convencionalidad. Dicha actividad ha sido realizada desde
las primeras decisiones emitidas®! por esos 6rganos supranacionales, aunque se
adoptara de manera oficial dicho término a partir del caso Almonacid Arellano vs
Chile®?en el afio 2006.

internacionales de derechos humanos en el orden interno: la importancia del principio pro homine — Costa Rica,
Revista Instituto Interamericano de Derechos Humanos No. 39. 2004, p. 87.

31 “Es, sin embargo, en otro sentido como aparece mas marcada y decisiva la tendencia limitativa de la
aplicacién de la pena de muerte, subyacente en el articulo 4 de la Convencion. En efecto, segun el articulo 4.2
in fine, " tampoco se extendera su aplicacion a delitos a los cuales no se la aplique actualmente " y, segun el
articulo 4.3, " no se restablecera la pena de muerte en los Estados que la han abolido". No se trata ya de rodear
de condiciones rigurosas la excepcional imposicion o aplicacion de la pena de muerte, sino de ponerle un limite
definitivo, a través de un proceso progresivo e irreversible destinado a cumplirse tanto en los paises que no han
resuelto aln abolirla, como en aquellos que si han tomado esa determinacion. En el primer caso, si bien la
Convencion no llega a la supresién de la pena de muerte, si prohibe que se extienda su uso y que se imponga
respecto a delitos para los cuales no estaba prevista anteriormente. Se impide asi cualquier expansion en la
lista de crimenes castigados con esa pena. En el segundo caso, prohibe de modo absoluto el restablecimiento
de la pena capital para todo tipo de delito, de tal manera que la decisién de un Estado Parte en la Convencion,
cualquiera sea el tiempo en que la haya adoptado, en el sentido de abolir la pena de muerte se convierte, ipso
jure, en una resolucion definitiva e irrevocable”. Corte IDH, Opinion Consultiva OC-3/83. Restricciones a la pena
de muerte (arts. 4.2 y 4.4 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos), parrafo 56.

82« _Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos
de las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y
fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una
especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos
y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete Ultima de la Convenciéon Americana”. Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, sentencia
del 26 de septiembre de 2006, parrafo 124
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2.2.2.1. Marco normativo que faculta el ejercicio del control concentrado de

convencionalidad

El control concentrado de convencionalidad solo es ejercido por los dos organismos
principales del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, esto es, la Comision
y la Corte, por disposicién expresa del Pacto de San José.

a) Comision Interamericana de Derechos Humanos

Gran parte de la doctrina considera que el control concentrado de convencionalidad
es el ejercido de manera exclusiva por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, dicha apreciacion parece no ajustarse a la realidad, dado que del texto
de la Convencion y la jurisprudencia del cuerpo colegiado se puede concluir lo

contrario.

El capitulo VII del Pacto de San José desarrolla lo relacionado con la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, contemplando en su texto distintos articulos
sobre la facultad de la Comisién de ejercer el control de convencionalidad, entre los

cuales se destacan:

- El articulo 46 consagra como funcién principal de la Comisién “promover la
observancia y la defensa de los derechos humanos”, asi como también la
faculta para formular recomendaciones a los Estados Partes, actividades en
las que necesariamente realiza un estudio de compatibilidad entre una
actuacion y el marco convencional.

- El articulo 43 obliga a los Estados “a proporcionar a la Comision las
informaciones que ésta les solicite sobre la manera en que su derecho interno
asegura la aplicacion efectiva de cualesquiera disposiciones de esta
Convencién”, ejercicio que indudablemente permitira realizar el control en

mencion.
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- Los articulos 44 al 51 en los cuales se regula el procedimiento de denuncias
0 peticiones ante la Comision, tramite en el cual se expresa en mayor medida
el control ejercido por el cuerpo colectivo. Dicha actividad implica que un caso
puede ser solucionado por el acatamiento que se haga de las
recomendaciones o por la intervencién jurisdiccional de la Corte
Interamericana, lo que necesariamente exige el ejercicio del control de

convencionalidad de la Comision.

Por otra parte, existen pronunciamientos de la Corte Interamericana en los que se
indica que la Comisién también ejerce control de convencionalidad, destacandose
el realizado en el caso Masacre Santo Domingo vs Colombia , donde se sefial6é que
“si bien el Sistema tiene dos 6rganos “competentes para conocer de los asuntos
relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados
Partes en la Convencién”, la Corte solo puede “conocer un caso” cuando se han
“agotado los procedimientos previstos en los articulos 48 a 50” de dicho instrumento,
sea el procedimiento de peticiones individuales ante la Comision Interamericana.
De tal modo, solamente si un caso no se ha solucionado a nivel interno, como
corresponderia primariamente hacerlo a cualquier Estado Parte en la Convencién
en ejercicio efectivo del control de convencionalidad, entonces el caso puede llegar
ante el Sistema, en cuyo caso deberia resolverse ante la Comision y, solamente si
las recomendaciones de ésta no han sido cumplidas, el caso podria llegar ante la

Corte.”ss.

33 Corte IDH. Caso Masacre Santo Domingo VS Colombia, sentencia del 30 de noviembre de 2012, parrafo 144.
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b) Corte Interamericana de Derechos Humanos

La primera forma que tiene la Corte para ejercer el control de convencionalidad es
mediante el ejercicio de la funcién consultiva establecida en el articulo 64 de la

Convencioén:

“1. Los Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte
acerca de la interpretacion de esta Convencidn o de otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados
americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo que les compete, los
organos enumerados en el capitulo X de la Carta de la Organizacién de los

Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires”.

“2. La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacion, podra
darle opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes

internas y los mencionados instrumentos internacionales”.

La segunda forma mediante la cual la Corte ejerce el control concentrado de
convencionalidad es mediante la funcién contenciosa. El capitulo VIl del Pacto de
San José desarrolla lo relacionado con la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, evidenciandose en el texto distintos articulos de los que se desprende su
facultad contenciosa, entre los cuales se destacan:

- Elarticulo 61 en el que establece que “sélo los Estados Partes y la Comision
tienen derecho a someter un caso a la decision de la Corte”.

- El articulo 62 que indica que al momento del depdsito de la Convencion un
Estado acepta “como obligatoria de pleno derecho y sin convencion especial,

la competencia de la Corte”, y que al hacerlo la Corte tiene competencia3

34 “La aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte constituye una clausula pétrea que no admite
limitaciones que no estén expresamente contenidas en el articulo 62.1 de la Convencion Americana. Dada la
fundamental importancia de dicha clausula para la operacion del sistema de proteccion de la Convencion, no

41



para “conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de
las disposiciones de esta Convencién que le sea sometido”.

- Elarticulo 63 habla sobre la obligacion de reparacion de un derecho que esté
siendo afectado o que ha sido vulnerado, al indicar que “cuando decida que
hubo violaciéon de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la
Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o
libertad conculcados. Dispondra, asimismo, si ello fuera procedente, que se
reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la
vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte

lesionada”.
2.2.2.2 Efectos del control concentrado de convencionalidad
a) Comision Interamericana de Derechos Humanos

La lectura de la Convencion Americana de Derechos Humanos permite concluir que
las decisiones que adopta la Comisidn Interamericana no tienen caracter vinculante
para los Estados Partes; no obstante, distintos son sus efectos en la practica, ya
gue pronunciamientos de la Corte Interamericana llevan a sostener lo contrario. Un
ejemplo es la sentencia del caso Loayza Tamayo vs Peru, en la que se dejo claro
gue las recomendaciones que efectia la Comisiébn imponen una obligacion al

Estado destinatario de realizar todas las actividades a su alcance para cumplirlass®,

puede ella estar a merced de limitaciones no previstas que sean invocadas por los Estados Partes por razones
de orden interno”. Corte IDH. Caso Caso lvcher Bronstein Vs. Peru, sentencia de 24 de septiembre de 1999
(Competencia), parrafo 36.

35 “80. Sin embargo, en virtud del principio de buena fe, consagrado en el mismo articulo 31.1 de la Convencion
de Viena, si un Estado suscribe y ratifica un tratado internacional, especialmente si trata de derechos humanos,
como es el caso de la Convencion Americana, tiene la obligacion de realizar sus mejores esfuerzos para aplicar
las recomendaciones de un érgano de proteccién como la Comisién Interamericana que es, ademas, uno de los
organos principales de la Organizacion de los Estados Americanos, que tiene como funcion “promover la
observancia y la defensa de los derechos humanos” en el hemisferio (Carta de la OEA, articulos 52 y 111).
81. Asimismo, el articulo 33 de la Convencion Americana dispone que la Comisién Interamericana es un érgano
competente junto con la Corte “para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los
compromisos contraidos por los Estados Partes”, por lo que, al ratificar dicha Convencion, los Estados Partes
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lo que inequivocamente dota de un alto grado de obligatoriedad las decisiones que

emite la Comisién Interamericana.
b) Corte Interamericana de Derechos Humanos

La funcion consultiva que realiza ha sido delimitada por la misma corporacion al
indicar que “el propdsito central de la funcion consultiva es obtener una
interpretacion judicial sobre una o varias disposiciones de la Convencién o de otros
tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos en los Estados
americanos. En este orden de ideas, las opiniones consultivas cumplen, en alguna

medida, la funcion propia de un control de convencionalidad preventivo”3e,

Sus efectos vinculantes los acepta parte®” de la doctrina®, asi como también la
Corte Interamericana mediante importantes pronunciamientos, entre los que se
destaca la Opinién Consultiva OC 21/14, en la que se estimd “necesario que los

diversos oOrganos del Estado realicen el correspondiente control de

se comprometen a atender las recomendaciones que la Comision aprueba en sus informes.” Corte IDH. Caso
Loayza Tamayo Vs. Perd, sentencia de 17 de septiembre de 1997 (Fondo), parrafos 80 -81.

36 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-22/16 de 26 de febrero de 2016 solicitada por la Republica de Panama,
parrafo 26.

37 “Pensamos que las opiniones consultivas de dicho Tribunal Interamericano, si bien obviamente no son
sentencias jurisdiccionales, si poseen caracter vinculante.

Es que si el control de convencionalidad implica que principal pero no exclusivamente los jueces deben cotejar
la normativa interna aplicable a un caso concreto con la CADH y con la interpretacién que de esta realice la
Corte IDH, justamente las opiniones consultivas son resultado de la labor hermenéutica de esta en tanto
intérprete final de tal instrumento internacional, con lo cual, al llevar adelante la fiscalizacion convencional,
aquellos habran de tener necesariamente en cuenta los productos interpretativos plasmados en dichas
opiniones consultivas”. Bazan, Victor, “Vinculatoriedad de los estandares interpretativos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en los o6rdenes internos, control de convencionalidad y dialogo
jurisprudencial”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinomaericano 2014, Colombia, Fundacion Konrad
Adenauer, 2014, p. 390.

38 “En sintesis puede sostenerse que esta especifica alta funcion interpretativa que cumple el cuerpo de marras,
si bien no es vinculante en sentido propio, su fuerza —como vimos— se apontoca en la autoridad cientifica y
moral de la Corte, y tiene efectos juridicos innegables para todo el modelo regional, y en particular para el
Estado que lo solicitd”. Hitters, Juan Carlos. ¢ Son vinculantes los pronunciamientos de la Comision y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos? (control de constitucionalidad y convencionalidad) - Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional nim. 10, julio-diciembre 2008, p. 150.
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convencionalidad, también sobre la base de lo que sefale en ejercicio de su
competencia no contenciosa o consultiva, la que innegablemente comparte con su
competencia contenciosa el propdésito del sistema interamericano de derechos
humanos, cual es, “la proteccién de los derechos fundamentales de los seres

humanos”°.

La vinculatoriedad de las sentencias proferidas por la Corte se da de dos maneras?*°:
() Mediante efecto directo y obligatorio para el Estado Parte que es objeto de la
funcion contenciosa de la alta corporacion; (II) Para los deméas Estados que han
aceptado la competencia de la Corte Interamericana en las razones de la decision,
los que deberan tener en cuenta el fallo en casos similares y eventos futuros. Se

debe mencionar que la posicién expuesta no goza de unanimidad doctrinaria®!.

Finalmente, debe sefialarse que la funcion precautoria que ejercen la Comision y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos mediante las medidas cautelares o

provisionales, también tienen un caracter vinculante para el Estado Parte en el caso

39 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014 solicitada por la Republica Argentina, la
Republica Federativa de Brasil, la Republica del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay, parrafo 31.

40 “Las providencias proferidas por la CteIDH en asuntos contenciosos tienen efectos interpartes inmediatos y
directos, son definitivas, inapelables, haciendo transito a cosa juzgada formal y material, siendo de obligatorio
cumplimiento para el Estado condenado... Mas alla de los clasicos efectos interpartes, la doctrina ha venido
entendiendo que las sentencias proferidas por la CteIDH gozan también de efectos generales, erga omnes o
indirectos esto es, frente a todos los 6érganos que integran el sistema americano, al igual que todos los Estados
Partes en la CADH”. Ramelli Arteaga, Alejandro. Didlogos entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y los jueces constitucionales latinoamericanos— Colombia, Tirant Lo Blanch. 2019, p. 80.

41 “La mera recepcidn por parte del 6rgano jurisdiccional nacional de los elementos de la sentencia como
obligatorias, aun cuando el Estado al que pertenece y representa no fue parte en la causa ante la Corte, no es
prueba ni evidencia de la transformacion a efecto erga omnes de las sentencias de la Corte. Es evidencia de
que ese Estado ha asumido una obligacién juridica mediante una declaracién unilateral (a través de su
jurisprudencia) de acatar y hacer suyos los contenidos de las sentencias de la Corte, sin haber sido parte en el
proceso a que dio fin la resolucién. Para dotar de efecto erga omnes, se requieren practicas (de no haber
reforma convencional expresa) constantes (articulo 31.3.b Convencién de Viena) que permitan interpretar el
efecto de las sentencias de la Corte con caracter erga omnes, de mas de uno. Esto evidenciaria una
modificacién de la Convencién, por actos o practicas de los Estados que den cuenta de una nueva interpretacion
de los efectos de la sentencia de la Corte”. BENAVIDES-CASALS, Maria Angélica, El efecto erga omnes de las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 27 International Law, Revista Colombiana de
Derecho Internacional, (2015). http://dx.doi. org/10.11144/Javeriana.il15-27.eeo0s, pagina 160 -161.
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concreto, efecto que no se extiende a otros, ya que las mismas tienen naturaleza
tutelar y cautelar, por lo cual son provisionales y aplicables a un determinado

supuesto factico.

3. LA REPARACION DEL DANO EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS

Es pertinente realizar el estudio de la forma en que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos realiza la reparacion de los dafios una vez declara la
responsabilidad internacional de los Estados Partes mediante el ejercicio del control
de convencionalidad, debido a que la facultad resarcitoria refleja la forma en que se
materializa la promocion y proteccion de los Derechos Humanos, ademés de ser la

consecuencia del incumplimiento de una obligacién internacional“2.

Por consiguiente, se procede a exponer la posicion de la Corte sobre el principio de
reparacion integral, las modalidades de resarcimiento que han sido reconocidas por

la alta corporacion en sus fallos y la forma como procedio a aplicarlos.

3.1. Reparacion integral

El principio de reparacién integral se consagra en el articulo 63.1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, el cual impone a la Corte Interamericana la
obligacion de garantizar a las victimas el goce de sus derechos y libertades, dandole

la facultad de adoptar decisiones que “reparen las consecuencias de la medida o

42 “Sobre la base de lo dispuesto en el articulo 63.1 de la Convencién Americana, la Corte ha indicado que toda
violacion de una obligacion internacional que haya producido dafio comporta el deber de repararlo
adecuadamente y que esa disposicién recoge una norma consuetudinaria que constituye uno de los principios
fundamentales del Derecho Internacional contemporaneo sobre responsabilidad de un Estado”. Corte IDH. Caso
Suérez Peralta vs. Ecuador, Sentencia de 21 de mayo de 2013 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), parrafo 161.
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situacién que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa

indemnizacién a la parte lesionada”.

En consecuencia, se ha establecido la necesidad de propender por la reparacion
integral de los dafios ocasionados por las actuaciones de las autoridades de los
Estados Partes, lo cual ha sido materia de reiterados pronunciamientos de la
doctrina®® y de la Corte Interamericana, en los que se indica que las victimas deben
ser reparadas* integralmente*® por la violacion a sus Derechos Humanos?.
Infortunadamente la institucion no profundiza en sus fallos sobre el significado de la
reparacion integral ni hace un analisis especifico de cdmo se resarce integralmente

el perjuicio con las medidas que adopta.

Como conclusion se puede entender la reparacion integral como el derecho de las
victimas, encaminado a revertir las consecuencias de la vulneracién de los
Derechos Humanos. En caso tal de que no fuese posible retrotraer los resultados
de la afectacién, busca dejar a la persona en el estado mas cercano al que se

encontraba antes de la violacion mediante la adopcion de medidas que permitan

43 “Importa destacar que en materia de derechos humanos debe primar un criterio diverso al utilizado por el
derecho iusprivatista y que ha sido también recogido por el derecho internacional publico, esto es, mirar la
responsabilidad desde el sujeto dafiador. En materia de derechos humanos, y en particular en lo que dice
relacion con las reparaciones, es fundamental mirar el tema desde la Optica de la victima. Esto supone
determinar cémo se puede restituir a la persona afectada en sus derechos fundamentales, cémo puede el
derecho restablecer la situacion, no sélo patrimonialmente, sino que integralmente, mirando a la persona como
un todo”. Nash Rojas, Claudio. Las Reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1988 -
2007), Segunda Edicion — Chile, Universidad de Chile, 2007, p. 36.

44« . Por tanto, la Corte ha considerado la necesidad de otorgar diversas medidas de reparacion, a fin de resarcir
los dafios de manera integral, por lo que ademéas de las compensaciones pecuniarias, las medidas de
restitucion, rehabilitacion, satisfaccién y garantias de no repeticién tienen especial relevancia por los dafios
ocasionados”. Corte IDH. Caso Gorigoitia vs. Argentina, Sentencia de 2 de septiembre de 2019, p. 60.

45 “Por tanto, tomando en cuenta lo anterior y las particularidades del caso y para la adecuada reparacion integral
de las victimas, esta Corte ordena...” Corte IDH. Caso Coc Max y otros (masacre de Xaman) vs. Guatemala,
Sentencia de 22 de agosto de 2018 (fondo, reparaciones y costas), p. 186.

46 “La Corte ha establecido que las reparaciones deben tener un nexo causal con los hechos del caso, las
violaciones declaradas, los dafios acreditados, asi como con las medidas solicitadas para reparar los dafios
respectivos.” Corte IDH. Caso Zegarra Marin vs. Perd, Sentencia de 15 de febrero de 2017, p. 192.
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mitigar los efectos dafiinos del perjuicio como mecanismos para reivindicar el rol

fundamental de los Derechos Humanos en las sociedades modernas.

3.2. Formas de reparacién del dafio

La Corte Interamericana en su evolucion jurisprudencial ha optado por estructurar
la reparacion del dafio, primero determinando el derecho convencional afectado,
para seguidamente establecer la forma en que se debe hacer el resarcimiento. En
ese propoésito estableci6 que las formas de reparacion son la restitucion,
compensacion pecuniaria (indemnizacion), rehabilitacion, satisfaccion, asi como la
obligacion de investigacion, determinacion, enjuiciamiento y sancién de todos los

responsables.

De esa manera, la Corte se desliga de la que puede llamarse visién “clasica” de los
sistemas de responsabilidad extracontractual, al no efectuar el estudio de la
reparacion desde la division de los dafios en materiales e inmateriales (aunque los
mMismos si son objeto de resarcimiento y toda reparacion responde a alguna de esas
dos categorias), ya que centra su estudio en cual es la medida adecuada para

reparar el perjuicio una vez lo ha determinado.

A continuacion, se expondran las modalidades de resarcimiento que ha venido
aplicando la Corte Interamericana en los ultimos afios, a efectos de entender cuando
es procedente la aplicacion de cada una de ellas y la forma en la cual se esta
reparando el dafio en la alta corporacion.

3.2.1. Restitucién o restitutio in integrum

Es la forma “ideal” de reparacion del dafio, ya que implica que las consecuencias
de la violacién son revertidas como si no hubiesen ocurrido. De esa manera, en la

busqueda del resarcimiento del perjuicio la Corte Interamericana analiza si es
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posible aplicar medidas de restituciéon*’ que permitan dejar indemne a la victima
siempre y cuando las circunstancias del caso lo permitan, ya que hay violaciones
de derechos humanos que por su naturaleza la imposibilitan, 1o que conlleva al uso

de otras formas de reparacion?,
3.2.2. Compensacion pecuniaria

Corresponde a la reparacion del dafio mediante una erogacion monetaria, lo que
usualmente es conocido como indemnizacion. La Corte Interamericana actualmente
adopta esta modalidad de resarcimiento para los dafios materiales e inmateriales,

los cuales tienen sus propias divisiones.
3.2.2.1. Daio material

La Corte define los dafios materiales como “la pérdida o detrimento de los ingresos
de las victimas, los gastos efectuados con motivo de los hechos y las consecuencias
de caracter pecuniario que tengan un nexo causal con los hechos del caso™?, o en

palabras del doctrinante Juan Carlos Henao “los perjuicios de orden material son

47 “La reparacion del dafio ocasionado por la infraccion de una obligacién internacional consiste en la plena
restitucion (restitutio in integrum), lo que incluye el restablecimiento de la situacion anterior y la reparacion de
las consecuencias que la infraccion produjo y el pago de una indemnizacion como compensacion por los dafios
patrimoniales y extrapatrimoniales incluyendo el dafio moral”. Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs.
Honduras, sentencia de 21 de julio de 1989, parrafo 26.

48 “La reparacién del dafio ocasionado por la infraccion de una obligacién internacional requiere, siempre que
sea posible, la plena restitucion (restitutio in integrum), que consiste en el restablecimiento de la situacion
anterior. De no ser esto factible, como ocurre en la mayoria de los casos de violaciones a derechos humanos,
este Tribunal determinara medidas para garantizar los derechos conculcados y reparar las consecuencias que
las infracciones produjeron. Por tanto, la Corte ha considerado la necesidad de otorgar diversas medidas de
reparacion, a fin de resarcir los dafios de manera integral, por lo que ademas de las compensaciones
pecuniarias, las medidas de restitucion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion tienen especial
relevancia por los dafios ocasionados”. Corte IDH. Caso Girén y otro vs. Guatemala, sentencia del 15 de octubre
de 2019, parrafo 125.

49 Corte IDH. Caso trabajadores cesados de Petroper( y otros vs. Pert, Sentencia del 23 de noviembre de 2017,
parrafo 215.
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aquellos que atentan contra bienes o intereses de naturaleza econdémica, es decir,

medibles o mensurables en dinero”°.

De la forma como la Corte ha dispuesto la reparacion de los dafios materiales se
concluye facilmente que se dividen en dos, dafio emergente y lucro cesante, para
los cuales usualmente utiliza criterios de equidad a fin de determinar la cuantia de
reparacion. El dafio emergente implica la compensacién econémica por todos los
gastos o0 erogaciones que han realizado o realizardn las victimas como
consecuencia directa de la violacion®!, por el contrario, habra lugar a compensacion
monetaria por lucro cesante cuando un bien econdmico debi6 o deberia ingresar al

patrimonio de la victima, pero por ocasién del perjuicio no ocurrié ni ocurrird>.
3.2.2.2. Dafio inmaterial

Sobre el dafo inmaterial la Corte ha dicho que “puede comprender tanto los
sufrimientos y las aflicciones causados por la violacion como el menoscabo de
valores muy significativos para las personas y cualquier alteracién, de caracter no
pecuniario, en las condiciones de existencia de las victimas. Por otra parte, dado
que no es posible asignar al dafio inmaterial un equivalente monetario preciso, soélo
puede ser objeto de compensacién, para los fines de la reparacion integral a la

victima, mediante el pago de una cantidad de dinero o la entrega de bienes o

50 Henao, Juan Carlos. El dafio, andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del estado en
derecho colombiano y francés. Bogota — Colombia, Universidad Externado de Colombia. Segunda reimpresion:
2007. Pagina 195.

51 “En lo que se refiere al dafio material por dafio emergente por las acciones realizadas en la busqueda de
justicia durante 20 afios, este Tribunal decide fijar, en equidad, la cantidad de USD$ 3.000,00 (tres mil ddlares
de los Estados Unidos de América), como indemnizacion por concepto de dafio material a favor de cada grupo
familiar de las victimas directas reconocidas en el presente caso”. Corte IDH. Caso Vereda la Esperanza vs.
Colombia, sentencia del 31 de agosto 2017, parrafo 301.

52 “La Corte considera, como lo ha hecho en otros casos sobre desapariciones forzadas, que en este caso, en
gue se desconoce el paradero de la victima, es posible aplicar los criterios de compensacion por la pérdida de
ingresos de ésta, lo cual comprende los ingresos que habria percibido durante su vida probable”. Corte IDH.
Caso Munarriz Escobar y otros vs. PerU, Sentencia del 20 de agosto de 2018, parrafo 143.
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servicios apreciables en dinero, que el Tribunal determine en aplicacion razonable

del arbitrio judicial y en términos de equidad”?

Respecto al dafio inmaterial es pertinente mencionar que la Corte Interamericana
ha ido abandonando la clasificacién que afios atras realizaba catalogandolo en
tipologias como el perjuicio moral, para de esa manera dejar el resarcimiento del
mismo en un espectro mas amplio y no solo a las aflicciones que padecian las
victimas, ya que actualmente engloba toda afectacion de caracter no econémico a
la persona y que sea susceptible de una compensaciéon econémica®> al no ser
posible la aplicaciéon de otra medida de reparacion, o al ser necesaria atendiendo el

principio de reparacion integral.
3.2.3. Rehabilitacion

Busca el resarcimiento de la integridad personal o psicofisica® de las victimas
afectadas de graves violaciones de Derechos Humanos. Usualmente este medio de

53 Corte IDH. Caso mujeres victimas de tortura sexual en Atenco vs. México, Sentencia del 28 de noviembre de
2018, parrafo 375.

54 “En este caso, el Tribunal ha constatado que las victimas se vieron afectadas de diversas maneras por las
desapariciones forzada de Victor Manuel Isaza Uribe, que les generaron profundas secuelas en su integridad
personal, asi como cambios en sus relaciones y dindmicas familiares (supra parr. 165). En este caso, la
jurisdiccion contencioso administrativa no otorg6 indemnizaciones por concepto de dafio moral y no contribuyé
a develar la verdad de los hechos (supra parrs. 68, 94 y 109) y es criterio reiterado de este Tribunal que, en
casos de desaparicion forzada, corresponde reconocer e indemnizar a la victima desaparecida. Tomando en
cuenta las indemnizaciones ordenadas por este Tribunal en otros casos sobre desaparicion forzada de
personas, asi como las circunstancias del presente caso, la entidad, caracter y gravedad de las violaciones
cometidas, la Corte estima pertinente fijar, en equidad, la cantidad de USD $100.000,00 (cien mil délares de los
Estados Unidos de América) a favor de Victor Manuel Isaza Uribe”. Corte IDH. Caso Isaza Uribe y otros vs.
Colombia, sentencia del 20 de noviembre de 2018, parrafo 210.

55 “Por lo tanto, con el fin de contribuir a la reparacién de estos dafios, el Tribunal dispone la obligacién a cargo
del Estado de brindar gratuitamente y de forma inmediata, el tratamiento médico y psicoldgico que requieran las
155 victimas, previo consentimiento informado, y por el tiempo que sea necesario, incluida la provision de
medicamentos. El tratamiento psicolégico y psiquiatrico debe brindarse por personal e instituciones
especializadas estatales en la atencion de victimas de hechos de violencia como los ocurridos en el presente
cas0270. En el caso de que el Estado careciera de ellas debera recurrir a instituciones privadas o de la sociedad
civil especializadas. Al proveer dicho tratamiento se deben considerar, ademas, las circunstancias y
necesidades particulares de cada victima, de manera que se les brinden tratamientos colectivos, familiares e
individuales, segun lo que se” acuerde con cada una de ellas y después de una evaluacion individual271.
Finalmente, dicho tratamiento se debera brindar, en la medida de las posibilidades, en los centros mas cercanos
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reparacion es utilizado para superar una secuela psicoldgica o fisica, o mejor dicho,
sobreponerse a consecuencias negativas en la salud de la persona relacionadas

directamente con el dafio padecido.

Sobre las medidas de rehabilitaciéon que otorga la Corte por una afectacion a la
salud, hay dudas sobre la naturaleza que la Corporacion les adjudico, ya que el
resarcimiento de los perjuicios se hace directamente por la afectacion que sufrié la
persona, es decir, las erogaciones que se van a realizar para el restablecimiento del
bienestar de la victima con ocasion del hecho lesionador, lo cual permitiria concluir

que constituyen un dafio emergente®®,
3.2.4. Satisfaccion

Las medidas de satisfaccion buscan la reparacion de derechos de caracter no
econdémico, tales como el buen nombre, el honor y la dignidad de las victimas,
mediante la realizacion de distintas actividades que permiten reivindicar los bienes
afectados, tales como disculpas publicas, obras conmemorativas, difusién de
informacion en medios masivos de comunicacion y la misma sentencia en la cual

se consagra la verdad judicial.

Respecto a la aplicacion de medidas de satisfaccion se observa que la Corte
reiteradamente ha ordenado su implementacion para resarcir los perjuicios, como

ha ocurrido en los casos Martinez Coronado vs. Guatemala®’, Omeara Carrascal y

a su lugar de residencia.”. Corte IDH. Caso de la masacre de las dos Erres vs. Guatemala, sentencia del 24 de
noviembre de 2009, parrafo 270.

56 “Habiendo constatado las afectaciones graves a la integridad personal sufridas por la sefiora I.V. a raiz de los
hechos del presente caso (supra Capitulo VIII-2), la Corte estima, como lo ha hecho en otros casos, que es
preciso disponer una medida de reparacion que brinde una atencion adecuada a los padecimientos psicolégicos
y fisicos de la victima, atendiendo a sus especificidades de género y antecedentes”. Corte IDH. caso I.V.* vs.
Bolivia, sentencia del 30 de noviembre de 2016, parrafo 332.

57 “Al respecto, la Corte estima, como lo ha dispuesto en otros casos, que el Estado debera publicar, en el plazo
de seis meses, contado a partir de la notificacion de la presente Sentencia: a) el resumen oficial de esta
Sentencia elaborado por la Corte, por una sola vez, en el Diario Oficial en un tamafio de letra legible y adecuado;
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otros vs. Colombia®® y masacre de Pueblo Bello vs. Colombia®?, en los cuales se

evidencia la relevancia que le brinda a esta forma de reparacion del dafo.

En ese contexto ofrece dificultad establecer la naturaleza especifica de las medidas
de satisfaccién y las de no repeticion en la jurisprudencia de la Corte® (Gltimamente
se ha ido corrigiendo cada vez mas), por cuanto hay casos en los que ordena
medidas de satisfacciéon que bien podrian identificarse como de no repeticiéon®?, o al

contrario, de no repeticion como de satisfaccion.
3.2.5. Garantias de no repeticion

Buscan que situaciones como las que dieron lugar a la declaratoria de

responsabilidad internacional del Estado Parte por la violacion de Derechos

b) el resumen oficial de la Sentencia elaborado por la Corte, por una sola vez, en un diario de amplia circulacion
nacional en un tamafio de letra legible y adecuado, y c) la presente sentencia en su integridad, este disponible
por un periodo de un afo, en un sitio web oficial, de manera accesible al publico”. Corte IDH. Caso Martinez
Coronado vs. Guatemala, sentencia del 10 de mayo de 2019, parrafo 98.

58 “La Corte valora positivamente el reconocimiento parcial de responsabilidad por parte del Estado, lo cual
podria representar una satisfaccion parcial para las victimas frente a las violaciones declaradas en la presente
Sentencia. Sin perjuicio de lo anterior, como lo ha hecho en otros casos319, la Corte estima necesario, con el
fin de reparar el dafio causado a las victimas, de evitar que hechos como los de este caso se repitan, y en
consideracion a la solicitud de los representantes, disponer que el Estado realice un acto publico de
reconocimiento de responsabilidad internacional en Colombia, en relacién con los hechos de este caso”. Corte
IDH. Caso Omeara Carrascal y otros vs. Colombia, sentencia del 21 noviembre de 2018, péarrafo 305.

59 “En este apartado el Tribunal determinara las medidas de satisfaccidén que buscan reparar el dafio inmaterial,
que no tienen alcance pecuniario, y dispondra medidas de alcance o repercusion publica. Estas medidas tienen
especial relevancia en el presente caso por la extrema gravedad de los hechos”. Corte IDH. Caso de la masacre
de Pueblo Bello vs. Colombia, sentencia del 31 de enero de 2006, parrafo 264.

60 “La Corte pasa a considerar otros efectos lesivos de los hechos, que no tienen caracter econémico o
patrimonial y que podrian ser reparados mediante la realizacion de actos del poder publico; que incluyen la
investigacion y sancién de los responsables, la reivindicacion de la memoria de la victima y el consuelo a sus
deudos; y que signifiquen una reprobacién oficial de las violaciones de los derechos humanos acaecidas y
entrafien compromiso que hechos como los del presente caso no vuelvan a ocurrir”. Corte IDH. Caso Myrna
Mack Chang Vs. Guatemala, Sentencia de 25 de noviembre de 2003, parrafo 268:

61 “Por otra parte, como lo ha hecho en otros casos , el Tribunal estima necesario, con el fin de reparar el dafio
causado a Wilfredo Terrones Silva, Teresa Diaz Aparicio, Cory Clodolia Tenicela Tello, Néstor Rojas Medina, y
Santiago Antezana Cueto y sus familiares y de evitar que hechos como los de ese caso en particular se repitan,
disponer que el Estado realice un acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional con relacion
a la desaparicion forzada de las victimas”. Corte IDH. Caso Terrones Silva y otros vs. Perd, Sentencia del 26
de septiembre de 2018, parrafo 255.
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Humanos no se presenten nuevamente. Usualmente como garantias de no
repeticion se ordenan modificaciones en el marco normativo® de un Estado o

adopcion de politicas publicas®s.

3.2.6. Investigacion, determinacion, enjuiciamiento y, en su caso, sancion de

todos los responsables

En los casos en los cuales se observa falta de diligencia en la investigacion y
juzgamiento de graves violaciones a Derechos Humanos, ha sido reiterativa la Corte
en declarar la responsabilidad internacional de un Estado al no es esclarecer las
circunstancias que rodearon el ilicito® y consecuentemente no juzgar a los

responsables®®. Al respecto ha sefialado que son un derecho que tienen las

62 “En consecuencia, la Corte estima pertinente ordenar al Estado que, como una garantia de no repeticion de
los hechos del presente caso, adecle en un plazo razonable la tipificacion del delito de tortura contenida en el
articulo 201 bis del actual Codigo Penal a los estandares internacionales de derechos humanos”. Corte IDH.
Caso Ruiz Fuentes y otra vs. Guatemala, Sentencia del 10 de octubre de 2019, parrafo 225.

63 “ ..De este modo, la Corte considera que, a fin de cumplir con dichas obligaciones, Argentina debera ajustar
su marco legal a los estandares internacionales sefialados anteriormente en materia de justicia penal juvenil
(supra parrs. 139 a 167) y disefiar e implementar politicas publicas con metas claras y calendarizadas, asi como
la asignacion de adecuados recursos presupuestales, para la prevencién de la delincuencia juvenil a través de
programas y servicios eficaces que favorezcan el desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes. En este
sentido, Argentina deberd, entre otros, difundir los estdndares internacionales sobre los derechos del nifio y
brindar apoyo a los nifios, nifias y adolescentes mas vulnerables, asi como a sus familias”. Corte IDH. Caso
Mendoza y otros vs. Argentina, sentencia del 14 de mayo de 2013, parrafo 325.

64 “En virtud de lo anterior, la Corte dispone que el Estado debe llevar a cabo con la debida diligencia y en un
plazo razonable, las investigaciones y procesos penales correspondientes de conformidad con las disposiciones
de su derecho interno, con el fin de individualizar, identificar y, en su caso, sancionar a los responsables
materiales e intelectuales de los hechos relacionados con la muerte del sefior A.A. y las amenazas sufridas por
sus familiares, asi como establecer la verdad sobre los mismos, considerando los criterios sefialados sobre
investigaciones en este tipo de casos”. Corte IDH. Caso Defensor de Derechos Humanos y otros vs. Guatemala,
sentencia del 28 de agosto de 2014, parrafo 252.

65 “Todos los Estados partes de la Convencién Americana tienen el deber de investigar las violaciones de los
derechos humanos y sancionar a los autores y a los encubridores de dichas violaciones. Y toda persona que se
considere victima de éstas tiene derecho de acceder a la justicia para conseguir que se cumpla, en su beneficio
y en el del conjunto de la sociedad, ese deber del Estado”. Corte IDH. Caso del Caracazo Vs. Venezuela,
sentencia de 29 de agosto de 2002, parrafo 115.
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victimas, ademas de permitir que la sociedad conozca los hechos y responsables

de la violacion®®, lo cual va ligado a la defensa de los Derechos Humanos.

De esta modalidad de reparacion debe resaltarse, que usualmente la Corte
Interamericana realiza una exposicion de cuales son las formas de resarcimiento de
los perjuicios en el sistema interamericano sin incluirla como una, lo cual permite
arribar a las siguientes interpretaciones: (i) es una modalidad de reparacion
auténoma a las cinco que usualmente describe la Corte en sus sentencias; (ii) no
es una forma autbnoma de reparar los dafios ya que sus efectos se ven subsumidos
en otras como garantias de no repeticidén o satisfaccion; (iii) independiente de que
sea considerada como una manera de reparacion autbnoma o no, no es clara su

naturaleza en la jurisprudencia de esa Corporacion.
3.2.7. Daiio al proyecto de vida

El dafio al proyecto de vida “se asocia al concepto de realizacién personal, que a su
vez se sustenta en las opciones que el sujeto puede tener para conducir su vida y
alcanzar el destino que se propone. En rigor, las opciones son la expresion y
garantia de la libertad. Dificiimente se podria decir que una persona es
verdaderamente libre si carece de opciones para encaminar su existencia y llevarla
a su natural culminacién. Esas opciones poseen, en si mismas, un alto valor

existencial. Por lo tanto, su cancelacién o menoscabo implican la reduccion objetiva

66 “Conforme a su jurisprudencia constante, la Corte considera que el Estado debe asegurar el pleno acceso y
capacidad de actuar de las victimas o sus familiares en todas las etapas de la investigacion y el juzgamiento de
los responsables, de acuerdo con la ley interna y las normas de la Convencion Americana. Adicionalmente, los
resultados de los procesos correspondientes deberan ser piblicamente divulgados para que la sociedad
guatemalteca conozca los hechos objeto del presente caso, asi como a sus responsables”. Corte IDH. Caso
miembros de la aldea Chichupac y comunidades vecinas del municipio de Rabinal vs. Guatemala, sentencia del
30 de noviembre de 2016, parrafo 286.
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de la libertad y la pérdida de un valor que no puede ser ajeno a la observacion de

esta Corte”®’.

Merece mencion aparte esta clase de dafio, cada vez menos aludido por la Corte
Interamericana en sus decisiones, ya que si bien no es una modalidad de reparacion
del perjuicio como las previamente referidas, es interesante ver que para su amparo
se han contemplado diferentes medidas de resarcimiento®®, tales como la
compensacion pecuniaria, las medidas satisfaccion®, la rehabilitacién y garantias
de no repeticion, lo cual permite al operador judicial adoptar la que considere
adecuada dependiendo las particularidades de cada caso.

67 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Peri Sentencia de 27 de noviembre de 1998, parrafo 148.

68 “ _.La reparacion integral del dafio al “proyecto de vida” generalmente requiere medidas reparatorias que
vayan mas alla de una mera indemnizacion monetaria, consistentes en medidas de rehabilitacion, satisfaccion
y no repeticion. En algunos casos recientes la Corte ha valorado este tipo de dafio y lo ha reparado. Asimismo,
el Tribunal observa que algunas altas cortes nacionales reconocen dafios relativamente similares asociados a
la “vida de relacion” u otros conceptos analogos o complementarios”. Corte IDH, Caso Furlan y familiares vs.
Argentina, sentencia del 31 de agosto de 2012, parrafo 285.

69 “En atencion a lo anterior, solicita al Estado que disponga a las dependencias correspondientes para que, a
suvez y através de estos programas u otros de naturaleza similar, asi como la Ley General de Victimas, brinden
a los familiares, que asi lo soliciten, se incluyan en dichos programas o beneficios con la intencion de contribuir
a reparar su proyecto de vida. La anterior solicitud debera realizarse en el plazo de seis meses a partir de la
notificacion de la presente Sentencia. En el plazo de un afio, el Estado debera informar a esta Corte sobre los
resultados alcanzados”. Corte IDH. Caso Alvarado Espinoza y otros vs. México, sentencia de 28 de noviembre
de 2018, parrafo 315.
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CAPITULO I

EL DANO EN EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
DEL ESTADO EN COLOMBIA

INTRODUCCION

En el sistema de responsabilidad extracontractual del Estado el dafio antijuridico es
el elemento fundamental, sin su existencia cualquier estudio para adjudicarle la
comisién de un perjuicio seria infructuoso, por lo cual es necesario determinar su
significado y cudles son sus elementos. Posteriormente, se verd la clasificacion de
los dafios reconocidos en la jurisdiccion contenciosa administrativa, cuales son las
formas de reparacién y cuando es procedente realizar el resarcimiento, dinamica

que permitira tener claridad sobre el panorama actual del derecho de dafios.

1. DANO ANTIJURIDICO

La piedra angular del sistema de responsabilidad extracontractual de la
administracion publica es el dafio antijuridico y la forma como debe ser reparado,
debido a que con la Constitucion de 1.991 se originé lo que podria denominarse “el
gran cambio de la responsabilidad estatal en Colombia”, dado que la clausula
general de responsabilidad del Estado se plasma directamente en la carta’™

politica’, generando una visién reparadora diferente en el juez administrativo, en

0 “Hasta la Constitucion 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 constitucién 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, pues el articulo 90 sefiala con claridad que el Estado "respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables causados por la accion o la omisién de las
autoridades publicas." Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero, p. 8.

1 “La Constitucién Politica de 1886 no contenia una norma expresa sobre responsabilidad patrimonial en la cual se
hubiere estipulado la obligacion del Estado de indemnizar los dafios que causara con ocasion del ejercicio de sus
actividades, circunstancia que determind un notable esfuerzo jurisprudencial por parte de la Corte Suprema de
Justicia en un primer momento y, posteriormente, por el Consejo de Estado, que finalmente lograra la necesaria
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la cual lo primero que debe analizar es la existencia de un dafio antijuridico’ y
posteriormente las circunstancias de cada caso, para concluir si el perjuicio es
imputable al Estado. Lo anterior, siempre desde una perspectiva en la cual lo
importante no va a ser el actuar de la entidad estatal, si no que va a ser la victimay

el perjuicio que padeci6”.

En palabras de la Corte Constitucional, se entiende por dafio antijuridico “el
menoscabo o perjuicio que sufre la victima en su patrimonio o en sus derechos
personalisimos, sin tener el deber juridico de soportarlo”,”* estableciendo que para
su configuracién es necesario que “la actuacién del Estado no se encuentra
justificada, bien sea porque (i) no existe un titulo juridico valido que autorice o
admita el dafio causado, -caso en el que el Estado no esta legitimado para producir
la afectacion correspondiente- (derivado de una actuacion ilicita), o (ii) cuando el
dafio excede las cargas que normalmente un individuo en la sociedad esta obligado

a soportar ’>. De la misma forma que la Corte Constitucional el Consejo de Estado

autonomia de esta institucién respecto de la similar existente en el derecho privado en relacién con los dafios
causados entre particulares”. Figueroa Bastidas, Gabriel Ernesto. La responsabilidad internacional agravada del
Estado Colombiano, Editorial Universidad del Rosario, Bogota, 2016, p. 73.

72 “E| primero de los elementos para que se configure la responsabilidad del Estado es la presencia de un dafio
antijuridico o lesion; sin el cual, no habria sustento para empezar a indagar sobre la posibilidad de reparar. Asi,
lo principal ser& determinar su existencia y tan solo, en instancias posteriores, de ser necesario, se debe pasar
a examinar la determinacion de su impacto patrimonial”’. Arenas Mendoza, Hugo Andrés. Un siglo de
jurisprudencia del Consejo de Estado en materia de responsabilidad extracontractual (1914 — 2014), Grupo
Editorial Ibafiez, Bogot4, 2014, p. 191.

73 “En el moderno derecho administrativo, y en la construccion de la responsabilidad extracontractual del Estado
lo relevante es la “victima” y no la actividad del Estado, ya que prima la tutela de la dignidad humana, el respeto
de los derechos constitucionalmente reconocidos, y de los derechos humanos. Santofimio Gamboa, Jaime
Orlando. Control de convencionalidad y responsabilidad del Estado, Universidad Externado de Colombia.
Bogota-Colombia. 2013, p. 150.

74 Corte Constitucional, Sentencia C-892 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil, p. 18.
S Corte Constitucional, Sentencia C-286 de 2017, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, p. 36.
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define el dafio antijuridico “como la lesion a un derecho o bien juridico o interés

legitimo que los demandantes no estan obligados a soportar”’®,

De esa manera, una definicién de dafio antijuridico que recoge la nocidn que se ha
plasmado en la jurisprudencia es la hecha por Wilson Ruiz Orejuela, quien indica
que “el dafio como fundamento de responsabilidad civil, en este caso, de la
responsabilidad extracontractual del Estado, por supuesto debe ser antijuridico, un
dafio no contemplado por la ley como carga publica que todo particular deba
soportar. En este punto es propio descartar que no todo dafio es indemnizable,

porque la condicion primigenia para ello es que sea antijuridico”””.

1.1. Caracteristicas del dafio antijuridico

Para que un dafio sea considerado como antijuridico y pueda ser objeto de
resarcimiento en la jurisdiccion contenciosa administrativa debe contener las
siguientes caracteristicas: (i) Ser cierto; (ii) determinado o determinable; (iii)

antijuridico.
1.1.1. Dafio cierto

La certeza del dafio implica que pueda verificarse como existente, no importa si se
cataloga como pasado, presente o futuro, lo importante es que pueda comprobarse
un perjuicio ocasionado como consecuencia de un hecho lesionador atribuible al
Estado; en palabras de Hugo Andrés Arenas Mendoza “el primer elemento que debe
cumplir el dafio es que sea cierto o efectivo, es decir, que realmente haya la
posibilidad de probar su existencia por parte de quien lo padece. Debe haber certeza

sobre su ocurrencia (no simples hip6tesis o alegaciones), no puede ser calificado

76 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 23 de mayo de 2012, expediente 22592, M.P. Enrique Gil Botero, p. 21.

7 Ruiz Orejuela, Wilson. Responsabilidad del Estado y sus Regimenes. Segunda Edicion. Bogota — Colombia,
ECOE Ediciones. 2013, p. 52.

58



de eventual, sin importar que sea actual o futuro; en sintesis, lo realmente

importante es que su produccion sea indudable en el tiempo”™7&.

De esa manera, el operador judicial al realizar el analisis de la certeza del dafio debe
remitirse directamente al supuesto factico del caso de estudio, actividad en la cual
puede encontrar la existencia de un perjuicio consumado o pasado; la existencia de
un hecho lesionador que no ha producido el efecto dafino pero que indudablemente
lo va a generar; asi como, también puede encontrar que consecuencia de una
accion u omision estatal una situacion que podia haberse presentado no lo hara,
subsumiéndose el analisis a un rango de probabilidades en la cual se tendra que
determinar cudl era el porcentaje de que algo hubiese ocurrido si el acto generador

no se hubiese presentado.
1.1.2. Dafio determinado

El dafio personal o determinado implica que la persona que solicita la reparacion
sea quien padeci6 el perjuicio, de esa manera terceros que no se hubiesen visto
afectados estan excluidos de solicitar el resarcimiento. En este punto debe aclararse
que no solo la persona que padece la afectacion de forma directa esta facultada
para solicitar el resarcimiento del perjuicio, dado que terceros también pudieron
haberse visto afectados en sus derechos. Un ejemplo de lo anterior puede darse
cuando alguien sufre lesiones en su cuerpo consecuencia de un actuar no
amparado por el ordenamiento juridico atribuible al Estado, lo cual genera un dafio
en su salud, pero terceros también se vieron afectados por esos hechos al sufrir
graves padecimientos en sus sentimientos, lo cual los faculta a solicitar el

resarcimiento por un perjuicio moral.

8 Arenas Mendoza, Hugo Andrés. El régimen de responsabilidad objetiva. Segunda Edicién, Op. Cit, p.76.
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1.2.3. Antijuridico

Como ultima caracteristica debe reiterarse que el dafio debe ser antijuridico para
que pueda ser resarcido en la jurisdiccion contenciosa administrativa, ya que
pueden existir dafios que sean ciertos y determinables pero que no cumplen con el
requisito de antijuricidad, dado que se trata de una carga o perjuicio que la persona

si estaba obligada a soportar por el ordenamiento juridico.

2. TIPOLOGIA DE DANO EN COLOMBIA

Los dafios en Colombia se han dividido histéricamente en materiales e inmateriales,
dependiendo de la naturaleza del derecho que ha sido afectado, lo cual va a indicar

la manera como debe ser resarcido el perjuicio atendiendo su tipologia’®.
2.1. Dafos materiales

Son aquellos perjuicios ocasionados a bienes o derechos susceptibles de valoracion
econOmica o pecuniaria, de manera tal que pueden ser resarcidos por una cantidad
de dinero equivalente a la disminucion patrimonial padecida, siendo procedente la

indemnizacién como medida de reparacion.

0 “La lesidn sobre intereses pecuniarios y sobre intereses no pecuniarios. Esta distincién es fundamental en la
medida en que permite sentar una de las grandes summa divisio de la materia, que consiste en diferenciar entre
la naturaleza econdmica y la naturaleza no econémica del derecho o interés lesionado, lo cual tiene hondas
repercusiones sobre la manera de reparar. Es asi como, cuando se lesionan derechos pecuniarios, la reparacion
es de naturaleza econdmica, en tanto que la reparacion de los derechos no pecuniarios puede revestir formas
diferentes de la econémica, advirtiendo que cuando se otorga una suma de dinero la misma no equivale al dafio
sufrido sino a su simple compensacion. Y lo anterior debido a que los derechos pecuniarios o materiales tienen
valor de cambio en el mercado, lo cual no ocurre con aquellos no pecuniarios o inmateriales”. Henao, Juan
Carlos. Las Formas de Reparacion en la Responsabilidad del Estado: Hacia su unificacion sustancial en todas
las acciones contra el Estado. Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, No.28, enero
— junio de 2015, p. 281.
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2.1.1. Dafio emergente

El Consejo de Estado ha indicado que el dafio emergente lo compone “las pérdidas
econdémicas que se causan con ocasion de un hecho, accion, omisién u operacion
administrativa imputable a la entidad demandada que origina el derecho a la
reparacion y que en consideracion al principio de reparacion integral del dafo,
consagrado en el articulo 16 de la Ley 446 de 1.998, solamente pueden
indemnizarse a titulo de dafio emergente los valores que efectivamente
empobrecieron a la victima o que en el futuro deba sufragar como consecuencia de
la ocurrencia del hecho dafioso y del dafio mismo”8. Igualmente, es preciso exponer
gue el dafio emergente puede configurarse en personas “cuando el bien lesionado
es la persona humana en su aspecto fisico”!, como a bienes caso en el cual “se
debe tener en cuenta lo que este deja de producir consecuencia de su destruccion

o detrimento”®2,
2.1.2. Lucro cesante

La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha definido al lucro cesante como “la
ganancia frustrada a todo bien econdmico que, si los acontecimientos hubieran
seguido su curso normal, habria ingresado o lo haria en el futuro al patrimonio de la
victima. Sin embargo, vale sefialar que este perjuicio corresponde a una
consecuencia accesoria del hecho dafioso, por cuanto no es causada de manera
directa con su ocurrencia, sino que esta sujeta a la condicion de que se afecte la
percepcion de un ingreso, lo cual puede que ocurra en algunos casos, sin que ello

impligue que pueda predicarse categOricamente como una consecuencia

80 Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion A, 30 de agosto del 2017, Expediente 41390 M.P. Maria
Adriana Marin, p. 37.

81 Henao, Juan Carlos. El dafio, andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del estado en
derecho colombiano y francés Op. Cit, p.199.

82 Arenas Mendoza, Hugo Andrés. El régimen de responsabilidad objetiva. Segunda Edicién. Op. Cit, p. 91.
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necesaria”®3. Al igual que ocurre con el dafio emergente, el lucro cesante puede
presentarse por dafio a una persona o0 un bien, generando que un beneficio

econdémico que debia ingresar al patrimonio no lo hizo o no lo hara.

2.2. Daflos inmateriales

Son los perjuicios causados a bienes o derechos amparados por el ordenamiento
juridico que no tienen un valor o asignacion econémica, pero al estar protegidos
deben ser objeto de reparacion ante su eventual vulneracién. A partir del 28 de
agosto de 2014, mediante las conocidas sentencias “octollizas”, se establecio que
la actual tipologia consagrada por el Consejo de Estado es (i) dafio moral; (ii) dafio
a la salud; y (iii) dafio a bienes o derechos convencional y constitucionalmente

amparados.

La dificultad que trae el resarcimiento de esta clase de perjuicios es que al no tener
un contenido econdémico lograr su reparacion integral impone mayores dificultades
al juez administrativo, ya que no es posible sustituir el bien afectado por uno de igual
equivalencia, siendo imperioso encontrar la forma mediante la cual se logré llevar a
la victima a una situacion igual o similar a la que se encontraba antes de padecer la
afectacién, para lo que se contemplan diversas forma de reparacién tales como el
restablecimiento (en caso de ser posible), la indemnizacion de caréacter
compensatoria, las medidas de satisfaccion, rehabilitacion y garantias de no

repeticion.

83 Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion B, 29 de julio del 2013, Expediente 21564 M.P. Ramiro
de Jesus Pazos Guerrero, p. 16-17.

62



2.2.1. Dafio moral

Es la primera®* categoria de perjuicio inmaterial reconocido en la jurisprudencia del
Consejo de Estado, corporacion que indica que “el concepto de perjuicio moral se
encuentra compuesto por el dolor, la afliccibn y en general los sentimientos de
desesperacion, congoja, desasosiego, temor, zozobra, etc., que invaden a la victima

directa o indirecta de un dafio antijuridico, individual o colectivo™®.

Sobre cdmo se realiza el resarcimiento de esta clase de perjuicio, ha sido reiterativo
el Consejo de Estado en decir que procede la indemnizacibn compensatoria,
estableciendo desde el afio 2001 un tope maximo de reparacion aplicable, al indicar
que “se considera que el valor del perjuicio moral, en los casos en que éste cobre
su mayor intensidad, puede fijarse en la suma equivalente a cien (100) salarios
minimos legales mensuales™®, regla que no es unanime debido a que se han

establecido ciertas excepciones.

Por otra parte, el juez de lo contencioso administrativo ha establecido reglas
especificas para la reparacion del dafio moral atendiendo la situacién factica que lo
genero, principalmente en las sentencias de unificacion del 28 de agosto de 2014,
mediante unas pautas que indican cual es el monto indemnizatorio aplicable

dependiendo de la situacion en la que se encuentren las victimas.

84 “En efecto, el perjuicio moral puede ser definido como aquel que impacta la érbita interna del sujeto,
concretamente su esfera emotivo-espiritual, por lo que su manifestacion no es Unica, sino que depende de la
reaccion de cada sujeto. No obstante, generalmente se manifiesta en forma de dolor, congoja, pesadumbre,
afliccion, intranquilidad o cualquier forma de alteracion emocional”. Martinez Benavides, Nicolas. Andlisis de la
presuncién de dafio moral que beneficia a ciertas victimas indirectas en la jurisdiccion contencioso
administrativa colombiana. Revista Derecho del Estado, Universidad Externado de Colombia. N.° 42, enero-abril
de 2019, p. 184.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 28 de agosto del 2014, Expediente 26251, M.P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, p. 92.

86 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 6 de septiembre de 2001, Expediente 13232, M.P. Alier Eduardo
Hernandez Henriquez, p. 70.
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2.2.1.1. Privacion injusta de la libertad

En sentencia de unificacion del 28 de agosto del 2014, el Consejo de Estado
establecio los lineamientos que se deben tener en cuenta para realizar la reparacion
del perjuicio en casos de privacion injusta de la libertad, sefialando que “con apoyo
en las maximas de la experiencia, hay lugar a inferir que esa situacion genera dolor
moral, angustia y afliccion a las personas que por esas circunstancias hubieren visto
afectada o limitada su libertad; en la misma linea de pensamiento se ha considerado
que dicho dolor moral también se genera en sus seres queridos mas cercanos™’.
Por lo cual, atendiendo la necesidad de resarcir la afectacién que genera la violacion
al derecho a la libertad, en la providencia se establecieron los parametros que el
juez administrativo debe seguir a efectos de fijar el monto indemnizatorio, para lo
cual se debe observar el periodo de privaciéon del derecho fundamental y el nivel de
afectacion segun la cercania afectiva o familiar de las victimas, resumiendo la forma

en que se debe proceder en el siguiente grafico:

87 Consejo de Estado, Seccién Tercera, 28 de agosto del 2014, Expediente 36149, M.P. Hernan Andrade
Rincon, p. 21.
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Tabla 6. Reglas generales para resarcir el dafio moral en casos de privacion injusta de la

libertad

REPARACION DEL DANO MORAL EN CASOS DE PRIVACION INJUSTA DE LA

LIBERTAD
VICTIMAS VICTIMAS VICTIMAS VICTIMAS VICTIMAS
NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
Victima Personas en | Personas en el | Personas en el | Personas no
directa, el segundo | tercer grado | cuarto grado | incluidas en
cényuge o | grado consanguineo | consanguineo | los otros
compafiero(a) | consanguineo | o civil de la |y civil, afines | niveles con
permanente y | o civil de la | victima directa | hasta el | relacién
parientes en el | victima directa segundo grado | afectiva
primer grado de la victima
consanguineo directa.
de la victima
directa
50% del | 35% del monto | 25% del monto | 15% del
monto de las | de las victimas | de las victimas | monto las
victimas del | del nivel 1 del nivel 1 victimas del
nivel 1 nivel 1

SMLMV PROCEDENTES CONFORME AL TIEMPO DE PRIVACION

Superior a

18 meses

100

50

35

25

15
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Superior a
12 meses e
_ _ 90 45 31,5 22,5 13,5
inferior a

18

Superior a
9 meses e
_ _ 80 40 28 20 12
inferior a

12

Superior a
6 meses e 70 35 24,5 17,5 10,5

inferior a 9

Superior a
3 meses e 50 25 17,5 12,5 7,5

inferior a 6

Superior a
1 mes e 35 17,5 12,25 8,75 5,25

inferior a 3

Igual e
_ . 15 7,5 5,25 3,75 2,25
inferior a 1

Fuente: Adaptacion de la tabla publicada en el Expediente 36149.

Posteriormente la Seccidén Tercera ha proferido diversos fallos que complementan
la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2014, indicando que hay diversos
factores que se deben considerar para realizar el resarcimiento del perjuicio moral
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por privacion injusta de la libertad, tales como: “i) el tiempo durante el cual se
extendio la privacion de la libertad; ii) las condiciones en las cuales se hizo efectiva
la privacion de la libertad, esto es, si se cumplié a través de reclusion en centro
carcelario o detencion domiciliaria; iii) la gravedad del delito por el cual fue
investigado y/o acusado el sindicado; iv) la posicion y prestigio social de quien fue
privado de la libertad®8. También, se ha clarificado que los parametros establecidos
en la sentencia de unificacion no son “una regla inmodificable que deba aplicarse
en todos los casos, puesto que se insiste en la necesidad de que en cada proceso

se valoren las circunstancias particulares que emergen del respectivo expediente”®.

Finalmente, es necesario precisar que dependiendo la forma en que la persona fue
objeto de una medida de aseguramiento, independiente de que fuese privativa de
la libertad o no, la cuantia de la indemnizacién se puede ver alterada, dado que “en
cada caso el juez debera analizar la restriccion juridica a la libertad que sufrio el
procesado que posteriormente resulta absuelto como consecuencia de una medida
de aseguramiento, lo cierto es que la indemnizaciébn que se reconozca a los
afectados no deberd ser, desde el punto de vista pecuniario, idéntica a la que se le
reconoce a quienes si fueron victimas de una privacion fisica de tan esencial
derecho fundamental y la padecieron, ademas, en un centro de reclusién o carcel”.
La posicién expuesta fue objeto de una adicidbn mediante sentencia del 1 de agosto
de 2016, en la que se sefald que “la Sala acoge lo dispuesto por esta Subseccién
en la citada sentencia del 9 de marzo de 2016 y la complementa en el sentido de

gue a su juicio el monto a indemnizar a una persona gque fue victima de una privacién

88 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 24 de octubre del 2016, Expediente 43755, M.P. Marta Nubia Velasquez
Rico, p. 18.

89 Consejo de Estado, Seccién Tercera, 1 de febrero del 2018, Expediente 44765, M.P. Maria Adriana Marin, p.
28.

9 Consejo de Estado, Seccién Tercera, 9 de marzo del 2016, Expediente 34554, M.P. Marta Nubia Velasquez
Rico, p. 32.
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injusta de la libertad pero que estuvo recluida en su domicilio debe ser disminuido
en un 30%, comoquiera que, si bien la detencion domiciliaria limita derechos
fundamentales es mayor la afectacion cuando se recluye a una persona en un
establecimiento carcelario, pues en este Ultimo caso se vulneran derechos tales

como la intimidad, el trabajo, la educacion, entre otros.”*!
2.2.1.2. Muerte

La Seccién Tercera establecid unos parametros para tasar la indemnizacion a la
que pueden acceder las victimas en casos de perjuicios morales por la muerte de
una persona, mediante el “establecimiento de cinco niveles de cercania afectiva
entre la victima directa del dafio o causante y quienes acuden a la justicia en calidad
de perjudicados o victimas indirectas”?, resumiendo dicha posicién en la siguiente

tabla:

Tabla 7. Reglas generales para resarcir el dafio moral en casos de muerte

REPARACION DEL DANO MORAL EN CASOS DE MUERTE

VICTIMAS
NIVEL 1

VICTIMAS
NIVEL 2

VICTIMAS
NIVEL 3

VICTIMAS
NIVEL 4

VICTIMAS
NIVEL 5

Coényuge o
compariero(a
) permanente
y parientes
en el primer
grado

consanguine
0 de la

Personas en el
segundo grado
consanguineo

o civil de la
victima directa

Personas en el
tercer grado
consanguineo
o civil de la
victima directa

Personas en el
cuarto grado
consanguineo
o civil de la
victima directa

Personas no
incluidas en
los otros
niveles con
relacion
afectiva

91 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 1 de agosto del 2016, Expediente 39747, M.P. Carlos Alberto Zambrano

Barrera, p. 27.

92 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 28 de agosto del 2014, Expediente 27709, M.P. Carlos Alberto

Zambrano Barrera, p. 30.
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victima

directa
Porcentaje

100% 50% 35% 25% 15%

Salarios
minimos
segun el
nivel de la

Fuente: Adaptacién de la tabla publicada en el Expediente 27709.

2.2.1.3. Graves violaciones a Derechos Humanos y al Derecho Internacional

Humanitario

En otra de las providencias de unificacion del 28 de agosto el Consejo de Estado
indico que existe una excepcion al tope de 100 salarios minimos mensuales legales,
en casos de graves violaciones a Derechos Humanos y al Derecho Internacional
Humanitario, “cuando existan circunstancias debidamente probadas de una mayor
intensidad y gravedad del dafio moral, sin que en tales casos el monto total de la
indemnizacion pueda superar el triple de los montos indemnizatorios™?, lo que
permite que el resarcimiento compensatorio que se puede llegar a otorgar alcance

su limite en 300 salarios minimos mensuales legales.

93 Consejo de Estado, Seccién Tercera, 28 de agosto del 2014, Expediente 32988, M.P. Ramiro de JesUs Pazos
Guerrero, p. 142.
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2.2.1.4. Lesiones

En las situaciones en que las lesiones personales generen perjuicios morales

también se establecieron unas directrices para el resarcimiento del dafio, en las

cuales es importante que se determine adecuadamente el porcentaje de la lesién o

afectacion en la integridad personal, asi como la relacién afectiva, consanguinea o

civil con la victima directa, sefialandose que “debera verificarse la gravedad o

levedad de la lesion causada a la victima directa, la que determinara el monto

indemnizatorio en salarios minimos. Para las victimas indirectas se asignara un

porcentaje de acuerdo con el nivel de relacién en que éstas se hallen respecto del

lesionado, conforme al cuadro”™?.

Tabla 8. Reglas generales para resarcir el dafio moral en caso de lesiones

REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE LESIONES

VICTIMAS VICTIMAS VICTIMAS VICTIMAS VICTIMAS
NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
Victima Relacion Relacion Relacién Relacioén
directa, afectiva del 2° afectiva del 3er afectiva del 4° afectiva no
cényuge o de de de familiar
compafiero(a) | consanguinidad | consanguinidad | consanguinidad (terceros)
permanentey | o civil (Abuelos, o civil o civil.
parientes en el hermanos y
primer grado nietos)
consanguineo
de la victima
directa
Gravedad SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV
de lalesion

94 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 28 de agosto del 2014, Expediente 31172, M.P. Olga Melida Valle de

la Hoz, p. 38.
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Igual 0

superior al 100 50 35 25 15
50%

Igual 0

superior al

40% e 80 40 28 20 12
inferior  al

50%

Igual o]

superior al

30% e 60 30 21 15 9
inferior  al

40%

Igual o]

superior al

20% e 40 20 14 10 6
inferior  al

30%

Igual 0

superior al

10% e 20 10 7 5 3
inferior  al

20%

Igual o]

superior al

1% e 10 5 3,5 25 15
inferior  al

10%

Fuente: Adaptacion de la tabla publicada en el Expediente 31172.
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2.2.1.5. Origen del perjuicio en una conducta punible

Cuando el dafo antijuridico proviene de una conducta punible se podra dar
aplicacién al articulo 97% del cédigo penal para el resarcimiento de los perjuicios
inmateriales, lo cual implica que podria otorgarse una indemnizacion de hasta 1000
salarios minimos mensuales legales y superar los topes establecidos por la Seccion
Tercera para la tasacion de los perjuicios. Por consiguiente, se podria aplicar la
normativa penal a toda clase de dafio inmaterial pero el Consejo de Estado ha
limitado su uso a los perjuicios morales, razon por la cual se incluyen en este

acapite, aunque podria aplicarse en otras situaciones.

Como requisito se establecié la existencia de una sentencia condenatoria
ejecutoriada pero posteriormente se sefiala que la exigencia que hace la norma es
que el resultado provenga de una conducta punible, lo cual refleja una contradiccién,
dado que muchas veces no sera posible obtener una condena en el ambito penal

pero no habra dudas del origen del dafio antijuridico consecuencia de un ilicito.

Finalmente se destaca que en casos de graves afectaciones a los derechos
humanos o al derecho internacional humanitario, se mantiene la excepcion sobre la
no aplicacion de los principios de no reformatio in pejus y de congruencia, razén por
la cual se podra otorgar una indemnizacion mayor a la solicitada en la demanda

atendiendo las circunstancias particulares de cada caso.

“Por consiguiente, cuando el dafio antijuridico tiene su origen en la comisiéon de una
conducta punible sera aplicable el articulo 97 del C.P., bien que se trate o no de una
grave lesion o vulneraciéon de los derechos humanos, sélo que en estos ultimos

9 “Articulo 97: En relacion con el dafio derivado de la conducta punible el juez podra sefialar como
indemnizacion, una suma equivalente, en moneda nacional, hasta mil (1000) salarios minimos legales
mensuales. Esta tasacion se hara teniendo en cuenta factores como la naturaleza de la conducta y la magnitud
del dafio causado. Los dafios materiales deben probarse en el proceso”.
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eventos el juez podra exceder los limites fijados en la demanda, en lo que concierne
a la imposicién de medidas de justicia restaurativa como ya se indico”.

(...

“La regulacioén se refiere, entonces, a los perjuicios de tipo extrapatrimonial, esto es,
el moral o cualquier otro que pueda ser decretado segun la tipologia del perjuicio
avalada por la Sala.”

(...

“De otro lado, en criterio de esta Sala, el monto a que hace referencia el articulo 97
ibidem no puede entenderse como una camisa de fuerza, puesto que al margen de
gue la mencionada disposicién sea pertinente para valorar el perjuicio inmaterial en
aqguellos supuestos en gue el dafio antijuridico tiene origen en una conducta punible,
es preciso indicar que la tasacion del mismo dependera de las circunstancias en que
se produjo la lesién o afectacion, asi como la magnitud de la misma, su gravedad,
naturaleza e intensidad y demas factores objetivos. Por consiguiente, el hecho de
gue el precepto legal haga referencia a un valor determinado, esta circunstancia no
puede restringir la autonomia e independencia con que cuenta el juez a la hora de
valorar el dafio inmaterial padecido, razén por la cual no siempre que el hecho
devenga de la comisidon de una conducta punible, habra lugar a decretar una
condena por perjuicio inmaterial que ascienda a 1.000 SMMLV.

Por consiguiente, para que sea aplicable el criterio de valoracion del dafio inmaterial,
contenido en el articulo 97 del Cédigo Penal, es necesario que en el proceso obre
la prueba idénea que permita establecer que fue la conducta punible la que
desencadend el dafio antijuridico, y que ese hecho ilicito ya fue objeto de una
investigacion y sancion penal contenida en una sentencia ejecutoriada, tal y como
se aprecia en el caso concreto, asi como los factores objetivos que rodearon la
produccion del dafio antijuridico, para determinar la valoracién del perjuicio en cada
caso concreto.”

(--)

“Como se desprende de la jurisprudencia constitucional, el requisito para que se
pueda emplear el articulo 97 del Cédigo Penal como baremo en la liquidacion del
perjuicio inmaterial, es que el dafio antijuridico provenga de un delito. En
consecuencia, en el caso concreto se cumple con el referido postulado, toda vez
gue la muerte de los inermes ciudadanos tuvo su génesis en la materializacion de
dos ilicitos de homicidio y hurto agravado. Por consiguiente, lo que exige la citada
disposicién es que el resultado provenga de una conducta punible, sin que sea
necesario que exista identidad entre el autor material y la persona o entidad a quien
se pueda endilgar la responsabilidad patrimonial por el citado dafio antijuridico; en
otros términos, no es necesario para que el juez de lo contencioso administrativo
aplique el referido precepto, que haya sido el Estado directamente a través de sus
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agentes quien haya cometido el ilicito; a contrario sensu, la exigencia legal, segun
el criterio trazado por la Corte Constitucional, se refiere a que el dafio sea producto
nica y exclusivamente de una conducta punible.”®®

2.2.1.6. Apreciacién sobre la reparacion del perjuicio moral

Se observa que la tipologia actual de dafio inmaterial busca la reparacion de
diversos componentes, dado que el perjuicio moral resarce las consecuencias de la
afectacion padecida por la victima que sufre alteraciones emocionales, mas no la
afectacion de un derecho determinado, contrario a lo que se busca con otras
tipologias en las que se resarce la afectacion del derecho como en el dafio a la salud
o0 el perjuicio a bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados.
Lo anterior, no es acorde con lo que ha manifestado el juez administrativo en
multiples ocasiones al realizar criticas a otra clase de dafios inmateriales como el
dafio a la vida de relacion o a las condiciones de existencia, sobre los que indicé
que no permiten realizar una concrecion del derecho afectado que sera objeto de
reparacion, omitiendo que lo mismo ocurre al resarcir el dafio moral, situacién que
no ocurria afos atras cuando se definia®’ de una manera mas cercana a lo que se

busca con las nuevas tipologias del perjuicio inmaterial.
2.2.2. Dafio ala salud

En las sentencias 19.031 y 38.222, ambas del 14 de septiembre de 2011, la Seccién
Tercera doté de autonomia un dafio inmaterial que habia resarcido en multiples
ocasiones sin que se tuviera claridad sobre su naturaleza y forma de reparacion, el

cual es el dafio a la salud, en otras épocas conocido como perjuicio fisioldgico, dafio

9 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 25 de septiembre del 2013, Expediente 36460, M.P. Enrique Gil Botero,
p. 61-68.

97 “El perjuicio moral consiste en la afectacidn sufrida en bienes no patrimoniales (honor, familiar, afectos) que
causa a una persona un acto contrario a derecho, de otros y se traduce no Unicamente en dolor y afliccion sino
en otros sentimientos no menos dignos de proteccion (solidaridad, alegria, apoyo mutuo, proteccion, etc)...”
Consejo de Estado, Seccién Tercera, 23 de febrero de 1990, Expediente 5701, M.P. Gustavo de Greiff Restrepo,

p.7
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a la vida de relacion o dafio a las condiciones de existencia. De esa manera, en
situaciones en las cuales se viera afectada la salud de una persona, el juez
administrativo procedia a realizar su reparacion en multiples tipologias del dafio,
motivo por el cual decidié que cuando se afecte el derecho constitucional a la salud,
entendido como una afectacion sicofisica, debe realizarse su resarcimiento de
forma autdbnoma, manifestando que el “dafio a la salud desplaza por completo a las
demas categorias de dafio inmaterial como lo son la alteracion grave a las
condiciones de existencia -antes denominado dafio a la vida de relacion—
precisamente porque cuando la lesién antijuridica tiene su génesis en una
afectacion negativa del estado de salud, los Unicos perjuicios inmateriales que hay

lugar a reconocer son el dafio moral y el dafio a la salud”®,

Posteriormente con las sentencias de unificacion del 28 de agosto de 2014 se dio
mayor claridad a la naturaleza del dafio a la salud y la forma como debe ser
reparado, especialmente en los expedientes 31172, 31170 y 28804, en los que se
indic6 que dependiendo del grado de pérdida de capacidad laboral o de las
particularidades del caso, los topes indemnizatorios van de 10 a 100 salarios
minimos mensuales legales, pero que podria incrementarse hasta los 400 salarios
minimos cuando existan circunstancias debidamente probadas de una mayor
intensidad del perjuicio. Por consiguiente, la Sala resumié los lineamientos mediante
una tabla y realiz6 un listado enunciativo de circunstancias que podrian tenerse en

cuenta para reparar el dafo a la salud en situaciones de mayor gravedad:

98 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 14 de septiembre del 2011, Expediente 19031, M.P. Enrique Gil Botero,
p. 49-50.
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Tabla 9. Reglas generales para resarcir el dafio a la salud

REPARACION DEL DANO A LA SALUD

REGLA GENERAL

GRAVEDAD DE LA LESION VICTIMA DIRECTA - SMLMV
SMLMV
Igual o superior al 50% 100
Igual o superior al 40 e inferior al 50% 80
Igual o superior al 30 e inferior al 40% 60
Igual o superior al 20 e inferior al 30% 40
Igual o superior al 10 e inferior al 20% 20
Igual o superior al 1 e inferior al 10% 10

Fuente: Adaptacién de la tabla publicada en el Expediente 31172.

“ La pérdida o anormalidad de la estructura o funcion psicolégica, fisiolégica o

anatémica (temporal 0 permanente)

- La anomalia, defecto o pérdida producida en un miembro, 6rgano, tejido u otra

estructura corporal o mental.

-La exteriorizacion de un estado patoldgico que refleje perturbaciones al nivel de un

organo.
- La reversibilidad o irreversibilidad de la patologia.

- La restriccién o ausencia de la capacidad para realizar
rutinaria.
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- Excesos en el desempefio y comportamiento dentro de una actividad normal o
rutinaria.

- Las limitaciones o impedimentos para el desempefio de un rol determinado.
- Los factores sociales, culturales u ocupacionales.

- La edad.

- El sexo.

- Las que tengan relacion con la afectacion de bienes placenteros, ladicos y
agradables de la victima.

- Las demas que se acrediten dentro del proceso’™”.

Igualmente, en el expediente 28804, se fijaron los criterios para realizar la
reparacion del dano a la salud de caracter temporal, sefialandose que “el caracter
permanente de la alteracibn o la secuela no es requisito esencial para el
reconocimiento del perjuicio a la salud. Y es que, en efecto, la Sala no encuentra
razones para estimar que el dafio que se ha curado o mitigado jamas tuvo lugar
(falseamiento de los hechos) o, lo que es aln mas peligroso, que los sujetos estan
obligados a soportar la afectacién del bien juridico de la salud siempre y cuando

ésta sea reversible”10,

2.2.3. Dafilo a bienes o derechos convencional y constitucionalmente

amparados

En las sentencias de unificacién del 28 de agosto de 2014, especialmente en los
expedientes 32988 y 26251, se adopté como dafio inmaterial el perjuicio causado a
bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados, culminandose

un proceso que llevaba varios afios y que habia sido impulsado de manera especial

9 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 28 de agosto del 2014, Expediente 31172, M.P Olga Melida Valle de la
Hoz, p. 49.

100 Consejo de Estado, Seccién Tercera, 28 de agosto del 2014, Expediente 28804, M.P Stella Conto Diaz del
Castillo, p. 26.
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por ciertos magistrados de la Seccidn Tercera de la alta Corporacion, los cuales

fueron influenciados por las decisiones proferidas por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.

En las providencias de referencia, se plasmaron las

caracteristicas y los aspectos que integran esta nueva clase de perjuicio, los cuales

se resumen de la siguiente manera:

Tabla 10. Lineamientos sobre el
constitucionalmente amparados

dafio a bienes o derechos convencional

(0]

EL DANO A BIENES O DERECHOS CONVENCIONAL O CONSTITUCIONALMENTE
AMPARADOS

Caracteristicas

Aspectos

Dafio que afecta derechos contenidos en
fuentes constitucionales y convencionales.

Busca restablecer plenamente a la victima
en el ejercicio de sus derechos.

La afectacion debe ser grave o relevante.

Las medidas de reparacion pueden ser
solicitadas o decretadas de oficio.

Es un dafio inmaterial autbnomo

La legitimacién por activa es de la victima
directa o su nucleo familiar mas cercano

Vulneracién o afectacion debe ser temporal
o definitiva

Se repara mediante medidas de caracter no
pecuniario y excepcionalmente de caracter
pecuniario a favor de la victima directa, en
un méaximo de 100 SMLMV.

Confirmacién del juez como reparador
integral del dafio, por lo cual debe aplicar el
principio de convencionalidad.

Fuente: Elaboracién propia con base en la jurisprudencia.
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Debe indicarse que el andlisis detallado de esta clase de perjuicio, incluyendo su
evolucion a lo largo de la jurisprudencia colombiana, se realizara en los siguientes

capitulos de esta obra académica, al ser su objeto principal.

3. PRINCIPIO DE REPARACION INTEGRAL

Una vez visto que es el dafio antijuridico y la clase de perjuicios contemplados en
el ordenamiento juridico colombiano, es pertinente hablar del objetivo del sistema
de reparacion extracontractual del Estado colombiano, el cual es resarcir

integralmente los perjuicios.

La ley 446 del afio 1998 en su articulo 16 referente a la valoracion de los dafios,
indica que es necesario que se realice su reparacién integral, sefialando que “dentro
de cualquier proceso que se surta ante la Administraciéon de Justicia, la valoraciéon
de dafios irrogados a las personas y a las cosas, atenderd los principios

de reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales”.

Adicional a su consagracion legislativa, el principio de reparacion integral ha sido
objeto de un amplio desarrollo en las altas cortes colombianas, las cuales se han
visto influenciadas por el desarrollo que ha tenido en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, adoptando las directrices que ha sefalado la Corte

Interamericana.

Como autoridad suprema en la jurisdiccién constitucional, la Corte Constitucional ha
proferido diversas providencias en las cuales resalta la importancia del principio de
reparacion integral en el resarcimiento de los perjuicios en cualquier clase de
proceso que se adelante ante la administracion de justicia, destacandose la

sentencia SU-254 del afio 2013, en la cual la alta corporacion sefalo:
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“En cuanto al derecho a la reparacién, la jurisprudencia de la Corte ha fijado los
siguientes parametros y estandares constitucionales, en armonia con el derecho y

la jurisprudencia internacional en la materia:

(DEI reconocimiento expreso del derecho a la reparacién del dafio causado que le
asiste a las personas que han sido objeto de violaciones de derechos humanos, y
de que por tanto éste es un derecho internacional y constitucional de las victimas,

como en el caso del desplazamiento forzado;

(ii) el derecho a la reparacion integral y las medidas que este derecho incluyese
encuentran regulados por el derecho internacional en todos sus aspectos: alcance,
naturaleza, modalidades y la determinacion de los beneficiarios, aspectos que no

pueden ser desconocidos y deben ser respetados por los Estados obligados;

(ii) el derecho a la reparacion de las victimas es integral, en la medida en que se
deben adoptar distintas medidas determinadas no sélo por la justicia distributiva sino
también por la justicia restaurativa, en cuanto se trata de la dignificacion y

restauracion plena del goce efectivo de los derechos fundamentales de las victimas;

(iv) las obligaciones de reparacion incluyen, en principio y de manera preferente, la
restitucion plena (restitutio in integrum), que hace referencia al restablecimiento de
la victima a la situacion anterior al hecho de la violacion, entendida ésta como una
situacion de garantia de sus derechos fundamentales, y dentro de estas medidas se

incluye la restitucion de las tierras usurpadas o despojadas a las victimas;

(v) de no ser posible tal restablecimiento pleno es procedente la compensaciéon a

través de medidas como la indemnizacién pecuniaria por el dafio causado;

(vi) la reparacion integral incluye ademas de la restitucion y de la compensacion,
una serie de medidas tales como: la rehabilitacion, la satisfaccion y garantias de no
repeticion. Asi, el derecho a la reparacion integral supone el derecho a la restitucion
de los derechos y bienes juridicos y materiales de los cuales ha sido despojada la

victima; la indemnizacion de los perjuicios; la rehabilitacion por el dafio causado;
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medidas simbdlicas destinadas a la reivindicacion de la memoria y de la dignidad de
las victimas; asi como medidas de no repeticion para garantizar que las
organizaciones que perpetraron los crimenes investigados sean desmontadas y las
estructuras que permitieron su comision removidas, a fin de evitar que las

vulneraciones continuas, masivas y sistematicas de derechos se repitan;

(vii) la reparacién integral a las victimas de graves violaciones a los derechos

humanos tiene tanto una dimension individual como colectiva;

(viii) en su dimensién individual la reparacion incluye medidas tales como: la

restitucion, la indemnizacion y la readaptacién o rehabilitacion;

(ix) en su dimension colectiva la reparacién se obtiene también a través de medidas

de satisfaccion y caracter simbélico o de medidas que se proyecten a la comunidad;

(x) una medida importante de reparacion integral es el reconocimiento publico del
crimen cometido y el reproche de tal actuacion. En efecto, como ya lo ha reconocido
la Corte, la victima tiene derecho a que los actos criminales sean reconocidos y a
gue su dignidad sea restaurada a partir del reproche publico de dichos actos. Por
consiguiente, una manera de vulnerar de nuevo sus derechos, es la actitud dirigida

a desconocer, ocultar, mentir, minimizar o justificar los crimenes cometidos;

(xi) el derecho a la reparacién desborda el campo de la reparacion economica, e
incluye ademas de las medidas ya mencionadas, el derecho a la verdad y a que se
haga justicia. En este sentido, el derecho a la reparacion incluye tanto medidas
destinadas a la satisfaccion de la verdad y de la memoria histérica, como medidas
destinadas a que se haga justicia, se investigue y sancione a los responsables. Por
tanto, la Corte ha evidenciado el derecho a la reparacion como un derecho complejo,
en cuanto se encuentra en una relacion de conexidad e interdependencia con los
derechos a la verdad y a la justicia, de manera que no es posible garantizar la

reparacion sin verdad y sin justicia;
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(xii) la reparacion integral a las victimas debe diferenciarse de la asistencia y
servicios sociales y de la ayuda humanitaria brindada por parte del Estado, de
manera que éstos no pueden confundirse entre si, en razén a que difieren en su
naturaleza, caracter y finalidad. Mientras que los servicios sociales tienen su titulo
en derechos sociales y se prestan de manera ordinaria con el fin de garantizar dichos
derechos sociales, prestacionales o politicas publicas relativas a derechos de
vivienda, educacion y salud, y mientras la asistencia humanitaria la ofrece el Estado
en caso de desastres; la reparacion en cambio, tiene como titulo la comision de un
ilicito, la ocurrencia de un dafio antijuridico y la grave vulneracién de los derechos
humanos, razén por la cual no se puede sustituirlas o asimilarlas, aunque una misma
entidad publica sea responsable de cumplir con esas funciones, so pena de vulnerar

el derecho a la reparacion;

(xii) la necesaria articulacion y complementariedad de las distintas politicas
publicas, pese a la clara diferenciacion que debe existir entre los servicios sociales
del Estado, las acciones de atencién humanitaria y las medidas de reparacion
integral. De esta manera, el Estado debe garantizar todas las medidas, tanto de
atencion como de reparacion a la poblacién desplazada, hasta el restablecimiento

total y goce efectivo de sus derechos™®*,

Consecuentemente, varios han sido los pronunciamientos de la alta Corporacion en

los que sigue los lineamientos de la providencia de unificacion del 2013, entre los

que se destacan a modo de ejemplo las sentencias C-579 de 2013%%?, T-236 de

101 Corte Constitucional, 24 de abril del 2013, Sentencia SU-254, M.P Luis Ernesto Vargas Silva, pp. 73-74.

102 “E| derecho a la reparacion integral comprende la adopcion de medidas individuales relativas al derecho de
(i) restitucion, (i) indemnizacion, (iii) rehabilitacion, (iv) satisfaccion y (v) garantia de no repeticion. En su
dimensién colectiva, involucra medidas de satisfaccion de alcance general como la adopcion de medidas
encaminadas a restaurar, indemnizar o readaptar los derechos de las colectividades o comunidades
directamente afectadas por las violaciones ocurridas”. Corte Constitucional, 28 de agosto del 2013, Sentencia
C-579, M.P Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, p. 219.
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201593 y T-083 de 2017194, concluyéndose que en la jurisdicciéon constitucional el
concepto de reparacion integral ha encontrado gran aceptacion y se ha mantenido

estable.

Por otra parte, el Consejo de Estado se ha pronunciado en multiples fallos sobre el
principio de reparacion integral, los cuales se encuentran en armonia con la posicion
asumida por la Corte Constitucional, destacandose el expediente 16996 del afo

2008, en el cual se senalo:

“Como se aprecia, el Estado colombiano reconoce claramente el derecho que le
asiste a toda persona de deprecar, de parte de la organizacién publica, o de
cualquier particular que haya ocasionado una determinada lesion a la persona o a
cosas, la correspondiente reparacion integral del perjuicio, la cual debera

garantizarse en términos de equidad.

En esa perspectiva, el Estado a nivel interno, se ve claramente comprometido a
verificar la reparacion integral de los dafios que padezcan los asociados, principio

del derecho resarcitorio que se ve igualmente reflejado en el ambito internacional”.

(..

“Como se aprecia, en la primera hipdtesis, nos enfrentamos a una situacioén 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

103 “En tal virtud, la Sala en aplicacion de la Sentencia SU-254 de 2013 reitera el deber constitucional de
reconocimiento y proteccion de los derechos de las victimas, con base en el principio de respeto de la dignidad
humana como principio rector del Estado social de derecho (art 1° C.P.), en el deber de las autoridades de
proteger a todas las personas residentes en el pais en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y
libertades, como finalidad esencial del Estado (art. 2 C.P.), para el reconocimiento y proteccion de los derechos
a la reparacion integral y su conexidad con los derechos a la verdad, a la justicia y a la garantia de no repeticion”
Corte Constitucional, 30 de abril del 2015, Sentencia T-236, M.P Martha Victoria Sachica Méndez, p. 39.

104 “En esa medida, la reparacién debe comprender todos los dafios y perjuicios sufridos por la victima, tanto a
nivel individual como colectivo. Por ello debe ser integral, estableciendo medidas de proteccién que generen (i)
garantias de no repeticion, (i) una indemnizacién econdmica, (iii) reparacion moral, (iv) medidas de
rehabilitacion, (v) medidas de reparacion colectivas y (vi) reconstruccion de psicosocial de la poblacién
afectada.” Corte Constitucional, 13 de febrero del 2017, Sentencia T-083, M.P Alejandro Linares Cantillo, p. 11.
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sufrido, en tanto, en estos eventos, segun los estdndares 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 indemnizacién, rehabilitacion,
satisfacciébn, medidas de no repeticion y, adicionalmente el restablecimiento

simbdlico, entre otros aspectos”.

(..

“Debe colegirse, por lo tanto, que el principio de reparacion integral, entendido éste
como aqguel precepto que orienta el resarcimiento de un dafo, 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 (DDHH) %,

La sentencia del 2008 ha sido reiterada multiples veces en otras decisiones!® de la

Seccién Tercera, existiendo total aceptacion sobre sus postulados con el transcurrir

de los afios en la alta Corporacion.

De lo expuesto en la jurisprudencia de las dos altas corporaciones se puede concluir

que la reparacion integral es un derecho que tiene toda persona que ha sido

afectada en sus bienes juridicos, de ser puesta en la situacion en la cual se

encontraba antes de la ocurrencia de la vulneracion y en caso de no ser posible a

105 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 20 de febrero del 2008, Expediente 16996, M.P Enrique Gil Botero, p.

106 \ver a modo de ejemplo el expediente 28804 del 2014.
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la mas cercana, mediante la adopcién de diversas medidas'®’, lo que implica que
perjuicios similares no deben ser reparados siempre de la misma manera, ya que
se debe analizar en cada caso cual es la forma mas adecuada de resarcimiento,
entre las que estan la restitutio in integrum, indemnizacion, rehabilitacion, garantias

de no repeticion o medidas de satisfaccion.

107 “En la reparacion integral, el agente central es la victima; es en torno a ella hacia donde deben orientarse
las actuaciones de las partes. Para esto, es imperativo comprender que el patrimonio de las personas incluye
bienes materiales e inmateriales y, por esto, la reparacion integral no debe ser solo econémica, puesto que
implica entender la situacién particular del individuo y abordar, por ejemplo, cuestiones psicolégicas, fisicas,
socioldgicas y simbdlicas.” Arenas Mendoza, Hugo Andrés. El régimen de la responsabilidad subjetiva, segunda
edicion — Colombia, Legis Editores S.A., 2018. p. 78.
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CAPITULO Il

ESTUDIO COMPARADO ENTRE LOS SISTEMAS DE RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO DE CHILE Y COLOMBIA

INTRODUCCION

El analisis de derecho comparado que se va a realizar entre los sistemas de
responsabilidad extracontractual del Estado chileno y colombiano, permitira
observar si hay otro ordenamiento juridico que tenga una tipologia del perjuicio
asimilable al dafio a bienes o derechos convencional y constitucionalmente
amparados. Fue seleccionada la Republica de Chile debido a que es sujeto de
jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por lo que, teniendo
en cuenta la notoria influencia que ha tenido la corporacion supranacional en el
sistema de responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia, es llamativo
estudiar si ese fendmeno se presento en otro Estado Parte, o si por el contrario, las
decisiones del 6rgano interamericano no han trascendido mas alla de los fallos

puntuales.

En consecuencia, se efectuara un estudio general del sistema de responsabilidad
extracontractual de Chile y de manera paralela de como se maneja ese topico en el

sistema colombiano.

1. SUSTENTO NORMATIVO

La base normativa de los sistemas de responsabilidad extracontractual en Chile y
Colombia encuentra su principal sustento en pocas normas, siendo desarrolladas
sus caracteristicas principales por la jurisprudencia. Respecto el marco normativo
chileno destaca el articulo 38 de la Constitucion Politica, el cual fue complementado
con los articulos 4 y 42 de la Ley Orgéanica Constitucional de Bases Generales de

la Administraciébn Pdblica, erigiéndose como los pilares del sistema de
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responsabilidad chileno, el cual tiene similitudes y diferencias con el marco juridico
colombiano, cuyo sustento principal recae en el articulo 90 de la Constitucidon
Politica, el cual fue desarrollado en el articulo 140 de la ley 1437 de 2011, por lo
que se procederd a estudiar sus similitudes y diferencias s6lo en su consagracion
normativa, dado que, se reitera, los principales desarrollos han sido

jurisprudenciales.

Tabla 6. Base normativa de la responsabilidad extracontractual del Estado en Chile y
Colombia

BASE NORMATIVA

Chile Colombia

Constitucion Politica Chile Constitucion Politica Colombiana

Articulo  38. Una ley orgéanica | Articulo 90. ElI Estado respondera
constitucional denominara la organizacion | patrimonialmente por los dafios
basica de la Administracion Publica, | antijuridicos que le sean imputables,
garantizara la carrera funcionario y los | causados por la accion o la omision de las
principios de caracter técnico y profesional | autoridades publicas. En el evento de ser
en gue deba fundarse, y asegurara tanto la | condenado el Estado a la reparacion
igualdad de oportunidades de ingreso a ella | patrimonial de uno de tales dafios, que
como la capacitacion y el | haya sido consecuencia de la conducta
perfeccionamiento de sus integrantes. dolosa o gravemente culposa de un agente
suyo, aquél debera repetir contra éste.
Cualquier persona que sea lesionada en
sus derechos por la Administracion del
Estado, de sus organismos o de las
municipalidades, podra reclamar ante los
tribunales que determine la ley, sin perjuicio
de la responsabilidad que pudiere afectar al
funcionario que hubiere causado el dafio.
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Ley Organica Constitucional de
Bases Generales de la
Administracion Publica

Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo

Articulo 4. El Estado sera responsable por
los dafios que causen los 6rganos de la
Administracion en el ejercicio de sus
funciones, sin perjuicio de las
responsabilidades que pudieren afectar al
funcionario que los hubiere ocasionado.

Articulo 42. Los 6rganos de la
administracion seran responsables del
dafio que causen por falta en el servicio.

No obstante, el Estado tendra derecho a
repetir en contra del funcionario que
hubiere incurrido en la falta personal.

Articulo 140 Reparacion directa. En los
términos del articulo 90 de la Constitucion
Politica, la persona interesada podra
demandar directamente la reparacion del
dafio antijuridico producido por la accién u
omision de los agentes del Estado.

De conformidad con el inciso anterior, el
Estado responderd, entre otras, cuando la
causa del dafio sea un hecho, una omision,
una operacion administrativa o la
ocupaciéon temporal o permanente de
inmueble por causa de trabajos publicos o
por cualquiera otra causa imputable a una
entidad publica o a un particular que haya
obrado siguiendo una expresa instruccion
de la misma.

Las entidades publicas deberan promover
la misma pretension cuando resulten
perjudicadas por la actuacibn de un
particular o de otra entidad publica.

En todos los casos en los que en la
causacion del dafio estén involucrados
particulares y entidades publicas, en la
sentencia se determinara la proporcion por
la cual debe responder cada una de ellas,
teniendo en cuenta la influencia causal del
hecho o la omisién en la ocurrencia del
dafio.

SIMILITUDES

Se incluyo la clausula de responsabilidad estatal por los perjuicios que cause.
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http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr002.html#90

Se consagro la accién de repeticion en contra del agente.

DIFERENCIAS

En chile se plasmoé el régimen de responsabilidad aplicable, el cual se basa en la culpa
o falta del servicio. Por otra parte, en Colombia no se hizo una delimitacion del régimen
de responsabilidad.

En Colombia el concepto de dafo antijuridico adquirié vital importancia desde su
consagracion normativa, nocion que no tiene esa relevancia en Chile, en parte por su
ausencia normativa.

En Colombia se hablé de imputabilidad, mientras que en Chile se utilizé Unicamente
una nocion de causalidad.

En Colombia se especificd que los perjuicios por lo que se responde son los causados
por accion u omision, lo cual no se delimité en la norma chilena.

En Chile se establecié responsabilidad para los Organos de la Administracién, mientras
gue en Colombia se habla de Autoridades Publicas, siendo un concepto mas amplio
sobre quienes pueden generar responsabilidad estatal.

En Colombia se especificd que la accion de repeticion procede por conductas dolosas o
gravemente culposas de sus agentes, mientras que en Chile no se hizo mencién al
respecto.

En el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo se
consagro la solidaridad entre el Estado y particulares cuando sean responsables de un
perjuicio, sobre lo que en las normas chilenas no se hace mencion.

Fuente: Elaboracion propia.

De esa manera, se evidencia como pocas normas marcan los lineamientos
generales que tienen los sistemas de responsabilidad extracontractual estatal en

cada uno de esos Estados, observandose un desarrollo mas amplio en la normativa
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colombiana, sin desconocer que el desarrollo de los parametros de los sistemas ha
guedado en su mayoria en cabeza de las altas cortes, las cuales han tenido que

suplir los vacios dejados.

2. ELEMENTOS QUE CONFIGURAN LA RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL

En chile, al igual que ocurri6 en Colombia durante décadas, la jurisprudencia
determind que son necesarios tres elementos para configurar la responsabilidad
extracontractual de la administracion publica, los cuales son (i) una accion u omision
del ente estatal constitutiva de falta del servicio; (ii) dafio a la victima; (iii) relacién
de causalidad entre la accion u omisién causante de la falta en el servicio y el
perjuicio ocasionado!®®. Por su parte en Colombia, el Consejo de Estado ha
establecido dos elementos para declarar la responsabilidad extracontractual del

Estado, los cuales son (i) el dafio antijuridico y (i) la imputacién de este al Estado?®.

2.1. Titulos de imputacion en Chile y en Colombia

En la Republica de Chile el régimen de responsabilidad extracontractual del Estado

esta basado en la culpa''?, dado que como se logré observar, el articulo 42 de la

108 « _conforme lo concluye invariablemente la doctrina y la jurisprudencia de esta Corte Suprema, la
determinacion de la responsabilidad civil del Estado requiere la verificacion del cumplimiento de los siguientes
requisitos: (i) Accidon u omision del 6rgano publico demandado, constitutiva de falta de servicio; (ii) dafio a la
victima; y, (iii) relacion de causalidad entre la accion u omision constitutiva de falta de servicio y el dafio
producido.” Corte Suprema de Justicia de Justicia de Chile, Sala Tercera, Rol N° 29181-2019.

109 “Segun lo prescrito en el articulo 90 de la Constitucion, la clausula general de la responsabilidad
extracontractual del Estado tiene como fundamento la determinacién de un dafio antijuridico causado a un
administrado, y la imputacion del mismo a la administracién publica tanto por la accién, como por la omision de
un deber normativo”. Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion C, 1 de junio del 2015, Expediente
31412, M.P. Jaime Orlando Santofimio, p. 18-19.

110« _basta con tener en mente que la nocién de falta de servicio corresponde a un defecto de funcionamiento
o de organizacion del servicio publico, idea que es muy préxima a la nocion de culpa que emplea el derecho
civil...”. Valdivia Olivares, José Miguel. La responsabilidad por falta de servicio en la administracion hospitalaria
en la jurisprudencia chilena, Revista de Derecho, No. 216, 2019, Universidad de Concepcion de Chile, p. 219.
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Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracion Publica lo
establecio de esa manera como falta de servicio. Dicha consagracion normativa, ha
sido acogida por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Chilena!!, la
cual ha manifestado que la falta de servicio “debe entenderse como aquella
actuacion que se hace mal, lo hace tardiamente o no actla y que de esto se

provoque un dafio a un particular"*?,

Adicionalmente, la alta corporacién ha indicado que esa actuacion u omision
generadora de la falta de servicio, implica “establecer el estandar de conducta
exigible al servicio, teniendo en consideracion los medios disponibles para ello en
los casos especificos. Se trata pues de un deber de actuacion en concreto. En el
caso de las omisiones, se debera sefalar cual es la accion que la Administracion

estaba obligada a ejecutar y que no ejecutd™*?

Por su parte, en la doctrina chilena el concepto de falta de servicio ha sido acogido
y desarrollado por diferentes académicos, entre los que se destaca al profesor Juan
Carlos Ferrada, quien ha sefialado que “la falta de servicio se ha constituido en la
piedra angular del régimen general de responsabilidad del Estado en el derecho
chileno, no generandose obligacion reparatoria de este por los dafios que cause,
sino cuando concurre la falta o culpa del servicio publico en la generacion del dafio.
En este contexto, para declarar la procedencia de la responsabilidad
extracontractual del Estado en el ordenamiento juridico chileno, es necesario

acreditar en el caso concreto la falta o infraccion del servicio publico a sus deberes

111 “la responsabilidad del Estado nace al amparo del articulo 42 de la Ley N° 18.575, que consagra la
responsabilidad por falta de servicio, factor de imputacién que exige la constatacién de un funcionamiento
deficiente, defectuoso o tardio de la Administracion, conceptos que evidencian el marcado caracter subjetivo,
en cuanto se estructura sobre la base de un reproche a la actuacion del érgano” Corte Suprema de Justicia de
Justicia de Chile, Sala Tercera, Rol N° 1552-2020.

112 Corte Suprema de Justicia de Justicia de Chile, Sala Tercera, Rol N° 384-2019.
113Corte Suprema de Justicia de Justicia de Chile, Sala Tercera, Rol N° 4543-2018.
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juridicos ordinarios, no bastando la sola concurrencia de la actividad estatal, el dafio

y la relacién de causalidad entre ambos.”114

No obstante, es preciso indicar que, aunque la jurisprudencia ha sido constante en
manifestar que el régimen de responsabilidad extracontractual de la administracion
publica estd basado en la culpa, no debe omitirse que por décadas se reconocio
como aplicable un régimen objetivo de responsabilidad!'®, subsistiendo en sectores
de la doctrina la idea de que el cambié realizado no es correcto o que deberia primar
un régimen objetivo, como lo han sefialado Eduardo Soto Kloss, quién ha criticado
multiples veces la implementacion de un régimen de responsabilidad basado en la
culpa denominandolo perverso “injerto extranjerizo” 16, Cristian Roman Cordero
quien considera que no es necesario probar el actuar culposo de la

administracion''’, asi como Osvaldo Oelkers Camus que sostenia que la

114 Ferrada Bérquez, Juan Carlos. La responsabilidad patrimonial del Estado de Chile: Una revision panoramica
después de casi veinte afios de jurisprudencia de la Corte Suprema, Revista de Administracion Publica, 211,
enero — abril 2020, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales de Espafia, p. 387.

115 “Con el advenimiento de la Constitucion de 1980 se produce un cambio sustancial en el tratamiento del tema
en la jurisprudencia. Dicho cambio se inicia con el fallo “Tirado con Municipalidad de la Reina” (Corte Suprema
24 de marzo de 1981). Es asi que a partir de este momento ha ido ganando terreno la tesis de que la
responsabilidad por falta de servicio es de naturaleza objetiva y por ende seria: a) responsabilidad directa del
Estado, b) objetiva y c) basada en el Derecho Publico y no el privado. Sin embargo, si bien el fallo “Tirado con
Municipalidad de la Reina” inicia una nueva etapa en la jurisprudencia nacional donde en adelante
mayoritariamente se afirmara la naturaleza objetiva del régimen de responsabilidad por falta del servicio, este
es aun no tema resuelto. Ello no sélo porque existe una doctrina que defiende exactamente la tesis contraria,
sino porque ademés dentro de esa misma tendencia que afirma su naturaleza objetiva, existen cabos no
resueltos, que denotan una institucién en pleno desarrollo, aun no plenamente cristalizada ni perfilada”. Vivianco
Luengo, Pablo. Acerca de la naturaleza objetiva de responsabilidad por falta de servicio: una serie de problemas
aun por resolver, Revista de Derecho, No. 22, 2010 -2, Universidad Catolica de la Santisima Concepcion de
Chile, p. 46.

116« ha sufrido los efectos de un equivoco —introducido por abogados de la defensa fiscal para impedir las
indemnizaciones a las victimas de dafios producidos por la Administracion referida— como es ese “injerto
extranjerizante” de la llamada falta de servicio entendida a la francesa (falta/faute = culpa), entendimiento que
repugna hasta con el propio texto en que se asila dicha interpretacion (art. 44/42 de la Ley N° 18.575).” Soto
Kloss, Eduardo. Responsabilidad del Estado/Administracion: Las consecuencias perversas de otro “injerto
extranjerizante”, Revista lus Publicum, No. 25, 2010, Escuela de Derecho Universidad Santo Tomas de Chile,
P. 95-96.

117 “teniendo presente que corresponde al administrado acreditar la falta de servicio, estimo que dicha
exigencia solo esta referida a la prueba de la infraccion de los deberes de actuacion o cuidado por parte de la
Administracion (inactividad), pues de ello se presume su deficiente organizacion o funcionamiento. De ahi que

92



administracion debe responder por sus actos legales o ilegales que generen un

dafioll8,

De lo expuesto, puede concluirse que no hay dudas sobre la naturaleza subjetiva
del régimen de responsabilidad estatal chileno, dado que la jurisprudencia ha sido
estable al respecto en los Ultimos afios; mas no quiere decir que sea un tema libre
de discusiones en el ambito académico, dado que se han observado argumentos
interesantes en contra, como los de los académicos Soto Kloss y Oelckers Camus,
los cuales después de afios de haberse emitido, cobran relevancia por el valor de

sus apreciaciones.

Por su parte en Colombia, a diferencia de Chile, el primer elemento de la
responsabilidad estatal es el dafio antijuridico, para posteriormente entrar a estudiar

la imputacion factica y juridica; no obstante, al igual que en la nacién chilena, el

entienda que la responsabilidad patrimonial de la Administracién en ella fundada sea objetivada, ya que se
presume de un elemento objetivo como es la mera infraccion por aquélla de sus deberes de cuidado o
actuacion.” Roman Cordero, Cristian. Responsabilidad patrimonial de la administracién por falta de servicio (=
Responsabilidad objetivada), Revista de Derecho Publico Iberoamericano, No. 1, octubre 2012, Universidad del
Desarrollo de Chile, p. 45.

118 “Estos actos administrativos que generan la responsabilidad de la Administracién del Estado, de sus
organismos o municipalidades, segun de donde ella provenga, todos condensados en la denominada
responsabilidad extracontractual del Estado Administrador, pueden deberse tanto a actuaciones regulares o
legales, como a actuaciones irregulares o ilegales. O sea, es posible que la responsabilidad surja por
actuaciones licitas, como por actuaciones ilicitas de la Administracién Publica y ello se debe a que la
Constitucion en su art. 38 inc 2° no ha considerado a los elementos de ilicitud y culpa para constituir la institucion
de la responsabilidad publica y se apoya en su nuevo criterio, que “es el de la lesion”. Por lo tanto, cabe una
actuacion licita que, sin embargo, ocasiona lesion en el patrimonio de las personas y origine responsabilidad.
Oelckers Camus, Osvaldo. La responsabilidad civil extracontractual del Estado administrador en la Constitucion
politica de 1980 y su imputabilidad por falta de servicio, Revista Chilena de Derecho, Vol. 25 No. 1, 1998,
Pontifica Universidad Catdlica de Chile, p. 346.
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titulo de imputacion predominante!!® se basa en la culpa'??, denominado falla en el
servicio, mas no es el unico, ya que también se contemplan regimenes de caracter
objetivo o sin culpa. Lo anterior obedece a un largo desarrollo jurisprudencial
iniciado desde antes de la expedicion de la Constitucién de 19911%, el cual se
consolidé con la introduccion del concepto de dafio antijuridico y la importancia que
se le dio a las victimas como eje central de la responsabilidad estatal, siendo
ratificado por el Consejo de Estado al sefalar que “el Constituyente estimé la
necesidad de fundamentar un sistema de responsabilidad estatal que, en
concordancia con la jurisprudencia ya decantada en principio por la H Corte
Suprema de Justicia y posteriormente por esta Seccion, fuera comprensiva no solo
de los regimenes tradicionales de falla y culpa, sino que, ademas, abarcara los de
estirpe objetiva ... la razon de ser del articulo 90 fue la de resaltar el papel central
de la victima - y no del Estado- en la dilucidacién de los casos en los cuales se
controvirtiera la existencia de la responsabilidad estatal. Tal visidn resulta

concordante con la consagracion del Estado Colombiano como un Estado Social de

119 “| 3 Sala, de tiempo atras ha dicho que la falla del servicio ha sido en nuestro derecho, y continua siendo, el
titulo juridico de imputacion por excelencia para desencadenar la obligacion indemnizatoria del Estado; en
efecto, si al Juez Administrativo le compete una labor de control de la accién administrativa del Estado y si la
falla del servicio tiene el contenido final del incumplimiento de una obligacién a su cargo, no hay duda que es
ella el mecanismo mas idéneo para asentar la responsabilidad patrimonial de naturaleza extracontractual”.
Consejo de Estado, Seccioén Tercera, radicado 16423, M.P. Mauricio Fajardo Gomez, p. 6.

120 “En el derecho colombiano, la falla probada se ha constituido en el titulo de imputacion de responsabilidad
por excelencia, en la medida que las actuaciones irregulares de la administracion, han constituido el fundamento
tradicional de responsabilidad del Estado; en efecto, si se analiza la jurisprudencia del Consejo de Estado, esta
ha sido la mayor expresion de responsabilidad administrativa” Gliecha Medina, Ciro Nolberto. La falla en el
servicio: Una imputacion tradicional de responsabilidad del Estado, Revista Prolegdbmonos — Derechos y
Valores, 2012 — |, Editorial Neogranadina, Universidad Militar Nueva Granada de Colombia, p. 99.

121 “| 3 teoria del dafio especial, cuya primera aplicacion data de 1947, ha sido empleada por el Consejo de
Estado para resolver casos de responsabilidad estatal por dafios causados por actos violentos perpetrados por
agentes no estatales, si bien la falla del servicio ha sido el fundamento por antonomasia de la responsabilidad
del Estado, también se destacan los casos en que ha sido aplicado el dafio especial como titulo de imputacion,
cuando el acto estuvo dirigido contra un objetivo estatal en ejecucion del cual se afect6é un interés particular”.
Consejo de Estado, Seccion Tercera, 20 de junio de 2017, Expediente 18860, M.P. Ramiro Pazos Guerrero.,
p.39.
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Derecho en el cual la dignidad de los individuos ha pasado a ser la base y el centro

del ordenamiento juridico”. 122

De esa manera, el cambio de rol que le dio la Constitucion de 1991 al sistema de
responsabilidad extracontractual es determinante para su desarrollo en Colombia,
dado que si bien se empleaban titulos de imputacion de caracter subjetivo y objetivo,
con la relevancia que se le da al concepto de dafio antijuridico, surge el deber de
reparacion si se causa un perjuicio que la persona que no esta en la obligacion de
soportar, pasando a un segundo plano el andlisis de si la actuacion estatal se realizd
con o sin culpa'??, de forma tal que ello no es lo mas relevante para efectuar el

resarcimiento y hace que subsistan regimenes objetivos y subjetivos!?4,

El titulo de imputacion subjetivo ha sido ampliamente desarrollado por la
jurisprudencia del Consejo de Estado durante décadas, institucién que sefiala que
“la falla del servicio o la falta en la prestacion del mismo se configura por retardo,

por irregularidad, por ineficiencia, por omisién o por ausencia del mismo. El retardo

122 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Expediente 21515 del 19 de abril de 2012, M.P. Hernan Andrade p.22
- 23.

123 “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 andlisis 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 del Estado que de tiempo
atras han elaborado tanto la doctrina como la jurisprudencia, entre ellos la tradicional falla del servicio”. Consejo
de Estado, Seccion Tercera, 24 de febrero de 2005, Expediente 14170, M.P. Ramiro Saavedra Becerra, p. 11.

124 “En Colombia la responsabilidad del Estado se sustenta en el articulo 90 de la Constitucion de 1991, que se
refiere a la obligacién del Estado de responder patrimonialmente por todos los dafios antijuridicos que le sean
imputables. Este dafio antijuridico obedece a una accién u omision de una autoridad publica, la antijuridicidad
radica en que la persona no esta en el deber juridico de soportar esta carga que le impone el Estado, no se
predica Unicamente por la conducta dolosa o culposa del agente estatal, sino que comprende también el respeto
de los derechos radicados en cabeza del ciudadano. La conducta del Estado obedece a una accion u omision
licita o ilicita, para lo cual la jurisprudencia aplica los titulos de imputacién de responsabilidad, que responden
a: falla probada del servicio, riesgo excepcional y ocasionalmente dafio especial, que permiten determinar el
nexo causal entre la conducta del Estado y el dafio.” Garcia Lépez, Luisa y Ofate Acosta, Tatiana. La falla del
servicio en Colombia: Una aproximacion desde su origen en el derecho comparado en Derecho Administrativo.
Reflexiones contemporaneas. 2017, Editorial Universidad del Rosario, p. 583 y 584.
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se da cuando la Administracion actua tardiamente ante la ciudadania, en prestar el
servicio; la irregularidad, por su parte, se configura cuando se presta el servicio en
forma diferente a como es lo esperado a lo normal, contrariando las normas,
reglamentos u 6rdenes que lo regulan; y la ineficiencia se configura cuando la
Administracion presta el servicio pero no con diligencia y eficacia, como es su deber
legal. Y obviamente la omisibn o ausencia del mismo se da cuando la
Administracion, teniendo el deber legal de prestar ese servicio, no actia, no lo

presta o queda desamparada la ciudadania”. 125

Igualmente, el concepto de falla de servicio ha sido objeto de multiples estudios por
parte de la doctrina especializada, destacandose las definiciones brindadas por los
doctores Arenas Mendozal?®, Figueroa Bastida'?’ y Ruiz Orejuelal?®, los cuales
concuerdan con los lineamientos que han sido fijadas por el Consejo de Estado
sobre ese titulo de imputacién, siendo un tema con pocas discusiones sobre su
naturaleza juridica y su aplicacion en el régimen de la responsabilidad

extracontractual del estado.

125 Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion A, 14 de septiembre del 2011, Expediente 22745 M.P.
Mauricio Fajardo Gémez p. 16 — 17.

126 “En otras palabras, se produce un funcionamiento anormal de los servicios publicos cuando el servicio no ha
funcionado, no lo ha hecho correctamente o la actuacion ha sido tardia, o sea, se ha llevado a cabo una
actuacioén inadecuada o incorrecta en relacion con los parametros exigidos” Arenas Mendoza, Hugo Andrés. El
régimen de la responsabilidad subjetiva, segunda edicién, Op. Cit, p. 131.

127 “_a falla del servicio o la falta en la prestacion de este se traduce —como se indicé—, en el incumplimiento de
un deber juridico a cargo del Estado; esta falla se configura por retardo, irregularidad, ineficiencia, omision o
ausencia del Estado.”. Figueroa Bastidas, Gabriel Ernesto. La responsabilidad internacional agravada del Estado
Colombiano Op. Cit, p. 105.

128 “Como es bien sabido, la falla en el servicio corresponde al régimen de responsabilidad subjetiva, donde
predomina la culpa de la administracion por extralimitacion de sus funciones, retardo en el cumplimiento de las
obligaciones, obligaciones cumplidas de forma tardia o defectuosa, o por el incumplimiento de obligaciones a
cargo del Estado. Son entonces acciones u omisiones que se predican de la administracion y que en su
funcionamiento, resultan en cualquiera de aquellas irregularidades generadoras de dafios imputables al Estado,
régimen tradicional en constan te evolucién, al margen de la responsabilidad objetiva reconocida positivamente
en la norma superior, consignada en el articulo 90 de la constitucion politica”. Ruiz Orejuela, Wilson.
Responsabilidad del Estado y sus Regimenes. Bogotd — Colombia, ECOE Ediciones. 2013, p. 1.
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Sobre la responsabilidad extracontractual del Estado que se ocasiona sin culpa el
Consejo de Estado ha establecido dos titulos de imputacion, los cuales son el dafio
especial y el riesgo excepcional. ElI dafio especial ha sido definido por la
jurisprudencia como “aquel que se inflige al administrado en desarrollo de una
actuacion legitima del Estado ajustada en un todo a la legalidad pero que debe ser
indemnizada por razones de equidad y de justicia distributiva, en la medida en que
aguel se ha beneficiado a costa de un dafio anormal, desmesurado o0 superior a
aquel que deben sufrir los administrados en razon a la naturaleza particular del
poder publico, el cual entrafia de esta suerte un rompimiento de la igualdad ante las

cargas publicas”?°,

Por su parte, sobre el riesgo excepcional*®® la jurisprudencia colombiana ha
establecido que “es preciso afirmar que cuando el Estado, en cumplimiento de sus
deberes y fines constitucionales y legales de servir a la comunidad y promover la
prosperidad general, construye una obra o presta un servicio publico utilizando
recursos o medios que por su propia naturaleza generan un peligro eventual o un
riesgo excepcional para la vida, la integridad o los bienes de los asociados, esta
llamado a responder por los dafios que se produzcan cuando dicho peligro o riesgo
se realice, por cuando de no hacerlo estaria imponiendo a las victimas, en forma
ilegitima, una carga que vulneraria el principio constitucional de igualdad frente a

las cargas publicas que estan llamados a soportar todos los administrados, como

129 Consejo de Estado, Seccién Tercera, 8 de marzo del 2007, Expediente 16421, M.P. Ruth Stella Correa
Palacio p. 20 — 21.

130 “Mantiene como asidero y fundamento el concepto de dafio antijuridico (articulo 90 de la C.P.), en la medida
en que éste comporta una lesion a un bien juridicamente tutelado cuyo titular -quien ha sufrido las
consecuencias de un riesgo anormal-, no se encuentra en la obligacion de soportarlo, dado que este detrimento
se impone con transgresion del principio de igualdad ante las cargas publicas. Se trata, en consecuencia, de un
régimen objetivo de responsabilidad, en el cual corresponde a la administracion, para exonerarse de la
responsabilidad, la carga de probar la inexistencia de nexo causal por la ocurrencia de una causa extrafia.
Consejo de Estado, Seccion Tercera, 26 de enero del 2011, Expediente 18940, M.P. Mauricio Fajardo Gomez
p. 11.
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contraprestacion por los beneficios que les reporta la prestacion de los servicios

publicos.”*3t

Por lo anterior se puede concluir que en Colombia existen dos titulos de imputacion
de caracter objetivo basados en el rompimiento del principio de igualdad ante las
cargas publicas, diferenciandose en la naturaleza de la actividad generadora del
perjuicio, dado que en el dafio especial una accion legitima produce un dafio
anormal a una persona gue no esta en la obligacién de soportarlo, mientras que en
el riesgo excepcional el Estado en cumplimiento de una actividad para satisfacer
una necesidad o servicio genera un perjuicio que produce una carga inasumible a

un particular.

De lo expuesto, se observan algun similitudes y notorias diferencias entre el régimen
de responsabilidad Chileno y el colombiano, dado que los dos se basan de forma
principal en un modelo de caracter subjetivo o basado en la culpa, pero en Colombia
hace décadas se aceptd que podian coexistir titulos de imputacion de naturaleza
objetiva, lo cual se fortalecié con la introduccion del concepto de dafio antijuridico
en la Constitucion de 1991, con la que se ratificé que lo mas importante es la victima
y el resarcimiento del perjuicio padecido. Por consiguiente, el rol de la Constitucion
colombiana y la jurisprudencia desarrollada por el Consejo de Estado ha sido
determinante para que se apliguen de forma simultanea titulos de imputacion de
caracter objetivo y subjetivo, centrandose los debates académicos en otros topicos
de la responsabilidad extracontractual del Estado, a diferencia de lo que ocurre en
Chile, donde todavia cobra vigencia la discusion de si debe emplearse un sistema

de caracter culposo o no, aunque cada vez parece mas zanjado el debate.

131 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 15 de marzo del 2001, Expediente 11162, M.P. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez.
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2.2. Dafo

Tanto en Chile como en Colombia la normativa establecio el deber de resarcimiento
de los dafios que sean producidos por el Estado por sus acciones y omisiones, pero
sobre la naturaleza de los perjuicios que son objeto de reparacién se guardé
silencio, por lo que ha sido la jurisprudencia de las altas corporaciones judiciales la
encargada de determinarlos. De esa manera, encontramos que en los dos sistemas
judiciales se hace la division entre dafios materiales o patrimoniales, asi como otra

clase de perjuicios que no recaen sobre bienes de contenido econémico.
2.2.1. Dafios materiales

En las dos normativas se manejan de igual manera las mismas tipologias de
perjuicios materiales con la division clasica de lucro cesante y dafio emergente.
Sobre el dafio emergente ha manifestado la jurisprudencia chilena que lo caracteriza
la “merma que se produce a consecuencia del acto dafioso en el patrimonio de la
victima, el cual tras este suceso subsiste con un valor econémico inferior al que

tenia antes”132,

Por su parte en Colombia el Consejo de Estado ha definido que “el dafio emergente
conlleva que algun bien econémico sali6 o saldra del patrimonio de la victima. Cosa
distinta es que el dafio emergente pueda ser tanto presente como futuro,
dependiendo del momento en que se haga su valoracion ... corresponde, entonces,
a la ganancia frustrada, a todo bien econémico que, si los acontecimientos hubieran
seguido su curso normal, habria ingresado ya o lo haria en el futuro, al patrimonio

de la victima.”133

132 Corte Suprema de Justicia de Justicia de Chile, Sala Tercera, Rol N° 12911-2018.

133 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 4 de diciembre del 2006, Expediente 13168, M.P. Mauricio Fajardo
Gomez p. 41.
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Respecto al lucro cesante, la jurisprudencia del pais austral ha referido que lo
constituye “la utilidad, ganancia, provecho o beneficio econémico que la victima del
hecho culposo dejo de obtener, es decir se trata de un dafio futuro que consiste en
una proyeccion en el tiempo de los efectos del hecho, vale decir la conducta que
origind el dafio constituye el obstaculo que impide la percepcion de un legitimo
provecho economico que conforme al desarrollo natural de las cosas ha debido
obtenerse™3*. En Colombia el Consejo de Estado lo ha definido como “la ganancia
frustrada o el provecho econémico que deja de reportarse y que, de no producirse

el dafio, habria ingresado ya o en el futuro al patrimonio de la victima.”3%

De esa manera es evidente que en las dos naciones se manejan los mismos
conceptos de dafios materiales, los cuales coinciden en sus caracteristicas y no
presentan grandes discusiones a nivel jurisprudencial, dado que atendiendo su
naturaleza la cuantificacion de los perjuicios no representan mayor dificultad y gozan

de gran aceptacion.
2.2.2. Daflos inmateriales o extrapatrimoniales

En la actualidad en Chile se maneja una sola tipologia de perjuicio diferente a los
materiales, mientras que la jurisprudencia colombiana contempla tres tipologias
susceptibles de resarcimiento, de forma tal que se procedera a exponer cada uno
de los dafios reconocidos y posteriormente se analizaran las diferencias y
similitudes que tienen las dos naciones. Sobre los dafios inmateriales en Colombia
se realizard una exposicion de manera breve, debido a que su analisis completo se

realizd en otros apartes del presente trabajo investigativo.

134 Corte Suprema de Justicia de Justicia de Chile, Sala Tercera, Rol N° 12911-2018.

135 Consejo de Estado, Seccidn Tercera — Subseccion C, 7 de julio del 2011, Expediente 18008, M.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa p. 23.
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2.2.2.1. Dafio moral en Chile

El dafio moral es el Unico perjuicio distinto al lucro cesante y dafio emergente
reconocido por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Chile, institucion que ha
dicho sobre su naturaleza que “si bien no existe un concepto univoco, su acepcion
mas restringida se relaciona con el pesar, dolor o afliccion que experimenta la
victima y que se conoce como pretium doloris. Sin embargo, esta vision ha dado
paso, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, a considerar una concepcion
mas amplia de tal concepto, a fin de reparar todas las especies de perjuicios morales
y no solo el pretium doloris, toda vez que en cada una de ellas hay atentados a

intereses extrapatrimoniales diversos.”*3¢

Al respecto, ha manifestado la doctrina chilena que “considerando la lesion de un
interés juridicamente relevante se puede llegar a la compensacién del dafio no
patrimonial y no solo por el dolor o sufrimiento que se padece. La vision
reduccionista del dafio moral pertenece al pasado y debe ser superada, como ya lo
ha sido en el derecho comparado. Hoy el dafio extrapatrimonial protege mas alla
del pretium doloris que es solo una especie del mismo. Asi, si la victima ha sufrido
un dafo corporal o un dafio a la dignidad humana, a la libertad o a otros derechos

de la personalidad, debe ser indemnizada por dafio moral.”*3’

De la posicién expuesta por la jurisprudencia y la doctrina, se puede evidenciar que
el concepto consagrado de dafio moral en Chile ha ido més alla de la nocion clasica
en la que se define como los sentimientos de dolor, aflicciébn, angustia o el

denominado pretium doloris, para abarcar los dafios extrapatrimoniales?®, en los

136 Corte Suprema de Justicia de Justicia de Chile, Sala Tercera, Rol N° 16079-2018.

137 Barrientos Zamorano, Marcelo. Del dafio moral al dafio extrapatrimonial: La superacion del pretium doloris,
Revista Chilena de Derecho, Vol. 35 No. 1, 2008, Pontifica Universidad Catdlica de Chile, p. 85.

138 Sin embargo, es en lo relativo al dafio moral donde la jurisprudencia relacionada con la responsabilidad del
Estado ha avanzado de una manera mas decidida y novedosa en el derecho chileno, superando el clasico
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gue se incorporan aquellos perjuicios distintos a los materiales, de forma tal que se

podria entender como un dano de caracter “residual”.

2.2.2.2. Dafno moral en Colombia

En sentencia de unificacion el Consejo de Estado definié que el dafio moral esti
“compuesto por el dolor, la afliccion y en general los sentimientos de desesperacion,
congoja, desasosiego, temor, zozobra, etc., que invaden a la victima directa o
indirecta de un dafo antijuridico, individual o colectivo’®. Igualmente, ha
establecido los lineamientos que deben tenerse en cuanta para el reconocimiento
del perjuicio y la manera como debe ser resarcido, para lo cual se han incorporado
limites a la suma de dinero que puede ser reconocida mediante la indemnizacién

compensatoria.

2.2.2.3. Dafio a la salud en Colombia

Es reconocido cuando la accion u omision estatal generd un dafio antijuridico que
afectdé de manera autbnoma el derecho a la salud de la victima, es decir que en esta
tipologia de perjuicio se resarce directamente un derecho determinado, el cual se
vulnerd con una lesién al estado psicofisico de la persona. Al igual que ocurre con
el dafio moral, el Consejo de Estado delimitd los parametros que deben tenerse en
cuanta para el reconocimiento del perjuicio y la manera como debe ser resarcido,

incorporando limites a la indemnizacion que puede otorgarse.

concepto civil del pretium doloris (el «precio del dolor») y ha acogido desde ya hace largo tiempo un concepto
més amplio vinculado a la «alteracion o trastorno de las condiciones normales de vida o existencia”. Ferrada
Bérquez, Juan Carlos. La responsabilidad patrimonial del Estado de Chile: Una revision panoramica después
de casi veinte afios de jurisprudencia de la Corte Suprema, p. 399.

139 Consejo de Estado, Seccién Tercera, 28 de agosto del 2014, Expediente 26251, M.P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, p. 92.
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2.2.2.4. Daflo a bienes o derechos convencional y constitucionalmente

amparados

Es la tipologia de perjuicio de creacion mas reciente, la cual incorpora formas de
reparacion diferentes a las que se emplean en el resarcimiento de los otros
perjuicios. Busca reparar directamente derechos de raigambre convencional y
constitucional que se hubieran afectado con el dafio antijuridico, con el objetivo de
lograr la reparacion integral, dado que con las otras tipologias del dafio puede que
algunas afectaciones no sean objeto de reparacion por parte del juez contencioso

administrativo.

Por consiguiente, el Consejo de Estado con una clara influencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, establecié que para la reparacion del dafio
a bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados, a diferencia
de lo que ocurre con los otros perjuicios inmateriales, se privilegian medidas no
indemnizatorias, de forma tal que se pueden emplear formas de reparacién como la
restitucion, satisfaccion, garantias de no repeticidon y restablecimiento, sin excluirse

la indemnizacién que es de caracter excepcional,

2.2.2.5. Analisis de la reparacion de los dafios inmateriales en Colombiay en
Chile

Se podria decir que los sistemas de responsabilidad extracontractual del Estado de
Chile y Colombia resarcen un mismo perjuicio inmaterial, el cual seria el dafio moral,
siendo reconocidas mas tipologias en Colombia. No obstante, como se ha podido
observar la nocién de dafio moral que se maneja en el pais austral tiene matices
distintos a la concepcion “clasica” que se maneja en Colombia, lo que permite
afirmar que son distintas y que los dos sistemas comparten pocas cosas en el

resarcimiento de los dafios inmateriales como se procedera a explicar.
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Las decisiones de la Corte Suprema de Justicia han sido constantes en afirmar que
el dafio moral debe entenderse no solo en su concepcidn mas restringida, la cual
se relaciona con sentimientos de dolor o afliccion que padece la victima, ya que
también incluye las afectaciones a diversos intereses extrapatrimoniales. De esa
forma, los fallos proferidos por la alta corporacion han sido coherentes con la
definicion otorgada de dafio moral, siendo de gran utilidad observar como ha sido

plasmado.

Un ejemplo es la decision adoptada en la sentencia 19284, en la que se estudio el
caso de una madre que entrd en labor de parto pero en la institucibn médica se
cometieron diversos errores que pusieron en riesgo su vida y afectaron la salud del
bebe que sufrié una paralisis braquial que lo ha perjudicado después del parto. Al
resolver el caso la Corte Suprema de Justicia determin6 que “el dafio moral que
alegan los demandantes consiste, equivale y tiene su fundamento, en relacion a
Yasna Reyes, en el dolor que le ha causado observar la incapacidad padecida por
su hijo, mientras que para este ultimo deriva de la ausencia de una completa
movilidad en su brazo derecho, limitaciébn que no hara sino acrecentarse en la
medida que el nifio crezca y se desarrolle, todo lo cual deriva, como ya se dijo, del
actuar negligente del personal del Hospital Carlos Van Buren, en las condiciones

que resultaron acreditadas”4°

En el fallo expuesto se puede observar cémo fue reparado el dafio moral en su
concepcion “clasica” al resarcirse el dolor causado a la madre al ver a su hijo con
afectaciones en su salud, asi como también se evidencia como se reparo el perjuicio
fisioldgico que padecié el menor al perder movilidad en su brazo derecho bajo el
mismo concepto. La decision de la Corte Suprema es ideal para constatar como se

diferencian las tipologias de dafios inmateriales entre las dos naciones, dado que la

140 Corte Suprema de Justicia de Justicia de Chile, Sala Tercera, Rol N° 19284-2018.

104



reparacion que se efectuo a la madre seria objeto de reparacién en Colombia como
dafio moral, asi como el resarcimiento realizado al menor por la afectacion en su

brazo seria objeto de indemnizacion en la tipologia de dafio a la salud.

En otras decisiones de la Corte Suprema se pueden observar ejemplos de como se
diferencian las tipologias de dafio inmaterial en las dos naciones, ya que en
ocasiones se repara el dafio moral en su concepcion clasica por el dolor y
sufrimiento padecido#!, asi como también por el hecho dafioso que alteré la
dindmica familiar*4?, lo que permite ver como la primera situacion se ajusta al dafio
moral segun los estandares del Consejo de Estado, pero la segunda se ajustaria al
denominado perjuicio a bienes o derechos convencional y constitucionalmente
amparados por afectacion al derecho fundamental a la familia, situacion en la que
el juez administrativo deberia evaluar cual de todas las medidas de reparacion seria

la més adecuada sin limitarse a la indemnizaciébn como Unica opcion.

Por otra parte se observan notables diferencias en el rol que ha jugado la
jurisprudencia en establecer lineamientos en las formas de reparacién, ya que en
Colombia el Consejo de Estado ha formulado multiples parametros sobre la manera
en que deben ser resarcidos los dafios inmateriales, lo cual se evidencia en la
imposicion de topes indemnizatorios o la aceptacion de otras medidas de reparacion
distintas a las pecuniarias, tales como el restablecimiento, garantias de no repeticién
y satisfaccion; lineamientos en los que se nota la influencia de las decisiones de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual no ha tenido la misma

141 “En el caso concreto, el dafio moral que alegan los demandantes consiste, equivale y tiene su fundamento
en el sufrimiento y dolor que han debido soportar como consecuencia de la muerte de su madre y abuela, dofia
Juana Ivonne Seguel Barriga, debido a la incorrecta ejecucion de una colonoscopia a la que fue sometida, como
consecuencia del actuar negligente del personal del Complejo Asistencial Dr. Victor Rios Ruiz de Los Angeles”
Corte Suprema de Justicia de Justicia de Chile, Sala Tercera, Rol N° 2468-2018.

142 “Ahora bien, sus hermanos, ambos menores de edad a la época de los hechos, sufrieron obviamente el dolor
y la afliccion derivada de los ignominiosos hechos de esta causa, alterando la dindmica familiar y qué duda
cabe, ese dolor esta presente en la medida que observan dia a dia el sufrimiento de su hermana y de sus
padres”. Corte Suprema de Justicia de Justicia de Chile, Sala Tercera, Rol N° 43583-2020.
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trascendencia en la nacion chilena como se ha podido observar en su
jurisprudencia, dado que contempla s6lo medidas pecuniarias sin limitar el quantum

indemnizatorio, a diferencia de lo que ocurre en Colombia.

De lo expuesto se afirma que la tipologia de dafios en las naciones encuentra total
afinidad en los perjuicios materiales, pero la situacion es opuesta en los
inmateriales, dado que el concepto de dafio moral, los derechos objeto de
reparacion y la forma en que deben resarcirse las consecuencias de la afectacion

son diferentes.

Finalmente, es pertinente resaltar como el Consejo de Estado ha sido influenciado
de gran manera por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, llegandose
a establecer una tipologia del perjuicio en el que se reparan los derechos
convencionales y se aplican diversas formas de reparacién como pasa en la Corte
Interamericana, situacion que no ha ocurrido en Chile, en donde no se encuentran
tipologia del perjuicio asimilable, ya que no han sido integradas las decisiones de
organismo supranacional salvo la imprescriptibilidad de la accién de
responsabilidad en contra del Estado proveniente de graves violaciones a Derechos

Humanos y al Derecho Internacional Humanitario.

2.3. Relaciéon de causalidad

En Colombia la relacién de causalidad fue reconocida por muchas décadas como
uno de los elementos de la responsabilidad extracontractual del Estado, lo cual ha
cambiado con la jurisprudencia de los ultimos afios en donde fue suprimida para ser

integrada de forma similar en la imputacién, denominandose imputacion factical43.

143 “Asi las cosas, en materia del llamado nexo causal, debe precisarse una vez mas que este constituye un
concepto estrictamente naturalistico que sirve de soporte o elemento necesario a la configuracion del dafio, otra
cosa diferente es que cualquier tipo de analisis de imputacion, supone, prima facie, un estudio en términos de
atribuibilidad material (imputatio facti), a partir del cual se determina el origen de un especifico resultado que se
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Por su parte, en Chile la relacion de causalidad es considerada como un elemento
fundamental'** de la responsabilidad extracontractual del Estado, indicando la
jurisprudencia que “para que se genere la responsabilidad por falta de servicio, es
necesario que entre aquélla y el dafio producido exista una relacion de causalidad,
la que exige un vinculo necesario y directo. En este mismo orden de ideas se
sostiene que un hecho es condicion necesaria de un cierto resultado cuando de no

haber existido éste, el resultado tampoco se habria producido.”14°

adjudica a un obrar —accién u omisién— por consiguiente, es en la imputacién factica o material, en donde se
debe analizar y definir si el dafio esta vinculado en el plano factico con una accién u omision de la administracion
publica, o si a contrario sensu, el mismo no resulta atribuible por ser ajeno a la misma o porque operé una de
las llamadas causales eximentes de responsabilidad, puesto que lo que éstas desencadenan que se enerve la
posibilidad de endilgar las consecuencias de un determinado dafio.” Consejo de Estado, Seccién Tercera —
Subseccion C, 23 de mayo del 2012, Expediente 22592, M.P. Enrique Gil Botero, p. 22.

144« _para se genere la responsabilidad que se pretende resulta fundamental que exista una relaciéon de
causalidad entre la conducta del demandado y las consecuencias lesivas o dafiosas, de modo que, de no haber
existido tal vinculo, el resultado no se habria provocado” Corte Suprema de Justicia de Justicia de Chile, Sala
Tercera, Rol N° 7327-2018.

145 Corte Suprema de Justicia de Justicia de Chile, Sala Tercera, Rol N° 45583 — 2020.

107



CAPITULO IV

EL DANO A BIENES O DERECHOS CONVENCIONAL O
CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDOS: ETAPA PREVIA A SU
RECONOCIMIENTO

INTRODUCCION

El Consejo de Estado, influenciado por los postulados del ordenamiento juridico
espafiol y consecuentemente de la Constitucion de 1991, ademas del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, en el transcurso de las ultimas décadas, ha
desarrollado de manera muy activa el concepto de dafio antijuridico y modificado la
tipologia aceptada de perjuicio inmaterial, de modo tal, que, al clasico dafio moral,

se han sumado otras formas de reparacion.

Por lo cual, el juez de lo contencioso administrativo al considerar que la tipologia de
dafio inmaterial que se tenia era insuficiente para lograr la reparacion integral,
reconocio otra clase de perjuicios como el dafio corporal, el dafio a la vida de
relacion, el dafio a las condiciones de existencia y el dafio a la salud, visualizandose
un cambio en la tipologia del perjuicio inmaterial que nunca se habia presenciado
en la historia de la jurisprudencia del Consejo de Estado y generandose

incertidumbre sobre la forma de reparacion.

El proceso previamente referido continud, ya que, a finales de la primera década del
afio 2000, se empezaron a reparar bienes o derechos -constitucional y
convencionalmente amparados mediante la aplicacion de distintas medidas de
resarcimiento. Dicha situacion transcurrid durante otros afios, en los cuales se
observo la clarificacion de criterios sobre que se buscaba reparar y la forma como
se debia hacer, con un papel activo de la Sala Plena y cada una de las
Subsecciones, hasta que el 28 de agosto de 2014 se unificd la jurisprudencia

declarando la autonomia del dafio inmaterial a bienes o derechos convencional y
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constitucionalmente amparados, dejando atras tipologias de reparacion como el

dafno a la vida de relacion o el dafio a las condiciones de existencia.

Este capitulo esta conformado por las primeras sentencias proferidas por la Sala
Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado y de las Subsecciones, en las
que se realiz6 el estudio de la reparacién de un bien o derecho convencionalmente
protegido o respecto de un bien o derecho constitucionalmente protegido, sin que
se hubiesen reconocido autbnomamente como una tipologia de dafio inmaterial, lo
que permitird observar los motivos que llevaron a la alta Corporacién a realizar su
reparacion y la manera como procedia. Las providencias seleccionadas van desde
el afio 2008 al 2014.

1. SENTENCIAS QUE ESTUDIARON LA REPARACION DE UN BIEN O
DERECHO  CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONALMENTE AMPARADO

Desde el afio 2008 hasta el afio 2014, el Consejo de Estado realizé la reparacion
de los perjuicios ocasionados a bienes o0 derechos constitucional y
convencionalmente protegidos sin reconocerlos como una tipologia autbnoma del
dafio inmaterial, resarciendo en ocasiones solo la afectacibn a derechos
constitucionales, en otras so6lo a convencionales, y en otros se repararon de manera
conjunta la vulneracién a derechos constitucionales y convencionales. El escenario
descrito desencadend en la posterior declaracién que se hizo de esos derechos
como una tipologia autbnoma del perjuicio inmaterial en las providencias de

unificacion del 28 de agosto de 2014.

En consecuencia, se expondran las sentencias que repararon un dafio a un bien o
derecho constitucional y convencional sin que pertenecieran a una tipologia del
perjuicio inmaterial, emitidas por la Sala Plena de la Seccion Tercera y cada una de
las Subsecciones, para posteriormente realizar el analisis del actuar del Consejo de
Estado.
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1.1. Raptados y posteriormente asesinados sin reaccion alguna por parte de
la policia, expediente 16996 — 2008.

Este es un caso en el cual funcionarios de la Policia Nacional detuvieron
inicialmente a tres personas (A, By C) y los trasladaron a la estacién de policia,
posteriormente dos sujetos allegados a los detenidos (D y E) se dirigieron al lugar
para averiguar la situacion, pero fueron raptados por desconocidos sin recibir ayuda
por parte de los funcionarios de la Policia Nacional. Horas después, los detenidos
(A, By C) mientras eran remitidos a una inspeccion de policia fueron secuestrados
y llevados a un lugar desconocido. El resultado del secuestro de todas las personas
se supo dias después al encontrarlos sin vida, determinandose la responsabilidad

del Estado por omitir medidas de proteccion.

Esta decisién es de gran importancia debido a que representa un punto de partida
en la reparacion que se hace de los derechos convencionalmente protegidos, ya
gue si bien no es la primera en determinar que las graves violaciones de derechos
humanos deben repararse teniendo en cuenta el principio de reparacion integral,
procede a resarcirlos con base en el articulo 16 de la ley 446 del afio 19984, el
articulo 8 de la ley 975 de 2005, asi como disposiciones del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos y del blogue de constitucionalidad. Es preciso sefialar que
no se indicé de manera expresa cual era el derecho humano objeto de reparacion,
se aplicaron medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion, se sefialé que
para reparar un derecho diferente a un humano sélo proceden medidas
indemnizatorias y que los principios de no reformatio in pejus y de congruencia en

casos como el de estudio deben ceder.

146 Articulo 16. Valoracion de dafios. Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia,
la valoracién de dafios irrogados a las personas y a las cosas, atenderd los principios de reparacion integral y
equidad y observara los criterios técnicos actuariales
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“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 violacion a las garantias de la persona, reconocidas nacional
e internacionalmente, sino que también implica la busqueda del restablecimiento del
statu quo, motivo por el cual se adoptan una serie de medidas simbdlicas y
conmemorativas, que propenden por la restitucion del ndcleo esencial del derecho
o derechos infringidos, maxime si se tiene en cuenta que tales vulneraciones, tienen

origen en delitos o crimenes que son tipificados como de lesa humanidad”

(..

“Por el contrario, la reparacion integral que opera en relaciébn con los dafios
derivados de la lesién 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, dicha circunstancia, per se,

No supone que no se repare integramente el perjuicio.”

(--)

“Bajo los anteriores planteamientos, para la Sala, ponderados los principios de
reparacion integral -por razones de violaciones a derechos humanos-, con los
procesales de la no reformatio in pejus y de congruencia, es claro que estos ultimos

tienen que ceder frente al primero...”

(..

“Ahora bien, como quiera que no es posible retrotraer los efectos de la conducta
desplegada por la administracion, lo que desencadend la violacién a los derechos
humanos de los sefiores Omar y Henry Carmona Castafieda, esto es, efectuar una
reparacion in integrum, la Sala adoptard una serie de medidas no pecuniarias,

dirigidas a materializar, al menos en forma cercana, un efectivo restablecimiento de
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los dafios y perjuicios causados con la desaparicion y muerte de los mencionados

hermanos Carmona Castafieda...”**

1.2. Pérdida de trillizos por deficiente prestacion del servicio médico,
expediente 18364 — 2009.

Caso de responsabilidad médica en el cual se determind la falla del servicio de la
entidad demandada, debido a que se valor6 de manera errbnea un embarazo
multiple, lo que causo la muerte de unos trillizos que llevaban 6 meses en periodo
de gestacién, dado que se incurri6 en una clara pretermision de los deberes

inherentes en una correcta prestacion del servicio médico.

Se reparo directamente un derecho constitucional que se vio afectado con el dafio
antijuridico atribuible a la entidad estatal, mediante el uso de medidas de justicia
restaurativa, especificamente con la implementacion de garantias de no repeticion.
De esa forma, se puede observar un cambio en la jurisprudencia, dado que en
circunstancias en las cuales se afecte de manera grave un bien constitucional,
pueden adoptarse medidas de justicia restaurativa para proteger su dimension
objetiva, lo cual se aplicO6 mediante la adopcion de medidas de satisfaccion o
garantias de no repeticion para reparar el derecho a la salud, dejandose atras el
limitante impuesto por el mismo Consejo de Estado, el cual referia que esa clase se
resarcimiento solo era procedente frente a graves violaciones de derechos

humanos.

“Ahora bien, como quiera que el presente asunto desborda la orbita del derecho
subjetivo de las victimas y de los perjudicados con el dafio, en la medida que se

afectd6 de manera grave el derecho a la salud de los nifios, se torna necesario

147 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 20 de febrero del 2008, Expediente 16996, M.P. Enrique Gil Botero, p.
36-53.
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decretar e implementar garantias de no repeticion, a efectos de proteger la

dimension objetiva del derecho antes precisado”.

(...

“En consecuencia, cuando el juez de lo contencioso administrativo aprecia la
vulneracion grave de la dimensién objetiva de un derecho, puede adoptar medidas
de justicia restaurativa a efectos de que sea reestablecido el nucleo del derecho o
interés constitucionalmente protegido ... Lo anterior, toda vez que el principio de la
no reformatio in pejus, como expresién de la garantia del derecho al debido proceso

SOlo tiene restriccion en la 6rbita indemnizatoria del principio de reparacion integral”.

(..)

“Asi las cosas, la Sala a partir de sus pronunciamientos recientes, asi como en
apoyo de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, considera que, en eventos en
los que si bien el dafio no provenga de graves violaciones a derechos humanos, de
todas formas es posible decretar medidas de satisfaccién, conmemorativas o
garantias de no repeticion, siempre y cuando sean necesarias las mismas para
restablecer el nucleo o dimension objetiva de un derecho humano que ha sido

afectado por una entidad estatal’.

(--)

“En el caso concreto es evidente la falta de diligencia de la entidad demandada, y la
forma desentendida y gravemente anormal como se manejo la valoracién del
embarazo de la paciente, lo que quedé acreditado desde el mismo dafio excepcional
irrogado que afect6 de manera grave la dimension objetiva del derecho a la salud,
mas auln si se tiene en cuenta que la lesion directa fue ocasionada sobre tres nifias

que alcanzaron a tener un halito de vida...”*®

148 Consejo de Estado, Seccién Tercera, 19 de agosto del 2009, Expediente 18364, M.P. Enrique Gil Botero, p.

33-38.
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1.3. Desplazados que no recibieron medidas de proteccion por parte del
Estado, expediente 18436 — 2010.

Un grupo de personas sufrieron el homicidio de sus familiares a raiz del conflicto y
fueron sometidas a desplazamiento forzado por grupos armados al margen de la
ley, lo anterior con conocimiento del Estado, dado que la situacion fue puesta de
presente por las victimas sin que fuesen atendidas por el aparato estatal, teniendo
el agravante de que se contaba con una unidad militar en el lugar de los hechos y

otras dos en lugares cercanos.

Esta decision clarificd la reparacion del dafio inmaterial aceptado para la época,
infiriéndose que la tipologia aceptada por el Consejo de Estado era el dafio moral y
el dafio a las condiciones de existencia, pero igualmente se acepto6 que la afectacion
grave a los derechos humanos y a la esfera objetiva de los derechos

constitucionales debian ser resarcidas mediante medidas de justicia restaurativa.

De esa manera, ante la grave violacion de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario, el juez de lo contencioso administrativo considero
necesario efectuar la reparacion mediante medidas de justicia restaurativa sin
mencionar cual fue el derecho humano que se repard, aunque si sefialé cuéles
fueron los derechos fundamentales afectados con el desplazamiento forzado, pero

en el estudio del perjuicio a las condiciones de existencia.

“...para los eventos de desplazamiento forzado, tal como se ha sostenido respecto
del dafio moral, constituye un hecho notorio que cuando una persona bajo
amenazas y tratos crueles, inhumanos y degradantes se ve impelida a abandonar
sorpresivamente el lugar en el cual habia decidido realizar su proyecto de vida, sea

cual fuere, resulta ostensible que quien en esa situacion se encuentra, por la misma
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migracion, por las nuevas condiciones deplorables, por el desarraigo y el miedo,
ademas del perjuicio moral, sufre una grave alteracion de su vida en condiciones de

dignidad y, por ende, de sus condiciones de existencia”.

(...

“Ahora bien, como quiera que el dafio antijuridico imputable a las entidades
demandadas es constitutivo de una grave violacion tanto de Derechos Humanos,
como del Derecho Internacional Humanitario, con apoyo en la jurisprudencia trazada
por la Corporacién y por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se
dispondran las siguientes medidas de satisfaccién dirigidas a garantizar el principio

de justicia restaurativa”

(--)

“Como quiera que el presente asunto desborda tanto la orbita del derecho subjetivo
de las victimas, como también de las deméas familias que resultaron victimas del
desplazamiento forzado —en la medida en que tal como se ha considerado a lo largo
de esta providencia, la omision del Estado en sus deberes juridicos afectd de
manera grave los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario—, se
torna necesario decretar medidas de caracter administrativo tendientes a garantizar
la no repeticién de tales violaciones; lo anterior en aras de proteger la dimensién
objetiva de los derechos antes precisados, maxime si se tiene en cuenta la magnitud
del fendmeno del desplazamiento forzado que afecta y agobia al pais desde hace

décadas”.**

149 Consejo de Estado, Seccién Tercera, 18 de febrero del 2010, Expediente 18436, M.P. Mauricio Fajardo
Gomez, p. 58 - 66.
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1.4. Fuego amigo, expediente 32651- 2010.

Se reunieron miembros del ejército nacional con el objetivo de repeler a un grupo
armado al margen de la ley, motivo por el cual al planificar la operacion se dividieron
en tres grupos (a, b y c¢), los cuales quedaron conformados con soldados
profesionales en el primer y segundo grupo (a y b), y el tercer grupo (c) quedo
conformado en su mayoria por soldados que se encontraban prestando el servicio
militar obligatorio. La idea de la division en grupos significaba que el uno y dos (a 'y
b) iban adelante en la operacion militar y el grupo tres (c) iba al final, pero por errores
en la planeacion miembros del tercer grupo (c) fueron abatidos por miembros del

primer grupo (a).

De esta decision se deben resaltar tres cosas: (i) el Consejo de Estado comienza a
apartarse de tipologias de reparacion como las del dafio en la vida de relacién o el
dafio a las condiciones de existencia, para reparar directamente los bienes o
derechos constitucionales afectados con la actuacién u omisién estatal; (ii) para
resarcir el perjuicio por vulneracion a bienes juridicos constitucionales como se
denominaron en la providencia, se utilizaron medidas de reparacion de caracter
pecuniario a favor de la persona afectada en sus derechos; (iii) se repar6 un derecho
constitucional en su esfera subjetiva, mas no en su esfera objetiva, ya que se realizd
el resarcimiento de los derechos fundamentales de los nifios consagrados en el
articulo 44 la Constitucion Politica, entre los cuales se encuentra el derecho a tener
una familia y no ser separado de ella, el cual fue vulnerado al hijo de uno de los

soldados abatidos.

“Finalmente, respecto al perjuicio de ‘dafio a la vida de relaciéon’ concedido al hijo
del occiso Victor Julio Barcel6 Zambrano, la Sala debe aclarar que si bien coincide
con los argumentos del Tribunal para otorgar indemnizacién, no se hace bajo este
criterio, en atencion a que no solo se afecto la vida y existencia del menor con la

ausencia indefinida de su padre, sino que también se violaron bienes juridicos de
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raigambre constitucional que estan intimamente relacionados con el perjuicio a

indemnizar”.

“En el presente caso, se tiene que el dafio causado al menor por la pérdida de su
padre, indudablemente vulnera los derechos fundamentales del nifio y de la familia,
principios constitucionales que el Estado debe proteger y amparar, en atencion a la

vulnerabilidad de la poblacién infantil”.

(..

Es indudable que la instituciéon familiar tiene un alto grado de importancia en el
desarrollo personal de los nifios, tan es asi que, el articulo 44 de la Constitucién
Politica prohibe expresamente que sean separados de sus familias y consagra
derechos y prerrogativas especiales en orden a garantizar su proteccion y
salvaguarda.

(--)

“Asi las cosas, es incuestionable que la pérdida de un padre, afecta gravemente el
nacleo familiar de un nifio pues genera la privacion abrupta e injustificada de la
compafiiay afecto paternal sin la posibilidad de restablecer esas condiciones ideales
para su desarrollo y crecimiento. Esta situacién vulnera bienes juridicos de
raigambre constitucional, se reitera, que, al estar intimamente relacionados con el
bienestar de los infantes, en el caso especifico produjo un dafio que debe ser

indemnizado”.

“En consecuencia, como esta debidamente demostrado que el entorno familiar del
menor y su desarrollo emocional se alteraron por la muerte del padre, y esta
afectacién se mantendra durante toda su vida debido a la edad al momento de la
ocurrencia del hecho -1 afio-, no hay duda que esta situacion le cercend la

posibilidad de disfrutar del apoyo, afecto, compafiia y carifio paternal por el resto de
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sus dias, de alli que, se confirmaran los perjuicios otorgados por el Tribunal de

primera instancia pero por las razones que se vienen de exponer”. **

1.5. Privado injustamente de la libertad al ser acusado de asesinar a su
conyuge, expediente 18960 — 2010.

El presente caso es de un evidente error judicial, ya que la Fiscalia General de la
Nacion y el Departamento Administrativo de Seguridad realizaron una diligencia de
registro y allanamiento en la cual no se respetaron los derechos fundamentales de
los vivientes, ya que: (i) ingresaron al inmueble objeto de registro disparando sin
razén alguna; (ii) ocasionaron la muerte de la conyuge del demandante; (iii) no
cumplieron con los procedimientos de cadena de custodia; (iv) alteraron los
elementos materiales probatorios; (v) el fiscal ordend la privacion de la libertad del

demandante atribuyéndole el homicidio de su pareja.

Por lo anterior, se realiz6 la reparacion por las graves violaciones de derechos
humanos y a los derechos constitucionalmente protegidos, para lo cual se efectu6
un andlisis conjunto de la normativa de caracter nacional y de caracter
supranacional vulnerada con la actuacién estatal, adoptandose medidas de

satisfaccion y garantias de no repeticion para la reparacion del dafio.

“En consecuencia, las circunstancias facticas descritas desconocieron otros
derechos de Rogelio Aguirre Lopez y de su nacleo familiar, como la honra y dignidad
al haber sido acusado de ser el autor material de la muerte de su cényuge, asi como
la inviolabilidad del domicilio, la proteccién a la familia y los derechos de los nifios,

garantias todas contenidas en los articulos 15, 21, 42 y 44 de la Constitucion

150 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 18 de marzo del 2010, Expediente 32651, M.P. Enrique Gil Botero, p.
36-38.
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Politica, respectivamente, y que tienen un referente internacional en los articulos 11,

17, 19 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”.

(...

“Como corolario de lo anterior, la Sala revocara la decisién apelada y, en su lugar,
declarara responsable extracontractualmente a la entidad demandada de los
perjuicios ocasionados a los demandantes. Ademas, se decretaran medidas de
justicia restaurativa o correctiva, encaminadas a reparar el dafo irrogado, ya que en
el caso concreto se vulneraron de manera grave los derechos humanos de Rogelio

Aguirre Lépez y de su ntcleo familiar.” ***

1.6. Torturado mientras se encontraba privado de lalibertad, expediente 19283
- 2010.

Privacion injusta de la libertad, agravada por la tortura y lesiones a la integridad
fisica del demandante por funcionarios de la SIJIN. Asimismo, se realiz6 una
divulgacion en medios de comunicacion sefialando a la victima de asesino y

secuestrador, afectando de manera grave sus derechos constitucionales.

Esta providencia declaré que se afectaron los derechos constitucionales al honor,
buen nombre y honra, pero al momento de realizar la reparacion del dafio, no fueron
procedentes medidas de reparacion distintas a las solicitadas en la demanda y en
el escrito de apelacion, por lo que, en su lugar, se aumentd la indemnizacion del

dafo moral.

“Se observa con claridad meridiana la vulneracion del bien juridico constitucional del
cual hacen parte los derechos fundamentales al honor, buen nombre y honra. En

relacion con la reparacion de este perjuicio, la Sala ha aceptado que aun cuando,

151 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 14 de abril del 2010, Expediente 18960, M.P. Enrique Gil Botero, p.
50-54.
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en principio, se deberia hacer una rectificacion por parte de quien informé
erréneamente utilizando similares medios e igual difusion, esto sélo es efectivo si se
realiza en un periodo inmediato o cercano a la divulgacion de la noticia, de lo
contrario, podria tener un efecto contraproducente, de alli que, en estos casos la

condena a una suma de dinero es lo adecuado”

“Aunado a lo anterior, es necesario precisar que conforme a lo acreditado en el
proceso, el afectado fue victima de maltrato fisico durante su detencion,
configurdndose asi el delito de tortura, prohibido por la Constitucién y los Tratados
Internacionales, ya que atenta gravemente contra la vida e integridad fisica de las

personas.”

(--)

“Por lo anterior, la Sala se debe limitar estrictamente a lo solicitado en la demanda
y en el escrito de apelacion, toda vez que una decisién contraria, se traduciria en un
exceso en las facultades del juez contencioso, por tal razén, si bien es cierto que la
violacion de los bienes juridicos constitucionales explicados anteriormente, merece
el reconocimiento de una indemnizacion independiente de los demas perjuicios
solicitados -morales y materiales-, en el asunto sub examine no es posible hacerlo,
pues la parte actora delimito sus pretensiones por estos conceptos en lo deprecado
por perjuicio moral; asi las cosas, la Sala aumentara la indemnizacion por este
perjuicio, respecto a Jaime Ernesto Enriquez Estrella, ya que conforme a los hechos
de la demanda y las pruebas que obran en el proceso, es evidente que este dafio
se present6 en su mayor magnitud, no sélo por la privacién injusta de la libertad sino

por la vulneracion a los derechos fundamentales mencionados y explicados.**?”

152 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 9 de junio del 2010, Expediente 19283, M.P. Enrique Gil Botero, p. 29-

33.
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1.7. Escapo de su victimario y logré identificarlo, Expediente 19355 — 2011.

Varias personas fueron secuestradas y posteriormente asesinadas, pero una de
ellas logro escapar y poner de presente la identidad de uno de los delincuentes ya
que pudo observar su rostro. Se declaré la falla del servicio porque se identifico que
uno de los delincuentes era un funcionario de la Policia Nacional, persona que se
encontraba en servicio activo y poseia informacion relevante adquirida con ocasion

de su investidura.

En esta decision se reitera que en ante graves violaciones a derechos humanos o
fundamentales, tanto para reparar la Orbita subjetiva u objetiva, el juez
administrativo puede adoptar toda clase de medidas de justicia restaurativa, incluso
de oficio, situacion que se aplic6é al ordenarse medidas de satisfaccién para
garantizar la reparacion integral, sin decir cuales fueron y limitAndose a manifestar

gue se vulneraron derechos humanos.

“Asi las cosas, en este tipo de procesos, siempre que se constate la violacién a un
derecho humano, sea fundamental o no, a causa de una grave lesién, sera
procedente adoptar todo tipo de medidas de justicia restaurativa para proteger no

so6lo la dimensidn subijetiva sino objetiva del derecho afectado”.

“En los procesos en los que el dafio no provenga de graves lesiones a derechos
humanos, es posible que el hecho dafioso lesione o afecte un derecho fundamental
—tanto en su orbita subjetiva como objetiva-, razén por la que se podran adoptar las
medidas resarcitorias solicitadas con la demanda o las que de oficio o a peticion de
parte considere el juez, pero encaminadas a salvaguardar el nicleo esencial del

derecho, bien sea en su Orbita subjetiva u objetiva’.

(--)

“Toda vez que el dafio antijuridico imputable a las entidades demandadas es

configurativo de una grave violacién a los derechos humanos, con apoyo en la
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jurisprudencia trazada por la Corporacion y por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, se dispondran las siguientes medidas dirigidas a garantizar el principio

de justicia restaurativa”. **3

1.8. Victima en la toma a la Base Militar de Las Delicias, expediente 19773 —
2011.

En el afio 1996 el entonces grupo armado FARC realiz6 un ataque a la Base Militar
de las Delicias, generando la muerte de varios miembros del Ejército Nacional, entre
los que se encontraba el joven de 21 afios Manuel Ramos, quién habia sido
asignado a ese centro de operaciones militares en su condicién de soldado en

cumplimiento del servicio militar obligatorio.

En el estudio del caso se evidenciaron multiples fallas en la capacitacion del
personal militar, en la infraestructura de la base, en el equipamiento de guerra, en
la ausencia de apoyo de manera oportuna, entre otras falencias que llevaron a

declarar la responsabilidad estatal por la muerte del joven.

Por consiguiente, la providencia sefiald, que la grave afectacion de derechos
humanos implica su resarcimiento en su Orbita subjetiva y objetiva, mediante
medidas de justicia restaurativa, excluyéndose su aplicacién cuando se afecten otra
clase de derechos, ya que lo procedente sera la indemnizacion. De esa manera, al
realizar el resarcimiento del derecho a la vida, se ordend la aplicacion de lo que
denominaron medidas de satisfaccion, tales como disculpas publicas, publicacion
de la providencia en diarios, tratamiento psicoldgico, solicitud de opinidn consultiva

frente a los hechos violentos y compulsa de copias.

153 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 4 de mayo del 2011, Expediente 19355, M.P. Enrique Gil Botero, p.
53-64.
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“... Los Estados tienen la obligacion de garantizar la creacion de las condiciones
necesarias para evitar la vulneracién del derecho a la vida, lo que no se produjo con

ocasion de la toma de la Base Militar las Delicias el 30 de agosto de 1996”.

(...

»,En ese orden de ideas, la reparacion integral en el &mbito de los derechos humanos
implica no sélo el resarcimiento de los dafos y perjuicios que se derivan de una
violacién a las garantias de la persona reconocidas internacionalmente, sino que
también supone la blsqueda 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 restitucién del 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
gue 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 repeticién, ello no implica en manera

alguna que no se repare integramente el perjuicio”.

(--)

“Con el objeto de corresponderse con el principio de reparacion integral, la Sala
conforme a los fundamentos del precedente jurisprudencial interamericano de
derechos humanos, fijar4 una serie de medidas, las cuales sélo seran aplicables
para especiales casos que como la toma de Las Delicias, representan un evento de
grave e indiscutible violacion de los derechos humanos del ciudadano-soldado que
como Libardo Ibafiez Mufioz (fallecido), sufri6 por el incumplimiento del deber
positivo (objetivo) del Estado en atender proteccion de la vida e integridad personal

de sus propios uniformados.
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En ese sentido, la Sala considera procedente ordenar i) la publicacién de la presente
sentencia, en un término de seis (6) meses, contados a partir de la notificacién de la
misma, en el Diario Oficial y de la parte resolutiva de la misma en un diario de
circulacion nacional; ii) la realizacién de un acto publico de reconocimiento de
responsabilidad por parte de las entidades demandadas y la declaracién del Ministro
de la Defensa de una politica dirigida a corregir los fallos cometidos en esta base
militar (que debe realizarse de manera conjunta y en sélo acto conforme a las
decisiones judiciales que en este mismo sentido han sido proferidas); iii) proveer a
la familia del causante de un tratamiento psicolégico, que permita su reinsercion
social y la superacién de las huellas de la guerra; iv) solicitar que el estado por
conducto del Ministerio de Relaciones Exteriores, en virtud de las normas de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, del Estatuto de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, realice una opinién consultiva (en el marco
del articulo 64) en relacion con la interpretacién de las normas de derechos humanos
del sistema interamericano frente a las posibles violaciones de derechos humanos
gue se hayan producido en los hechos del 30 de agosto de 1996 en la Base Militar
de las Delicias; y; v) compulsar copias a la Procuraduria General de la Nacion, a la
Fiscalia General de la Nacién y a la Justicia Penal Militar para se investigue
disciplinaria y penalmente los actos u omisiones de los que para la época de los
hechos hubieran participado activa o pasivamente en las decisiones relativas a la
Base Militar de Las Delicias, en atencién a la vulneraciéon de los derechos humanos
de los aqui victimas. Esta medida de satisfaccion se establece en el marco del
respeto y limites jurisdiccionales y competenciales, con lo que se respeta el

precedente jurisprudencial constitucional en materia de juez natural.*>*

154 Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccién A, 8 de junio de 2011, Expediente No. 19773 M.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, p. 30-96.
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1.9. Sentencias gemelas del 14 de septiembre del 2011, expedientes 19031 y
38222 — 2011.

El expediente 19031 se relaciona con un soldado que se encontraba prestando el
servicio militar obligatorio, cuando en cumplimiento de sus actividades sufrié un
accidente que le ocasiono la pérdida de su extremidad inferior derecha y del 95 %
de su capacidad laboral, debido a que pisé una mina que se encontraba alrededor
de la base militar puesta por el mismo ejército sin sefial alguna que permitiera

garantizar la seguridad de su personal.

El expediente 38222 también tienen relacion con un soldado que se encontraba
prestando el servicio militar obligatorio, quien sufrié lesiones en su integridad fisica
realizando actividades relacionadas con sus funciones, aplicandose el régimen

objetivo de responsabilidad extracontractual.

Las denominadas “sentencias gemelas” son de gran importancia para la actual
tipologia de dafios inmateriales, debido a que ratifican como un perjuicio inmaterial
al dafio moral, dotan de autonomia al dafio a la salud y comienzan a distanciarse
de tipologias como el dafio a la vida de relacion y a las condiciones de existencia,
abriéndole paso a lo que en unos afos se reconoceria como el dafio a bienes o

derechos convencional y constitucionalmente amparados.

En estas providencias se exponen problemas que se considera tienen tipologias
abiertas del perjuicio como el dafio en la vida de relacion y a las condiciones de
existencia, pero finalmente se mantienen al establecerse que la violacion a un bien,
derecho o interés constitucional debe ser valorado dentro de ellas o de forma
auténoma, siempre que los dafios no estén enmarcados en los denominados

perjuicios morales o a la salud.
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“El problema de asimilar la tipologia del dafio a compartimentos abiertos en los que se
pueden llenar o volcar una serie de bienes o intereses legitimos genera problemas en
sede de la reparacion integral del dafio y los principios de igualdad y dignidad humana
gue deben orientar el resarcimiento de aquél. En efecto, con la implementacion en
Colombia de los conceptos de “dario a la vida de relacién” de raigambre italiano y la
“alteracién a las condiciones de existencia” de estirpe francés, se permitid que se
implementaran en nuestro ordenamiento juridico unos tipos de dafios abiertos que en

su aplicacion pueden desencadenar vulneraciones al principio de igualdad material’.

“Entonces, resulta necesario que se sistematice la indemnizacion del perjuicio
inmaterial en Colombia para determinar cudles son los perjuicios inmateriales
resarcibles —diferentes al dafio moral-, pues con la tipologia vigente no se define
con claridad: i) si se indemniza el dafio por si mismo o lo que la doctrina denomina
el “dafio evento”, o si por el contrario se reparan las consecuencias exteriores de
ese dano “dafio consecuencia”, i) cuales son los bienes, derechos o intereses
legitimos que tienen cabida en el plano de la responsabilidad y, por lo tanto, que
ostentan el caracter de indemnizables, y iii) si el dafio derivado de lesiones
psicofisicas es posible resarcirlo a través de criterios objetivos y que contengan
estandares que garanticen el principio de igualdad, toda vez que frente a una misma

lesion podria eventualmente declararse una idéntica o similar reparacion’.

(..

En consecuencia, la tipologia del perjuicio inmaterial se puede sistematizar de la
siguiente manera: i) perjuicio moral; ii) dafio a la salud (perjuicio fisiol6gico o
biolégico); iii) cualquier otro bien, derecho o interés legitimo constitucional,
juridicamente tutelado que no esté comprendido dentro del concepto de “dafio
corporal o afectacion a la integridad psicofisica” y que merezca una valoracion e
indemnizacion a través de las tipologias tradicionales como el dafio a la vida de
relacion o la alteracion grave a las condiciones de existencia o mediante el
reconocimiento individual o autonomo del dafio (v.gr. el derecho al buen nombre, al

honor o a la honra; el derecho a tener una familia, entre otros), siempre que esté
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acreditada en el proceso su concrecion y sea preciso su resarcimiento, de

conformidad con los lineamientos que fije en su momento esta Corporacion.

(...

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

constituyen su entorno. °%1°¢”

1.10. Policia acusado de violar y asesinar a su hija, expediente 20880 — 2012.

En el afio 1993 una nifia de 10 afios y su madre fueron a una estacion de Policia en

la ciudad de Bogota en la cual laboraba el padre de la menor, y una vez alli, la

pequefia ingresé a buscarlo, pero fue vilmente violada y asesinada. Inicialmente, el

padre de la menor fue sindicado de ser el autor de tan macabros hechos y fue

privado de su libertad, hasta que afios después se determiné que el responsable de

habia sido otro policia.

155 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 14 de septiembre del 2011, Expedientes 19031, M.P. Enrique Gil
Botero, p. 32 — 54.

156 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 14 de septiembre del 2011, Expedientes 38222, M.P. Enrique Gil
Botero, p. 34 -56.
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Alrealizar el andlisis juridico del caso se logra evidenciar que se efectud una division
de las categorias de los dafios para su reparacion, agrupandose en una parte al
perjuicio moral y el dafio a las condiciones de existencia, en otra a los perjuicios
materiales de dafio emergente y lucro cesante, y separadamente fue resarcida la
afectacion del derecho humano y fundamental a la vida en su dimension subjetiva 'y

objetiva, mediante medidas de satisfaccion y no repeticion.

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

vida de los nifios, nifias y adolescentes en Colombia”.

(--)

“De los hechos que dieron lugar a la presente demanda se concluye que en el
presente caso se configur6 una vulneracién grave de la dimensién objetiva del
derecho a la vida de la nifia Sandra Catalina Vasquez Guzman como quiera que las
actuaciones surtidas por el agente Diego Fernando Valencia Blandén al interior de
una estacion de policia, son hechos reprochables y violatorios desde toda 6ptica de

los derechos humanos en especial los de la nifiez”.

(..)

“Por lo tanto, con fundamento en el principio de reparacion integral (art. 16 ley 446
de 1998), la Sala decretara medidas de satisfaccion asi como garantias de no
repeticion con la finalidad de restablecer el nicleo esencial de los derechos

fundamentales lesionados y con el propésito de que una situacion como la descrita
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en la sentencia no se vuelva a repetir, para lo cual ordenara que la Policia Nacional
a través de medios de comunicacién masivo ofrezca disculpas publicamente a los
familiares de la menor Sandra Catalina Vasquez Guzman, por los hechos ocurridos
el 28 de febrero de 1993 al interior de las instalaciones de la Estacion Tercera de la
Policia en la cual fallecié la menor en manos de un oficial de dicha institucion; asi
mismo debera publicar la parte resolutiva de esta providencia en todas las

estaciones de Policia Nacional del pais y darse difusion en un medio de circulacién

informativo del mismo”.*®’

1.11. Falso positivo, ejecucion extrajudicial de joven por el Ejército Nacional,
expediente 21380 — 2012.

En el afio 1998 el joven Juan Carlos Misat se encontraba en su casa en compafiia
de su compafiera permanente y unos vecinos, cuando miembros del Ejército
Nacional lo sacaron, lo llevaron a un lugar lejano para asesinarlo y al dia siguiente
lo presentaron ante los medios de comunicacion como un guerrillero dado de baja

en combate.

De la decisidn judicial se puede establecer que se sigue aceptando de manera
reiterada que los principios de congruencia y de jurisdiccién rogada pueden ceder
en situaciones de graves violaciones a derechos humanos o de derechos
constitucionales, principalmente mediante la aplicacion de medidas resarcitorias de
caracter no pecuniario, dado que se emplearon medidas de satisfaccion. Se observa
gue no se dice cuales derechos humanos o constitucionales fueron los afectados y
objeto de reparacién, asi como tampoco se establecid, si el resarcimiento se

encuadré dentro de un dafio inmaterial atendiendo las sentencias gemelas del 2011.

“Asi las cosas, se ha considerado que es posible establecer restricciones a los

157 Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccién C, 15 de febrero de 2012, expediente 20880, M.P. Olga
Valle de la Hoz, p. 29 — 33.
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principios de congruencia y de jurisdiccion rogada con el fin, bien sea de dar
cumplimiento a los mandatos contenidos en normas internacionales de derechos
humanos que integran el bloque de constitucionalidad, o de proteger otros derechos,

valores y principios constitucionales, que lleguen a ser de mayor trascendencia.

En consideracion a lo anterior, la Sala procedera al reconocimiento de medidas de
caracter no pecuniario encaminadas a recuperar la memoria y la dignidad de Juan
Carlos Misat Camargo, las cuales resultaron vulneradas por la divulgacién, por parte
del Comando Operativo n.° 7 del Ejército Nacional, de informacién que lo sindicaba
injustamente de pertenecer a un grupo armado ilegal, y que fue publicada en los

periddicos El Pilon y El Heraldo en sus ediciones del 1° de abril de1998. %8

1.12. Estudiante lesionado manipulando pdélvora, expediente 24779 — 2012.

En el Colegio San Simon de la ciudad de Ibagué, le fue permitido a los estudiantes
del grado 11 manipular fuegos pirotécnicos, con el infortunio de que uno de ellos se
quemod y sufri6 dafios en su integridad fisica de caracter permanente. En
consecuencia, se declaro la responsabilidad concurrente del Estado y la victima,
debido a que el estudiante contribuyd con su actuacién al resultado y la conducta

realizada por el plantel educativo no fue la adecuada en su posicién de garante.

En la providencia se determind que los derechos afectados fueron los de la vida, la
integridad personal y a la salud, los cuales estan protegidos convencionalmente, asi
como también se recalcé la importancia de las sentencias del 11 de septiembre de
2011 para la reparacion del dafio inmaterial, siendo reparados el dafio moral, el
dafio a la salud y se aplicaron medidas de resarcimiento no pecuniarias sin

explicarse su naturaleza.

158 Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion B, 29 de marzo de 2012, Expediente No. 21380, M.P.
Danilo Rojas Betancourth, p. 36-97.
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“Con base en la prueba médico legal, se tiene que el dafio antijuridico en el caso
concreto consiste y se expresa en las lesiones o0 secuelas padecidas por Mauricio
Andrés Loépez Giraldo como consecuencia de las quemaduras ocurridas en el
incendio producido el 29 de octubre de 1997, el cual reviste un caracter anormal, ya
gue excedid los inconvenientes propios o intrinsecos a la prestacién del servicio de
educacion, y a los que cabe exigir como cargas ordinarias de soportabilidad a todo
educando, y represent6 la vulneracién de los derechos del menor (entendido por tal
a tenor del articulo 1 de la Convencion sobre los derechos del nifio a “todo ser
humano menor de 18 afios de edad”) a la vida e integridad personal, y por conexidad
a la salud, como garantias que en el marco del articulo 93 de la Carta Politica son
las minimas que deben ser tuteladas y protegidas en toda su extension, sin que se
afecte su nucleo, ejercicio y eficacia, tal como se consagra en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio (norma internacional ratificada por el Estado Colombiano),
especialmente el articulo 3.1 (Todas las medidas concernientes a los nifios tomadas

por instituciones publicas atenderan al “interés superior del nifio”).

(--)

“De modo que, con las sentencias del 14 de septiembre de 2011, expedientes Nos.
38222 y 19031, se reconocid la relevancia de controlar la dispersién que se
presentaba en la tipologia del dafio inmaterial en Colombia, para establecer un
sistema de resarcimiento que atienda a la reparacién de los derechos que se ven

afectados con el dafio antijuridico”.

(-..)
“8. Medidas de reparacion no pecuniarias.

Adicionalmente, y acogiendo el precedente de la Sala que incorpora a nuestro
concepto de reparacion integral las denominadas medidas de reparacion no
pecuniarias, se ordenara, con el objeto de responder al “principio de indemnidad”, al
principio de la “restitutio in infegrum”, bajo el amparo del articulo 16 de la ley 446 de

1998, al efecto preventivo de la responsabilidad cuando se trata de la proteccion de
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derechos de sujetos de especial proteccion constitucional y convencional, como es
el caso de los menores de edad (con lo que se ordena el cumplimiento del articulo
93 constitucional y de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas), por medio del Ministerio de Educacién Nacional, se sugiere al Gobierno,
dada la gravedad y las circunstancias especiales del presente asunto, proceder a
realizar o adoptar si lo considera necesario, las siguientes medidas ... De todo lo
anterior, las entidades demandadas deberan entregar al despacho sendos informes

del cumplimiento de lo aqui ordenado como medidas de reparacién, dentro de los

sesenta dias (60) siguientes a la ejecutoria de la sentencia”.**®

1.13. Relleno sanitario dofia Juana, Accion de grupo — 2012.

En el aflo 1997 el relleno sanitario dofia Juana colapsoé y genero el deslizamiento
de una gran cantidad de residuos, los cuales se esparcieron por determinados
sectores de la ciudad y crearon graves problemas en el medio ambiente, afectando
de manera significativa la calidad de vida de muchos habitantes de la ciudad de
Bogota que tuvieron que soportar los malos olores y las consecuencias de convivir

con materiales tan peligrosos durante un buen lapso.

En la sentencia se repararon directamente bienes o derechos constitucionales de
categoria fundamental. Por ende, el Consejo de Estado dej6 claro cuales derechos
plasmados en la Constituciéon Politica fueron resarcidos mediante medidas de
caracter pecuniario y de justicia restaurativa como garantias de no repeticion.
Ademas, se observa que la reparacion efectuada por el dafio moral y la afectacion
a bienes constitucionalmente protegidos, fue realizada atendiendo el lugar de

domicilio de las victimas mediante el uso de unas tablas.

159 Consejo de Estado, Seccién Tercera — Subseccion B, 29 de agosto de 2012, Expediente No. 24779 M.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, p. 31-72.
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“Asi las cosas, para el primer subgrupo, correspondiente al nivel de impacto mas
elevado por su cercania con el relleno sanitario, se fijaran por persona 3 salarios
minimos por concepto de dafio moral y 3 salarios minimos por la afectacion de

bienes constitucionales.”

(...

“Asi las cosas, la Sala a partir de sus pronunciamientos recientes, como también
con apoyo en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, considera que, en eventos
en los que si bien el dafio no provenga de graves violaciones a derechos humanos,
de todas formas es posible decretar medidas de satisfaccion, rehabilitacion,
conmemorativas 0 garantias de no repeticion, siempre y cuando sean necesarias
las mismas para restablecer el nicleo esencial de un derecho fundamental (ambito
subjetivo) o la dimension objetiva de ese derecho que ha sido afectado por una

entidad estatal.”

“En el caso concreto, es evidente la lesion que generd el derrumbe del relleno
sanitario sobre los derechos fundamentales a la intimidad familiar y a la recreacion
y utilizacion del tiempo libre. No es plausible en modo alguno que una situaciéon
como la que origind este proceso se vuelva a repetir, pues se trata de una
vulneracion grave a bienes juridicos constitucionales conexos al medio ambiente,
de alli que el juez de lo contencioso administrativo debe procurar —en sede del
escenario de la reparacion y del derecho de dafios— adoptar todas las medidas —en
ocasiones de oficio y sin que lo constrifia el principio de la no reformatio in pejus—
tendientes a la proteccion efectiva de los derechos fundamentales significativamente

lesionados”.*®°

160 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 1 de noviembre del 2012, radicacion nimero 25000-23-26-000-1999-
0002-04(AG), M.P. Enrique Gil Botero, p. 177 — 228.
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1.14. Menor de edad asesinado y desmembrado por un patrullero, expediente
36566 — 2013.

En la ciudad de Bogota, un menor de edad sindicado de hurto y detenido por parte
de funcionarios de la Policia Nacional, sorpresivamente fue asesinado por un
patrullero, quién recibi6 ayuda de un indigente para desmembrar a la victima y
esconder el cuerpo en contenedores de basura en la zona conocida como el

cartucho.

En la decision se reiter6 que ante graves violaciones de Derechos Humanos el juez
puede adoptar de oficio medidas de justicia restaurativa para garantizar la
reparacion integral del dafio, aun cuando el apelante Unico sea el demandado, salvo
en las condenas patrimoniales. Igualmente, el derecho humano objeto de
reparacion fue establecido claramente, asi como también se establecieron de

manera precisa las medidas de justicia restaurativa que se aplicaron.

“...vale decir que es posible que el Juez de lo Contencioso Administrativo en aras de
la reparacion integral del dafio antijuridico causado adopte todas las medidas de
justicia restaurativa que sean necesarias para obtener el resarcimiento pleno de la
lesion, incluso cuando existe apelacion Unica por el demandado, salvo en cuanto se
refiere a la condena patrimonial en contra de éste, pues sobre ese especifico item de

la reparacion integral rige el principio constitucional de la “no reformatio in pejus”.

De alli que la Sala cuente con competencia para acoger cualquier tipo de medidas de
justicia restaurativa en aquellos casos en los que se establezca procesalmente que el
dafio desborda el marco eminentemente indemnizatorio y, por lo tanto, se imponga la

adopcion de medidas de satisfaccion, rehabilitacién o de garantias de no repeticion.

()

“Como quiera que el dafo antijuridico imputable a la Nacién — Ministerio de Defensa —

Policia Nacional, es constitutivo de una grave violacion al mas preciado de los
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Derechos Humanos -el derecho a la vida-, con apoyo en la jurisprudencia trazada por
la Corporacioén y por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se dispondran

medidas de satisfaccién y una garantia de no repeticion, dirigidas a refrendar el

principio de justicia restaurativa. %!

1.15. Miembros del ejército que fueron mas peligrosos que la guerrilla,
Expediente 36460 — 2013.

Un grupo de personas se dirigia a pagar la liberacion de un familiar secuestrado por
un grupo al margen de la ley, para lo cual llevaban altas sumas de dinero en el
vehiculo en que se transportaban, cuando infortunadamente se encontraron con un
retén del Ejército Nacional que los retuvo durante varias horas con la excusa de
verificar la procedencia licita del dinero, y cuando los dejaron seguir con su camino,
fueron asesinados por miembros de la fuerza publica que habian realizado el retén

para robarles el dinero.

En esta sentencia de unificacion se puede observar como en el acapite No. 3
respecto al principio de reparacion integral, se decretan medidas de justicia
restaurativa, especificamente de satisfaccién ante las graves violaciones de
derechos humanos, y en el acapite No. 4 correspondiente a la valoracion de los
perjuicios padecidos por los demandantes, se realiz6 el estudio y resarcimiento de
la violacion a bienes o intereses constitucionales (se indic6 cuales) mediante
medidas de reparacion de caracter pecuniario. También se indicé que las sentencias
del 14 de septiembre de 2011 abandonaron tipologias abiertas de valoracion de los

perjuicios.

“No obstante, en los supuestos en que el dafio antijuridico tiene su génesis en la

161 Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccién A, 17 de abril de 2013, Expediente No0.36566, M.P.
Hernan Andrade Rincon, pp. 19 — 20.
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grave violacion a derechos humanos el Juez de lo Contencioso Administrativo podréa
decretar todo tipo de medidas de justicia restaurativa encaminadas a la restitucién

de las garantias minimas afectadas, y en esa légica y orden se procedera.
Medidas de satisfaccion

En el asunto sub examine, por tratarse de una grave violacién a derechos humanos
(masacre y ejecucion extrajudicial y arbitraria de ciudadanos) se decretaran de oficio
las siguientes medidas de justicia restaurativa, en aras de garantizar el principio de

reparacion integral”

(..

“Otro de los aspectos que se censuran en el recurso de apelacion, se refiere a la
condena decretada por el a quo en relacién con “otras afectaciones padecidas por
los demandantes” —segun el escrito de demanda— y que el Tribunal concedi6

parcialmente a titulo de “alteracion a las condiciones de existencia’.

“Sobre el particular, valga la pena resaltar que la Sala de manera reciente ha
abandonado la tipologia de perjuicios vinculada a conceptos abiertos, gaseosos o
heterogéneos, que impiden una valoracién real y objetiva del dafio. Por tal motivo, a
partir de las sentencias del 14 de septiembre de 2011, exps. 38222 y 19031, esta
Sala indic6 que, tratdndose del dafio a la integridad psicofisica de la persona, se
debia reconocer un perjuicio autbnomo que atendiera la lesion del derecho
fundamental o bien constitucionalmente que resulta afectado en si mismo en razén

del dafio antijuridico.”

(..)

“...ello significa que los derechos constitucionales a la familia y a la libertad de fijar
el domicilio y el arraigo, se vieron seriamente afectados, circunstancia por la que las
sumas otorgadas por el a quo, se compadecen con la afectacion autbnoma de los

bienes constitucionales lesionados por la configuracion del dafio antijuridico.
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Por consiguiente, en atencién a la grave violacion de los derechos constitucionales
a la familia y a la libertad de fijar domicilio y residencia, y por provenir esa afectacion

de la comisién de uniilicito penal (art. 97 C.P.), se reconoceran a titulo de reparacion

las siguientes sumas de dinero”.*®?

1.16. Estudiante de sociologia victima de desaparicion forzada — expediente
19939 - 2013.

Joven estudiante de ultimo semestre de sociologia, en su condicién de facilitador en
la recuperacion de combatientes caidos pertenecientes al EPL, fue retenido
ilegalmente por personal del Ejército Nacional, torturado, ejecutado
extrajudicialmente y su cuerpo fue escondido para obstaculizar su posterior
reconocimiento por parte de las autoridades judiciales y de su familia. Lo anterior
implicé afos de busqueda intensa por parte de los familiares de la victima, proceso
durante el cual fueron objeto de multiples amenazas por agentes estatales y no
recibieron colaboracion del Estado colombiano en su loable causa, hasta que
pudieron colocar fin a su incertidumbre con la identificacién del familiar que estaba

desaparecido con ayuda internacional.

En el fallo se resalta la importancia de aplicar la normativa internacional en
situaciones de graves violaciones a derechos humanos y del derecho internacional
humanitario, mediante la flexibilizacion del estandar probatorio con la aplicacién del
principio de equidad, asi como también se indicé que para garantizar el principio de
reparacion integral en casos como el de objeto de estudio, se deben aplicar medidas
de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no

repeticion. En cuanto al resarcimiento, se manifestdé en multiples ocasiones que se

162 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 25 de septiembre del 2013, Expedientes 36460, M.P. Enrique Gil
Botero, p. 56 - 72
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realizaba por la vulneracibn de derechos humanos y fundamentales sin

establecerse cuales, aplicandose medidas de reparacion no pecuniarias.

“Puestas las cosas en los términos anteriormente sefialados y tratandose, como en
el presente caso, del deber de reparar integralmente a victimas de graves
vulneraciones de derechos humanos y/o del derecho internacional humanitario,
sean directas o indirectas, resulta indispensable aplicar el principio de equidad y, en

consecuencia, flexibilizar el estdndar probatorio”.

(--)

“En el marco de una reparacion integral como la que en este fallo habra de
decretarse, se reconocera el dafio y se dispondra a titulo de repeticiébn que se
investigue y, de ser posible, se sancione a los responsables —si todavia no se lo ha
hecho-. Lo anterior, en cuanto la reparacion integral no solo por la reparacion
pecuniaria sino, también, porque se sancione a quienes obrando en calidad de
actores intelectuales o materiales toleraron o propiciaron las conductas gravemente

vulneradoras de los derechos constitucionales fundamentales”.

(..

“Para efectos de determinar los alcances de la reparacion integral en el asunto de
la referencia, la Sala tendra en cuenta la Resolucién 60/147 del 21 de marzo de
2006, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas (...) constituyen
pautas orientadas a garantizar una reparacién adecuada, efectiva, rapida asi como
proporcional a la gravedad de las violaciones y al dafio sufrido, teniendo en cuenta
elementos tales como i) la restitucion; ii) la indemnizacion; iii) la rehabilitacion; iv) la

satisfaccion y v) las garantias de no repeticion”.'®?

163 Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion B, 27 de septiembre del 2013, Expedientes 19939, M.P.
Stella Conto Diaz del Castillo, p. 41 — 68.
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1.17. Masacre de Pichilin, expediente 44333 — 2014.

En diciembre del afio 1996 miembros de la AUC ingresaron al corregimiento de
Pichilin, lugar en el que le quitaron la vida a varias personas. En el estudio del caso
se establecié que el grupo paramilitar logré realizar todos sus actos con el
beneplacito de las Fuerzas Armadas, ya que omitieron de manera evidente sus
deberes de proteccidon durante varias horas mientras se consumaban los macabros

hechos.

La providencia destac6 que, en situaciones de graves violaciones a derechos
humanos, la jurisdiccion interna debe actuar como juez interamericano mediante la
aplicacion del principio de convencionalidad. Por otra parte, sefial6 que la
reparacion integral de un dafio siempre debe buscarse, por lo cual las medidas de
justicia restaurativa son procedentes para el resarcimiento de cualquier perjuicio,
pero solo pueden ser decretadas de oficio cuando se vaya a reparar la grave
afectacion de un derecho humano o fundamental. Finalmente, se recalca que
utilizando el concepto de “reparaciones transformadoras”, se incluyé a toda la
comunidad del corregimiento de Pichilin en el resarcimiento de los perjuicios sin que
hubieran sido demandantes, dado que fueron alterados de manera grave sus
derechos a la dignidad y buen nombre, mediante medidas de satisfaccion,

rehabilitacion, garantias de no repeticion y si fueran procedentes de restitucion.

“En ese orden, comoquiera que la jurisdiccién interna, en ejercicio de la
administracion de justicia, esta llamada a actuar como juez interamericano a nivel
nacional en los casos de graves violaciones a derechos humanos, esta Sala ejercera
un control de convencionalidad a las conductas activas y omisiva del Estado en el
presente caso y determinara si éste quebranté normas internacionales de derechos
humanos. En ese orden, se advierte que la omisién del Estado colombiano configuré
un desconocimiento de la posicion de garante frente a los derechos de las victimas

de la masacre, pues se encontraba en el rol de reforzar la proteccion de los
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afectados, la cual no llevo a cabo, lo que significo la violacion de los contenidos
obligacionales del articulo 1.1 de la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos, reiterando con ello un reproche a este actuar negativo y permitiendo asi

una imputacion del dafio antijuridico”.

(..)

“... la Corporacién ha avalado una hermenéutica garantista, que propugna por una
proteccion activa y progresiva de los derechos humanos, lo que supone una
prevalencia del derecho internacional sobre el derecho interno-, art. 63, numeral 1°
de la Convencion Americana de Derechos Humanos-, dado el objeto protegido. En
ese orden, es posible sefialar, en relacidén con el principio de reparacion integral, que
este no s6lo comprende eventos de graves violaciones de derechos humanos, sino
cualquier asunto en el que se juzgue la responsabilidad patrimonial del Estado;
ahora bien, en los casos en los que no esté de por medio una grave violacion a
derechos humanos, o la vulneracion flagrante de un derecho fundamental —en su
dimensién subjetiva u objetiva—, la Sala encuentra un marco de accién definido por
los principios de congruencia y de no reformatio in pejus; por lo tanto, en estos
eventos la parte actora podra solicitar en la demanda cualquier tipo de medida
relacionada con las modalidades en las que se hace materiable este principio de
reparacion integral, siendo éstas: la restitutio in integrum del dafio; medidas de
satisfaccion; indemnizacion plena de perjuicios; la rehabilitacion, y garantias de no

repeticion, pero no podran ser decretadas medidas o pretensiones de oficio”.

(..

“En consecuencia, se insiste, hada impide que en la demanda se soliciten medidas
de justicia restaurativas dirigidas a reparar integralmente el dafio, pero ello debera
estar expresamente consignado en el respectivo libelo introductorio, salvo que el
dafio se derive de graves violaciones a derechos humanos o a derechos

fundamentales, en cuyo caso el juez administrativo debe velar porque la reparacion
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del dafio sea integral dada la magnitud de los hechos, independientemente de lo
pedido”.

(...

“Asi las cosas, el huevo escenario de reparacion debe superar los parametros de la
justicia correctiva y enmarcarse en lo que se conoce como ‘reparaciones
transformadoras” o “reparaciones con vocacion transformadora”, que consisten “en
mirar a las reparaciones no s6lo como una forma de justicia correctiva, que busca
enfrentar el sufrimiento ocasionado a las victimas y a sus familiares por los hechos
atroces, sino también como una oportunidad de impulsar una transformacion
democratica de las sociedades, a fin de superar situaciones de exclusion y
desigualdad que, como en el caso colombiano, pudieron alimentar la crisis
humanitaria y la victimizacién desproporcionada de los sectores mas vulnerables y

gue en todo caso resultan contrarias a principios basicos de justicia”

(--)

“...en casos como el sub judice el Estado tiene el deber ineludible de incluir en los
procesos de reparacion a toda la colectividad, pues el restablecimiento de las
relaciones con el entorno social es imprescindible para recuperar la calidad de

ciudadano”

(--)

“En el presente caso, no cabe duda que los hechos ocurridos el 4 de diciembre de
1996, ademas de causar un profundo dafio a los demandantes, significaron un dafio
colectivo para toda la comunidad de Pichilin, comoquiera que de los testimonios se
infiere que todos los habitantes fueron sometidos a vejdmenes, amenazas e
intimidaciones, a lo que se le suma el hecho de que segun manifesto el sefior Pedro
Alex Conde Anaya, la mayoria de la poblacion fue tildada de pertenecer a grupos
guerrilleros, lo que significé una afectacion no sélo para su seguridad, sino también

y lo que es més grave para su buen nombre y su dignidad, maxime porque bajo ese
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argumento se traté de justificar el dafio, lo que ha llevado a la negacién y falta de
reconocimiento de los hechos y ha imposibilitado la elaboracién del duelo. En
consecuencia, decretar medidas de reparacién integral individuales y colectivas, es

indefectible para lograr la recuperacion patrimonial, espiritual, psicoldgica,

emocional y social de las victimas. %4

2. ANALISIS DE LAS SENTENCIAS QUE ESTUDIARON LA REPARACION DE
UN BIEN O DERECHO CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONALMENTE
AMPARADO

De la exposicion de las sentencias que se consideran importantes al estudiar la
reparacion de un bien o derecho convencional o constitucionalmente amparado, las
cuales abrieron el camino para lo que posteriormente se reconoceria como un dafio
inmaterial autbnomo, se pueden destacar multiples factores de relevancia para el
estudio de la reparacion del perjuicio, los cuales ayudaran a entender la decision

adoptada por el juez administrativo.

2.1. Evolucion que tomo varios afos

La tipologia de dafio inmaterial denominada dafio a los bienes o derechos
convencional y constitucionalmente amparados, es el resultado de un proceso que
tom6 varios afos, debido a que el Consejo de Estado fue incorporando
progresivamente en sus providencias la reparacion de derechos de raigambre
convencional y constitucional con el objetivo de garantizar el principio de reparacion

integral.

Dicho proceso se observa como un trabajo armonizado por todos los sectores de la

seccion tercera, resaltandose el rol de la Sala en pleno, dado que de las

164 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 9 de julio del 2014, Expediente 44333, M.P. Enrique Gil Botero, p. 83.
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providencias expuestas 10 fueron emitidas en esa instancia, asi como también
dentro de cada Subseccion se reflejé la simpatia con el proceso que estaba siendo
realizado, ya que fueron expuestas tres providencias emitidas por la Subseccion B,
dos por la Subseccién A y dos por la C, en las que se hizo el estudio del

resarcimiento a un bien o derecho convencional o constitucional.

2.2. Dafios que son objeto de reparacion

En las sentencias se evidencia que existieron contradicciones en distintas
decisiones sobre cuales dafios eran los que debian ser reparados en sede de lo
contencioso administrativo; ya fueran por afectacion a derechos convencionales
provenientes de graves violaciones a derechos humanos o al derecho internacional
humanitario, los constitucionales, los dos previamente mencionados

simultaneamente, o el dafio a la vida de relaciéon o a las condiciones de existencia.

En consecuencia, se fue aceptando paulatinamente la reparacion de: (i) graves
violaciones a derechos humanos o al derecho internacional humanitario; (ii) la
vulneracion de los bienes o derechos constitucionalmente protegidos en su esfera
objetiva; (iii) la afectacion de bienes o derechos constitucionalmente amparados en
su esfera subjetiva; (iv) la afectacion de derechos humanos y de derechos

constitucionales en su esfera subjetiva y objetiva.

Igualmente, debe mencionarse que en algunas decisiones no se especificod cuél era
el bien constitucional o convencional objeto de resarcimiento, dado que se hizo
referencia Unicamente a que se reparaba la afectacion de un derecho humano o

constitucional.

2.3. Naturaleza del dafio

En la mayoria de las decisiones, no se establecié si el dafio a los derechos

convencionales o constitucionales hacia parte de la tipologia de los perjuicios
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materiales, inmateriales o no hacian parte de ninguna de ellas, debido a que al no
reconocérsele como un dafio autbnomo, se efectuaba su reparacion en un acéapite

diferente de los perjuicios de orden material e inmaterial.

Al respecto deben resaltarse las sentencias “‘gemelas” de septiembre de 2011, las
cuales establecen como un dafio inmaterial autbnomo la violacion a un bien,
derecho o interés constitucional que deba ser valorado en las tipologias
denominadas dafio a la vida de relacién o dafio a las condiciones de existencia, o
cuya reparacion deba realizarse de manera autonoma. La importancia de las
sentencias “gemelas” es indudable, ya que se observa que providencias posteriores

las tuvieron en cuenta al momento de resarcir los perjuicios.

2.4. Formas de reparacién del dafio

No hay claridad respecto las formas de reparacion procedentes en casos de
afectacion a bienes o derechos convencionales o constitucionales, observandose
una tendencia en aplicar medidas de satisfaccion, garantias de no repeticién y
rehabilitacion, aunque, en ocasiones, también se realizé la reparacion mediante la
indemnizacién. Por otra parte, en ocasiones, al momento de resarcir el dafio, no se
decia la clase de medida que se aplicd, por lo cual, si bien se puede inferir la

naturaleza de la misma, habia una omisién por parte del juez administrativo.

Igualmente, en casi todas las decisiones se sefial6 que los principios de no
reformatio in pejus y de congruencia, encuentran un limite en el principio de
reparacion integral cuando se evidencian graves violaciones de los derechos
convencionales y constitucionales, salvo en el expediente 19283, en el cual la
reparacion se limitd a las tipologias de perjuicio que se habian solicitado en la
demanda.
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Adicionalmente, debe destacarse lo decidido en el caso denominado “masacre de
Pichilin”, en el que se indico que las medidas de justicia restaurativa son
procedentes para la reparacion de cualquier perjuicio, pero solo pueden ser
decretadas de oficio cuando se vaya a resarcir la afectacién grave de un derecho
humano o de derecho fundamental, abriendo la posibilidad de que medidas de
reparacion no pecuniarias puedan ser procedentes ante cualquier dafio, yendo en
contravia de lo decidido en multiples ocasiones en las que solo se decretaron esas

medidas ante graves violaciones de derechos convencionales y constitucionales.

También debe citarse nuevamente el proceso nombrado “masacre de Pichilin”,
debido a que realiz6 la reparaciéon del perjuicio de toda la comunidad del
corregimiento por padecer un dafio colectivo mediante el concepto de “reparaciéon
transformadora”, situacion que se alejé de otras decisiones en las cuales se resarcio
el dafio de las personas afectadas que hubiesen acudido a la jurisdiccién para el
reconocimiento de los perjuicios, mas no respecto de terceros que no fueron parte

en el proceso.

Finalmente, en la accién de grupo del relleno dofia Juana, se puede apreciar una
forma distinta de resarcimiento del perjuicio por vulneracibn a derechos
fundamentales, debido a que se realizé la reparacion indemnizatoria con la
aplicacion de una tabla en la que dependiendo del sector en el cual tenia la
residencia la victima, procedia determinado monto de reparacion del dafio, sin
analizarse de manera especifica los efectos ambientales que pudieron presentarse

en cada persona.

2.5. Se comienzan a dejar de lado las tipologias de dafio a la vida en relacion

o0 el dafio alas condiciones de existencia

Se comienzan a dejar de lado tipologias abiertas de reparacion del perjuicio como

el dafio a la vida en relacion o el dafio a las condiciones de existencia, debido a que
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se consideré que no permitian cumplir adecuadamente con el principio de
reparacion integral del dafio, a diferencia de lo que ocurre cuando se repara

directamente un derecho convencional o constitucional.

En consecuencia, con las “sentencias gemelas” se realiz6 un avance importante en
la intencion de dejar atras las denominadas tipologias abiertas de reparacion del
dafio para darle paso de manera autonoma a la reparacion de los bienes o derechos
convencional y constitucionalmente amparados, lo cual se materializara con las
sentencias del 28 de agosto de 2014 como se expondra posteriormente, contrario a
lo que se plasma en unas providencias®®, en las que se afirmé que se realiz6 el
abandond de tipologias como el dafio en la vida de relacion o el dafio a las

condiciones de existencia con las decisiones del 14 de septiembre de 2011.

2.6. Resumen de las sentencias.

Tabla 7. Sintesis de las providencias en las que se protegié un derecho convencional o
constitucionalmente amparado — etapa previa a su reconocimiento

Seccion o -
Subseccidn , Especifica .
: . Dafio objeto de | el derecho Medidas de
Ne | Radicado — Cantidad i . .
. reparacion objeto de reparacion
sentencias .,
. reparacion
proferidas
Plena (1?) Graves Medidas de
violaciones a satisfaccion y
derechos garantias de no
humanos. repeticion,
1 | 16996-2008 aungque no se
Se excluye No dice
cualquier derecho expresamente
diferente a un que clase de
humano. medidas eran

165 A modo de ejemplo el Expediente 24779 de 2012.
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Seccién o

Subseccién , Especifica .
, : Dafo objeto de | el derecho Medidas de
Ne | Radicado — Cantidad i . L,
. reparacion objeto de reparacion
sentencias reparacion
proferidas
las que se
estaban
aplicando.
Plena (2?) Directamente un
derecho
constitucional. Garantias de no
repeticion.
La reparacion de .
2 | 18364-2009 un derecho Si
constitucional es
para proteger la
dimensién
objetiva.
Plena (39 La afectacion a
los derechos
humanos vy al
derecho
internacional Garantias de no
humanitario, para repeticion.
3 | 18436-2010 proteger la esfera No
subjetiva 'y
objetiva de esos
derechos.
Se repar6 el dafo
a las condiciones
de existencia.
Plena (4?) Comenzé a Se utilizaron
distanciarse de medidas de
tipologias de reparacion de
4 | 32651-2010 reparacion del Si caracter
dafio como las pecuniario a
del dafio en la favor de la

vida de relacién o

persona
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Seccién o -
Subseccién ~ , Especifica .
, : Dafo objeto de | el derecho Medidas de
Radicado — Cantidad - . .,
. reparacion objeto de reparacion
senten_uas reparacion
proferidas
el dafio a las afectada en sus
condiciones de derechos.
existencia, para
de esa manera
reparar
directamente los
bienes o
derechos
constitucionales.
Se reparé un
derecho
constitucional en
su esfera
subjetiva.
Plena (5?) _Las graves Medidas de
violaciones de ) -,
18960-2010 derechos si Sa“Sf‘f"CC'(‘;” y
humanos y garant|qs_ de no
o repeticion.
constitucionales.
Plena (69) Determiné la
afectacion de
derechos Si No procedieron
humanos y especificé medidas de
constitucionales, los justicia
19283-2010 pero al momento derechos | restaurativay en
de realizar la afectados su lugar se
reparacion no gue no aumento la
fueron fueron indemnizacion
procedentes reparados. | del dafio moral.
medidas distintas
a las solicitadas
Plena (7?) Las graves Medidas de
19355-2011 violaciones de No satisfaccion.
derechos
humanos.
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Seccién o

Subseccién Especifica
, : Dafo objeto de | el derecho Medidas de
Ne | Radicado — Cantidad L, . L,
. reparacion objeto de reparacion
sentencias reparacion
proferidas P
Se indic6 que las
medidas de
justicia
restaurativa son
procedentes para
proteger la esfera
subjetiva 'y
objetiva de un
derecho humano
o de uno
constitucional.
A (13) Graves
violaciones de
derechos
humanos.
Se sefial6 que las Se indicé aue se
medidas de . qu
A aplican medidas
Justicia de satisfaccion
restaurativa son aunaue se ’
8 | 19773-2011 procedentes para Si. 4
observan
reparar un .
derecho humano garantias ,de no
MAs no para otra repep.mor_]’y
clase de rehabilitacion.
derechos,
respecto los
cuales la medida
gue procede es la
indemnizacion.
Plena (8?) Se unificé la No se realizé el
tipologia de estudio de la
19031,3822 _ danqs ' reparacion de
9 inmateriales. Si. derechos
2-2011 .
convencionales
Se repar6 un y

derecho

constitucionales.
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Radicado

Seccién o
Subseccioén
— Cantidad
sentencias
proferidas

Dafio objeto de
reparacion

Especifica
el derecho
objeto de
reparacion

Medidas de
reparacion

fundamental bajo
la tipologia de
dafio a la salud.

Se indicé que
debia repararse
la afectacion de

los derechos
constitucionales,

gue merezcan
una valoraciéon e
indemnizacion a
través de las
tipologias
tradicionales
como el dafio a la
vida de relacion o
la alteracion
grave a las
condiciones de
existencia o
mediante el
reconocimiento
individual o
auténomo del
dafo.

10

20880
2012

C (19)

Se reparé la
vulneracion de
derechos
constitucionales y
humanos.

Se realiza el
estudio de la
reparacion del
dafio a las
condiciones de
existencia, pero
no se repara.

Si.

Medidas de
satisfaccion y
garantias de no
repeticion.
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Seccién o

Subseccién Especifica
, : Dafo objeto de | el derecho Medidas de
No Radicado — Cantidad - . -
. reparacion objeto de reparacion
sentencias reparacion
proferidas P
. .
B (19 Graves Se aplican
violaciones a medld_a_s de
11 21380~ derechos No. justicia -
2012 restaurativa sin
humanos y .
o decir de que
constitucionales.
naturaleza son.
B (23) Graves
violaciones a
derechos
convencionales y
constitucionales.
Reitera los
conceptos de las
sentencias
“‘gemelas” del S .
- e aplican
24779-2012 2011, _alejan,dose medidas de
de tipologias A
2 . justicia
12 como el dafo a la Si. . .
) . restaurativa sin
vida de relacién o )
s decir de que
a las condiciones
s . naturaleza son.
de existencia.
Le sugiere al
Gobierno la
posibilidad de
ejecutar las
medidas de
justicia
restaurativa
ordenadas.
Plena (9?) Medidas
Accion de Graves indemnizatorias
grupo violaciones a . y garantias de
13 Si L
relleno derechos no repeticion.
Dofa Juana fundamentales.
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Seccién o

Subseccién , Especifica .
, : Dafo objeto de | el derecho Medidas de
Ne Radicado — Cantidad L, . L,
. reparacion objeto de reparacion
sentencias reparacion
proferidas
Reitera que las
medidas de
justicia
restaurativa
también proceden
ante violaciones
de derechos
humanos.
A (29) Graves
violaciones a
derechos
humanos.
Cuando existe .
14 36566~ condena Si satil\i‘?gtl:i?ésnd; no
2013 patrimonial el L
principio de no repeticion.
reformatio in
pejus prevalece,
ante las otras
situaciones si
debe ceder.
Plena (10%) Graves
violaciones a Si respecto
derechos los
humanos y derechos Medidas de
constitucionales. | constitucion | satisfacciony de
ales. indemnizacion.
15 Sgg?g_ La reparacion de
los derechos No se
humanos se clarifica
realizé6 mediante cuales
medidas de derechos
justicia humanos.

restaurativa.
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Seccién o

Subseccién : Especifica .
, : Dafo objeto de | el derecho Medidas de
Ne Radicado — Cantidad - . .,
. reparacion objeto de reparacion
senten_uas reparacion
proferidas
La reparacion de
los derechos
constitucionales
se efectud
mediante
medidas
pecuniarias.
Manifiesta que
las sentencias
“‘gemelas”
abandonaron la
tipologia de dafio
a las condiciones
de existencia.
B (3%) Graves
violaciones a Medidas de
derechos rehabilitacion,
16 | 19939-2013 humanos y No. satisfaccion y
constitucionales. garantias de no
repeticion.
a
©@ vioI(;(r:?gESS a Se ind[cé que se
derechos apll_c aban
convencionales y mgdldas_Eje
constitucionales. satistaccion,
pero una vez
. analizada la
17 44333— Las Eigﬁgs de S; naturaleza de
2014 ellas se

restaurativa son
procedentes para
la reparacion de
cualquier
perjuicio, pero
sélo pueden ser
decretadas de

concluye que
también eran de
rehabilitacion,
garantias de no
repeticion y si
fueran
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Seccién o

Subseccién Especifica
, : Dafo objeto de | el derecho Medidas de
Ne | Radicado — Cantidad i . >
. reparacion objeto de reparacion
sentencias reparacion
proferidas P

oficio cuando se
vaya a resarcir la
afectacién grave
de un derecho
humano o de un
derecho
fundamental.

En la reparacion
del dafio se
incluyé a toda la
comunidad del
corregimiento de
Pichilin por
padecer un dafio
colectivo
aplicandose el
concepto de
‘reparacion
transformadora”.

procedentes de
restitucion.

Fuente: Elaboracion Propia.
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CAPITULO V

EL DANO INMATERIAL A BIENES O DERECHOS CONVENCIONAL O
CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDOS: ETAPA DESDE SU
RECONOCIMIENTO.

INTRODUCCION

Con las sentencias de unificacion del 28 de agosto de 2014, se estableci6 como
dafio inmaterial autbnomo el causado a bienes o derechos convencional o
constitucionalmente amparados, generandose mayor claridad sobre cuales
perjuicios son objeto de reparacion y la forma de efectuarla. De esa manera, este
capitulo esta conformado por las sentencias de unificacion del 28 de agosto y las
que fueron emitidas por cada Subseccion de forma posterior que son de interés para
el presente estudio, lo que permitira observar de manera detallada como se han
aplicado los lineamientos establecidos por el juez de lo contencioso administrativo
y la forma como han sido acogidos al interior de la Corporacion con el paso del

tiempo.

1. SENTENCIAS DE UNIFICACION DEL 28 DE AGOSTO DE 2014: DANO
INMATERIAL A BIENES O DERECHOS CONVENCIONAL O
CONSTITUCIONALMENTE AMPARADOS

El 28 de agosto del afio 2014 el Consejo de Estado profiri6 8 sentencias de
unificacion en las que se trazaron los lineamientos para el resarcimiento de los
perjuicios inmateriales, clasificandolos en dafio moral, dafio a la salud y dafio a
bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados. Igualmente, se
establecieron las principales caracteristicas y formas de reparacion de cada uno de

€s0s perjuicios.

En ese orden de ideas, se deben destacar los expedientes 32988 y 26251, debido

a que explicaron los parametros que han de valorarse para la reparacion del dafio
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a bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados, asi como el
expediente 28804, en el cual se realizé el resarcimiento del perjuicio aplicando

dichos lineamientos.

1.1. Falsos positivos, Expediente 32988 — 2014.

Los hechos tienen que ver con un caso de los denominados “falsos positivos”, en el
cual, de un grupo familiar de campesinos, dos fueron asesinados y los hicieron
pasar como miembros de un grupo guerrillero abatidos en combate, y otros dos
fueron sometidos a desaparicion forzada en actuaciones realizadas por el Ejército

Nacional.

En esta decisibn se recogieron directrices que fueron fijadas en el sistema
interamericano para la proteccion de los derechos humanos, destacandose el rol
del juez administrativo como reparador integral de los dafios mediante la aplicacién
del control de convencionalidad. Lo anterior, implica que el operador judicial tiene
diversas fuentes para la reparacion de los perjuicios, entre ellas las constitucionales
y supranacionales, surgiendo la obligacion de resarcir los bienes o derechos
convencionalmente protegidos, especialmente los consagrados en la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos, dado que es una obligacion estatal

reconocer, proteger y reparar los derechos que contiene.

Igualmente, dentro de las caracteristicas del dafio inmaterial, se indic6 que el
resarcimiento se hace ante graves afectaciones a bienes o derechos de raigambre
convencional y constitucional, se resaltd el caracter autbhomo que tiene y se
establecié que la reparacion procede ante afectaciones de caracter permanente o
temporal. Adicionalmente, se expusieron los aspectos que abarcan el resarcimiento
del perjuicio, entre los que se encuentran la busqueda del restablecimiento pleno
del ejercicio de los derechos de la victima, la procedencia a peticion de parte o de

oficio de las medidas de reparacion, la legitimacion por activa en cabeza de la
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victima directa o su nucleo familiar mas cercano, la procedencia de medidas de
caracter no pecuniario y excepcionalmente de caracter pecuniario a favor de la
victima directa, asi como la confirmacién del juez como reparador integral del dafio
cuando declara la responsabilidad extracontractual del Estado, mediante la
adopcién de medidas de restitucién, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y

garantias de no repeticion.

“Por lo tanto, el control de convencionalidad proporciona al juez de dafos una
herramienta que le permite, a partir del prisma de normas supralegislativas en las
que se reflejan los comportamientos estatales, identificar las obligaciones
vinculantes a cargo del Estado y fundar la responsabilidad de este cuando se
produce un dafio antijuridico derivado del incumplimiento de dicho estandar

funcional”.

(--)

“Al respecto la Sala reitera los criterios expuestos en la sentencia de unificacion de
la Sala Plena de la Seccion del 14 de septiembre de 2011, en la cual se sostuvo que
esta clase de afectaciones a bienes o derechos constitucional o convencionalmente
afectados deben ser reconocidos como una tercera categoria de dafos inmateriales

auténomos”.

(..)

“En esta oportunidad la Sala, para efectos de unificacion de la jurisprudencia de la

Seccién Tercera del Consejo de Estado, precisa:

El dafio a bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados tiene

las siguientes caracteristicas:

i) Es un dafio inmaterial que proviene de la vulneracion o afectacion a derechos

contenidos en fuentes normativas diversas: sus causas emanan de vulneraciones o
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afectaciones a bienes o derechos constitucionales y convencionales. Por lo tanto,

€s una hueva categoria de dafio inmaterial.

ii) Se trata de vulneraciones o afectaciones relevantes, las cuales producen un
efecto dafioso, negativo y antijuridico a bienes o derechos constitucionales vy

convencionales.

i) Es un dafio autonomo: no depende de otras categorias de dafios, porque no esta
condicionado a la configuracién de otros tradicionalmente reconocidos, como los
perjuicios materiales, el dafio a la salud y el dafio moral, ni depende del agotamiento
previo de otros requisitos, ya que su concrecion se realiza mediante presupuestos
de configuracién propios, que se comprueban o acreditan en cada situacion factica

particular.

iv) La vulneracion o afectacion relevante puede ser temporal o definitiva: los efectos
del dafio se manifiestan en el tiempo, de acuerdo al grado de intensidad de la
afectacion, esto es, el impedimento para la victima directa e indirecta de gozar y

disfrutar plena y legitimamente de sus derechos constitucionales y convencionales.
“La reparacion del referido dafio abarca los siguientes aspectos:

i) El objetivo de reparar este dafio es el de restablecer plenamente a la victima en el
ejercicio de sus derechos. La reparacion de la victima esta orientada a: (a) restaurar
plenamente los bienes o derechos constitucionales y convencionales, de manera
individual y colectiva; (b) lograr no solo que desaparezcan las causas originarias de
la lesividad, sino también que la victima, de acuerdo con las posibilidades juridicas
y facticas, pueda volver a disfrutar de sus derechos, en lo posible en similares
condiciones en las que estuvo antes de que ocurriera el dafio; (c) propender para
gue en el futuro la vulneracion o afectacion a bienes o derechos constitucionales y
convencionales no tengan lugar; y (d) buscar la realizacion efectiva de la igualdad

sustancial.
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ii) La reparacion del dafio es dispositiva: si bien las medidas de reparacion de este
tipo de dafos pueden serlo a peticién de parte, también operan de oficio, siempre y

cuando aparezca acreditada su existencia.

i) La legitimacion de las victimas del dafio: se reconoce a la victima directa de la
lesion como a su nucleo familiar mas cercano, esto es, conyuge o comparfiero (a)
permanente y los parientes hasta el 1° de consanguinidad, incluida la relacién
familiar biolégica, la civil derivada de la adopcion y aquellas denominadas "de
crianza", en atencion a las relaciones de solidaridad y afecto que se presumen entre

ellos.

iv) Es un dafio que se repara principalmente a través de medidas de caracter no
pecuniario: se privilegian por excelencia las medidas reparatorias no
indemnizatorias; sin embargo, en casos excepcionales cuya reparacion integral, a
consideracion del juez, no sean suficientes, pertinentes, oportunas o posibles podra
otorgarse una indemnizacion, Unica y exclusivamente a la victima directa, mediante
el establecimiento de una medida pecuniaria hasta 100 SMLMV, si fuere el caso,
siempre y cuando la indemnizacién no hubiere sido reconocida con fundamento en
el dafio a la salud. Ese quantum debera motivarse por el juez y ser proporcional a la

intensidad del dafio y/o la naturaleza del bien o derecho afectado.

v) Es un dafio que requiere de un presupuesto de declaracion: debe existir una
expresa declaracién de responsabilidad del Estado por la existencia de un dafio a
bienes constitucionales y convencionales imputables al mismo, y se deben justificar
y especificar las medidas de reparacion integral adecuadas y pertinentes al caso, de
tal manera que el Estado ejecute el debitum iuris. Las medidas de reparacion integral
operaran teniendo en cuenta la relevancia del caso y la gravedad de los hechos,
todo con el propésito de restablecer la dignidad de las victimas, reprobar las
relevantes violaciones a los derechos humanos y concretar las medidas de garantia
de verdad, justicia, reparacion, no repeticion y las demas definidas por el derecho

internacional.
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vi) Es un dafo frente al cual se confirma el rol del juez de responsabilidad

extracontractual como reparador integral de derechos vulnerados...”

(...

“En esa medida, siguiendo esta directriz internacional, que ha sido introducida en el
ordenamiento juridico y unificada en esta sentencia, todo abuso o desbordamiento
arbitrario del poder publico que vulnere los derechos de los asociados y se
materialice en dafios antijuridicos genera un deber para el Estado de (i) restituir; (ii)

indemnizar; (iii) rehabilitar; (iv) satisfacer y (v) adoptar garantias de no repeticion.”

(..

Estas formas de reparacién que se unifican en la presente sentencia...

(--)

“Ahora, es menester explicar y justificar las medidas a tomar en aras de reparar
integralmente los dafios ocasionados a los demandantes en el presente caso, toda
vez que esta probado que los actores padecieron vulneraciones a bienes o derechos
convencional y constitucionalmente amparados como lo son la afectacion a la
familia, a la verdad, a un recurso judicial efectivo y algunos de ellos sufrieron un
posterior desplazamiento forzado, como consecuencia de tan lamentables

hechos. %8

1.2. Menor que se fugol y posteriormente apareciéo muerto, Expediente 26251
—2014.

Un menor de edad se encontraba en un centro de reeducacion y resocializacion en

la ciudad de Pereira, hasta que aprovechdé un motin para escaparse, siendo

166 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 28 de agosto del 2014, Expedientes 32988, M.P. Ramiro de JesUs
Pazos Guerrero, p. 83 — 128.
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encontrado su cadaver debido a que se ahogo en un rio. Inicialmente se penso que
podria haber un hecho exclusivo de la victima, pero se identificé que el centro de
reeducacion y resocializacion no cumplia con las medidas de seguridad minimas
exigidas para su funcionamiento, asi como también se evidencié que ante la
gravedad de la situacion no se comunicaron con los padres de la victima, quienes
se enteraron posteriormente por rumores y lograron localizar a su hijo sepultado en

un pueblo.

De la providencia se destaca el reconocimiento que se hizo de la normativa
internacional como fuente transcendental para el resarcimiento del dafo inmaterial
a bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados, por lo cual el
juez administrativo debe reparar los derechos convencionales atendiendo el
principio de convencionalidad y observando los postulados de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, pero sin limitarse a ella como Unica fuente de
caracter supranacional sobre derechos humanos y derecho internacional
humanitario. Seguidamente, se hizo una exposicion de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en casos similares al de objeto de estudio,
para indicarse que también son vinculantes las decisiones adoptadas

internacionalmente por las instituciones judiciales competentes.

Finalmente, se expuso de una forma clara y concreta las situaciones en las que se
debe reparar el dafio a bienes o derechos convencional y constitucionalmente
amparados, asi como la forma en la cual se debe hacer, coincidiendo con los
postulados del expediente 32988. El juez administrativo, en uso de las directrices
fijadas, enuncié cada uno de los derechos convencionales y constitucionales se

vieron afectados y que era objeto de reparacion.

“... el juez nacional no sélo esta llamado a aplicar y respetar su propio ordenamiento
juridico, sino que debe proyectarse sobre este una ‘“interpretacion convencional”, de

manera tal que pueda constatar si las mismas son o no “compatibles”, o se
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corresponden con los minimos consagrados en la Convencion Americana de
Derechos Humanos y en otros tratados y normas de derecho internacional de los

derechos humanos, y de derecho internacional humanitario”,

(...

“Entonces, el control de convencionalidad conlleva una interaccion entre el
ordenamiento juridico interno y el derecho convencional de manera que se cumpla
con las clausulas 26 y 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969”

(..

“De acuerdo con la decisién 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 concrecion y se precise su reparacion integral. Se privilegia la
compensacion a través de medidas de reparacion no pecuniarias a favor de la
victima directa y a su nucleo familiar mas cercano, esto es, conyuge o compafiero(a)
permanente y los parientes hasta el 1° de consanguinidad, en atenciéon a las
relaciones de solidaridad y afecto que se presumen entre ellos. Debe entenderse
comprendida la relacion familiar biolégica, la civil derivada de la adopcién y aquellas

denominadas “de crianza”.

(..

“En casos excepcionales, cuando las medidas de satisfaccion no sean suficientes o
posibles para consolidar la reparacion 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

indemnizacién no hubiere sido reconocida con fundamento en el dafio a la salud.
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Este quantum debera motivarse por el juez y ser proporcional a la intensidad del

dano”.

(...

“La Sala estudia si procede en el presente caso ordenar medidas de reparacién no
pecuniarias, teniendo en cuenta las circunstancias especificas del caso y las
afectaciones a las que fue sometida la victima Ivdn Ramiro Londofio Gutiérrez, que
generaron la violacién de los articulos 1, 2, 8.1, 11, 16 y 42 de la Carta Politica, 1.1,
2,3,4,5, 19,y 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. Asi mismo,
se observa que para la consideracion de este tipo de medidas la base constitucional
se desprende los articulos 90 y 93 de la Carta Politica, la base legal del articulo 16
de la Ley 446 de 1998 y del articulo 63.1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos. 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”,
maéaxime cuando existe la vulneracion del derecho internacional de los derechos

humanos, para el caso especifico de un menor de edad.

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 reparacién no pecuniarias”,
con el objeto de responder al “principio de indemnidad” y a la ‘“restitutio in

integrum...”®

1.3. Mujer embarazada que pierde a su bebé, Expediente 28804 — 2014.

Mujer que se encontraba en un estado avanzado de embarazo fue victima de una

falla médica, dado que acudio a la entidad de salud por considerar que era momento

167 Consejo de Estado, Seccién Tercera, 28 de agosto del 2014, Expediente 26251, M.P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, p. 54 — 98.
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del parto, pero no recibi6 la atencién adecuada porque los especialistas pensaron
gue no era necesario realizar la intervencion médica y que los dolores que padecia
eran normales y soportables, pero horas después fue a una intervencion quirdrgica

en la que salvaron su vida pero no la del bebé.

Esta decision aplica los criterios y formas de reparacion del dafio a bienes o
derechos convencional y constitucionalmente amparados expuestos en las otras
sentencias de unificacion de la misma fecha, mas no realiza un andlisis detallado
del porqué se adoptaron esos estandares por parte de la alta corporacion judicial,
ya que su principal objeto de estudio fue el dafio a la salud. En consecuencia, se
reparo el derecho a no ser discriminado por la condicién de género, bajo la tipologia
de dafio a bienes convencional y constitucionalmente amparados mediante medidas

de justicia restaurativa.

“Se trata de reconocer, atin de oficio, la afectacion o vulneracion relevante de bienes
o derechos convencional y constitucionalmente amparados. Procedera siempre y
cuando, se encuentre acreditada dentro del proceso su concrecién y se precise su
reparacion integral. Se privilegia la compensacion a través de medidas reparatorias
no indemnizatorias a favor de la victima directa y a su nucleo familiar mas cercano,
esto es, conyuge o comparfero(a) y los parientes hasta el 1° de consanguinidad o
civil, en atencién a las relaciones de solidaridad y afecto que se da lugar a inferir la
relacion de parentesco. Debe entenderse comprendida la relacion familiar biolégica,

la civil derivada de la adopcién y aquellas denominadas “de crianza”.

“Las medidas de reparacion integral operaran teniendo en cuenta la relevancia del
caso Yy la gravedad de los hechos, todo con el propésito de reconocer la dignidad de
las victimas, reprobar las violaciones a los derechos humanos y concretar la garantia
de verdad, justicia, reparacién, no repeticion y las demas definidas por el derecho
internacional. Para el efecto el juez, de manera oficiosa o0 a solicitud de parte,
decretara las medidas que considere necesarias 0 coherentes con la magnitud de

los hechos probados (Articulo 8.1 y 63.1 de la Convencion Interamericana de
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Derechos Humanos)’.

(...

“En el caso concreto se ha encontrado fundamento para declarar la responsabilidad
estatal y procedentes las pretensiones, pero no solo eso, la Sala encuentra motivos
para ordenar la adopcion de medidas adicionales de reparacién integral, en la
medida en que ésta evidencia la proyeccion de una actitud de invisibilidad a la
condicién fisico-animica de la mujer, y por lo tanto, una forma de discriminacién

ajena al Estado Social de Derecho.

En efecto, la Sala advierte que el caso sublite, lejos de constituir un episodio aislado,
se inserta dentro de un patrén reiterado de deficiencias en la atencién gineco-
obstétrica, que evidencia una actitud de invisibilidad e indiferencia frente a la
atencion propia de la salud sexual y reproductiva, rezago de un modelo patriarcal y

de discriminacion por motivo de género...”

(--)

“Por todo lo anterior, la Sala acoge jurisprudencia sobre la pertinencia de la
aplicacion de medidas de reparacion integral en los casos en los que se echa de
menos el trato que la mujer requiere por su propia condicion, lo que evidencia la

discriminacion género..."*%®

1.4. Andlisis de las sentencias de unificacién del 28 de agosto de 2014 en las

que se reconoci6 el dafio a bienes o derechos convencional o

constitucionalmente amparados

Sobre las providencias de unificacién, se pueden destacar elementos que ayudaran

a entender las caracteristicas y aspectos que fueron delimitados por el Consejo de

168 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 28 de agosto del 2014, Expediente 28804, M.P. Stella Conto Diaz del
Castillo, pp. 35 — 37.
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Estado, los cuales brindan claridad a conceptos confusos que se habian visto en

sentencias que fueron proferidas previamente.
1.4.1. Culminacion al proceso iniciado afios atras que clarifica “el panorama”

Se culmina un proceso que tomo varios afios con el reconocimiento que se hizo al
dafno a bienes o derechos convencional y constitucionalmente protegidos como
perjuicio autbnomo, dejandose atras tipologias como el dafio a la vida de relacion y
a las condiciones de existencia. Lo anterior debe ser tenido en cuenta, dado que
diferentes sectores de la doctrina especializada'®® y el Consejo de Estado en
diversos pronunciamientos, han sefialado que desde las “sentencias gemelas” se

dot6é de autonomia esta nueva tipologia de dafio inmaterial. 170

Igualmente, se clarificaron conceptos para la reparacion del dafio, estableciéndose
en qué situaciones son procedentes las medidas resarcitorias no pecuniarias y
cuando las pecuniarias. Adicionalmente, se precis6 que las formas de reparacién
pueden ser decretadas a peticion de parte o de oficio, siempre y cuando se acredite

la grave afectacion de un bien o derecho convencional o constitucional.

Se indicé que la reparacién de esta clase de perjuicio es procedente ante la
afectacion relevante de derechos convencionales y constitucionales, dejandose
muy amplio el catadlogo de bienes que tienen esa calidad y que eventualmente

pueden ser resarcidos, especialmente los de raigambre convencional, dado que

169 “Como fue objeto de estudio previo, la jurisprudencia nacional en 2011 por fin vio a la luz después de por
mas de una década confundir los perjuicios inmateriales que se denominaron en la doctrina forAnea como
perjuicio a la vida de relacion, condiciones de existencia y perjuicio fisiolégico, estructuras que agrupo, las dos
primeras dentro de la novedosa categoria de los bienes constitucional y convencionalmente protegidos; y la
segunda, dentro de lo que denominé dafio a la salud”. Pinzon Mufioz , Carlos Enrique. El derecho de dafios en
la responsabilidad extracontractual del Estado, Grupo Editorial Ibafiez, Bogota, 2017, p. 300

170 “vya desde el 14 de septiembre del 2011, la Seccion Tercera del Consejo de Estado sostuvo que esta clase
de afectaciones a bienes o derechos constitucionales o convencionalmente afectados, debian ser reconocidos
como una tercera categoria de dafios inmateriales autbnomos”. Ruiz Orejuela, Wilson. Responsabilidad del
Estado y sus Regimenes, Tercera edicion, ECOE Ediciones, Bogot4, 2016, p. 78.
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reposan en multiples fuentes, escenario opuesto con los derechos constitucionales,
debido a que se entiende que se incluyen todos los incorporados en la carta del 91.
Consecuentemente, se resaltd el papel del juez de lo contencioso administrativo
como un garante del principio de convencionalidad, lo cual implica que para la
reparacion del dafio va a tener que observar diversas fuentes normativas sin

limitarse a las de caracter interno.

En el caso denominado “menor que se fugd y posteriormente aparecié muerto”, se
manifestdé que cuando las medidas de satisfaccion no sean suficientes o posibles
para consolidar la reparacion integral, podra otorgarse una indemnizacion, lo cual
es contrario a lo declarado en el caso denominado “falsos positivos”, ya que la
medidas pecuniarias son procedentes cuando las de caracter no monetario sean
insuficientes, por lo que ademas de las medidas de satisfaccion hay otras formas

no pecuniarias que pueden ser empleadas.

Finalmente, del caso denominado “mujer embarazada que pierde a su bebé”, debe
mencionarse que no se tiene mucha claridad en la sentencia sobre los derechos
convencionales y constitucionales que se repararon por parte de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado, ya que se argumentd que el dafio ocasionado obedece a
una clara discriminacién de género, cuando de los hechos probados, se puede
concluir que se lesiond el derecho a la salud que fue resarcido en otra tipologia de
perjuicio, asi como también se observa la lesion al derecho a la dignidad humana,
mas no que se hubiesen vulnerado sus derechos por qué no le quisieron brindar los
cuidados adecuados por ser una mujer, lo cual implica que el resarcimiento del

perjuicio era procedente por otra clase de derecho convencional o constitucional.
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1.4.2. Resumen de los

unificacion

lineamientos establecidos en

las sentencias de

En este acapite se plasma nuevamente el resumen de los lineamientos de las

sentencias de unificacion que fue expuesto en el capitulo Il de esta obra.

Tabla 8. Lineamientos sobre el
constitucionalmente amparados

dafio a bienes o derechos convencional

(0]

EL DANO A BIENES O DERECHOS CONVENCIONAL O CONSTITUCIONALMENTE
AMPARADOS

Caracteristicas

Aspectos

Dafio que afecta derechos contenidos en
fuentes constitucionales y convencionales.

Busca restablecer plenamente a la victima
en el gjercicio de sus derechos.

La afectacion debe ser grave o relevante.

Las medidas de reparacion pueden ser
solicitadas o decretadas de oficio.

Es un dafio inmaterial autbnomo

La legitimacién por activa es de la victima
directa o su nucleo familiar mas cercano

Vulneracién o afectacion debe ser temporal
o definitiva

Se repara mediante medidas de caracter no
pecuniario y excepcionalmente de caracter
pecuniario a favor de la victima directa

Confirmacién del juez como reparador
integral del dafo, por lo cual debe aplicar el
principio de convencionalidad.

Fuente: Elaboracion Propia.

168




2. PROVIDENCIAS POSTERIORES A LAS SENTENCIAS DE UNIFICACION DEL
28 DE AGOSTO DE 2014 — SUBSECCIONES

Se expondran sentencias proferidas con posterioridad a las de unificacion que son
en las que se realiz6 el andlisis de la reparacion a bienes convencional y
constitucionalmente amparados, con el fin de observar como la Seccién Tercera,
especialmente cada una de las Subsecciones, han materializado los parametros

que fueron establecidos en las providencias del 28 de agosto de 2014.

2.1. SUBSECCION A

Se realizard una exposicion de decisiones relevantes proferidas por la Subseccion
A desde las sentencias de unificacion del 2014, para posteriormente exponer de
forma mas generalizada y didactica varias sentencias en las que se reparo el dafio
a bienes convencional y constitucionalmente amparados, especialmente las
proferidas durante los afios 2015 al 2020, con el fin de identificar cuales son los
magistrados, las situaciones de hecho, los derechos y las formas de reparacién
implementadas. La seleccion de las providencias se realiz6 mediante el uso de la
relatoria del Consejo de Estado establecido en la pagina web de la alta corporacion,

utilizando términos clave como convencionalidad, constitucionalidad, entre otros.
2.1.1. Joven agricultor victima de un falso positivo, Expediente 33142 — 2015.

Un joven agricultor fue asesinado por un miembro del ejército nacional que
manifesté haber actuado en legitima defensa, haciendo pasar al campesino como

un guerrillero.

En el fallo se indicaron los bienes o derechos convencional y constitucionalmente
amparados vulnerados, realizandose la reparacion mediante la aplicacion de

medidas de caracter no pecuniario, asi como también se considerd procedente la
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aplicacion de la regla excepcional de resarcimiento y se otorgd una indemnizaciéon

a los demandantes.

“Adicional a todo lo anterior, resulta necesario destacar que en el presente caso,
cuando la persona no solo es victima de la irracionalidad del poder que le arrebata
la vida misma y, como si ello fuera poco -cuando lo es todo-, se mancilla, ademas,
la honra y la dignidad de la persona fallecida, al hacerla pasar ante la ciudadania en
general, pero especificamente ante sus conocidos, como delincuente, con lo cual se

victimiza su memoria y la propia verdad de los hechos.”

(--)

“Para el caso sub examine, se tiene como un hecho cierto que se vulneraron de
forma grave los derechos a la vida, buen nombre y honra de los demandantes en el
presente proceso con ocasion del homicidio del sefior Juan Carlos Jiménez
Sanchez, razén por la cual la Sala decretara una indemnizacion por concepto de
indemnizacion a dafios a bienes o derechos convencional y constitucionalmente
amparados, en el equivalente en pesos a 100 SMLMV para cada uno de los

demandantes en el presente proceso.”

(..

“En el caso concreto, segin se probd, miembros de la entidad demandada
asesinaron e hicieron pasar a la victima directa como un guerrillero, todo lo cual
deviene en una grave violacién de Derechos Humanos y del Derecho Internacional
Humanitario, lo cual afectd, de manera substancial, la dimension objetiva de tales
derechos, razén por la cual en la parte resolutiva del fallo se dispondra la adopcion

de las siguientes medidas...”"*

171 Consejo de Estado, Seccién Tercera — Subseccion A, 13 de mayo del 2015, Expediente 33142, M.P. Hernan
Andrade Rincén, p. 37 - 53.
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2.1.2 Desaparicion forzada y posterior muerte de transportador, Expediente
50231 - 2016

Varios funcionarios de la Policia Nacional se concertaron para realizar el hurto de
automotores, para lo cual montaban retenes y conducian a los conductores de los
vehiculos a lugares desconocidos donde les quitaban la vida, siendo el sefior Juan

de la Cruz Mora victima de esa forma de delincuencia.

En la reparacion de perjuicios se indicé que la victima directa de la grave afectacion
de derechos humanos habia fallecido, por lo que era procedente decretar una
medida indemnizatoria en favor de su sucesion para garantizar la reparacion
integral, presentdndose una transmisibilidad mortis causa del derecho a la
reparacion de los dafios inmateriales; adicionalmente, se decretaron medidas de
resarcimiento no pecuniarias para proteger la esfera objetiva de los derechos

vulnerados.

“No obstante lo anterior, comoquiera que la citada persona fallecio el 11 de agosto
de 2009 como consecuencia de los hechos antes examinados -desaparicion forzada
y ejecucidn extrajudicial-, surge como imposible garantizar la restituciéon integral y la
adopcion de medidas de satisfaccion de tales derechos en favor de la citada victima
directa, razén por la cual se decretara una indemnizacion a favor de la sucesién del
sefior Mora Gil, medida pecuniaria de caracter oficioso que resulta idénea para

garantizar la reparacioén integral para el presente caso.

Ciertamente, para la Sala es claro que el sefior Juan de la Cruz Mora sufrio los
padecimientos propios de la desaparicion forzada y posterior ejecucion extrajudicial,
razén por la cual, dichos perjuicios, ocasionados por razén de la afectacion a los
mencionados bienes constitucionales, al ser reconocidos mediante esta sentencia
ingresan al patrimonio de la victima y, en consecuencia, deben ser trasmitidos a

favor de la sucesion de tal persona.”
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(...

En conclusién, como quiera que en el presente caso — como ya se dijo-, se
vulneraron de forma grave los derechos a la vida, integridad personal, y libertad
personal del sefior Juan de la Cruz Mora, como consecuencia de la desaparicion
forzada y ejecucién extrajudicial de la cual fue victima, se impone la necesidad de
reconocer medidas de reparacion tanto no pecuniarias, como también de naturaleza
indemnizatoria; sin embargo, dado que la citada persona falleci6 el 11 de agosto de
2009, se decretara una indemnizacion a favor de la sucesion del sefior Juan de la

Cruz Mora la suma equivalente a 100 SMLMV.
6.5.- Otras medidas de reparacioén integral

Tal y como se consider6 anteriormente, una violacion grave a derechos humanos —
como la que se present6 en el sub examine-, trasciende la esfera individual y
subjetiva del titular de tales derechos, pues se ha reconocido que también contienen
un plano axiolégico u objetivo que esta dirigido o encaminado a impedir que dichas
transgresiones se vuelvan a producir, razon por la cual es preciso disponer, ademas
de las medidas indemnizatorias, otras acciones adicionales de proteccion, dirigidas

a mejorar la prestacion del servicio estatal respectivo.™"?

2.1.3. Funcionarios del INPEC sindicados de fuga de un preso, Expediente
41716 — 2016.

Tres funcionarios del INPEC fueron sindicados de secuestrar la aeronave en la que

trasladaban a un preso y ayudarlo a que se fugara, por lo cual estuvieron privados

de su libertad durante afios hasta que fueron absueltos. De la decision se destaca

gue se reparo la grave afectacion a derechos constitucionales y se dispuso como

172 Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion A, 27 de abril del 2016, Expediente 50231, M.P. Hernan
Andrade Rincon, p. 48-56.
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medida de resarcimiento la publicacion de la sentencia en la pagina web de la

entidad condenada.

“Asi las cosas, al encontrar e identificar el bien constitucionalmente protegido que
resultd afectado con la medida impuesta a los hoy actores, se entiende configurado
el dafio que en la demanda se solicité indemnizar, razon por la cual cabe concluir
que resulta procedente disponer una medida no pecuniaria para efecto de su
reparacion, pues, como se dijo anteriormente, la reparacién de esta tipologia de
perjuicio se efectla, principalmente, a través de medidas de caracter no pecuniarios
y, de manera excepcional, a través de la reparacion econdmica cuando aquéllas no

resulten suficientes para reparar integralmente a la victima.

En este sentido, al observar que los derechos a la honra y al buen nombre de los
investigados se vieron afectados con el despliegue mediatico que roded su
vinculacién al proceso penal, la Sala considera que para el presente caso resulta
pertinente privilegiar la medida no pecuniaria, en punto a ordenar a la Fiscalia
General de la Nacién gue disponga la publicacion de la presente providencia en un
link destacado en su pagina web institucional, el que permanecera alli por un término
de seis meses, ademas de divulgar a los medios de comunicacion sobre la
determinacion que adopt6 la justicia penal respecto de la responsabilidad de los

investigados.”™"

2.1.4. Acusado de ser ladrén injustamente, Expediente 42223 — 2016.

Los hechos del caso se relacionan con la privacion injusta de la libertad a la cual se
vio sometido el accionante por presuntamente cometer el delito de hurto agravado,
siendo absuelto dado que no fue probaba su responsabilidad en la actividad

delictiva.

173 Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion A, 12 de mayo del 2016, Expediente 41716, M.P. Hernan
Andrade Rincon, p. 19-20.
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En la providencia se sefial6 que la afectacion a los derechos convencional y
constitucionalmente amparados al buen nombre, la intimidad personal y la familia
como nucleo esencial de la sociedad fue de tal magnitud, que era necesaria la
aplicacion regla excepcional de reparacion mediante la aplicacion de medidas
indemnizatorias o0 pecuniarias, las cuales fueron reconocidas solo para el sujeto
directamente afectado. Igualmente, se indico que la privacion de la libertad no fue
de tal entidad que afectara de manera considerable las condiciones de existencia o
derechos constitucionales de su nudcleo familiar, por lo cual no procedia la

reparacion por esa clase de perjuicio.

“Al encontrarse identificados los bienes constitucionalmente protegidos que
resultaron menoscabados con la medida privativa de la libertad impuesta al sefior
Martin Jaimes Valencia, se entiende configurado el dafio que en la demanda se
solicité indemnizar, pues, de las condiciones que se pusieron de presente en las
pruebas testimoniales y que revelan la estigmatizacion y rechazo que sufrié una vez
recuperé su libertad, se desprende que la afectacion fue de tal magnitud que se
convirti6 en una persona introvertida y sefialada en su entorno social como un
“ladrén”, por lo que opté por recluirse voluntariamente en su casa, circunstancias que
también repercutieron de manera negativa frente a su familia con similares

consecuencias.

A la luz de lo anterior, estima la Sala que las condiciones antes descritas evidencian
una grave afectacién de los derechos constitucionalmente protegidos del sefior
Martin Jaimes Valencia y su familia, por lo que, en el presente caso, la magnitud del
perjuicio causado implica que una medida restaurativa no sea suficiente, de manera
que, en aplicacion del principio de reparacion integral que pregona el articulo 16 de
la Ley 446 de 1998, es dable reconocer, ademas de la medida no pecuniaria, una
indemnizacion en la suma equivalente a cincuenta (50) salarios minimos legales

mensuales vigentes a favor del sefior Jaimes Valencia.
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Asi pues, en lo que hace a la medida no pecuniaria, se ordenara a la Fiscalia General
de la Nacion que disponga la publicacién de la presente providencia en un link
destacado en su pagina web institucional, el que permanecera alli por un término de
seis meses, ademas de divulgar a los medios de comunicaciébn sobre la
determinacion que adoptd la justicia penal respecto de la responsabilidad del

investigado.

Ahora bien, en lo que hace a los sefiores Leonel Cardozo Nates, Ana Elci Valencia
Gonzales y Elena Valencia, advierte la Sala que si bien la privacion injusta de la
libertad de la cual fue objeto el sefior Martin Jaimes Valencia ocasioné una
afectacién en su vida y en la de su familia, ningan elemento de juicio adicional
acredita que esa modificacion haya sido de tal entidad que le produjera una
alteracion transcendental a las condiciones de existencia de algiin miembro de su
nacleo familiar o que haya afectado en gran medida algun derecho
constitucionalmente protegido. Por lo tanto, la Sala se abstendrd de efectuar

reconocimiento alguno por dicho perjuicio a los mencionados actores.”™™

2.1.5. Seflalado de ser miembro de una red internacional de trafico de

estupefacientes, Expediente 39898 — 2016.

El sefior Jaime Gomez Mesa fue privado de su libertad al ser sindicado de
pertenecer a una red de narcotréafico, siendo absuelto posteriormente. Se realiz6 el
resarcimiento de los perjuicios a bienes constitucionalmente protegidos por la
privacion injusta de la libertad a la que fue sometida la victima, debido a que alter6

sus relaciones sociales y le gener6 sufrimientos.

174 Consejo de Estado, Seccién Tercera — Subseccion A, 26 de mayo del 2016, Expediente 42223, M.P. Hernan
Andrade Rincon, p. 19-20.
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“Asi pues, al estar la victima directa del dafio privada injustamente de su libertad,
también se le afect6 el libre desarrollo de su personalidad, su honra y buen nombre—

otros bienes constitucionalmente protegidos-.

En ese orden de ideas, en el caso sub lite se acreditd que el sefior Jaime Gémez
Meza fue privado injustamente de su libertad y que tal privacion alteré su entorno,
pues sus relaciones interfamiliares se vieron afectadas en el sentido de que su vida
asi como la de su familia no volvieron a ser las mismas, en tanto tuvieron que
padecer sufrimientos y profundas crisis, las relaciones interpersonales de los
integrantes de su nudcleo familiar cambiaron en tanto se generd desconfianza vy
rechazo entre la sociedad, la reputacion de la victima también se afectd, razén por

la cual la Sala revocara en este punto la sentencia apelada.

Como consecuencia, de conformidad con la sentencia de unificacion se ordenara
unas medidas no pecuniarias a favor de la victima directa del dafio y de sus
familiares consistentes en que en el término de dos (2) meses, contados a partir de
la ejecutoria de esta sentencia, la Fiscalia General de la Nacion debera establecer un
link en su pagina web con un encabezado en el que se reconozca publicamente su
responsabilidad en este caso y en el que se pueda acceder al contenido magnético de

esta providencia.”"®

2.1.6. Mujer privada injustamente de la libertad por dafio a bien ajeno,
Expediente 44696 — 2016.

La sefiora Sandra Milena Romero fue sefialada de cometer dafio en bien ajeno,

motivo por el cual fue privada de su libertad durante 24 horas en una estacion de

policia y sufrié una restriccion juridica de su libertad por mas de 1 afio, siendo

finalmente absuelta de toda responsabilidad penal. En la providencia se indicé que

no fue acreditado el dafio a derechos constitucionalmente protegidos, ya que no fue
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posible concluir una alteracién significativa a las condiciones de existencia de la

victima directa y sus allegados.

“Asi las cosas, debe entenderse entonces que la pretension a que se refiere este
acapite encuadra en lo que hoy la jurisprudencia de esta misma Sala reconoce 0
identifica como parte de los bienes constitucionalmente protegidos, sin embargo,
una vez revisado el expediente, se tiene que no se acreditd que resultaran
afectados dichos bienes con la medida impuesta a la ahora demandante, toda vez
gue la detencion fisica no duré un lapso de tiempo considerable y la restriccién
juridica impuesta por la Fiscalia General de la Nacién, consistente en comparecer
al proceso las veces que fuera necesario, no le generaba una limitacion excesiva
gue le impidiera continuar con su vida habitual y cotidiana, en consecuencia al no
existir una alteracién significativa de las condiciones de existencia de la afectada
directa y sus familiares mas cercanos, no es posible reconocer esta clase de

perjuicios.” 1®

2.1.7. Policia privado de la libertad al ser acusado de un homicidio arbitrario,
Expediente 42450 - 2016.

Un funcionario de la Policia Nacional fue injustamente privado de la libertad al ser
acusado de asesinar a una persona sin justificacion alguna, demostrandose
posteriormente que su actuar se ajustd al ordenamiento juridico. El juez de lo
contencioso administrativo no realizd la reparacion a bienes o derechos
convencional y constitucionalmente amparados al considerar que son alteraciones

que afectan la calidad de vida de las personas, lo cual no se demostro.

“Asi pues, la Sala ha considerado que cuando se trata de alteraciones que afectan

la calidad de vida de las personas -fuera de los dafios corporales o dafio a la salud,
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tales perjuicios se reconoceran bajo la denominacion antes mencionada, evento en
el cual se podra solicitar una indemnizacién adicional a la que se reconoce por el

perjuicio moral.

(...

En estas condiciones, debe entenderse que la pretension a que se refiere este
acapite encuadra en lo que hoy la jurisprudencia de esta misma Sala reconoce 0
identifica como parte de los bienes constitucionalmente protegidos, frente a los
cuales no se establecié en que consistioé dicha afectacidn, ni se demostré que con
la privacion de la libertad del sefior Jhon Gerson Rojas Morales, se ocasionara una

perjuicio mas alla de los morales ya reconocidos en esta providencia por lo que se

negaran las pretensiones al respecto.” "’

2.1.8. Desplazado que muri6 pidiendo medidas de proteccion insistentemente,
Expediente 40341 - 2016.

El vicepresidente de una asociacion de desplazados fue amenazado en mdultiples
ocasiones por hechos relacionados con sus funciones, motivo por el cual acudié
varias veces a solicitar proteccion del Estado en entidades como la Fiscalia, la
Procuraduria, la Defensoria del Pueblo, la Secretaria Juridica de la Presidencia y el
Departamento Administrativo de Seguridad, el cual concluyé que la victima tenia un
riesgo de seguridad medio — bajo, recomendandole medidas de autoproteccion y
asignandole un avantel, situacion que terminé de manera inminente con la muerte

del desplazado a manos de un grupo armado al margen de la ley.

Se observa que el juez de lo contencioso administrativo no repar6 la afectacion
grave a bienes constitucional o convencionalmente amparados, debido a que no fue

aportada prueba alguna que hiciera procedente otorgar una indemnizacion, asi
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como tampoco se consideraron necesarias medidas de caracter no pecuniario, ya
gue con las otras formas de resarcimiento del perjuicio concedidas se habia

cumplido con la reparacion integral del dafio.

“Para el caso concreto, se tiene que tal y como se dejé establecido en el capitulo
precedente de esta sentencia, el sefior Ovidio Maldonado Gallego, como
consecuencia de la falla del servicio por parte de la Nacion — Ministerio de Defensa
— Policia Nacional y Das, fue ultimado por desconocidos, lo cual signific6 un
profundo dolor moral que se indemniz6 a través de dicho perjuicio; no obstante,
respecto el perjuicio por afectacion grave a derechos constitucional o
convencionalmente amparados, la Sala advierte que no se alleg6 prueba alguna de
la cual se puede inferir la existencia o intensidad de dicho perjuicio, por tal motivo

no habré lugar a decretar medida de caracter pecuniario alguno.

Asimismo, respecto de las medidas de caracter no pecuniario debe sefialarse que
para la Sala no resulta procedente el decreto de tales medidas, habida cuenta que

las indemnizaciones impuestas en el presente caso se consideran suficientes para

reparar el dafio antijuridico causado a los demandantes.”™"®

2.1.9. Controlador aéreo sindicado de trafico de estupefacientes, Expediente
44671 - 2016.

Un controlador aéreo estuvo privado de su libertad por varios afios al ser acusado
de cometer actividades de trafico de estupefacientes, siendo finalmente absuelto.
En la sentencia se indicé que atendiendo el principio de no reformatio en pejus
cuando hay apelante Unico, se debia mantener la reparacion realizada por el dafio
a la vida de relacion en favor de la victima directa, aunque no se hubiese

presenciado la afectacion a un bien convencional o constitucionalmente amparado.
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“Por las razones previamente expuestas y, en atencion al principio de la no
reformatio in pejus, dado que en este punto la parte actora es apelante Unico, la Sala
mantendrd el reconocimiento pecuniario realizado por el Tribunal a quo al sefior
William Escobar Heredia, empero negara reconocimiento de cualquier otra clase de

medida no pecuniaria en favor de su nicleo mas cercano.

(...

TERCERO. CONDENAR a la NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION a
pagar, por concepto de dafio a la vida de relacién, la suma equivalente a cuarenta

(40) salarios minimos legales mensuales vigentes en favor del sefior William

Escobar Heredia.”™"®

2.1.10. Sefalados de pertenecer ala columna movil Teofilo Forero, Expediente
48040 — 2017.

Tres personas fueron privadas de la libertad al ser sefialados publicamente de
pertenecer a las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia — FARC, situacién
que se prolongd por mas de un afio hasta que un juez dicté sentencia absolutoria.
La reparacion de los perjuicios se realizo por el dafio a la vida de relacién debido a
gue fueron indemnizados por dicho concepto en primera instancia, pero el Consejo
de Estado manifestd que la medida procedente por afectacion al derecho
constitucional al buen nombre hubiese sido una medida no pecuniaria que

finalmente no se decreté.

“Asi las cosas, identificado el bien constitucionalmente protegido -derecho al buen
nombre consagrado en el articulo 15 C.P.- que resulté afectado con la medida impuesta
a los ahora demandantes, la Sala tendria que adoptar una medida de reparacion no

pecuniaria; sin embargo, teniendo en cuenta que el Tribunal Administrativo de primera
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instancia condend a la Fiscalia General de la Nacion a pagar el equivalente a 8
S.M.L.M.V., a cada uno de los ahora demandantes, y modificar ese reconocimiento haria

mas gravosa la situacién del apelante Unico, se confirmara en este punto la sentencia

apelada.™®°

2.1.11. Muerte de nifio de 3 afios en enfrentamiento armado, Expediente 40480

- 2017.

La poblacion civil del municipio de El Carmen del Darién fue objeto de medidas de
proteccion por parte de la Comision y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, no obstante, en el afio 2004 miembros del ejército arribaron al lugar y
violaron el principio de distincion del derecho internacional humanitario sosteniendo

un combate con la guerrilla, lo que produjo la muerte de un menor de 3 afios.

En la decisién judicial se indico que se afecto el derecho a la vida por falla del
servicio del Estado, por lo cual se adoptaron medidas de reparacion de caracter no
pecuniaria por la vulneraciéon a los derechos humanos del padre y hermano de la

victima.

“Como consecuencia, en el caso en estudio esta demostrada la vulneracion al
derecho a la vida por parte del Ejército Nacional, circunstancia que obliga a
reprochar con mayor vigor el dafio antijuridico provocado, que no fue otro que la
muerte violenta, por las falla en las que se incurrié en el desarrollo de la operacion

FALENA, de un menor de edad ajeno al conflicto armado.

En suma, la Sala considera que en este caso, como lo hiciera el Tribunal, se deben
tomar unas medidas referentes a efectuar la reparacion integral del dafio irrogado
a los demandantes, quienes sufren por la ausencia de su hijo y hermano, por cuanto

no tendria sentido asimilar el reproche agravado por la vulneracion de los intereses
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constitucionales y convencionales protegidos y no trascender en el campo

indemnizatorio.

En ese sentido, la Sala considera procedente confirmar las medidas de naturaleza

no pecuniaria concedidas en primera instancia.”

(...

“TERCERO: CONDENAR a la Nacién — Ministerio de Defensa, Ejército Nacional a
la reparacion de la violacién de los derechos humanos de los sefiores RICARDO
GUARAONA CABRERA y a HERNESTOR GUARAONA VIDAL, para lo cual, de

conformidad con las consideraciones de esta providencia, deberan adoptar las

siguientes medidas de naturaleza no pecuniaria...”®

2.1.12. Procuradora privada de la libertad, Expediente 47852 — 2017.

Una funcionaria de la Procuraduria fue privada injustamente de la libertad al ser
sindicada del delito de fraude a resolucion judicial. En el estudio que se realiz6 de
los bienes constitucionalmente afectados se indicé que se afecto6 al derecho a tener
una familia, pero posteriormente se hace referencia exclusiva a las notas
periodisticas y a la afectacién del derecho al buen nombre, decretandose medidas

reparatorias encaminadas al resarcimiento del ultimo bien constitucional referido.

“...en el presente caso, se encuentra que dicha vulneracién se concret6 en punto al
articulo 42 de la Constitucion Politica, que hace referencia al derecho a tener una

familia y desarrollarse libremente dentro de ella.

En efecto, en varios diarios de amplia circulacion de Bucaramanga Yy

Barrancabermeja se publicaron informes periodisticos en los que se mencioné el
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nombre de la sefiora Georgina Lambrafio Herndndez como persona vinculada a un

proceso penal.”

(...

“Se evidencia entonces que cada una de las noticias publicadas en los mencionados
diarios permiten evidenciar que, con la medida impuesta a la sefiora Georgina
Lambrafio Hernandez resulté afectado un bien constitucionalmente protegido (su
buen nombre), motivo por el cual resulta procedente disponer una medida no
pecuniaria para efecto de su reparacion, pues, como se dijo anteriormente, la
reparacion de esta tipologia de perjuicio se efectla, principalmente, a través de
medidas de caracter no pecuniario y, de manera excepcional, a través de la
reparacion economica cuando aquellas no resulten suficientes para reparar

integralmente a la victima.

Observa la Sala, que se demostr6 el dafio al buen nombre (bienes
constitucionalmente protegidos) de la demandante, por lo que la Sala considera que
la magnitud del perjuicio causado implica que en el presente caso una medida
restaurativa sea suficiente, de manera que, en aplicacion del principio de reparacion
integral se le reconocera a la sefiora Georgina Lambrafio Hernandez una medida no

pecuniaria.

Como consecuencia, se ordenard la Fiscalia General de la Nacién que disponga la
publicacion de la presente providencia destacado en sus paginas web institucionales,
el que permanecera alli por un término de dos meses, ademas de divulgar a los
medios de comunicacion en los periédicos de Barrancabermeja “la Vanguardia
Liberal, Semanario La Noticia, periodico Sie7e Dias, la tarde de Santander” sobre la
determinacion que adopté la justicia penal respecto de la responsabilidad de la

investigada y la decision aqui adoptada por la Sala.”®?
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2.1.13. Sefnalado de ser el responsable del atentado en el club El Nogal,
Expediente 35840 — 2017.

El 7 de febrero de 2003 miembros de las FARC perpetraron un atentado terrorista
en el club El Nogal de la ciudad de Bogota D.C., el cual dej6 a varias personas
muertas y otras mas heridas, hecho que las autoridades atribuyeron de forma
inicial al sefior Joseff Alexander Padez Ayure ante los medios de comunicacion,
esclareciéndose posteriormente que habia sido suplantado en su identidad por uno de

los terroristas.

En la providencia se indico que la afectacion del derecho humano al buen nombre fue
tan relevante que debia realizarse el resarcimiento mediante una medida
indemnizatoria, asi como también se establecié que no era procedente una medida no
pecuniaria porque la misma ya habia sido adoptada por otra autoridad judicial

mediante una accion de tutela.

“Ahora bien, como se dejo establecido en el capitulo precedente de esta sentencia,
la divulgacion del nombre del sefior Jossef Alexander Paez Ayure como sindicado
de perpetrar el atentado contra el club El Nogal significo la afectacion grave y
continua de los derechos humanos del principal afectado (buen nombre y honra),
razon por la cual, la Sala, en aplicacion del principio de reparacion integral, y en lo
consagrado en el articulo 16 de la lay 446 de 1998, decretara unas medidas de
caracter pecuniario — indemnizacién -, para resarcir o restablecer los bienes
constitucionales afectados con ocasion de la falla del servicio — defectuoso
funcionamiento de la administracién de justicia — que produjo el dafio que origind la

presente accion.

De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuenta la gravedad de la afectacion de los
derechos humanos (buen nombre y honra), se hace necesario decretar medidas
pecuniarias para reparar los derechos del principal afectado, por lo cual, se impone

la necesidad de reconocer una indemnizacion equivalente a 80 SMLMV a favor del
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sefior Jossef Alexander Paez Ayure. Lo anterior en estricto apego a lo dispuesto en
la sentencia de unificacion jurisprudencial de la Sala Plena de esta Seccién del

Consejo de Estado.

Finalmente, en cuanto a las medidas de reparacion integral no pecuniarias, la Sala
advierte que dichas medidas ya fueron adoptadas dentro de la accién de tutela
instaurada por el ahora demandante, en la cual el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccién B, a través de sentencia proferida
el 19 de octubre de 2006, ordené a las entidades demandadas que publicaran a
su cargo, en un medio de comunicacién de amplia circulacion nacional, un
comunicado de forma conjunta en el que se diera a conocer la suplantacién que

se efectué en el tramite del proceso penal, asi como la confusién en la que

incurrieron tales autoridades...”83

2.1.14. Sindicado de falsedad de documentos, Expediente 38275 — 2017.

El sefior Carlos Sampayo fue injustamente privado de su libertad durante varios
afos al ser sindicado del delito de falsedad en documento privado. En la sentencia
se mantuvo la indemnizacién decretada en primera instancia por dafio a las
condiciones de existencia, pero se cambid su denominacibn a bienes

constitucionalmente protegidos.

“Asi pues, no resulta procedente el reconocimiento del incremento del
perjuicio solicitado, de conformidad con la jurisprudencia citada, por cuanto
en procura del restablecimiento del dafio a ellos ocasionado se otorgan
medidas de reparacion no pecuniarias; sin embargo, como en este caso se
otorg6 una medida pecuniaria y se trata, en este aspecto, de Unico apelante,

y este punto no fue objeto de apelacion por parte de la entidad demandada
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la Sala confirmara el valor concedido como indemnizacion por el perjuicio

alegado.

(..)

SEXTO: Condenar a la Nacion — Fiscalia General de la Nacion, a pagar
al sefor Enrique Carlos Sampayo Panizza, por concepto de perjuicios
a la afectacion de bienes constitucionalmente protegidos a una suma
equivalente a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales,

vigentes a la fecha de ejecutoria de este fallo.”184

2.1.15. Privado injustamente de la libertad al ser acusado de ser miembro del
ELN, Expediente 52825 — 2019.

Ciudadano fue privado de la libertad al ser acusado de ser miembro del ELN, siendo
absuelto del delito de rebelion. En el resarcimiento realizado por afectacion a bienes
constitucionalmente protegidos, se evidencia que se ordenaron medidas de
satisfaccion por haberse divulgado la noticia en medios de comunicacion y haberse

afectado los derechos fundamentales al buen nombre e integridad sicofisica.

“En ese orden de ideas, como en el presente caso se acredité que el sefior Félix Maria
Pabon Cardenas fue privado injustamente de su libertad y que, con ocasién de esa
restriccion, vio afectado su derecho fundamental al buen nombre y su integridad sicofisica,
de conformidad con la sentencia de unificacion aludida, la Sala modificara el fallo recurrido,

en el sentido de ordenar la siguiente medida de reparacion no pecuniaria:
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La Fiscalia General de la Nacion deberé establecer un link en su pagina web con un
encabezado en el que se reconozca publicamente su responsabilidad en este caso y en el

que se pueda acceder al contenido magnético de esta providencia™®.

2.1.16. Privacién injusta de la libertad de campesino del municipio de Dagua,
Expediente 47330 — 2019.

Un campesino fue privado injustamente de la libertad al ser acusado de pertenecer
a las FARC, siendo absuelto en el proceso penal. Para realizar la reparacion de los
perjuicios a bienes constitucionalmente amparados el juez de lo contencioso
administrativo encontro que se afecto el derecho a la salud de la victima en su esfera
psiquica, por lo cual mantuvo la indemnizacién que le habia sido otorgada por el a
quo previamente por el dafio a la vida de relacion.

“Segun lo expuesto, esta Corporacién ha concluido que es procedente el reconocimiento
de una indemnizacién por concepto de perjuicios inmateriales distintos a los de caracter
moral, a titulo de dafio a bienes constitucionalmente protegidos, los cuales, en este caso,
se prob6é que evidentemente resultaron afectados con la medida impuesta al
demandante; concretamente, dicha vulneracién se dio en punto al articulo 49 de la

Constitucién Politica, que hace referencia al derecho a la salud.

En efecto, en el expediente obran la copia de la historia clinica que el aca actor tuvo
durante su permanencia en el penal y varios testimonios que dan cuenta de la afectacion

a la salud psiquica del aqui demandante, como consecuencia de su detencion.

Ahora, comoquiera que este aspecto no fue objeto de apelacion por las recurrentes, se
mantendra la condena impuesta por el a quo, bajo la denominacién de “dafio a la vida de

relacién”, es decir, se condenara a las demandadas a pagar a Luis Arles Chalarca Bedoya
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el equivalente a 40 smimv, por el menoscabo que sufri6 en su salud, pero bajo la

denominacioén de “dafio a bienes constitucionalmente protegidos™®®.

2.1.17. Falso positivo de hermanos trabajadores, Expediente 47860 — 2019.

Dos hermanos recibieron y aceptaron una supuesta oferta laboral de unos
desconocidos para trabajar en una zona rural, siendo recogidos al dia siguiente en
una camioneta y reportados horas después como muertos en combate contra el

ejército.

En la reparacion que se hizo de los bienes convencional y constitucionalmente
amparados a la vida, dignidad humana y familia, indico la Sala que no encuentra una
medida de satisfaccion que pueda compensar la pérdida de un familiar por muerte
violenta, entre ellas homenajes o reconocimientos publicos, razon por la cual se
otorgd una indemnizacion a las victimas. En cuanto a las garantias de no repeticion,
se efectué un analisis de las peticiones realizadas en la demanda, tales como un
reconocimiento publico de responsabilidad en un acto conmemorativo, ordenandose
consecuentemente a cargo del Ministro de Defensa y del comandante del Ejército

Nacional, hacer dicho acto para que hechos tan lamentables no vuelvan a ocurrir.

“Sin embargo, como ya se consideré en casos similares, la Sala no encuentra cual
medida de satisfaccion no pecuniaria podria compensar la pérdida de la unidad
familiar por la muerte violenta de quienes fueron los hermanos, hijos y uno de ellos
padre de los demandantes, respectivamente, pues no existe homenaje o
reconocimiento publico o accién judicial que pueda compensar la desintegracion de
una familia por un hecho violento como el que causo la muerte de los hermanos Luis

Ferney y Jorge Luis Garcia Gomez, razén por la cual se reconocera una medida
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pecuniaria que resulte idonea para garantizar la reparacion integral en el presente

caso.

Como consecuencia, se reconocera a los actores Luis Eduardo Garcia Tamayo,
Carlos Arturo Garcia Gomez, Maria Saturia Garcia Gomez, Dora Lilia Garcia
Gomez, José Hernando Garcia Gomez, Oscar Garcia Gomez, Dana Isabella Garcia
Jiménez y Alisson Dahiana Garcia Jiménez, un monto equivalente a 100 salarios

minimos legales mensuales vigentes, para cada uno de ellos.

(..

Finalmente, en cuanto a garantias de no repeticion, los demandantes solicitaron las

siguientes:

a) Que la demandada haga un reconocimiento publico de responsabilidad por los
homicidios de los hermanos Luis Ferney y Jorge Luis Garcia Gomez en un acto
conmemorativo que se realice el 27 de agosto siguiente a la ejecutoria de la

sentencia.

(--)

Como consecuencia, la Sala ordenara las siguientes medidas como garantias de no
repeticion, las cuales considera pertinentes para exhortar al Estado a fin de que
estas trasgresiones no se vuelvan a repetir y se mejore la prestacioén del servicio

estatal:

a) Que el 27 de agosto siguiente a la notificacion de esta providencia, el Ministro de
Defensa y el comandante del Ejército Nacional realicen un reconocimiento puablico de
responsabilidad por los homicidios de los hermanos Luis Ferney y Jorge Luis Garcia

GOmez en un acto conmemorativo en la ciudad de Manizales™®’.

187 Consejo de Estado, Seccién Tercera — Subseccion A, 3 de octubre del 2019, Expediente 47860, M.P. Marta
Nubia Velasquez Rico, p. 33 - 35.

189



2.1.18. Accién de grupo carcel La Vega, 2019.

Varios reclusos de la carcel La Vega en el municipio de Sincelejo ejercieron una
accion de grupo para que se declarara responsable extracontractualmente al
Estado, dado que padecian circunstancias que afectaban sus derechos
fundamentales, ya que el porcentaje de hacinamiento era muy alto, las condiciones
de salud eran precarias, no existia separacion entre condenados y procesados,

entre otras circunstancias.

En el estudio del caso la Subseccién encontrd probado el dafio antijuridico a bienes
o derechos convencional y constitucionalmente amparados, principalmente al
derecho a la dignidad humana, lo cual se acreditdé en diferentes sentencias de la
Corte Constitucional en declaratorias de Estado de Cosas Inconstitucional en el
Sistema Penitenciario y Carcelario del pais, pronunciamientos del Consejo de
Estado y de las diversas pruebas que obraban en el proceso, y dado que en esas
decisiones ya se habian adoptado medidas de reparacion para superar la continua

violacion del derecho fundamental, no era procedente ordenar unas nuevas.

“Sin perjuicio de lo anterior, las pruebas aportadas al proceso también permiten
corroborar las condiciones de hacinamiento en el Establecimiento Penitenciario de
Mediana Seguridad y Carcelario de Sincelejo (La Vega), especificamente el
reconocimiento de dicha situacion para el 2015 por parte del apoderado del INPEC,
la Procuraduria Regional de Sucre, la Defensoria del Pueblo, la Personeria de

Sincelejo, el departamento de Sucre y el municipio de Sincelejo.

En relacion con lo segundo, el ECI en el Sistema Penitenciario y Carcelario permite
encontrar acreditada la vulneracion de la dignidad humana de los internos del
Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario de Sincelejo (La
Vega), puesto que en el contexto del referido sistema, la reiteracion del estado de
cosas inconstitucional conllevé a que se constatara que el nivel de hacinamiento

impide que aquellos ‘tengan lugares dignos donde dormir, comer, realizar sus
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necesidades fisioldgicas, tener visitas conyugales e intimas, ejercer actividades de
recreacion, de formacioén y de resocializacion, entre otros”, como consecuencia de
fallas estatales estructurales en varias de las instancias del Estado que participan e

intervienen en las etapas de la politica criminal

(...

En el presente caso, la Sala observa que no existe mérito para dictar medidas no
pecuniarias que reparen el dafio a los bienes y derechos constitucional vy
convencionalmente protegidos, especificamente la dignidad humana de los internos
del Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario de Sincelejo

(La Vega), puesto que, con posterioridad a la sentencia del a quo:

e La Corte Constitucional, en virtud de la reiteracion del estado de cosas
inconstitucional en el sistema penitenciario y carcelario, dict6 medidas dirigidas
a la proteccion de los derechos de la poblacion reclusa, las cuales satisfacen
razonablemente el criterio de suficiencia respecto de una problematica de
caracter estructural —sin perjuicio de que, en el seguimiento y control de dichas

medidas, algunas hayan sido reorientandas por esa misma Corporacion—.

(--)

Asi las cosas, la circunstancia de que el Unico dafio acreditado en el presente caso
se encuentre circunscrito a la reclamacion de facetas esenciales del derecho de la
dignidad humana de los internos Establecimiento Penitenciario de Mediana
Seguridad y Carcelario de Sincelejo (La Vega), conduce a que la Sala concluya que
las medidas dictadas por la Corte Constitucional y por la Seccién Quinta del Consejo

de Estado sean suficientes para la satisfaccion progresiva de dicho propdésito.

Se advierte que no resulta procedente ninguna indemnizacion pecuniaria, puesto
gue no por el hecho de las dificultades en el seguimiento y cumplimiento de las
medidas contenidas en las 6rdenes dictadas por la Corte Constitucional, resulta

dable concluir que estas sean insuficientes. Para la Sala aceptar la excepcionalidad
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de la indemnizacién sélo seria dable si se demostrara la indolencia e indiferencia
del Estado en la superacion de un ECI en el que precisamente se ocasionan los

dafios en cuestion™e,

2.1.19. Carro bomba que lesioné a una menor en Cali , Expediente 56318 —
2020.

Un grupo armado al margen de la ley detoné un carro bomba en una Regional de
Inteligencia Policial en Cali, causando graves afectaciones a la salud de una menor
gue se encontraba en su vivienda. En el estudio del caso, la Subsecciéon A mientras
estudio la procedencia de perjuicios por lucro cesante, declaré de oficio que se
acreditd el dafio a bienes o derechos convencional y constitucionalmente

amparados, razén por la cual otorgé una indemnizacién a la victima.

“Ahora bien, aunque el perjuicio pretendido en la demanda, por lucro cesante, no se
probé, la Sala no desconoce que se trata de una menor de edad que sufri6 una
lesibn como consecuencia de un atentado terrorista. Desde el punto de vista
constitucional, el articulo 44 establece la prevalencia incondicionada de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes y prevé un conjunto de obligaciones de asistencia
y proteccién del nifio por parte del Estado. En desarrollo de esta disposicion
constitucional, el articulo 18 de la Ley 1098 de 2006 -Cdadigo de la Infancia y la
Adolescencia- prevé que: “los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a
ser protegidos contra todas las acciones o conductas que causen muerte, dafio o

sufrimiento fisico, sexual o psicolégico”.

Pues bien, para la Sala estas disposiciones deben interpretarse sistematicamente
con el articulo 90 de la Constitucion, que establece la clausula general de
responsabilidad del Estado, en el sentido de que el concepto de “dafio” como objeto

de proteccion del nifio, incluye los dafios antijuridicos que se causen, como en este

188 Consejo de Estado, Seccién Tercera — Subseccion A, 3 de octubre del 2019, Accién de grupo 70001-23-33-
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caso, afectando un bien convencional y constitucionalmente amparado, como lo es
la proteccién de los nifios que, aunque se causé por un tercero, lo cierto es que
ocurrié dentro de la ya larga confrontacién que el Estado ha venido sosteniendo con
grupos subversivos, optica bajo la cual no resulta constitucionalmente aceptable que

el Estado deje abandonadas a las victimas.

Ahora bien, de conformidad con la sentencia de unificacion proferida al respecto por
esta Corporacion, ese tipo de bienes pueden ser reparados a peticion de parte, pero
también opera de oficio, siempre y cuando aparezca acreditada su existencia, como

sucede en este caso

Por tanto, en aplicacion del principio de equidad, previsto en el articulo 16 de la Ley
446 de 1998, la Sala le reconocerd a Bella Kelly Lozano Barreto una suma
equivalente a 20 SMLMYV a titulo de reparacién por el dafio a un bien convencional

y constitucionalmente amparado."*®

2.1.20. Resumen de las sentencias proferidas con posterioridad a las de

unificacion del 28 de agosto de 2014 por la Subseccién A

Se expondran varias decisiones judiciales en las que se reparé el dafio a bienes

convencional y constitucionalmente amparados, especialmente las proferidas desde

el aflo 2015 al 2020, por la Subseccion A de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado.

Tabla 9. Sintesis de las providencias en las que se repar6 el dafio a bienes convencional
0 constitucionalmente amparados — Subseccién A

N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
1 | 30860 — | Falsos positivos | Convencionales y | -Indemnizacion a favor
15/04/2015 constitucionales: | de la sucesion, ya que las
vida, integridad | no pecuniarias no sirven

189 Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion A, 8 de mayo del 2020, Expediente 56318, M.P. Marta
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NO

Expediente

Tema

Derecho (s)

Medida reparacion

Hernan Andrade

personal, libertad,
dignidad humana
y debido proceso

para la reparacion
integral de los perjuicios.

-Publicacion sentencia en
pagina web.

-Remision de copias a la
Fiscalia.

- Excusas publicas.

-Remision de copias a la
Procuraduria.

- Indemnizacion.

33142 -

13/05/2015

Hernan Andrade

Falsos positivos

Convencionales y
constitucionales:
vida, buen
nombre y honra.

-Remision de la
sentencia a los asesores
juridicos operacionales
de las unidades militares
y a los jueces de
instruccion y fiscales de
la justicia castrense para
su conocimiento.

-Remision de copias a la
Fiscalia para las
investigaciones
correspondientes.

-Publicacion sentencia en
pagina web, con
reconocimiento de
responsabilidad.

50231 -

27/04/2016

Hernan Andrade

Desaparicion
forzaday
homicidio

poblacién civil

Constitucionales:
vida, integridad
personal, libertad,
dignidad humana
y debido proceso.

-Medida indemnizatoria a
la sucesion.

-Elaboracion de un
programa y directriz a la
entidad condenada.
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
-Divulgacion directriz por
medios magnéticos a
funcionarios.
-Excusas publicas.
-Publicacion sentencia en
pagina web, con
reconocimiento de
responsabilidad.
4 | 41716 — | Privacion injusta | Constitucionales: | -Publicacion sentencia en
12/05/2016 de la libertad — buen nombrey | pagina web.
publicacion en honra.
Hernan Andrade medios de -Divulgacion ante medios
comunicacion de comunicacion de la
decisidén judicial.
5 | 42223 — | Privacion injusta | Constitucionales: | -Indemnizacion.
26/05/2016 de la libertad buen nombre,
intimidad -Publicacion sentencia en
Hernan Andrade personal y pagina web.
familia.
-Divulgacién ante medios
de comunicacion de la
decision judicial.
6 | 37387 — | Responsabilidad | Constitucional: | -Indemnizacion.
13/06/2016 médica Familia.
Carlos
Zambrano
7 | 39898 — | Privacion injusta | Constitucionales: | -Publicacién sentencia en
30/06/2016 de la libertad libre desarrollo de | pagina web, con
la personalidad, | reconocimiento de
Marta honra y buen responsabilidad.

Veldsquez

nombre.
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
8 |43381 — | Privacion injusta | Constitucionales: | -Indemnizacion.
30/06/2016 de la libertad Familia y derecho
de los nifios. -Publicacion sentencia en
Hernan Andrade pagina web, con
reconocimiento de
responsabilidad.
-Divulgacién ante medios
de comunicacion de la
decision judicial.
9 | 41950 — | Privacion injusta | Constitucionales: | -Indemnizacion, se
01/08/2016 de la libertad buen nombrey | mantiene por prohibicién
honra. a desmejorar la situacion
Hernan Andrade del apelante.
-Publicacion de la
sentencia en un lugar
visible de la entidad
estatal.
10 | 41685 — | Privacion injusta | Constitucional: | -Publicacién sentencia en
10/08/2016 de la libertad Familia. pagina web.
Marta
Velasquez
11 | 39951 — | Privacion injusta | Constitucional: | -Indemnizacion.
14/09/2016 de la libertad Familia.

Hernan Andrade

-Publicacion sentencia en
pagina web.

-Divulgacién ante medios
de comunicacion de la
decision judicial.
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
12 | 43515 — | Privacion injusta | Constitucionales: | -Publicacion sentencia en
14/09/2016 de la libertad Familia, buen pagina web, con
nombre y honra. | reconocimiento de
Marta responsabilidad.
Veldsquez
13 | 38362 - Error judicial Constitucional: | -Indemnizacion.
05/10/2016 buen nombre.
Hernan Andrade
14 | 34448 - Homicidio Convencionales y | -Indemnizacion.
24/10/2016 poblacién civil constitucionales:
vida, dignidad y | -Divulgacion ante medios
Marta familia de comunicacion de la
Velasquez decisidén judicial.
-Publicacion sentencia en
pagina web.
15 | 44753 — | Privacion injusta | Constitucionales: | -Indemnizacion se
08/11/2016 de la libertad buen nombrey | mantiene por prohibicion
honra. a desmejorar la situacion
Hernan Andrade del apelante.
-Publicacion sentencia en
pagina web, con
reconocimiento de
responsabilidad.
16 | 36115 - Muerte de Convencionales y | -Divulgacion ante medios
25/01/2017 miembros de la | constitucionales: | de comunicaciéon de la
fuerza publica vida e integridad | decision judicial.
Marta por error en la personal.
Velasquez planificacion del -Acto publico de

operativo

reconocimiento.
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
-Medidas de
rehabilitacion  mediante
tratamiento médico.
-Remision copias
Fiscalia.

-Informe especial sobre
la violacion a derechos
humanos en el caso

17 | 37983 — | Privacion injusta | Constitucional: | -Indemnizacion.

08/02/2017 de la libertad buen nombre.
Marta
Velasquez
18 | 39600 — | Privacion injusta | Constitucionales: | -Indemnizacion.
08/02/2017 de la libertad — buen nombre y
publicacion en trabajo. -Publicacion sentencia en
Hernan Andrade medios de pagina web, con
comunicacion reconocimiento de
responsabilidad.

19 | 44962 — | Privacion injusta | Constitucionales: | -Indemnizacion bajo

08/02/2017 de la libertad — No hay claridad | tipologia de dafio en la

publicacion en sobre los vida de relacién, se

Marta medios de derechos objeto | mantiene por prohibicion

Veladsquez comunicacion de reparacion a desmejorar la situacion
del apelante.

20 | 45422 — | Privacion injusta | Constitucional: | -Publicacién sentencia en

08/02/2017 de la libertad — buen nombre. pagina web, con
publicacion en reconocimiento de
Marta medios de responsabilidad.

Veldsquez

comunicacion
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
21 | 43584 — | Privacion injusta | Constitucionales: | -Publicacion sentencia en
22/02/2017 de la libertad salud, familiay | pagina web, con
dignidad humana. | reconocimiento de
Marta responsabilidad.
Veldsquez
22 | 44002 — | Privacion injusta | Constitucionales: | -Publicacion sentencia en
08/03/2017 de la libertad — buen nombrey | pagina web.
publicacion en familia.
Hernan Andrade medios de
comunicacion
23 | 44887 — | Falsos positivos | Convencionales y | -Indemnizacion.
23/03/2017 constitucionales:
No hay claridad | -Divulgacion ante medios
Hernan Andrade sobre los de comunicacion para
derechos objeto | rectificar.
de reparacion.
-Remision  centro de
memoria histérica.
-Remision copias a la
Fiscalia y Procuraduria
para que abran las
correspondientes
investigaciones.
24 | 45492 — | Privacion injusta | Constitucionales: | -Publicacién sentencia en
23/03/2017 de la libertad buen nombrey | pagina web.
familia.
Marta
Veldsquez
25 | 44887 — | Falsos positivos | Convencionales y | -Indemnizacion.
23/03/2017 y constitucionales:
desplazamiento | vida, integridad, | -Divulgacion ante medios
Marta forzado libertad personal, | de comunicacion para

Veldsquez

rectificar.
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
seguridad, entre | -Remisién sentencia a la
otros Fiscalia y para que abra
las correspondientes
investigaciones.
-Publicacion sentencia en
pagina web.
-Remision sentencia al
centro de  memoria
histérica y al Archivo
General de la Nacion.
26 | 44366 Privacion injusta | Constitucionales: | -Indemnizacion, se
26/04/2017 de la libertad buen nombrey | mantiene por prohibicion
honra. a desmejorar la situaciéon
Marta del apelante
Velasquez
27 | 46728 Privacion injusta | Constitucional: | -Publicacion sentencia en
26/04/2017 de la libertad buen nombre. pagina web, con
reconocimiento de
Marta responsabilidad.
Velasquez
28 | 47441 Privacion injusta | Constitucional: | -Publicacién sentencia en
26/04/2017 de la libertad — buen nombre. pagina web, con
publicacion en reconocimiento de
Marta medios de responsabilidad.
Velasquez comunicacion
29 | 47751 Privacion injusta | Constitucional: | -Publicacion sentencia en
26/04/2017 de la libertad — buen nombre. pagina web, con
publicacion en reconocimiento de
Marta medios de responsabilidad.

Veldsquez

comunicacion
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
30 | 35943 — | Privacion injusta | Constitucional: | -Publicacién sentencia en
10/05/2017 de la libertad — buen nombre. pagina web, con
publicacion en reconocimiento de
Marta medios de responsabilidad.
Veldsquez comunicacion
31 | 36758 — | Desaparicién Convencionales: | -Indemnizacion.
10/05/2017 forzada vida, dignidad
humana y familia | -Remision sentencia a la
Marta Fiscalia.
Velasquez
-Excusas publicas.
-Publicacion sentencia en
pagina web, con
reconocimiento de
responsabilidad.
32 | 46207 — | Privacion injusta | Constitucionales: | -Publicacién sentencia en
10/05/2017 de la libertad buen nombre, pagina web, con
salud y familia. | reconocimiento de
Marta responsabilidad.
Velasquez
33 | 47797 — | Privacion injusta | Constitucional: | -Publicacién sentencia en
10/05/2017 de la libertad — buen nombre. pagina web.
publicacion en
Marta medios de
Velasquez comunicacion
34 | 49113 — | Privacion injusta | Constitucionales: | -Indemnizacion.
10/05/2017 de la libertad buen nombre,

Hernan Andrade

familia, honra,

propiedad, libre
desarrollo de la
personalidad.

-Publicacion sentencia en
pagina web.

-Divulgacién ante medios
de comunicacion de la
decision judicial.
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
En el resuelve se
decretan las medidas
bajo la denominacién
dafio a las condiciones
de existencia.

35 | 35920 - Homicidio Convencionales y | -Divulgacion ante medios

24/05/2017 poblacion civil constitucionales: | de comunicacién de la
vida, dignidad decision judicial.
Marta humana y familia
Velasquez -Remision sentencia a la
Fiscalia.
-Publicacion sentencia en
pagina web.
-Excusas publicas.
36 | 47652 — | Privacion injusta | Constitucional: | -Publicacién sentencia en
24/05/2017 de la libertad buen nombre. pagina web, con
reconocimiento de
Marta responsabilidad.
Velasquez
37 | 48589 — | Privacion injusta | Constitucionales: | -Publicacién sentencia en
24/05/2017 de la libertad circular pagina web, con
libremente y reconocimiento de
Marta dignidad humana. | responsabilidad.
Velasquez
-Excusas publicas.
38 | 49740 — | Privacion injusta | Constitucional: | -Indemnizacion, se
24/05/2017 de la libertad buen nombre. mantiene por prohibicion
a desmejorar la situacion
Marta del apelante.

Velasquez
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
39 | 46482 — | Privacion injusta Constitucional: -Indemnizacion, se
22/06/2017 de la libertad honra mantiene por prohibicion
a desmejorar la situacion
Marta del apelante.
Veldsquez
40 | 48040 — | Privacion injusta | Constitucional: | -Indemnizacion, se
22/06/2017 de la libertad — buen nombre. mantiene por prohibicién
publicacion en a desmejorar la situaciéon
Marta medios de del apelante - bajo
Velasquez comunicacion tipologia de dafio a la
vida de relacion
41 | 49067 — | Privacion injusta | Constitucional: | -Publicacién sentencia en
22/06/2017 de la libertad — buen nombre. pagina web, con
publicacion en reconocimiento de
Marta medios de responsabilidad.
Velasquez comunicacion
42 | 49260 — | Privacion injusta | Constitucional: | -Publicacion sentencia en
22/06/2017 de la libertad — buen nombre. pagina web, con
publicacion en reconocimiento de
Marta medios de responsabilidad.
Velasquez comunicacion
43 | 48773 — | Privacion injusta | Constitucionales: | -Publicacién sentencia en
06/07/2017 de la libertad — buen nombrey | pagina web, con
publicacion en dignidad. reconocimiento de
Marta medios de responsabilidad.
Veldsquez comunicacion
44 | 45446 — | Privacion injusta | Constitucionales: | -Publicacién sentencia en
19/07/2017 de la libertad — buen nombrey | pagina web, con

publicacion en

honra.
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
Marta medios de reconocimiento de
Velasquez comunicacion responsabilidad.

45 | 41716 — | Privacion injusta | Constitucionales: | -Publicacién sentencia en
03/08/2017 de la libertad — buen nombrey | pagina web, con

publicacion en dignidad. reconocimiento de
Marta medios de responsabilidad.
Velasquez comunicacion
-Divulgacién ante medios
de comunicacion de la
decisioén judicial.

46 | 46717 — | Privacion injusta | Constitucional: | -Publicacién sentencia en

03/08/2017 de la libertad buen nombre. pagina web, con
reconocimiento de
Marta responsabilidad.
Velasquez
47 | 46846 — | Privacion injusta | Constitucionales: | -Publicacién sentencia en
03/08/2017 de la libertad buen nombrey | pagina web, con
dignidad. reconocimiento de
Marta responsabilidad.
Velasquez
-Divulgacién ante medios
de comunicacion de la
decision judicial.

48 | 49199 — | Privacion injusta | Constitucionales: | -Publicacién sentencia en

03/08/2017 de la libertad buen nombrey | pagina web, con
dignidad. reconocimiento de
Marta responsabilidad.

Velasquez
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
49 | 40480 - Homicidio Convencional: -Excusas publicas en la
17/08/2017 poblacién civil vida. cual se realizara
ceremonia de velacion de
Marta manera simbolica.
Veldsquez
-Instrucciones sobre el
respeto de las conductas
ancestrales.
50 | 51093 — | Privacion injusta | Constitucional: | -Publicacién sentencia en
17/08/2017 de la libertad — buen nombre. pagina web, con
publicacion en reconocimiento de
Marta medios de responsabilidad.
Velasquez comunicacion
51 | 47852 — | Privacion injusta | Constitucionales: | -Publicacién sentencia en
30/08/2017 de la libertad — buen nombrey | pagina web, con
publicacion en familia. reconocimiento de
Marta medios de responsabilidad.
Velasquez comunicacion
-Divulgacién ante medios
de comunicacion de la
decision judicial.
52 | 48342 — | Privacion injusta | Constitucional: | -Publicacién sentencia en
30/08/2017 de la libertad — buen nombre. pagina web, con
publicacion en reconocimiento de
Marta medios de responsabilidad.
Velasquez comunicacion
53 | 35840 — | Errorjudicial = | Constitucionales: | -Indemnizacion.
14/09/2017 Informacion buen nombre,
difundida ante honra y
Marta medios de reputacion.

Veldsquez

comunicacion
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
54 | 38275 Privacion injusta | Convencionales y | -Indemnizacion.
23/10/2017 de la libertad constitucionales:
No hay claridad
Marta sobre los
Veldsquez derechos objeto
de reparacion
55 | 52305 Privacion injusta | Constitucional: | -Indemnizacion.
23/10/2017 de la libertad buen nombre
Marta
Velasquez
56 | 54209 Privacion injusta | Constitucional: | -Publicacién sentencia en
23/10/2017 de la libertad buen nombre pagina web, con
reconocimiento de
Marta responsabilidad.
Velasquez
57 | 47382 Privacion injusta | Constitucional: | -Publicacién sentencia en
10/11/2017 de la libertad — buen nombre pagina web, con
publicacion en reconocimiento de
Marta medios de responsabilidad.
Velasquez comunicacion
58 | 48296 Privacién injusta | Constitucional: | -Publicacion sentencia en
10/11/2017 de la libertad — buen nombre pagina web, con
publicacion en reconocimiento de
Marta medios de responsabilidad.
Velasquez comunicacion
59 | 49206 Privacion injusta | Constitucional: | -Publicacion sentencia en
10/11/2017 de la libertad — buen nombre pagina web, con
publicacion en reconocimiento de
Marta medios de responsabilidad.

Veldsquez

comunicacion
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
60 | 53646 Privacion injusta | Constitucional: | -Publicacion sentencia en
10/11/2017 de la libertad — buen nombre pagina web, con
publicacion en reconocimiento de
Marta medios de responsabilidad.
Veldsquez comunicacion
61 | 53646 Privacion injusta | Constitucional: | -Publicacién sentencia en
10/11/2017 de la libertad — buen nombre pagina web, con
publicacion en reconocimiento de
Marta medios de responsabilidad.
Velasquez comunicacion
62 | 40378 Privacion injusta | Constitucional: | -Divulgaciéon ante medios
06/12/2017 de la libertad buen nombrey | de comunicacién de la
honra. decisidén judicial.
Carlos
Zambrano
63 | 47718 Privacion injusta | Convencionales y | -Indemnizacion, se
06/12/2017 de la libertad constitucionales: | mantiene por prohibicion
No hay claridad | a desmejorar la situacion
Marta sobre los del apelante - bajo
Veladsquez derechos objeto | tipologia de dafio a la
de reparacion vida de relacion
64 | 54284 Privacion injusta | Convencionales y | -Excusas publicas
06/12/2017 de la libertad constitucionales: | mediante  comunicado
No hay claridad | radial.
Marta sobre los
Veladsquez derechos objeto
de reparacion
65 | 55078 Privacion injusta | Convencionales: | -Publicacion sentencia en
15/02/2018 de la libertad tratos cruelesy | pagina web, con
degradantes. reconocimiento de
responsabilidad,
reparando  la  esfera
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
Marta objetiva del derecho
Velasquez afectado.

-Indemnizacion, se
mantiene por prohibicion
a desmejorar la situacion
del apelante.

66 | 49916 — | Privacion injusta | Convencionales y | -Indemnizacion.
19/02/2018 de la libertad constitucionales:

buen nombre y
Maria Marin honra.
67 | 42041 — | Falsos positivos | Convencionales y | -Remisién de copias a la
01/03/2018 constitucionales: | Fiscalia.
verdad, justicia,
Marta dignidad humana | -Difundir decision de la
Velasquez y familia. jurisdiccion penal si hay o
habra.
-Excusas publicas.
-Publicacion sentencia en
pagina web.
-Divulgacién  sentencia
en medios de
comunicacion.

68 | 46073A — | Privacion injusta | Convencionales y | -Divulgacion ante medios

01/03/2018 de la libertad — | constitucionales: | de comunicacién para
publicacion en buen nombrey | rectificar.
Maria Marin medios de honra.
comunicacion

69 | 56381 — | Privacion injusta | Convencionales y | -Indemnizacion, se

01/03/2018 de la libertad constitucionales: | mantiene por prohibicién

No hay claridad
sobre los

a desmejorar la situacion
del apelante.
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
Marta derechos objeto
Velasquez de reparacion,
apelante unico.
70 | 55243 Privacion injusta | Constitucional: | -Publicacién sentencia en
14/03/2018 de la libertad buen nombre pagina web, con
reconocimiento de
Marta responsabilidad.
Velasquez
71 | 44085 Privacion injusta | Constitucional: | -Indemnizacion.
02/08/2018 de la libertad dignidad humana.
Marta
Velasquez
72 | 47741 Privacion injusta | Convencionales y | -Publicacién sentencia en
30/08/2018 de la libertad — | constitucionales: | pagina web, con
publicacion en buen nombrey | reconocimiento de
Maria Marin medios de honra. responsabilidad.
comunicacion
73 | 51176 Privacion injusta | Constitucional: | -Publicacién sentencia en
27/09/2018 de la libertad — buen nombre pagina web, con
publicacion en reconocimiento de
Marta medios de responsabilidad.
Velasquez comunicacion
74 | 53582 Privacion injusta | Constitucional: | -Publicacion sentencia en
10/12/2018 de la libertad — buen nombre pagina web, con

publicacion en
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
Marta medios de reconocimiento de
Velasquez comunicacion responsabilidad.

75 | 52825 Privacion injusta | Constitucionales: | -Publicacién sentencia en
28/03/2019 de la libertad — buen nombre e | pagina web, con

publicacion en integridad reconocimiento de
Marta medios de psicofisica. responsabilidad.
Velasquez comunicacion
76 | 46637—- Violacién a Convencionales y | -Capacitacion sobre
11/04/2019 derechos constitucionales: | proteccion de derechos
sindicales humanos.
Carlos laborales y
Zambrano sindicales - Remision copias al
Archivo General de la
Nacion y al Centro de
Memoria Histdrica.

77 | 47330 Privacion injusta | Constitucional: | - Indemnizacion.
02/07/2019 de la libertad Salud.

Carlos
Zambrano

78 | 47860 Falsos positivos | Convencionales y | -Indemnizacion.
03/10/2019 constitucionales:

vida, dignidad -Acto publico de
Marta humana y familia. | reconocimiento.
Velasquez

-Publicacién sentencia en
pagina web.

-Divulgacién ante medios
de comunicacion de la
providencia.

210




N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
79 | 52491 — | Privacion injusta | Constitucionales: | -Divulgacion ante medios
03/10/2019 de la libertad — buen nombrey | de comunicacion
publicacion en honra. rectificando.
Maria Marin medios de
comunicacion
80 | Accién de grupo Estado de Constitucional: | - Ninguna.
carcel de lLa Cosas dignidad humana.
Vega - | Inconstitucional
03/10/2019 en el Sistema
Penitenciario y
Marta Carcelario del
Velasquez pais
81 | 52491 - Homicidio Convencionales y | -Publicacién sentencia en
25/10/2019 poblacion civil constitucionales: | pagina web.
No hay claridad
Maria Marin sobre los -Remision copias a la
derechos objeto | Fiscalia.
de reparacion.
82 | 49611 — | Privacion injusta | Convencionales y | -Divulgacion ante medios
05/03/2020 de la libertad constitucionales: | de comunicacion de la
buen nombrey | decisién judicial.
Marta honra.
Velasquez
83 | 50159 — Informacion Constitucionales: | -Publicacién sentencia en
05/03/2020 difundida ante buen nombrey | pagina web.
medios de honra.
Marta comunicacion -Divulgacién ante medios
Veldsquez de comunicacion de la

decision judicial.
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
84 | 56318 Afectacién ala | Convencionalesy | -Indemnizacion.
08/05/2020 salud por constitucionales:
ataque terrorista | No hay claridad
Marta sobre los
Veldsquez derechos objeto
de reparacion.

Fuente: Elaboracion Propia.

2.1.21. Sentencias proferidas por cada magistrado ponente Subseccion A

Tabla 10. Sentencias proferidas por cada magistrado — Subseccion A

Magistrado ponente que realizé la
reparacion

NUmero de veces

Marta Nubia Veladsquez Rico 60
Hernan Andrade Rincon 14
Maria Adriana Marin 5
Carlos Alberto Zambrano Barrera 4

Fuente: Elaboracién Propia.

2.1.22. Circunstancia factica del dafio Subseccién A

Tabla 11. Hecho generador del perjuicio — Subseccion A

Circunstancia factica

NUmero de veces

Privacion injusta de la libertad = con o sin
divulgacion en medios de comunicacién

64
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Falsos positivos

Homicidio poblacién civil 5

Desaparicion forzada 2

Error judicial 2

Responsabilidad médica 1

Muerte miembro_s _fuer_z,a pl]blica_ por error 1
en la planificacion operativo

Desplazamiento forzado 1

Violacion derechos sindicales 1

Estado de cosas inconstitucionales 1

Afectacion a la salud 1

Fuente: Elaboracién Propia.

2.1.23. Derechos objeto de reparacion Subseccién A

Tabla 12. Derechos resarcidos - Subseccion A

Derecho objeto de reparacion

NUmero de veces

Buen nombre, honra y reputacion

54

Familia

17
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de reparacion

Dignidad humana 15

Vida 10

Integridad personal 4

Salud 3

Libertad 3

Libre desarrollo de la personalidad 2
Debido proceso 2
Derechos de los nifios 2
Trabajo, laborales o sindicales 2
Intimidad 1

Propiedad 1

Seguridad 1

Justicia 1

Circular libremente 1

No hay claridad sobre los derechos objeto 7

Fuente: Elaboracion Propia.
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2.1.24. Medidas de reparacion ordenadas Subseccién A

Tabla 13. Maneras como se ha procedido a reparar el perjuicio — Subseccién A

Medida de reparacién ordenada

NUmero de veces

Realizar publicacién en la pagina web de 55
la decision judicial o de la admision de
responsabilidad
Indemnizacion 30
Divulgacioén de la decision o rectificacion 19
en medios de comunicacion
Excusas publicas o privadas 9
Remision de copias a la Fiscalia General 9
de la Nacion
Elaboracion de una capacitacion, 4
instruccién, programa o directriz
Remision de copias al Centro de Memoria 3
Histoérica
Remision de copias a la Procuraduria 2
General de la Nacién
Remision al Archivo General de la Nacién 2
Medidas de rehabilitacion 1




Medida de reparacién ordenada Numero de veces

Remision de la sentencia a los asesores 1
juridicos operacionales de las unidades
militares y a los jueces de instruccion y
fiscales de la justicia castrense para su
conocimiento

Publicacion de la sentencia o documento 1
en un lugar visible de la entidad
condenada
Difundir decision de la jurisdiccion penal si 1
hay o habra
Realizar informe especial sobre violaciéon 1

de Derechos Humanos

Fuente: Elaboracién Propia.

2.2. Subseccion B

Se realizard una exposicién de decisiones relevantes proferidas por la Subseccion
B desde las sentencias de unificacion del 2014, para posteriormente exponer de
forma mas generalizada y didactica varias sentencias en las que se reparoé el dafio
a bienes convencional y constitucionalmente amparados, especialmente las
proferidas durante los afios 2015 al 2020, con el fin de identificar cuales son los
magistrados, las situaciones de hecho, los derechos y las formas de reparacion
implementadas. La seleccion de las providencias se realizé mediante el uso de la
relatoria del Consejo de Estado establecido en la pagina web de la alta corporacion,

utilizando términos clave como convencionalidad, constitucionalidad, entre otros.
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2.2.1. Evangelizadores victimas de falsos positivos, Expediente 35141 — 2015.

Un grupo de infanteria le quité la vida a dos evangelizadores que hicieron pasar
ante la opinidn publica como miembros de la guerrilla dados de baja en combate.
En el resarcimiento de los perjuicios se encontraron vulnerados los derechos
convencional y constitucionalmente amparados a la vida, honra y reputacion de las
victimas y sus familias, debido a que exponerlos ante los medios de comunicacion
como integrantes de un grupo armado al margen de la ley afecté negativamente la
memoria de los catequistas y el buen nombre de sus familiares, razén por la cual se

decretaron diversas medidas de reparacion integral.

“En este caso particular no cabe duda de que ademas del irreparable derecho a la
vida, se transgredieron los derechos convencional y constitucionalmente amparados
a la honra y reputacion de las victimas y sus familias, por cuanto los sefiores Luis
Carlos Pérez Meza y Evelio Enrique Pérez Ruiz, luego de ejecutados, fueron
presentados ante la opinién pulblica como guerrilleros dados de baja cuando
atacaban a la fuerza publica, esto es, luego de asesinados fueron difamados por las
fuerzas del Estado con el fin de justificar el crimen, situacibn que afect6
negativamente la memoria de los fallecidos y el buen nombre de los hoy

demandantes.

De conformidad con lo anterior, la Sala teniendo en cuenta que la indemnizacion por
afectacion relevante a derechos constitucionales y convencionales exige
imperativamente que se especifiquen las medidas de reparacion integral, se
ordenaran algunas de estas para contribuir a la reparacién del dafio producido por

violaciones a los derechos humanos de que trata este fallo™*.

190 Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion B, 25 de mayo del 2015, Expediente 35141, M.P. Ramiro
de Jesus Pazos Guerrero, p. 52.
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2.2.2. Hermanos sefialados de pertenecer a una banda delincuencial por el
DAS, Expediente 35663 - 2016.

Dos hermanos fueron sindicados de pertenecer a una banda delincuencial por el
Departamento Administrativo de Seguridad ante los medios de comunicacion,
situacion por la cual estuvieron privados de la libertad durante 10 dias, siendo
apartados del proceso penal mediante resolucion de preclusién en aplicacion del

principio in dubio pro reo.

En la reparacion del dafio a derechos convencional y constitucionalmente amparados
se considerod que no era adecuado decretar medidas de caracter no pecuniario, debido
a que la entidad estatal que cometié parte del perjuicio habia sido suprimida, por lo
cual se decreto el resarcimiento mediante la aplicacion de una indemnizaciéon que fue

tasada atendiendo los dafos morales que fueron reconocidos y el arbitrio judicial.

“De este modo, frente a los dafios demostrados en relacion con la afectacion a la
honra y buen nombre de los hermanos Restrepo Frias, la Sala considera que hay
lugar a decretar su indemnizacion a través de una medida compensatoria, pues el
cumplimiento de ciertas medidas de caracter no pecuniario en este caso no resulta

posible.

De conformidad con lo anterior, se debera tasar la condena conforme a las
siguientes consideraciones: i) factor temporal -los hermanos Restrepo Frias
estuvieron privados de la libertad por un total de 10 dias; ii) la gravedad del delito -
los hermanos Restrepo Frias fueron investigados por el delito de concierto para
delinquir; iii) su posicién de reconocimiento y prestigio no fue acreditado en el
presente proceso, pese a las publicaciones periodisticas en los respectivos
cotidianos. Atendiendo a estas circunstancias, si la Sala reconoce una suma

compensatoria de 15 SMLMV por perjuicios morales en casos de restriccion injusta
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de la libertad cuando esta no supera un mes, se reconocerd, de acuerdo a estos

parametros y al arbitrio judicial, 3 SMLMV para cada uno de los demandantes.™*

2.2.3. Muerte por deficiente atencion médica, Expediente 37772 — 2016.

En el departamento de Antioguia un sefior acudié a la clinica al sentir grandes
dolores, esperando durante varias horas en urgencias sin recibir atencion adecuada
hasta que falleci6. En la decisién judicial se declaré la responsabilidad estatal por la
muerte de la victima, reparandose el dafio a derechos constitucionales por el
sometimiento a tratos crueles, inhumanos y degradantes, el cual aunque no se
indic6 expresamente en la providencia, estd amparado en el articulo 12 de la
Constitucion, ordenandose consecuentemente una medida de caracter no
pecuniario a cargo de entidades que no fueron parte en el proceso y respecto las

cuales no se declaro responsabilidad por los hechos.

“Considera la Sala que el trato que se le dio al sefior Onofre de Jesus Lopez
Betancur el dia de su fallecimiento en la clinica Ledn Xlll de la ESE Rafael Uribe
Uribe fue cruel, inhumano y degradante. Por lo tanto, en los términos sefialados en
la sentencia de unificacion proferida por la Seccién, se ordena como medida de no
repeticion, el envio de sendas copias integras y auténticas de esta providencia al
Ministerio de Salud y a la Superintendencia Nacional de Salud para que creen un
link, en sus paginas web, con el fin de que se pueda acceder al contenido magnético
de esta providencia, con acceso al publico durante un periodo de 6 meses, que se
contaran desde la fecha en que se realice la respectiva carga de la informacion en

la pagina web de esas instituciones.

Debe advertirse que la anterior orden debera ser cumplida por el Ministerio de Salud

y la Superintendencia Nacional de Salud, porque la ESE Rafael Uribe Uribe ya fue

191 Consejo de Estado, Seccién Tercera — Subseccion B, 8 de julio del 2016, Expediente 35663, M.P. Ramiro
Pazos Guerrero, p.47.
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liquidada. Dicha orden tiene una finalidad exclusivamente pedagdgica, a efectos de
gue situacién como la descrita en la sentencia no se vuelva a repetir; por lo tanto,

no implica un pronunciamiento de responsabilidad en contra de esas entidades, las

cuales no fueron parte en el proceso. ™

2.2.4. ESMAD asesina a estudiante y lesiona a otro, Expediente 54046 — 2017.

En protestas realizadas por alumnos de la Universidad del Valle, miembros del
ESMAD ingresaron al campus universitario y mediante el uso desproporcionado de
la fuerza acabaron con la vida del estudiante Jhonny Silva y lesionaron al estudiante

German Perdomo.

En la reparacion de los perjuicios se establecio que existié una grave violacion a los
derechos a la vida e integridad personal, por lo cual se decretaron medidas de
caracter indemnizatorio a favor de los padres y hermana de Jhonny Silva a raiz de
su muerte, asi como también se indemnizé al sefior German Eduardo Perdomo por
el mismo concepto. Adicionalmente, fueron decretadas medidas de caracter no

pecuniario para garantizar la reparacion integral del dafo.

“Asi las cosas, ante la imposibilidad de garantizar la restitutio in integrum del dafio,
dado que la victima directa resulté muerta como consecuencia de la referida grave
falla del servicio en las circunstancias antes descritas, el juez de lo contencioso
administrativo, atendiendo las particularidades de este caso en concreto, decretara
las medidas pecuniarias y no pecuniarias necesarias para la consecucion de la

reparacion integral del dafio.

De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuenta la gravedad de la afectacion de
derechos humanos (vida e integridad), se hace necesario decretar medidas

pecuniarias y no pecuniarias para reparar los derechos de las victimas como

192 Consejo de Estado, Seccién Tercera — Subseccion B, 14 de diciembre del 2016, Expediente 37772, M.P.
Ramiro Pazos Guerrero, p. 34 - 35.
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consecuencia de la muerte del sefior Jhonny Silva Aranguren, por lo cual, se impone
la necesidad de reconocer una indemnizacion equivalente a 100 SMLMV a favor de
sus padres y 50 SMLMV a favor de su hermana; asimismo, por ese mismo concepto

se reconocera la suma de 50 SMLMV a favor de German Eduardo Perdomo Abello.

(...

Tal y como se consideré anteriormente, una violacion grave a derechos humanos —
como la que se presentd en el sub examine-, trasciende a la esfera individual y

subjetiva del titular de tales derechos, razén por la cual es preciso disponer, ademas

de las medidas indemnizatorias, otras acciones adicionales de proteccion.. o8

2.2.5. Homicidio de un civil que hicieron pasar como miembro de las “Aguilas
Negras”, Expediente 44065 — 2018.

Un civil fue detenido en un retén por miembros del Ejército Nacional, siendo
trasladado a un lugar solitario y reportado de manera posterior como miembro de la
organizacion “Aguilas Negras” dado de baja en combate. De la decision se destaca
que la parte demandante solicité en sus pretensiones la aplicacion de medidas de
justicia restaurativa, tales como acto de excusas publicas y rectificacion en un diario
de amplia circulacion, peticiones que fueron concedidas por el juez de lo
contencioso administrativo para reparar los derechos al libre desarrollo de la

personalidad, honra y buen nombre.

“En esta perspectiva y teniendo en cuenta que en los hechos que dieron lugar a la
presente accién de reparacién directa participaron miembros del Batallon de
Infanteria n.° 15 Santander del Ejército Nacional, en cuya jurisdiccion se encuentra
el municipio de Ocafia, Santander, en donde los demandantes solicitan que se

realice la ceremonia de excusas publicas por lo acaecido, la Sala accedera a la

193 Consejo de Estado, Seccién Tercera — Subseccion B, 12 de junio del 2017, Expediente 54046, M.P. Ramiro
Pazos Guerrero, pp. 44 - 45.
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peticién y, en consecuencia, ordenara al comandante de dicho Batallon que, en un
plazo no menor a tres meses contados desde la notificacion de la presente decision,
realice una ceremonia publica de presentacion de excusas a los familiares del sefior

Eduviges Botello Pérez ...”

“La Sala también ordenara al Ejército Nacional que, en aras de restablecer la
dignidad y honra del sefior Eduviges Botello Pérez y de sus familiares, publique en
un diario de amplia circulacién en la zona en la que se encuentra el municipio de
Ocafia, Santander, la rectificacion de la informacion relativa a las circunstancias que

rodearon la muerte de aquél...”*

2.2.6. Muerte de erradicadores manuales de cultivos ilicitos, Expediente 47628
—2018.

Voluntarios del programa de erradicaciéon de cultivos ilicitos fallecieron al ser
victimas de unas minas antipersona dejadas por la FARC. En el estudio del caso se
indicé que no existian medidas para lograr la reparacion integral de la afectacion a
derechos convencionales y constitucionales, pero en el resuelve de la providencia
se profirieron unas para resarcir el dafio inmaterial a la dignidad humana y a la

familia.

“De conformidad con lo anterior, la Sala, teniendo en cuenta que la indemnizacion
por afectacion relevante a derechos constitucionales y convencionales exige
imperativamente que se especifiquen las medidas de reparacion integral, y que en
el presente caso no hay medidas que puedan tender a la restitutio in integrum de las
victimas, se procede a ordenar, de conformidad con la Ley 1448 de 2011 —mediante
la cual se dictaron medidas de atencién, asistencia y reparacion integral a las
victimas del conflicto armado interno-, el envio al Director del Centro Nacional de

Memoria Histérica y del Archivo General de la Nacién, de copia de la presente

194 Consejo de Estado, Seccién Tercera — Subseccion B, 17 de septiembre del 2018, Expediente 44065A, M.P.
Stella Conto Diaz., pp. 64 - 65.
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sentencia con el fin de que haga parte de sus registros, y se contribuya asi a la
construcciéon documental del pais que busca preservar la memoria de la violencia

generada por el conflicto armado interno en Colombia.”

(...

“TERCERO: A titulo de compensacion del dafio inmaterial consistente en la violacion
de derechos convencional y constitucionalmente tutelados, como lo son la dignidad
humana y la familia, se procede a ordenar, de conformidad con la Ley 1448 de 2011
—mediante la cual se dictaron medidas de atencion, asistencia y reparacién integral
a las victimas del conflicto armado interno-, el envio al Director del Centro Nacional
de Memoria Histérica y del Archivo General de la Nacién de copia de la presente
sentencia, con el fin de que haga parte de sus registros, y se contribuya asi a la

construccion documental del pais que busca preservar la memoria de la violencia

generada por el conflicto armado interno en Colombia.” **

2.2.7. INPEC no inform6 sobre la muerte de un recluso por méas de 16 afios,
Expediente 48110 — 20109.

En el afio 1993 un recluso fue asesinado en las instalaciones de una cércel en
Bucaramanga con un arma corto punzante, situacion que no fue informada a su
familia, la cual se enter6 en el afio 2009 por medio de la respuesta a un derecho de
peticion que habia formulado la madre del occiso. Adicionalmente, una vez la familia
se enterd de los hechos, solicitaron informacion sobre donde se encontraban los
restos fisicos, pero a la fecha en que fue proferida la sentencia no obtuvieron ningin

dato que les permitiera saberlo.

En esta decision la Seccion Tercera encontré probada la afectacion a los derechos

convencionales y constitucionales de libertad de cultos y de conciencia, debido a

195 Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion B, 21 de noviembre del 2018, Expediente 47628, M.P.
Ramiro Pazos Guerrero., p. 43 - 53.
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que, al no entregarse los restos fisicos de su ser querido a sus familiares, se les
impidié realizar la ceremonia o rito que consideraran adecuados segun sus
creencias. Por otra parte, al realizar el estudio de la legitimacion en la causa por
pasiva, se declard que recaia en el INPEC, entidad a la cual le fue atribuida el dafio
antijuridico, pero en las medidas de reparacion ordenadas para el resarcimiento de

los perjuicios, se condend a otras instituciones que no fueron parte del proceso.

“Con fundamento en lo anterior, se tiene establecido que el hecho irregular del
INPEC de no informar a la familia del sefior del sefior Gustavo Vargas Morelo de su
deceso y no hacerle entrega del cadaver constituye una omision que afecta los
derechos a la libertad de cultos y de conciencia de los actores, dafio autbnomo que
ser& objeto de reparacion.”

(-)

“En el presente asunto, evidencia la Sala que, la muerte de Gustavo Vargas Morelo,
ocurri6 mientras cumplia una condena en el Instituto Penitenciario de Mediana
Seguridad y Carcelario de Bucaramanga, y que el mismo resulta atribuible bajo el
régimen objetivo, por dafio especial, a la entidad publica demandada, Instituto
Nacional Penitenciario -INPEC- por cuanto, a pesar de que esta acreditado que el
sefior Vargas Morelo, falleci6 como consecuencia de una herida con elemento
cortopunzante ocasionada por otro interno, no es posible configurar el hecho
exclusivo de un tercero o de la victima como causal eximente de responsabilidad
en estos eventos, en consideracion a que el sefior Gustavo se encontraba bajo una

relacion de especial sujecion con el Estado.”

(..

“jii) El Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses deberan difundir entre todos
sus funcionarios un documento de informacién y capacitacion con el proposito de

garantizar que los cadaveres sean entregados a los familiares.

iv) El Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario —-INPEC-, la Fiscalia General de

la Nacion, la Rama Judicial y el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses
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estableceran un link con un encabezado apropiado en el que se pueda acceder al
contenido magnético de esta providencia. Estas entidades, en el término de dos (2)
meses contados a partir de la ejecutoria de este fallo, subirdn a la red el archivo que
contenga esta decision y mantendran el acceso al publico del respectivo vinculo
durante un periodo de seis (6) meses que se contardn desde la fecha en que se

realice la respectiva carga de la informaciébn en la pagina web de esas

instituciones.™*®

2.2.8. Falso positivo de lider campesino del Caquetd, Expediente 50843 — 2019.

Un lider campesino sali6 de su hogar montando a caballo y fue ultimado por
unidades del Ejército pertenecientes al Batallon “Héroes de Guepi”, quienes
informaron que fue resultado de un enfrentamiento dado que era un guerrillero,
situacion desmentida por los testigos quienes afirmaron que los uniformados lo

detuvieron y posteriormente le dispararon.

Al resarcir la afectaciéon a los derechos a la dignidad, la honra, el buen nombre y
acceso al juez natural afectados por este nuevo caso de los denominados “falsos
positivos”, es llamativo que el juez administrativo después de recordar que es
obligacion investigar eficazmente y determinar los responsables directos e
intelectuales, cita un articulo de un medio de comunicacién internacional que
advertia la posibilidad de que se vuelvan a presentar hechos de “falsos positivos”,
al impartirse directrices que buscan duplicar las bajas en combate, motivo por el
cual ordena que los manuales operacionales a partir de las cuales se despliegan las
actividades de confrontacibn armada observen los limites de los Derechos
Humanos, el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Internacional de los

Conflictos Armados.

19 Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccién B, 4 de marzo del 2019, Expediente 48110, M.P. Maria
Adriana Marin, p. 24-39.
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“Teniendo en cuenta que, como quedd acreditado en el sub examine, el sefior Héctor
Harvey Valencia fue presentado como un guerrillero muerto en combate —supra
parr. 9.6— cuando todo prueba que no fue asi, se ordenard como una medida de
satisfaccién dirigida a restablecer la dignidad, la honra, el buen nombre y la
reputacion de las familia Franco Valencia, que el Ministerio de Defensa Nacional
publique en un periédico de circulacién nacional y en uno de amplia circulacién local
en el departamento del Caqueta los apartes pertinentes de este fallo (v. parr. 15) y

rectifique la verdadera identidad de las victimas.

(..

En dias pasados el periddico New York Times publicé una nota titulada “Las érdenes
de letalidad del ejército colombiano ponen en riesgo a los civiles, segun oficiales”,
en la que advierte que presuntamente habrian instrucciones a militares para duplicar
las bajas en combate. Ahora, a efectos de evitar que directivas operacionales
generen un posible riesgo de ejecuciones extrajudiciales u otras violaciones de
derechos humanos, tal como sucedid en el pasado con hechos execrables
impulsados por la Directiva ministerial permanente 029 de 2005 que establecio
“criterios para el pago de recompensas por la captura o abatimiento en combate de
cabecillas”, lo que se tradujo en bonificaciones, ascensos, permisos y dias de
descanso, y a la vez aumento de ejecuciones extrajudiciales, por la que varios
militares fueron investigados, se considera imperativo exhortar al sefior Ministro de
la Defensa Nacional para que las directrices o0 manuales operacionales a partir de
las cuales se despliegan las actividades de confrontacibn armada observen los
limites de los Derechos Humanos (DD.HH.), el Derecho Internacional Humanitario
(DIH), y el Derecho Internacional de los Conflictos Armados (DICA)™".

197 Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccién B, 6 de junio del 2019, Expediente 50843, M.P. Ramiro
Pazos Guerrero, p. 72 - 75.
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2.2.9. Privada de la libertad al ser sefialada de pertenecer a un grupo de
extorsionistas, Expediente 44317 — 2020.

Una sefora fue privada de la libertad al ser sindicada de pertenecer a un grupo
delincuencial que cobraba cuotas diarias para permitir la movilizacion de motos,
recobrando su libertad ante la carencia de elementos materiales probatorias que la

vincularan con el actuar delictivo.

En la decision del caso la Subsecciéon B encontr6 acreditada la afectacion del
derecho al buen nombre, al indicarse que toda privacion injusta de la libertad vulnera
ese bien juridico, por lo cual se ordenaron diversas medidas de reparacion de
caracter no pecuniario, entre las que se dejo la procedencia de una de ellas a la

voluntad de la victima.

“Pese a lo anterior, la Sala considera que toda privacion injusta de la libertad trae
consigo una intensa vulneracién al buen nombre de quien la padecio. El ejercicio del
ius puniendi del Estado esta valido por la confianza legitima de toda la poblacion,
gue lo acata porque presume su correccion. La sociedad que se entera de la
detencién de un ciudadano, asume que el Estado tenia razones suficientes para
sefialarlo como autor o participe de un delito. La detencién de una persona con base
en unos hechos que no se adecuaban a ninguna conducta tipificada en el Cadigo
Penal, en consecuencia, trae consigo necesariamente un menoscabo en la

reputacién de quien la soporta.

Por tal motivo, se ordenard a la entidad demanda que emita un comunicado en el
gue se disculpe con la victima por el dafio antijuridico que le causé y reconozca que
adelant6 una investigacion penal que implicé su captura y detencion por varios dias,
sin tener la certeza de que se habia configurado un ilicito. Asimismo, de acuerdo
con el principio segun el cual, este tipo de reparaciones integrales deben
concertarse con las victimas, la Fiscalia General de la Naciéon debera concertar con

la sefiora Presiga Lezcano si el documento solamente le sera entregado en fisico a
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ella, o si ademas se publicara en las plataformas de comunicacion y difusion de la

Fiscalia. A esta orden debera darse cumplimiento dentro de los 30 dias siguientes

a la ejecutoria de esta providencia. ™

2.2.10. Resumen de las sentencias proferidas con posterioridad a las de
unificacion del 28 de agosto de 2014 por la Subseccion B

Se expondran varias decisiones judiciales en las que se reparé el dafio a bienes
convencional y constitucionalmente amparados, especialmente las proferidas desde
el aflo 2015 al 2020, por la Subseccion B de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado.

Tabla 14. Sintesis de las providencias en las que se repar6 el dafio a bienes convencional
0 constitucionalmente amparados — Subseccién B

N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
1 | 30469 — | Responsabilidad | Constitucional: | -Implementacién de una
05/03/2015 médica Salud. politica en el sistema de
salud en cumplimiento de
Danilo Rojas un mandato legal.
2 | 37694 — | Privacion injusta | Convencionales | -Divulgacion ante medios
06/03/2015 de la libertad — y de comunicacion de la
publicacion en | constitucionales: | decision  judicial para
Danilo Rojas medios de buen nombre y | rectificar.
comunicacion honra.
3 | 35141 Falsos positivos | Convencionales | -Remision copias al Centro
25/05/2015 y de Memoria Historica
constitucionales:
Ramiro Pazos vida, buen
nombre y honra.

198 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 26 de marzo del 2020, Expediente 44317, M.P. Alberto Montaiia Plata

Rico, p. 18.
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NO

Expediente

Tema

Derecho (s)

Medida reparacion

- Remision de copias al
Archivo General de la
Nacion.

-Publicacion de una carta
aceptando la
responsabilidad en un
lugar visible de la entidad
condenada.

-Remision de una carta
aceptando responsabilidad
y pidiendo disculpas.

-Acto de excusas publicas
si aceptan las victimas.

-Divulgacién ante medios
de comunicacion de la
decision judicial.

-Ordenar a la Procuraduria
ser veedora del
cumplimiento de las
medidas no pecuniarias.

34507
29/10/2015

Ramiro Pazos

Homicidio
poblacién civil

Convencionales

constitucionales:

y

vida, libertad de

expresion y
dignidad
humana.

- Remisibn copias al
Archivo General de la
Nacién y al Centro de
Memoria Histérica.

-Divulgacién ante medios
de comunicaciéon de la
decision judicial.

-Publicaciéon sentencia en
pagina web.

-Remision copias Fiscalia.

-Remision copias a la
Procuraduria.
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
5 | 38757 — | Falsos positivos | Convencionales | -Remisién copias Fiscalia.
31/05/2016 y
constitucionales:
Ramiro Pazos Verdad,
resultado
judicial efectivo
y acceso a la
justicia.
6 | 35663 — | Privacion injusta | Constitucionales | -Indemnizacion.
08/07/2016 de la libertad — | : buen nombre y
publicacion en honra.
Ramiro Pazos medios de
comunicacion
7 | 39429 - Informacion Constitucional: | -Divulgacion ante medios
08/07/2016 difundida ante buen nombre. | de comunicaciéon de la
medios de decision judicial.
Danilo Rojas comunicacion
8 | 39884 - Informacion Convencionales | -Divulgacion ante medios
08/07/2016 difundida ante y de comunicacién de la
medios de constitucionales: | decision judicial.
Ramiro Pazos comunicacion buen nombre y
honra.
9 |41613 — | Privacion injusta | Convencionales | -Divulgacion ante medios
08/07/2016 de la libertad — y de comunicaciéon de la
publicacion en | constitucionales: | decision judicial.
Ramiro Pazos medios de buen nombre y

comunicacion

honra.
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
10 | 41810 Privacion injusta | Convencionales | -Divulgacién ante medios
29/08/2016 de la libertad — y de comunicaciéon de la
publicacion en | constitucionales: | decisién judicial.
Ramiro Pazos medios de buen nombre.
comunicacion
11 | 34549 Privacion injusta | Constitucionales | -Divulgacién ante medios
05/12/2016 de lalibertad — | : buen nombrey | de comunicacién de la
publicacion en honra. decision judicial.
Stella Conto medios de
comunicacion -Memorial de excusas a la
victima.
12 | 39831 Privacion injusta | Convencionales | -Divulgacion ante medios
05/12/2016 de la libertad — y de comunicacion de la
publicacion en | constitucionales: | decision judicial.
Stella Conto medios de buen nombre y
comunicacion honra. -Memorial de excusas a la
victima.
13 | 37772 Responsabilidad | Constitucionales | -Publicacién en la pagina
14/12/2016 médica : No hay web de entidad no
claridad sobre | demandada, debido a que
Ramiro Pazos los derechos la causante del dafio fue
objeto de liquidada.
reparacion
14 | 43643 Lesiones Constitucionales | -Publicacion sentencia en
15/03/2017 personales : dignidad e pagina web.
integridad.
Ramiro Pazos
15 | 28252 Privacion injusta | Constitucionales | -Excusas publicas
30/03/2017 de la libertad : buen nombre y | mediante comunicado.

Ramiro Pazos

honra.
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
16 | 37493 Responsabilidad | Convencionales | -Excusas  publicas en
02/05/2017 médica y ceremonia privada.
constitucionales:
Stella Conto No hay claridad | -Publicacion sentencia en
sobre los pagina web.
derechos objeto
de reparacion. | -Remision sentencia a la
Alta Consejeria para la
Equidad y a la Sala
Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura-
Comision  Nacional de
Género de la Rama
Judicial.
-Elaboracion de politicas
institucionales para
mejorar el servicio médico.
17 | 40305 Privacion injusta | Convencionales | -Memorial de excusas a la
11/05/2017 de la libertad — y victima.
publicacion en | constitucionales:
Stella Conto medios de buen nombre y | -Acto publico de excusas.
comunicacion honra
18 | 41769 Secuestro Convencionales | -Medidas de rehabilitacion
18/05/2017 realizado por y mediante tratamiento
grupo guerrillero | constitucionales: | médico.
Ramiro Pazos libertad
personal, -Adopcion de protocolos
integridad y para atender casos de
dignidad. secuestro.

19

41769
01/06/2017

Privacion injusta
de la libertad —
publicacion en

Convencionales
y

constitucionales:

buen nombre,

-Divulgacion ante medios
de comunicacion para
rectificar.
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
Ramiro Pazos medios de reputacién y la
comunicacion honra.
20 | 54046 Homicidio Convencionales: | -Indemnizacion.
12/06/2017 poblacion civil | vida e integridad
personal. -Publicacion sentencia en
Ramiro Pazos pagina web, con
reconocimiento de
responsabilidad.
-Remision sentencia a la
Fiscalia para que estudie
desarchivar el caso.
-Adopcion de curso para
respeto de los Derechos
Humanos.
21 | 39055 Error judicial Convencionales | -Indemnizacion.
07/12/2017 y
constitucionales:
Stella Conto acceso a la
administracion
de justicia, con
sus correlativos
de proteccion
judicial efectiva
y debido
proceso.
22 | 40592 Privacion injusta | Convencionales | -Divulgacion ante medios
07/02/2018 de la libertad — y de comunicacién para
publicacion en | constitucionales: | rectificar.
Stella Conto medios de buen nombre

comunicacion

personal y
familiar, honra 'y
reputacion

-Memorial de excusas a la
victima.
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
23 | 45813A — | Privacion injusta | Convencionales | -Divulgacion ante medios
09/08/2018 de la libertad — y de comunicacién para
publicacion en | constitucionales: | rectificar.
Stella Conto medios de buen nombre,
comunicacion | dignidad, honra
y reputacion.
24 | 42921 - Error judicial Convencionales | -Indemnizacion.
30/08/2018 y
constitucionales:
Stella Conto tutela judicial
efectiva.
25 | 44065A — | Falsos positivos | Convencionales: | -Indemnizacion.
17/09/2018 buen nombre,
honra y libre -Excusas publicas.
Stella Conto desarrollo de la
personalidad. | -Divulgacion sentencia en
medios de comunicacion.
-Remision copias Fiscalia,
Procuraduria 'y JEP.
26 | 44923 — | Privacion injusta | Convencionales | -Excusas  publicas o
17/09/2018 de la libertad — y privadas, elige la victima.
publicacion en | constitucionales:
Stella Conto medios de No hay claridad | -Divulgacion sentencia en
comunicacion sobre los medios de comunicacion
derechos objeto | con excusas publicas.
de reparacion.
27 | 47628 - Muerte Convencionales | -Remision sentencia al
21/11/2018 poblacién civil y centro de memoria
por errores de | constitucionales: | histérica y al Archivo
Ramiro Pazos planificacion dignidad General de la Nacion
humanay

familia.
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
28 | 48110 Muerte en Convencionales | - Adelantar actuaciones
04/03/2019 centro de y para la ubicacion del
reclusion — constitucionales: | cuerpo de un occiso.
Maria Marin homicidio Libertad de
poblacién civil | cultosy libertad | -Capacitacion a
de conciencia | funcionarios del INPEC
sobre la forma en que se
debe proceder cuando
fallece un recluso.
-Capacitacion al Instituto
Nacional de Medicina
Legal sobre entrega de
cuerpos a los familiares.
-Publicacion sentencia en
pagina web.
-Remision copias a la
Procuraduria General de la
Nacion.
29 | 49878 Falsos positivos | Convencionales | - Remision copias JEP.
04/03/2019 y

Ramiro Pazos

constitucionales:

dignidad, honra,
buen nombre,
libertad, vida e
integridad
personal.

- Remision copias al
Archivo General de la
Nacién y al Centro de
Memoria Histérica.

-Divulgacién ante medios
de comunicacién de la
decision judicial.

-Publicaciéon decisién en
pagina web.

30

40103
08/05/2019

Ramiro Pazos

Homicidio a
funcionario
publico

Convencionales
y

constitucionales:

- Remision copias JEP.

- Remisi6on copias al
Archivo General de Ila
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
vida e integridad | Nacion y al Centro de
personal. Memoria Historica.
- Excusas publicas.
- Dar nombre de la victima
a un lugar emblematico del
municipio.
31 | 48202 Falsos positivos | Convencionales | - Remisién copias a la

06/06/2019 y Fiscalia.
constitucionales:

Ramiro Pazos dignidad - Remision copias al
humana, familia, | Archivo General de la
buen nombrey | Nacion y al Centro de

acceso a la Memoria Histdrica.
administracion
de justicia - Remision copias JEP.

-Remision de la sentencia
a los asesores juridicos
operacionales de las
unidades militares y a los
jueces de instruccion y
fiscales de la justicia
castrense para su
conocimiento.
-Divulgacién ante medios
de comunicacion para
rectificar.
- Publicacion sentencia en
pagina web y medios
magnéticos.

32 | 50843 Falsos positivos | Convencionales | -Divulgacion ante medios

06/06/2019 y de comunicacién para

Ramiro Pazos

constitucionales:
dignidad, honra,

rectificar.
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NO

Expediente

Tema

Derecho (s)

Medida reparacion

buen nombre,
juez natural.

-Remision copias a la
Fiscalia.

- Remision copias JEP

- Remision de la sentencia
a los funcionarios de la
Fiscalia General de la
Nacioén con fines
pedagodgicos y
preventivos.

-Exhortar al Ministro de la
Defensa Nacional para
que las directrices o
manuales operacionales a
partir de las cuales se
despliegan las actividades
de confrontacion armada
observen los limites de los
Derechos Humanos, el
Derecho Internacional
Humanitario y el Derecho
Internacional de los
Conflictos Armados.

-Ordenar a la Procuraduria
ser veedora del
cumplimiento de las
medidas no pecuniarias.

33

44317 -

26/03/2020

Alberto Montana

Privacion injusta
de la libertad

Constitucional:
Buen nombre

-Memorial de excusas a la
victima

- Divulgacion de la decision
en los medios de la entidad
si la victima esta de
acuerdo.
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
34 | 46888 Privacion injusta | Convencionales | - Memorial de excusas.
26/03/2020 de la libertad y
constitucionales:
Ramiro Pazos Buen nombre y
dignidad
humana
35 | 48343 Privacion injusta | Convencionales | - Memorial de excusas.
26/03/2020 de la libertad y
constitucionales:
Ramiro Pazos Buen nombre y
dignidad
humana
36 | 45154 Privacion injusta | Convencionales | - Memorial de excusas.
26/03/2020 de la libertad y
constitucionales:
Ramiro Pazos Buen nombre y
dignidad
humana
37 | 45591 Homicidio Convencional: | - Remision copias a la
03/04/2020 poblacién civil Vida, verdad y | Fiscalia.
recurso judicial
Ramiro Pazos efectivo
38 | 48359 Privacion injusta | Convencionales | - Memorial de excusas.
03/04/2020 de la libertad y
constitucionales:
Ramiro Pazos Buen nombre y
dignidad
humana
39 | 44320 Privacion injusta | Convencionales | - Memorial de excusas.
03/04/2020 de la libertad y

constitucionales:

Buen nombre y
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
Ramiro Pazos dignidad
humana
40 | 42597 Privacion injusta | Constitucional: | - Memorial de excusas.
03/04/2020 de la libertad Buen nombre
Martin
Bermudez
41 | 44048 Falsos positivos | Convencionales | - Divulgacién de la decision
03/04/2020 y en los medios de la entidad
constitucionales: | si la victima esta de
Ramiro Pazos Buen nombre y | acuerdo.
dignidad
humana -Excusas publicas.
- Remisién copias a la
Fiscalia.
- Remisién copias a la JEP.
42 | 49610 Privacion injusta | Convencionales | - Memorial de excusas.
23/04/2020 de la libertad y
constitucionales:
Ramiro Pazos Buen nombre y
dignidad
humana
43 | 49118 Privacion injusta | Convencionales | - Memorial de excusas.
23/04/2020 de la libertad y

Ramiro Pazos

constitucionales:

Buen nombre y
dignidad
humana
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
44 | 43729 Privacion injusta | Constitucional: | - Memorial de excusas.
23/04/2020 de la libertad Buen nombre
Martin
Bermudez
45 | 48835 Privacion injusta | Convencionales | - Memorial de excusas.
08/05/2020 de la libertad y
constitucionales:
Ramiro Pazos Buen nombre y
dignidad
humana
46 | 50278 Privacion injusta | Convencionales | - Memorial de excusas.
04/06/2020 de la libertad y
constitucionales: | - Divulgacién de la decision
Ramiro Pazos Buen nombre y | enlos medios de la entidad
dignidad si la victima esta de
humana acuerdo.

Fuente: Elaboracion Propia.

2.2.11. Sentencias proferidas por cada magistrado ponente Subseccién B

Tabla 15. Sentencias proferidas por cada magistrado — Subseccién B

Magistrado ponente que realizé la
reparacion

NUmero de veces

Ramiro de JesUs Pazos Guerrero 29
Stella Conto Diaz del Castillo 10
Danilo Roja Betancourth 3
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Martin Bermudez 2

Alberto Montafa Plata 1

Maria Adriana Marin 1

Fuente: Elaboracién Propia.

2.2.12. Circunstancia factica del dafio Subseccién B

Tabla 16. Hecho generador del perjuicio — Subseccion B

Circunstancia factica NUumero de veces

Pr_ivacic')n_ i,njusta de I_a libertad = con o §in 23
divulgacion en medios de comunicacion

Falsos positivos 7

Homicidio poblacién civil 4

Error judicial 2

Informacion difundi_da gpte medios de 5

comunicacion

Responsabilidad médica 3

Lesiones 1

Secuestro realizado por grupo guerrillero 1
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Muerte poblacic')n_c_ivil por errores en la 1
planificacion
Homicidio a funcionario publico 1
Fuente: Elaboracion Propia.
2.2.13. Derechos objeto de reparacién Subseccion B
Tabla 17. Derechos resarcidos - Subseccion B
Derecho objeto de reparacion Numero de veces
Buen nombre, honra y reputacién 31
Dignidad humana 16
Vida 6
Integridad personal 5
Acceso a la administracion de justicia, 5
acceso judicial efectivo, debido proceso
Familia 2
Verdad 2
Salud 1
Libertad 1
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Libre desarrollo de la personalidad 1

Libertad de expresion 1

Libertad de cultos 1

Libertad de conciencia 1

Verdad 2

No hay claridad sobre los derechos objeto 3
de reparacion

Fuente: Elaboracién Propia.

2.2.14. Medidas de reparacion ordenadas Subseccion B

Tabla 18. Maneras como se ha procedido a reparar el perjuicio — Subseccién B

Medida de reparacién ordenada NUumero de veces

Divulgacién de la decisién o rectificacion 20
en medios de comunicacion

Memorial de excusas a la victima 15

Realizar publicacién en la pagina web de 8
la decision judicial o de la admisién de
responsabilidad

Excusas publicas o privadas 8

243



Medida de reparacién ordenada

NUmero de veces

Remision de copias a la Fiscalia General 8
de la Nacion
Remisién al Archivo General de la Nacién 6
Remision de copias a la JEP 6
Indemnizacion 5
Remision de copias al Centro de Memoria 5
Historica
Elaboraciéon de una capacitacion, 5
instruccién, programa o directriz
Remision de copias a la Procuraduria 3
General de la Nacién
Ordenar a la Procuraduria ser veedora del 2
cumplimiento de las medidas no
pecuniarias
Implementacion de una politica publica o 2
cumplimiento de un mandato legal
Medidas de rehabilitacion 1
Remision de la sentencia a los asesores 1

juridicos operacionales de las unidades

militares y a los jueces de instruccion y

fiscales de la justicia castrense para su
conocimiento
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Medida de reparacién ordenada

NUmero de veces

Publicacion de la sentencia o documento
en un lugar visible de la entidad
condenada

Remisién de copias a la Alta Consejeria
para la Equidad y a la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura —
Comision Nacional de Género de la Rama
Judicial

Remisién de la sentencia a los
funcionarios de la Fiscalia General de la
Nacién con fines pedagdgicos y
preventivos.

Adelantar actuaciones para la ubicacion
del cuerpo de un occiso

Dar nombre de la victima a un lugar

Exhortar al ministro de la Defensa
Nacional para que las directrices o
manuales operacionales a partir de las
cuales se despliegan las actividades de
confrontacion armada observen los limites
de los Derechos Humanos, el Derecho
Internacional Humanitario y el Derecho
Internacional de los Conflictos Armados.

Remision de una carta aceptando
responsabilidad y pidiendo disculpas.

Fuente: Elaboracion Propia.
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2.3. Subseccion C

Se realizara una exposicion de decisiones relevantes proferidas por la Subseccion
C desde las sentencias de unificacion del 2014, para posteriormente exponer de
forma mas generalizada y didactica varias sentencias en las que se reparo el dafio
a bienes convencional y constitucionalmente amparados, especialmente las
proferidas durante los afios 2015 al 2018, con el fin de identificar cuéles son los
magistrados, las situaciones de hecho, los derechos y las formas de reparacion
implementadas. La seleccion de las providencias se realiz6 mediante el uso de la
relatoria del Consejo de Estado establecido en la pagina web de la alta corporacién,

utilizando términos clave como convencionalidad, constitucionalidad, entre otros.

2.3.1. Victimas de grupos armados al margen de la ley, Expediente 35413 —
2014.

Un grupo paramilitar realizé un ataque en una pequefa poblacién por considerar
gue algunas personas ayudaban a la guerrilla, produciendo la muerte de unos
civiles. La responsabilidad estatal se acredito por la connivencia delictual que existio
con miembros de diversas instituciones del Estado, especialmente las encargadas
de la conservacion del orden publico.

Debe resaltarse que el estudio del caso se inici6 con la aclaracion de que se actuaba
como juez de convencionalidad, circunstancia que se evidencid en una exposicion
amplia de las obligaciones internacionales que ha adquirido el Estado colombiano
en materia de derechos humanos y de derecho internacional humanitario, las cuales
son vinculantes para todos los funcionarios estatales y de aplicacion preferente

sobre el ordenamiento juridico interno.

Igualmente, el Consejo de Estado llevando la reparacion a un plano de derechos

objetivos vulnerados, manifesto que la humanidad y la sociedad se vieron afectados
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por los graves hechos, por lo cual se acogié el concepto de victima universal
producto de la grave violacion a los Derechos Humanos, al Derecho Internacional
Humanitario y al derecho de gentes, procediéndose a decretar medidas resarcitorias

mediante el ejercicio del control de convencionalidad.

“Y justamente esta Corporacidon ya ha hecho eco de la aplicabilidad oficiosa e
imperativa del control de convencionalidad conforme a la cual ha sostenido el deber
de los funcionarios en general, y en particular de los jueces, de proyectar sobre el
orden interno y dar aplicacion directa a las normas de la Convencién y los criterios

jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos...”

(..

En consecuencia, tomando como punto de partida los hechos expuestos en la
demanda debidamente acreditados y habiendo motivado suficientemente la razén
por la cual el litigio que ocupa el conocimiento de la Sala se enmarca dentro del
concepto de grave violacion de Derechos Humanos y como acto de lesa humanidad,
surge para el Juez de Convencionalidad la competencia para pronunciarse,
oficiosamente, sobre el contexto amplio que involucra esta situacioén, lo que implica
la declaratoria de responsabilidad del Estado respecto de aquellos dafios
antijuridicos que le sean atribuibles, siempre que guarden relacion o vinculo con

este contexto...”

(--)

“El Juez Administrativo, en estos casos, invoca las normas de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y la jurisprudencia de su Corte a efectos de evitar
gue se concrete una circunstancia de impunidad en un caso constitutivo de lesa
humanidad; de modo que esta habilitado para pronunciarse sobre la configuracion
de la responsabilidad del Estado respecto del todo el contexto en que sucedieron
los hechos, dado que esta frente a un caso de tal magnitud en donde el interés en

determinar la responsabilidad no es una cuestion de estirpe netamente individual
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sino que, como se dijo, tiene relevancia colectiva al afectar a la humanidad en su

conjunto.”

(...

“... la Sala verifica que en el marco del conflicto armado interno tiene plena
aplicabilidad y vigencia el concepto universal de victima, pues como producto de
esta situacion se pueden derivar graves violaciones a los Derechos Humanos, al
Derecho Internacional Humanitario y al derecho de gentes, bien sea de quienes
hacen parte del conflicto armado de manera activa [los combatientes], o de la

poblacion civil que, por principio, esta excluida de este tipo de confrontaciones.

En suma, en este caso se trata de la categorizacion como victimas de la humanidad

y la sociedad en su conjunto...”

(--)

“Para el efecto, la Sala considera que la protuberante violacion de los deberes
normativos positivos o de accion de la demandada repercuti6 en una grave
vulneracion de los Derechos Humanos, especificamente aquellos reconocidos en
los articulos 1.1 [obligacion de garantizar y/o respetar los Derechos Humanos], 4
[derecho a la vida] y 5 [integridad personal], asi como del preambulo y los articulos
1°, 2° y 11 de la Constitucion Politica Colombiana y las normas del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos y de las Convenciones.”

(..

“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?”,
gue hacen parte de la reparacion que se establece en la presente decision;

precisando que se trata de un conjunto de medidas generales en atencion a que,
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como ya se ha reiterado, el caso bajo estudio es constitutivo de un acto de lesa

humanidad y por lo mismo la sociedad civil y la humanidad en su conjunto son

victimas de estos hechos.”®°

2.3.2. Lo confundieron con un lider paramilitar, Expediente 32422 — 2015.

Por orden de la Presidencia y como resultado de las labores investigativas del
Departamento Administrativo de Seguridad, se public6 una foto del demandante en
los principales canales de television nacional y en horario estelar, informandose que
se trataba del jefe paramilitar Carlos Castafio, cuando realmente era un chofer de

un canal de television.

En la decision se considerd que las medidas de reparacion integral no pecuniarias
eran inadecuadas, ya que los hechos eran de los afios noventa y una ratificacion no
tendria sentido, lo que derivé en la indemnizacion del perjuicio por la afectacion a

los derechos a la honra y al buen nombre.

“No obstante, la Sala considera que en el sub examine se precisa la reparacion
integral mediante la imposicién de otras medidas de reparacion no pecuniarias, por
cuanto se trata de afectacion de derechos fundamentales como el derecho a la
honra y al buen nombre y por la gravedad de los hechos analizados, dado el
incumplimiento de los deberes por parte de la entidad demandada respecto del
manejo de la informaciéon de inteligencia, que derivé en el dafio causado al
demandante, desconociendo estandares convencionales, constitucionales y

legales.”

(..)

199 Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion C, 3 de diciembre del 2014, Expediente 35413, M.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, p. 21 — 112.
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“En el sub judice, encuentra la Sala que se produjo una grave violacién a bienes
convencional y constitucionalmente amparados, en la medida en que un hombre
correcto, honesto y trabajador como el sefior Gerrena Villamil fue exhibido
publicamente a través de los medios de comunicacion, como uno de los jefes del
paramilitarismo en Colombia, lastimosamente célebre como protagonista de

grandes masacres perpetradas por los hombres que lideraba.

En consecuencia, en ejercicio de control de convencionalidad subjetivo, atendiendo
al principio de reparacion integral del dafio, la Sala otorgara el equivalente a 50

salarios minimos legales vigentes de acuerdo con los lineamientos consignados por

la jurisprudencia de esta Seccioén...”?®

2.3.3. Dio aluz mientras se encontraba privada de lalibertad, Expediente 29181
-2015

Los hechos del presente caso tienen relacion con la privacién injusta de la libertad
padecida por la accionante, la cual ces6 con la preclusién. La particularidad del
proceso radica en que la victima estaba embarazada y tuvo a su hijo en el centro
carcelario, ademas de que fue separada durante un tiempo extenso de su otra hija.

En la sentencia se reconocio la afectacion del derecho a la honra y el buen nombre
de la accionante, asi como también se repararon los derechos convencionales de
sus hijos a tener una familia, no ser discriminados y al desarrollo de la nifiez en un
ambito adecuado, perjuicios resarcidos mediante medidas de satisfaccion y

rehabilitacion.

“...cuando un menor debe transcurrir parte de su infancia en un centro penitenciario,

como consecuencia de que su progenitora fue privada injustamente de la libertad,

200 Consejo de Estado, Seccién Tercera — Subseccion C, 13 de febrero del 2015, Expediente 32422, M.P. Olga
Melida Valle de la Hoz, p. 56 - 59.
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inflige igualmente un dafo antijuridico al menor, pues ciertamente, cuando la madre
se ve compelida a llevar a su hijo a un centro de reclusion en la que se encuentran
por un hecho que no cometid, tal como ocurrié en sub judice, el Estado esta
desconociendo la obligacion convencional que adquirié al suscribir la convencion

sobre los derechos de/ nifio.”

(...

“El bien convencional que se le vulnerd a esta menor fue diverso al de su hermano,
dado que ella estuvo fuera de la Cércel, durante el tiempo de reclusion de la sefiora
IMELDA BECERRA ARANGO, su madre. La Sala constata que a esta menor le fue
vulnerado la garantia convencional de no discriminacién y su derecho constitucional

a tener una familia”.

(--)

“Recapitulando, se tiene que la victima directa de la privacion, vio afectado su
derecho constitucional al buen nombre; al menor SAMUEL BECCERA ARANGO,
se le vulnerd6 su derecho convencional a desarrollar su nifiez en un &mbito adecuado;
y a la menor MANUELA RENGIFO BECERRA, no se le garantizaron sus derechos
a no ser discriminada; ni a tener su familia integralmente compuesta, cuando se le
privo de la compafiia de su madre, y en su psiquis aun inmadura se le sembré duda

sobre la legalidad de los comportamientos de su progenitora.” 2%

2.3.4. Crénica de una masacre anunciada en Tierradentro, Expediente 51167 —
2015.

En el corregimiento de Tierradentro del municipio de Montelibano, 17 policias fueron

asesinados por mas de 400 guerrilleros. Las particularidades del caso devienen en

201 Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion C, 26 de febrero del 2015, Expediente 29181, M.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, p. 71.
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que previo a la toma guerrillera, el Comandante de policia de la estacion de
Tierradentro tenia conocimiento del ataque se iba a realizar y consider6 que los 60
hombres con los que contaba eran suficientes para contener la arremetida
guerrillera, pero una vez desplegada fue evidente que no tenian la capacidad para
contrarrestarla, agresion que carecio de refuerzos por parte de las fuerzas armadas

estatales, produciéndose una ineficiente planeacion del Estado.

En la sentencia se declard la violacion de los derechos humanos a la vida, la
personalidad juridica, el libre desarrollo de la personalidad y la familia, razén por la
cual se ordenaron multiples medidas de reparacién de caracter no pecuniarias,
destacandose la aclaracion de voto hecha por la magistrada Olga Melida Valle de
la Hoz, quien indic6 que si bien estaba de acuerdo con la parte resolutiva de la
providencia, debia hacer un llamado de atencion sobre cémo se adoptan las formas
de resarcimiento no pecuniarias, dado que la imposicion de cada una de ellas
impone la obligacién al juez de hacer un analisis especifico los supuestos facticos,
indicando consecuentemente porque no esta de acuerdo con unas formas de

reparacion impuestas.

“Ahora bien, se advierte que en la seleccion, formulacion y disefio de dichas medidas, se

impone al juez prudencia suma por cuanto su uso indebido, indiscriminado o improvisado,

puede generar el efecto contrario al pretendido. Asi, cada medida debe ser escogida

después de una concienzuda reflexién, identificando claramente el objetivo especifico que

se quiere lograr; la pertinencia de la medida teniendo en cuenta el contexto histérico en

el que sucedieron los hechos y las circunstancias propias del momento en el que se dicta

la sentencia; la congruencia de las medidas con las pretensiones de la demanda y los

hechos que resultan probados en el expediente; la magnitud de los efectos del dafio que

se pretende resarcir; las facultades del juez para ordenar cierto tipo de acciones; e

incluso, la redaccion misma de la medida decretada. Lo anterior, se insiste, para que el

efecto que se pretende con su adopcion ni se suprima, ni se relativice. Dicho andlisis se

extrafia en la sentencia aclarada.
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(...

“En la sentencia que ahora se aclara, las victimas, a pesar de haber ingresado a las filas
por su propia voluntad, fueron abandonadas a su suerte en un combate contra guerrilla,
configurdndose una falla en el servicio endilgable a la Nacion, por lo que se comparte la
condena a las entidades demandadas, y la adopcién de medidas no pecuniarias de

reparacion tanto de caracter individual como colectivo.

Sin embargo, en lo que se refiere a las rdenes Nros. 5y 6 del numeral cuarto de la parte
resolutiva de la sentencia que se aclara, en mi opinién, requerian mayor estudio en cuanto
al alcance y limite de las potestades de esta Corporacion, debiéndose limitar a la
compulsa de copias para que Fiscalia y Procuraduria, en su buen saber y entender,

adoptaran las medidas que consideraran procedentes.

Por su parte, en lo que se refiere a la orden Nro. 8 del numeral cuarto de la parte resolutiva
de la sentencia que se aclara, con base en la cual 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 acerca de las sistematicas
violaciones de los derechos humanos que han sido perpetradas por el grupo armado
insurgente FARC durante el conflicto armado interno, y especificamente en el caso de la
muerte del ex patrullero JHON CARLOS JIMENEZ VILLALOBOS durante la toma
guerrillera perpetrada por el grupo insurgente FARC en el corregimiento de Tierradentro
(Cdédoba)”, se considera inadecuada por cuanto, se insiste, las instancias internacionales
son, ante todo, subsidiarias, motivo por el cual, si para garantizar el goce efectivo de los
derechos vulnerados se requieren investigaciones judiciales e informes histéricos que
permitan esclarecer las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se violaron los
Derechos Humanos de las victimas del conflicto que desangra al pais, deberia acudirse,
primeramente, a las herramientas que a nivel interno han sido creadas precisamente con
esos objetivos a través, por ejemplo, de la promocion de Acuerdos de contribucién a la
verdad histérica y la reparacion a los que se refiere el articulo 2 de la ley 1424 de 2010
siempre que se cumplan los requisitos para el efecto, o invitar al Centro de Memoria

Histérica creado por la ley 1448 de 2011, a promover estudios tendientes al
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esclarecimiento de la verdad real de los hechos que rodearon la muerte del patrullero

Jhon Carlos Jiménez Villalobos. 2%

2.3.5. Joven “punkero” victima de un falso positivo, Expediente 51388 — 2015.

Un joven “punkero” fue asesinado por personal de las Fuerzas Militares y reportado
como miembro de una organizacion guerrillera o banda delincuencial dedicada al
narcotrafico. En el reporte se indico que la victima era una persona no identificada
o NN, lo cual implicé realizar los tramites de identificacion y una vez obtenida su
identidad, el Estado se demoré casi dos afios en realizar las pruebas de ADN con
sus familiares, las cuales arrojaron resultados positivos. El cuerpo no fue entregado

debido a que se extravio.

En la providencia se dictaron varias medidas de reparacion no pecuniarias por la
violacion a bienes convencional y constitucionalmente amparados, reiterandose la
importancia de la aplicacion del principio de convencionalidad, asi como también se
repite que ante graves violaciones de derechos humanos las medidas que se
adoptan buscan la reparacion del nacleo esencial del derecho afectado en su esfera
objetiva. Por otra parte, se destaca la aclaracién de voto realizada por el magistrado
Guillermo Séanchez Luque, quien cuestiona la eficacia de varias de las medidas
resarcitorias decretadas para lograr la reparacion integral de los perjuicios,
planteando dudas sobre la manera en la que procede la Seccién Tercera en la

reparacion de los dafios.

“En esa perspectiva, la reparacion integral en el ambito de los derechos humanos
supone, no solo 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

202 Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion C, 10 de agosto del 2015, Expediente 51167, M.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, p. 109 — 122.
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derecho vulnerado, motivo por el cual se adoptan una serie de medidas simbdlicas
y conmemorativas, que no propenden por la reparacion de un dafo [strictu sensul],

sino por la restitucion del ndcleo esencial del derecho o derechos infringidos.”

(...

“Finalmente, la sentencia ordena a la entidad demandada en cumplimiento de varias

medidas de reparacién no pecuniarias que generan varios interrogantes:

¢ Resulta pertinente en el ambito interno sefialar expresamente como suelen hacer
los Tribunales Internacionales que la sentencia hace parte de la reparacion integral
cuando per se lo es, ya que sin un fallo estimatorio de las pretensiones no habria

lugar a reparacion alguna?

¢ La difusion de la sentencia en los diferentes medios de comunicacion, electrénicos,
documentales, redes sociales y paginas web hace parte de una verdadera

‘reparacion integral”?

¢La realizacion de un acto publico de peticion de disculpas y reconocimiento a la
memoria de la victima, en el que se recuerdan hechos dolorosos y vergonzosos, no

configuraria -sin proponérselo claro esta- una medida de “revictimizacion”?

¢ Tendra sentido préactico que el acto publico de reconocimiento de responsabilidad
esté a cargo de funcionarios que no tuvieron conocimiento ni estuvieron

relacionados con los hechos por los cuales fue condenada la entidad?

¢.ES una real garantia de no repeticion la difusién de la Convencién Americana de
Derechos Humanos y de la Convencién de Naciones Unidas sobre desaparicion
forzada y tortura entre los Comandos, Batallones, Unidades y Patrullas Militares,
cuando el articulo 222 de la Constitucidn Politica impone por via general el deber de
impartir la ensefianza de los fundamentos de la democracia y de los derechos

humanos en los estudios de formacion de los miembros de la fuerza publica? Y por
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lo mismo, ¢obligar a estudiar esta sentencia en todos los cursos de formacion y

ascenso del Ejército Nacional hace parte de una genuina “reparacion integral”?

¢, Remitir la providencia y el expediente a la Fiscalia General de la Nacién para que
contindie con las investigaciones penales a que haya lugar y se pronuncie sobre si
el caso merece la priorizacién en su tramite, hace parte de una “reparacion integral’,
cuando el articulo 67 del Cddigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004)
establece la obligacion para los funcionarios publicos de remitir las diligencias que

consideren constitutivas de algun tipo penal a las autoridades correspondientes?

¢, Remitir copia del expediente a la Procuraduria General de la Nacion para que inicie
las investigaciones disciplinarias, constituye una medida de “reparacion integral’,
cuando el articulo 70 del Cadigo Unico Disciplinario (Ley 734 de 2002) prevé la
obligacion para los jueces de remitir las diligencias que consideren constitutivas de
alguna falta disciplinaria a las autoridades correspondientes?

¢Es procedente ordenar que se incluya a los familiares de la victima en los
procedimientos de la Ley 1448 de 2011, cuando su articulo 132 regula la
indemnizacién por via administrativa y en esta jurisdiccion ya se ordend el pago de

una condena?

¢Poner en conocimiento la sentencia para que la tengan en cuenta organismos
internacionales (como la Relatoria Especial de las Naciones Unidas, la Alta
Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, la Fiscalia de la
Corte Penal Internacional y la Comisién Interamericana de Derecho Humanos) no
interfiere la competencia del Presidente de la Republica, como Jefe de Estado, en
cuanto so6lo a él compete dirigir las relaciones internacionales, de acuerdo al articulo

189 numeral 2 de la Constitucion Politica?

¢El incumplimiento en la entrega de los informes relacionados con el acatamiento
de las medidas de ‘justicia restaurativa”, configura una falta disciplinaria de

conocimiento de la Procuraduria General de la Nacién?
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i

:Se midio el impacto fiscal que entrafiarian las “medidas de justicia restaurativa’

aqui adoptadas?

Considero que el uso de estas medidas debe reservarse a situaciones que por su
magnitud lo ameriten y, en todo caso, deben adoptarse en el marco de las
competencias del juzgador. Su aplicacién indiscriminada puede desnaturalizarlas en

tanto que puede desembocar en un uso extendido, que les puede llegar a restar

eficacia y contundencia.”®®

2.3.6. Homicidio de Congresista en Cucuta, Expediente 34158 — 2015.

En la ciudad de Cucuta en el mes de agosto del afio 1997, el Senador Jorge Cristo
Sahiun fue victima de un atentado perpetrado por el ELN que terminé con su vida.
En el estudio del caso la Sala encontr6 que para la fecha era evidente la grave
situacion de orden publico que se presentaba en la zona, motivo por el cual la Gnica
medida de proteccién con la que contaba el funcionario consistente en un conductor
escolta se tornd insuficiente y no se ajusté a los mandatos que emanan del deber

positivo de seguridad.

En el resarcimiento de los perjuicios llama la atencién que el juez administrativo
sefialé que si bien el demandante habia desistido a sus derechos, dicha actuacion
s6lo podria trasladarse a sus intereses particulares o subjetivos, mas no a las
medidas de reparacion a bienes o derechos convencional y constitucionalmente
amparados, dado que ellas no estan sujetas a la libre disposicion de las partes,
debido a que buscan beneficiar un interés colectivo y no Unicamente el de las

victimas.

203 Consejo de Estado, Seccién Tercera — Subseccion C, 7 de septiembre del 2015, Expediente 51388, M.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, p. 227 — 247.
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“Dicho con otras palabras, la medida de protecciébn devenia en inane o apenas
formal para la proteccion de la victima fatal, pues, se repite, no existia ninguna
posibilidad de brindarle proteccién durante el momento en que el legislador se
transportara en su automotor. Siendo ello asi, es claro que la medida de proteccion
no se ajusté 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”.

(..

“Por otra parte, la Sala debe llamar la atencién que el desistimiento de derechos
presentado por el demandante Juan Fernando Cristo Bustos (en su condicion de
hijo del fallecido Senador Jorge Cristo Sahiun) debe entenderse contraido a todos
aquellos derechos y reclamaciones de contenido estrictamente particular
economico, esto es, que guardan correspondencia con intereses particulares y/o
subjetivos, ello por cuanto se trata de derechos de libre disposicion de sus titulares.
De alli, entonces que no se estudiara el reconocimiento de perjuicios morales a favor

de dicho actor.

No obstante lo anterior, la Sala encuentra que las medidas generales de reparacion
no pecuniaria, derivadas de la afectacion a derechos e intereses convencionales y
constitucionales, no quedan sujetas a la libre disposicion de las partes, pues, como
se tiene averiguado por esta Corporacién, estas medidas —como pasa en este caso-
se adoptan en pro de beneficiar un interés general, colectivo que excede al
meramente particular de los actores y se corresponden con el deber funcional del
Juez Administrativo de garantizar los derechos de las victimas, por cuanto el impacto

del hecho dafioso excede al ambito meramente individual.

Lo anterior lleva a sostener, entonces, que las medidas generales de reparacion no
pecuniarias aqui adoptadas se dictan en beneficio de las victimas demandantes,
aquellas victimas no demandantes, quienes han desistido de sus pretensiones

[como es el caso del demandante Juan Fernando Cristo Bustos] y respecto de toda
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la sociedad en general. Asi, a efectos de dar pleno y cabal cumplimiento a estas
medidas, las partes del presente proceso —y particularmente la demandada- debe

tomar en consideracién el caracter general, amplio e incluyente de las mismas, a

efecto de no cercenar o limitar el efecto reparador que con ellas se persigue 2%,

2.3.7. Candidato al Congreso secuestrado por mas de un afio, Expediente
48842 — 2016.

Un candidato a la Camara de Representantes por el Huila se encontraba haciendo
campafa politica en el departamento, cuando fue retenido por miembros del grupo
guerrilero de las FARC, quienes lo secuestraron por mas de un afo,

estableciéndose la responsabilidad del Estado por omisién a su posicién de garante.

En la providencia se observa que se da continuidad a los postulados establecidos
por la Seccién Tercera respecto al control de convencionalidad, pero el punto mas
relevante radica en que el magistrado Guillermo Sanchez Luque no plasmo
mediante aclaracion de voto las inconformidades que venia planteando por la forma
en la que se estaba haciendo la reparacién de los perjuicios a los bienes
convencional y constitucionalmente amparados, si no que dicho desacuerdo lo

expuso mediante salvamento de voto.

“En ese sentido, la Sala como juez de convencionalidad para la tutela de los
derechos humanos y el respeto del derecho internacional humanitario, tiene en
cuenta que pudo producirse por parte del grupo u organizacion armada insurgente
FARC violaciones a los Convenios de Ginebra de 1949, especialmente el IV en su
articulo 28 que prohibe utilizar a personas protegidas o con estatus similar, como
los actores politicos, “para proteger, mediante su presencia, ciertos puntos o ciertas

regiones contra las operaciones militares”,

204 Consejo de Estado, Seccidn Tercera — Subseccion C, 7 de septiembre del 2015, Expediente 34158, M.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, p. 40 — 74.
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Salvamento de voto

(...

Finalmente, la sentencia ordena a la entidad demandada el cumplimiento de varias
medidas de reparacion no pecuniarias, sobre las cuales resulta pertinente reiterar
algunas inquietudes que, en situaciones similares y de forma general, han sido

planteadas.

(..

Considero que el uso de estas medidas debe reservarse a situaciones que por su
magnitud lo ameriten y, en todo caso, deben adoptarse en el marco de las
competencias del juzgador. Su aplicacion indiscriminada puede desnaturalizarlas en

tanto que puede desembocar en un uso extendido, que les puede llegar a restar

eficacia y contundencia.”®®

2.3.8. Mujer victima del conflicto en San José de Apartadd, Expediente 55079
- 2016.

Mujer perteneciente a la Comunidad de Paz de San José de Apartado fue asesinada
por parte de miembros del Ejército Nacional cuando se encontraba en su cultivo,
teniendo como agravante que existian multiples pronunciamientos por parte de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Constitucional sobre las
graves violaciones de derechos humanos y de derecho internacional humanitario
que ocurrian en la zona, por lo cual se habia ordenado en varias ocasiones proteger

los derechos de la comunidad, directriz omitida constantemente.

205 Consejo de Estado, Seccién Tercera — Subseccion C, 1 de febrero del 2016, Expediente 48842, M.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, pp. 144 — 187.
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En la decisiébn se siguen aplicando las pautas sefialadas en las sentencias de
unificacion del 28 de agosto del afio 2014, otorgandole gran relevancia al control de
convencionalidad que se debe ejercer ante graves violaciones de derechos
humanos, mencionandose que la ratio del caso radica en la responsabilidad estatal
por las obligaciones internacionales incumplidas. Adicionalmente, nuevamente se
resalta la aclaracion de voto del magistrado Guillermo Sanchez Luque, quién reiterd
las dudas que le generan las medidas de reparacion adoptadas para lograr la

reparacion integral del perjuicio.

“También ordenara que, por via de los canales diplomaticos pertinentes, se envien
sendas copias de esta decision judicial con destino a la Comisiéon y a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, por cuanto estos 6rganos del Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos han conocido, en el
respectivo ambito de sus competencias convencionales, del asunto relativo a la
Comunidad de Paz de San José de Apartad6 y han dictado medidas cautelares y
provisionales de proteccién a la vida e integridad y libertad personal de los miembros
de este grupo poblacional. Por consiguiente, como la ratio de este fallo de
responsabilidad se estructura a partir de estas obligaciones internacionales del
Estado colombiano y su incumplimiento, deviene necesario que se remita copia de

esta decision a estos organismos internacionales.”

(--)

“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?”,

gue hacen parte de la reparacion que se establece en la presente decision.”

(...)
“Aclaracion de voto”
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(...

“2. Poner en conocimiento la sentencia para que la tengan en cuenta organismos
internacionales (como la Relatoria Especial de las Naciones Unidas, la Alta
Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, la Fiscalia de la
Corte Penal Internacional y la Comisién y Corte Interamericana de Derechos
Humanos) interfiere la competencia del Presidente de la Republica, como Jefe de
Estado, en cuanto s6lo a él compete dirigir las relaciones internacionales, de

acuerdo al articulo 189 numeral 2 de la Constitucion Politica.

3. En cuanto a la prelacién del fallo, el control oficioso de convencionalidad, la
posicién de garante, la posicion de la victima como eje de las responsabilidad
extracontractual del Estado, el principio de precaucion y el uso de medidas no
pecuniarias de responsabilidad, me remito a los numerales 1 de la aclaracion de
voto 51.388/2015, 4 de la aclaracion de voto 38.038/2016, 2 de la aclaracién de voto
33.494/2016, 1 de la aclaraciéon de voto 36.305/2016, 2 de la aclaracion de voto
48.995/2016 y 9 de la aclaracion de voto 48.842/2016.72%

2.3.9. Hermanas que padecen enfermedades por intoxicacién de mercurio,
Expediente 41602 — 2018.

Las hermanas Lastre Diazgranados fueron diagnosticadas con una enfermedad

grave debido a que sufrieron intoxicacion de mercurio via transplacentaria, situacion

generada cuando su madre laboraba como auxiliar de odontologia y debia

manipular dicha sustancia estando embarazada.

El Consejo de Estado encontré probado el dafio antijuridico en cabeza del Estado,

ordenando como lo solicitaron los accionantes la afiliacion de las menores a una

206 Consejo de Estado, Seccién Tercera — Subseccién C, 1 de abril del 2016, Expediente 55079, M.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, pp. 130 - 142.
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entidad prestadora de salud y la asignacién de una persona para que las asista

diariamente, lo anterior como medida de satisfaccion.

“En el sub judice se solicit6 como medida de reparacion que se ordenard a las
entidades demandadas a prestar el servicio médico asistencial requerido por el
estado de discapacidad de las entonces menores NELSA DE JESUS Y AZALIA
JOSE LASTRE DIAZGRANADOS. La Sala, atendiendo a las consideraciones
precedentemente expuestas encuentra procedente esta pretension, puesto que uno
de los dictamenes médicos da cuenta que las victimas de la intoxicacion congénita
por mercurio requieren de una persona que las asista para atender las necesidades
basicas de la vida. En este orden de ideas, se ordenarda que a cuenta del
presupuesto del Departamento de Sucre, a NELSA DE JESUS Y AZALIA JOSE
LASTRE DIAZGRANADOS se les afilie a una entidad prestadora de salud y se les

provea una persona que las asista en su vida diaria. "’

2.3.10. Inmovilizaciéon de un automdévil, Expediente 41669 — 2018.

De manera arbitraria unos funcionarios de la Policia Nacional inmovilizaron un
vehiculo durante casi un mes, causandole la imposibilidad a su propietaria de
utilizarlo. En la reparacion de los perjuicios se determiné que era procedente la
reparacion del dafio a la propiedad mediante una medida indemnizatoria, dado que

era preferible a una medida de satisfaccion para lograr la reparacion integral.

“Sobre este ultimo su reconocimiento puede ser incluso de oficio, y para su
reparacion se privilegian indemnizaciones no pecuniarias a favor de la victima
directa, sin embargo, excepcionalmente, cuando las medidas de satisfaccién no

sean suficientes o posibles para consolidar la reparacion integral, podra otorgarse

207 Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccién C, 30 de julio de 2018, Expediente 41602, M.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, p. 49 — 50.
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una indemnizacién, uUnica y exclusivamente a la victima directa, mediante el

establecimiento de una medida pecuniaria de hasta 100 smimv.

En este asunto la Sala reconocerd por la afectacion al derecho de propiedad de la

sefiora Amparo Patricia Estupifian Mejia un total de 10 SMLMV por considerarse,

en este caso, preferible a alguna medida de satisfaccion, ademas, se toma dicho

monto pues la retencién del vehiculo no se prolongd por mas de un mes (9 a 25 de

noviembre de 2005).” 2%

2.3.11. Resumen de las sentencias proferidas con posterioridad a las de

unificacion del 28 de agosto de 2014 por la Subseccién C

Se expondran varias decisiones judiciales en las que se reparé el dafio a bienes

convencional y constitucionalmente amparados, especialmente las proferidas desde

el aflo 2015 al 2018, por la Subseccién C de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado.

Tabla 19. Sintesis de las providencias en las que se repar6 el dafio a bienes convencional
0 constitucionalmente amparados — Subseccién C

N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
1 | 35413 Homicidio Convencionales | -Sentencia.
03/12/2014 poblacién civil y
constitucionales: | -Divulgacion sentencia en
Jaime obligacién de | medios de comunicacion.
Santofimio garantizar los
Derechos -Acto publico de
Humanos, reconocimiento.
derecho a la
vida, integridad
personal y

208 Consejo de Estado, Seccién Tercera — Subseccion C, 26 de noviembre del 2018, Expediente 41669, M.P.
Jaime Enrique Rodriguez Navas., p. 23.
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
dignidad -Elaboracion de un
humana. programa y directriz a la

entidad condenada.
-Remision de copias a la
Fiscalia.

-Incorporar como victimas
a los familiares, ley 1448.
-Acudir al comité de
Derechos Humanos de la
ONU, si los mecanismos
internos son insuficientes.
-Solicitud a la Defensoria
del Pueblo para que
informe sus avances en las
investigaciones sobre los
hechos.

2 | 32422 - Informacion Convencionales | -Indemnizacion.

13/02/2015 difundida ante y
medios de constitucionales:
Olga Melida | comunicacion buen nombre y
Valle honra.
3 | 26838 — | Privacion injusta | Convencionales | -Indemnizacion a favor de
26/02/2015 de la libertad. y la sucesién ya que las no
constitucionales: | pecuniarias no sirven para
Jaime buen nombre, |la reparacion integral de
Santofimio honra y libertad | los perjuicios.
personal.
4 | 28666 - Homicidio Convencionales | -Sentencia.
26/02/2015 poblacion civil y

constitucionales:

dignidad
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
Jaime humana, familia | -Remisién copias al Centro
Santofimio y trabajo. de Memoria Historica

-Divulgacién ante medios
de comunicacion de la
decision judicial.
-Publicacion sentencia en
pagina web.

-Excusas publicas si las
victimas estan de acuerdo.
-Capacitacion a los
miembros de la entidad
condenada.

-Remision de copias a la
Justicia Penal Militar.
-Incorporar como victimas
a los familiares, ley 1448.
-Solicitud informe
Defensoria del Pueblo.

5 | 29181 Privacion injusta | Convencionales | -Acto publico de

26/02/2015 de la libertad. y reconocimiento.
constitucionales:
Jaime buen nombre,
Santofimio desarrollo de la
nifez en un
ambiente sano,
no ser
discriminado,
familia.

6 | 30924 Afectacion a la Convencional: | -Medidas de rehabilitacion.

26/02/2015 salud Afectacion

interés superior
del menor.
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
Jaime
Santofimio
7 | 33526 - Homicidio Constitucionales | -Excusas en ceremonia
05/03/2015 poblacion civil | :No hay claridad | privada si aceptan las
sobre los victimas.
Stella Conto derechos objeto
Diaz de reparacion. | -Publicacion sentencia en
pagina web.
-Excusas a organizaciones
sindicales.
-Implementacion de una
politica.
8 | 31412 - Homicidio Convencionales | -Sentencia.
01/06/2015 poblacién civil y
constitucionales: | -Remision copias al Centro
Jaime No hay claridad | de Memoria Historica
Santofimio sobre los

derechos objeto
de reparacion.

-Divulgacién ante medios
de comunicaciéon de la
decision judicial.

-Publicaciéon sentencia en
pagina web.

-Remitir copias al
programa presidencial
para la accién integral

contra minas antipersonal

-Remision de copias a la
Fiscalia.

-Remision copias a la
Procuraduria.

-Remision copias
Defensoria del Pueblo.
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
-Incorporar como victimas
a los familiares, ley 1448.
-Acudir a organismos
supranacionales (Comité
de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas) en
caso de que los de justicia
interna no funcionen para
que se pronuncien sobre la
violacion a  Derechos
Humanos.
-Solicitud informe
Defensoria del Pueblo.
9 | 35752 — | Falsos positivos | Convencionales | -Divulgacion ante medios
26/06/2015 y de comunicacion de la
constitucionales: | decision judicial.
Stella Conto No hay claridad
Diaz sobre los -Acto de excusas publicas.
derechos objeto
de reparacion. | -Remision de copias a la
Fiscalia.
-Remision copias a la
Procuraduria
10 | 30385 - Homicidio Convencionales: | -Sentencia.
01/07/2015 funcionarios dignidad
humana, -Remision copias al Centro
Jaime trabajo, libre | de Memoria Histdrica
Santofimio desarrollo de la

personalidad,
familia.

-Divulgacién ante medios
de comunicacion de la
decision judicial.

-Publicaciéon sentencia en
pagina web.

-Acto de excusas publicas.
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NO

Expediente

Tema

Derecho (s)

Medida reparacion

-Capacitacion a los
miembros de la entidad
condenada.

-Remision de copias a la
Fiscalia para iniciar
investigaciones.

-Remision copias a la
Procuraduria para iniciar
investigaciones.

-Incorporar como victimas
a los familiares, ley 1448.

-Acudir a organismos
supranacionales (Comité
de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas) en
caso de que los de justicia
interna no funcionen para
que se pronuncien sobre la
violacibn a  Derechos
Humanos.

-Solicitud informe
Defensoria del Pueblo.

11

26731
29/07/2015

Jaime
Santofimio

Homicidio
funcionarios

Convencionales:

vida,
personalidad
juridica, libre
desarrollo de la
personalidad,
familia

-Sentencia.

-Remisién copias al Centro
de Memoria Historica

-Divulgacién ante medios
de comunicaciéon de la
decision judicial.

-Publicaciéon sentencia en
pagina web.

-Acto de excusas publicas.
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NO

Expediente

Tema

Derecho (s)

Medida reparacion

-Capacitacion a los
miembros de la entidad
condenada.

-Remision de copias a la
Fiscalia para iniciar
investigaciones.

-Remision copias a la
Procuraduria para iniciar
investigaciones.

-Incorporar como victimas
a los familiares, ley 1448.

-Acudir a organismos
supranacionales (Comité
de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas) en
caso de que los de justicia
interna no funcionen para
que se pronuncien sobre la
violacibn a  Derechos
Humanos.

-Solicitud informe
Defensoria del Pueblo.

12

51167
10/08/2015

Jaime
Santofimio

Homicidio
funcionarios

Convencionales:

vida,
personalidad
juridica, libre
desarrollo de la
personalidad,
familia

-Sentencia.

-Remisién copias al Centro
de Memoria Historica

-Divulgacién ante medios
de comunicaciéon de la
decision judicial.

-Publicaciéon sentencia en
pagina web.

-Acto de excusas publicas.
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NO

Expediente

Tema

Derecho (s)

Medida reparacion

-Capacitacion a los
miembros de la entidad
condenada.

-Remision de copias a la
Fiscalia para iniciar
investigaciones.

-Remision copias a la
Procuraduria para iniciar
investigaciones.

-Incorporar como victimas
a los familiares, ley 1448.

-Acudir a organismos
supranacionales (Comité
de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas) en
caso de que los de justicia
interna no funcionen para
que se pronuncien sobre la
violacibn a  Derechos
Humanos.

-Solicitud informe
Defensoria del Pueblo.

13

48392
10/08/2015

Jaime
Santofimio

Homicidio
poblacion civil y
desplazamiento

forzado

Convencionales:

vida digna,
integridad
personal, libre
desarrollo de la
personalidad, a
la proteccion de
la familia, salud,
seguridad, libre
circulacion,
vivienda digna,
igualdad,
personalidad
juridica,

-Sentencia.

-Remisién copias al
Centro de Memoria
Historica

-Divulgacion ante medios
de comunicaciéon de la
decision judicial.

-Publicaciéon sentencia en
pagina web.
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NO

Expediente

Tema

Derecho (s)

Medida reparacion

alimentacion y
trabajo

-Remision de copias a la
Fiscalia.

-Incorporar como victimas
a los familiares, ley 1448.

-Acudir a organismos
supranacionales en caso
de que los de justicia
interna no funcionen para
que se pronuncien sobre
la violacién a Derechos
Humanos.

- Exhortar a diferentes
Entidades Estatales para
que establezcan las
medidas, planes y
programas pertinentes
dirigidos a garantizar el
retorno seguro a Ssus
tierras.

- Solicitud informe
Defensoria del Pueblo.

- Indemnizacion.

14

47671
07/09/2015

Jaime
Santofimio

Falsos positivos

Convencionales
y

constitucionales:

dignidad
humana, libre
desarrollo de la
personalidad,
familia, trabajo,
igualdad,

-Sentencia.

-Remisién copias al
Centro de Memoria
Historica

-Divulgacion ante medios
de comunicaciéon de la
decision judicial.

-Publicacién sentencia en
pagina web.
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NO

Expediente

Tema

Derecho (s)

Medida reparacion

-Acto publico de
reconocimiento.

-Capacitacion a los
miembros de la entidad
condenada.

-Remision de copias a la
Fiscalia.

-Remision de copias a la
Procuraduria.

-Remision de copias a la
Justicia Penal Militar.

-Incorporar como victimas
a los familiares, ley 1448.

-Solicitud a la Defensoria
del Pueblo para que
informe sus avances en
las investigaciones sobre
los hechos.

-Remitir copia de Ila
sentencia a las Naciones
Unidas, a la Fiscalia de la
Corte Penal Internacional y
a la Comision
Interamericana

15

51388
07/09/2015

Jaime
Santofimio

Falsos positivos

Convencionales
y

constitucionales:

dignidad
humana, libre
desarrollo de la
personalidad,
familia, trabajo,

-Sentencia.

-Divulgacién ante medios
de comunicaciéon de la
decision judicial.

-Acto publico de
reconocimiento.

273




NO

Expediente

Tema

Derecho (s)

Medida reparacion

no

discriminacion.

-Capacitacion a los
miembros de la entidad
condenada.

-Remision copias Fiscalia
y a la Procuraduria.

-Remision de copias a la
Justicia Penal Militar.

-Incorporar como victimas
a los familiares, ley 1448.

-Solicitud a la Defensoria
del Pueblo para que
informe sus avances en las
investigaciones sobre los
hechos.

-Remitir copia de Ila
sentencia a las Naciones
Unidas, a la Fiscalia de la
Corte Penal Internacional y
a la Comision
Interamericana.

16

34158
07/09/2015

Jaime
Santofimio

Homicidio
funcionario

Convencionales

constitucionales:

y

Vida y grave
afectacion al
principio
democratico-
deliberativo

-Sentencia.

-Remision copias al
Centro de Memoria
Histoérica

-Divulgacién ante medios
de comunicacion de la
decision judicial.

-Publicaciéon sentencia en
pagina web.

-Remision de copias a la
Fiscalia.
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NO

Expediente

Tema

Derecho (s)

Medida reparacion

-Acto de excusas publicas.

-Incorporar como victimas
a los familiares, ley 1448.

-Acudir a organismos
supranacionales en caso
de que los de justicia
interna no funcionen para
que se pronuncien sobre la
violacion a  Derechos
Humanos.

-Tener el informe del
Centro de Memoria
Histérica “Hacer la guerra 'y
matar la politica. Lideres
politicos asesinados en
Norte de Santander” como
medida de verdad
historica.

17

52892
07/09/2015

Jaime
Santofimio

Falsos positivos

Convencionales

constitucionales:

y

dignidad
humana, libre

desarrollo de la

personalidad,

familia, trabajo,

igualdad,

-Sentencia.

- Remisibn copias al
Centro de Memoria
Historica.

-Divulgacién ante medios
de comunicacion de la
decision judicial.

-Publicaciéon sentencia en

pagina web.

-Acto publico de
reconocimiento.

-Capacitacion a los
miembros de la entidad
condenada.
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
-Remision copias Fiscalia.
-Remision copias a la
Procuraduria.
-Remision de copias a la
Justicia Penal Militar.
18 | 48842 Secuestro por | Convencionales | -Sentencia.
01/02/2016 grupo armado al y
margen de la ley | constitucionales: | -Divulgacion ante medios
Jaime dignidad de comunicacion de la
Santofimio humana, decision judicial.
libertad, libre .
desarrollo de la | -Acto publico de
personalidad, | reconocimiento.
libre circulacion,
vida, familia, -Remision copias Fiscalia
trabajo. y a la Procuraduria.
-Remision copias al Centro
de Memoria Histérica.
-Incorporar a las victimas
de conformidad con la ley
1448.
-Remitir copia de la
sentencia a las Naciones
Unidas y a la Comision
Interamericana.
-Solicitud a la Defensoria
del Pueblo para que
informe sus avances en las
investigaciones sobre los
hechos.
19 | 55079 Falsos positivos | Convencionales | -Sentencia.
01/04/2016 y

constitucionales:
No hay claridad

276




N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
Jaime sobre los -Publicacion sentencia en
Santofimio derechos objeto | pagina web.

de reparacion.
-Remision  centro  de
memoria histérica.
-Acto publico de
reconocimiento.
-Comunicado de prensa.
-Remision copias Fiscalia,
Corte  Constitucional vy
Corte Interamericana.
-Elaboracion de un
programa y directriz a la
entidad condenada.
-Acudir al comité de
Derechos Humanos de la
ONU si  mecanismos
internos son insuficientes.
-Incorporar como victimas
a los familiares, ley 1448.

20 | 42556 Privacion injusta | Constitucionales | -Divulgacion ante medios

20/02/2017 de la libertad — : No hay de comunicacion de la
publicacion en claridad sobre | decision judicial.
Jaime medios de los derechos
Rodriguez comunicacion objeto de
reparacion

21 | 41617 Privacion injusta | Convencionales | -Divulgacién ante medios

18/05/2017 de la libertad — y de comunicaciéon de la
publicacion en | constitucionales: | decision judicial.

Jaime medios de No hay claridad

Rodriguez comunicacion sobre los

derechos objeto
de reparacion
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N° Expediente Tema Derecho (s) Medida reparacion
22 | 43637 — | Privacion injusta | Convencionales | -Publicacion sentencia en
12/07/2017 de la libertad — y pagina web, con
publicacién en | constitucionales: | reconocimiento de
Jaime medios de No hay claridad | responsabilidad.
Rodriguez comunicacion sobre los
derechos objeto | -Divulgacion ante medios
de reparaciéon | de comunicacion de la
decision judicial.
23 | 39439 — | Responsabilidad | Convencionales | -Indemnizacion.
26/02/2018 médica y
constitucionales:
Jaime No hay claridad
Rodriguez sobre los
derechos objeto
de reparacion.
24 | 46101 — | Privacion injusta | Convencionales | -Indemnizacion, se
09/07/2018 de la libertad y mantiene por prohibicién a
constitucionales: | desmejorar la situacion del
Guillermo No hay claridad | apelante bajo tipologia de
Sanchez Luque sobre los dafio a la vida de relacion
derechos objeto
de reparacion,
apelante anico.
25 | 41602 — | Afectacién ala | Convencionales | -Medidas de rehabilitacion
30/07/2018 salud y mediante  afiliacibn  a
constitucionales: | sistema de salud y apoyo
Jaime No hay claridad | médico.
Santofimio sobre los
derechos objeto
de reparacion.
26 | 41669 - Dafio a la Convencionales | -Indemnizacion.
26/11/2018 propiedad y

constitucionales:
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N° Expediente Tema

Derecho (s) Medida reparacion

Jaime
Rodriguez

dafio a la
propiedad.

Fuente: Elaboracion Propia

2.1.3.12. Sentencias proferidas por cada magistrado ponente Subseccién C

Tabla 20. Sentencias proferidas por cada magistrado — Subseccién C

Magistrado ponente que realizé la
reparacion

NUmero de veces

Jaime Orlando Santofimio Gamboa 17
Jaime Enrique Rodriguez Navas 5
Stella Conto Diaz del Castillo 2
Olga Mélida Valle de la Hoz 1

Guillermo Sanchez Luque

1: por prohibicién de desmejorar situacion
de apelante Unico.

Fuente: Elaboracién Propia.

2.3.13. Circunstancia factica del dafio Subseccion C

Tabla 21. Hecho generador del perjuicio — Subseccion C

Circunstancia factica

NUmero de veces

Privacion injusta de la libertad = con o sin
divulgacion en medios de comunicacion
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Falsos positivos 5

Homicidio poblacién civil 5

Homicidio a funcionario publico 4

Afectacion a la salud 2

Informacion difundi_da ante medios de 1
comunicacion

Responsabilidad médica 1

Desplazamiento forzado 1

Propiedad 1

Secuestro realizado por gripo guerrillero 1

Fuente: Elaboracién Propia.

2.3.14. Derechos objeto de reparacion Subsecciéon C

Tabla 22. Derechos resarcidos - Subseccién C

Derecho objeto de reparacion

NUmero de veces

Familia 10
Dignidad humana 8
Libre desarrollo de la personalidad 8
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Trabajo

Vida

Buen nombre, honra y reputacion

Personalidad juridica

Igualdad

Integridad personal

Libertad

Libre circulacion

No ser discriminado

Salud

Alimentacion

Vivienda digna

Propiedad

Seguridad

Desarrollo de la nifiez en un ambiente
sano

281




Grave afectacion del principio democratico 1

Afectacion del interés superior del nifio 1

No hay claridad sobre los derechos objeto 10
de reparacion

Fuente: Elaboracion Propia.

2.3.15. Medidas de reparacién ordenadas Subseccion C

Tabla 23. Maneras como se ha procedido a reparar el perjuicio — Subseccién C

Medida de reparacién ordenada Numero de veces
Divulgacion ante medios de comunicacion 18
Remision de copias a la Fiscalia General 14

de la Nacion
La sentencia proferida 13
Excusas publicas o privadas 13
Realizar publicacién en la pagina web de 12

la decision judicial o de la admisién de
responsabilidad

Incorporacion como victima de acuerdo a 12
la ley 1448
Remision de copias al Centro de Memoria 11

Histoérica
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Medida de reparacién ordenada

NUmero de veces

Solicitud informe Defensoria del Pueblo 10
Elaboracion de una capacitacion, 9
instruccién, programa o directriz

Remisién de copias a la Procuraduria 9

General de la Nacién

Acudir Organismos Supranacionales o al 8

Comité de Derechos Humanos de las
Naciones unidas si mecanismos internos
son insuficientes

Indemnizacion 6

Remisién de copias a la Corte o Comision 4
Interamericana de Derechos Humanos

Remision de copias a la justicia penal 4

militar

Remisién de copias a las Naciones Unidas 3

Medidas de rehabilitacion 2

Remision de copias a la Fiscalia o Corte 2

Penal Internacional
Implementacién de una politica publica o 1

cumplimiento de un mandato legal
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Medida de reparacién ordenada Numero de veces

Remision de copias a la Corte 1
Constitucional
Exhortar a diferentes Entidades Estatales 1

para que establezcan las medidas, planes
y programas pertinentes dirigidos a
garantizar el retorno seguro a sus tierras

Excusas a organizaciones sindicales 1

Tener el informe del Centro de Memoria 1
Historica como medida de reparacion

Remision de copias a la Defensoria del 1
Pueblo

Fuente: Elaboracion Propia.

2.4. CONCLUSIONES DE LAS SENTENCIAS POSTERIORES A LAS DE
UNIFICACION DEL 28 DE AGOSTO DE 2014 - SUBSECCIONES

De la exposicion realizada de las sentencias proferidas por cada Subseccion, en las
que se realizd la reparacibn a un bien convencional o constitucionalmente
amparado, que en total suman 156, pueden sacarse conclusiones sobre la manera
como ha sido aceptada la nueva tipologia del perjuicio por la alta Corporacién, las

cuales se expondran a continuacion.
2.4.1. Mayor seguridad juridica

Despueés de las sentencias de unificacion del 28 de agosto se ha observado mayor

estabilidad en la reparacion de los dafios inmateriales a bienes o derechos

284



convencional y constitucionalmente amparados, debido a que en los casos en los
gue se ha valorado la afectacion a esta clase de derechos, se han tenido en cuenta
los parametros establecidos en las providencias de unificacién; una muestra de la
estabilidad obtenida es que las sentencias objeto de estudio han sido proferidas por
Subsecciones y no por la sala plena de la Seccién Tercera.

2.4.2. Rol de cada Subseccidon con el pasar de los afios

- La Subseccion A ha sido la mas activa al interior de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado en la implementacion del dafio a bienes o derechos convencional y
constitucionalmente amparados desde las sentencias de unificacion del 28 de
agosto, estudiandose 84 providencias, razon por la cual el estudio de sus decisiones

es de radical importancia.

- La Subseccién B ha resarcido de forma constante el dafio a bienes o derechos
convencional y constitucionalmente amparados desde las sentencias de unificacion
del 28 de agosto, aportando hasta el afio 2020 multiples decisiones a pesar del

cambio de la mayoria de sus integrantes, de las cuales fueron analizadas 46.

- La Subseccién C después de las sentencias de unificacién del 28 de agosto profirié
26 providencias en las que reparo los perjuicios por afectacién a bienes o derechos
convencional y constitucionalmente amparados, situacion que se mantuvo hasta el

afo 2018, ya que la llegada de nuevos integrantes ha variado la posicién de la sala.

2.4.3. Temas, derechos y medidas de reparacion relacionadas con el
resarcimiento del perjuicio a bienes o0 derechos convencional vy

constitucionalmente amparados

- La privacion injusta de la libertad es el supuesto factico por el que mas veces se
realiza la reparacion del dafio a bienes convencional y constitucionalmente

amparados, lo cual es un llamado de atencion a los operadores judiciales sobre la
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imposicién de medidas de aseguramiento privativas de la libertad en los procesos
penales, dado que la aplicacion de ellas debe ser excepcional y deben estar

sometidas a estandares rigurosos que permitan inferir la necesidad de decretarlas.

- La gran cantidad de declaratorias de responsabilidad por los denominados “falsos
positivos” y homicidios de la poblacion civil o funcionarios publicos, es una retrato
de la compleja situacion de derechos humanos y derecho internacional humanitario
qgue ha vivido nuestro pais, asi como también es un llamado de atencién a las
autoridades publicas que invita a que no vuelvan a presentarse. Infortunadamente,
puede avizorarse actualmente, que dicha situacién esté lejos de presentarse, dado
gue varios casos de los multiples asesinatos de lideres sociales probablemente
generaran responsabilidad estatal ante la omision de adoptar las medidas
necesarias para garantizar la vida de las personas, asi como también, se han
presentado indicios de que los denominados “falsos positivos” no ha parado de

presentarse.

- Como consecuencia de las multiples declaratorias de responsabilidad estatal por
privacion injusta de la libertad, los derechos que mas veces han sido objeto de
resarcimiento son los de buen nombre, honra y reputacion. Igualmente, se observa
gue otros derechos que han sido objeto de resarcimiento en multiples ocasiones
son los de la vida, el trabajo y la familia, la mayoria de ocasiones relacionados con
los casos de “falsos positivos” y de homicidios a poblacion civil o funcionarios

publicos.

- Las medidas de reparacién del perjuicio mas utilizadas han sido la publicacién en
la pagina web de la decision judicial, la divulgacién de la decision en medios de
comunicacion y la indemnizacion, la mayoria de ocasiones ligadas a casos de

privacion injusta de la libertad, “falsos positivos” y homicidios a poblacién civil.
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- Se han decretado mas de treinta formas de reparacion integral del perjuicio a
bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados, lo cual refleja la
diversidad de opciones que ha encontrado el Consejo de Estado para realizar el

resarcimiento.

- Se evidencia que hay un bloque de magistrados en la Seccion Tercera del Consejo
de Estado que resarcen con mayor frecuencia el perjuicio a los bienes o derechos
convencional y constitucionalmente afectados, entre ellos Marta Nubia Velasquez
Rico, Ramiro de Jesus Pazos Guerrero, Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Hernan
Andrade Rincén y Stella Conto Diaz del Castillo, otro grupo que acepta la tipologia
del perjuicio pero lo repara con menor frecuencia, asi como también existe una

minoria que no la utiliza, la cual se ubica principalmente en la Subseccion C.

2.4.4. Inconformidades con la forma en la que se realiza la reparacion al

interior del Consejo de Estado

Al interior del Consejo de Estado se ha presenciado un debate muy interesante
sobre la manera como se ha procedido en la reparacién a bienes convencional y
constitucionalmente amparados, el cual ha sido encabezado por el magistrado
Guillermo Sanchez Luque, quien, a través de la figura de la aclaracién y el
salvamento de voto, ha manifestado inconformidades en la forma de proceder del
juez administrativo. Como ejemplo de lo anterior, se destacan los casos
denominados “joven punkero victima de un falso positivo”, “candidato al Congreso
secuestrado por mas de un afo” y “mujer victima del conflicto en San José de
Apartadd”, en los cuales se critico el uso de distintas medidas de resarcimiento que
usualmente adopta el juez administrativo como la difusién de la decision judicial por
distintos medios de comunicacion, los actos publicos de reconocimiento, las
capacitaciones o directrices que se ordenan para salvaguardar los derechos
convencionales, la remision de los expedientes a distintas entidades como la
Fiscalia y la Procuraduria, las comunicaciones a organismos internacionales, el
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Impacto fiscal que se puede generar con el fallo y el sefialamiento de que aplicar de
manera indiscriminada las diversas medidas de reparacion puede generar

consecuencias negativas.

Dicha inconformidad que de manera inicial era expresada por el Magistrado
Sanchez Luque mediante los salvamentos o aclaraciones de voto, ha sido extendida
como mayoria en la Subseccién C como se ha expuesto, lo cual implica que no toda
la Corporacion esta reparando las afectaciones a bienes o derechos convencional
y constitucionalmente amparados, alejandose de los postulados de las sentencias
de unificacién del 28 de agosto de 2014.
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CAPITULO VI

EL DANO A BIENES O DERECHOS CONVENCIONAL O
CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDOS, ¢ TIPOLOGIA ADECUADA PARA LA
REPARACION DE LOS PERJUICIOS?

INTRODUCCION

En los capitulos previos se realizd6 un estudio sobre que es convencionalidad y
control de convencionalidad, lo que permitié tener claridad sobre qué es un derecho
convencionalmente amparado y como se debe proceder ante su vulneracion
mediante la aplicacion de diversas medidas de reparacion integral conforme a las
obligaciones supranacionales que ha adquirido el Estado colombiano,
principalmente mediante la aplicacion de directrices fijadas en el Sistema

Interamericano de Derechos Humanos.

Posteriormente, se realizé un andlisis sobre cuales son los dafios reconocidos en
materia de responsabilidad extracontractual del Estado, actividad que permitid
identificar la composicion de las tipologias de perjuicios materiales e inmateriales,
lo cual ayuda a visualizar qué se repara y como, siendo fundamental tener claridad
al respecto, dado que el resarcimiento de los perjuicios es la piedra angular de los

sistemas de responsabilidad modernos que buscan la reparacion integral del dafio.

Seguidamente se hizo un estudio de derecho comparado entre los sistemas de
responsabilidad extracontractual de Chile y Colombia, lo que permitié ver como
maneja otro sistema los elementos de la responsabilidad estatal, haciendo énfasis
en el dafo, de forma que se pudiese evidenciar si las decisiones de la Corte
Interamericana han tenido influencia en la tipologia de los perjuicios en otro Estado

Parte diferente al colombiano.

Después se desarrolld un estudio de la evolucion jurisprudencial de la Seccion

Tercera del Consejo de Estado previo al reconocimiento como dafio inmaterial
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autonomo el causado a bienes o derechos convencional y constitucionalmente
amparados, lo que permitié entender el proceso y las razones que llevaron al juez

de lo contencioso administrativo a tomar dicha determinacion.

Finalmente, se observo de manera detallada como ha procedido la Seccion Tercera
a reparar el dafio a bienes o derechos convencional y constitucionalmente
amparados desde que le doté autonomia en el afio 2014, lo cual sin dudas es el
epicentro de todo el proceso desplegado por afios en la jurisdiccidon contenciosa
administrativa, ya que como se ha dicho multiples veces, el resarcimiento de los
perjuicios es la piedra angular del sistema de responsabilidad extracontractual y
observar como se ejerce dicha actividad permite razonar sobre como se esta

cumpliendo con la reparacion integral.

Por lo anterior, tomando todos los elementos plasmados en los capitulos
desarrollados, se va a proceder al andlisis de los aspectos positivos y negativos que
tiene para la reparacion integral de los perjuicios el haber reconocido como dafio
inmaterial el causado a bienes o derechos convencional y constitucionalmente
amparados, actividad que tendra como objetivo razonar sobre el acierto o desacierto
que tuvo el Consejo de Estado al establecerlos como un nuevo perjuicio en el
derecho de dafios, los aspectos que pueden mejorarse al momento de efectuar la
reparacion y dar respuesta al problema juridico planteado el cual es ¢la tipologia
del dafio a bienes o derechos convencional y constitucionalmente protegidos logra
la reparacion integral del perjuicio en Colombia?.

1. MOTIVOS POR LOS CUALES EL DANO A BIENES O DERECHOS
CONVENCIONAL 'Y CONSTITUCIONALMENTE AMPARADOS SON
ADECUADOS PARA RESARCIR LOS DANOS INMATERIALES

Al inicio del presente trabajo se planted la siguiente pregunta: ¢ la tipologia del dafio

a bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados es adecuada
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para lograr la reparacion integral del perjuicio en Colombia? Al respecto, después
de los multiples elementos de estudio que fueron expuestos en capitulos anteriores
y que permiten comprender por qué se adoptd esa clase de dafio inmaterial,
respondo que si, es una tipologia que tiene todas las herramientas necesarias en
su configuracion conceptual para lograr la reparacién integral de los perjuicios, mas
no quiere decir que algunas de sus caracteristicas no sean inadecuadas para
lograrlo, asi como tampoco excluye que se estén cometiendo algunos errores por
los operadores judiciales en su implementacién, de manera que se procedera a
exponer los argumentos que respaldan mi respuesta para que sean tenidas en

cuenta por los operadores judiciales y discutidas en el campo académico.

1.1. Lainternacionalizacién del derecho de dafios

Previamente se ha explicado la importancia del concepto de convencionalidad y de
control de convencionalidad, los cuales han permeado todos los ambitos de las
actuaciones estatales, entre ellas la administracion de justicia en la jurisdiccion
contenciosa administrativa?®®, la cual tiene un papel primordial en el resarcimiento

de los dafios antijuridicos imputables al Estado.

De esa manera, las fuentes de derecho convencional han adquirido (tardiamente)
fuerza vinculante absoluta, lo que implica que no puede hacerse caso omiso de sus
efectos mediante argumentos proteccionistas como el de la soberania nacional y la
supremacia de las fuentes juridicas de derecho interno. Dichos cuerpos normativos

supranacionales, consagran una amplia lista de derechos y obligaciones que el

209 “E| control de convencionalidad, desde la perspectiva del derecho administrativo colombiano, se puede definir
como un mecanismo de control de la actividad estatal que complementa a los tradicionales de legalidad y de
constitucionalidad, que permite al juez administrativo incorporar en su decisién toda la normatividad necesaria,
incluyendo la internacional, para dar la mejor respuesta posible a un caso concreto y asi amparar plenamente
los derechos de los asociados”. Arenas Mendoza, Hugo Andrés. “El control de convencionalidad en la
jurisprudencia del Consejo de Estado en los casos de responsabilidad estatal por ejecuciones extrajudiciales o
falsos positivos”. En: Crisis del Estado nacion y de la concepcion clasica de la soberania — Colombia, Editorial
Universidad del Rosario, 2019, p. 425.
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Estado Colombiano debe garantizar, y en caso tal de incumplimiento o afectacion,
existe la obligacion de resarcir todos los perjuicios ocasionados por un actuar

contrario al derecho convencional.

De tal forma que ante la existencia de unos derechos y unas obligaciones de origen
supranacional sobre las que el Estado colombiano esta obligado a garantizar su
satisfaccion, surge la figura juridica del control de convencionalidad como
mecanismo para cumplir con los compromisos adquiridos, el cual es de obligatoria
aplicacion para la jurisdiccion contencioso administrativa en todos los asuntos de su
competencia, entre ellos el estudio de la responsabilidad extracontractual del
Estado. Por consiguiente, una vez se ha establecido la afectaciéon de un derecho
protegido en el marco juridico convencional, surge automéaticamente la obligacion
de resarcirlo, siendo la tipologia del dafio a bienes convencional o
constitucionalmente amparados una manera de lograrlo, dado que su objeto de
reparacion son todos esos derechos de origen supranacional, lo cual no esta ni
estaba contemplado en las otras categorias del perjuicio establecidas por la seccién
tercera, lo que llevaria al incumplimiento del principio de reparacion integral

consagrado en la normativa interna y externa.

Por lo anterior, atendiendo la obligatoriedad de aplicacion del control de
convencionalidad, surge el deber de acatar las directrices fijadas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en sus providencias, entre ellas las
concernientes a la reparacion integral de los perjuicios a derechos de origen
convencional mediante la aplicacidon de diversas medidas de reparacion, las cuales
buscan revertir las consecuencias de la vulneracién o mitigar sus efectos. Esas
formas de resarcir los perjuicios hace unos afos eran inexistentes y generaban un
proceder irregular en la administracion de justicia, dado que al juez sélo se le

permitia adoptar formas de reparacion indemnizatorias, lo que muchas veces era
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insuficiente para conseguir el resarcimiento integro de los derechos afectados y de

las consecuencias padecidas.

Atendiendo esos lineamientos convencionales, en ejercicio del control de
convencionalidad el Consejo de Estado analiz6 detalladamente la forma como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos realizaba la reparacion de los
perjuicios, integrando al derecho de dafios diversas maneras de resarcir las
afectaciones a derechos de origen supranacional, las cuales son la restitutio in
integrum, la indemnizacion, las garantias de no repeticién, las medidas de

satisfaccion y la rehabilitacion.

Por ende, se puede identificar que el dafio inmaterial a bienes o derechos
convencionalmente amparados, se justifica en dos figuras del derecho internacional
que sin lugar a dudas son vinculantes para el Estado colombiano, la
convencionalidad o “bloque de convencionalidad” y el control de convencionalidad,
dado que dicha categoria del perjuicio reconoce que hay derechos supranacionales
gue gozan de pleno reconocimiento y que deben ser garantizados, pero también
atiende el precepto que sefiala que ante la vulneracion de ellos, existe una
obligacién de reparar, actividad que no puede ser ejercida de cualquier manera, ya
gue han sido establecidos unos parametros que deben ser tenidos en cuenta por el

reparador del dafio que permitirdn que sea integra.

Adicionalmente se debe hacer mencion a la ampliaciéon que se hizo de los derechos
susceptibles de ser resarcidos mediante medidas de reparacion integral, los
constitucionales, dado que se concluyé que la aplicacion de esa variedad de
medidas permite cumplir con el principio de reparacion integral de todos los
perjuicios y derechos afectados, los cuales usualmente no son Unicamente los de

origen convencional.
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1.2. Permiten al operador judicial saber qué derecho y afectacion esta

reparando

Si se observan otras tipologias del perjuicio inmaterial tales como el dafio moral o
el perjuicio a las condiciones de existencia o vida de relacion, no resulta claro cuales
son los derechos que son objeto de resarcimiento, obvidndose algo béasico pero
fundamental al momento de realizar la reparacion, lo cual es que se deben resarcir
las consecuencias de la afectacion a un derecho, por lo que es necesario saber que
se afectd. En otras palabras, la obligacion de reparar surge porque se vulneré un
derecho que estaba protegido por el ordenamiento juridico y que la victima no
estaba en la obligacion de soportar, siendo necesario identificar cual fue el bien
transgredido, para posteriormente analizar las consecuencias de esa afectacion, lo
que permitira tomar las medidas adecuadas para anular o mitigar las

consecuencias.

Cuando se reparan los dafios morales se evidencia que por décadas el Consejo de
Estado sefiala que estan resarciendo los sentimientos de dolor, afliccibn y en
general sentimientos negativos generados a una persona debido al dafio antijuridico
que ha padecido, o sea las consecuencias del perjuicio, pero en la gran mayoria de
casos (por no decir todos) no se sefala cual fue el derecho afectado,
desconociéndose que se debe identificar el bien juridicamente protegido que fue
transgredido y las consecuencias de esa vulneracion, lo cual no esta claro en la

tipologia de los perjuicios morales.

La misma situacién ocurre con otras tipologias del perjuicio inmaterial que fueron

aplicadas en Colombia como el dafio a la vida de relacién?1° o a las condiciones de

210“Debe insistirse ahora, entonces, con mayor énfasis, en que el dafio extrapatrimonial denominado en los
fallos mencionados “dafio a la vida de relacién”, corresponde a un concepto mucho mas comprensivo, por lo
cual resulta ciertamente inadecuado el uso de la expresion perjuicio fisioldgico, que, en realidad, no podria ser
sinénima de aquélla, ni siquiera en los casos en que este dafio extrapatrimonial — distinto del moral — es
consecuencia de una lesion fisica o corporal. Por esta razon, debe la Sala desechar definitivamente su
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existencia®!!, en los que se indicaba que la reparacion procedia por la afectacion
gue sufria la victima en su relacién con su entornd, ya que se creaban cambios
bruscos atribuibles a un dafio antijuridico generado por el aparato estatal, que
limitaban la capacidad de la victima de elegir libremente como desarrollarse, por lo
que se resarcian los efectos de esas consecuencias pero se omitia la identificacién

del derecho que se vulneré y que estaba siendo objeto de reparacion.

Con la tipologia del dafio a bienes convencional y constitucionalmente amparados,
la situacién previamente descrita se ha corregido, dado que se debe identificar cual
es el derecho afectado y que esta siendo objeto de resarcimiento, asi como también
se deben establecer las consecuencias que el perjuicio causé para elegir la forma

de reparacion que sea mas adecuada atendiendo las particularidades de cada caso,

utilizacion. En efecto, el perjuicio aludido no consiste en la lesion en si misma, sino en las consecuencias que,
en razén de ella, se producen en la vida de relacion de quien la sufre.

De otra parte, se precisa que una afectacion de tal naturaleza puede surgir de diferentes hechos, y no
exclusivamente como consecuencia de una lesidn corporal. De otra manera, el concepto resultaria limitado vy,
por lo tanto, insuficiente, dado que, como lo advierte el profesor Felipe Navia Arroyo, Unicamente permitiria
considerar el perjuicio sufrido por la lesion a uno solo de los derechos de la personalidad, la integridad fisica.
Asi, aquella afectacion puede tener causa en cualquier hecho con virtualidad para provocar una alteracion a la
vida de relacién de las personas, como una acusacion calumniosa o injuriosa, la discusion del derecho al uso
del propio nombre o la utilizacion de éste por otra persona (situaciones a las que alude, expresamente, el articulo
40 del Decreto 1260 de 1970), o un sufrimiento muy intenso (dafio moral), que, dada su gravedad, modifique el
comportamiento social de quien lo padece, como podria suceder en aquellos casos en que la muerte de un ser
querido afecta profundamente la vida familiar y social de una persona. Y no se descarta, por lo demas, la
posibilidad de que el perjuicio a la vida de relacion provenga de una afectacion al patrimonio, como podria ocurrir
en aquellos eventos en que la pérdida econdémica es tan grande que — al margen del perjuicio material que en
si misma implica — produce una alteracion importante de las posibilidades vitales de las personas”. Consejo de
Estado, Seccion Tercera, 19 de julio de 2000, Expediente 11842, M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez, p.
35

211*En esta oportunidad la Sala aprovecha para, en aras de precision y rigor en la nomenclatura, dejar de lado
el nomen que hasta ahora se ha venido utilizando -en ocasiones de manera inadecuada o excesiva- para acudir
al concepto de dafio por alteracion grave de las condiciones de existencia, el cual ofrece mayor amplitud que el
anterior y abarca no solo la relacion de la victima con el mundo exterior, sino, de manera méas general, esos
cambios bruscos y relevantes a las condiciones de una persona en cuanto tal y como expresion de la libertad y
el albedrio atributos esenciales a la dignidad humana principio fundante del Estado Social de Derecho
colombiano y de su ordenamiento juridico, segun consagra el articulo 1° de la Constitucién Politica”. Consejo
de Estado, Seccion Tercera, 15 de agosto del 2007, Accion de grupo 19001-23-31-000-2003-00385-01, M.P.
Mauricio Fajardo Gémez, p. 72
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sin limitarse Unicamente a medidas de caracter indemnizatorio que impiden cumplir

con el principio de reparacion integral.

Lo anterior, se deduce de lo plasmado en las sentencias de unificacién del 28 de
agosto de 2014, especialmente el expediente 32988, en el que de forma clara se
indico que “para que un dafo sea indemnizable, es indispensable verificar ex ante
la configuracién de los elementos que lo estructuran, es decir, que sea cierto, actual,
real, determinado o determinable, anormal y protegido juridicamente. En sintesis,
estos elementos parten de la premisa segun la cual, la antijuridicidad del dafio no
se concreta solo con la verificacion de la lesion de un derecho o de un interés
legitimo, sino con los efectos derivados de la lesiébn que inciden en el ambito
patrimonial o extrapatrimonial, los cuales son injustamente padecidos por la
victima™'?, Por consiguiente, mas alla de la errénea utilizacion de la palabra
indemnizacién como sinénimo de reparable, no existe la menor duda de la directriz
establecida por el Consejo de Estado de sefialar que se debe identificar el derecho
menoscabado, para posteriormente resarcir los efectos negativos que la violacién

genero.

No obstante, se debe mencionar que la posicidn previamente planteada no goza de
unanimidad en la doctrina colombiana, el tratadista Ramiro Saavedra Becerra,
considera que no esta claro que se busca reparar con el dafio a bienes o derechos
convencional y constitucionalmente amparados, al expresar que “de la
argumentacion y delimitacion jurisprudencial en torno a este tipo de perjuicio se
advierte que no esta claro si su objeto es la reparacién del dafio-evento, entendido,
en este caso, como la transgresion al interés constitucional, como la honra, al buen

nombre, entre otros, o si, por el contrario, su reparacion busca la indemnidad del

212 Consejo de Estado, Seccién Tercera, 28 de agosto del 2014, Expediente 32988, M.P. Ramiro de Jesls
Pazos Guerrero, p. 73.
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dafo-consecuencia, es decir, las repercusiones que la vulneracion de esos

intereses haya tenido en la victima”?13,

Igualmente, la doctora Maria Cecilia M"Causland Sanchéz considera que tipologias
como el dafio a la vida de relacion son mas adecuadas para lograr el resarcimiento
de los perjuicios inmateriales, al indicar que “el reconocimiento de esta nueva
categoria de perjuicio consistente en la vulneracion a derechos fundamentales
parece injustificado, dado que la clasificacion adoptada con anterioridad, tanto por
la Corte Suprema de Justicia como por el Consejo de Estado, segun la cual el dafio
inmaterial podia presentarse en dos formas, esto es, como dafio moral o como dafio
a la vida de relacion (este ultimo denominado por el Consejo de Estado, desde 2007,
“alteracion de las condiciones de existencia”), incluia las distintas consecuencias
inmateriales posibles de la vulneracion de los derechos fundamentales. Esto no
obsta para que, con el fin de reparar tales formas de dafo inmaterial, se ordenen,
ademas de indemnizaciones, medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion,
en cuanto con ellas se busque la reparacién de la dimension subjetiva de los
derechos, e incluso algunas de estas medidas para reparar la dimensién objetiva de

aquellos, cuando sea procedente”?!4,

Al respecto se debe indicar, que si bien las tipologias del dafio a la vida de relacion
o a las condiciones de existencia buscaban reparar las consecuencias de los
perjuicios, generaban el problema de no identificar el bien objeto de resarcimiento,
dado que sélo se exponian las consecuencias negativas que se habian generado
en el entorno de una persona, o en palabras del doctor Enrique Gil Botero “las

megacategorias de dafios como el dafio a la vida de relacién o la alteracién grave

213 SAAVERDRA BECERRA, Ramiro. De la responsabilidad patrimonial del Estado, Tomo Ill. Bogota —
Colombia, Grupo Editorial Ibafiez, 2018. Pagina 1956.

214 M'CAUSLAND SANCHEZ, Maria Cecilia. Tipologia y reparacion del dafio inmaterial en Colombia,
comentarios criticos sobre la jurisprudencia reciente. Primera Edicion. Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2015. Pagina 47.
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a las condiciones de existencia, generan un problema al momento de identificar los
bienes juridicos inmateriales que se reparan, asi como los criterios para su
cuantificacion, que se traduce en que su tasacion sea eminentemente subjetiva y
discrecional™®. La situacion descrita puede presentar serios inconvenientes, dado
que, al no identificarse el derecho afectado, podrian omitirse las medidas necesarias

para lograr su resarcimiento integro.

1.3. Laimplementaciéon de las medidas de reparacién integral

Antes que el Consejo de Estado comenzara a reparar derechos constitucionales y
convencionales de manera autbnoma, el resarcimiento de los perjuicios inmateriales
se trataba desde una Optica indemnizatoria. Dicha situacion generaba un efecto
adverso, dado que muchas veces no era posible lograr una reparacion integral
debido a la existencia de multiples bienes juridicos que pueden ser lesionados y que
deben ser objeto de resarcimiento, pero existia la imposibilidad de buscar la mejor
manera de resarcir los efectos que genero ese dafio antijuridico, ya que el operador

judicial estaba limitado a ordenar la entrega de dinero?'6

Consciente del problema planteado, el Consejo de Estado implementd diversas
formas de resarcimiento diferentes a la indemnizacién, hasta plasmar cinco

maneras de reparaciéon de los perjuicios a bienes o derechos convencional y

215 GIL BOTERO, Enrique. La constitucionalizacion del derecho de dafios. Nuevo sistema de dafios en la
responsabilidad extracontractual del Estado. Grupo Editorial TEMIS, Bogot4,2014. Pagina. 44

216“En la reparacion integral el agente central es la victima, entonces es en torno a ella que deben orientarse
las actuaciones realizadas por las partes. Para esto, es necesario entender que el patrimonio de las personas
incluye bienes materiales e inmateriales y, por esto, la reparacion integral no debe ser solo econdmica, sino que
implica entender la situacion particular del individuo, abordando, por ejemplo, cuestiones psicoldgicas, fisicas,
socioldgicas y simbdlicas”. Arenas Mendoza, Hugo Andrés. “Las medidas de reparacion integral establecidas
en el Acuerdo Final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera”. En: Utopia
u oportunidad fallida, Editorial Universidad del Rosario, Colombia, 2017, Pagina 195.
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constitucionalmente amparados, las cuales le permiten al operador judicial adoptar

las que considere adecuadas para resarcir los dafios en cada caso patrticular.
1.3.1. Restitucion o restitutio in integrum

La primera forma de resarcimiento establecida es la restitucibn o restitutio in
integrum, denominada como la manera ideal de reparar un perjuicio, ya que implica
retrotraer los efectos negativos de la conducta violatoria como si ho hubiese existido,
la cual es de gran utilidad para los jueces ya que les permite adoptar la mejor

solucion.
1.3.2. Indemnizacién

La segunda es la indemnizacibn compensatoria, sobre la cual comparto
parcialmente la directriz fijada por el juez de lo contencioso administrativo en las
sentencias de unificacion del 28 de agosto, en las que sefialé que su procedencia
es excepcional para resarcir el dafio a bienes convencional y constitucionalmente
amparados. Al respecto debo manifestar que efectivamente no tiene sentido
establecer como se hacia con otras tipologias del perjuicio que la entrega de una
suma de dinero era la forma natural de resarcimiento de los dafios a bienes que
carecen de contenido econémico, pero tampoco comparto la excepcionalidad que
se le dot6 a dicha medida, ya que el juez en cada situacién debe estudiar la mejor
forma de resarcir las consecuencias negativas que genero la afectacion, estando
dentro de esas posibilidades la indemnizacidbn compensatoria y no necesariamente

la utilizacion de formas de reparacion no pecuniarias.

En este escenario es pertinente citar al doctor Carlos Pinzén Mufioz, quien sefiala
que “la tipologia de avanzada y que marca como derrotero el respeto por los
derechos humanos naci6 sin dientes, en la medida en que se relegd para fines

pedagogicos, amonestaciones y advertencias de no repeticion, pero en esencia
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frente a las victimas no ofrece la respuesta que se espera del derecho de dafios: la
reparacion econdémica”?!’, afirmacién que no comparto ya que como lo he
manifestado, el juez selecciona la forma de reparar el perjuicio que mejor se adecue

en el caso especifico.
1.3.3. Garantias de no repeticién

Tienen un fin diferente a las otras formas de reparacién, dado que buscan el
resarcimiento de un derecho en su dimension objetiva mas no subjetiva. Esta clase
de medida surge en cumplimiento de directrices del ordenamiento juridico
internacional vinculantes para el Estado colombiano, tales como la resolucion AG
56/83 sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos
proferida por la Asamblea General de las Naciones Unidas, que en su articulo 3028
consagra la obligacion estatal de ofrecer garantias de no repeticion o de poner fin
a un hecho internacionalmente ilicito que se ha cometido o se estd cometiendo,

como ocurre en los casos de vulneracion a un derecho convencional.

Por la naturaleza misma de las garantias de no repeticion surge un debate muy
interesante sobre la funcion reparatoria y la funcion sancionatoria en la
responsabilidad extracontractual del Estado, dado que el pilar del sistema se

estructura en resarcir el perjuicio que se caus6 en su totalidad, no menos, no mas?*°.

217 PINZON MURNOZ, Carlos Enrique. El derecho de dafios en la responsabilidad extracontractual del Estado.
Bogota — Colombia, Grupo Editorial Ibafiez. 2017. Pagina 301.

218 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién AG 56/83 sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, Articulo 30: “Cesacién y no repeticion. El Estado responsable del hecho
internacionalmente ilicito esta obligado: a) A ponerle fin, si ese hecho continda; b) A ofrecer seguridades y
garantias adecuadas de no repeticion, si las circunstancias lo exigen”.

219“E| derecho de la responsabilidad civil esta orientado, como objetivo prioritario, en la equivalencia de todos
los dafios causados y la reparacion que se debe otorgar. Este principio, acogido como dogma en gran parte de
los sistemas juridicos de orientacién francesa, implica que la violacion del alterum non laedere o del
incumplimiento contractual conlleva el restablecimiento del equilibrio por la irrupcion del dafio en la tranquilidad
de que hasta entonces gozaba la victima. Asi, la afectacion de la persona en todas sus dimensiones (material,
corporal, social y sentimental), y sin que exista un fundamento juridico para ello, impone devolver al afectado a
la misma situacion en que se encontraba previo al suceso, tratando de borrar la sombra de lo acontecido
(reparacién in natura) o de compensar a la victima mediante el equivalente pecuniario tomando en cuenta todos
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Consecuentemente, surgen criticas a la posicién adoptada por la Seccion Tercera
sobre las medidas de resarcimiento no pecuniarias y su procedencia de acuerdo a
la gravedad de los hechos, posicion que comparto parcialmente por los motivos que
posteriormente se van a explicar; ademas, es necesario aclarar que este punto se
desarrolla en el acépite de las garantias de no repeticién porque considero que solo

ellas pueden llegar a perseguir un fin sancionatorio y no resarcitorio, no las otras.

La doctora M"Causland Sanchéz plantea un debate muy acertado al indicar que “el
reconocimiento de esta nueva categoria de dafio por afectacion a bienes o derechos
convencionales o fundamentales relieva la funcion sancionadora y, tal vez también,
la funcion preventiva de la responsabilidad, en desmedro de su funcion reparadora.
De otro modo no podria entenderse la referencia hecha en el documento del 28 de
agosto de 2014 a la necesidad de valorar la “relevancia del caso” y la “gravedad de
los hechos”. Ninguno de estos elementos tendria que considerarse para determinar
la reparacion del dafio, que solo deberia atender a la intensidad de la afectacion
sufrida por el ofendido, al margen de que puedan valorarse en el caso concreto para
dar cuenta de la falla del servicio, como elemento de la responsabilidad, distinto del
dafno. Algo similar puede decirse sobre lo expresado en el sentido de que la
reparacion tiene, entre otros objetivos, el de “reprobar las violaciones a los derechos
humanos”; si bien la sancién es una de las funciones de la responsabilidad, es solo
secundaria y carece de razén cuando la reparacion, como funcion esencial de

aquella, no puede realizarse por no haberse causado un dafio”. 22°

los chefs de dafio sufridos. Sandoval Garrido, Diego Alejandro. Reparacion integral y responsabilidad civil: el
concepto de reparacion integral y su vigencia en los dafios extrapatrimoniales a la persona como garantia de
los derechos de las victimas, Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, No. 25, julio —
diciembre, 2013, p 240.

220 M"CAUSLAND SANCHEZ, Maria Cecilia. Tipologia y reparacion del dafio inmaterial en Colombia,
comentarios criticos sobre la jurisprudencia reciente. Primera Edicion. Bogotd — Colombia, Universidad
Externado de Colombia, Bogot4, 2015. P4gina 51-52.
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Sobre lo planteado se deben hacer diversas apreciaciones: I) No es cierto que la
tipologia del dafio a bienes convencional y constitucionalmente amparados
transforma la funcion principal del sistema de responsabilidad consistente en el
resarcimiento de los perjuicios, dado que todas las formas de reparacion que han
sido incluidas con esta tipologia persiguen el resarcimiento de un derecho afectado
y SUS consecuencias, con excepcion de las garantias de no repeticion que como se
ha planteado tienen un objetivo diferente; II) La critica realizada respecto la
procedencia de las medidas atendiendo la relevancia del caso y la gravedad de los
hechos es acertada, dado que ese no debe ser un factor a considerarse al efectuar
la reparacion de un perjuicio, ya que el objeto de analisis debe ser el derecho
afectado y las consecuencias que ha generado la vulneracién, asi como cuales son
las medidas que pueden adoptarse para ayudar a que situaciones como la
presentadas no vuelvan a presentarse; lll) Se dice que se resalta la funcién
sancionadora cuando se sefial6 que uno de los objetivos de la reparacion es la
reprobacion de las violaciones a derechos humanos, sobre lo que debe repetirse
que si es uno de los fines del derecho de dafios derivado de las obligaciones de
origen convencional que lo establecen, mas no quiere decir que el rol resarcitorio

no siga siendo el eje central del sistema de responsabilidad.

También se considera pertinente analizar distintos cuestionamientos que ha
realizado el magistrado Luis Guillermo Sanchez Luque sobre diversas garantias de
no repeticion que se adoptan en las decisiones del Consejo de Estado que él
considera no lo son, entre ellas, a modo de ejemplo, las érdenes impartidas en
casos de “falsos positivos” de dar catedras obligatorias a funcionarios de la entidad
infractora sobre el respeto a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional
Humanitario. Al respecto se debe recordar la obligacion convencional de ofrecer
garantias de no repeticion o de poner fin a un hecho internacionalmente ilicito que
se ha cometido o se estd cometiendo, y cuando se observa que en el presente

trabajo se han identificado 17 casos en los que se declaré la responsabilidad del
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Estado por los llamados “falsos positivos” y que a la fecha hay reportes de que esa
actividad todavia se esta produciendo, es un deber del juez administrativo buscar la
manera de que esas violaciones a derechos protegidos por el ordenamiento juridico
internacional y local se dejen de presentar, por lo cual no cabe duda que educar??!
es una de las maneras de encaminar a otros funcionarios de abstenerse de cometer

hechos similares, lo cual es una garantia de no repeticion.

Igualmente, el magistrado Sanchez Luque cuestiona que remitir la providencia a
entidades como la Fiscalia General de la Nacion y la Procuraduria General de la
Nacion con el fin de que se tengan en cuenta en los procesos que estén adelantando
sean medidas de reparacion integral, dado que dicho acto es una obligacién legal
de todo funcionario judicial. Sobre dicho cuestionamiento debo decir que comparto
la indicacion que es deber del juez administrativo remitir los asuntos que considere
tengan incidencia penal o disciplinaria a los respectivos entes de control,
adicionando que también es una obligacion del Estado poner fin a un hecho
internacionalmente ilicito e investigar toda violacibn a un Derecho Humano

sancionando a los responsables.

No obstante, me aparto del sefialamiento que indica que la remision hecha a los
entes de control no es una forma de lograr la reparacién integral de los perjuicios
sino un deber legal, ya que trasladar la sentencia con la intencién de que se avance
con investigaciones es una manera de resarcir los dafios tanto en su dimension
subjetiva como objetiva, dado que ayudan a reparar bienes que después de la
decision de la jurisdiccién contencioso administrativa contindan siendo violados,
tales como el acceso a la administracién de justicia que se ve afectado por la
insuficiente actuacion en los procesos penales y disciplinarios, incumpliéndose la

directriz establecida por la Corte Interamericana que sefala que en casos de

221 | a RAE define la palabra educar como: Dirigir, encaminar, doctrinar.
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violaciones a derechos humanos es deber investigar, establecer los responsables y
aplicar justicia en beneficio de las victimas y la sociedad. Adicionalmente, la citada
medida también ayuda a que actos similares no vuelvan a presentarse, al permitir a
los funcionarios de esas instituciones ver posibles defectos que se cometen en el

desarrollo de un proceso.

Lo previamente expuesto permite visualizar otro punto interesante, consistente en
gue una misma medida de reparacién puede tener naturaleza distinta y reparar
diferentes clases de bienes juridicamente amparados, dado que se observo que
dependiendo del fin con la cual la decreta el operador judicial podra ser una garantia
de no repeticion y proteger derechos objetivos, o podra resarcir derechos subjetivos
al querer subsanar el bien de la victima del perjuicio, lo cual demuestra la
importancia de identificar el derecho que se afectd y que se quiere reparar, asi como
las consecuencias de la afectacion que permitirdn adoptar la forma de resarcimiento

de la mejor manera.
1.3.4. Medidas de satisfaccion

Las medidas de satisfaccion es otra de las maneras para resarcir las afectaciones
a derechos de caracter no pecuniario, debido a que permiten reparar las
vulneraciones al buen nombre, el honor y la dignidad de las victimas, mediante la
ejecucion de diferentes actos que reivindican los bienes afectados, siendo
implementadas por el juez administrativo la realizacion de obras conmemorativas,
actos de disculpas publicas, difusion de informacién en medios masivos de
comunicacién, la misma sentencia en la cual se consagra la verdad judicial, entre

otros.

Del estudio realizado sobre la forma como el juez administrativo ha reparado las
afectaciones a bienes convencionales y constitucionales, se observa que las

medidas de satisfaccion han sido la manera de resarcimiento mas utilizada, ya que
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los derechos que han sido reparados mas veces son el buen nombre, la honray la
reputacion, lo cual remarca la importancia de estas medidas, pero también invita a

reflexionar sobre diferentes puntos que generan inquietudes.

La garantia de satisfaccion mas utilizada por el juez administrativo es ordenar la
divulgacion de la sentencia en diferentes medios de comunicacién y paginas web
de la entidad condenada; al respecto el magistrado Sanchez Luque cuestiona que
esas medidas permitan una reparacion integral de los perjuicios, inquietud que
muchas veces resulta valida al ver la implementacion que hace de ellas el operador
judicial. Del estudio que se hizo en el capitulo V de este trabajo académico se
evidencia que la publicacién de la providencia que declara responsable al Estado
en la pagina web de la entidad condenada es la medida de resarcimiento mas
utilizada por la Seccién Tercera, lo cual en la mayoria de casos es absurdo porque
no se hace un andlisis de cémo podria reparar los bienes afectados ni se observa
como en la préactica su implementacion genera los efectos deseados para resarcir
los perjuicios, porque (i) encontrar esas publicaciones en la pagina de una entidad
publica es casi imposible, no se sabe en dénde estan; (ii) son tantas sentencias que
se han ordenado publicar que su eficacia se ve disminuida; (iii) si el objetivo es
resarcir derechos como el buen nombre y la intencion es hacer que la decision se
dé a conocer a un mayor nimero de personas, no hay duda que la publicacion en
la pagina web de una entidad estatal no es una manera eficaz de lograrlo, ya que
sumado a las dificultades que se presentan para encontrar el link donde se plasma
la decision judicial, se debe tener en cuenta la naturaleza de esas paginas web, las
cuales no son medios masivos de comunicacién y el numero de receptores se ve

muy limitado.

Sobre la divulgacién en medios de comunicacién tales como television, periodico y
radio, la situacion es diferente a la previamente planteada de las paginas web de

una entidad estatal, ya que la vulneracién de los derechos al buen nombre, honra y
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reputacion usualmente se realiza por la divulgacion de informacion de manera
masiva a un numero amplio de receptores por los canales previamente
relacionados, los cuales permitiran resarcir los bienes afectados al transmitir los
nuevos datos rectificadores de la misma manera en que se hizo con los

lesionadores.

Una medida de satisfaccion que ha utilizado multiples veces el juez administrativo
es sefalar a la sentencia que declara la responsabilidad estatal como una forma de
reparar los perjuicios, sobre lo que el magistrado Sanchez Luque indica que per se
ya lo es debido a que sin una providencia no habria lugar a reparacion alguna,
razonamiento que comparto plenamente, dado que la declaraciéon de
responsabilidad permite al operador judicial determinar los derechos afectados, las
consecuencias de la vulneracién y la manera adecuada de resarcimiento, razén por
la cual es evidente su importancia como la forma originaria de reparar todos los
dafios, siendo innecesario explicar algo inherente a los sistemas de

responsabilidad.

Otro punto de discusion planteado por el magistrado Sanchez Luque se relaciona
con los actos publicos de disculpas y reconocimiento de responsabilidad estatal
realizados por funcionarios diferentes a los que cometieron el hecho vulnerador de
derechos fundamentales, sobre los que debe decirse cumplen con la funcién de
resarcir los derechos al buen nombre, honra y reputacion afectados por informacion
falsa difundida al ser rectificadores de datos, al ser realizados por altos directivos
de una entidad estatal y al ser dirigidos a un numero plural de personas, entre ellos
otros funcionarios publicos, teniendo un alto valor simbdlico que ayuda con el
resarcimiento de los perjuicios. Por otra parte, que se cuestione que el acto publico
se adelante por un funcionario diferente al que conocié o cometio el hecho violatorio
no tiene sentido, ya que en sede de lo contencioso administrativo se esta juzgando

la responsabilidad estatal y no la personal, por lo cual, al ser atribuido el dafio al
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Estado, la orden de reparar recae en él representado por sus funcionarios, no sobre

una persona determinada.

Se debe agregar que las formas de reparacion que usualmente se utilizan como
medidas de satisfaccion podrian ser garantias de no repeticion, debido a que
dependiendo del objeto con el cual se decretan pueden resarcir bienes subjetivos,
objetivos o los dos al tiempo, por lo que es importante que el juez administrativo
tenga claro que derechos y que consecuencias busca reparar. Un ejemplo de la
afirmacién anterior puede ser un acto pubico de disculpas y reconocimiento,
actividad en la que se busca resarcir los derechos al buen nombre, honra y
reputacion, pero si esa diligencia persigue que la conducta no vuelva a repetirse al
ser dirigida a funcionarios de la entidad condenada, el objeto de la medida seria
muy diferente al ser garantia de no repeticion, asi como también podria darse un
escenario en el que se busque que la medida tenga un efecto resarcitorio de
derechos subjetivos y objetivos, encontrando que la misma forma de reparaciéon

tiene la connotacién de dos modalidades de resarcir el perjuicio.

Finalmente se debe indicar que las medidas de satisfaccion podrian generar una
“revictimizacion”, por lo cual es muy importante estudiar las particularidades de cada
caso y consultar la voluntad de las victimas, ya que ellas son las que pueden
exponer si esas formas de resarcimiento pueden cumplir con un fin reparador o si
por el contrario se terminarian convirtiendo en un hecho lesionador, alejandose

totalmente de lo que se busca en el derecho de dafios.
1.3.5. Rehabilitacién

Buscan la recuperacion psicologica y fisica de la persona afectada, por ende,
persiguen el resarcimiento del derecho a la salud. Sobre esta medida de reparacion

se debe decir que no se entiende su implementacion en el derecho de dafios
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colombiano, més all4 de su aceptacion en el ordenamiento juridico internacional,

por los motivos que procederé a exponer.

El dafio emergente es una forma de reparar los perjuicios que contempla las
erogaciones economicas que la victima debe realizar para subsanar las
consecuencias de la afectacién, por lo cual, si una persona ha sido lesionada en su
derecho a la salud por un acto atribuible al Estado y requiere atencion meédica para
resarcir los dafios padecidos, podra solicitar una reparacién por dafio emergente
consolidado o futuro, de forma tal que no es necesaria la implementacion de las

medidas de rehabilitacion.

Adicional a lo anterior, la Seccién Tercera desde el afio 2011 implement6 de manera
auténoma como tipologia del perjuicio inmaterial el dafio a la salud, razon por la cual
no es entendible que exista una clase de dafio que contemple de manera especifica
la afectacion a ese derecho fundamental y que todas sus consecuencias no sean

resarcidas en ese estadio.

La Unica situacion que contemplo en la que se podria entender la procedencia de
las medidas de rehabilitacion, es cuando no se hubiese solicitado en la demanda la
reparacion de las consecuencias sufridas por la afectacién al derecho la salud como
un dafio emergente, debido a que pueden proceder de oficio siempre y cuando
estén acreditadas en el proceso, pero no deja de ser discutible, porque se reitera

que ya existia una manera de resarcir esos perjuicios.
1.3.6. Importancia de las formas de reparacién no pecuniarias

Del estudio que se hizo sobre las decisiones en las que se reparo la afectacién a un
bien convencional o constitucional, se evidencian casos en los que se ordenaron
medidas de reparacion de caracter no pecuniario que fueron rogadas, lo cual refleja

que la aplicacion de ellas no es algo que surja exclusivamente de la voluntad del
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operador judicial, sino que también son apreciadas por las victimas de un dafio
antijuridico, quienes consideran que son necesarias para el resarcimiento de su

perjuicio.

2. EN OCASIONES NO ES COHERENTE LA FORMA DE REPARACION DEL
PERJUICIO CON LA JURISPRUDENCIA DE LA CORPORACION

En las sentencias de unificacion del 2014 se establecié la forma en que se debe
efectuar la reparacion del dafio a bienes convencional y constitucionalmente
amparados, pero se observa que en varias decisiones judiciales proferidas con
posterioridad no se cumplen con los parametros fijados por la Corporacién, lo que
ha generado que en algunos casos se incumpla con el principio de reparacion
integral.

2.1. No se indica cual de las formas de reparacion ordenadas se suscribe a lo

decidido por el juez administrativo

En varias providencias en las que se ordend la reparacion a un bien convencional o
constitucionalmente amparados, se decretaron maneras de resarcir los perjuicios
de caracter no pecuniario bajo el acapite denominado medidas de reparacion
integral, sin definirse de manera clara la naturaleza de cada una de ellas. Es decir,
se adoptan una serie de formas de resarcir los dafios padecidos, pero no se
especifica si es una medida de satisfaccidon, una garantia de no repeticion o una de
rehabilitacion, lo cual es importante ya que permite tener claridad entre el derecho

que fue afectado y la manera como se esta reparando.
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2.2. Se confunden los conceptos entre medidas de restitucion, indemnizacion,

satisfaccion, garantias de no repeticion y rehabilitacion

Este problema se presenta principalmente entre las medidas de satisfaccion y las
garantias de no repeticion, debido a que en ocasiones se observa que el juez
administrativo confunde la naturaleza de cada una de ellas y ordena como una
garantia de no repeticion una que realmente es de satisfaccion y viceversa, siendo
pertinente recordar que el objeto de cada una de ellas es distinto y por eso se

requiere la mayor claridad posible por parte del operador judicial.

Otra de las maneras en las que se confunde el concepto de las medidas de
reparacion es con el uso indiscriminado del término indemnizacion, dado que en
ocasiones se utiliza como sindnimo de forma de resarcir los perjuicios, lo cual es
inadecuado, debido a que los jueces deben entender que la indemnizacion
representa la entrega de una suma de dinero y no es lo mismo que medida de

reparacion.

2.3. Se adoptan medidas de reparacién que no son coherentes con los

perjuicios padecidos y los parametros fijados por la Corporacion

Del estudio de las sentencias que se efectudé en capitulos anteriores se logran
observar decisiones que no son coherentes con los perjuicios padecidos y los
parametros establecidos por la Alta Corporacion, razén por la cual se van a exponer
algunos casos que reflejan la afirmacion planteada.

- En el caso denominado “acusado de ser ladrén”???, se sefialé que por la privacion

injusta de la libertad a la que fue sometida el accionante, se le repar6 con el tope

222 os hechos del caso se relacionan con la privacién injusta de la libertad a la cual se vio sometido el accionante
por presuntamente cometer el delito de hurto agravado, siendo absuelto del proceso penal debido a que no fue
probaba su responsabilidad en la actividad delictiva.
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méaximo indemnizatorio establecido para el resarcimiento de los dafios morales, asi
como también le fueron reconocidos perjuicios materiales; no obstante, el juez de lo
contencioso administrativo considerd que la afectacion fue de tal magnitud que
hacia necesaria la aplicacion de la regla excepcional de reparacion del dafo a los
bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados mediante una
medida indemnizatoria, decision que no parece la adecuada si se tiene en cuenta
como se ha reparado en otros casos con supuestos facticos similares, sumado a

que no se hizo una exposicion de la necesidad de la indemnizacion.

- En la decision relacionada como “desplazado que murié pidiendo medidas de
proteccion insistentemente??®”, no se realiz6 el resarcimiento a bienes convencional
y constitucionalmente protegidos debido a que se consideraron suficientes las
indemnizaciones otorgadas y que no fue allegada prueba alguna que permitiera
inferir la intensidad del dafio, sin profundizar més al respecto. La solucion adoptada
por el Consejo de Estado no parece correcta si se tiene en cuenta la gravedad de
los derechos vulnerados y las consecuencias producidas, adicionando que se
observan casos que no tienen la misma connotacion y se otorgé una indemnizacion,

la cual vale la pena recordar, ha sido establecida como de procedencia excepcional.

- Un proceso que genera interrogantes es el denominado “inmovilizacion de un
automovil”??4, en el que se realizé indemnizacion por el perjuicio causado al derecho

de propiedad porque a una persona la privaron del uso de su automotor por casi un

223 E| vicepresidente de una asociacién de desplazados fue amenazado en miltiples ocasiones por hechos
relacionados con sus funciones, motivo por el cual acudio varias veces a solicitar proteccion al Estado, quien
finalmente le recomend6 medidas de autoproteccién y le asigné un avantel, situacion que terminé de manera
inminente con la muerte del desplazado a manos de un grupo armado al margen de la ley

224 De manera arbitraria unos funcionarios de la Policia Nacional inmovilizaron un vehiculo durante casi un mes,
causandole la imposibilidad a su propietaria de utilizarlo
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mes, lo cual no parece ubicarse dentro de los parametros que el Consejo de Estado

establecio como graves violaciones a derechos convencionales o constitucionales.

- En las sentencias nombradas como “hermanos sefialados de pertenecer a una
banda delincuencial por el DAS™?° y “muerte por deficiente atencion médica”?®, se
evidencia una contradiccion en la posicion adoptada respecto la reparacion del dafio
cuando la entidad que lo genero ha dejado de existir, ya que en el primero de los casos
se indico que debido a la inexistencia de la entidad no era adecuado decretar medidas
no pecuniarias sino una indemnizacién, mientras que en el segundo, ante la
inexistencia del ente estatal se ordenaron medidas resarcitorias diferentes a la

compensacion econdémica a cargo de otros entes estatales.

- En el caso denominado “ESMAD asesina a estudiante y lesiona a otro"??’, se
establecié una flagrante violacion a los bienes juridicos a la integridad personal y la
vida del occiso, motivo por el cual se repard con una medida indemnizatoria la grave
violacion a esos derechos humanos a favor de los padres y de la hermana, siendo
dicha disposicién contraria a los lineamientos establecidos en las sentencias de
unificaciéon del 28 de agosto de 2014, ya que en ellas se dispuso que la
indemnizacién era procedente exclusivamente para la victima directa del perjuicio,
sin motivarse nunca en la providencia que se afectaron los derechos a la vida ni a

la integridad personal de los beneficiados con la compensacion econdémica.

225 Dos hermanos fueron sindicados de pertenecer a una banda delincuencial por el Departamento Administrativo
de Seguridad ante los medios de comunicacion, situacion por la cual estuvieron privados de la libertad durante 10
dias.

226 En el departamento de Antioguia un sefior acudié a la clinica al sentir grandes dolores, esperando durante
varias horas en urgencias sin recibir atencion adecuada hasta que fallecié.

227 En protestas realizadas por alumnos de la Universidad del Valle, miembros del ESMAD ingresaron al campus
universitario y mediante el uso desproporcionado de la fuerza acabaron con la vida del estudiante Jhonny Silva
y lesionaron al estudiante German Perdomo.

312



- En el asunto nombrado “muerte de nifio de 3 afios en enfrentamiento armado”?28,
se adoptaron medidas de caracter no pecuniario a favor del padre y hermano de la
victima por la afectacion del derecho subjetivo a la vida, cuando los lineamientos
establecidos por el juez administrativo sefialan que las medidas de reparacién
integral diferentes a la indemnizacién proceden a favor de la victima directa o
familiares hasta el primer grado de consanguinidad, lo cual no se cumplioé al ser

beneficiario de ellas el hermano.

- En la providencia llamada “senalados de pertenecer a la columna movil Teofilo
Forero™?°, se indicé que la forma adecuada para resarcir el derecho afectado era
mediante una medida no pecuniaria, pero ante la imposibilidad de hacer mas
gravosa la situacion del apelante Unico, se mantuvo la indemnizacién decretada en
primera instancia. La anterior decisidbn genera interrogantes, dado que el juez
administrativo sefial6 el derecho lesionado — buen nombre - y la medida adecuada
de reparacion, pero no la decreté y mantuvo Unicamente lo reconocido en primera
instancia, sin analizar si estaba cumpliendo con la reparacién integral del perjuicio,

lo cual evidentemente no se logro.

- La sentencia denominada “procuradora privada de la libertad”?3°, sirve como
ejemplo de uno de los yerros que se comete con mayor frecuencia por el juez
reparador de dafios, consistente en que se indica cuales fueron los bienes juridicos

lesionados, pero se omite el estudio de las consecuencias de la afectacion a esos

228 En un enfrentamiento armado entre el ejército y la guerrilla en una zona habitada por la poblacién civil, se
produjo la muerte de un menor de 3 afios

229 Tres personas fueron privadas de la libertad al ser sefialados publicamente de pertenecer a las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia — FARC, situacidn que se prolongd por mas de un afio hasta que un
juez dict6 sentencia absolutoria

230 Funcionaria de la Procuraduria fue privada injustamente de la libertad al ser sindicada del delito de fraude a
resolucion judicial. En el estudio que se realizé de los bienes constitucionalmente afectados se indicoé que se
vulneré el derecho a tener una familia, pero posteriormente se hace referencia exclusiva a las notas periodisticas
y a la afectacién del derecho al buen nombre, decretandose medidas reparatorias encaminadas al resarcimiento
del Ultimo bien constitucional referido.
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derechos, motivo por el cual al realizarse su resarcimiento se adoptan medidas que
no cumplen con la reparacion integral de todos los bienes juridicos lesionados. En
el caso de estudio, se sefialé que los derechos constitucionales a tener una familia
y al buen nombre habian sido afectados, pero las medidas de reparacidén decretadas
se encaminaron a resarcir solo la afectacion al buen nombre, omitiéndose el

resarcimiento del otro derecho lesionado.

- La decisiéon del caso “joven agricultor victima de un falso positivo™3! es otro
ejemplo de como se omiten los lineamientos consagrados en las sentencias de
unificacién, debido a que se establecié como uno de los bienes afectados el derecho
a la vida, realizandose su resarcimiento a favor de familiares del occiso mediante
una medida indemnizatoria, la cual es procedente exclusivamente para la victima

directa del perjuicio y claramente a ellos no se les lesion6 ese derecho fundamental.

- El asunto denominado “privado injustamente de la libertad al ser acusado de ser
miembro del ELN"?3?, refleja como en ciertos fallos se omite el andlisis de las
consecuencias generadas a un derecho vulnerado y cudl es la forma adecuada de
resarcirlas, debido a que se indicé que uno de los bienes juridicos afectados fue la
integridad psicofisica, pero la medida de resarcimiento empleada fue la publicacion

de la providencia en la pagina web de la entidad condenada.

- En la decision denominada “INPEC no informé sobre la muerte de un recluso por

mas de 16 afos”?33 se observa una decisiéon controvertida, ya que el Consejo de

231 Un joven agricultor fue asesinado por un miembro del ejército nacional que manifesté haber actuado en
legitima defensa, haciendo pasar al campesino como un guerrillero

232 Cjudadano fue privado de la libertad al ser acusado de ser miembro del ELN, siendo absuelto posteriormente
del delito de rebelion

233 En el afo 1993 un recluso fue asesinado en las instalaciones de una carcel en Bucaramanga con un arma
corto punzante, situacién que no fue informada a su familia, la cual se enter6 en el afio 2009 por medio de la
respuesta a un derecho de peticion que habia formulado la madre del occiso.
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Estado impone la carga de resarcir los perjuicios a entidades que no fueron parte

del proceso.

- En el caso llamado “privacion injusta de la libertad de campesino del municipio de
Dagua”34, se encontré responsable al Estado de afectar el derecho a la salud de la
victima, razon por la cual se le otorgd una indemnizacion bajo la tipologia del dafio
a bienes convencional y constitucionalmente amparados, incumpliéndose los
lineamientos establecidos en las sentencias de unificacion, en las que se sefald
que la indemnizacion era una forma de resarcir el perjuicio de manera excepcional,

siempre y cuando no se utilizara para reparar el derecho a la salud.

- La incoherencia mas frecuente de las decisiones del Consejo de Estado se
evidencia en las providencias objeto de estudio en el capitulo V de este trabajo,
debido a que el derecho a la libertad fue reparado en 6 ocasiones, pero los casos
de responsabilidad por privacion injusta de la libertad ascienden a mas de 80, lo
cual no es entendible debido a que es el derecho que se afecta de manera

automatica con esa clase de medidas.

2.4. No se establece de forma clara el bien convencional o constitucional

objeto de reparacion

Se logré observar en el andlisis efectuado de las providencias que resarcieron la
afectacion a un bien convencional o constitucional después de las decisiones del 28
de agosto del 2014, la existencia de multiples fallos en los que el juez administrativo
no establecié de manera precisa cual era el derecho que habia sido afectado y que

estaba siendo objeto de reparacion, situacion que es contraria a los lineamientos

234 Un campesino fue privado injustamente de la libertad al ser acusado de pertenecer a las FARC, siendo
absuelto en el proceso penal.
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establecidos por la Seccion Tercera y que genera un riesgo de incumplir con la
reparacion integral de los perjuicios. Debe aclararse que son minoritarios los casos
en los que no fue establecido el derecho afectado, lo que no implica que se deba

pasar por alto esa situacion.

2.5. Se evidencian rezagos de las tipologias de perjuicio de dafio a la vida de

relacion y dafio a las condiciones de existencia

En las decisiones denominados “acusado de ser ladrén”, “mujer privada
injustamente de la libertad por dafio a bien ajeno” y “policia privado de la libertad al
ser acusado de un homicidio arbitrario”, se indic6 que no procedian medidas
resarcitorias por concepto de dafio inmaterial a bienes o derechos convencional y
constitucionalmente amparados, ya que no se probé que se hubiese producido una
alteracion transcendental a las condiciones de existencia o a la calidad de vida de
la persona, lo cual puede generar confusiones en la reparacion de los dafios, ya que

el estudio de la afectacion a las condiciones de existencia fue abandonado.

Un ejemplo similar a los previamente descritos se encuentra el asunto denominado
“sefialado de ser miembro de una red internacional de trafico de estupefacientes”,
en el cual se realizé el resarcimiento de los perjuicios a bienes constitucionalmente
protegidos por la privacién injusta de la libertad a la que fue sometida la victima,
debido a que alter6 sus relaciones sociales, ubicandolo en las causales por la que
era procedente del denominado dafio a la vida de relacion.

Por otra parte, en ocasiones se ha mantenido la indemnizacion realizada en primera
instancia por el dafio a la vida de relacion o a las condiciones de existencia, debido
a que no es permitido hacer mas gravosa la situacion del apelante Unico, pero
realizando el estudio bajo la tipologia del perjuicio a bienes convencional y
constitucionalmente amparados; no obstante, se evidencian algunas providencias

en las que en la parte resolutiva se decreta una medida de reparacion por la
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afectacion al dafo a la vida de relaciéon o a las condiciones de existencia, omitiendo

las directrices fijadas por el mismo Consejo de Estado.

3. OTROS TEMAS DE DISCUSION SOBRE EL DANO A BIENES O DERECHOS
CONVENCIONAL O CONSTITUCIONALMENTE AMPARADOS

En este Ultimo acapite se van a exponer otros cuestionamientos que se han
realizado sobre el dafio a bienes o derechos convencional y constitucionalmente
amparados, los cuales son relevantes para abordar de manera integra el estudio de

esta tipologia de reparacion.

3.1. Se limitan las medidas de reparacién a un grupo especifico de personas

Surgen cuestionamientos sobre las personas que pueden ser beneficiarias de las
medidas de reparacién a bienes convencionales y constitucionales. Las dudas
nacen debido a que se contempld que las formas de resarcimiento no pecuniarias
proceden a favor de la victima directa o su nucleo familiar mas cercano, y las
econOmicas exclusivamente a favor de quien padeci6 el perjuicio “directamente”,
sobre lo cual se sefala que dichas restricciones crean confusiones en los
operadores judiciales y la doctrina23®. Lo anterior se afirma dado que en ocasiones
el Consejo de Estado no entiende bien el “limite” impuesto y se omite el
resarcimiento de quien no es considerado como victima “directa”, o por el contrario

se repara a quien no fue afectado en sus derechos.

235 “cuando el origen del perjuicio se encuentra en la lesién a un derecho convencional o constitucionalmente
amparado, la situacion es mas desalentadora; la indemnizacion, por regla general, no procede, dado que solo
se reconocen medidas de reparacion no pecuniarias. Por excepcion, sin embargo, se reconocera una
indemnizacién de hasta cien salarios minimos, y solo en favor de la victima directa”. M"CAUSLAND SANCHEZ,
Maria Cecilia. Tipologia y reparacion del dafio inmaterial en Colombia, comentarios criticos sobre la
jurisprudencia reciente. Primera Edicion. Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2015. P4gina 71.
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Lo que se debe entender es que toda afectacion de un derecho cometida por un
dafio antijuridico es reparable, la victima directa de un perjuicio es cualquier persona
lesionada en sus bienes juridicos, no quien padecié directamente la situacion factica
que genero la responsabilidad estatal como errbneamente se quiere dar a entender.
Un ejemplo de lo que se quiere aclarar surge en un caso de los denominados “falsos
positivos”, accion con la que se afecta el derecho a la vida y el buen nombre del
occiso, pero también puede derivar en la vulneracion del derecho a la familia de sus
hijos que han sido privados de la posibilidad de compartir y crecer con su padre, el
derecho a la dignidad humana cuando el sustento del hogar era llevado con el
trabajo de quien fue privado de vivir y generd carencia de bienes necesarios para
realizarse en condiciones adecuadas como ser humano, el derecho a la libertad de
eleccion del domicilio si los familiares consecuencia de los falsos sefialamientos son
obligados a dejar sus residencias por amenazas de represalias en contra su
integridad, entre otros escenarios que podrian presentarse dado que las

posibilidades son incalculables.

Del ejemplo anterior se puede deducir que el occiso fue la victima del “falso positivo”
y la Unica persona a la cual se le vulner6 su derecho a la vida, pero ese acto puede
lesionar bienes juridicamente protegidos de otras personas como ocurrid con el
derecho ala familia, a la dignidad humanay a la libre eleccién del domicilio, situacién
en la cual los familiares también son victimas directas del perjuicio y no

exclusivamente quien fue ultimado por miembros de la fuerza puablica.

De esa manera, se afirma que la directriz que sefiala la procedencia de las medidas
resarcitorias a favor de la victima directa sobra y es redundante, debido a que el
pilar del sistema de responsabilidad extracontractual refiere que todo aquel que
sufre un dafio antijuridico tiene el derecho a que se le resarza el perjuicio, de forma
tal que sélo la victima directa es la acreedora de la reparacién, como siempre ha

ocurrido, siendo muy importante identificar claramente los derechos afectados y
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que son objeto de resarcimiento, lo que permite saber quiénes cuentan con

legitimacion de acudir a la jurisdiccion contencioso administrativa.

Distinta es la situacion respecto la directriz consagrada sobre la procedencia de las
medidas resarcitorias no pecuniarias a favor del nucleo familiar més cercano de la
victima, escenario en el cual ya no es reparado el derecho subjetivo de quien sufrié
un perjuicio, sino que se extiende a una persona sobre la que no se ha probado
vulneracion de sus bienes juridicamente protegidos, incumpliéndose con una de las
caracteristicas del perjuicio referente a la necesidad de que sea personal, razén por
la que se considera que esa regla no cuenta con ningun respaldo en el derecho de

dafios y deberia ser objeto de correccion.

3.2. Procedencia oficiosa de las medidas de reparacion

La doctrina plantea cuestionamientos muy interesantes sobre la procedencia
oficiosa de las medidas de resarcimiento por la afectacion a un bien convencional y
constitucional, al sefalar que “parece necesario plantear algunos interrogantes
adicionales: si la justificacion para reconocer la reparacion de un perjuicio no
solicitada (sic) en la demanda es la necesidad de garantizar la reparacion integral,
¢ no podria fundarse de igual manera la reparacion oficiosa de cualquier otro tipo de
perjuicio, sobre todo si se tiene en cuenta que todo perjuicio supone la vulneracion
a un derecho constitucional? ¢No constituye la congruencia, precisamente, una
regla procesal fundada en el derecho fundamental al debido proceso que justifica
gue no se conceda la reparacion integral? ¢No constituiria una justificacion mas
plausible del reconocimiento oficioso de ciertas formas de reparacion no pecuniaria
el entendimiento segun el cual esta pretende proteger la dimension objetiva de los
derechos fundamentales? Si esto ultimo fuera correcto, ¢ no seria necesario precisar
gue tal reconocimiento oficioso solo es procedente respecto de algunas medidas de

satisfaccion — en cuanto con ellas no se busque reparar a los demandantes sino a
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la sociedad -y las garantias de no repeticion y nunca, en todo caso, respecto de la

indemnizacion?”236,

Los interrogantes planteados son acertados, debido a que efectivamente la
procedencia de las medidas no pecuniarias de oficio es para el resarcimiento de
perjuicios de caracter subjetivo, sin encontrar una explicacion valida que permita
argumentar porque no han de ser aplicables para la reparacion de otras formas de

dafio que tienen el mismo objetivo.

Por otra parte, que se admita la posibilidad de ordenar medidas reparatorias de
oficio genera una violacién clara al principio de congruencia, debido a que dicho
mandato de optimizacion si debe ser implementado para resarcir otra clase de
perjuicios y una de las justificaciones hechas para admitir dicha postura es que
permite lograr la reparacion integral, idea que perfectamente podria ser aplicada en
las otras tipologias del dafio si se encuentra acreditada la existencia del perjuicio.
Una explicacion mas coherente a la procedencia de las medidas de reparacion de
oficio podria ser atribuible a la inestabilidad jurisprudencial que se vivio por afios al
interior del Consejo de Estado, la cual ocasion6 que se realizaran multiples cambios
a las tipologias del dafio inmaterial y que fuera imposible para los usuarios del
sistema anticiparse a cual iba a ser la aplicable afios después, lo que implica que
las pretensiones en sus demandas muchas veces no se ajusten a los parametros
actuales exigidos por la alta corporacién, carga que no debe ser asumida por los
ciudadanos en detrimento de sus derechos.

Por ultimo, se debe indicar que, si el fin de las medidas reparatorias decretadas de

oficio es resarcir derechos objetivos vulnerados, su procedencia es mas que

236 M'CAUSLAND SANCHEZ, Maria Cecilia. Tipologia y reparacion del dafio inmaterial en Colombia,
comentarios criticos sobre la jurisprudencia reciente. Primera Edicion. Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2015. Pagina 55-57.
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justificable en el ordenamiento juridico nacional e internacional, dado que como se
ha podido observar, las mismas se ordenan para ofrecer garantias de no repeticion
o poner fin aun hecho ilicito que se ha cometido o se estd cometiendo, lo que faculta

al juez administrativo utilizarlas.

3.3. Indemnizacién como medida excepcional

En paginas anteriores se menciond la regla que indica que la indemnizacion es
procedente de manera excepcional y que se privilegian las medidas de reparacion
de caracter no pecuniario, lo cual pone limites al operador judicial en su funcién de
elegir cual es la manera mas adecuada de resarcir los perjuicios en cada caso,
debido a que al realizar el estudio del derecho vulnerado y las consecuencias de la
lesion deberia tener la libertad de elegir la mejor manera de resarcir 10s perjuicios,

sin importar si es una compensacion econémica o no.
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CONCLUSIONES

1) La reparacion integral de los perjuicios ha sido por afios objeto de discusion en
la jurisprudencia del Consejo de Estado, dado que lograrla es el fin del sistema de
responsabilidad extracontractual y en ocasiones no es facil de conseguir. La
afirmacién expuesta se ha materializado principalmente en la busqueda del
resarcimiento de los dafios inmateriales, dado que reparar las consecuencias de su
afectacion es una dindmica compleja donde las tipologias del dafio han cumplido un
rol protagoénico, ya que permiten trazar los lineamientos sobre qué se va a reparar
y cual sera la manera de hacerlo, convirtiéndose en las “herramientas” que van a

estar a disposicion de los operadores judiciales de cara a la reparacion del dafio.

2) En ese escenario la Seccion Tercera implemento diferentes clases de perjuicios
inmateriales como el dafio a la vida de relacion o a las condiciones de existencia,
pero su aplicaciéon con el paso del tiempo iba dejando cuestionamientos cada vez
mas grandes en la doctrina especializada, debido a que se consideraba que al ser
tipologias del dafo tan “amplias” no se establecia con claridad cual era el derecho

objeto de reparacién ni se resarcian adecuadamente los efectos de la vulneracion.

En medio de esos cuestionamientos y en la busqueda de esa “formula” para resarcir
los perjuicios inmateriales aparecieron las figuras juridicas de convencionalidad y
control de convencionalidad, como consecuencia del desarrollo jurisprudencial que
desplegd la Corte Interamericana de Derechos Humanos al otorgarles fuerza
vinculante. De esa manera, acogiendo los pronunciamientos del cuerpo colegiado
supranacional, el Consejo de Estado encontré una manera de subsanar los vacios
gue se habian observado en los denominados dafio a la vida de relacién y a las
condiciones de existencia, al establecer una tipologia de perjuicio en la cual se
resarcen directamente los bienes consagrados en el “bloque de convencionalidad”
y en la carta de derechos fundamentales, nombrada dafio a bienes o derechos
convencional y constitucionalmente amparados.

322



3) Dicha tipologia del perjuicio permite que, al realizarse el estudio sobre la
responsabilidad extracontractual del Estado, el operador judicial cumpla con su rol
de juez interamericano mediante la aplicacion del control de convencionalidad, dado
que ademas de determinar cuéles derechos consagrados en la normativa nacional

fueron vulnerados, puede identificar los de origen internacional y protegerlos.

También logra que, una vez identificados los derechos vulnerados, se pueda
adoptar la mejor forma de resarcimiento atendiendo las particularidades de cada
caso, dinamica en la cual las medidas de reparacion tienen un rol protagoénico, dado
que son las “herramientas” del juez para lograrlo. Dichos “instrumentos” fueron
ampliados mediante la aplicacion del control de convencionalidad, ya que inspirados
en los lineamientos del sistema interamericano han sido integradas en el derecho
de dafios formas de reparacién del perjuicio diferentes a las medidas de
restablecimiento e indemnizacion, las cuales son las de satisfaccion, garantias de
no repeticiéon y rehabilitacion, permitiendo que se cumplan los lineamientos
internacionales y por ende con las obligaciones de origen supranacional, pero mas
importante, le dan la oportunidad al operador judicial de tener mas alternativas para
resarcir los perjuicios, lo que llevara consecuentemente a cumplir con el principio de

reparacion integral.

Por lo anterior, amparados en la convencionalidad y el control de convencionalidad,
el juez administrativo abandond perjuicios como el dafio a la vida de relacion o a las
condiciones de existencia para lograr la reparacion integral de los dafios, ampliando
el catalogo de derechos que pueden ser resarcidos en materia de responsabilidad
extracontractual del Estado y aumentando las formas de reparacion de los
perjuicios, todo mediante el dafio inmaterial a bienes o derechos convencional y

constitucionalmente amparados.

4) La nueva tipologia de perjuicio en sus caracteristicas y aspectos cumple con los
pardmetros necesarios para lograr la reparacion integral y se ubica como una
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solucién acertada por parte del juez de lo contencioso administrativo, lo cual no
quiere decir que carezca de falencias, dado que se han identificados algunas, tales
como limitar las medidas de reparacion a un grupo especifico de personas y la

indemnizacién como regla excepcional.

5) En la practica es donde se evidencian constantes fallas, dado que en el ejercicio
profesional se olvida visualizar las multiples reglas que fueron delimitadas en las
sentencias del 28 de agosto de 2014, asi como también se omite realizar un analisis
de los efectos que el perjuicio ha producido en el patrimonio de la victima y se tiende
a decretar medidas de resarcimiento de forma mecéanica. Un reflejo de lo anterior
fue expuesto en el capitulo V de esta investigacion, en el cual se observan
decisiones en las que el Consejo de Estado no siguié las reglas fijadas por la misma
Corporacién al momento de resarcir los perjuicios, dado que no estableci6 de
manera precisa cuales fueron los derechos afectados y que eran objeto de
reparacion, las medidas de resarcimiento decretadas no eran acordes a la situacion
factica, asi como también se abusé en el uso de algunas formas de reparacion
debido a que no se estudi6 como su implementacién realmente ayudaba a la

victima.

Adicionalmente, se observa otra problematica al interior de la Seccion Tercera, la
cual radica en que no todas las Subsecciones estan de acuerdo con la tipologia de
dafio inmaterial a bienes o derechos convencional y constitucionalmente
amparados, dado que si bien la Subseccion Ay la B estan reparando las perjuicios
causados bajo esa denominacion, la Subseccion C no, lo cual va en contravia de
los lineamientos fijados por la mayoria de la Corporacion todavia vigentes, lo que
esta afectando de negativamente el resarcimiento integro de los perjuicios a los que

tiene derecho toda victima.

6) De lo expuesto se logra llegar a una conclusién sobre qué esta pasando con la
implementacion del dafio inmaterial a bienes o derechos convencional y
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constitucionalmente amparados, la cual es que en la teoria su reconocimiento tiene
multiples aciertos con algunos puntos a corregir, pero en la practica los operadores
judiciales han cometido fallas de manera constante. Lo anterior quiere decir que es
una tipologia del perjuicio que tiene todas las caracteristicas y aspectos que
permiten lograr la reparacion integral de los perjuicios, no obstante en su aplicacién
es donde se estan cometiendo fallas, lo que no implica necesariamente que la
“herramienta” creada sea inadecuada, si no que su implementacién en algunos
casos es la que no permite que se cumpla con un resarcimiento integro en todas las

situaciones.

El porqué la falla se encuentra principalmente en la practica y no en la teoria puede
responder a multiples factores, tales como la excesiva congestion judicial que se ve
reflejada en un exceso de trabajo al que tienen que hacer frente un insuficiente
ndamero de personas, es decir problemas estructurales; asi como a falencias de
caracter académico que responden a un periodo de adaptacion, dado que ajustarse
a nuevas realidades necesariamente es un proceso que requiere tiempo, tanto para
los operadores judiciales como para los usuarios del sistema que tienen una visién
del dafio antijuridico y de la forma como debe ser resarcido distinta, la cual se ha
visto modificada con mudltiples conceptos que han ganado relevancia con esta
categoria de perjuicio inmaterial y que aun a dia de hoy carecen de aceptacion

unanime.

7) No obstante, el Consejo de Estado acerté al establecer el dafio a bienes o
derechos convencional y constitucionalmente protegidos, el cual brinda todas las
herramientas para lograr la reparacion integral de los perjuicios, siendo necesario
fortalecer su implementacion, escenario en el que los operadores judiciales y la
doctrina especializada cumplen un rol protagonico mediante un seguimiento
responsable y constante de las decisiones judiciales, con el fin de identificar las

falencias y proponer soluciones. Igualmente, es necesario que los jueces
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administrativos realicen el estudio de los casos de una manera méas detallada,
teniendo en cuenta que cada caso merece un analisis detallado del derecho
vulnerado y de cdmo debe ser resarcido, de forma tal que no se incurra en un uso
indiscriminado de una forma de reparacién, lo cual puede lograrse mediante
actividades de capacitacion académica y procesos de descongestion judicial, dado
gue no puede omitirse que la congestidon necesariamente impacta en el tiempo que
los operadores judiciales pueden utilizar para estudiar detalladamente un

expediente.
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