EDUCACION - Servicio publico educativo. Alcances Ilegales /
ESTABLECIMIENTOS O INSTALACIONES EDUCATIVAS PUBLICAS -
Alcances y limites en la prestacion del servicio educativo

La Sala encuentra necesario precisar como previo al juicio de imputacién factica y
juridica de las entidades demandadas cabe establecer el alcance del servicio
publico de educacion desde la perspectiva normativa. En ese sentido, la ley 115
de 1994 (“Por la cual se expide la ley general de la educacién) establece un
conjunto de normas que delimitan el alcance, contenido y limites de la prestacion
del servicio publico de educacién (articulo 1), poniendo énfasis en la exigencia de
reglamentaciones y manuales de convivencia en los que deben definirse los
derechos y obligaciones de los estudiantes, y que se entiende aceptado por los
padres, tutores y educandos con la firma de la matricula (articulos 73 y 87). Dicha
norma, a su vez, fue reglamentada por medio del decreto 1860, de 3 de agosto de
1994, en el que se determindé que el “reglamento o manual de convivencia”
contiene la definicion de los derechos y deberes de los alumnos “y de sus
relaciones con los demas estamentos de la comunidad educativa” (articulo 7). Asi
mismo, establece que el reglamento o manual de convivencia fija los criterios “de
respeto, valoracion y compromiso frente a la utilizacién y conservacion de los
bienes personales y de uso colectivo, tales como equipos, instalaciones e
implementos” (articulo 17.2), y las pautas “de comportamiento en relacion con el
cuidado del medio ambiente escolar” (articulo 17.3). Asi como cada institucion
para gobernarse, en atencién a lo consagrado por la ley 115 de 1994 y el decreto
1860 de 1994, debe contar con un reglamento o manual de convivencia, también
la normatividad establece que respecto del ejercicio de dicho gobierno educativo
procede el ejercicio de las funciones de inspeccion y vigilancia (ejercidas entre
otros, por los gobernadores y alcaldes, articulo 61 ley 115 de 1994; las secretarias
de educacion son las competentes para ejercer la inspeccion y vigilancia en el
orden local, articulo 171 ley 115 de 1994). (...) la ley 115 de 1994 establece todo
establecimiento o institucidon educativa debe disponer “de una estructura
administrativa, una planta fisica y medios educativos adecuados” (articulo 138.b).
Ahora bien, en cuanto al gobierno educativo de los establecimiento o instituciones
educativas encuadradas en la ley 115 de 1994, la jurisprudencia constitucional
viene delimitando el alcance, contenido, limites y criterios a los que se sujeta todo
“reglamento o manual de convivencia” como base fundamental de un plantel
educativo (sentencias T-035 de 1995 y T-694 de 2002)".

FALLA DEL SERVICIO - Deber de proteccion y vigilancia a cargo de las
autoridades administrativas y las instituciones educativas / FALLA DEL
SERVICIO - Por inactividad del establecimiento educativo / FALLA DEL
SERVICIO - Por defectuoso funcionamiento de la administracion ante la falta
de vigilanciay control de la prestacion del servicio educativo

La Sala reitera que sobre las instituciones educativas recae la responsabilidad por
los dafios que sus alumnos sufran u ocasionen a terceros cuando se encuentran
bajo la esfera de control o tutela de las directivas y docentes del establecimiento
educativo. Dicha responsabilidad tiene como fundamento la falla que puede
endilgarse a las entidades demandadas y a los servidores de estas que
incumplen, o cumplen defectuosamente su deber (positivo) de vigilancia y custodia
gue cabe ejercer sobre los educandos o alumnos, en todas las actividades que se
desplieguen durante las jornadas académicas, durante la recreacién, en los
momentos de alimentacidon y en el desarrollo de tareas, procedimientos o
realizacion de actividades de laboratorio, experimentacion, etc., e incluso cuando
se preparen eventos, festividades o celebraciones a desarrollarse como parte del
proceso ejecutivo. (...) En el presente caso, la Sala para atribuir la responsabilidad
patrimonial a las entidades demandadas tiene en cuenta el despliegue desde el
orden nacional y hasta el centro, establecimiento o institucién educativa. No debe
perderse de vista, pues, que la ley 115 de 1994 (como se sefiald) establecié que la



educacion se presta como un servicio publico en el que coparticipan diferentes
actores para hacer efectivo el derecho a la educacion consagrado en el articulo 67
de la Carta Politica. En el orden nacional al Ministerio de Educacion no solo le
compete el ejercicio de la funcién de inspeccion, vigilancia y control de las
entidades del orden territorial, y a su vez a estas, como las de un Departamento,
les compete ejercer dicha funcién (por medio de las Secretarias de Educacion) en
el orden local, con especial énfasis sobre aquellas instituciones publicas de
prestacion del servicio de educacion, como los colegios nacionales. Finalmente,
corresponde a los centros, establecimientos e instituciones la labor de ejercer una
funcion de control y vigilancia fundados en los reglamentos o manuales de
convivencia que para el efecto se expidan. (...) Teniendo en cuenta lo anterior,
cabe endilgar la responsabilidad en todos los ordenes de las entidades
demandadas por el dafio sufrido por el demandante con ocasion de las lesiones
sufridas por joven Mauricio Lopez Giraldo, con fundamento en una falla del
servicio consistente en permitir la manipulacion de sustancias y componentes
explosivos o pirotécnicos en el laboratorio de fisica del Colegio, sin la debida
supervision, y sin autorizacion alguna para emplear este tipo de sustancias, lo que
no fue objeto de control y vigilancia adecuada por las autoridades del centro
educativo, ni de los entes de control local, y que no se expreso en la actividad de
investigacion exigible en el orden nacional. (...) En concreto, desde la atribucién
juridica cabe endilgar a las demandadas la falla en el servicio por no verificar el
cumplimiento de lo establecido en los articulos 131, 145y 146 de la ley 9 de 1979,
especialmente cuando hace referencia que para la utilizacion de articulos
pirotécnicos se requiere autorizacion; asi mismo, se concretd la falla en el
incumplimiento de lo consagrado en la Resolucién 4709 de 1995 del Ministerio de
Salud, en virtud de la cual se prohibi6 la venta y uso de articulos pirotécnicos a
menores de edad (articulo 3), asi como no observar que la “fabricacion de
productos pirotécnicos soOlo podra realizarse en sitios que no representen riesgo
para la salud individual o colectivo observando las reglas de salud ocupacional y
demas exigencias que contemplen otras autoridades” (articulo 6). (...) Sin duda, la
falla en el servicio se concretdé en haber permitido, como se acredita con los
testimonios, el uso, manipulacién y disposicibn de material, sustancias y
elementos pirotécnicos al menor lesionado en el laboratorio de fisica ubicado en
las instalaciones del establecimiento educativo y con ocasion de la preparacion de
unas festividades, en hechos ocurridos el 29 de octubre de 1997, con ocasion de
la preparacién de una celebracion, sin contar con autorizacion, sin respetar las
medidas de seguridad minimas no sélo exigibles de manera general para el uso y
para la fabricacidbn o manipulacion de sustancias, elementos o material pirotécnico,
sino especialmente cuando se trata del uso por parte de menores, exige observar
reforzadamente la adopcién no sdlo de medidas de seguridad, sino la estricta
observancia de las normas restrictivas o prohibitivas que complementan las
propias al gobierno educativo (reglamento o manual de convivencia), como la
Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, en el Codigo del Menor
(decreto 2737 de 27 de noviembre de 1989, vigente para la época de los hechos)
y en la Carta Politica de 1991, que establecen como prevalente y principal el
respeto al interés de un menor como Lépez Giraldo.”

FUENTE FORMAL: LEY 9 DE 1979 - ARTICULO 131 / LEY 9 DE 1979 -
ARTICULO 145/ LEY 9 DE 1979 - ARTICULO 146

CULPA DE LA VICTIMA - Concurrencia. Reduccion del quantum
indemnizatorio / CULPA DE LA VICTIMA - Elementos tipificadores / CULPA
DE LA VICTIMA - Actuacion de menor de edad: nifio, nifia o adolescente

En el caso concreto, si bien con los testimonios se refleja una actuacién
imprudente y negligente al momento de manipular, usar o disponer el material, los
elementos y las sustancias pirotécnicas, su existencia y la posibilidad de haber
estado al alcance de un menor como Mauricio Andrés Lopez Giraldo implica, sin



duda, que la culpa que puede endilgarse a la victima no puede tener un rasgo de
exclusividad, o caracter determinante como para enervar la responsabilidad de las
entidades demandadas, sino que procede ponderar la contribucion factica y
juridica de cada uno de los extremos (victima y causante del dafo), para
determinar el quantum indemnizatorio, lo que para el caso en concreto representa
gue en la produccién del dafo, apreciadas las pruebas, hubo un cuarenta (40%)
de participacion en la ocurrencia del dafio antijuridico, de tal manera que en esa
proporcion debera delimitarse el quantum (como se dijo) de los perjuicios a que
haya lugar a reconocer, con lo que cabe modificar la sentencia de primera
instancia que declar6 que la culpa de la victima permitia eximir la responsabilidad
de las entidades demandadas. A juicio de la Sala, la victima contribuyd en la
produccion del dafio antijuridico en el porcentaje establecido anteriormente, ya
gue estan probados actos de indisciplina (como los intentos de quemar los
laboratorios, la manipulacion sin previa autorizacion y de manera imprudente de
las sustancias pirotécnicas y explosivas, etc) previos a la ocurrencia de los
hechos, y justo el dia de los acontecimientos que sin duda alguna deben merecer
una consideracion especial al momento de determinar la atribucion facticas, ya
gue estos los actos de indisciplina realizados por el menor Lopez Giraldo también
deben encuadrarse en el incumplimiento del reglamento o manual de convivencia
gue la institucion educativa tenga, para la época de los hechos, y que en los
términos de la legislacién aplicable exige la sujecion a unas minimas exigencias
disciplinarias que deben ser atendidas por cualquier miembro de la comunidad
académica, y que en este caso no fueron atendidas gravemente por el menor
Lopez Giraldo. (...) la actividad concurrente del menor, materializada en los actos
de indisciplina, es determinante en la produccion del dafio antijuridico, pero no
tiene la suficiente entidad como para eximir plenamente de responsabilidad a las
entidades demandadas, como lo sostuvo el a quo, razén por la cual se revocara la
sentencia en este sentido, estableciéndose la participacion del menor en un
cuarenta por ciento (40%) en la produccién del dafio antijuridico, lo que
ponderadamente lleva a establecer que seran responsables las entidades
demandadas en un sesenta por ciento (60%).

PERJUICIOS - Indemnizacion. Presunciéon de afliccion

La demandada no desvirtu6 en ningdn momento la presuncion de afliccion
causada al demandante por las lesiones padecidas, lo que lleva a concretar la
existencia de los perjuicios morales en cabeza de la victima

PERJUICIOS MORALES - Principio de proporcionalidad. Test de
proporcionalidad

La aplicacion del “test de proporcionalidad”, como metodologia en el ejercicio
discrecional del juez (reconocido por el legislador), tiene sustento constitucional y
permite afrontar la critica segun la cual en el “Estado de Bienestar (estadio en el
gue se encuentra implicado el Estado Social de Derecho como modelo en el cual
se encuentra nuestra Nacion) habia provocado dos cambios esenciales. Primero,
se pidié progresivamente a los jueces que aplicaran estandares abiertos como
equidad, buena fe, razonabilidad y negacién del enriquecimiento injusto”. Sin
duda, esto se aparta de la funcion judicial tradicional de la “aplicacion formal de las
normas y se apartaban del idea de un conjunto de normas poseedor de las
cualidades de generalidad, igualdad y certeza (...) Asi mismo, para la tasacion y
liquidacion el juez se sujeta al criterio determinante de la intensidad del dafio, que
usualmente se demuestra con base en las pruebas testimoniales las cuales
arrojan una descripcién subjetiva de quienes, por las relaciones familiares,
afectivas, de cercania, conocimiento o amistad deponen en la causa, restando
objetividad a la determinacion de dicha variable, cuya complejidad en una
sociedad articulada, plural y heterogénea exige la consideracién de minimos
objetivos para la tasacion proporcional, ponderada y adecuada de los perjuicios



morales, sin que se constituya en tarifa judicial o, se pretenda el establecimiento
de una tarifa legal. En cuanto al fundamento de este test, se encuentra en la
aplicacion de la proporcionalidad desde la perspectiva del juicio de igualdad, y de
la necesidad ponderar ante la indeterminacién, vaguedad y necesidad de una
resolver la tension que pueda representar la tasacion y liquidacion de los perjuicios
morales cuando se pone en juego la tutela de derechos como a la vida, al libre
desarrollo de la personalidad, a la integridad personal (enmarcado dentro del
concepto global de dignidad humana), y el respeto del derecho a la reparacion,
gue no puede resolverse, como se pretende en muchas ocasiones, por medio de
la 16gica de la subsuncién, sino que debe trascenderse, como se busca con el test
de proporcionalidad, que el juez contencioso administrativo valore, determine si
cabe el sacrificio de principios, con otras palabras que se oriente hacia la
ponderacion de valores o derechos reconocidos desde la individualidad de cada
sujeto, y su dimensionamiento y expresion en el derecho a la reparacién, que no
es univoco en su individualidad, sino que exige responder al principio de igualdad.
Luego, ante la potencial colision de los derechos sefialados que pueda
representarse en la tasacion y liquidacion de los perjuicios morales atendiendo
sblo al salario minimo legal mensual vigente, desprovisto de argumentacion
juridica y propiciando una mayor colision de los mismos, que derive en el
guebrantamiento de la igualdad y la justicia es que procede, dentro del arbitrio
judicial, el “test de proporcionalidad” para que obre la decision judicial con la
suficiente ponderacion. (...)De acuerdo con lo anterior, la tasacion y liquidacion del
perjuicio moral en el presente caso se sujetara a lo que ordinariamente esté
demostrado con base en las pruebas allegadas en cada proceso (testimonial,
pericial, informes técnicos, etc), a la “presuncién de afliccion” (que no es de “iure”)
y a los criterios para ponderar la tasacion de los perjuicios morales: a) en cuanto a
idoneidad cabe observar: el dolor, aflicciéon, pesar, apego, ansiedad, desasosiego,
tristeza, respeto a la dignidad, valoracion a la relaciones propias al nucleo familiar
(que comprende la convivencia, la cercania sentimental y el apego), violacion de
derechos humanos, o de garantias propias al derecho internacional humanitario;
b) en cuanto a necesidad cabe observar: el grado de afectacion y la estructura de
la relacién familiar de las victimas; y, ¢) en cuanto a la proporcionalidad en estricto
sentido, o la ponderaciéon cabe observar: la intensidad del dafio (que cabe
examinarlo desde la cercania y la minima certeza de conocimiento), la afliccion
por la vulneracion, propiamente dicha, la edad de la victima y de cada uno de los
familiares de esta, la capacidad de discernimiento que cabe atribuir en funcion de
dicha edad, especialmente cuando se trata de un menor de edad miembro de una
familia que resulta ser la victima del dafio antijuridico.

DANO EMERGENTE - Reconocimiento

El fundamento para la procedencia del reconocimiento y fijacion del dafio
emergente futuro esta radicado en la necesidad de “dejar indemne” a la victima,
como lo exige el derecho a la reparacion integral, y de imponer como condena la
exigencia de sufragar gastos que deberia salir del patrimonio de la victima con
probabilidad en atencion a la complejidad de las secuelas, tratamientos o
procedimientos a los que deberia estar sometida aquella.

LUCRO CESANTE - No reconoce. No se aporté prueba idonea para
demostrar el dafio ocurrido

Por concepto de lucro cesante (consolidado y futuro) no cabe reconocer, tasar o
liquidar perjuicio alguno a favor de la victima o de sus familiares, porque no se
acredito plenamente con alguno de los medios probatorios allegados que el menor
Lépez Giraldo tuvo una pérdida de capacidad laboral, en qué porcentaje y de qué
manera habria afectado la posibilidad que al terminar sus estudios hubiese podido
enrolarse en alguna actividad econémica o productiva.



DANO A LA SALUD - Nocién

El dafio a la salud como “dafio integrador y Unico” se encuentra representado por
la lesion en la funcion vital y relacional del sujeto, lo que permite: i) la expresion de
los principios de dignidad, de igualdad y solidaridad (afirmacion de la “justicia
distributiva™), y; ii) afirmar, que a idéntica lesion, idéntico resarcimiento, sin
perjuicio de ajuste personalizado. (...)Debe la Sala reconocer que dentro del
concepto de dafio a la salud multiples rubros indemnizatorios pueden encontrarse,
lo que no puede considerarse como la afirmacion de una potencial condena que
permita la condena autbnoma e independiente fundada en cada uno de tales
rubros, sino que esta debera reconocerse, tasarse y liquidarse de tal manera que
tenga como limite la consideracién como unico el dafio a la salud, y como condena
la que se desprenda de lo que probatoriamente se acredite, sin perjuicio de
singularizarlo en cada uno de los sub-perjuicios en los que puede hacerse
consistir.

REPARACION INTEGRAL - Medidas no pecuniarias / MEDIDAS NO
PECUNIARIAS - Ordena la implementacion de técnicas de uso de
laboratorios en centros educativos / MEDIDAS NO PECUNIARIAS - Ordena
realizacion de acto publico

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 integrum”, 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 derechos de sujetos de especial proteccidon constitucional vy
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 Educacion 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.

FUENTE FORMAL.: CONVEl\ICION DE LAS~ NACIONES UNIDAS SOBRE LOS
DERECHOS DE LOS NINOS, LAS NINAS Y LOS ADOLESCENTES /
CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA - ARTICULO 93/ LEY 446 DE 199/8 -
ARTICULO 16
COSTAS - No condena
El articulo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que solo hay lugar a la imposicién de
costas cuando alguna de las partes haya actuado temerariamente y, en el sub lite,
ninguna procedi6 de esa forma, no habra lugar a imponerlas.
FUENTE FORMAL: LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 55 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 171

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B

Consejero ponente JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA



Bogota D.C., veintinueve (29) de agosto de dos mil doce (2012)
Radicacion numero: 73001-23-31-000-1999-02489-01(24779)
Actor: MAURICIO ANDRES LOPEZ GIRALDO Y OTRO

Demandado: LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
DEPARTAMENTO DEL TOLIMA - COLEGIO NACIONAL SAN SIMON

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA (APELACION SENTENCIAYS)

Decide la Sala el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandante en
contra de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima de 16 de
diciembre de 2002 mediante la que se dispuso:

“PRIMERO: DECLARASE probada la excepcion de CULPA EXCLUSIVA DE LA
VICTIMA, propuesta por las entidades demandadas Colegio Nacional San Simoén 'y
Departamento del Tolima.

SEGUNDO: NIEGASE las pretensiones propuestas por el demandante.” (fl. 128
c.3).

ANTECEDENTES
1. La demanda.

Fue presentada el 29 de octubre de 1999 por Mauricio Andrés Lopez Giraldo y
Néstor Lopez Fonseca, mediante apoderado y en ejercicio de la accion de
reparacion directa prevista en el articulo 86 del C.C.A., con el objeto de que se
hicieran las siguientes declaraciones y condenas.

“1. La Nacion Colombiana Ministerio de Educacién - Departamento del Tolima -
Colegio Nacional de San Simoén, es administrativamente responsable de los
perjuicios materiales y morales causados a MAURICIO ANDRES LOPEZ
GIRALDO y a NESTOR LOPEZ FONSECA, por falla o falta del servicio que le
originaron a MAURICIO ANDRES LOPEZ GIRALDO secuelas irreversibles que le
producen deformidad fisica que afecta la estética corporal de caracter permanente
y trastorno socioldgico, por los hechos ocurridos el 29 de octubre de 1997 dentro
del Colegio Nacional San Simoén de Ibagué.

2. Que La Nacion Colombiana Ministerio de Educacion - Departamento del Tolima
- Colegio Nacional de San Simon, es administrativamente responsable de
indemnizacién futura y del perjuicio fisioldgico causados a MAURICIO ANDRES
LOPEZ GIRALDO, quien por su estado de deformidad fisica no podra realizar de
por vida actividades vitales; afeccion irreversible en el cuerpo y el consecuente
impacto sociolégico en la persona de MAURICIO ANDRES LOPEZ GIRALDO.

3. Condénese, e consecuencia a, La Nacion Colombiana Ministerio de Educacion -
Departamento del Tolima - Colegio Nacional de San Simén, como reparacion del
dafno ocasionado, a pagar a los accionantes los perjuicios de orden moral, dafio
futuro y perjuicio fisiologico, los cuales se estiman como minimo en la suma de
$60.000.000, aproximadamente, o conforme a lo que resulte probado en el
proceso.

4. Sobre el total de la suma que correspondan a favor de los demandantes, debera
liquidarse la indexacion que determina el articulo 178 del C.C.A., y respecto de los
perjuicios morales se tendra en cuenta la cotizacion que certifique el banco de la
Republica del gramo de oro a la fecha de ejecutoria de la sentencia final, y la
certificacion del DANE sobre indice de precios al consumidor.



5. La entidad demandada darad cumplimiento a la sentencia, en los términos de los
articulos 176 y 177 del C.C.A.” (fls. 22 a 30 c.1).

Como fundamento de las pretensiones, el actor expuso los hechos en la siguiente
forma:

“1. MAURICIO ANDRES LOPEZ GIRALDO fue matriculado para el afio lectivo de
1997 en el grado 11-01 en el Colegio Nacional San Simon de la ciudad de Ibagué.

2. Su desempefio académico en el colegio, aunque no fue el mejor fue
satisfactorio pues aprobé ese afio lectivo, sin que hubiera tenido anotaciones por
mal comportamiento o conducta para con sus comparieros o profesores.

3. El colegio en el afio de 1997 celebraba sus 175 afios el dia 30 de octubre, fecha
gue resolvieron celebrar con diferentes actos entre ellos la quema y exhibicion de
pélvora y juegos pirotécnicos.

4. El rector del Colegio, autorizo (sic) que en el laboratorio de fisica que funciona
dentro del establecimiento se fabricara material explosivo para ser usado como
juegos pirotécnicos, segun oficio del 10 de octubre de 1997 en el que el profesor
de ciencias le informa de la preparacion de juegos pirotécnicos segun
instrucciones que personalmente iba a impartir a los estudiantes del grado 11-01
de la jornada de la noche.

5. Se inicia el trabajo de elaboracion del material explosivo el 22 hasta el dia 29 de
octubre de 1997, dia en el que aproximadamente a las 7 de la noche se produjo el
accidente en el cual la pélvora que MAURICIO ANDRES, estaba manejando se
incendio (sic) y le ocasiono (sic) graves quemaduras - 1 grado- en el rostro y parte
superior del térax, brazos y manos.

6. El menor fue llevado a urgencias de la Policlinica, de donde son remitidos al
Hospital Federico Lleras para ser atendidos dada la gravedad de las
guemaduras, el joven ingresa a las 8 de la noche a Urgencias, donde permanece
hospitalizado 12 de noviembre de 1997.

7. Segun historia clinica N° 97031902 del Hospital Federico Lleras Acosta, el joven
presento quemaduras por poélvora en MsSs ... presento (sic) quemaduras de ler
grado en cara, la cual estd comprometida en su totalidad, quemaduras de 2do
grado profundo pabellones auriculares, quemadura de 3er grado en antebrazo y
manos, resto EF normal ... idx: reaccion adaptativa situacional ...

8. Segun reconocimiento médico legal de fecha 16 de septiembre de 1998
radicacion N° 4.892-98, presenta:

Deformidad en tercio superior pabelldbn auricular izquierdo. Extensas cicatrices
hipertroficas que comprometen 2/3 distales antero posteriores y dorso de mano y
30 y 50 dedos mano derecha; similar en toda la cara posterior de antebrazo
izquierdo, dorso de 2, 3, 4, y 5 dedos mano izquierda y 2/3 distales anteriores de
antebrazo izquierdo.

Pexo-extension dedos manos y carpo bilateral conservados.

Resto de lesiones son las descritas en oficio N°6.495 del 25-11-97 se encuentran
total y satisfactoriamente reparadas.

SECUELAS MEDICOLEGALES: Deformidad fisica que afecta la estética facial de
caracter permanente. Deformidad fisica que afecta la estética corporal de caracter
permanente."”

Los hechos en los que resulto (sic) lesionado MAURICIO ANDRES LOPEZ
GIRALDO, son actos de imprudencia e impericia por parte del profesor encargado
o responsable de la actividad que estaban desarrollando los estudiantes, maxime
si se tiene en cuenta que dentro de las actividades que deben desarrollarse en la
materia de quimica no se encuentra la ensefianza de procedimientos o
mecanismos para la elaboracion o manipulacion de pdélvora, mas aun, no se tuvo
en cuenta que quienes se encontraban manipulando los elementos quimicos para
la elaboracion del material a utilizarse para los juegos pirotécnicos eran menores
de edad en su mayoria y sin ningun tipo de conocimiento sobre el tema.

9. El sefior rector del colegio, autorizo (sic) las actividades extracurriculares al no
impedir la utilizacion del laboratorio frente a la carta fechada 10 de octubre de



1997 en donde se le informa que el grado 11/01 de la jornada de la noche , han
tomado la libre determinacién de participar en la celebracion del los 175 afios de
labor educativa con la preparacion de juegos pirotécnicos, haciéndose la salvedad
gue la polvora explosiva que se llegare a necesitar era comprada directamente en
las polvorerias (sic) que esta mezcla es muy peligrosa manejarla con personal de
alumnos, es decir, que era previsible las consecuencias del manejo y elaboracion
de este tipo de elementos y a pesar de ello continuo adelante.

Es de resaltar que en el mismo documento el profesor de ciencias indica que las
instrucciones de manejo, cuidado y pormenores seran explicados y aclarados e
forma verbal y personalmente ya que trata de una practica extracurricular.
Extracurricular en lo que hace al tema mas la actividad se adelanto (sic) dentro de
las instalaciones, con utensilios y con instrucciones de un docente del Colegio.

10. Las heridas sufridas por MAURICIO ANDRES que produjeron su desfiguracion
constituyen una falla presunta en la prestacion del servicio publico porque fueron
hechas en un Colegio publico del orden Nacional, en practicas consentidas,
toleradas e instruidas por docentes vinculados con la Nacion- rector y profesor de
ciencias-. Dandose una relacion de causalidad entre la falla del servicio presunta y
el dafo causado a los demandantes.” (fls. 22 a 30 c.1).

2. Actuacién procesal en primera Instancia

El Tribunal Administrativo del Tolima mediante providencia de 24 de noviembre de
1999 admiti6 la demanda (fl. 31 c.1), la cual fue notificada a las entidades
demandadas, Ministerio de Educacion Nacional (fl. 33 c.1), Departamento del
Tolima (fl. 34 c.1) y al Colegio San Simén (fl.37 c.1) el 22 de junio de 2000, el 23
de junio de 2000 y 7 de julio de 2000 respectivamente.

El apoderado del Ministerio de Educacion Nacional contestd la demanda en la
oportunidad legal, mediante escrito en el cual manifesté que se opone a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda. Asi mismo, plante6 como
argumentos de su defensa los siguientes:

“En el presente caso, y remontandonos a los hechos, en forma alguna se puede
alegar falla del servicio por parte del Ministerio de Educacién Nacional como
determinante de las lesiones ocasionadas con la manipulacion de materiales
explosivos en la persona del alumno Mauricio Andrés Lépez Giraldo, porque si
bien es cierto el Ministerio de Educacion Nacional es el ente rector de la educacion
en Colombia y los establecimientos educativos una prolongacion de la formacion
de los nulos cuya atribucion es dada a los educadores, no es un hecho indicador
de responsabilidad del Ministerio de Educacion Nacional en cuanto tenga que ver
con la vida y la integridad fisica del estudiante como accion de resultado, porque
como quedd anotado anteriormente, dista mucho la prestacion del servicio que
brinda el Ministerio de Educaciéon como ente rector de la EDUCACION que se
desarrolla a través de profesores y otra cosa es la prestacion del servicio
desarrollada por el docente, razén por la cual no se le puede indilgar (sic) la
responsabilidad de las lesiones ocasionadas como consecuencia de la
imprudencia e impericia en el manejo de explosivos por parte de docentes y
alumnos al Ministerio de Educacion por cuanto no es de su incumbencia como lo
veremos mas adelante

Ademas, si observamos los fundamentos de Derecho de las Pretensiones y en
general lo alegado por el apoderado de la parte demandante, se puede apreciar
facilmente, que si bien es cierto se vincula al Ministerio de Educaciéon Nacional
como responsable de una falla en el servicio educativo, no menos es cierto que
tampoco se expresa en que dimension es responsable este Ministerio de los
perjuicios y lesiones causados al menor Mauricio Andrés Lopez Giraldo en
ejercicio de actividades de ese centro educativo, antes por el contrario toda la
responsabilidad se le indilga (sic) a la Administracion del Colegio Nacional" San
Simén " de |Ibagué , establecimiento que en virtud del proceso de



descentralizacion de la educacion, quedd su responsabilidad en el respectivo ente
territorial, en este caso el Departamento del Tolima. ” (fls. 55 a 61 c.1).

Propuso como excepcion “Indebida (sic) representacion”.

Por su parte, apoderado del Colegio Nacional San Simén? contesté la demanda en
la oportunidad legal, mediante escrito en el cual manifesté que se opone a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda. Asi mismo, plante6 como
argumentos de su defensa los siguientes:

“Por lo anterior considera la Defensa que el hecho acaecido ocurrid Unica y
exclusivamente bajo la imprudencia por parte del afectado MAURICIO LOPEZ al
manipular elementos de los cuales no tenia experiencia, mas aun cuando no
asisti6 a las clases previas sobre el manejo respectivo de tales reactivos y no
previé que el molestar o jugar con dicha polvora significaba un gran peligro.

Asi las cosas, es dificil predicar o declarar la responsabilidad del establecimiento
institucional Colegio San Simén, puesto que no se dan los lineamientos que
fundamentan la acciébn de reparacion directa, asi como régimen que podria
llamarse de derecho comun de responsabilidad administrativa aparece que se
fundan en el concepto de la falta o falla del servicio publico, pues a pesar de existir
un "perjuicio cual es las lesiones causadas al afectado NO EXISTE LA FALTA O
FALLA DEL SERVICIO pues el Plantel autorizé dicha actividad porque se
encontraban todas las medidas tomadas necesariamente y se le advirtié a todo el
alumnado sobre la prudencia que se requeria en tal actividad, y solo ocurrié lo
sucedido por la imprudencia del alumno afectado.” (fls. 80 a 83 c.1).

Propuso como excepcion “Culpa exclusiva de la victima”

Finalmente, el Departamento del Tolima mediante apoderado contesté la demanda
en la oportunidad legal, mediante escrito en el cual manifesté que se opone a
todas y cada una de las pretensiones de la demanda. Asi mismo, planteé como
argumentos de su defensa los siguientes:

“Al punto 1". Me opongo a que se despache favorablemente esta pretension, en
vista de que la responsabilidad a cualquier titulo debe ser deducida por parte de la
autoridad previo cumplimiento de los requisitos que para ella se exigen y que no
son otros que se deduzca la intencion de causar un dafio a través de un hecho o
de un acto. Se observa que se pretende comprobar la responsabilidad del
Departamento, por acontecimientos sucedidos con ocasién de un caso fortuito o
fuerza mayor que siempre llevan envueltos un riesgo; hecho éste que se convierte
en un imprevisto, en donde el agente pasivo de la demanda o de la accion, no
obstante, de no haber tenido intervencién alguna el hecho narrado por el
demandante o su apoderado queda relevado de cualquier tipo de responsabilidad
y pues para el caso en comento, el Departamento ni siquiera es sujeto pasivo.

Los hechos resefiados en la demanda, dejan ver con claridad meridiana que las
lesiones sufridas o acaecidas al accionante, se ocasionaron en virtud a una
actividad desarrollada por la misma sin tener en cuenta el riesgo que podria traerle
la manipulacién de sustancias quimicas para la elaboracién de la pélvora; hecho
este que no se le puede imputar al Departamento, pues éste solamente se genero
por la culpa exclusiva de la victima, es decir que el dafio ocasionado surgié no por

! De acuerdo con la historia de fundacion o creacion del Colegio San Simén, esta data del decreto 86-5
del 21 de diciembre de 1822 (fundador el general Francisco de Paula Santander), reorganizado por
virtud del decreto de 30 de marzo de 1837, y restablecido por la ley 12 de 1887. Su naturaleza como
colegio nacional fue reconocida por la sentencia de 8 de octubre de 1942 [informacién consultada en:
http://www.colegiosansimon.edu.co/item/historia.html; consultado 28 de agosto de 2012]. Ahora bien, la
ley 21 de 1975, por la cual se nacionaliza el Colegio de San Simén de Ibagué establecié en su articulo 1:
“Nacionalizase el Colegio de San Simon de lbagué, creado por Decreto 21 de diciembre de 1822,
dictado por el general Santander, en su condicidn de Vicepresidente de la Republica”. Diario Oficial
namero 34387, del jueves 28 de agosto de 1975.




culpa de la autoridad departamental, es decir que el perjuicio aqui reclamado no
tiene un vinculo material con la responsabilidad del Estado "Departamento ".

Al punto V. Me opongo a que se tasen los estipulados por el demandante, pues de
no prosperar la pretension, mal podrian obtenerse dichos beneficios econémicos
perseguidos por el accionante.

Al punto 3°. A los perjuicios de orden moral, dafios futuros y perjuicios fisiolégicos,
también deben rechazarse por las razones expuestas.

Al punto 4°. También deben despacharse desfavorablemente, pues tal pretension
corre la misma suerte de las anteriores.

Al punto 5°. También debe ser rechazado por las razones antes expuestas.” (fls.
90a93c.l).

Propuso como excepciones,

“PRIMERA: Caducidad- Esta consiste en que la reparacion directa caducara al
vencimiento del plazo de dos afios contados a partir del acaecimiento del hecho,
omisién u operacién administrativa

Es preciso tener en cuenta, que no es la permanencia y extension de los perjuicios
lo que determina la caducidad sino el hecho, hechos u omisiones que lo
generaron.

Ha sostenido reiteradamente la jurisprudencia, que es preciso analizar cada caso
para empezar a contar el término de caducidad, especialmente cuando la victima
no ha podido tener conocimiento de ese dafio, también es cierto que cuando se
tiene como causa un hecho u omision sucedidos en determinada fecha y en esta
misma fue que tuvo conocimiento la victima es aqui el punto de partida para la
caducidad.

SEGUNDA: Culpa Exclusiva de la Victima- Que no es otra cosa que como esta
demostrado en los hechos narrados por el mismo accionante y como se probara,
mas adelante, el hecho tuvo su origen en la misma victima, quien de manera
irresponsable manipulé las sustancias explosivas, produciéndose €l mismo el dafio
y la de sus compafieros.”

Agotada la etapa probatoria, a la que se dio inicio mediante auto del 24 de
noviembre de 2000 (fls. 96 y 97 c.1), por auto de 17 de marzo de 2002 se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusion y se sefalo el traslado especial a
gue habia lugar en caso de solicitarse por el Ministerio Publico (fl. 118 c.1).

El Ministerio Publico y las partes guardaron silencio.
3. Sentencia de primera instancia.

El Tribunal Administrativo del Tolima denegd las pretensiones de la demanda
exonerando la responsabilidad de la entidad demandada. El fallo del a quo en su
fundamentacion sefalo,

“La parte demandada propone lo excepcion de Culpa (sic) exclusiva de la victima,
siendo esta una de las causales de exclusion de responsabilidad del Estado, y la
cual debe cumplir con ciertos requisitos como son:

a. Una relacion de Causalidad entre el hecho de la victima y el dafio.

b. El hecho de le victima debe ser extrafio y no imputable al ofensor

c. Que el hecho de la victima sea ilicito y culpable

Dentro de las pruebas obrantes dentro del proceso encontramos unos informes
realizados por los alumnos del colegio y compafieros de demandante en donde
dice:

Dentro del acta realizada por el grado 11-01 vista a folio 66 al respecto nos dicen
"Que el accidente sucedido el dia miércoles 29 de Octubre de 1.999 o las 7:15
p.m. fue imprudencia del alumno y compafiero MAURICIO ANORES LOPEZ, ya
gue fue el Unico dia que se presento (sic), sin pertenecer al grupo de trabajo. (...)



Durante esa tarde todo transcurrio normalmente, hasta las 3:30p.m. que se
presenta MAURICIO ANDRES LOPEZ y opto (sic) por mirar primero, ya que el no
se habia presentado ningun dia a colaborar (no sabia absolutamente nada de
coémo se debia trabajar con esta pdlvora), media hora después de encontrarse
dentro del laboratorio tomo (sic) una caja de fésforos y prendia fuego a diferentes
muestras. (...) al retirarse del laboratorio los comparfieros que nos encontrabamos
en ese momento nos dimos cuenta que MAURICIO habia sacado de ahi,
diferentes muestras de poélvora como tubos de poélvora de colores y cartuchos de
polvora de arranque ya empacados, para quemarlo fuera de ahi".

Y cada uno de los compafieros y alumnos que si habian estado trabajando
durante el transcurso de la semana anexan al proceso una serie de relatos en los
que expresan:

Carlos Mario; 'El compafiero estaba muy inquieto ese dia molestando con lo que
estabamos haciendo, las personas que estdbamos interesadas le dijimos que se
fuera y que no molestara mas (sic).

Pilar Osorio: " El dia que ocurrid el accidente yo estaba adentro y estabamos
realizando lo que nos correspondia a cada uno cuando llego (sic) Mauricio dijo a
todos. Yo vengo a molestar y a él le causo (sic) gracia prender un fésforo para ver
como era eso"

Maria del Pilar Donoso. "Varias veces tuve que llamarle la atencién a Mauricio esa
misma noche le quite una caja de fosforos porque estaba quemando poélvora
dentro del laboratorio. Mas tarde estabamos trabajando tranquilos cuando vi que
en el mesoén donde estaba Mauricio. Ana y Nelsy del mortero exploto. Empezo a
caer candela. Mauricio se tiro a un lado gritando yo me agache y corri hacia atras
de ahi espere con una comparfiera a que pasara todo y salimos"

Zaider Nerieth Gutiérrez: "el dia 29 de Octubre; varios compafieros fueron a
trabajar en la jornada de la tarde en el que siempre se recalcaba los cuidados
permanentes, donde se encontraba el joven Mauricio Lopez que hizo presencia;
yo ingrese al colegio eso de las 6:30 donde estaban ya vanos comparferos
comencé, la labor que habia designado trabajaba en compafia de Franklin James
Rodriguez, donde nos encontrabamos armando la vaca leca cuando eso de las
7:15, se inicio el incendio donde 2 compairieros recibieron quemaduras en partes
de su cuerpo.”

Rodolfo Andrade "Yo llegue a las 5 de la tarde comencé mis labores y vi por
primero vez a Mauricio en el lugar del trabajo, mas (sic) tarde el dijo que se
marchaba para su casa, se fue al rato notamos que faltaban unos tacos de pélvora
de colores, Nelsy dijo que él se los habia llevado, no le prestamos mucha atencion
a esto, después llego el profesor nos dijo como hacer unos circulos en esterilla
para los castillos, a las 7:00 p.m. aproximadamente el profesor se fue a traer una
sierra eléctrica que necesitabamos mucho, entonces llego Mauricio, se dirigio al
salon donde estaba la pdlvora, yo estaba afuera trabajando decidi entrar para
mirar como mis compafieros realizaban sus labores al salir del salén se prendié el
meson donde estaba el, todo ocurrié muy rapido "

De los anteriores relatos, realizados por los alumnos podemos deducir que son
concordantes en cuanto a la ocurrencia de los hechos y que el Joven Mauricio
siempre actud con imprudencia en cuanto al manejo de la pélvora ya que no sabia
como debia manejarla pues nunca recibié una orientaciébn por no pertenecer al
grupo de trabajo organizado para la realizacion de los juegos pirotécnicos y sin
autorizacion para trabajar en dicho proceso. Siendo segun demuestran las
pruebas que no fueron desvirtuadas en su momento dentro del proceso, la culpa
del afectado la causa unica, exclusiva y determinante del dafio producido a su
persona.” (fls. 116 a 127 c.3).

4. Recurso de apelacion.

Contra la sentencia de primera instancia parte actora interpuso recurso de
apelacion dentro del término legal (fls. 132 c.3).



El a quo mediante auto de 28 de marzo de 2003 concedié el recurso de alzada (fl.
132y 135 a 138 c.3).

5. Actuacion en segunda instancia

El despacho admitio el recurso de alzada mediante auto de 26 de mayo de 2003
(fls. 143 c¢.3); por medio de providencia de 15 de julio de 2003 se corrio traslado a
las partes y al Ministerio Publico por el término comun de diez (10) dias para que
presentaran oportunamente los alegatos de conclusion y se surtiera el traslado
especial para emitir concepto (fl. 145 c.3).

Las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio.

CONSIDERACIONES
1. Competencia

La Sala es competente para conocer del presente recurso de apelacion en razon a
gue la mayor pretension individualmente considerada corresponde a 2.000 gramos
oro por concepto de dafio moral a favor del lesionado, lo que equivalia para el
momento de presentacion de la demanda, el 29 de octubre de 1999, a la suma de
$37'768.8802. En ese orden, corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo del Tolima el 16 de diciembre de 2002.

De otra parte, obliga a destacar que el recurso de apelacion se encuentra limitado
a los aspectos indicados en los escritos de alzada. Al respecto, conviene recordar
lo establecido en la parte final del articulo 357 del C. de P. C., a cuyo tenor:

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

Para resolver el asunto sometido a conocimiento de la Sala, se abordara el estudio
de los siguientes aspectos: 1) aspectos procesales previos; 2) el objeto del recurso
de apelacion; 3) los hechos probados; 4) el dafio antijuridico; 5) la imputacion de la
responsabilidad; 5.1) presupuestos para la responsabilidad extracontractual; 5.2)
el caso concreto y; 6) los perjuicios.

1 Aspectos procesales previos.

Previo a abordar el andlisis respecto al objeto del recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante, la Sala advierte que no obra en el expediente los
registros civiles de nacimiento de los demandantes. Al respecto, es necesario
precisar lo concerniente a la falta de legitimacion, tema sobre el que la Sala en
otras oportunidades ha considerado que,

“En relacion con la naturaleza juridica de la nocion de legitimacién en la causa,
gue ésta, en los procesos ordinarios y segun lo ha sefalado la Sala, no es
constitutiva de excepcion de fondo sino que se trata de un presupuesto necesario
para proferir sentencia de mérito favorable ora a las pretensiones del demandante,
bien a las excepciones propuestas por el demandado. Adicionalmente, se ha

2 Como quiera que la sentencia y el recurso de apelacion se interpuso para el afio 2002, la norma aplicable, a
efectos de determinar la segunda instancia, es el Decreto 597 de 1988, el cual sefialaba que para el afio 1999,
fecha de presentacién de la demanda, la cuantia minima para que un proceso fuere susceptible del recurso de
apelacion era de $18.850.000



diferenciado entre la legitimacion de hecho y la legitimacién material en la causa.
La primera se refiere a la relacion procesal que se establece entre el demandante
y el demandado por intermedio de la pretension procesal, es decir, se trata de una
relacion juridica nacida de la atribucion de una conducta en la demanda y de la
notificacion del libelo inicial al demandado, de manera que quien cita a otro y le
endilga la conducta, actuacion u omisién que dan lugar a que se incoe la accion,
esta legitimado de hecho por activa y aquél a quien se cita y se le atribuye la
referida accién u omision, resulta legitimado de hecho y por pasiva, después de la
notificacion del auto admisorio de la demanda. Por su parte, la legitimacion
material en la causa alude a la participacién real de las personas en el hecho que
origina la presentacion de la demanda, independientemente de que dichas
personas no hayan demandado o que hayan sido demandadas. De ahi que la falta
de legitimacion material en la causa, por activa o por pasiva, no enerve la
pretension procesal en su contenido, como si lo hace una excepcién de fondo. Lo
anterior lleva a concluir que en un sujeto procesal que se encuentra legitimado de
hecho en la causa, no necesariamente concurrira, al mismo tiempo, legitimacién
material, pues ésta solamente es predicable de quienes participaron realmente en
los hechos que han dado lugar a la instauracion de la demanda. En consecuencia,
el analisis sobre la legitimacion material en la causa se contrae a dilucidar si
existe, o0 no, relacion real de la parte demandada o de la demandante con la
pretension que ésta formula o la defensa que aquella realiza, pues la existencia de
tal relacion constituye condicion anterior y necesaria para dictar sentencia de
mérito favorable a una o a otra.”

En armonia con lo anterior, la jurisprudencia de la Seccién indica que:

“La legitimacion en la causa puede ser de hecho o material, siendo la primera
aquella relacion que se establece entre las partes por razén de la pretension
procesal, es decir de la atribucion de una conducta que el demandante hace al
demandado en su demanda, mientras que la segunda, corresponde a la
participacion real de las personas en el hecho origen de la formulacion de la
demanda, independientemente de que dichas personas o hayan demandado o
gue hayan sido demandadas, por lo cual la ausencia de esta ultima clase de
legitimacion, por activa o por pasiva, no constituye una excepcion de fondo porque
no enerva la pretension procesal en su contenido. La legitimacion material en la
causa, activa y pasiva, es una condicién anterior y necesaria, entre otras, para
dictar sentencia de mérito favorable al demandante o al demandado; el estar
legitimado en la causa materialmente por activa o por pasiva, por si solo, no
otorga el derecho a ganar; si la falta recae en el demandante el demandado tiene
derecho a ser absuelto pero no porque él haya probado un hecho nuevo que
enerve el contenido material de las pretensiones sino porque quien lo ataco no es
la persona que frente a la ley tiene el interés sustantivo para hacerlo -no el
procesal-; si la falta de legitimacion en la causa es del demandado, de una parte al
demandante se le negaran las pretensiones no porque los hechos en que se
sustenten no le den el derecho sino porque a quien se las atribuyd no es el sujeto
que debe responder; por eso, de otra parte, el demandado debe ser absuelto,
situacion que se logra con la denegacion de las suplicas del demandante. El
hecho dafoso por el cual se demanda la responsabilidad patrimonial del Estado
consiste en la muerte de la sefiora Piedad Cecilia Mora Henao, quien el dia 1° de
enero de 1994 ingreso al referido hospital porque presentaba graves afecciones a
su salud, la cuales le acarrearon la muerte dos horas mas tarde, de modo que ese
hecho no le resulta atribuible a la Nacion - Ministerio de Salud, por cuanto no tuvo
injerencia alguna en la produccion del dafio. Al respecto, se observa que si bien es
cierto el articulo 8 de la Ley 10 de 1990, por medio de la cual se reorganizé el
Sistema Nacional de Salud, le atribuyé al Ministerio de Salud la Direccioén del
mismo, esta tarea la debe cumplir basicamente mediante la formulacion de las

3 Seccidn Tercera, sentencia del 31 de octubre de 2007; expediente 13.503.



politicas de este sector, de acuerdo con los planes y programas de desarrollo
econémico y social, y la expedicién de las normas cientifico-administrativas que
seran de obligatorio cumplimiento por las entidades que integran el Sistema;
dentro de las funciones que dicha ley le atribuy6 al referido Ministerio, no se halla
ninguna que implique la prestacién directa de servicios de salud, como si les
corresponde a otras entidades, publicas y privadas, que también hacen parte del
Sistema Nacional de Salud, cuyo objeto es precisamente el de brindar atencién
médica y asistencial, y a ellas les corresponde asumir la responsabilidad en la
direccién y prestacion de dichos servicios de salud, entidades respecto de las
cuales la Nacion Ministerio de Salud se limita a establecer normas, directivas,
pautas, instrucciones, etc., pero no existe ningan vinculo de dependencia o
subordinacion administrativa entre ellas y la Nacién - Ministerio de Salud, ni ésta
actla por su intermedio, en la prestacion de los servicios de salud, actividad en la
cual las entidades ejecutoras gozan de autonomia dentro del marco juridico y
politico establecido desde el Gobierno Nacional.”

“Constituye postura solidamente decantada por la jurisprudencia de esta Sala
aquella consistente en excluir la figura de la falta de legitimacién en la causa de
las excepciones de fondo que puedan formularse dentro del proceso, comoquiera
gue éstas, a diferencia de aquélla, enervan la pretension procesal en su contenido,
pues tienen la potencialidad de extinguir, parcial o totalmente, la suplica elevada
por el actor, en tanto que la legitimacion en la causa constituye una condicién
anterior y necesaria, entre otras, para dictar sentencia de meérito favorable al
demandante o al demandado™.

Clarificada, entonces, la naturaleza juridica de la nocién de legitimacion en la
causa, que la misma no es constitutiva de excepciéon de fondo sino que se trata de
un presupuesto necesario para proferir sentencia de mérito favorable ora a las
pretensiones del demandante, bien a las excepciones propuestas por el
demandado, resulta menester sefalar, adicionalmente, que se ha diferenciado
entre la legitimacion de hecho y la legitimacién material en la causa®. La primera
se refiere a la relacion procesal que se establece entre el demandante y el
demandado por intermedio de la pretension procesal, es decir, se trata de una
relacion juridica nacida de la atribucion de una conducta en la demanda y de la
notificacion del libelo inicial al demandado, de manera que quien cita a otro y le
endilga la conducta, actuacion u omision que dan lugar a que se incoe la accién,
esta legitimado de hecho por activa y aquél a quien se cita y se le atribuye la
referida accién u omision, resulta legitimado de hecho y por pasiva, después de la
notificacion del auto admisorio de la demanda.

Por su parte, la legitimacion material en la causa alude a la participacion real de
las personas en el hecho que origina la presentacion de la demanda,
independientemente de que dichas personas no hayan demandado o que hayan
sido demandadas’. De ahi que la falta de legitimacién material en la causa, por
activa o por pasiva, no enerve la pretensién procesal en su contenido, como si lo
hace una excepcién de fondo, pues, como lo ha precisado la Sala,

«[L]a excepcion de fondo se caracteriza por la potencialidad que tiene, si se
prueba el hecho modificativo o extintivo de la pretension procesal que propone el
demandado o advierte el juzgador (art. 164 C.C.A) para extinguir parcial o
totalmente la suplica procesal.

La excepcion de fondo supone, en principio, el previo derecho del demandante
gue a posteriori se recorta por un hecho nuevo y probado —modificativo o

4 Consejo de Estado- Seccion Tercera. Magistrado Ponente Mauricio Fajardo Gdmez. Expediente 18.163.

5 Seccion Tercera, sentencia del 22 de noviembre de 2001, expediente No. 13356.

6 Ver, por ejemplo, Seccion Tercera sentencia de 15 de junio de 2000; expediente No. 10.171; Seccion
Tercera, sentencia del 28 de abril de 2005, expediente 14178.

7 Seccidn Tercera, sentencia del 31 de octubre de 2007; expediente 13.503.



extintivo del derecho constitutivo del demandante— que tumba la prosperidad
total o parcial de la pretension, como ya se dijo.

La legitimacion material en la causa activa y pasiva, es una condicién anterior y
necesaria, entre otras, para dictar sentencia de mérito favorable, al demandante o
al demandado» (negrillas en el texto original, subrayas fuera de él)3.

Asi pues, toda vez que la legitimacién en la causa de hecho alude a la relacion
procesal existente entre demandante —legitimado en la causa de hecho por
activa— y demandado —legitimado en la causa de hecho por pasiva— y nacida
con la presentacion de la demanda y con la notificaciéon del auto admisorio de la
misma a quien asumira la posicion de demandado, dicha vertiente de la
legitimacién procesal se traduce en facultar a los sujetos litigiosos para intervenir
en el tramite del plenario y para ejercer sus derechos de defensa y de
contradiccion; la legitimacién material, en cambio, supone la conexion entre las
partes y los hechos constitutivos del litigio, ora porque resultaron perjudicadas, ora
porque dieron lugar a la produccién del dafio.

De ahi que un sujeto pueda estar legitimado en la causa de hecho pero carecer de
legitimacion en la causa material, lo cual ocurrirA cuando a pesar de ser parte
dentro del proceso no guarde relacion alguna con los intereses inmiscuidos en el
mismo, por no tener conexion con los hechos que motivaron el litigio, evento éste
en el cual las pretensiones formuladas estaran llamadas a fracasar puesto que el
demandante careceria de un interés juridico perjudicado y susceptible de ser
resarcido o el demandado no seria el llamado a reparar los perjuicios ocasionados
a los actores®.

En suma, en un sujeto procesal que se encuentra legitimado de hecho en la causa
Nno necesariamente concurrirda, al mismo tiempo, legitimacién material, pues ésta
solamente es predicable de quienes participaron realmente en los hechos que han
dado lugar a la instauracién de la demanda o, en general, de los titulares de las
correspondientes relaciones juridicas sustanciales; por consiguiente, el analisis
sobre la legitimacién material en la causa se contrae a dilucidar si existe, o no,
relacion real de la parte demandada o de la demandante con la pretension que
ésta formula o la defensa que aquella realiza, pues la existencia de tal relacion
constituye condicién anterior y necesaria para dictar sentencia de meérito favorable
a una o a otra'®. De manera ilustrativa, asi lo ha explicado la Sala:

«La legitimacion ad causam material alude a la participacién real de las personas,
por regla general, en el hecho origen de la formulaciobn de la demanda,
independientemente de que haya demandado o no, o de que haya sido
demandado o no. Ejempilo:

8 Seccidn Tercera, sentencia del 20 de septiembre de 2001; expediente: 10973.

9 A propdsito de la falta de legitimacion en la causa material por activa, la Seccién ha sostenido que “... si la
falta recae en el demandante, el demandado tiene derecho a ser absuelto pero no porque él haya probado un
hecho nuevo que enerve el contenido material de las pretensiones sino porque quien lo atacé no es la persona
que frente a la ley tiene el interés sustantivo para hacerlo —no el procesal—"". Seccidn Tercera, sentencia del
20 de septiembre de 2001; expediente: 10973.

10 Seccion Tercera, sentencia de 17 de junio de 2004; expediente 14452. En similar sentido y
complementando lo dicho en el texto, se ha afirmado lo siguiente: “La legitimacion material en la causa,
activa y pasiva, es una condicién anterior y necesaria entre otras, para dictar sentencia de mérito favorable
al demandante o al demandado. Nétese que el estar legitimado en la causa materialmente por activa o por
pasiva, por si solo, no otorga el derecho a ganar; si la falta recae en el demandante el demandado tiene
derecho a ser absuelto pero no porque él haya probado un hecho nuevo que enerve el contenido material de
las pretensiones sino porque quien lo atacd no es la persona que frente a la ley tiene el interés sustantivo
para hacerlo -no el procesal-; si la falta de legitimacion en la causa es del demandado, de una parte al
demandante se le negaran las pretensiones no porque los hechos en que se sustenten no le den el derecho
sino porque a quien se las atribuyd no es el sujeto que debe responder; por eso, de otra parte, el demandado
debe ser absuelto, situacion que se logra con la denegacion de las suplicas del demandante”. Seccién
Tercera, sentencia del 22 de noviembre de 2001; expediente 13.356. Puede verse, en la misma direccion,
Seccion Tercera, sentencia de 27 de abril de 2006; expediente:15352.



- A, Administracién, lesiona a B. Ay B, estan legitimados materialmente; pero si

- A demanda a C, sélo estaré legitimado materialmente A; ademas si D demanda a
B, solo estara legitimado materialmente B, lesionado. Si D demanda a C, ninguno
esta legitimado materialmente.

Pero en todos esos casos todos estan legitimados de hecho; y sdélo estan
legitimados materialmente, quienes participaron realmente en la causa que dio
origen a la formulacién de la demanda»*?.

En consonancia con lo anterior, se ha indicado que la falta de legitimacion en la
causa no impide al fallador pronunciarse de fondo sobre el petitum de la demanda,
comoquiera que la aludida legitimacion constituye un elemento de la pretension y
no de la accion, en la medida en que se trata de

“... una condicién propia del derecho sustancial y no una condicién procesal, que,
cuando no se dirige correctamente contra el demandado, constituye razon
suficiente para decidir el proceso adversamente a los intereses del demandante,
por no encontrarse demostrada la imputacién del dafio a la parte demandada”?.

(...)m3

Para el caso concreto, vale decir que el registro del estado civil, el cual
comprende, entre otros, los nacimientos, matrimonios y defunciones, como funcion
del Estado, se estableci6 en 1883, con la expedicion del Cddigo Civil.
Posteriormente, con la expedicién la Ley 57 de 1887, sobre adopcion de codigos
y unificacién de la legislacion nacional, en el articulo 22, se estableci6 tener y
admitir como pruebas principales del estado civil, respecto de nacimientos,
matrimonios o defunciones de personas bautizadas, casadas, o muertas en el
seno de la iglesia catdlica, las certificaciones que con las formalidades legales
expidieran los respectivos sacerdotes parrocos, insertando las actas o partidas
existentes en los libros parroquiales.

A partir de la vigencia de la Ley 92 de 15 de junio de 1938, los documentos
referidos pasaron a ser supletorios y se determind en el articulo 18 ibidem que
solo tendrian el caracter de pruebas principales del estado civil respecto de los
nacimientos, matrimonios, defunciones, reconocimientos y adopciones, que se
verifiquen con posterioridad a la sefialada fecha, las copias auténticas de las
partidas del registro del estado civil, expedidas por los notarios, el alcalde
municipal, los funcionarios consulares de Colombia en el exterior y los
corregidores e inspectores de policia, quienes quedaron encargados de llevar el
registro del estado civil de las personas. Finalmente con el Decreto Ley 1260 de
1970, se estableci6 como prueba Unica del estado civil, para los nacimientos,
matrimonios y defunciones ocurridos después de su vigencia, las copias
auténticas de los registros civiles.

Asi las cosas, dependiendo de la fecha del hecho o acto juridico, es decir, del
nacimiento, matrimonio o defuncién de las personas, la prueba del estado civil y la
acreditacion del parentesco deberé hacerse con el documento que corresponda.

En este sentido el precedente de la Sala ha sostenido:

“En vigencia del articulo 347 del C.C., y la Ley 57 de 1887, el estado civil respecto
de personas bautizadas, casadas o fallecidas en el seno de la Iglesia, se
acreditaba con los documentos tomados del registro del estado civil, o con las
certificaciones expedidas por los curas parrocos, pruebas que, en todo caso,
tenian el caracter de principales. Para aquellas personas que no pertenecian a la

11 Seccion Tercera, sentencia del 15 de junio de 2000; expediente: 10171.
12 Seccidn Tercera, sentencia de 1° de marzo de 2006, expediente No. 13764.
13 Seccidn Tercera, sentencia de 23 de abril de 2009, expediente No. 16837.



Iglesia Catolica, la Unica prueba principal era la tomada del registro del estado
civil. Con la entrada en vigencia de la Ley 92 de 1.938 se establecio la posibilidad
de suplir la falta de las pruebas principales por supletorias. Para acudir a éstas
Ultimas, era necesario demostrar la falta de las primeras. Esta demostracién
consistia en una certificacién sobre la inexistencia de la prueba principal, expedida
por el funcionario encargado del registro civil, que lo era el notario, y a falta de
éste, el alcalde. Por su parte, el Decreto 1260 de 1.970 establecié como prueba
Unica para acreditar el estado civil de las personas, el registro civil de
nacimiento”4.

AuUn en reciente jurisprudencia la Sala dijo:

“Sobre el particular, al ocuparse de regular los asuntos atinentes a las “PRUEBAS
DEL ESTADO CIVIL", el Decreto - ley 1260 de 1970, en su articulo 105,
determina: “Articulo 105.- Los hechos y actos relacionados con el estado civil de
las personas, ocurridos con posterioridad a la vigencia de la ley 92 de 1938, se
probaran con copia de la correspondiente partida o folio, o con certificados
expedidos con base en los mismos. En caso de pérdida o destruccién de ellos, los
hechos y actos se probaran con las actas o los folios reconstruidos o con el folio
resultante de la nueva inscripcion, conforme a lo dispuesto en el articulo 100”.
Para eliminar cualquier duda en relacion con el alcance y el caracter imperativo de
la norma transcrita, el mismo estatuto en cita determina, a la altura de su articulo
106: “Articulo 106.- Ninguno de los hechos, actos y providencias relativos al
estado civil y la capacidad de las personas, sujetos a registro, hace fe en proceso
ni ante ninguna autoridad, empleado o funcionario publico, si no ha sido inscrito o
registrado en la respectiva oficina, conforme a lo dispuesto en la presente
ordenacion, salvo en cuanto a los hechos para cuya demostracion no se requiera
legalmente la formalidad del registro”. Sobre el punto, la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de esta Corporacion, en sentencia del 22 de enero del
2008, sefald: “Asi pues, cuando el estado civil se aduce como fuente de derechos
y de obligaciones (articulo 1° Decreto 1260 de 1970) es necesario acudir a su
régimen probatorio establecido en los articulos 101 y siguientes del Decreto 1260
de 1970”. Con fundamento en lo anterior puede concluirse entonces que el
registro civil de nacimiento constituye el documento idéneo para acreditar de
manera idonea, eficaz y suficiente la relacion de parentesco con los progenitores
de una persona, comoquiera que la informacién consignada en dicho documento
publico ha sido previamente suministrada por las personas autorizadas y con el
procedimiento establecido para tal efecto”'®.

El Decreto Ley 1260 de 1970 — Estatuto del Registro del Estado Civil de las
Personas, determind que el estado civil de una persona es su situacion juridica en
la familia y la sociedad, de donde se desprende su capacidad para ejercer ciertos
derechos y contraer obligaciones, es indivisible, indisponible e imprescriptible, y su
asignacion corresponde a la ley*®. En relaciéon con su origen, dijo la normatividad
ibidem, que esta situacion se deriva de los hechos'’, actos y providencias que lo
determinan y de la calificacion legal que de ellos se haga!®, todo lo cual, debe
constar en el registro del estado civil'®, para cuyo efecto, mediante el citado
Estatuto, el legislador reglamenté lo concerniente al registro del estado civil de los
colombianos y a las inscripciones que alli deben efectuarse; asi, previdé que estan
sujetos a registro los hechos y los actos relativos al estado civil de las personas,
dentro de los cuales incluyé de manera especial los nacimientos y las defunciones,

14 Seccidn Tercera, sentencia de 22 de abril de 2009, Exp. 16.694.

15 Seccidn Tercera, sentencia de 7 de abril de 2011, Exp. 20.750.

16 Articulo 1° ibidem.

17 En el hecho juridico es aquel que se realiza sin la participacion de la voluntad del hombre y que provienen
basicamente de la naturaleza pero generan consecuencias juridicas, tal es el caso de la muerte o el nacimiento.
18 Articulo 2° ibidem.

19 Articulo 101 ibidem.



definida ésta como la muerte de una persona?’-?, inscripciones que sélo son
vélidas cuando cumplen con el lleno de los requisitos legales??’. Entonces, la
sefalada reglamentacion, establecié que la nacimiento, debe denunciarse, entre
otros, El padre, La madre, Los demas ascendientes, Los parientes mayores mas
proximos, El director o administrador del establecimiento publico o privado en que
haya ocurrido, La persona que haya recogido al recién nacido abandonado, El
director o administrador del establecimiento que se haya hecho cargo del recién
nacido exposito y El propio interesado mayor de diez y ocho afios 23, en la oficina
del registro del estado civil correspondiente al lugar donde ocurrié el hecho?* y
dentro de los términos alli establecidos, con la acreditacion del nacimiento o
reconocimiento ante el funcionario del registro del estado civil, mediante certificado
del médico o enfermera que haya asistido a la madre en el parto, y en defecto de
aquel, con declaracion juramentada de dos testigos habiles, que se entiende
prestado por el solo hecho de la firma?®, certificado que obedece al “Formulario —
Certificado Individual de Nacimiento del Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica (DANE)”

De manera que, el funcionario encargado de llevar el registro del estado civil de
las personas, es quien verifica el cumplimiento de los requisitos y solemnidades
legales, contenidas en el aludido régimen, y formaliza la inscripciébn de la
nacimiento y reconocimiento, razén de mas para que el ordenamiento haya
previsto como prueba idénea de este hecho, la copia autentica del folio contentivo
de la inscripcion o la certificacion que estos funcionarios expidan, con fundamento
en dicho folio, documentos que, por lo anterior, gozan de la presuncion de
autenticidad y pureza de las inscripciones alli contenidas?® y, en su calidad de
actos administrativos, igualmente, se encuentran amparados por la presuncion de
legalidad.

En resumen, en el ordenamiento civil colombiano, la prueba del nacimiento esta
circunscrito a la copia autentica del correspondiente folio o al certificado que con
base en él expidan?’ los funcionarios encargados de llevar el registro del estado
civil y la oficina central®®, es mas, el mismo Estatuto previé que ninguno de los
hechos, actos y providencias relativos al estado civil y la capacidad de las
personas, sujetos a registro, como ocurre con el hecho del nacimiento y el acto del
reconocimiento, haga fe en proceso ni ante ninguna autoridad, empleado a
funcionario publico, si no ha sido inscrito o registrado en la respectiva oficina,
conforme a lo dispuesto en la descrita normatividad?®.

Asi, respeto a la falta de legitimacién por activa y la prueba del estado civil y
prueba del parentesco la Sala ha sostenido de manera invariable que “sobre el
particular, al ocuparse de regular los asuntos atinentes a las “PRUEBAS DEL
ESTADO CIVIL", el Decreto - ley 1260 de 1970%, en su articulo 105 determina:

“Articulo 105.- Los hechos y actos relacionados con el estado civil de las
personas, ocurridos con posterioridad a la vigencia de la ley 92 de 1938, se
probardn con copia de la correspondiente partida o folio, o con certificados
expedidos con base en los mismos.

20 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola.
2L Articulo 5° ibidem.

22 Articulo 102 ibidem.

2 Articulo 45 ibidem.

2 Articulo 46-47 ibidem.

% Articulo 49 ibidem.

% Articulo 103 ibidem.

27 Articulo 105 ibidem.

28 Articulo 110 ibidem.

2 Articulo 106 ibidem.

30 “Por el cual se expide el Estatuto del Registro Civil de las Personas”.



“En caso de pérdida o destruccion de ellos, los hechos y actos se probaran con las
actas o los folios reconstruidos o con el folio resultante de la nueva inscripcion,
conforme a lo dispuesto en el articulo 100”.

Para eliminar cualquier duda en relacion con el alcance y el caracter imperativo de
la norma transcrita, el mismo estatuto en cita determina, a la altura de su articulo
106:

“Articulo 106.- Ninguno de los hechos, actos y providencias relativos al estado civil
y la capacidad de las personas, sujetos a registro, hace fe en proceso ni ante
ninguna autoridad, empleado o funcionario publico, si no ha sido inscrito o
registrado en la respectiva oficina, conforme a lo dispuesto en la presente
ordenacion, salvo en cuanto a los hechos para cuya demostracion no se requiera
legalmente la formalidad del registro”.

Sobre el punto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta
Corporacion, en sentencia del 22 de enero del 20083%, sefial6:

“Asi pues, cuando el estado civil se aduce como fuente de derechos y de
obligaciones (articulo 1° Decreto 1260 de 1970) es necesario acudir a su régimen
probatorio establecido en los articulos 101 y siguientes del Decreto 1260 de 1970".

Por su parte, los articulos 52 y 53 del mencionado Decreto-ley establecen el
contenido del respectivo registro civil de nacimiento de una persona, en los
siguientes términos:

“Articulo 52: La inscripcion del nacimiento se descompondra en dos secciones:
una genérica y otra especifica. En aquella solamente se consignaran el nombre
del inscrito, su sexo, el municipio y la fecha de su nacimiento, la oficina donde se
inscribié y los nimeros de folio y general de la oficina.

En la seccion general se consignaran, ademas la hora y el lugar del nacimiento, el
nombre de la madre, del padre; en lo posible la identidad de una y otro, su
profesion u oficio (...).

“Articulo 53: En el registro de nacimiento se inscribiran como apellidos del inscrito,
el primero del padre, seguido del primero de la madre, si fuere hijo legitimo o
extramatrimonial reconocido o con paternidad judicialmente declarada; en caso
contrario se le asignaran los apellidos de la madre”.

Con fundamento en lo anterior puede concluirse entonces que el registro civil de
nacimiento es el documento idéneo para acreditar de manera idénea, eficaz y
suficiente la relacibn de parentesco con los progenitores de una persona,
comoquiera que la informacion consignada en dicho documento publico ha sido
previamente suministrada por las personas autorizadas y con el procedimiento
establecido para tal efecto; asi por ejemplo, respecto del hijo extramatrimonial, es
necesario que el hombre que dice ser el padre realice previamente alguna de las
siguientes actuaciones: i) haber reconocido al hijo por alguno de los medios
explicitos que la ley prevé o; ii) haber sido declarado judicialmente como padre
(articulo 1° Ley 75 de 1968).

Esta Sala ya ha tenido la oportunidad de pronunciarse acerca de la prueba del
estado civil y del parentesco, en los siguientes términos:

31 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 22 de enero de 2008, expediente 2007-00163-
00.



“De conformidad con los articulos 1, 101, 54, 105, 112 y 115 del Decreto 1260 de
1970, resulta claro que cuando se expida un certificado de registro civil de
nacimiento y en él consten los nombres de los progenitores del inscrito, dicho
documento constituird prueba suficiente para acreditar el parentesco de
consanguinidad existente entre éste y aquéllos. En efecto, si tales nombres fueron
indicados en el correspondiente certificado, es porque el inscrito nacié dentro de
un matrimonio legalmente celebrado o, siendo hijo extramatrimonial, fue
reconocido por su padre o se declar6 judicialmente su paternidad. Y no puede el
juez exigir pruebas adicionales para establecer el parentesco, so pena de
desconocer la solemnidad prevista por la ley, de manera excepcional, para la
demostracion de los hechos y actos relacionados con el estado civil de las
personas, conforme a lo dispuesto en el citado articulo 105 del Decreto 1260 de
1970732733

Asi las cosas, procede declarar oficiosamente la falta de legitimacion por activa
respecto del demandante Néstor LOpez Fonseca, toda vez que al no aportarse al
proceso el Registro Civil de Nacimiento de la victima no es posible demostrar, por
parte del sefior L6pez Fonseca, la condicion alegada de padre de Mauricio Andrés
Lépez Giraldo.

2 Objeto del recurso de apelacion.

Resulta necesario precisar que el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante estd encaminado a que se revogue la sentencia de primera instancia,
para en su lugar acceda a las suplicas de la demanda, por considerar que:

“A las Excepciones, se declaro prospera la denominada como CULPA
EXCLUSIVA DE LA VICTIMA, para ello sirvi6 como fundamento "las pruebas
obrantes dentro del proceso" y fundamenta tal decision en un escrito visto al folio
66 en donde varios alumnos, segun la parte demandada, manifestaron lo que alli
reza.

La sentencia es principio general, debe basarse sobre prueba legalmente aducida
al proceso, al respecto se arrimaron en la contestacion de demanda los escritos,
que como ya se dijo, afirma el demandante fueron escritos por estos alumnos,
declaraciones que no fueron ni ratificadas y tampoco rebatidas por las partes. Asi
el articulo 57 del C.C.A. manifiesta que seran admisibles todos los medios de
prueba sefialados en el C.P.C.. Asi mismo el articulo 175 del C.P.C. reza (...)

Que para el caso, tales escritos nada aportan al proceso, pues segun el articulo
213 del C.P.C. toda persona tiene el deber de rendir el testimonio que se le pida,
excepto en los casos determinados por la ley. Nos queda entonces la gran duda
de que si éstos personajes son o no alumnos del Colegio San Simén y si les asiste
el deber de declarar en cuanto a que conocieron el caso. A esta altura del proceso
me pregunto Por qué no fueron llamados a declarar? Esto, con respecto a la
prueba en que se fundamento el fallo materia de alzada.

Ahora a la CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA, existen (sic) disparidad total
entre el fallo recurrido y la ley, por cuanto aqui no se da la culpa exclusiva de la
victima, veamos porqué (sic):

El caso es bien curioso, en el sentido de que la victima fue un alumno del Colegio
San Simén, hecho este que fue aceptado por la parte, por tanto no fue materia de
debate, también el hecho de que se trata de un menor de edad cursando un grado
dentro del mismo; de la misma manera existe el memorial por medio del cual el
profesor hace saber al rector de la elaboracion de los juegos pirotécnicos en razén
a los 175 afos del establecimiento educativo.

(...)

32 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencias del 21 de septiembre de 2000, Exp. 11.766 y del del 26 de
agosto de 1999, Exp. 13.041, ambas con ponencia del Consejero Dr. Alier Hernandez Henriquez.

3 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 28 de abril de 2010 Radicacion niimero: 68001-23-15-
000-1997-00023-00(17995)



Asi las cosas, facil es concluir que de acuerdo con los requisitos para que se
declare la culpa exclusiva, especialmente con el punto b, requisitos que transcribo:
a Una relacién de causalidad entre el hecho de ta victima y el dafio.

b. El hecho de la victima debe ser extrafio y no imputable al ofensor.

c. Que el hecho de la Victima sea ilicito y culpable

Sin que se dé el punto b, pues el hecho es imputable al ofensor, es decir, et riesgo
fue creado por el colegio al pretender elaborar pélvora en gran escala, sin
autorizacion alguna del gobierno Nacional, actividad que estd completamente
regulada y por tanto el riesgo y el dafio es imputable al ofensor. De otra parte,
para que se de esta causal el hecho debe provenir de un tercero.” (fls. 135 a 138
c.3)

3 Los hechos probados.

Respecto de los hechos que dieron origen al presente proceso, se tiene que los
medios probatorios debidamente allegados y practicados en el proceso y que
gozan de eficacia probatoria en el sub judice, son los siguientes:

1) Escrito del 10 de octubre de 1997 del Profesor de Ciencias al Coordinador
Académico Jornada Noche del Colegio Nacional San Simén de Ibagué.

“Con toda atencion me permito comunicarle que el grado 11-01 de la Jornada de
la noche del Colegio San Simén de Ibagué, ha tomado la libre determinacion de
participar en la celebracion de los 173 afios de labor educativa de nuestra
Institucion, con la preparacion de Juegos pirotécnicos con las siguientes
consideraciones:

lo. El personal que participa lo hace libre y espontaneamente, sin estar sometido
el trabajo a la homologacion de logros, es decir no hubo ninguna obligatoriedad o
accion cohersitiva (sic) para su realizacion.

2° Se trabajara con poélvora de colores y pélvora de aranque (sic), reactivos a facil
manejo y que al observar cuidadosamente las indicaciones dadas no debe
ocasionar ningun accidente.

30 La ejecuciodn se realizara en el laboratorio de fisica en el horario acordado con
los estudiantes, pero fundamentalmente en las noches de 6:30 a 10 p.m.

40 Los materiales necesarios seran costeados en su totalidad por los mismos
estudiantes.

50 El acto de presentacion sera para el jueves 30 de octubre a las 7:30 P.M.

60 La pélvora explosiva que se llegaré a necesitar sera comprada directamente en
las polvorerias (sic), ya que ésta mezcla es muy peligrosa manejarla con personal
de alumnos.

Para la instrucciones de manejo, cuidados y demas pormenores seran explicados
y aclarados a todos los estudiantes en forma verbal y personalmente ya que trata
de una practica extra-curricular.”

2) Escrito del 31 de octubre de 1997 del Profesor de Ciencias al Coordinador
Académico Jornada Noche del Colegio Nacional San Simén de Ibagué.

“De conformidad con el oficio del 10 de octubre de 1997, en la que le planteaba la
realizacion de unos juegos pirotécnicos con los alumnos del grado 11-01, me
permito informarle sobre los hechos ocurridos el miércoles 29 de octubre en el
laboratorio de fisica, sitio donde se realiz6 toda la actividad.

El trabajo se inicid el miércoles 22 de octubre, habiendo trabajado inclusive el
sabado 25 desde las 2 p.m, hasta las 9 p.m., la actividad se inicié con la reunion
general de estudiantes para dar las instrucciones correspondientes en el manejo y
cuidados que se debian tener para no incurrir en situaciones riesgozas (sic).

El miércoles 29, después de 7 dias de haber manejado todos los reactivos y
materiales se presentd el alumno MAURICIO ANDRES LOPEZ, con deseos de
pertenecer al grupo de trabajo habiendo ingresado al laboratorio sin precauciones



y desconociendo las técnicas y demas pormenores, ya que él no estaba formando
parte del grupo de trabajo, por cuanto estaba practicando zancos para integrar el
grupo de teatro, por sus actuaciones recibio el rechazo de sus compaferos ya que
comenzd a quemar porciones de poélvora dentro del mismo laboratorio, exponiendo
a los demas comparieros y la misma actividad. Ese mismo dia regreso a las 6:30
P.M., diciendo a los compafieros que llegaba pero que su intencién era molestar y
efectivamente en el instante en que sali a mi residencia (queda a dos cuadras del
colegio) a traer un serrucho eléctrico que hacia falta para cortar los radios de los
aros gue se colocarian en el castillo, se produjo el accidente en el cual la polvora
gue él estaba manejando se incendid ocasionando la pérdida total del trabajo
realizado.

Este tipo de pdlvora que es de arranque o propulsion, para inflamarse
necesariamente se le debe encender, es decir se necesita una llama que inicie la
oxidacion o que se le haya contaminado con algin componente que al presionarla
la haga encender.

Aclaro que el joven Mauricio LOpez, no asisti6 en ningun momento a las
explicaciones y exigencias dadas para adelantar el trabajo posterior al accidente
los alumnos me informaron que el joven mencionado habia sacado
soterradamente cartuchos de propulsion y pélvora de colores para llevarsela y
guemarlo en otra parte, en su maletin encontramos una caja de fésforos la noche
del accidente y no tenia por qué portar estos elementos ya que mi persona era
quien realizaba los ensayos correspondientes una vez se iba ejecutando alguna
actividad.

Hago ademas hincapié en que siempre estuve presente en la actividad, situacion
gue usted y el sefor Rector pudieron constatar con sus visitas y que en los
momentos que no estuve fue por estar consiguiendo reactivos y materiales.

3) Escrito del 18 de noviembre de 1997 del Profesor de Ciencias al Rector del
Colegio Nacional San Simon de Ibagué.

“Me permito informarle sobre la asistencia que he prestado a los alumnos
MAURICIO ANDRES LOPEZ Y ANA FRANCISCA CORONADO, que resultaron
con quemaduras en el accidente producido el dia 29 de octubre de 1997.

1o El joven Mauricio Lépez al igual que la alumna Ana Fran cisca fueron llevados
de urgencias a la Policlinica, siendo de alli remitidos en forma inmediata al
Hospital Federico LLeras.

20 Esa misma noche Ana Francisca fue dada de alta y desde ese momento la he
visitado a su casa y le he suministrado $60,000,00 en efectivo para curaciones u
transporte al igual que una féormula médica por $13,000,00, su situacién esta
completamente superada y esta asistiendo normalmente al colegio.

30 Al joven Mauricio, lo he visitado permanentemente en el hospital hasta el dia
miércoles 12 de noviembre que le dieron la salida habiéndole cancelado la
totalidad de su hospitalizacion que fue de $300,000,00. personalmente también le
entregue en efectivo al padre del joven $30,000,00 para comprar unos
medicamentos.

40 En la ultima visita que le hice en su casa (16 de Noviembre) observé que su
estado de salud es muy bueno, la cara le quedé completamente limpia sin ningdn
rasgo de cicatriz y las manos ya las utiliza para comer, notdndose una
recuperacion rapida.”

4) Oficio N° 6.20 8 RML-97 del 25 de noviembre de 1997 con radicacion N°6.495-
97 del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses - Seccional
Tolima - Secciéon Reconocimientos Médicos.

“PRIMER RECONOCIMIENTO: efectuado en el consultorio de Medicina Legal a
las 10:30 am. Refiere "estaba en un laboratorio de quimica en el colegio, yo
estaba machacando unos quimicos y salié una llamarada y me quemé, hechos



sucedidos el 29-10-97", tuvo atencidbn médica en el hospital Federico Lleras
Acosta. Presenta:

- area cicatrizal rosada que compromete toda la cara y pabellén auricular anterior
derecho y cara anterior del cuello.

- escoriaciones costrosas en cara Interna pabellon auricular derecha.

- pabellén auricular izquierdo cubierto con vendaje de gasa que no es pertinente
retirar por no Interferir con el tratamiento médico.

- similares con férula anterior y vendaje elastico en ambos antebrazos.

- trae fotocopia de historia clinica N0.97031902 del hospital Federico Lleras Acosta
gue en su parte pertinente dice: "29-10-97 20:16:26 paciente de 17 afios, quien
hace aprox 1 h sufre quemadura por pélvora en MsSs y cara... presentd
guemadura de ler grado en cara, la cual estd comprometida en su totalidad,
guemadura de 3er grado en antebrazos y manos... ldx: quemadura de 1y 3 grado
con polvora ... psicologia: ...Idx: reaccion adaptativa situacional... 29-X-97 17 afos
guemaduras por polvora cara, MsSs 2 horas de evolucién..: quemaduras 2°
profundo y cara y pabellones auriculares, manos y antebrazos, resto EF normal Id:
guemaduras 20 profundas 12% SCT...".

MECANISMO CAUSANTE DE LESION: térmico (calor) y quimico. XXXXXXXXXXXX
INCAPACIDAD MEDICOLEGALPROVISIONAL: treinta y cinco (35) dias.XxXXXXXX
SECUELAS MEDICOLEGALES: si las hubiere se dictaminaran después, citar al
término de la Incapacidad XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

5) Oficio N°4.697 - RML - 98 de fecha 16 de septiembre de 1998 con radicacién
N°4.892-98 del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses -
Seccional Tolima - Seccion Reconocimientos Médicos.

“SEGUNDO RECONOCIMIENTO: efectuado en el consultorio de Medicina Legal a
las 9:05 am

Presenta:

- deformidad en tercio superior pabellén auricular izquierdo.

- extensas cicatrices hipertroficas que comprometen 2/3 dislates anteroposteriores
y dorso de mano y 3° y 5° dedos mano derecha; similar en toda la cara posterior
de antebrazo izquierdo, dorso de 2°,3°,4° y 5° dedos mano izquierda y 2/3 distales
anteriores de antebrazo izquierdo.

- flexo-extension dedos manos y carpo bilateral conservados.

-resto de lesiones descritas en oficio #6.495 del 25-11-97, se encuentran total y
satisfactoriamente reparadas.

Ratifico:

INCAPACIDAD MEDICO LEGAL DEFINITIVA: treinta y cinco (35) dias xxx.
SECUELAS MEDICOLEGALES: deformidad fisica que afecta la estética facial de
caracter permanente. Deformidad fisica que afecta la estética corporal de caracter
permanente. XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXKXX”

6) Copia de la historia clinica nimero 97031902 desde el 29 de octubre de 1997
de la atencion recibida en urgencias por MAURICIO ANDRES LOPEZ GIRALDO
en el Hospital Federico Lleras.

7) Escrito de fecha 11 de Noviembre de 1997 de los alumnos de 11-01, quienes
relataron que,

“Que el accidente sucedido el dia miércoles 29 de octubre de 1997 a las 7:15 p.m.
fue imprudencia del alumno y compafiero MAURICIO ANDRES LOPEZ, ya que
fue el Unico dia que se presento, sin pertenecer al grupo de trabajo.

El 22 de octubre de 1997, iniciamos un trabajo de elaboracion de juegos
pirotécnicos, fue nuestra voluntad realizar este trabajo con el Profesor Félix
Antonio Guzman, quien nos brind6 informacién y apoyo necesario, durante 6 seis
dias de trabajo no se presentd ningun hecho anormal. Los alumnos que nos
presentamos veniamos trabajando muy bien, pues aprendimos a manipular la



pélvora, ya que no era polvora explosiva y se requiere de fuego para ver el poder
del reactivo; el dia miércoles el profesor nos cito a las 2:00 p.m. para culminar el
trabajo pues la funcion era el dia jueves 30 de octubre a las 7:00 p.m. Este dia nos
presentamos los siguientes compaiieros: LIMA MARIA MARTINEZ, ABEL
GUZMAN, GERMAN ANTONIO RODRIGUEZ, JAMES RODRIGUEZ, ADA LUZ
TORRES, HUMBERTO SANCHEZ, RODRIGO ARCE, NELCY TOVAR Y YENI
PATRICIA LEYTON.

Durante esta tarde todo transcurri6 normalmente, hasta las 3:30 p.m. que se
presentd6 MAURICIO ANDRES LOPEZ y opto por mirar primero, ya que él no se
habia presentado ningun dia a colaborar no sabia absolutamente nada de como
se debia trabajar con esta poélvora, media hora después de encontrarse dentro del
laboratorio tom6 una caja de fosforos y prendia fuego a diferentes muestras. Nelsy
Tovar al ver lo que Mauricio Andrés, estaba haciendo lo hizo retirar de alli a base
de regafos lo saco del salén y le cerr6 la puerta, él le pedia a Nelcy que lo dejara
entrar, pero Nelcy lo Unico que le respondié fue: vayase para zancos 0 para su
casa que usted, se estd buscando lo que no se le ha perdido aqui prendiendo
fuego, a Mauricio no le qued6é mas remedio que retirarse.

Al retirarse del laboratorio los compafieros que nos encontrdbamos en ese
momento nos dimos cuenta que Mauricio habia sacado de ahi, diferentes
muestras de polvora como tubos de poélvora de colores y cartuchos de poélvora de
arranque ya empacados, para quemarlos fuera de ahi.

Al profesor no le dimos a saber nada pues Mauricio se habia retirado, no habia
ningun peligro y nos faltaba unos cuantos toques para culminar el trabajo
totalmente. Hacia eso de las 6:00 p.m. nos encontrdbamos trabajando los
compafieros: LIBIA AGUIAR, RODOLFO ANDRADE, LUZ ADRIANA BONILLA,
ANA FRANCISCA CORONADO, MARIA DEL PILAR DONOSO, EDSON FABIAN
GUAYARA, ABEL GUZMAN OBANDO, ZAIDER NERIETH GUTIERREZ, YENI
PATRICIA LEYTON, LINA MARIA MARTINEZ RAFAEL AUGUSTO MONTES,
SALOMON OLIVEROS, ANGELA ROCIO DEL PILAR 0SORIO
ANDRADE,CARLOS MARIO RAYO, JHON JAIRO RAMIREZ REYES, FRANKLIN
JAMES RODRIGUEZ VARGAS, GERMAN ANTONIO RODRIGUEZ VARGAS,
MARIA NOEMI RUBIANO, JOSE HUMBERTO SANCHEZ, NELSY TOVAR
HILDALGO, NILSA PIEDAD LEONEL Y FICELA CAPERA. Eramos los Gnicos que
veniamos trabajando hacia seis dias, pues los que no se hicieron presentes no
tuvieron ningun problema pues no era obligatorio venir estos alumnos son :DIEGO
FERNANDO CHAMORRO, JOANA MENESES CHOCONTA, ARJEMIRO
GIRALDO GUZMAN, INGRIT JHOANA MONCADA RINCON, CAROL MAYERLY
RANGEL Y JULIAN MAURICIO HERRERA.

Hacia eso de las 6:00 P.M., estuvo Mauricio de regreso, Yy su expresion fue a
decir, llegué pero a Joder, todo paso por desapersivido (sic) el tiempo transcurrid
tranquilamente hasta las 7:00 P.M. donde practicamente el trabajo estaba
concluido y solo necesitdbamos de una sierra para cortar la guadua para armar la
vacaloca, el chimbila y los aros de los castillos. El profesor dijo que en su
apartamento tenia una sierra, pero alli no se encontraba nadie que se la trajera,
porque Su esposa Yy Su nifia se encontraban en la ceremonia religiosa que se
realizaba en ese preciso momento en la capilla del colegio. Nosotros le pedimos
gue fuera por la sierra, pero dijo que no, ya que le daba temor dejarnos solos, pero
nosotros seguimos insistiendo, le dijimos que si no habia pasado nada durante el
elaboracion de los reactivos mucho menos ahora, que ya estaba hecho, el
profesor lo pensé mucho hasta que optd por ir, al retirarse de alli nos recomendd
mucho, nosotros le dijimos que tranquilo y se retiré por la sierra.

Mauricio Andrés que no sabia nada de este reactivo tom6 un mortero, que se
encontraba en otra mesa y lo llevé a la mesa principal donde se encontraba todo
preparado, no sabia que cada elemento que se iba a utilizar debia ser
previamente lavado, ya que si se unen las dos clases de pdlvora pueden
explotar y meti6 el mortero en la péblvora negra, de alli se produjo la
destruccion de todo lo que habiamos realizado.




Por esta razén queremos dejar constancia de nuestra propia voluntad, para que
quien desee saber la verdadera razén de lo que sucedié aquella noche del dia 29
de octubre, haciendo énfasis en que esta actividad no hubo sometimiento por
parte del profesor a la obtencién de una calificacion.

En constancia firmamos los estudiantes presentes este dia:”

8) Del escrito suscrito por la alumna MARIA DEL PILAR DONOSO se extrae que,

“... el miércoles dia del accidente empecé a trabajar con la balanza. Varias veces
tuve que llamarle la atencién a Mauricio. Esa misma noche le quité a Mauricio una
caja de fésforos porque estaba quemando polvora dentro del laboratorio. Mas
tarde estdbamos trabajando tranquilos cuando vi que el mesén donde estaba
Mauricio, Ana y Nelsy del mortero explot6 empezo6 a caer candela. Mauricio se tiré
a un lado gritando, yo me agaché y corri...”

9) Escrito del alumno ZAIDER NERIETH GUTIERREZ,

“...el dia 22 de octubre iniciamos el trabajo de la elaboracion de los juegos con
pélvora de propulsion, para lo cual habiamos tenido explicacion clara y precisa de
lo que era trabajar con polvora por esta razon todos nos comprometimos con
mucha responsabilidad (...) en cada clase el profesor estaba hay (sic) pendiente
ensefiandonos hacer (sic) las mezclas probando los reactivos y haciendo ensayos
y demostraciones de los cuidados que debiamos de tener para no sufrir ningin
contratiempo...”

10) Escrito de fecha 11 de Noviembre de 1997 del alumno RODOLFO ANDRADE,

“Antes de empezar a trabajar, al profesor nos dijo que si utilizabamos la pdélvora
tendria que ser bajo nuestra responsabilidad condicion que todos aceptamos. El
proyecto comenzd un miércoles 22 de octubre, estabamos muy entusiasmados
con todo lo que pensabamos hacer, decidimos venir el sabado 25 en horas de la
tarde, el lunes 27 también nos reunimos, trabajamos hasta las 10:00 pm, el martes
26 preparamos la poélvora de colores, el miércoles 29 nos encontramos en el
colegio a las 2:00 p.m, Yo llegue a las cinco de la tarde comencé mis labores y vi
por primera vez a Mauricio (en el lugar de trabajo) mas tarde él dijo que se
marchaba para su casa, se fue al rato notamos que faltaba unos tacos de pélvora
de colores, Nelsy dijo que él se los habia llevado, no le prestamos mucha atencion
a esto, después llego el profesor nos dijo como hacer unos circulos en esterilla
para los castillos, a las 7:00 p.m aproximadamente el profesor se fue a traer una
sierra_eléctrica que necesitdbamos mucho, entonces llegé Mauricio, se dirigio al
salon donde estaba la polvora, yo estaba afuera trabajando decidi entrar alla para
mirar como mis compafieros realizaban sus labores al salir del salon se prendi6 el
meson donde estaba él, todo ocurri6 muy rapido, al momento encontramos a
Mauricio sentado en las escaleras, lo llevamos al hospital junto con Ana que
también estaba herida, después llegd el profesor y le contamos todo lo sucedido
cuando sali6 el humo del salon le hicimos aseo. “CADA CUAL ES
RESPONSABLE DE SUS PROPIOS ACTOS" y asi terminé el esfuerzo, el trabajo,
la dedicacion que habiamos puesto a este proyecto”

11) Escrito del alumno HUMBERTO SANCHEZ.

“...el alumno y compafiero Mauricio, el dia del accidente no tuvo un buen
comportamiento en el laboratorio en el cual nos ayabamos (sic) trabajando y que
no obedecio a las indicaciones del profesor; yo mismo tuve que llamarle a atencion
en dos oportunidades, por que (sic) me di cuenta que estaba jugando con algunos
reactivos.”

12) Escrito del alumno JHON JAIRO RAMIREZ.



“...el alumno y compafiero Mauricio, el dia del accidente no tuvo un buen
comportamiento en el laboratorio en el cual nos ayabamos (sic) todos trabajando y
gue no obedecié a las advertencias del profesor; hasta yo tuve que llamarle la
atencién porque se encontraba jugando con algunos reactivos.”

13) Escrito del alumno RAFAEL AUGUSTO MONTES.

“...también hago constar que el dia anterior del accidente y el dia del accidente el
alumno Mauricio estaba demasiado insoportable y se la paso molestando a cada
grupo de trabajo...”

18) Historia Clinica No. 148181 del paciente Mauricio Andrés Lépez Giraldo,
expedida por el Hospital Federico Lleras Acosta.

19) Copia de la matricula 3-482 del alumno Mauricio Andrés Lopez Giraldo y Plan
académico para el grado 11 expedidos por el Colegio Nacional de San Simon.

20) Reconocimiento médicos legales de 25 de noviembre de 1997 y 16 de
septiembre de 1998, practicados a Mauricio Andrés Lopez Giraldo por el Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses Seccional Tolima.

21) Examen psiquiatrico de 18 de abril de 2001 practicado a Mauricio Andrés
Lépez Giraldo por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses
Seccional Tolima, Seccion Neuropsiquiatria Forense.

“CONCLUSION:

Examinado el sefior Mauricio Andrés Lopez Giraldo se dictamina:

1.- En la actualidad el examinado no sufre perturbacién psiquica como resultado
de los hechos investigados.”

22) Fotocopia auténticas del Acta de posesion, escalafon, Acta de grado de la hoja
de vida del sefior Félix Antonio Guzman Romero.

23) Resolucion No. 2210 de 1996, “Por la cual se otorga la certificacion del
cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 14 de la Ley 60 de
1993, por parte del Departamento del Tolima.” la que establece:

“ARTICULO 1°. Certificar el cumplimiento de los requisitos establecidos por
el articulo 14° de la Ley 60 de 1993 para asumir la administracion directa de
los recursos del situado fiscal y la prestaciéon de los servicios educativos por
parte del Departamento del Tolima.

ARTICULO 2°. Suscribir en consecuencia, entre la Nacién — Ministerio de
Educacién Nacional y el Departamento del Tolima, el acta de entrega de los
bienes, el personal y los establecimientos que le permitan, a dicha entidad
territorial, cumplir con las funciones y obligaciones recibidas en virtud de la
certificacion otorgada.

El acta de entrega podra constar en uno o varios documentos segun las
conveniencias y deberd definir los compromisos, terminos, plazos,
condiciones y los actos administrativos requeridos para el cumplimiento de
las obligaciones a cargo de la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional y el
Departamento del Tolima, teniendo en cuenta la documentacion acreditada
gue se relacioné en la parte considerativa de la presente Resolucion.

ServirdA como fundamento de dicha acta, el documento de compromisos
derivados de la certificacién otorgada que una vez suscrito entre la Naciéon —
Ministerio de Educacion y el Departamento del Tolima, se incorporara a la
presente Resolucion y hace parte integral de la misma.

(...)"



24) Acta de verificacion de requisitos y entrega de bienes al Departamento
del Tolima.

4 El dafio antijuridico.

El dafio antijuridico comprendido, desde la dogmética juridica de la
responsabilidad civil extracontractual®* y del Estado impone considerar aquello que
derivado de la actividad o de la inactividad de la administracion publica no sea
soportable i) bien porque es contrario a la Carta Politica 0 a una norma legal, o ii)
porque sea ‘irrazonable™®, en clave de los derechos e intereses
constitucionalmente reconocidos.

Al respecto, el precedente jurisprudencial constitucional sefiala que la,

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

Asi pues, el precedente jurisprudencial constitucional ha sefialado,

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

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

3 #(...) el perjudicado a consecuencia del funcionamiento de un servicio plblico debe soportar el dafio
siempre que resulte (contrario a la letra o al espiritu de una norma legal 0) simplemente irrazonable, conforme
a la propia légica de la responsabilidad patrimonial, que sea la Administracion la que tenga que soportarlo”.
PANTALEON, Fernando. “Cémo repensar la responsabilidad civil extracontractual (También de las
Administraciones publicas)”, en AFDUAM, No.4, 2000, p.185.

% %(...) que lo razonable, en buena légica de responsabilidad extracontractual, para las Administraciones
publicas nunca puede ser hacerlas mas responsables de lo que sea razonable para los entes juridico-privados
que desarrollan en su propio interés actividades analogas”. PANTALEON, Fernando. “Como repensar la
responsabilidad civil extracontractual (También de las Administraciones puablicas)”., ob., cit., p.186.

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

37 Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996. Puede verse también: Corte Constitucional, sentencia C-918
de 2002. A lo que se agrega: “El articulo 90 de la Constitucion Politica le suministrd un nuevo panorama
normativo a la responsabilidad patrimonial del Estado. En primer lugar porque regulé expresamente una
tematica que entre nosotros por mucho tiempo estuvo supeditada a la labor hermenéutica de los jueces y que
s6lo tardiamente habia sido regulada por la ley. Y en segundo lugar porque, al ligar la responsabilidad estatal
a los fundamentos de la organizacion politica por la que opt6 el constituyente de 1991, ampli6é expresamente
el ambito de la responsabilidad estatal haciendo que ella desbordara el limite de la falla del servicio y se
enmarcara en el mas amplio espacio del dafio antijuridico”. Corte Constitucional, sentencia C-285 de 2002,

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



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

Para el caso concreto, el dafio antijuridico se encuentra acreditado en el
expediente mediante los reconocimientos médicos legales de 25 de noviembre de
1997 y 16 de septiembre de 1998, practicados a Mauricio Andrés Lopez Giraldo
por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses Seccional Tolima,
los que dan cuenta de la lesion padecida por el demandante que le dej6é como
secuelas meédico legales: “deformidad fisica que afecta la estética facial de
caracter permanente. Deformidad fisica que afecta la estética corporal de caracter
permanente.”

Con base en la prueba médico legal, se tiene que el dafio antijuridico en el caso
concreto consiste y se expresa en las lesiones o secuelas padecidas como por
Mauricio Andrés Lopez Giraldo como consecuencia de las quemaduras ocurridas
en el incendio producido el 29 de octubre de 1997, el cual reviste un caracter
anormal, ya que excedio los inconvenientes propios o intrinsecos a la prestacion
del servicio de educacion, y a los que cabe exigir como cargas ordinarias de
soportabilidad a todo educando, y representd la vulneracién de los derechos del
menor (entendido por tal a tenor del articulo 1 de la Convencion sobre los
derechos del dnifio a “todo ser humano menor de 18 afos 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 extensién, sin que se afecte su nucleo, ejercicio y eficacia,
tal como se consagra en la Convencién sobre los Derechos del Nifio*® (norma
internacional ratificada por el Estado Colombiano), especialmente el articulo 3.1
(Todas las medidas concernientes a los ninos tomadas por instituciones publicas
atenderan al “interés superior del nifio”).

5. Laimputacién de la responsabilidad.

5.1 Presupuestos para la configuracion de la responsabilidad
extracontractual del Estado.

Con la Carta Politica de 1991 se produjo la “constitucionalizaciéon™* de la
responsabilidad del Estado*® y se erigi6 como garantia de los derechos e intereses

3% Agregandose: “Para eludir el cumplimiento de sus deberes juridicos no puede exigirle al juez que, como no
le alcanzan sus recursos fiscales, no le condene por ejemplo, por los atentados de la fuerza publica, contra la
dignidad de la persona humana". Sentencia de 9 de febrero de 1995. Exp.9550.

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

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

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

43 Aprobada por la Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas 44/25, de 20 de noviembre de
1989, la que entré en vigor el 2 de septiembre de 1990.

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

4 La “responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo de proteccion de los
administrados frente al aumento de la actividad del poder publico, el cual puede ocasionar dafios, que son
resultado normal y legitimo de la propia actividad publica, al margen de cualquier conducta culposa o ilicita



de los administrados*® y de su patrimonio*’, sin distinguir su condicién, situacién e
interés*®. De esta forma se reivindica el sustento doctrinal segun el cual la “accién
administrativa se ejerce en interés de todos: si los dafios que resultan de ella, para
algunos, no fuesen reparados, éstos serian sacrificados por la colectividad, sin
gue nada pueda justificar tal discriminacion; la indemnizacion restablece el
equilibrio roto en detrimento de ellos”*°. Como bien se sostiene en la doctrina:

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

Segun lo prescrito en el articulo 90 de la Constitucion, la clausula general de la
responsabilidad extracontractual del Estado® tiene como fundamento la
determinacion de un dafio antijuridico causado a un administrado, y la imputacion
del mismo a la administraciéon publica®® tanto por la accién, como por la omisién de
un deber normativo®*,

de las autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantia juridica a la Orbita patrimonial de los
particulares. Por ello el actual régimen constitucional establece entonces la obligacion juridica a cargo del
estado de responder por los perjuicios antijuridicos que hayan sido cometidos por la accién u omision de las
autoridades publicas, lo cual implica que una vez causado el perjuicio antijuridico y éste sea imputable al
Estado, se origina un traslado patrimonial del Estado al patrimonio de la victima por medio del deber de
indemnizacion”. Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996. Postura que fue seguida en la sentencia C-
892 de 2001, considerandose que el articulo 90 de la Carta Politica “consagra también un régimen Gnico de
responsabilidad, a la manera de una clausula general, que comprende todos los dafios antijuridicos causados
por las actuaciones y abstenciones de los entes publicos”. Corte Constitucional, sentencia C-892 de 2001.

46 Derechos e intereses que constitucional o sustancialmente reconocidos “son derechos de defensa del
ciudadano frente al Estado”. ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”, en
VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzén Valdés. 12 reimp. México,
Fontamara, 2007, p.49.

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

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

4 RIVERO, Jean. Derecho administrativo. 92 ed. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1984, p.293.
Puede verse también esta construccion doctrinal en: BERLIA. “Essai sur les fondements de la responsabilité
en droit public francais”, en Revue de Droit Public, 1951, p.685; BENOIT, F. “Le régimen et le fondement de
la responsabilité de la puissance publique”, en JurisClasseur Publique, 1954. T.I, V.178.

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

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

52 “3- Hasta la Constitucion de 1991, no existia en la Constitucion ni en la ley una clausula general expresa
sobre la responsabilidad patrimonial del Estado. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia y, en especial, del Consejo de Estado encontraron en diversas normas de la constitucion derogada —en
especial en el articulo 16- los fundamentos constitucionales de esa responsabilidad estatal y plantearon, en
particular en el campo extracontractual, la existencia de diversos regimenes de responsabilidad, como la falla
en el servicio, el régimen de riesgo o el de dafio especial. Por el contrario, la actual Constitucién reconoce
expresamente la responsabilidad patrimonial del Estado”. Corte Constitucional, sentencia C-864 de 2004.
Puede verse también: Corte Constitucional, sentencia C-037 de 2003.

%8 Conforme a lo establecido en el articulo 90 de la Carta Politica “los elementos indispensables para imputar
la responsabilidad al estado son: a) el dafio antijuridico y b) la imputabilidad del Estado”. Sentencia de 21 de
octubre de 1999, Exps.10948-11643. Es, pues “menester, que ademas de constatar la antijuridicidad del
[dafio], el juzgador elabore un juicio de imputabilidad que le permita encontrar un titulo juridico distinto de la



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

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

Sin duda, en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado
exige la afirmacion del principio de imputabilidad®’, segun el cual, la indemnizacién
del dafio antijuridico cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento factico y la
atribucion juridica®®. Debe quedar claro, que el derecho no puede apartarse de las
“estructuras reales si quiere tener alguna eficacia sobre las mismas™®°.

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

5 “Toda accion administrativa concreta, si quiere tenerse la certeza de que realmente se trata de una accion
administrativa, debera ser examinada desde el punto de vista de su relacion con el orden juridico. Sélo en la
medida en que pueda ser referida a un precepto juridico o, partiendo del precepto juridico, se pueda derivar de
él, se manifiesta esa accién como funcién juridica, como aplicacién del derecho y, debido a la circunstancia
de que ese precepto juridico tiene que ser aplicado por un drgano administrativo, se muestra como accién
administrativa. Si una accién que pretende presentarse como accién administrativa no puede ser legitimada
por un precepto juridico que prevé semejante accion, no podra ser comprendida como accion del Estado”.
MERKL, Adolfo. Teoria general del derecho administrativo. México, Edinal, 1975, pp.212 y 213.

% “La imputacion depende, pues, tanto de elementos subjetivos como objetivos”. SANCHEZ MORON,
Miguel. Derecho administrativo. Parte general., ob., cit., p.927.

%6 Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004.

5 En los términos de Kant, dicha imputacion se entiende: “Imputacion (imputatio) en sentido moral es el
juicio por medio del cual alguien es considerado como autor (causa libera) de una accién, que entonces se
Ilama acto (factum) y esta sometida a leyes; si el juicio lleva consigo a la vez las consecuencias juridicas del
acto, es una imputacion judicial (imputatio iudiciaria), en caso contrario, sélo una imputacion dictaminadora
(imputatio diiudicatoria)”. KANT, I. La metafisica de las costumbres. Madrid, Alianza, 1989, p.35. En
nuestro precedente jurisprudencial constitucional se sostiene: “La jurisprudencia nacional ha recabado en ello
al sentar la tesis de que la base de la responsabilidad patrimonial del Estado la constituye la imputabilidad del
dafo. En efecto, con fundamento en la jurisprudencia del Consejo de Estado, la Corte Constitucional ha
sostenido que la responsabilidad patrimonial del Estado y de las deméas personas juridicas publicas se deriva
de la imputabilidad del perjuicio a una de ellas, lo cual impide extenderla a la conducta de los particulares o a
las acciones u omisiones que tengan lugar por fuera del &mbito de la administracion publica”. Corte
Constitucional, sentencia C-254 de 2003.

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

% “Tenfa razon Welzel al considerar que el Derecho debe respetar estructuras antropoldgicas como la
capacidad de anticipacién mental de objetivos cuando se dirige al hombre mediante normas. Desde luego, si
el ser humano no tuviera capacidad de adoptar o dejar de adoptar decisiones teniendo en cuenta motivos
normativos, seria inutil tratar de influir en el comportamiento humano mediante normas prohibitivas o



En cuanto a esto, cabe precisar que la tendencia de la responsabilidad del Estado
en la actualidad esta marcada por la imputacion objetiva que “parte de los limites
de lo previsible por una persona prudente a la hora de adoptar las decisiones”°.
Siendo esto asi, la imputacion objetiva implica la “atribucion”, lo que denota en
lenguaje filosofico-juridico una prescripcion, mas que una descripcion. Luego, la
contribucion que nos ofrece la imputacion objetiva, cuando hay lugar a su
aplicacion, es la de rechazar la simple averiguacion descriptiva, instrumental y
empirica de “cuando un resultado lesivo es verdaderamente obra del autor de una
determinada conducta”®.

Esto, sin duda, es un aporte que se representa en lo considerado por Larenz
segun el cual habia necesidad de “excluir del concepto de accion sus efectos
imprevisibles, por entender que éstos no pueden considerarse obra del autor de la
accion, sino obra del azar"®?. Con lo anterior, se logra superar, definitivamente, en
el juicio de responsabilidad, la aplicacion tanto de la teoria de la equivalencia de
condiciones, como de la causalidad adecuada, ofreciéndose como un correctivo
de la causalidad, donde serd determinante la magnitud del riesgo y su caracter
permisible o no®. Es mas, se sostiene doctrinalmente “que la responsabilidad
objetiva puede llegar a tener, en algunos casos, mayor eficacia preventiva que la
responsabilidad por culpa. ¢Por qué? Porque la responsabilidad objetiva, aunque
no altere la diligencia adoptada en el ejercicio de la actividad (no afecte a la
calidad de la actividad), si incide en el nivel de la actividad (incide en la cantidad
de actividad) del sujeto productor de dafios, estimulando un menor volumen de
actividad (el nivel 6ptimo) y, con ello, la causacion de un nimero menor de
darfios"®4,

Dicha tendencia es la que marco el precedente jurisprudencial constitucional, pero
ampliando la consideracién de la imputacién (desde la perspectiva de la
imputacion objetiva) a la posicion de garante donde la exigencia del principio de
proporcionalidad® es necesario para considerar si cabia la adopcién de medidas

preceptivas”. MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la imputacion objetiva en el derecho penal”, en
Revista Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia, 05-05-2003 [http://criminet.urg.es/recpc], pp.6 y 7.

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

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

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

8 JAKOBS, G. La imputacién objetiva en el derecho penal. Bogotd, Universidad Externado, 1994. Sin
embargo, como lo sostiene el precedente de la Sala: “De conformidad con lo dispuesto por el articulo 90 de la
Constitucion Politica, el Estado tiene el deber de responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accién u omisién de las autoridades publicas, norma que le sirve de
fundamento al articulo 86 del Cddigo Contencioso Administrativo... No obstante que la norma constitucional
hace énfasis en la existencia del dafio antijuridico como fuente del derecho a obtener la reparacién 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 al Estado que de tiempo atras han elaborado tanto
la doctrina como la jurisprudencia”. Sentencia de 24 de febrero de 2005. Exp.14170.

8 MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracién. Hacia un nuevo sistema.,
ob., cit., p.171.

8 “E| principio de proporcionalidad se compone de tres subprincipios: el principio de idoneidad; el de
necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto. Estos principios expresan la idea de optimizacidn... En
tanto que exigencias de optimizacién, los principios son normas que requieren que algo sea realizado en la
mayor medida de lo posible, dadas sus posibilidades normativas y facticas. Los principios de idoneidad y de
necesidad se refieren a la optimizacion relativa a lo que es facticamente posible por lo que expresan la idea de
optimalidad de Pareto. El tercer subprincipio, el de proporcionalidad en sentido estricto, se refiere a la



razonables para prevenir la produccion del dafio antijuridico, y asi se motivara el
juicio de imputacion. Dicho juicio, en este marco, obedece sin lugar a dudas a un
ejercicio de la ponderacion® que el juez esta llamado a aplicar, de tal manera que
se apligue como maxima que: “Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o
del detrimento de un principio, mayor debe ser la importancia de satisfaccion del
otro™®,

En ese sentido, la jurisprudencia constitucional argumenta:

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

optimizacion respecto de las posibilidades normativas. Las posibilidades normativas vienen definidas,
fundamentalmente, por la concurrencia de otros principios; de modo que el tercer subprincipio podria
formularse mediante la siguiente regla: Cuanto mayor ser el grado de la no satisfaccién o del detrimento de un
principio, mayor debe ser la importancia de satisfaccion del otro. Esta regla puede denominarse: “ley de la
ponderacién” (subrayado fuera de texto). ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”,
en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzén Valdés., ob., cit., p.62.

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

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

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

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

0 Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001. En la doctrina se afirma que la “posicion de garantia”
debe modularse: “(...) todos deben procurar que su pufio no aterrice violentamente en la cara de su congénere,
0 que su dedo indice no apriete el gatillo de un arma de fuego cargada apuntada sobre otra persona, etc. Sin
embargo, también aparecen sin dificultad algunos fundamentos de posiciones de garantia referidas a
supuestos de omisién: quien asume para si una propiedad, debe procurar que de ésta no emanen riesgos para



A lo que se agrega por el mismo precedente,

“En la actualidad, un sector importante de la moderna teoria de la imputacion
objetiva (la nueva escuela de Bonn: Jakobs, Lesch, Pawlik, Mussig, Vehling)
estudia el problema desde una perspectiva distinta a la tradicional de Armin
Kaufmann: el origen de las posiciones de garante se encuentra en la estructura de
la sociedad’?, en la cual existen dos fundamentos de la responsabilidad, a saber:
1) En la interaccidn social se reconoce una libertad de configuracién del mundo
(competencia por organizacién) que le permite al sujeto poner en peligro los
bienes juridicos ajenos; el ciudadano esta facultado para crear riesgos, como la
construccion de viviendas a gran escala, la aviacion, la exploracion nuclear, la
explotacion minera, el trafico automotor etc. Sin embargo, la contrapartida a esa
libertad es el surgimiento de deberes de seguridad en el trafico, consistentes en
la adopcién de medidas especiales para evitar que el peligro creado produzca
dafios excediendo los limites de lo permitido. Vg. Si alguien abre una zanja frente
a su casa, tiene el deber de colocar artefactos que impidan que un transeunte
caiga en ella. Ahora bien, si las medidas de seguridad fracasan y el riesgo se
exterioriza amenazando con dafos a terceros o el dafio se produce — un peaton
cae en la zanja- surgen los llamados deberes de salvamento, en los cuales el
sujeto que ha creado con su comportamiento peligroso anterior (generalmente
antijuridico) un riesgo para los bienes juridicos, debe revocar el riesgo — prestarle
ayuda al peaton y trasladarlo a un hospital si es necesario- (pensamiento de la
injerencia). Esos deberes de seguridad en el trafico, también pueden surgir por
asunciéon de una funcion de seguridad o de salvamento, como en el caso del
salvavidas que se compromete a prestar ayuda a los bafistas en caso de peligro.
Los anteriores deberes nacen porque el sujeto ha configurado un peligro para los
bienes juridicos y su fundamento no es la solidaridad sino la creacion del riesgo.
Son deberes negativos porque su contenido esencial es no perturbar o
inmiscuirse en los &mbitos ajenos. Corresponde a la maxima del derecho antiguo
de no ocasionar dafio a los demas.

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

Los deberes institucionales se estructuran aunque el garante no haya creado el
peligro para los bienes juridicos y se fundamentan en la solidaridad que surge por
pertenecer a ciertas instituciones basicas para la sociedad. Se trata de deberes
positivos, porque contrario a los negativos en los cuales el garante no debe

otras personas. Se trata de los deberes de aseguramiento en el trafico, deberes que de modo indiscutido
forman parte de los elementos de las posiciones de garantia y cuyo panorama abarca desde el deber de
aseguramiento de un animal agresivo, pasando por el deber de asegurar las tejas de una casa frente al riesgo
de que caigan al suelo hasta llegar al deber de asegurar un carro de combate frente a la posible utilizacion por
personas no capacitadas o al deber de asegurar una central nuclear frente a situaciones criticas”. JAKOBS,
Gunther. Injerencia y dominio del hecho. Dos estudios sobre la parte general del derecho penal. 12 reimp.
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2004, p.16.

"L “En una sociedad de libertades, y, mas atn, en una sociedad que ademas hace posibles contactos en alto
grado anonimos, es decir, en una sociedad que pone a cargo de los ciudadanos la configuracion del
comportamiento a elegir, con tal de que ese comprtamiento no tenga consecuencias lesivas, la libertad
decentral de eleccion debe verse correspondida, en cuanto sinalagma, por la responsabilidad por las
consecuencias de la eleccién”. JAKOBS, Gunther. Injerencia y dominio del hecho. Dos estudios sobre la parte
general del derecho penal., ob., cit., p.15.



invadir ambitos ajenos, en éstos debe protegerlos especialmente contra ciertos
riesgos’2"73,

En una teoria de la imputacion objetiva construida sobre las posiciones de
garante, predicable tanto de los delitos de accion como de omision, la forma de
realizacion externa de la conducta, es decir, determinar si un comportamiento fue
realizado mediante un curso causal dafioso o mediante la abstencion de una
accion salvadora, pierde toda relevancia porque lo importante no es la
configuracion factica del hecho, sino la demostracion de si una persona ha
cumplido con los deberes que surgen de su posiciéon de garante™’4.

Dicha formulacion no debe suponer, lo que debe remarcarse por la Sala, una
aplicacion absoluta o ilimitada de la teoria de la imputacion objetiva que lleve a un
desbordamiento de los supuestos que pueden ser objeto de la accion de
reparacion directa, ni a convertir a la responsabilidad extracontractual del Estado
como herramienta de aseguramiento universal’®, teniendo en cuenta que el riesgo,
0 su creacion, no debe llevar a “una responsabilidad objetiva global de la
Administracién, puesto que no puede considerarse... que su actuacion [de la
administracion publica] sea siempre fuente de riesgos especiales™®.

Debe, sin duda, plantearse un juicio de imputacion en el que demostrado el dafio
antijuridico, deba analizarse la atribucién factica y juridica en tres escenarios:
peligro, amenaza y dafio. En concreto, la atribucion juridica debe exigir que sea en
un solo titulo de imputacién, la falla en el servicio, en el que deba encuadrarse la
responsabilidad extracontractual del Estado, sustentada en la vulneracién de
deberes normativos’’, que en muchas ocasiones no se reducen al ambito
negativo, sino que se expresan como deberes positivos en los que la procura o
tutela eficaz de los derechos, bienes e intereses juridicos es lo esencial para que
se cumpla con la clausula del Estado Social y Democratico de Derecho.

Asi mismo, debe considerarse que la responsabilidad extracontractual no puede
reducirse a su consideracion como herramienta destinada solamente a la
reparacion, sino que debe contribuir con un efecto preventivo que permita la
mejora o la optimizacion en la prestacién, realizacion o ejecucion de la actividad
administrativa globalmente considerada.

En los anteriores términos, cabe estudiar la responsabilidad extracontractual del
Estado analizando dos extremos: el régimen de responsabilidad aplicable en
materia de la responsabilidad del estado derivado de la prestacion del servicio de

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

73 Corte Constitucional, sentencia SU-1184 de 2001.

4 Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001.

s “La profesora BELADIEZ comparte sin reservas la preocupacion por los excesos que desfiguran la
institucion, admite que con alguna frecuencia se producen <<resultados desproporcionados e injustos>> para
la Administracion e insiste en advertir que la responsabilidad objetiva no es un seguro universal que cubra
todos los dafios que se produzcan con ocasion de las mdltiples y heterogéneas actividades que la
Administracién lleva cotidianamente a cabo para satisfacer los interese generales”. LEGUINA VILLA, Jesus.
“Prélogo”, en BELADIEZ ROJO, Margarita. Responsabilidad e imputacién de dafios por el funcionamiento
de los servicios publicos. Con particular referencia a los dafios que ocasiona la ejecucién de un contrato
administrativo. Madrid, Tecnos, 1997, p.23.

6 MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracion. Hacia un nuevo sistema.,
ob., cit., p.204.

7 Merkl ya lo sefialo: “El hombre juridicamente puede hacer todo lo que no le sea prohibido expresamente
por el derecho; el 6rgano, en fin de cuentas, el estado, puede hacer solamente aquello que expresamente el
derecho le permite, esto es, lo que cae dentro de su competencia. En este aspecto el derecho administrativo se
presenta como una suma de preceptos juridicos que hacen posible que determinadas actividades humanas se
atribuyan a los drganos administrativos y, en Gltimo extremo, al estado administrador u otros complejos
organicos, como puntos finales de la atribucion. El derecho administrativo no es solo la conditio sine qua non,
sino condijo per quam de la administracién”. MERKL, Adolfo. Teoria general del derecho administrativo.
México, Edinal, 1975, p.211.



eduacion o de las actividades que se desarrollan en los establecimientos o
instituciones educativas, y; la realizacion del juicio de imputacion para el caso en
concreto.

5.2. Analisis del caso concreto en el marco de la prestacion del servicio
publico de educacion en establecimientos o instalaciones educativas
publicas.

Antes de abordar el analisis del caso concreto, la Sala encuentra necesario
precisar como previo al juicio de imputacion factica y juridica de las entidades
demandadas cabe establecer el alcance del servicio publico de educacion desde
la perspectiva normativa. En ese sentido, la ley 115 de 1994 (“Por la cual se
expide la ley general de la educacion) establece un conjunto de normas que
delimitan el alcance, contenido y limites de la prestacion del servicio publico de
educacion’® (articulo 1), poniendo énfasis en la exigencia de reglamentaciones y
manuales de convivencia en los que deben definirse los derechos y obligaciones
de los estudiantes, y que se entiende aceptado por los padres, tutores y
educandos con la firma de la matricula (articulos 73 y 87). Dicha norma, a su vez,
fue reglamentada por medio del decreto 1860, de 3 de agosto de 1994, en el que
se determin6 que el “reglamento o manual de convivencia” contiene la definicion
de los derechos y deberes de los alumnos “y de sus relaciones con los demés
estamentos de la comunidad educativa” (articulo 17). Asi mismo, establece que el
reglamento o manual de convivencia fija los criterios “de respeto, valoracion y
compromiso frente a la utilizacién y conservacion de los bienes personales y de
uso colectivo, tales como equipos, instalaciones e implementos” (articulo 17.2), y
las pautas “de comportamiento en relacién con el cuidado del medio ambiente
escolar” (articulo 17.3).

Asi como cada institucion para gobernarse, en atencion a lo consagrado por la ley
115 de 1994 y el decreto 1860 de 1994, debe contar con un reglamento o manual
de convivencia, también la normatividad establece que respecto del ejercicio de
dicho gobierno educativo procede el ejercicio de las funciones de inspeccion y
vigilancia (ejercidas entre otros, por los gobernadores y alcaldes, articulo 61 ley
115 de 1994; las secretarias de educacion son las competentes para ejercer la
inspeccidn y vigilancia en el orden local, articulo 171 ley 115 de 1994).

8 “E| educativo es un servicio publico ampliamente regulado por disposiciones de diversa jerarquia en el
ordenamiento juridico, desde preceptos constitucionales, pasando por normas de rango legal, hasta arribar a
las precisiones reglamentarias y jurisprudenciales que sefialan el alcance de las obligaciones a cargo del
Estado y de los establecimientos educativos oficiales en punto de la gestion del mencionado servicio. A
continuacion se referiran, entonces, por una parte, las disposiciones de la Constitucién Politica y de la ley
cuyos contenidos permiten identificar la naturaleza juridica de la relacién existente entre los establecimientos
educativos a cargo del Estado y los estudiantes que en ellos cursan sus estudios y, por otra parte, los
desarrollos que la jurisprudencia de esta Corporacién ha realizado con el propésito de precisar el contenido y
los alcances del deber objetivo de cuidado a cargo de tales establecimientos, en relacion con los alumnos. La
educacion aparece consagrada en el articulo 67 constitucional, tanto en calidad de derecho de la persona como
en su caracter de obligacion impuesta a un preciso sector de la poblacidn. Este precepto constitucional ha sido
objeto de ingentes desarrollos legales y reglamentarios pero, para los efectos del presente pronunciamiento,
basta con hacer alusién, a titulo meramente ilustrativo de la naturaleza juridica del vinculo que liga a los
establecimientos educativos con sus alumnos -naturaleza que, dicho sea de paso, bien puede precisarse
solamente con fundamento en el aludido canon superior-, a los articulos de la Ley 115 de 1994 -Ley General
de Educacion- que desarrollan el articulo 67 de la Carta, entre otras cosas, en punto del sefialamiento de la
posicion juridica en la cual se encuentran ubicados los estudiantes de colegios y escuelas publicos en relacién
con los mismos. El cuadro normativo en referencia revela, sin lugar a la menor hesitacién, que, como lo ha
sostenido -con acierto- la doctrina, “[E]l usuario del servicio publico educativo, se encuentra en una situacion
juridica estatutaria. Sus derechos y deberes son delimitados por las normas legales y reglamentarias vigentes,
pero no resultan de contrato alguno con el centro escolar o con los profesionales que se encargan de impartir
la docencia”; en el caso colombiano, desde el propio texto constitucional se deja claro que la educacion
constituye tanto un derecho, como también una obligacion, especialmente respecto de los menores cuya edad
oscile entre los 5 y los 15 afios de edad; esos menores, al igual que sus padres, carecen de margen de
negociacién alguno respecto de la fijacion de importantes estandares de prestacion del servicio educativo tales
como horarios, contenido de los pensum, actividades programadas dentro de la jornada académica, entre
otros”. Seccion Tercera, sentencia de 23 de junio de 2010, expediente 18468.



Finalmente, la ley 115 de 1994 establece todo establecimiento o institucion
educativa debe disponer “de una estructura administrativa, una planta fisica y
medios educativos adecuados” (articulo 138.b).

Ahora bien, en cuanto al gobierno educativo de los establecimiento o instituciones
educativas encuadradas en la ley 115 de 1994, la jurisprudencia constitucional
viene delimitando el alcance, contenido, limites y criterios a los que se sujeta todo
“reglamento o manual de convivencia” como base fundamental de un plantel
educativo (sentencias T-035 de 1995 y T-694 de 20027°). En ese sentido, en la
sentencia T-384 de 1994 se argumenta que los “reglamentos generales de
convivencia obligan a la entidad que los ha expedido y a sus destinatarios. Su
fuerza juridica vinculante deviene en forma inmediata de la propia ley y mediato de
la Carta Politica” (puede verse en el mismo sentido sentencia T-694 de 2002). En
tanto que en la sentencia T-386 de 1994 se considero:

“La ley General de Educacion (115 de 1994) autorizO a los establecimientos
educativos para expedir un "reglamento o manual de convivencia”, "en el cual se
definan los derechos y obligaciones de los estudiantes” y establecio, ademas, la
presuncion de que "los padres o tutores y los educandos al firmar la matricula
correspondiente en representacion de sus hijos, estaran aceptando el mismo" (art.
87). De igual modo, la ley establecié que "el reglamento interno de la institucion
educativa establecera las condiciones de permanencia del alumno en el plantel y

el procedimiento en caso de exclusion”

Para la Corte es claro entonces, que la ley asigné a los establecimientos
educativos, publicos y privados, un poder de reglamentacion dentro del marco de
su actividad. Los reglamentos generales de convivencia, como es de la esencia de
los actos reglamentarios, obligan a la entidad que los ha expedido y a sus
destinatarios, esto es, a quienes se les aplican, porque su fuerza juridica
vinculante deviene en forma inmediata de la propia ley y mediata de la
Constitucion Politica.

En efecto el aludido poder reglamentario que implementa el legislador tiene su
soporte en la Constitucion Politica, la cual caracteriza la educacion como un
servicio publico (art. 67), cuya prestacion puede estar no s6lo a cargo del Estado
sino de los particulares, y la somete "al régimen juridico que fije la ley" (art. 365).
De esta circunstancia particular resulta que las decisiones reglamentarias de
alcance general adoptadas por la administracion de un organismo educativo
privado, tienen, en principio, un poder vinculante similar al de los reglamentos
administrativos expedidos por una entidad publica, en cuanto estan destinados a
regular la vida estudiantil en lo relativo a los derechos y prerrogativas derivados
de su condicién de usuarios o beneficiarios de la educacion, e igualmente en lo
atinente a las responsabilidades que dicha condicion les impone. De la relacion
armonica entre derechos y deberes de los educandos y educadores y la

7 Puede verse: “Se ha considerado de manera genérica que al existir un conflicto entre los intereses
estudiantiles y los intereses de la institucion educativa respecto del tratamiento de una situacién de
convivencia especifica, es menester tener en cuenta las obligaciones, derechos y procedimientos que se fijan
en el manual de convivencia del plantel, como carta de navegacién que rige las relaciones dentro de un centro
educativo, siempre y cuando éste se ajuste a los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion
y responda al resultado del concurso efectivo de las diferentes voluntades que conforman la comunidad
académica. Todo manual de convivencia debidamente debatido y analizado por la comunidad educativa, que
respete los derechos, principios y deberes consagrados en la constitucion, serd entonces legitimo y en
consecuencia, al ser fruto del acuerdo de los diferentes miembros que conforman dicha comunidad y
acogerse a la Constitucion sera acogido a plenitud por la comunidad educativa. De lo contrario, si el manual
desconoce los valores y principios constitucionales y los derechos y deberes consagrados en la Carta,
carecera de legitimidad y podréa ser inaplicado segun el caso especifico”. Corte Constitucional, sentencia T-
015 de 1999. En similar sentido sentencias T-272 de 2001; T-688 de 2005 y T-351 de 2008. De acuerdo con
la sentencia T-694 de 2002 la autorregulacion académica y disciplinaria en los planteles educativos se ejerce
por medio de los manuales de convivencia o reglamentos internos.



responsabilidad que se puede exigir a unos y a otros, se logra el objetivo final cual
es la convivencia creativa en el medio educativo.

El comportamiento del estudiante en su claustro de estudios, en su hogar y en la
sociedad, es algo que obviamente resulta trascendente y vital para los intereses
educativos del establecimiento de ensefianza, porque es necesario mantener una
interaccion enriquecedora y necesaria entre el medio educativo y el ambito del
mundo exterior, lo cual se infiere de la voluntad Constitucional cuando se
establece a modo de principio que "el estado, la sociedad y la familia son
responsables de la educacién".

Nadie puede negar que las actividades que el estudiante cumple dentro y fuera de
su centro de estudios, influyen definitivamente en el desarrollo de su personalidad,
en cuanto contribuyen a su formacion educativa, a saciar sus necesidades fisicas,
psiquicas e intelectuales, y a lograr su desarrollo moral, espiritual, social afectivo,
ético y civico, como es la filosofia que inspira la ley general de educacion (Ley
115/94, art. 50.)” (puede verse en similar sentido sentencia T-272 de 2001).

Asi mismo, en la sentencia T-410 de 2004 la Corte Constitucional considerd que
analizados en conjunto el contrato educativo, la educacion como derecho y el
gobierno educativo ejercido por reglamentos o manuales de convivencia, le lleva a
plantear que la “labor de los establecimientos educativos (...) trasciende en
hechos sociales y deberes renovados y diversos cuyo cumplimiento puede exigir
el conglomerado social, y que el Estado esta en el deber de regular, vigilar,
asegurar y garantizar”.

En ese marco constitucional y legal, cabe abordar el deber de vigilancia® y
custodia®* de los establecimientos educativos y la posicion de garante que
ostentan respecto de los alumnos, ha dicho la Sala®:

“El articulo 2347 del Cédigo Civil, establece que “toda persona es responsable, no
s6lo de sus propias acciones para el efecto de indemnizar el dafio, sino del hecho
de aquellos que estuvieren a su cuidado”.

Asi los directores de colegios y escuelas responden del hecho de los discipulos
mientras estan bajo su cuidado, y los artesanos y empresarios, del hecho de sus
aprendices o dependientes, en el mismo caso.”

80 “Cuando un alumno causa un dafio a otro o a un tercero, e igualmente cuando se lesiona a si mismo, ¢qué
culpa cabe reprocharle al maestro? Una falta de vigilancia (...) En el curso de los juegos ocurren muchos
accidentes; los tribunales eximen a los maestros cuando el acto del discipulo ha sido demasiado rapido para
que pudiera intervenir el profesor; desde luego, el maestro sera culpable si deja que los nifios se entreguen a
juegos peligrosos o brutales (...) el alumno se encuentra bajo la vigilancia del maestro desde el instante en
que se le permite entrar en el local donde se da la ensefianza hasta el momento en que sale regularmente del
mismo”. MAZEAUD, Henri y Léon; MAZEAUD, Jean. Lecciones de derecho civil. Parte segunda. V.II,
Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1960, pp.201 y 202.

8. “La inobservancia del anotado deber de custodia y cuidado por parte del personal a cargo del
establecimiento educativo, en la medida en que supone el desconocimiento del contenido obligacional a cargo
de éste, constituye una falla en el servicio. Ahora bien, en cuanto tiene que ver con los elementos cuya
acreditacion resulta necesaria en el expediente para que proceda declarar la responsabilidad del Estado con
base en el titulo juridico —subjetivo— de imputacién consistente en la falla en el servicio, la jurisprudencia
de esta Corporacion ha sido reiterada y uniforme en el sentido de sefialar que se precisa de la concurrencia de
(i) un dafio o lesion de naturaleza patrimonial o extrapatrimonial, cierto y determinado —o determinable—,
que se infringe a uno o varios individuos; (ii) una conducta activa u omisiva, juridicamente imputable a una
autoridad publica, con la cual se incumplen o desconocen las obligaciones a cargo de la autoridad respectiva,
por haberle sido atribuidas las correspondientes funciones en las normas constitucionales, legales y/o
reglamentarias en las cuales se especifique el contenido obligacional que a la mencionada autoridad se le
encomienda y (iii) una relacidn o nexo de causalidad entre ésta y aquél, vale decir, que el dafio se produzca
como consecuencia directa de la circunstancia consistente en que el servicio o la funcién publica de la cual se
trate, no funciond o lo hizo de manera irregular, ineficiente o tardia”. Seccidén Tercera, sentencia de 23 de
junio de 2010, expediente 18468.

82 Seccidn Tercera, sentencia del 7 de septiembre de 2004. Expediente 14.869. Ademas, pueden verse entre
otras, expedientes 18952, 14869, 14144, 16620y 17732.



La custodia ejercida por el establecimiento educativo debe mantenerse no solo
durante el tiempo que el alumno pasa en sus instalaciones, sino también durante
el que dedica a la realizacion de otras actividades educativas o de recreacion
promovidas por éste, incluyendo paseos, excursiones, viajes y demas eventos
tendientes al desarrollo de programas escolares.

El deber de cuidado surge de la relacion de subordinacion existente entre el
docente y el alumno, pues el primero, debido a la posicion dominante que ostenta
en razén de su autoridad, tiene no sélo el compromiso sino la responsabilidad de
impedir que el segundo actue de una forma imprudente.

Sobre este tema, la doctrina ha dicho:

“Para encontrarse en condiciones de reprochar una falta de vigilancia al
demandado, la victima debe probar que aquél soportaba esa obligaciéon de
vigilancia en el momento preciso de la realizacion del dafo... La obligacién de
vigilancia se extiende incluso a las horas consagradas al recreo y a los paseos;
comienza desde que el alumno queda autorizado para entrar en los locales
destinados a la ensefianza y cesa desde el instante en que sale de ellos, a menos
gue el profesor se encargue de la vigilancia de los alumnos durante el trayecto
entre el colegio y la casa; subsiste también aunque no sea ejercida efectivamente,
si el profesor se ausenta sin motivo legitimo”3,

Agréguese a lo dicho que si bien dentro de las nuevas tendencias pedagdgicas, la
educacion que se imparte en los colegios debe respetar ciertos parametros de
libertad y autonomia, ello no obsta para que se adopten las medidas de seguridad
necesarias con el fin de garantizar la integridad fisica de los alumnos, respetando
desde luego la independencia que se les otorga.

Este deber encuentra su fundamento en la proteccion que debe brindarse al
alumno, no sélo respecto de los dafios que éste pueda causarse a si mismo, sino
también de los que pueda ocasionar a los demas.

El centro educativo se erige en garante y adquiere la obligacién de responder por
los actos del educando que pudieran lesionar derechos propios o ajenos, es decir,
gue la obligacién de cuidado de los maestros con respecto a los alumnos origina
responsabilidad de los centros educativos y de los mismos maestros por cualquier
dafo que los alumnos puedan llegar a causar o sufrir, aunque aquellos pueden
exonerarse de responsabilidad si demuestran que actuaron con absoluta diligencia
0 que el hecho se produjo por fuerza mayor, caso fortuito o culpa exclusiva de la
victima.

Asi lo establece el inciso final del articulo 2347 del Cdodigo Civil: “Pero cesara la
responsabilidad de tales personas, si con la autoridad y el cuidado que su
respectiva calidad les confiere y prescribe, no hubieren podido impedir el hecho”.
Debe advertirse que el deber de vigilancia de los centros educativos por los dafos
gue causen o puedan sufrir los alumnos, es inversamente proporcional a su edad
0 _capacidad de discernimiento, es decir, es mayor frente a alumnos menores 0
con limitaciones fisicas o sicologicas, pero serd mas moderado en relaciéon con
alumnos mayores de edad. Es decir, aunque los centros educativos mantienen el
deber de sequridad y cuidado sobre todos los alumnos, es claro que entre mas
avanzada sea la edad de los mismos, mayor libertad de decision debera
concedérseles y por lo tanto, el deber de vigilancia se mantendrd para advertirles
del peligro, prohibirles el ejercicio de actividades que puedan representarles
riesgos y rodearlos de todas las medidas de seguridad aconsejables.

No obstante, sin consideracion a la edad de los alumnos, las entidades educativas
responderan por los dafios que se generen como consecuencia de los riesgos que
ellas mismas creen en el ejercicio de las actividades académicas, sin que le sea
exigible a los alumnos y padres asumir una actitud prevenida frente a esas
eventualidades, en razén de la confianza que debe animar las relaciones entre

8 MAZEAUD TUNC. Responsabilidad Civil Delictual y Contractual. Buenos Aires, Ediciones Juridicas
Europa América, 1977, primer tomo, volumen |1, pag. 545.



educandos, directores y docentes. Asi por ejemplo, los establecimientos
educativos y los docentes responderan por los dafios que se cause en ejercicio de
una practica de laboratorio, cuando el profesor encargado de la clase confunda
sustancias quimicas y ocasione una explosién en la que muere o resulta lesionado
el alumno que las manipulaba. En este caso, es evidente la responsabilidad de la
institucion educativa y del docente, pues es éste quien posee la instruccién
académica necesaria para hacer seguras dichas practicas, sin que sea exigible a
los alumnos y padres cerciorarse previamente de la correccidn de tales practicas.
En oportunidades anteriores, la Sala ha deducido la responsabilidad de los centros
educativos por la falta de vigilancia sobre los alumnos, adn en la realizacién de
actividades recreativas, cuando no se extreman las medidas de seguridad para
evitar el peligro que éstos puedan sufrir. No obstante, en esas decisiones se ha
reconocido que, inclusive en relacion con alumnos menores de edad hay lugar a
analizar si su conducta contribuy6 igualmente a la realizacién del dafo, para
disminuir el valor de la indemnizacién”®4.

En esta oportunidad, la Sala reitera que sobre las instituciones educativas recae la
responsabilidad por los dafios que sus alumnos sufran u ocasionen a terceros
cuando se encuentran bajo la esfera de control o tutela® de las directivas y
docentes del establecimiento educativo. Dicha responsabilidad tiene como
fundamento la falla que puede endilgarse a las entidades demandadas y a los
servidores de estas que incumplen, o cumplen defectuosamente® su deber
(positivo) de vigilancia y custodia que cabe ejercer sobre los educandos o
alumnos, en todas las actividades que se desplieguen durante las jornadas
académicas, durante la recreacion, en los momentos de alimentacion y en el
desarrollo de tareas, procedimientos o realizacion de actividades de laboratorio,

8 Puede verse: “Sobre las instituciones educativas recae la responsabilidad por los dafios que sus alumnos
sufran u ocasionen a terceros cuando se encuentran bajo la tutela de las directivas y docentes del
establecimiento educativo, bien sea en sus propias instalaciones o por fuera de las mismas; pero al mismo
tiempo, considera necesario resaltar que la justificacion para la existencia de esta responsabilidad, se halla en
el hecho de que en los establecimientos educativos escolares, normalmente se forman y educan personas
menores de edad, quienes por esta sola circunstancia se encuentran expuestas a muchos riesgos, toda vez que
carecen de la madurez y buen criterio necesarios para regir sus actos y, en consecuencia, pueden incurrir en
actuaciones temerarias, imprudentes, de las que se pueden derivar dafios para si mismos o para terceros; es
por eso que el articulo 2347 del Cédigo Civil establece que “... los directores de colegios y escuelas
responden del hecho de los discipulos mientras estan bajo su cuidado (...)”, situacién que sélo puede
predicarse, precisamente, de quienes efectivamente requieran de ese cuidado. El anlisis de la responsabilidad
de los establecimientos e instituciones educativas debe hacerse teniendo en cuenta la calidad de los educandos
que hacen parte de los mismos, toda vez que no puede ser igual la relacién de dependencia y subordinacion
que existe entre profesores adultos y alumnos menores de edad, que la existente entre personas todas mayores
de edad, que se encuentran en ese proceso de aprendizaje, a nivel escolar o superior”. Seccién Tercera, Sub-
seccion A, sentencia de 24 de marzo de 2011, expediente 19032.

8 “E] titular de un centro educativo responde de los dafios causados o sufridos por alumnos, cuando ellos se
realicen en actividades realizadas dentro de la esfera de control del establecimiento, no pudiendo esta Orbita ni
extenderse ad infinitum ni reducirse en forma voluntarista, para liberar al responsable de su falta de prevision.
Pero para analizar si determinado dafio queda o no encuadrado en la norma, debe utilizarse un criterio
razonable y realista, ajeno a preconceptos artificiosos”. TRIGO REPRESAS, Félix A.; LOPEZ MESA,
Marcelo J. Tratado de la responsabilidad civil. El derecho de dafios en la actualidad: teoria y practica. T.IlI. 28
reimp. Buenos Aires, La Ley, 2008, p.269. “El dafio debe también resultar de una culpa del institutor,
ocurrida en el tiempo de la vigilancia, probada segin el derecho cmln (...) y caracterizada. No es una
responsabilidad de pleno derecho, es decir objetiva. Puede tratarse de una culpa personal (...) o del servicio
(...) (en el sentido del derecho administrativo), de una culpa civil o penal (...) es necesario establecer la
culpa en la vigilancia (...) y que ella haya sido cometida por un institutor determinado”. TOURNEAU,
Philippe. La responsabilidad civil. 3% reimp. Bogota, Legis, 2010, p.182.

8 “por las deficientes o insuficientes medidas organizativas adoptadas”, que en la jurisprudencia alemana se
conoce como “culpa en la organizacion —Organisationsverschulden-. Interesaria destacar que la referida culpa
—sustentada en el genérico £823 BGB -ha sido una verdadera construccion jurisprudencial al efecto de
responsabilizar a los duefios del negocio- o posibles titulares docentes- cuando los presupuestos especificos
del £831 BGB no se cumplen o cuando existen grandes posibilidades de exoneracion para el empresario por el
empleo de la diligencia debida”. MORENO MARTINEZ, Juan Antonio. “Responsabilidad civil en los centros
de ensefianza no superior por dafios de sus alumnos (Al amparo de la Ley penal del menor y Ultimas reformas
administrativas)”, en MORENO MARTINEZ, Juan Antonio. Perfiles de la responsabilidad civil en el nuevo
mileno. Madrid, Dykinso, 2000, p.406.



experimentacion, etc., e incluso cuando se preparen eventos, festividades o
celebraciones a desarrollarse como parte del proceso ejecutivo.

De acuerdo con el articulo 2347 del Cadigo Civil “(...) los directores de colegios y
escuelas responden del hecho de los discipulos mientras estan bajo su cuidado
(...)” (la Sala subraya). Deber de vigilancia y cuidado que se ve reforzado cuando
se trata del control y tutela de menores de diez (10) afios a tenor de lo consagrado
por el articulo 2346 del Cédigo Civil, pero que no se reduce o descompone sino
gue cabe garantizar en la similar dimension cuando se trata de menores
comprendidos entre los once (11) y diecisiete (17) afios.

Asi mismo, dicho deber de vigilancia y cuidado hace exigible en aquel que tenga la
direccion o tutoria educativa, prevenir e impedir que no se realicen actividades,
juegos o se desarrollen situaciones que entrafien amenazas serias, inminentes y
gue excedan de los peligros ordinarios®’ propios al despliegue de las acciones al
interior de un centro educativo. No obstante, podra aquel en el que recae el deber
de vigilancia y cuidado invocar como eximente de responsabilidad si no “podido
prever el movimiento brusco o un acto repentino del alumno que cause un
accidente del que un tercero es victima®. La Seccién Tercera en la sentencia de
23 de junio de 2010, al examinar la responsabilidad a un centro educativo,
consideré el alcance del denominado “deber objetivo de cuidado” en los siguientes
términos:

“Adicionalmente, esta Sala se ha ocupado, en reiteradas ocasiones, de sefalar
cuales son los alcances del deber objetivo de cuidado a cargo de los
establecimientos educativos oficiales -y de sus agentes- en relacién con la
seguridad y con la integridad tanto fisica como siquica de los alumnos; como no
podia ser de otro modo, tal componente de los estdndares de prestacion del
servicio publico en cuestion mal podrian haber sido fijados, con exhaustividad, en
el derecho positivo y lo razonable en este aspecto es que el Juez de lo
Contencioso Administrativo concurriera a completar la tarea que el Legislador -y el
reglamento- ha acometido en la regulacion de este sector; toda vez que la linea
jurisprudencial de la Seccién Tercera en esta materia se encuentra ampliamente
reflejada en sentencia del 7 de septiembre de 2004 [exp. 14869], en la cual se
alude a diversos pronunciamientos proferidos por la Sala en relacion con este
tema, a continuacion se transcribirdn, in extenso, los razonamientos entonces
vertidos por la Sala misma al respecto, los cuales sirven para precisar el
panorama normativo que sefala el contenido de los deberes de vigilancia y
cuidado cuya observancia resulta exigible de las entidades e instancias
concernidas. Con fundamento en lo anterior y mas alla de la incuestionable
importancia del papel desempefiado por la escuela en tanto que institucion en la
sociedad, baste con advertir que, desde el punto de vista juridico, la participacion
de los menores de edad en dicha institucion se configura no sélo como un
derecho, sino también como una obligacién -concretamente, entre los 5 y los 15
afios de edad, segun se vio- y que el propio ordenamiento juridico se encarga de
prefijar las condiciones de la participacion de los individuos en la tantas veces
aludida institucién, sin que ellos -en especial los menores o0 sus padres- puedan
incidir en aspectos como el contenido de los pensum, los horarios de las jornadas
académicas, las actividades programadas, entre otros. La jurisprudencia de esta
Corporacion, por lo demas, ha precisado, de forma insistente -segun se ha dejado
expuesto-, que los establecimientos educativos tienen la obligacién de desplegar
precisas y eficientes labores de vigilancia y de control respecto de las distintas
actividades que desarrollen y con ocasién de las cuales los alumnos se
encuentren encomendados a su custodia, dentro o fuera de las instalaciones del

87 “E| institutor serfa culpable por dejar que sus alumnos se entreguen a juegos peligrosos o por dejar
degenerar un juego en apariencia pueril y anodina en una batalla campal”. TOURNEAU, Philippe. La
responsabilidad civil. 32 reimp. Bogota, Legis, 2010, pp.178 y 179.

% |bid., p.179.



plantel educativo, de manera que no corra riesgo o se pueda ver comprometida la
integridad fisica o siquica de los estudiantes”®®,

En el presente caso, la Sala para atribuir la responsabilidad patrimonial a las
entidades demandadas tiene en cuenta el despliegue desde el orden nacional y
hasta el centro, establecimiento o institucion educativa. No debe perderse de vista,
pues, que la ley 115 de 1994 (como se sefald) establecio que la educacion se
presta como un servicio publico en el que coparticipan diferentes actores para
hacer efectivo el derecho a la educacion consagrado en el articulo 67 de la Carta
Politica. En el orden nacional al Ministerio de Educacion no sélo le compete el
ejercicio de la funcion de inspeccion, vigilancia y control de las entidades del orden
territorial, y a su vez a estas, como las de un Departamento, les compete ejercer
dicha funcion (por medio de las Secretarias de Educacion) en el orden local, con
especial énfasis sobre aquellas instituciones publicas de prestacion del servicio de
educacion, como los colegios nacionales. Finalmente, corresponde a los centros,
establecimientos e instituciones la labor de ejercer una funcion de control y
vigilancia fundados en los reglamentos o0 manuales de convivencia que para el
efecto se expidan.

Teniendo en cuenta lo anterior, cabe endilgar la responsabilidad en todos los
ordenes de las entidades demandadas® por el dafio sufrido por el demandante
con ocasion de las lesiones sufridas por joven Mauricio Lopez Giraldo, con
fundamento en una falla del servicio consistente en permitir la manipulacion de
sustancias y componentes explosivos o pirotécnicos en el laboratorio de fisica del
Colegio, sin la debida supervision, y sin autorizacion alguna para emplear este tipo
de sustancias, lo que no fue objeto de control y vigilancia adecuada por las
autoridades del centro educativo, ni de los entes de control local, y que no se
expreso en la actividad de investigacion exigible en el orden nacional.

En concreto, desde la atribucién juridica cabe endilgar a las demandadas la falla
en el servicio por no verificar el cumplimiento de lo establecido en los articulos
131, 145 y 146 de la ley 9 de 1979, especialmente cuando hace referencia que
para la utilizacién de articulos pirotécnicos se requiere autorizacién; asi mismo, se
concreto la falla en el incumplimiento de lo consagrado en la Resolucién 4709 de
1995 del Ministerio de Salud, en virtud de la cual se prohibié la venta y uso de
articulos pirotécnicos a menores de edad (articulo 3), asi como no observar que la
“fabricacién de productos pirotécnicos sélo podra realizarse en sitios que no
representen riesgo para la salud individual o colectivo observando las reglas de
salud ocupacional y demas exigencias que contemplen otras autoridades*
(articulo 6).

Sin duda, la falla en el servicio se concreté en haber permitido, como se acredita
con los testimonios, el uso, manipulacién y disposicién de material, sustancias y
elementos pirotécnicos al menor lesionado en el laboratorio de fisica®? ubicado en
las instalaciones del establecimiento educativo y con ocasién de la preparacion de
unas festividades, en hechos ocurridos el 29 de octubre de 1997, con ocasion de
la preparacion de una celebracion, sin contar con autorizacion, sin respetar las
medidas de seguridad minimas no sélo exigibles de manera general para el uso y
para la fabricacion o manipulacion de sustancias, elementos o material pirotécnico,
sino especialmente cuando se trata del uso por parte de menores, exige observar

8 Seccion Tercera, sentencia de 23 de junio de 2010, expediente 18468.

% Debe tenerse en cuenta que para la época de los hechos existia la norma técnica colombiana 4199, de 23 de
julio de 1997, respecto al uso de fuegos artificiales, luces de bengala para sostener en la mano.

92 En el derecho comparado, cabe encontrar en la jurisprudencia espafiola la sentencia del Tribunal Supremo
de 10 de diciembre de 1996 en la que se considerd que “haber permitido el centro llevar a la menor un
instrumento potencialmente peligroso, dado que por la edad que presentaba hacia previsible cualquier dafio
que pudiera causar con el mismo”.



reforzadamente la adopcién no sdlo de medidas de seguridad, sino la estricta
observancia de las normas restrictivas o prohibitivas que complementan las
propias al gobierno educativo (reglamento o manual de convivencia), como la
Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989, en el Cddigo del Menor
(decreto 2737 de 27 de noviembre de 1989, vigente para la época de los hechos)
y en la Carta Politica de 1991, que establecen como prevalente y principal el
respeto al interés de un menor como Lépez Giraldo.

Por todo lo anterior, la Sala revocara la sentencia de primera instancia y declarara
la responsabilidad solidaria de las entidades demandadas, por el dafio antijuridico
ocasionado a Mauricio Andrés Lopez Giraldo en los hechos ocurridos el 29 de
octubre de 1997, sin perjuicio de lo cual cabe examinar si la eximente de culpa de
la victima declarada por el a quo concurre 0 no a la produccion del dafio, y permite
determinar el quantum indemnizatorio de los perjuicios a que haya lugar a
reconocer.

5.3. La concurrencia de la culpa de la victima y la reduccion del quantum
indemnizatorio.

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

“Para que la culpa de la victima se tipifique se deben dar los siguientes elementos:
a) Una relacién causal entre el hecho de la victima y el dafio. Si la victima no
contribuye en alguna forma a la produccion del evento perjudicial, su conducta no
puede tener repercusiones en el campo de la responsabilidad; b) ElI hecho de
victima debe ser extrafio y no imputable al ofensor, y c) Debe ser ilicito y culpable.
Cualquier circunstancia particular del caso no puede aceptarse como hecho de la
victima, pues se corre el riesgo de pecar por informalidad juridica en la aplicacion
de la ley y el derecho, al caso concreto™2.

Sin perjuicio de lo anterior, la jurisprudencia de la Seccion Tercera en la sentencia
de 15 de noviembre de 1990 consideré que la culpa de la victima podria
constituirse, factica y juridicamente, en elemento causal concurrente que no
permite enervar la responsabilidad, sino delimitar el quantum indemnizatorio. En
ese sentido, se argumento:

“Cuando a mas de la conducta negligente de la victima se prueba la actividad
ilegal de la administracion, se presenta forzosamente la llamada, concurrencia de
culpas, segun la cual, el juez subjetivamente reduce la indemnizacion, teniendo en
cuenta el grado de incuria del afectado. La pulpa de la victima no excluye, per ser,
la falla en el servicio, naturalmente si ésta se encuentra debidamente acreditada.
La compensacion de culpas sera total cuando el hecho nocivo se produjo por tal
negligencia de la victima que de todas maneras hubiere acaecido™*.

9 Seccion Tercera, sentencia de 17 de octubre de 1991, expediente 6644.

9 Seccion Tercera, sentencia de 15 de noviembre de 1990, expediente 5990. Dicha concurrencia entre la
actividad, omisién o inactividad de la administracion publica, y la culpa de la victima con la sentencia de 28
de febrero de 1991 (expediente 6065) reviste como elemento singular que ninguna de los hechos desplegados
causalmente sea exclusivo, o este dotado de exclusividad. Puede verse: “Cabe reiterar, como lo ha precisado
la Sala que en los eventos en los cuales la actuacion de la victima resulta ser causa Unica o concurrente del
dafio, carece de relevancia la valoracion de su subjetividad, porque si la causalidad constituye un aspecto
objetivo, material de la responsabilidad, la labor del juez frente a un dafio concreto debe limitarse a verificar
si dicha conducta fue o no la causa eficiente del dafio, sin que para ello importe establecer si al realizarla, su
autor omitio el deber objetivo de cuidado que le era exigible, o si su intervencion fue involuntaria. Por tal
razon, resulta mas preciso sefialar que la causal de exoneracion de responsabilidad del demandado es el hecho
de la victima y no su culpa. En pocos términos: en el campo de la responsabilidad patrimonial del Estado la
valoracién objetiva de la intervencion causal tanto de la Administracion como de la propia victima resultan
suficientes para determinar si la causa eficiente del dafio lo fue la actuacion del ente demandado o de la
victima, con el fin de establecer si hay lugar a condenar a aquélla o a absolverla por haberse producido una
causal excluyente de responsabilidad, o si ambas concurrieron en la produccion del dafio y, entonces, reducir



Pero en la sentencia de 18 de mayo de 1992, la Seccién Tercera plante6 que
cuando ocurre la culpa de la victima ocurre la compensacion de culpas, que cabe
diferencia de la concurrencia en los siguientes términos:

“Cuando el hecho perjudicial ha sido causado por dos 0 mas personas, no se
produce una division de la responsabilidad, como si cada uno llevara apenas una
parte de la culpa, sino que por mandato legal surge, una obligacion solidaria de
responder. Cuando concurre el hecho de tercero con la falla de la administracion
se da la concurrencia de sujetos responsables y por eso se habla de solidaridad
entre éstos. Pero cuando el hecho de terceros es exclusivo y determinante sera
causal de exculpacion, porque por si solo fue el productor del dafio. En cambio en
la compensacion no interviene, el hecho del tercero sino la culpa propia de la
victima en concurrencia con la del otro sujeto responsable para causar el dafio.
Aqui puede hablarse de esa compensacion cuando tanto la conducta de la una
como de la otra fueron la causa del perjuicio. Porque cuando la culpa de la victima
tiene nota de exclusividad y puede estimarse como unico motivo de ese dafo, esa
culpa sera causa de exculpacion del sujeto sindicado de la misma y no
compensacion”,

Ahora bien, cuando se trata de establecer la ocurrencia de la culpa de la victima
como eximente de responsabilidad, o como elemento concurrente de la misma, en
el evento de producirse una accién de un menor, la Seccion Tercera desde la
sentencia de 22 de febrero de 1990 argumento:

“La culpa de la victima en el &mbito de la responsabilidad administrativa, no
es mas que la violacion de las obligaciones a las cuales esta sujeto el
administrado. La violacion, entonces por parte de la victima, de las obligaciones
gue en cada caso concreto recaen sobre ella como persona administrada, implica
la exoneracion total de la responsabilidad de la administracién si tal violacidén es
imputable de manera exclusiva a la victima o simplemente parcial cuando la
violaciébn incida apenas como causa concurrente 0 concausa de esa
responsabilidad. No puede jamas el juez perder de vista que el pardmetro de
medicion del "menor ideal" debe ser predicable de los menores, y no de los
adultos. No se puede jurisprudencialmente exigir que un menor deje de
comportarse como tal. No se puede exigir por esta Sala que el "menor ideal" sea
reemplazado en el andlisis juridico por el "adulto ideal"%.

En tanto que en la sentencia de 28 de noviembre de 1991, la Seccion Tercera
considero:

“La circunstancia de que el Departamento no hubiese podido terminar las obras
por falta del presupuesto, no tiene el universo de la fuerza mayor, que libera de
responsabilidad. De otro lado, no cabe hablar de culpa del menor, pues para el
momento de la tragedia no tenia diez afios de edad, no siendo entonces
responsables de delito o culpa, por mandato del articulo 2346 del C.C. Ignora el
fallador si hubo culpa de los padres del nifio, pues no fueron vinculados al
proceso. Alun si en gracia de discusion se abriera la posibilidad de que el menor
fuera capaz de cometer culpa, con la filosofia del absurdo no se puede valorar la
realidad factica que permite a los nifios jugar, saltar, pescar o circular libremente
por el espacio publico. La nueva Constitucion en su articulo 44 preceptia los
derechos fundamentales de los nifilos y sefialan que prevaleces sobre los
derechos de los deméas™”.

el valor de la indemnizacion en proporcion directa a la mayor o menor contribucién de la conducta de la
victima en su produccion”. Seccién Tercera, sentencias de 18 de febrero de 2010, expediente 17179.

9 Seccidn Tercera, sentencia de 18 de mayo de 1992, expediente 2466.

% Seccion Tercera, sentencia de 22 de febrero de 1990, expediente 4271.

97 Seccion Tercera, sentencia de 28 de noviembre de 1991, expediente 6809.



En todo caso, e interpretando adecuadamente el articulo 2345 del Cédigo Civil, la
Seccidn Tercera en la sentencia de 18 de abril de 2002 argument6 que cuando se
trata de la accién desplegada por un menor cabe examinar si esta tiene la
suficiente entidad para convertirse en el hecho determinante®® que permite eximir
la responsabilidad. En ese sentido se sostuvo:

“Se advierte que si bien es cierto los menores no incurren en culpa segun el
articulo 2345 del Cdédigo Civil, tal prevision lo es para efectos de definir la
responsabilidad frente a ellos, caso en el cual la responsabilidad recae en quien
detente su custodia, pero su conducta si puede ser analizada para considerarla
como exonerante de responsabilidad. Es decir, que se examina la actuacion del
menor para verificar si incidio en el resultado y en que grado, frente a la actividad
de los demas posibles causantes del dafio”°.

En cuanto a la defensa esgrimida por el ente demandado y reiterado en la
sentencia proferida por el a quo, de que el hecho se debié a la culpa exclusiva de
la victima, la Sala considera que aunque esta demostrada la imprudencia y
temeridad con la que actu6 Mauricio Andrés Lopez Giraldo, esa situacion no
reviste la entidad suficiente para estructurar la culpa de la victima.

En el caso concreto, si bien con los testimonios se refleja una actuacion
imprudente y negligente al momento de manipular, usar o disponer el material, los
elementos y las sustancias pirotécnicas, su existencia y la posibilidad de haber
estado al alcance de un menor como Mauricio Andrés Lopez Giraldo implica, sin
duda, que la culpa que puede endilgarse a la victima no puede tener un rasgo de
exclusividad, o caracter determinante como para enervar la responsabilidad de las
entidades demandadas, sino que procede ponderar la contribucion factica y
juridica de cada uno de los extremos (victima y causante del dafio), para
determinar el quantum indemnizatorio'®, lo que para el caso en concreto
representa que en la produccion del dafio, apreciadas las pruebas, hubo un
cuarenta (40%) de participacion en la ocurrencia del dafio antijuridico, de tal
manera que en esa proporcion debera delimitarse el quantum (como se dijo) de
los perjuicios a que haya lugar a reconocer, con lo que cabe modificar la sentencia
de primera instancia que declar6 que la culpa de la victima permitia eximir la
responsabilidad de las entidades demandadas.

A juicio de la Sala, la victima contribuyé en la producciéon del dafio
antijuridico en el porcentaje establecido anteriormente, ya que estan

% “por otra parte, para efectos de determinar si el dafio sufrido por la victima le es o no imputable al Estado,
importa establecer si su actuacién fue o no la causa eficiente del mismo. Es decir, que la entidad estatal podra
ser declarada responsable del dafio cuando el mismo haya sido causado por su actuacién u omision, pero
cuando la causa del mismo lo sea la actuacién de la propia victima habra lugar a exonerar a la entidad, al
margen de que se trate de un menor, un incapaz o una persona que goce de todas sus facultades y hubiera
obrado de manera intencional, culposa o simplemente accidental. En otros términos, no es la voluntariedad
del hecho de la victima lo que determina la causa del dafio, por lo tanto, ésta puede actuar de manera
involuntaria o adn sin consciencia de lo que hace, su actuacion se puede explicar por el descuido de quien
tenia su guarda y, sin embargo, ese hecho cuando sea la causa eficiente del dafio exonerara de responsabilidad
a la entidad demandada”. Seccion Tercera, sentencia de 18 de febrero de 2010. Exp.17179.

9 Seccién Tercera, sentencia de 18 de abril de 2002, expediente 13446. Puede verse: Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencias del 15 de marzo de 1941, G.J. L, p. 787; 29 de noviembre de
1946, G.J. LXI, p. 677; 8 de septiembre de 1950, G.J. LXVIII, p. 901; sentencia del 25 de mayo de 200, Exp.
11253.

100 “\/ale destacar que tanto el hecho de la victima como el del tercero, cuando son exclusivos y determinantes
en la produccién del dafio y ajenos a la entidad demandada exoneran a ésta de responsabilidad patrimonial,
pero, cuando con la actuacion de la Administracién concurrio en la produccion del dafio la de la propia
victima, habra lugar a la reduccidn de la indemnizacién. En cambio, si el dafio se produjo como consecuencia
de la actuacidn de la entidad estatal en concurrencia con el hecho del tercero y sélo se demanda a la entidad
estatal, ésta, debera indemnizar a los damnificados con el hecho, aunque quedara habilitada para pretender de
ese tercero el reintegro de las sumas, en forma proporcional a su participacién en el dafio”. Seccion Tercera,
sentencia de 18 de febrero de 2010, expediente 17179.



probados actos de indisciplina (como los intentos de quemar los
laboratorios, la manipulacién sin previa autorizacion y de manera
imprudente de las sustancias pirotécnicas y explosivas, etc) previos a la
ocurrencia de los hechos, y justo el dia de los acontecimientos que sin duda
alguna deben merecer una consideraciéon especial al momento de determinar
la atribucién facticas, ya que estos los actos de indisciplina realizados por el
menor Lopez Giraldo también deben encuadrarse en el incumplimiento del
reglamento o manual de convivencia que la institucién educativa tenga, para
la época de los hechos, y que en los términos de la legislacion aplicable
exige la sujecion a unas minimas exigencias disciplinarias que deben ser
atendidas por cualquier miembro de la comunidad académica, y que en este
caso no fueron atendidas gravemente por el menor Lépez Giraldo.

Lo anterior, no implica desconocer la clausula constitucional de proteccion
del articulo 44, ni la Convencion sobre los Derechos del Nifio, ni el postulado
de los intereses prevalentes de los menores, sino se expresa en la capacidad
del menor Lopez Giraldo de desplegar acciones respecto de las cudles le
cabia discernir un minimo de amenaza o riesgo, ya que su actuar no solo
comprometié la situacion personal del mismo, sino la de otros menores que
se encontraban en el laboratorio.

Para la Sala la actividad concurrente del menor, materializada en los actos
de indisciplina, es determinante en la produccién del dafio antijuridico, pero
no tiene la suficiente entidad como para eximir plenamente de
responsabilidad a las entidades demandadas, como lo sostuvo el a quo,
razon por la cual se revocaré la sentencia en este sentido, estableciéndose la
participacion del menor en un cuarenta por ciento (40%) en la produccion del
dafio antijuridico, lo que ponderadamente lleva a establecer que seran
responsables las entidades demandadas en un sesenta por ciento (60%).

6. Conclusiones después de realizado el juicio de imputacion y examinada la
eximente de responsabilidad.

La Sala encuentra, con preocupacion, que las instituciones académicas,
como el “Colegio San Simén”, pese a no existir regulacién o reglamentacién
respecto a las instalaciones, realizacion de actividades, uso, manejo y
control de las medidas de seguridad (industrial y ocupacional) de los
laboratorios (de fisica y quimica), no tienen previsto ninguna medida
destinada a determinar las condiciones de tales laboratorios, de tal manera
gue no se tuvo en cuenta siquiera la utilizacion de instrumental apropiado
para el manejo no soOlo de las sustancias pirotécnicas o explosivas, sino
para el manejo de elementos inflamables (como el mechero).

Asi mismo, las entidades demandadas en ningln momento, y especialmente
el “Colegio San Simon”, no desvirtu6é que en su reglamento interno o manual
de convivencia se haya establecido norma alguna destinada a fijar las reglas,
criterios y exigencias de utilizacion de los laboratorios, con lo que se estaba
exponiendo de manera constante a los alumnos y a la comunidad docente a
amenazas derivadas de las actividades realizadas en esos lugares.

Como no se desvirtué lo anterior, las entidades demandadas tampoco
acreditaron, que ante la ausencia de reglas concretas en materia de
utilizacion de los laboratorios, hayan, con efecto integrador, dado cabal
cumplimiento a las normas sanitarias (ley 9 de 1979, Resoluciéon 4709 de
1995), las normas técnicas aplicables (NTC 4199 de 23 de julio de 1997), y las
reglas de seguridad industrial y salud ocupacional aplicable para la época de
los hechos, con base en las cuales se haya podido anticipar, evitar o
contener los efectos nocivos que se podian derivar de la utilizaciéon de los



laboratorios por parte de los menores de edad que hacen parte de la
comunidad académica, lo que implica que se incurri6 en una falla en el
servicio por inactividad®® del Colegio, esto es, por no haber dado
cumplimiento eficaz y efectivo a expresos mandatos normativos. Con otras
palabras, se trato de la inactividad material de la institucién académica, que
en el marco de su autogobierno (autonomia) y de sujecién por integracion al
ordenamiento juridico no cumplié eficazmente con sus competenciast?.

Adicionalmente, cabe considerar que el Departamento del Tolima, a partir de
sus dependencias competentes (Secretaria Departamental o Seccional de
Educacién) no ejerci6 a cabalidad el ejercicio de sus funciones de
inspeccidn, vigilanciay control (por expreso mandato de la ley 115 de 1994 y
del decreto 1860 de 1994), especialmente las relativas a la verificacion de la
existencia y aplicacion de los reglamentos internos o manuales de
convivencia, la inspeccion de las condiciones de las instalaciones al interior
del centro educativo, para constatar el cumplimiento de las normas
sanitarias y de seguridad industrial en la utilizacién de los laboratorios por
los miembros de la comunidad académica, en este caso del menor Mauricio
Andrés Lopez Giraldo, lo que lleva a la Sala a juzgar la ocurrencia de una
falla en el servicio por parte del Departamento, sustentada en la inactividad
en el cumplimiento de sus competencias, que se representaron en la
permisividad de actividades que como la realizada el 29 de octubre de 1997
en el “Colegio San Simon” derivé en la produccién de un dafio antijuridico y
las lesiones del menor Mauricio Andrés Lopez Giraldo.

Por todo lo anterior, la Sala revocara la sentencia de primera instancia y
declarara solidariamente responsables al Departamento del Tolima y al
“Colegio San Simén” por el dafio antijuridico y los perjuicios ocasionados al
menor Mauricio Andrés Lopez Giraldo.

7. Los perjuicios.
7.1. Perjuicios morales
7.1.1. Reconocimiento de los perjuicios morales.

En los eventos en los que se sufre una lesion y ésta es imputable al Estado, ello
puede desencadenar la indemnizacion de perjuicios morales, y su tasacion
dependera de la gravedad del dafio padecido, de tal manera que las personas que
se sientan perjudicadas por dicha situacién, podran reclamar indemnizaciéon de
perjuicios acreditando el parentesco con la victima directa del dafio, pues éste se
convierte en un indicio suficiente para tener por demostrado el perjuicio sufrido,
siempre que no hubieren pruebas en el plenario que indiquen o demuestren lo
contrario, y su tasacion, como se anotd, sera proporcional al dafio padecido.
Aplicando las reglas de la experiencia hace presumir que la muerte en las
circunstancias violentas en las que ocurrieron, hacen presumir que los parientes

101 Es la “omision por la Administracion de toda actividad, juridica o material, legalmente debida y
materialmente posible”. GOMEZ PUENTE, M. La inactividad de la administracion. Navarra, Aranzadi-
Thompson, 2002, p.63.

102 E] “concepto de inactividad material se corresponde con la idea ordinaria de la misma: es una pasividad,
un no hacer de la Administracién en el marco de sus competencias ordinarias. La inactividad puede ser
material o formal. La inactividad formal se refiere, por su parte, a la pasividad de la Administracion dentro de
un procedimiento, es la simple no contestacién a una peticion de los particulares”. NIETO GARCIA,
Alejandro. “La inactividad de la Administracion y el recurso contencioso-administrativo”, en Revista de
Administracion Publica, nimero 37, 1962, p. 80. SANTIAGO TAWIL, G. Administracién y Justicia. Alcance
del control judicial de la actividad administrativa. T.l, Buenos Aires, Depalma, 1993, p.286: “la inactividad
material seria aquella que s se traduce en el incumplimiento por parte de la Administracion de sus
competencias ordinarias, en la pasividad de los entes administrativos para ejecutar o llevar a su debido
cumplimiento los objetivos que le son propios



cercanos (que conforman su nacleo familiar) debieron afrontar un profundo dolor,
angustia y afliccién, teniendo en cuenta que dentro del desarrollo de la
personalidad y del individuo esta la de hacer parte de una familia como espacio
basico de toda sociedad. En este sentido, el precedente de la Sala indica,

“Las reglas de la experiencia, y la practica cientifical®® han determinado que en la
generalidad, cuando se esta ante la pérdida de un ser querido, se siente afliccion,
lo que genera el proceso de duelo. Razén por la cual la Sala reitera la posicion
asumida por la Corporacién en la sentencia de 17 de julio de 1992'% donde sobre
el particular, y con fundamento en la Constitucion, se analizo el topico, asi:

“En punto tocante con perjuicios morales, hasta ahora se venian aceptando que
estos se presumen para los padres, para los hijos y los conyuges entre si,
mientras que para los hermanos era necesario acreditar la existencia de
especiales relaciones de fraternidad, o sea, de afecto, convivencia, colaboracion y
auxilio mutuo, encaminados a llevar al fallador la conviccion de que se les
causaron esos perjuicios resarcibles. Ocurre sin embargo, que la Constitucion
Nacional que rige en el pais actualmente, en su articulo 2°., sefiala que Colombia
como Estado Social de derecho que es, tiene como fines esenciales el de servir a
la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la misma; también el de facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los afecte y en la vida econdmica,
politica, administrativa y cultural de la Nacién; al igual que defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia
pacifica (sic) y la vigencia de un orden justo.

“Por su parte el articulo 42 de la Carta Politica, establece que el Estado y la
sociedad tienen como deber ineludible el de garantizar la proteccién integral de la
familia, ndcleo fundamental de la sociedad, que “se constituye por vinculos
naturales y juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.” Y agrega que
“Cualquier forma de violencia en la familia se considera destructiva de su armonia
y unidad, y sera sancionada conforme a la ley. Los hijos habidos en el matrimonio
o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica
tienen iguales derechos y deberes”. (Subrayas fuera de texto).

“La ley no ha definido taxativamente las personas que integran la familia que goza
de la especial proteccion del estado y de la sociedad en general. Asi las cosas,
podria adoptarse como criterio interpretativo el concepto amplio de la familia,
como aquellos parientes préximos de una persona a los que se refiere el articulo
61 del C.C., que es del siguiente tenor:

“En los casos en que la Ley dispone que se oiga a los parientes de una persona,
se entendera que debe oirse a las personas que van a expresarse y en el orden
gue sigue:

“1°. Los descendientes legitimos;

“2°. Los ascendientes legitimos;

“3°. El padre y la madre naturales que hayan reconocido voluntariamente al hijo, o
este a falta de descendientes o ascendientes legitimos;

“4°, El padre y la madre adoptantes, o el hijo adoptivo, a falta de parientes de los
nameros 1°., 2°.y 3%

“59, Los colaterales legitimos hasta el sexto grado, a falta de parientes de los
nameros 1°., 2°., y 49;

103 Fernandez Liria, B. Rodriguez Vega. Intervenciones sobre problemas relacionados con el duelo para
profesionales de Atencion Primaria; El proceso del duelo. Universidad Auténoma de Madrid.
Http://www.medicinadefamiliares.cl/Protocolos/DUELO%201.pdf  “Aunque es  dificil  establecer
inequivocamente relaciones causa-efecto, numerosos estudios han relacionado las pérdidas de diverso tipo
con alteraciones de la salud®. Hoy se acepta generalmente que en torno a un tercio de los pacientes que acuden
a las consultas de Atencion Primaria presentan problemas de salud mental que requeririan algln tipo de
tratamiento y, aproximadamente una cuarta parte del total presenta problemas que podrian considerarse
relacionados con algun tipo de pérdidal.“

104 Radicado 6750, actor: Luis Maria Calderon Sanchez y otros. Consejero Ponente: Daniel Suarez
Hernéndez.



“6°. Los hermanos naturales, a falta de los parientes expresados en los numeros
anteriores;

“7°. Los afines legitimos que se hallen dentro del segundo grado, a falta de los
consanguineos anteriormente expresados.

“Si la persona fuera casada, se oira también, en cualquiera de los casos de este
articulo a su cényuge; y si alguno o algunos de los que deben oirse, no fueren
mayores de edad o estuvieren sujetos a la potestad ajena, se oira en su
representacion a los respectivos guardadores, o0 a las personas bajo cuyo poder y
dependencia estén constituidos.”

“También resulta procedente tomar como familia lo que los tratadistas definen
como familia nuclear, esto es, la integrada por los parientes en primer grado a que
alude el articulo 874, ordinal 3° ibidem, que reza:

“La familia comprende (ademas del habitador cabeza de ella) a la mujer y a los
hijos; tanto los que existen al momento de la constitucion, como los que
sobrevienen después, y esto aun (sic) cuando el usuario o habitador no esté
casado, ni haya reconocido hijo alguno a la fecha de la constitucion.”

“La familia para fines de las controversias indemnizatorias, esta constituida por un
grupo de personas naturales, unidas por vinculos de parentesco natural o juridico,
por lazos de consanguinidad, o factores civiles, dentro de los tradicionales
segundo y primer grados sefialados en varias disposiciones legales en nuestro
medio.

“Asi las cosas, la Corporacién varia su anterior posicion jurisprudencial, pues
ninguna razén para que en un orden justo se continle discriminando a los
hermanos, victimas de dafios morales, por el hecho de que no obstante ser
parientes en segundo grado, no demuestran la solidaridad o afecto hasta hoy
requeridos, para indemnizarlos. Hecha la correccién jurisprudencial, se presume
gue el dafo antijuridico inferido a una persona, causado por la accion u omision de
las autoridades publicas genera dolor y afliccibn entre sus parientes hasta el
segundo grado de consanguinidad y primero civil, ya sean ascendientes,
descendientes o colaterales.

“Como presuncion de hombre que es, la administracion esta habilitada para probar
en contrario, es decir, que a su favor cabe la posibilidad de demostrar que las
relaciones filiales y fraternales se han debilitado notoriamente, se ha tornado
inamistosas o, incluso que se han deteriorado totalmente. En sintesis, la Sala tan
solo aplica el criterio I6gico y elemental de tener por establecido lo normal y de
requerir la prueba de lo anormal. Dicho de otra manera, lo razonable es concluir
gue entre hermanos, como miembros de la célula primaria de toda sociedad, (la
familia), exista carifio, fraternidad, vocacién de ayuda y solidaridad, por lo que la
lesion o muerte de algunos de ellos afectan moral y sentimentalmente al otro u
otros. La conclusién contraria, por excepcional y por opuesta a la légica de lo
razonable, no se puede tener por establecida sino en tanto y cuanto existan
medios probatorios legal y oportunamente aportados a los autos que asi la
evidencien" (Negrillas de la Sala)"°®.

Ademas, la demandada no desvirtu6 en ningin momento la presuncion de
afliccion causada al demandante por las lesiones padecidas, lo que lleva a
concretar la existencia de los perjuicios morales en cabeza de la victima.

7.1.2. Tasacion y liquidacion de los perjuicios morales para el caso en
concreto.

105 Posicion que ha sido reiterada por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en sentencia de 30 de
marzo de 2004. S 736 Actor: Nelly Tejada. Consejero Ponente Camilo Arciniegas Andrade. “Del parentesco
cercano con la victima se infiere el padecimiento moral que su muerte inflige a los suyos. El parentesco es
indicio vehemente del dafio moral.” Y recientemente por la Seccion Tercera, en sentencia de 30 de agosto de
2007. Expediente 15.724, actor: Oswaldo Pérez Barrios. Consejero Ponente Ramiro Saavedra Becerra.

106 Seccion Tercera, sentencia de 15 de octubre de 2008. Exp.18586.



Ahora bien, respecto de los perjuicios morales en cabeza del demandante con
ocasion de las lesiones corporales recibidas, y con base en las reglas de la
experiencia, se presume que, en las circunstancias en que ocurrid, para él mismo
debié implicar un profundo dolor, angustia y afliccién, teniendo en cuenta que
dentro del desarrollo de la personalidad y del individuo esta la de hacer parte de
una sociedad!"’.

Si bien a partir de 2001 la jurisprudencia viene aplicando como criterio de tasacion
de los perjuicios morales el salario minimo mensual legal vigente (en una suerte
de equivalencia con los gramos oro reconocidos en la primera instancia), no deja
de segquir siendo un ejercicio discrecional (arbitrio iudicis) del juez, sin lograr, aun,
la consolidacién de criterios objetivos en los que pueda apuntalarse la valoracion y
tasacion de los mismos, con lo que se responda a los principios de
proporcionalidad y razonabilidad con base en los cuales debe decidir el juez y, no
simplemente sustentarse en una “cierta discrecionalidad”.

En reciente jurisprudencia de la Corte Constitucional, sentencia T-212 de 15 de
marzo de 2012 (Exp.T-3199440), se fija la posicion que debe orientar al juez
contencioso administrativo para la tasacion y liquidacion de los perjuicios morales
en los siguientes términos, que merece ser comentados por la Sala.

En primer lugar, sostiene la Corte Constitucional que dar “la libertad a un juez para
gue tome una decision bajo su arbitrio judicial, no es un permiso para no dar
razones que sustenten lo decidido, no es una autorizacion para tomar decisiones
con base en razonamientos secretos ni tampoco para tomar decisiones basado en
emociones o0 palpitos. Como se indicé, por el contrario, demanda un mayor
cuidado en el juez al momento de hacer publicas las razones de su decision”.

En segundo lugar, se parte del argumento segun el cual la jurisprudencia
constitucional ha sostenido que se viola el debido proceso constitucional, al
establecer condenas en contra de una persona sin tener bases probatorias
suficientes sobre la existencia del dafio moral por el cual se condend. No se trata
de una forma de controvertir criterios de valoracion del acervo probatorio, propios
del proceso ordinario. La proteccion evita mantener decisiones judiciales que no
tienen un sustento razonable en las pruebas aportadas y consideradas. Asi, por
ejemplo, recientemente la Corte Constitucional protegié los derechos de una
persona juridica, por haber sido condenada a pagar una suma, a titulo de
perjuicios morales, sin tener sustento probatorio alguno.1%8”,

107 Seccidn Tercera, sentencias del 18 de marzo de 2010, Expedientes: 32651 y 18569.

108 “En la sentencia T-874 de 2009 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo) se decidié lo siguiente: “[...] la Sala
encuentra, tal y como lo hizo el Tribunal al resolver la segunda instancia del tramite de la tutela, que al decidir
sobre el incidente de perjuicios, el juzgado accionado incurrio en evidentes errores facticos de valoracion
probatoria, pues extrajo la certeza de ocurrencia de perjuicios, en cuantias precisas, sin que en el expediente
existiera fundamento probatorio alguno para llegar a esos montos, por demas exorbitantes. En los términos
que ha usado la Corte, el auto que resolvié el incidente de regulacion de perjuicios, en la valoracion del
elemento probatorio, “se sale de los cauces racionales”: la determinacidn de la cuantia de los perjuicios
morales, en suma cercana a los cien millones de pesos, no encuentra fundamento alguno en las pruebas
obrantes en el expediente; la inclusion del valor adeudado por el ejecutado a otra entidad crediticia en la
cuantificacién de los perjuicios no responde a ningln criterio racional, especialmente teniendo en cuenta que
no hay prueba alguna del nexo existente entre el otorgamiento de dicho crédito, y el embargo supuestamente
generador de los perjuicios; y, finalmente, tampoco se encuentra fundamento, en las pruebas obrantes en el
expediente, de la decision tomada por el despacho accionado en el sentido de considerar como parte de la
cantidad a ser resarcida, el valor comercial del inmueble embargado, con base en una supuesta venta frustrada
del mismo, cuya existencia, aunque fuera cierta-lo cual es debatible-, no conduce, por ningin camino
racional, al monto definido por el juez. || Ademas de estos errores ‘ostensibles, flagrantes y manifiestos’ en
el juicio valorativo de la prueba, la Sala constata que ellos tuvieron incidencia directa en la decision, pues el
auto del 27 de noviembre de 2008 condené a la entidad demandante, con base en esa defectuosa valoracion
probatoria, a pagar una suma cercana a las cuatrocientos setenta millones de pesos mcte.”



Es necesario, por lo tanto, contar con bases probatorias suficientes para
determinar la existencia del dafio moral, a lo que cabe agregar, y para determinar
la tasacion y liquidacion de los perjuicios morales.

En tercer lugar, y teniendo en cuenta la sentencia de la Corte Constitucional T-351
de 2011, la jurisprudencia del Consejo de Estado en materia de dafio y perjuicios
morales si establece parametros vinculantes para los jueces administrativos. En
efecto, estos deben seguir la libertad probatoria y utilizar su prudente arbitrio en el
marco de la equidad y la reparacion integral para tasar los perjuicios morales.
Ademas, al establecer un tope —al menos indicativo- de 100 smimv, el Consejo de
Estado hizo referencia al principio de igualdad, lo que significa que ese tope, unido
a andlisis de equidad, debe permitir que cada juez no falle de forma caprichosa
sino a partir de criterios de razonabilidad, a partir del analisis de casos previos, y
de sus similitudes y diferencias con el evento estudiado. El limite, sin embargo, es
indicativo porque si, a partir de los criterios y parametros indicados, el juez
encuentra razones que justifiqguen separarse de ese tope y las hacen explicitas en
la sentencia de manera transparente y suficiente, su decision no se apartaria de la
jurisprudencia del Consejo de Estado, ni seria ajena a la obligacion constitucional
de motivar los pronunciamientos judiciales”.

En cuarto lugar, y es de singular relevancia, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional advierte que “un juez incurre en una violacidbn del derecho
constitucional al debido proceso, cuando condena a una persona a pagar un
monto por concepto de dafios morales, que carece evidentemente de sustento en
el acervo probatorio del proceso”. Con otras palabras, obrar con base en la
comprensién del arbitrio iudicis como una clausula que exime al juez de motivar
por qué concede un determinado quantum puede constituirse, como lo sefiala la
Corte Constitucional, en una VIOLACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL AL
DEBIDO PROCESO.

En quinto lugar, la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la que se apoya la
Sala, sentencia T-212 de 2012, argumenta que los “criterios adicionales que se
advierten en la sentencia del Consejo de Estado para determinar la
discrecionalidad judicial en materia de perjuicios morales son dos, a saber: (a)
tener en cuenta “las condiciones particulares de la victima” y (b) tener en cuenta
“la gravedad objetiva de la lesion”. Da pues la jurisprudencia parametros y factores
de analisis minimos a considerar por los jueces administrativos para identificar los
perjuicios morales y el monto de los mismos”, los cuales obedecen a la existencia
de “un parametro constitucional minimo para ejercicio de la discrecionalidad
judicial”. Sin duda, la Corte Constitucional esta orientando su posicién hacia la
exigencia de una motivacion suficiente, y del reconocimiento de criterios objetivos,
gue como los que se procuran emplear en el “test de proporcionalidad” deben
constituirse en el sustento de la decision judicial de tasar y liquidar el “quantum”
del perjuicio moral para cada caso en concreto.

En sexto lugar, la Corte Constitucional considera que “la jurisprudencia
contencioso administrativa ha encontrado tres principios basicos que han de
orientar el cumplimiento de las funciones judiciales fundadas en la discrecion
judicial, a saber: equidad, razonabilidad y reparacion integral. Estos principios, en
especial la equidad, demandan al juez algun grado de comparacion entre la
situacién evaluada y otras reconocidas previamente. De lo contrario puede
llegarse a decisiones inequitativas, desproporcionas o discriminadoras”. No cabe
duda que a la razonabilidad cabe asociar el principio de proporcionalidad, y
especialmente el sub-principio de ponderacion, con los que la decisiondel juez
contencioso responda al principio fundamental de la justicia distributiva.

Finalmente, cabe afirmar que la sentencia T-212 de 2012 permite no sélo
considerar como necesaria la motivacion que debe dar el juez contencioso al



momento de tasar y liquidar los perjuicios morales, sino también admite que
metodologias, como la del “test de proporcionalidad”, estan llamadas a operar ya
gue exigen no sélo una minima prueba de la intensidad del perjuicio padecido,
sino también que establecen criterios objetivos en los que el juez contencioso
administrativo pueda apoyarse para que su decision no exceda o quiebre el
principio de la autonomia judicial, al invocar un excesivo “abritrio iudicis”.
Precisamente, en la mencionada sentencia se interroga “ ¢cuales fueron los
criterios concretos y especificos de razonabilidad, equidad y reparacion integral de
las victimas que se tuvieron en cuenta? ¢Los criterios en cuestion como fueron
aplicados? ¢ por qué se llega a las consecuencias derivadas en la sentencia y no
otras? Todo ello se mantiene en secreto. ¢ Por qué si no existieron pruebas de los
perjuicios morales y, por tanto, ni siquiera se sabe la real magnitud del dafio
material, es posible establecer con la precariedad de elementos con que se cuenta
en el proceso que el monto del dafio, razonable y equitativamente es el fijado y no
otro? La respuesta a esta pregunta es competencia del juez ordinario; por
supuesto. Pero esta obligado a darla, no puede mantenerse oculta y ajena al texto
de la decision judicial que esta fundando”

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

Debe partirse de concebir el perjuicio moral con un caracter inconmensurable,
siguiendo la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, lo que exige que su
tasacion no obedezca a criterio alguno de compensacion. En ese sentido, se
sefala,

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

Con base en las anteriores premisas, el juez contencioso administrativo esta
llamado a considerar, dentro de su discrecionalidad judicial, en su apreciacion
criterios como i) el dolor sufrido, ii) la intensidad de la congoja; iii) la cercania con
el ser perdido, iv) derecho (s) vulnerado (s) —considerar, especialmente, la
vulneracion de derechos humanos, o del derecho internacional humanitario-, v) la
conformacién del nucleo familiar, vi) las diversas relaciones y vii) la valoracion
ponderada de lo que representa moralmente la angustia, la tristeza y la afliccion
de verse con el fallecimiento de sus familiares. Se trata de criterios objetivos, si
cabe, fundados en los principios de equidad, razonabilidad, reparacion integral y
proporcionalidad, que deben permitir al juez determinar con justicia (distributiva) el
“quantum” indemnizatorio de los perjuicios morales reclamados en cada caso en
concreto.

Lo anterior, ademas, significa que la discrecionalidad que el legislador le otorgé al
juez, en el marco del articulo 16 de la ley 446 de 1998, en materia de tasacion y
liquidacion de los perjuicios morales no esta sujeto a imposiciones
jurisprudenciales, ni a limitaciones conceptuales, menos a aquellas con las que
pueda socavarse no sélo su libre ejercicio por el juez, sino que se condicione de
tal manera que se convierta una construccion jurisprudencial en precedente

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



cuando no tiene dicho alcance, implicando, ademas, en el fondo la generacion de
desigualdades e, incluso, de discriminaciones.

De ahi, pues, que como manifestacion de la discrecionalidad, de la que esta
dotado el juez por el legislador, se emplea (sin convertirse en regla normativa) la
metodologia del test de proporcionalidad, que busca como objetivos: i) que haya
una acreditacion o prueba minima del perjuicio moral en cabeza de los
demandantes, sin que sea suplida por la simple presuncion jurisprudencial de
afliccion o, por las reglas de la experiencia del juzgador (suficientes para el
reconocimiento del perjuicio, pero no para la tasacion y liquidacién), sino que debe
reunir la mayor cantidad de elementos posibles a valorar, advirtiéendose las
limitaciones que tiene el juez para tasar en cabeza de qué personas cabe afirmar
una mayor intensidad del dolor moral o afliccién, que en otras; asi mismo, ii) se
busca la aplicacion, en sede del contencioso administrativo, del principio de
proporcionalidad!'?, el cual no esta vedado o prohibido de aplicacién, ni se puede
considerar solamente como una herramienta para resolver las tensiones
constitucionales entre derechos, intereses y principios, sino que cabe afirmarlo, a
partir del sub-principio de ponderacién y del principio de la razonabilidad, en sede
de la tasacion y liquidacion de los perjuicios morales, de tal manera que el juez
oriente su raciocinio desde una perspectiva juridica, con minimos criterios
objetivos (una “critica frecuente a la ponderacion es que la Corte (americana) no
cuenta con un criterio objetivo para valorar o comparar los intereses en juego (...)
Por tanto, la ponderacién demanda el desarrollo de una balanza de valores
externos a las preferencias personales de los jueces”!!) que permitan resolver la
tension que se produce entre el ejercicio del derecho a la reparacion integral y los
intereses generales representados en el patrimonio publico del cual debe
sufragarse las indemnizaciones!!?, como por ejemplo: i) nucleo familiar; ii)
relaciones afectivas; iii) relaciones de cercania (no sélo material, sino desde la
perspectiva de las relaciones que se logre establecer existia entre los miembros
de la familia de la victima o lesionado), y otras inherentes al concepto de familia, si
gue tenga la necesidad de acudir a discursos socioldgicos, psicolégicos o de otro
orden'!® que sélo contribuyen a distorsionar el papel del juez al momento de la

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

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

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

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



tasacion y liquidacion de los perjuicios morales, y a crear desigualdades propias
de la visibn subjetiva que desde la posicion del juez intenta establecer “in
abstracto” un valor genérico del perjuicio moral que cabe indemnizar en los
diferentes eventos en los que queda acreditado el dafio antijuridico y la
imputacion.

La aplicacion del “test de proporcionalidad”, como metodologia en el ejercicio
discrecional del juez (reconocido por el legislador), tiene sustento constitucional y
permite afrontar la critica segun la cual en el “Estado de Bienestar (estadio en el
que se encuentra implicado el Estado Social de Derecho como modelo en el cual
se encuentra nuestra Nacion) habia provocado dos cambios esenciales. Primero,
se pidid progresivamente a los jueces que aplicaran estandares abiertos como
equidad, buena fe, razonabilidad y negacién del enriguecimiento injusto”!4. Sin
duda, esto se aparta de la funcién judicial tradicional de la “aplicacion formal de las
normas y se apartaban del idea de un conjunto de normas poseedor de las
cualidades de generalidad, igualdad y certeza:

“Las clausulas abiertas y los estandares generales llevan a que las cortes y los
departamentos administrativos se dediquen a una ponderacion ad hoc de
intereses reacios a ser reducidos a reglas generales.

El razonamiento intencionado y la justicia no formal también causan problemas al
ideal de generalidad. El abogado orientado a la politica sostiene que parte de la
interpretacion de una norma es elegir los medios mas eficientes para lograr los
fines que se le asignan a ella. Pero como las circunstancias a las que se refieren
las decisiones cambian y como la interpretacion de quien toma la decision de los
gue dispone varia, asi también debe suceder con la forma en que él interpreta las
normas (...) Por tanto, la nocion de areas estables de derechos y obligaciones
individuales, una nocién inseparable del ideal del Estado de derecho, se
erosionara.

La busqueda de la justicia sustantiva corrompe la generalidad juridica en un grado
aun mayor. Cuando la gama de desigualdades inadmisibles entre situaciones
sociales se amplia, la necesidad de tratamiento individualizado aumenta
correspondientemente. Sin importar como se defina la justicia sustantiva, ésta solo
se puede lograr tratando de manera diferente las diferentes situaciones™*°.

Lo anterior, no implica apartarse de la construccién jurisprudencial que a partir de
2001 la Seccion Tercera aplica de manera uniforme, al tener como factor para la
tasacion y liquidacion de los perjuicios morales al salario minimo mensual legal
vigente, pero no puede comprenderse agotada en el mismo, sino que para
responder al reto de no crear desigualdades entre los diferentes actores sociales
gue acuden a reclamar la indemnizacion por concepto de perjuicios morales, se
emplea el “test de proporcionalidad” como la metodologia con base en la cual
cabe tasar y liquidar dichos perjuicios. Se reitera, por lo tanto, que con la
determinacién del factor de tasacion y liquidacion simplemente no se logra, aun, la
consolidacion de criterios objetivos con los que pueda apuntalarse la valoracion,
tasacion y liquidacion de los mismos, teniendo en cuenta el principio de
proporcionalidad y, a su vez, la ponderacion y la razonabilidad con la que debe
operar el juez y, no simplemente sustentarse en la denominada “cierta
discrecionalidad”.

Asi mismo, para la tasacion y liquidacion el juez se sujeta al criterio determinante
de la intensidad del dafio, que usualmente se demuestra con base en las pruebas
testimoniales las cuales arrojan una descripcion subjetiva de quienes, por las
relaciones familiares, afectivas, de cercania, conocimiento o amistad deponen en
la causa, restando objetividad a la determinacion de dicha variable, cuya

14 TAMAHANA, Brian. “En torno al Estado de derecho. Historia, politica y teoria., ob., cit., p.175.
15 TAMAHANA, Brian. “En torno al Estado de derecho. Historia, politica y teoria., ob., cit., p.176.



complejidad en una sociedad articulada, plural y heterogénea exige la
consideracion de minimos objetivos para la tasaciéon proporcional, ponderada y
adecuada de los perjuicios morales, sin que se constituya en tarifa judicial o, se
pretenda el establecimiento de una tarifa legal.

En cuanto al fundamento de este test, se encuentra en la aplicacién de la
proporcionalidad!!® desde la perspectiva del juicio de igualdad!'’, y de la
necesidad ponderar ante la indeterminacién, vaguedad y necesidad de una
resolver la tension que pueda representar la tasacion y liquidacion de los perjuicios
morales cuando se pone en juego la tutela de derechos como a la vida, al libre
desarrollo de la personalidad, a la integridad personal (enmarcado dentro del
concepto global de dignidad humana), y el respeto del derecho a la reparacién,
gue no puede resolverse, como se pretende en muchas ocasiones, por medio de
la l6gica de la subsuncién'8, sino que debe trascenderse, como se busca con el

116 “De las funciones que cumple el principio de proporcionalidad en el control constitucional de la legislacion
y en la tutela de los derechos fundamentales depende en gran parte la efectividad del Estado Social de
Derecho, el respeto de la dignidad humana y la inalienabilidad de los derechos de la persona. Es por ello que
se hace necesario un manejo adecuado del principio de proporcionalidad, diferenciando su sentido general -
como maxima de interpretacion que evita el desequilibrio, la desmesura o el exceso en el ejercicio del poder
publico- de su sentido especifico como parte constitutiva del juicio de igualdad. Tal distincién entre un
sentido genérico y uno especifico con que se usa el concepto de proporcionalidad conduce al problema de los
métodos para su aplicacion.8.2. Un uso general, no técnico, del concepto de proporcionalidad en el control de
constitucionalidad, prescinde de un método para su aplicacion. La relacion de equilibrio entre dos magnitudes,
instituciones, conductas, etc., se establece en forma intuitiva, conectada muchas veces a un juicio de grado. Se
afirma, por ejemplo, que un acto es proporcionado, desproporcionado, leve o manifiestamente
desproporcionado. La inexistencia de método para establecer el grado a partir del cual dicho acto pierde la
proporcion hasta el punto de verse afectada su constitucionalidad, conlleva la concentracién en el juez de la
facultad de decidir discrecionalmente sobre la juridicidad de las actuaciones de otros érganos del poder
publico. Tal consecuencia no es compatible en un estado democréatico de derecho donde los 6rganos del
Estado cumplen funciones separadas. Es por ello que el uso coloquial de la proporcionalidad o
desproporcionalidad, en el sentido de exceso o desmesura, requiere ser sustituido por métodos objetivos y
controlables que permitan al juez constitucional ejercer su mision de salvaguarda de la Constitucion y de los
derechos constitucionales, dentro de un marco juridico respetuoso de las competencias de las demas
autoridades publicas, en especial del legislador democratico. La proporcionalidad concebida como principio
de interpretacion constitucional puede adoptar la forma de dos mandatos: la prohibicién de exceso y la
prohibicion de defecto. El primero tiene que ver principalmente con la limitacién del uso del poder pablico de
cara a las libertades fundamentales. El segundo se aplica por lo general respecto de los deberes positivos del
Estado y la proteccion de los derechos que comprometen la actuacién de las autoridades para el cumplimiento
de los fines esenciales del Estado. EI método de aplicacion del principio de proporcionalidad es la
ponderacién. Generalmente, el objeto de la ponderacidn son intereses enfrentados que han recibido alguna
proteccion constitucional, la cual es mayor en el caso de intereses cobijados por derechos fundamentales. Los
intereses ponderados también se concretan en medidas y fines estatales. Se pondera, por una parte, las
medidas v los fines estatales y, por otra parte, la afectacion de pardmetros formales o materiales consagrados
en la Constitucion. Existe, por lo tanto, una clara relacion conceptual entre la proporcionalidad y la
ponderacién. La primera es establecida mediante la segunda, puesto que siendo la primera un concepto
relacional, los extremos de dicha relacién han de ser comparados y sopesados, esto es, ponderados con el fin
de establecer si ellos mantienen el equilibrio, el balance o la medida debida o, por el contrario, se desconocen
las prohibiciones de exceso o defecto.

No existe un solo método de ponderacion. Se pueden aplicar diferentes formas de ponderar seguin la materia
de que se trate. Por ejemplo, cuando se analiza si una medida policiva es desproporcionada, la comparacion se
efectla, generalmente, entre la gravedad de las circunstancias, de un lado, y la magnitud con la cual la medida
afecta intereses constitucionalmente protegidos En el juicio de razonabilidad, cuando éste incluye un analisis
de proporcionalidad en sentido estricto, la comparacion se realiza, usualmente, entre los fines y las medidas
estatales, de un lado, y la afectacion de intereses protegidos por derechos constitucionales. Los métodos de
ponderacién se distinguen no solo segun qué es lo que se sopesa, sino también por los criterios para decidir
cuando la desproporcién es de tal grado que procede una declaracion de inexequibilidad. No se exige una
proporcionalidad perfecta puesto que el legislador no tiene que adecuarse a pardmetros ideales de lo que es
correcto por no ser excesivo” (subrayado fuera de texto). Corte Constitucional, sentencia C-916 de 2002.

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

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




test de proporcionalidad, que el juez contencioso administrativo valore, determine
si cabe el sacrificio de principios, con otras palabras que se oriente hacia la
ponderaciont'® de valores o derechos reconocidos desde la individualidad de cada
sujeto, y su dimensionamiento y expresion en el derecho a la reparacién, que no
es univoco en su individualidad, sino que exige responder al principio de igualdad.

Luego, ante la potencial colision de los derechos sefalados que pueda
representarse en la tasaciéon y liquidaciéon de los perjuicios morales atendiendo
s6lo al salario minimo legal mensual vigente, desprovisto de argumentacion
juridica y propiciando una mayor colision de los mismos, que derive en el
guebrantamiento de la igualdad y la justicia'®® es que procede, dentro del arbitrio
judicial, el “test de proporcionalidad” para que obre la decision judicial con la
suficiente ponderacion. De ahi que en la jurisprudencia constitucional se sostiene:

“Por lo anterior, el analisis de proporcionalidad del limite de mil salarios minimos
legales, se hara de conformidad con el siguiente método: (i) identificar y clarificar
cudles son los intereses enfrentados regulados por la norma; (ii) sopesar el grado
de afectacién que sufre cada uno de esos intereses por la aplicacion del limite
fijado en la norma; (iii) comparar dichas afectaciones; (iv) apreciar si la medida
grava de manera manifiestamente desproporcionada'?® uno de los intereses
sopesados protegidos por la Constitucién, y, en caso afirmativo, (v) concluir que
resulta contraria a la Constitucién”?2,

Dicho principio de proporcionalidad debe, por lo tanto, convertirse en el sustento
adecuado para la tasacion y liquidacion ponderada del quantum indemnizatorio del
perjuicio moral, respecto de lo que la jurisprudencia constitucional sefala:

“Frente a los llamados perjuicios morales objetivables, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, ha estimado que en algunos casos
pueden ser valorados pecuniariamente!?®, con base en criterios como el dolor
infligido a las victimas'?*, el perjuicio estético causado'®® o el dafio a la
reputaciont?®. Si de la aplicacion de tales criterios surge que dichos perjuicios

“El principio de proporcionalidad como derecho hermenéutico en la justicia constitucional”, en Cuadernos
Electrdnicos de Filosofia del Derecho. N.23, 2011, p.327.

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

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

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

122 Corte Constitucional, sentencia C-916 de 2002.

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

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

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

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



superan el limite fijado por el legislador, habria una afectacion grave del interés de
las victimas por lograr una indemnizacion integral de los perjuicios que se le han
ocasionado y cuyo quantum ha sido probado. Al igual que con los perjuicios
materiales, el limite resultaria manifiestamente desproporcionado frente al derecho
de las victimas a la reparacion integral, como quiera que el riesgo de arbitrariedad
del juez es menor cuando el valor de los perjuicios ha sido acreditado en el juicio
por factores que no dependen de su apreciacion subjetiva.

Esta desproporcion resulta mas evidente si se tiene en cuenta que ni en la
jurisdiccion civil ni en la jurisdiccion contencioso administrativa existe una
disposicion legal que restrinja la discrecionalidad del juez para decidir la
reparacion de perjuicios morales. En dichas jurisdicciones se ha fijjado una cifra
para la valoracion de ciertos perjuicios que depende de consideraciones
puramente subjetivas y cuyo quantum ha sido reconocido tradicionalmente hasta

por 1000 gramos oro, o0 mas recientemente hasta por 2000 y 4000 gramos
0r0127”128.

El test de proporcionalidad, a su vez, comprende tres sub-principios que son
aplicables: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en el sentido estricto'?°. En
cuanto al primero, esto es, la idoneidad, debe decirse que la indemnizacion del
perjuicio debe estar orientada a contribuir a la obtencién de una indemnizacion
gue se corresponda con criterios como dolor, afliccién, pesar, apego, ansiedad,
desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad y valoracidn de las relaciones propias
al nucleo familiar de la victima, como convivencia, cercania sentimental y apego.
En cuanto al segundo, esto es la necesidad, la indemnizacion del perjuicio debe
ser lo méas benigna posible con el grado de afectacién que se logre revelar en el o
los individuos y que contribuyan a alcanzar el objetivo de dejarlos indemnes. Sin
duda, este sub-principio exige que se dosifique conforme a la intensidad que se
revele de los criterios propios a la idoneidad, de tal manera que la indemnizacion
se determine atendiendo a la estructura de la relacion familiar, lo que debe llevar a
proyectar un mayor quantum cuando se produce la muerte, que cuando se trate de
lesiones (e incluso se deba discernir la intensidad del dolor que se padece por las
condiciones en las que se encuentra la victima lesionada). Lo anterior, debe
permitir concretar un mayor quantum indemnizatorio cuando se trata del dolor,
afliccion, pesar, apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad y
valoracion de las relaciones propias al nucleo familiar de la victima, como
convivencia, cercania sentimental y apego, que ocurre en el nacleo familiar
inmediato (conyuge, hijos, padres), de aquel que pueda revelarse en otros &mbitos
familiares (hermanos, primos, nietos), sin olvidar para su estimacion los criterios
gue deben obrar en funcién del principio de idoneidad. Finalmente, en cuanto al
tercero, esto es la proporcionalidad en estricto sentido, con el test se busca que se
compensen razonable y ponderadamente los sufrimientos y sacrificios que implica
para la victima (victimas) la ocurrencia del dolor, afliccion, pesar, apego, ansiedad,
desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad y valoracion de las relaciones propias
al nacleo familiar de la victima, como convivencia, cercania sentimental y apego, y
su desdoblamiento, sin que se produzca una ruptura de los mandatos de
prohibicion de exceso y prohibicién de defecto.

En cuanto a los dafios ocasionados como consecuencia de las lesiones corporales
padecidas por Mauricio Lépez en los hechos ocurridos el 29 de octubre de 1997

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

128 Corte Constitucional, sentencia C-916 de 2002.

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



en el Colegio Nacional San Simon, tendra en cuenta la motivacién anterior, asi
como la metodologia que ofrece la aplicacion del “test de proporcionalidad”.

De acuerdo con lo anterior, la tasacion y liquidacién del perjuicio moral en el
presente caso se sujetara a lo que ordinariamente esté demostrado con base en
las pruebas allegadas en cada proceso (testimonial, pericial, informes técnicos,
etc), a la “presuncion de afliccion” (que no es de “iure”) y a los criterios para
ponderar la tasacion de los perjuicios morales: a) en cuanto a idoneidad cabe
observar: el dolor, afliccion, pesar, apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto
a la dignidad, valoracion a la relaciones propias al nucleo familiar (que comprende
la convivencia, la cercania sentimental y el apego), violacion de derechos
humanos, o de garantias propias al derecho internacional humanitario; b) en
cuanto a necesidad cabe observar: el grado de afectacion y la estructura de la
relacion familiar de las victimas; y, c) en cuanto a la proporcionalidad en estricto
sentido, o la ponderacion cabe observar: la intensidad del dafio (que cabe
examinarlo desde la cercania y la minima certeza de conocimiento), la afliccion
por la vulneracion, propiamente dicha, la edad de la victima y de cada uno de
los familiares de esta, la capacidad de discernimiento que cabe atribuir en
funcion de dicha edad, especialmente cuando se trata de un menor de edad
miembro de una familia que resulta ser la victima del dafio antijuridico.

Como quiera que los perjuicios fueran acreditados con el material probatorio
obrante en el proceso, la Sala reconocera la condena la que se reducirdn en un
cuarenta (40%) por ciento, por la participacion de la victima en el hecho dafioso,
asi:

Indemnizado Salarios Disminucion en un
minimos 40%
legales
mensuales

Mauricio Lopez Giraldo (victima) 100 smimv 60 smimv

En ese orden, la Sala considera que una tasacién adecuada de los perjuicios
morales reclamados por el demandante con ocasion de las lesiones sufridas por
Mauricio Lopez Giraldo, sera la suma de 60 salarios minimos legales mensuales
vigentes.

7.2. Perjuicios Materiales.
7.2.1 Daiio emergente futuro.

Con fundamento en el derecho a la reparacion integral que esta en cabeza del
menor (para la época de los hechos) Mauricio Andrés Lépez Giraldo, y sin que
impligue la modificacion de la causa petendi, ni que se pretermita lo consagrado
en el articulo 305 del Codigo de Procedimiento Civil, la Sala procederd a
determinar si procede el reconocimiento y condena del dafio emergente futuro,
perjuicio derivado de la ocurrencia del dafio antijuridico imputado a las entidades
demandadas.

En primer lugar, cabe decir que la Seccion Tercera en la sentencia de 30 de
agosto de 2007 planteé el siguiente supuesto de reconocimiento del dafio
emergente futuro:

“Con lo cual, se tiene establecido el caracter cierto del dafio, consistente en este
caso, en las secuelas en la salud de la victima como consecuencia de la lesion
producida por la entidad publica demandada y que, deberan ser atendidas
médicamente cuando las condiciones de salud del lesionado asi lo demanden, lo
cual sin duda le generara erogaciones pecuniarias -perjuicio- que de no ser por el



dafio sufrido, no tendria la necesidad de sufragar. Por lo tanto, en aras de la
reparacion integral del dafo, la Sala condenara a la Nacion - Ministerio de
Defensa - Policia Nacional, por concepto de dafio emergente futuro a prestarle al
sefior Daniel Rodrigo Ibafiez Méndez, la atencion hospitalaria y médico -
quirdrgica que éste requiera, asi como los medicamentos que necesite, para
mantener o recuperar la salud, cuando quiera que las secuelas de la lesion sufrida
el 18 de marzo de 1995 asi lo demanden”0.

En otro supuesto la Seccion Tercera en la sentencia de 14 de septiembre de 2011
consider6 que el dafio emergente futuro comprende:

“En lo que respecta al dafio emergente futuro, El Ministerio de Defensa, Ejército
Nacional debera proporcionarle a Antonio José Vigoya Giraldo lo necesario para
su rehabilitacion, esto es, servicio médico de ortopedia, rehabilitacion, psicologia
y psiquiatria; asimismo, el numero de terapias fisicas que sean necesarias, la
prétesis adecuada para la pierna derecha y la renovacion de la misma por el
desgaste que presente™3!,

Finalmente, en la sentencia de la Sub-seccion A, de la Seccién Tercera, de 24 de
marzo de 2011, se considerd6 que el fundamento para la procedencia del
reconocimiento y fijacién del dafio emergente futuro esta radicado en la necesidad
de “dejar indemne” a la victima, como lo exige el derecho a la reparacion integral,
y de imponer como condena la exigencia de sufragar gastos que deberia salir del
patrimonio de la victima con probabilidad en atencion a la complejidad de las
secuelas, tratamientos o procedimientos a los que deberia estar sometida aquella.
En ese sentido, la sentencia considera:

“La demandada sera condenada al pago del dafio emergente futuro en especie,
pues la victima debe quedar indemne o cuando menos, en la situacibn mas
parecida a aquella que presentaba antes de la ocurrencia del dafio y en el caso
concreto, privar al lesionado de los referidos tratamientos médico asistenciales —
por fuera de los ya liquidados- implicaria que éste no quedaria completamente
indemne. En consecuencia la Sala, en aras de la reparacién integral del dafio,
condenarda al Municipio de Ricaurte, por concepto de dafio emergente futuro, a
prestarle al joven Heyder Hugo Castro Burbano la atencién hospitalaria y
especializada que éste llegare a requerir para tratar de obtener la situacion mas
parecida a aquella que presentaba antes de la ocurrencia del dafo, cuando quiera
gue las secuelas de la lesién padecida el 5 de junio de 1996 asi lo demanden, con
ocasion de la elaboraciéon y adaptacién de la prétesis que requiera™s2,

Para el caso concreto, considera la Sala que obra prueba de que Lépez Giraldo -a
consecuencia de las heridas del 29 de octubre de 1997- presenta secuelas
consistentes en una “Deformidad fisica que afecta la estética corporal de caracter
permanente”, lo que implica que con toda probabilidad que podra seguir
requiriendo algun tipo de atencion médico-estética para atender dicha deformidad,
las cuales generaran en cabeza de la victima la necesidad de destinar de su
patrimonio recursos, lo que hace que se constituya en un supuesto concreto de
dafio emergente que serd reconocido, y se ordenara sufragar a las entidades
demandadas. Para el cumplimiento de dicha condena, las entidades demandadas
deberan prestar y cubrir todos los costes que implique la atencién hospitalaria y
médico — quirargica que LoOpez Giraldo requiera y que estén directamente
relacionados con las secuelas estéticas derivadas de la lesion o deformidad
padecida, asi como los medicamentos que necesite, para mantener o recuperar

130 Seccidn Tercera, sentencia de 30 de agosto de 2007, expediente 15724,
131 Seccidn Tercera, sentencia de 14 de septiembre de 2011, expediente 19031.
132 geccidn Tercera, Sub-seccidn A, sentencia de 24 de marzo de 2011, expediente 19032.



las minimas condiciones de salud!33, respetandose, ademas, la dignidad de la
victima como menor y persona.

7.2.2 Lucro cesante.

La Sala encuentra que por concepto de lucro cesante (consolidado y futuro) no
cabe reconocer, tasar o liquidar perjuicio alguno a favor de la victima o de sus
familiares, porque no se acreditd plenamente con alguno de los medios
probatorios allegados que el menor Lopez Giraldo tuvo una pérdida de capacidad
laboral, en qué porcentaje y de qué manera habria afectado la posibilidad que al
terminar sus estudios hubiese podido enrolarse en alguna actividad econémica o
productiva®®*.

7.3. Dafno a la salud:

En cuanto a los perjuicios fisiolégicos se tiene que en la demanda se solicité el
reconocimiento de dichos perjuicios para Mauricio Lopez Giraldo por un valor de
$30'000.000,00.

El dafio a la salud se reconocerd, en el caso concreto, comoquiera que se
encuentra demostrada la afectacion a la integridad psicofisica de Mauricio Andrés
Giraldo. En efecto, de las valoraciones médico — legales quedo establecido que
padece una alteracion estética, sin que se haya comprometido su 6rbita
psicoldgica.

En ese orden, el estado de salud'*®> de Mauricio Andrés resulté aminorado a causa
del dafio antijuridico, por cuanto las quemaduras producidas por la pélvora
produjeron secuelas estéticas de caracter permanente en aquélt®.

Ahora bien, en relacién con el otrora denominado perjuicio fisiolégico, redefinido
en la actualidad como dafio a la salud, la Sala Plena de la Seccion Tercera en

133 | as condenas en especie no son nuevas para la jurisdiccion de lo contencioso administrativo: Consejo de
Estado, S.C.A., Seccion Tercera, sentencia de julio 19 de 2000, Exp. 11842 y, sentencia de septiembre 4 de
2003, Exp. 13320, las dos con ponencia de Alier Hernandez. Por su parte, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en su jurisprudencia, ha entendido que condenar al Estado a prestar a la victima
tratamiento de salud, psicoldgico y psiquiatrico, es determinante para una reparacion integral del dafio: “...el
Estado debe proveer [a la victima], previa manifestacion de su consentimiento para estos efectos, sin cargo
alguno y por medio de los servicios nacionales de salud, un tratamiento adecuado, incluida la provisién de
medicamentos.” Ver: Corte IDH, Caso Fermin Ramirez, parr. 130. Y en el mismo sentido Caso Caesar, parr.
131; Caso Lori Berenson Mejia, parr. 238; Caso Masacre Plan de Sanchez, sent. de reparaciones, parrs. 106 y
107; Caso De la Cruz Flores, parr. 168; Caso Tibi, parr. 266 y; Caso Bulacio, parr. 100.

134 En cierto caso la Seccion Tercera sostuvo: “Considera la Sala que las bases que tuvo en cuenta el Tribunal
para establecer la indemnizacién por lucro cesante, a favor del menor deben ser modificadas: -En cuanto al
salario. La liquidacién del lucro cesante debe realizarse con base en el salario minimo legal mensual y no con
fundamento en el salario promedio que pueda recibir un profesional, dado que a la fecha del accidente éste
apenas cursaba sus primeros afios de ensefianza secundaria, sin que existan bases diferentes a la capacidad
econémica de los padres, para presumir que terminaria una carrera profesional. Es decir, hay lugar a
considerar que Alvaro José al cumplir su mayoria de edad ejerceria una labor productiva, pero no existen
bases para establecer cual seria esa actividad, por lo cual debera realizarse la liquidacién de este perjuicio con
fundamento en el salario minimo legal mensual. Esta suma sera la base de la liquidacion y se incrementara en
un 25 o/o correspondiente al valor de las prestaciones sociales. -La pérdida de la capacidad laboral se
mantendra en el 60 o/o que fue el porcentaje fijado por el médico legista en el dictamen”. Seccién Tercera,
sentencia de 22 de noviembre de 2001, expediente 13121.

135 Segln la definicion de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS): “el estado completo de bienestar
fisico, psiquico, y social, no circunscrito a la ausencia de afecciones y enfermedades.” www.who.int/en/

136 “En efecto, la armonia es un comportamiento de diferencias cualitativas y, por cierto, de una totalidad de
las mismas, tal como ellas tienen su razdn de ser en la esencia de la cosa” HEGEL, Friedrich “Lecciones de
estética”, Barcelona, Vol. I, 1989, pag. 126. “No es teniendo delante “reglas de belleza” como se infieren
juicios de hermosura sobre determinados objetos que “cumplen” con ciertas reglas; sino que es en presencia
de objetos especificos como nosotros, de modo espontaneo y sin ningun tipo de conocimiento previo,
Ilegamos a formular juicios caloldgicos.” ESTRADA Herrero, David “Estética”, Ed. Herder S.A., Barcelona,
1988, pag. 505



recientes providencias unificO su jurisprudencia para precisar, in extenso, lo
siguiente3’:

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

“Se reconoce de este modo una valoracion del dafio a la persona estructurado
sobre la idea del dafio corporal, sin tener en cuenta categorias abiertas que
distorsionen el modelo de reparacion integral. Es decir, cuando la victima sufra un
dafio a la integridad psicofisica s6lo podra reclamar los dafios materiales que se
generen de esa situacion y que estén probados, los perjuicios morales de
conformidad con los pardmetros jurisprudenciales de la Sala y, por ultimo, el dafio
a la salud por la afectacion de este derecho constitucional.

“Lo anterior, refuerza alin mas la necesidad de readoptar la nocion de dafio a la
salud, fisiolégico o biolégico, como lo hace ahora la Sala, pero con su contenido y
alcance primigenio, esto es, referido a la afectacion o limitacién a la integridad
psicofisica de la persona, como quiera que al haberlo subsumido en unas
categorias o denominaciones que sirven para identificar perjuicios autbnomos y
gue han sido reconocidos en diferentes latitudes, como por ejemplo la alteracién a
las condiciones de existencia (v.gr. Francia), se modificé su propdsito que era
delimitar un dafio comun (lesién a la integridad corporal) que pudiera ser tasado,
en mayor o menor medida, a partir de pardmetros objetivos y equitativos, con
apego irrestricto a los principios constitucionales de dignidad humana e
igualdad*38.

“En otros términos, un 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 lesion antijuridica tiene su génesis en una afectaciébn negativa del
estado de salud, los Unicos perjuicios inmateriales que hay lugar a reconocer son
el daflo moral y el dafio a la salud.

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

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

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

137 Consejo de Estado, Sala Plena de Seccion Tercera, sentencias del 14 de septiembre de 2011, exp. 19031y
38222.

138 “E| dafio subjetivo o dafio a la persona es aquél cuyos efectos recaen en el ser humano, considerado en si
mismo, en cuanto sujeto de derecho, desde la concepcion hasta el final de la vida. Por la complejidad del ser
humano, los dafios pueden efectuar alguna o algunas de sus multiples manifestaciones o “maneras de ser””.
FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos “El dafio a la persona”, Revista de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Cat6lica del Perd, Lima, pag. 71y s.s.

139 VICENTE Domingo, Elena “Los dafios corporales: tipologia y valoracion”, Ed. Bosch, Barcelona, 1994,

Pag. 139.



“En esa perspectiva, se insiste, la nocion de dafio a la vida de relacién que sirvi6 al
Consejo de Estado para indemnizar los perjuicios inmateriales sufridos por el
sujeto, diferentes al moral, no es mas que un concepto que ya no es utilizado por
la doctrina y jurisprudencia italianas, en la medida en que se ha reconocido
independencia entre el perjuicio biolégico o fisioldgico —relacionado con la oOrbita
psicofisica del individuo— y otros perjuicios que afectan valores, derechos o
intereses de la persona que, en la actualidad, en Italia, serian indemnizados bajo
la panoramica del dafio existencial (v.gr. la tranquilidad del ser humano, la
seguridad, las condiciones de existencia, entre otros)!4, sin que esta Ultima
categoria se encuentre lo suficientemente decantada en otras latitudes, razon para
rechazar en esta instancia su adopcion en el derecho colombiano, maxime si de
manera reciente fueron proferidas cuatro sentencias de la Seccién Unida (Sala
Plena) de la Corte de Casacion Italiana, en la que se recoge el dafio existencial
dado, precisamente, de la amplitud y falta de delimitacion conceptual que
implicaba (imposibilidad de objetivizacion)4L.

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

“Entonces, como se aprecia, el dafio a la salud gana claridad, exactitud y equidad
donde los precisados perjuicios la pierden, puesto que siempre esta referido a la
afectacion de la integridad psicofisica del sujeto, y esta encaminado a cubrir no
so6lo la modificacion de la unidad corporal sino las consecuencias que las mismas
generan, razon por la que, seria comprensivo de otros dafios como el estético, el
sexual, el psicoldgico, entre otros, sin que existiera la necesidad de ampliar en
demasia la gama o haz de dafos indemnizables, con lo que se conseguiria una
sistematizacion del dafio no patrimonial'*?. En otros términos, se insiste, en
Colombia el sistema indemnizatorio esta limitado y no puede dar lugar a que se
abra una multiplicidad de categorias resarcitorias que afecten la estructura del
derecho de dafios y la estabilidad presupuestal que soporta un efectivo sistema de
responsabilidad patrimonial del Estado, motivo por el que, se itera, cuando el dafo
se origine en una lesion psiquica o fisica de la persona el Unico perjuicio
inmaterial, diferente al moral que sera viable reconocer por parte del operador
judicial sera el denominado “dafio a la salud o fisiolégico”, sin que sea posible
admitir otras categorias de perjuicios en este tipo de supuestos y, mucho menos,
la alteracion a las condiciones de existencia, categoria que bajo la égida del dafio
a la salud pierde relevancia, concrecién y pertinencia para indemnizar este tipo de
afectaciones.

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

141 Ver: Corte de Casacion Italiana, sentencia del 24 de junio de 2008, publicada el 11 de noviembre de 2008,
No. 26972.

142 Fruto del trabajo jurisprudencial en Italia, se llegd a establecer dentro de este orden que el concepto dafio
biol6gico agrupa entre otros: el dafio a la vida de relacion, el dafio estético, el dafio a la esfera sexual y el dafio
a la incapacidad laboral genérica, todo lo cual ha sido recogido y reconocido por la Corte Suprema de
Casacion de ese pais. Ver entre otras, las sentencias: No. 2761 de 1990, 1341 de 1991, 11133 de 1990, 9170
de 1994,y 7262 de 1991.



“En ese orden de ideas, el concepto de salud comprende diversas esferas de la
persona, razon por la que no soOlo esta circunscrito a la interna, sino que
comprende aspectos fisicos y psiquicos, por lo que su evaluacion sera mucho mas
sencilla puesto que ante lesiones iguales corresponderd una indemnizacion
idéntica'3. Por lo tanto, no es posible desagregar o subdividir el dafio a la salud o
perjuicio fisioldgico en diversas expresiones corporales o relacionales (v.gr. dafio
estético, dafio sexual, dafio relacional familiar, dafio relacional social), pues este
tipo o clase de perjuicio es posible tasarlo o evaluarlo, de forma mas o menos
objetiva, con base en el porcentaje de invalidez decretado por el médico legista.
“De alli que no sea procedente indemnizar de forma individual cada afectacion
corporal o social que se deriva del dafio a la salud, como lo hizo el tribunal de
primera instancia, sino que el dafio a la salud se repara con base en dos
componentes: i) uno objetivo determinado con base en el porcentaje de invalidez
decretado y ii) uno subjetivo, que permitird incrementar en una determinada
proporcion el primer valor, de conformidad con las consecuencias particulares y
especificas de cada persona lesionada.

“Asi las cosas, el dafio a la salud permite estructurar un criterio de resarcimiento
fundamentado en bases de igualdad y objetividad, de tal forma que se satisfaga la
maxima “a igual dafio, igual indemnizacién™44,

“En consecuencia, se adopta el concepto de dafo a la salud, como perjuicio
inmaterial diferente al moral que puede ser solicitado y decretado en los casos en
gue el dafio provenga de una lesion corporal, puesto que el mismo no esta
encaminado al restablecimiento de la pérdida patrimonial, ni a la compensacion
por la afliccion o el padecimiento que se genera con aquél, sino que esta dirigido a
resarcir econémicamente —como quiera que empiricamente es imposible— una
lesion o alteracién a la unidad corporal de la persona, esto es, la afectacion del
derecho a la salud del individuo.

“Por lo tanto, cuando el dafio tenga origen en una lesién corporal (dafio
corporal), s6lo se podran reclamar y eventualmente reconocer los siguientes
tipos de perjuicios —siempre que estén acreditados en el proceso —:

“I) los materiales de dafio emergente y lucro cesante;

“ii) y los inmateriales, correspondientes al moral y a la salud o fisiologico, el
primero tendiente a compensar la afliccion o padecimiento desencadenado por el
dafio, mientras que el Uultimo encaminado a resarcir la pérdida o alteracion
anatémica o funcional del derecho a la salud y a la integridad corporal4°.

“Desde esa perspectiva, se insiste, el dafio a la salud comprende toda la orbita
psicofisica del sujeto. En consecuencia, la tipologia del perjuicio inmaterial se
puede sistematizar de la siguiente manera: i) perjuicio moral; ii) dafio a la salud
(perjuicio fisiolégico o biologico); 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 valoracién e indemnizacion a través de las tipologias tradicionales como el
dafo a la vida de relacion o la alteracion grave a las condiciones de existencia o

143 “Este estado de cosas no solo deja la sensacion de desorden, sino que también crea desigualdades entre
victimas, cuyos intereses aparecen, en igual medida, dignos de proteccidn; asi pues, el problema de fondo es
el de establecer los limites, que deben ser “limites razonables”, determinados si, en términos juridicos.”
CORTES, Edgar Ob. Cit. P4g. 57.

144 «“En el historico fallo 184 de 1986 la Corte Constitucional italiana afirmé que el criterio de liquidacion que
debe adoptarse para el resarcimiento del dafio biolégico “debe, de un lado, responder a una uniformidad
pecuniaria de base (el mismo tipo de lesion no puede valorarse de manera diferente para cada sujeto) y, de
otro, debe ser suficientemente elastico y flexible para adecuar la liquidacion del caso concreto a la incidencia
efectiva de la lesion sobre las actividades de la vida cotidiana, por medio de las cuales se manifiesta
concretamente la eficiencia sicofisica del sujeto perjudicado.” ROZO Sordini, Paolo “El dafio biol6gico”, Ed.
Universidad Externado de Colombia, Bogota, pag. 209 y 210.

145 “gSe estd en presencia de un nuevo sistema clasificatorio del dafio que acepta la existencia de tres
modalidades del mismo: los patrimoniales, los morales y el biol6gico. Diferenciandose el biolégico en cuanto
al moral en la medida en que el primero es la lesion en si misma considerada, y otra diferente, son los
sufrimientos, el dolor y los afectos que de dicha lesion se pueden derivar, lo que constituiria el efecto o dafio
moral; sin embargo, ambos hacen parte del dafio no patrimonial, esto es, no susceptible de contenido
econdmico.” GIL Botero, Enrique “Dafio Corporal — Dafio Biolégico — Dafio a la vida de relacién”, pag. 10.



mediante el reconocimiento individual o autébnomo 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 acreditada en el proceso su concrecidbn y sea preciso su
resarcimiento, de conformidad con los lineamientos que fije en su momento esta
Corporacion.

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

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

“En consecuencia, el dafio moral satisface la indemnizacién de la 6rbita interna y
aflictiva del ser humano; el dafio a la salud garantiza un resarcimiento mas o
menos equitativo y objetivo en relacion con los efectos que produce un dafio que
afecta la integridad psicofisica de la persona; y, por ultimo, sera oportuno que se
analice la posibilidad por parte de esta Corporacién —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 estatica 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.

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

“Esta es, precisamente, la importancia del dafio a la salud, ya que como se ha
explicado permite reconducir a una misma categoria resarcitoria todas las
expresiones del ser humano relacionadas con la integridad psicofisica, como por
ejemplo las esferas cognoscitivas, psicologicas, sexuales, hedonisticas, etc., lo
que evita o impide que se dispersen estos conceptos en rubros indemnizatorios
auténomos.

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

De modo que, con las sentencias del 14 de septiembre de 2011, expedientes Nos.
38222 y 19031, se reconoci6é la relevancia de controlar la dispersion que se
presentaba en la tipologia del dafio inmaterial en Colombia, para establecer un
sistema de resarcimiento que atienda a la reparacion de los derechos que se ven



afectados con el dafio antijuridico. En esa perspectiva, el dafio a la salud sirve de
contenedor para evitar la disgregacion de varias nociones abiertas que hacian
compleja la aplicacion efectiva del principio de igualdad y de reparacion integral
(v.gr. dafio a la vida de relacién o la alteracion a las condiciones de existencia)#®.

Por consiguiente, se acogié en los referidos pronunciamientos una visién de la
reparacion que no atienda unica y exclusivamente a restablecer las expresiones 0
valoraciones externas al sujeto, ya que esta Optica reflejaria una comprension
netamente capitalista y monetarista del ser humano#’.

Al abordar el dafio a la salud se exige, sin duda, examinar dos cuestiones: que se
trate de atentados o lesiones a la personalidad fisica, o a la integridad del cuerpo
humano. Dicho dafio, en su configuracion inicial en el derecho comparado (en el
derecho francés e italiano), impone, ademas, que su fundamento se encuentra en
principios constitucionales tales como la i) dignidad, ii) igualdad, iii) libertad vy, iv)
solidaridad, como dafio no patrimonial.

En segundo lugar, el dafo a la salud se relaciona estrictamente con las
manifestaciones de un bien juridico reconocido constitucionalmente, aunque con
alcance colectivo, como el de la “salud” (Articulo 49 C.P.), y tiene en cuenta que el
fin dltimo de dicho bien es el respeto por la “correcta expresion de la persona en la
comunidad en donde vive y se desarrolla”. En el fondo, es el principio de la
dignidad humana la que da el sustento principal en la construccién de este tipo de
dafio, cuyo tratamiento lleva a que se hayan estudiado soluciones uniformes,
independientes de la causa del dafio y de los beneficios econémicos y/o
materiales que pueda alcanzar la persona. Esto lleva a una especie de
socializacion del dafio y de los perjuicios, ya que permite la disminucion de las
desigualdades sociales.

Asi mismo, el dafio a la salud pone en crisis la idea de relacionar los perjuicios con
las necesidades materiales de la victima. Por lo tanto, se trata de un dafio que se
vincula al bien de la salud “en si mismo”.

Dicho lo anterior, no cabe menos que reiterar que el dafio a la salud como “dafio
integrador y Unico” se encuentra representado por la lesién en la funcion vital y
relacional del sujeto, lo que permite: i) la expresion de los principios de dignidad,
de igualdad!*® y solidaridad (afirmacién de la “justicia distributiva™49), y; ii) afirmar,
gue a idéntica lesién, idéntico resarcimiento, sin perjuicio de ajuste personalizado.

146 «(_..) lo que no se puede tolerar es que el tratamiento diferenciado, que se deduce de la interpretacion de
las normas tradicionales de la responsabilidad, beneficie a aquellos que se encuentran en una situacion de
privilegio... Es evidente que la salud es uno de los aspectos de la condicion humana en los que se revela
como auspiciable una igualdad entre los coasociados, y de ahi que el principio se revele como fundamental en
la materia; una persona que sufra una lesidn debe tener, en lo posible, la oportunidad de seguir desarrollando
su vida en igualdad de condiciones que los demas, afirmacidon de la que se desprende un corolario I6gico: todo
aquél que sufra una lesion igual a la de otra persona debera tener, también una reparacion igual.” CORTES,
Edgar Ob. Cit., pag. 15 y 84.

147 “Entre nosotros se ha sugerido que quiza seria mas correcto identificar el dafio corporal y el dafio a la
salud. Se trata este Gltimo, de un concepto bastante novedoso, cuya creacion proviene de la doctrina italiana
que por tal entiende, el perjuicio que deriva de la lesién de uno de los derechos de la personalidad —la
integridad fisica— y es susceptible de valoracién econdémica independiente. Lo mas positivo de esta nueva
creacion es el haber superado la anterior practica jurisprudencial por la que la incapacidad se apreciaba y
valoraba, en tanto en cuanto afectara a la capacidad de producir ganancias o riqueza, valoracién conocida
como el “método tradicional”... De aqui se desprende la autonomia del dafio a la salud a nivel constitucional,
cuya forma de proteccion es la tutela aquiliana. Lo que quiere decir que es un dafio reparable en si mismo, con
independencia de sus posibles consecuencias pecuniarias... La independencia de la categoria del “dafio a la
persona en sentido estricto”, es una categoria que se une a las mas conocidas de “lesiones de bienes o de
derechos primarios, en cuanto son inherentes a la persona humana (el derecho a la vida, a la integridad fisica,
al hon

148 | o que hace que se preserve como tendencia un modelo de derecho de dafios que favorece a la victima,
que busca la reparacién de los “sinsabores de la existencia humana”. KOTEICH, Milagros. “La
indemnizacidn del perjuicio extrapatrimonial (derivado del “dafio corporal”) en el ordenamiento francés”, en



De acuerdo con lo anterior y apoyados en la doctrina, se formula la siguiente
nocion del dafio a la salud:

“... cualquier violacion a la integridad psicofisica de la persona, susceptible de ser
comprobada por parte del médico legal, que empeore el estado de bienestar de la
persona lesionada, en cualquiera de las manifestaciones de su vida, y con
independencia de su capacidad para producir réditos"° .

Dicha definicion exige considerar el alcance de la tutela del bien juridico de la
salud, que desde comienzos de los afios noventa en el derecho comparado,
especialmente, en el precedente jurisprudencial constitucional italiano se dijo:

“... el bien salud es tutelable [n]o s6lo como interés de la comunidad, sino también
y sobre todo como derecho fundamental del individuo... el menoscabo de la
integridad psicofisica del sujeto lesionado constituye entonces un dafio
integralmente resarcible en si mismo... La consideracién de la salud como un bien
y un valor persona, [ijmpone la necesidad de tomar en consideracion el dafio
biolégico, para los fines del resarcimiento, en relacion con la totalidad de los
reflejos perjudiciales respecto de todas las actividades, las situaciones y las
relaciones por medio de las cuales la persona se explica a si misma dentro de su
propia vida"t .

Debe la Sala reconocer que dentro del concepto de dafio a la salud multiples
rubros indemnizatorios pueden encontrarse, lo que no puede considerarse como la
afirmacion de una potencial condena que permita la condena autonoma e
independiente fundada en cada uno de tales rubros, sino que esta deberd
reconocerse, tasarse y liquidarse de tal manera que tenga como limite la
consideracion como Uunico el dafio a la salud, y como condena la que se
desprenda de lo que probatoriamente se acredite, sin perjuicio de singularizarlo en
cada uno de los sub-perjuicios en los que puede hacerse consistir.

Ahora bien, para la tasacion y reconocimiento del dafio a la salud, la Sala en
proveido reciente, puntualizé:

“De manera que si existe la forma de establecer criterios de valoraciéon del dafio a
la salud, de manera concreta, de la siguiente forma:

“1. El ambito o espectro objetivo o estatico del dafio a la salud se determinard a
través del arbitrio iuris, para lo cual se tendra en cuenta la edad de la victima y la
gravedad de la lesion, lo cual permitird emplear la regla de tres!®?, al tener en
cuenta que a la mayor incapacidad corresponde un valor maximo de cuatrocientos

Revista de derecho privado. No.18, 2010. Como critica puede verse FABRE-MAGNAN, M. Droit des
obligations. Responsabilité civile et quasi contrats. Paris, PUF, 2007, p.123.

149 KOTEICH, Milagros. “La indemnizacion del perjuicio extrapatrimonial (derivado del “dafio corporal™) en
el ordenamiento francés”., ob., cit

15 CORTES, Edgar. Responsabilidad civil y dafios a la persona. El dafio a la salud en la experiencia
italiana, ¢un modelo para América Latina?., ob., cit., p.132.

BLITALIA. CORTE COSTITUZIONALE. Sentenza 18 luglio 1991.

152 “por |o anterior, y de conformidad con el acta de la junta médica laboral, en la que consta la amputacion

del brazo izquierdo a la altura del codo realizada a Sigifredo Salazar Ramirez, se hace evidente el dafio a la
salud, por el cual se le reconocera por este concepto el valor de 264 salarios minimos legales mensuales
vigentes, de conformidad con los pardmetros jurisprudenciales que han sido trazados sobre la materia,
teniendo en cuenta la gravedad de la lesién y, por lo tanto, la magnitud del perjuicio que supone una
significativa variacion en el estado de salud del demandante principal, valor que resulta proporcional con la
lesion sufrida, como quiera que en los casos en que las lesiones revisten mayor gravedad, como una
incapacidad del 95 o 100% se ha concedido el equivalente a 400 salarios minimos mensuales vigentes.”
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 29 de febrero de 2012, M.P. Enrique Gil
Botero.



salarios minimos mensuales vigentes, como lo ha hecho la jurisprudencia de
tiempo atras de manera uniforme®3,

“2. En cuanto al contenido dinamico del dafio a la salud, esto es, las
particularidades o especificidades que ese perjuicio significa para cada victima en
particular (v.gr. no es lo mismo la pérdida de una mano para alguien que tiene
como “hobbie” ir a cine, frente a alguien cuyo esparcimiento lo obtiene de tocar el
piano o pintar cuadros. En este tipo de eventos, en los que la persona logre
acreditar unas consecuencias particulares que harian mas gravosa su condicion al
resultar afectado en su integridad psicofisica, el juez podra incrementar, con base
en el arbitrio iuris, la indemnizacién correspondiente al factor objetivo del dafio a la
salud. No obstante, se itera, no se podra reconocer una suma superior a 400
SMMLYV, pues este es el tope —sumado el &mbito estético y dindmico— del dafio a
la salud>4,

“Por consiguiente, el dafio a la salud reviste una connotacion bifronte, una estatica
U objetiva que garantiza la maxima “a igual afectacién a la integridad psicofisica
debe corresponder una idéntica o similar compensacion del perjuicio”, y una
perspectiva dinamica o subjetiva —que permite hacer realidad la igualdad material—
debido a que en este componente se permite que el juez eleve en un preciso
porcentaje la reparacion por cuenta de las condiciones particulares de la victima.
“No se trata de reparar la vida relacional o social de quien sufre el dafio (en el
espectro dinamico), sino de reconocer un porcentaje adicional debido a
situaciones particulares que hacen que para ese sujeto especifico la afectacion
correspondiente sea mas grave®®,

“En sintesis, la reparacion del dafio a la salud exige la concrecion de un sistema
gue respete los principios constitucionales de igualdad y de dignidad humana, sin
gue sea viable trasladar a la victima la consideracién o la acreditacion de que
considere el derecho a la salud como un valor en si mismo, puesto que esta
posibilidad rifie con los principios del derecho de dafios, ya que serian los propios
demandantes quienes tendrian la opcion de incrementar —sin justificacion alguna o
dependiendo la visién capitalista del mundo— el quantum de la indemnizacién.”t6

En ese orden la Sala considera que una tasacién adecuada de los perjuicios
fisioldgicos reclamados por Mauricio Andrés Lépez Giraldo con ocasion de las
lesiones que sufrid, sera la suma de 100 salarios minimos mensuales legales
vigentes, la que disminuida en un 40% por la contribucion de la victima a la

153 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del: 14 de marzo de 2002, exp. 12.054, M.P. German
Rodriguez Villamizar, 13 de diciembre de 2004, exp. 14722, German Rodriguez Villamizar, 5 de junio de
1998, exp. 11545 M.P. Juan de Dios Montes, 6 de mayo de 1993, exp. 7428, M.P. Julio César Uribe Acosta,
19 de octubre de 2007, exp. 30871, M.P. Enrique Gil Botero, 8 de julio de 2009, exp. 17960, M.P. Enrique
Gil Botero, 1° de octubre de 2008, exp. 27268, M.P. Enrique Gil Botero, sentencias del 14 de septiembre de
2011, exps. 38222 y 19031, M.P. Enrique Gil Botero.

154 Segln las recomendaciones del grupo de Tréveris que elabord la recomendacion a la Comision, al
Parlamento y al Consejo Europeo, nacido por iniciativa de la Comisién Juridica del Parlamento Europeo,
“(...) toda persona que haya sufrido un atentado a la salud debe, en virtud de los principios fundamentales de
dignidad de la persona humana y de tutela de la salud, recibir una reparacion; esa reparacion debe ser
diferente de la que recibira la victima por las pérdidas econdémicas sufridas por los dafios que solo son
susceptibles de una valoracidn subjetiva; el principio de igualdad, entonces impone un tratamiento igualitario
para las victimas, que se logra con la valoracion de caracter objetivo del dafio, es decir con las bases que
ofrece la ciencia médico legal, que puede crear tablas o baremos con grados de invalidez, a los que cada
Estado podra fijar un valor determinado; de todas formas, dice el documento, se insta a los Estados para dejen
al juez un campo de apreciacion equitativo para ajustar la reparacién a las circunstancias propias del caso.”
CORTES, Edgar Ob. Cit. Pag. 184.

155 “Sin embargo, como sucede también en otras experiencias europeas, jurisprudencia y doctrina buscan
identificar un criterio de liquidacion que salvaguarde las exigencias de uniformidad de base, adecuacion
equitativa al caso concreto y previsibilidad. El uso del criterio de calculo por puntos diferencial brinda una
herramienta muy importante en este sentido. Luego, una tabla indicativa de sus valores, elaborada sobre la
base de los precedentes liquidaciones judiciales ofrece una base de uniformidad indispensable para satisfacer
el principio de paridad de tratamiento.” KOTEICH, Milagros La indemnizacion del perjuicio extrapatrimonial
(derivado del “dafio corporal”) en el ordenamiento francés” en: Revista de Derecho Privado No. 10,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2006, pag. 178 y s.s.

1%6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 28 de marzo de 2012, exp. 22163, M.P.
Enrique Gil Botero.



produccion del hecho dafioso, arroja como resultado la suma equivalente a 60
salarios minimos mensuales legales vigentes.

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 integrum”, 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 derechos de sujetos de especial proteccién 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: 1) la realizacion de
un acto publico conjunto, por parte de las demandadas, en el que se ofrezca
disculpas a Mauricio Andrés Lopez Giraldo, con la asistencia del cuerpo docente y
escolar de la institucién educativa, en la plaza central de la misma; 2) se debera
publicar la parte resolutiva de esta sentencia en un medio de circulacién
departamental y socializar la misma en el establecimiento educativo “Colegio
Nacional San Simén” por un medio escrito y con fijacion de la parte
resolutiva en todos los tablones de anuncios que existan en dicha
institucion; 3) en un término de un (1) mes el Departamento del Tolima debera
verificar que el establecimiento educativo “Colegio Nacional San Simén”
cumple con lo exigido por la ley 115 de 1994, el decreto 1860 de 1994
respecto al reglamento y manual de convivencia;, 4) las autoridades
nacionales, departamentales y locales competentes deberan verificar el
cumplimiento de todas las normas sanitarias, de seguridad industrial y de
salud ocupacional a que hace mencidn esta providencia, sin perjuicio de
aquellas que las sustituyan, modifiquen o adicionen en la actualidad, en
todas las instituciones académicas del pais; 5) se debera informar por
conducto del Tribunal Administrativo del Tolima las medidas incorporadas
en materia de prohibicién de disposicion, uso y maipulaciéon de sustancias
explosivas y pirotécnicas en los laboratorios y demas instalaciones de todas
las instituciones educativas del pais; 6) se compulse copias ante las
autoridades competentes para que se estudie si hay lugar o no a iniciar las
investigaciones tanto disciplinarias, como penales en contra de las directivas y
profesores del Colegio Nacional San Simén que laboraban en dicha institucion
para la época de los hechos; 7) el Departamento del Tolima debera proceder a la
revision especial de todos los laboratorios de los Colegios publicos y privados de
su jurisdiccion, tanto el cumplimiento de las normas de seguridad como de
infraestructura y dotacién de los laboratorios; 8) la expedicion, por parte del
Ministerio de Educacién Nacional, de un manual de utilizacién de laboratorios
(de fisica o quimica) haciendo énfasis en las medidas de seguridad que deben
observarse y de las sanciones disciplinarias por su incumplimiento; 9) el
Ministerio de Educacién, las Secretarias Departamentales (0 Seccionales) de
Educacién) y a todas las instituciones educativas del pais procedera a la
adecuacion a normas técnicas de uso de los laboratorios, normas de
seguridad industrial, implementos de proteccién (batas, calzado adecuado,
guantes, etc) de los laboratorios que existen al interior de los centros
educativos; 10) se recomienda como medida preventiva la verificacion de las
condiciones sanitarias, técnicas y de seguridad en las que se encuentren
todos los laboratorios del pais; y, 11) finalmente, el Ministerio de Eduacion y
al Departamento del Tolima realizar4a campafias preventivas en instituciones
educativas del mismo orden del “Colegio Nacional San Simon”, respecto a la
no utilizacion de podlvora, sustancias pirotécnicas o explosivas por los



menores de edad en todas los establecimientos educativos (sin perjuicio de
lo establecido en la ley 670 de 2001). De todo lo anterior, las entidades
demandadas deberan entregar al despacho sendos informes del cumplimiento de
lo aqui ordenado como medidas de reparacion, dentro de los sesenta dias (60)
siguientes a la ejecutoria de la sentencia.

Finalmente, toda vez que para el momento en que se profiere este fallo, el articulo
55 de la Ley 446 de 1998 indica que sélo hay lugar a la imposicion de costas
cuando alguna de las partes haya actuado temerariamente y, en el sub lite,
ninguna procedio de esa forma, no habr& lugar a imponerlas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del
Tolima de 16 de diciembre de 2002, y en su lugar se dispone:

PRIMERO. DECLARESE la falta de legitimacibn por activa respecto del
demandante Néstor Lopez Fonseca.

SEGUNDO. DECLARESE administrativamente y solidariamente responsables al
Departamento del Tolima y al Colegio Nacional San Simoén de Ibagué, por los
dafos y perjuicios sufridos por el demandante como consecuencia de las lesiones
padecidas derivadas de la omision del deber de custodia del establecimiento
educativo y la posicion de garante que ostenta respecto de los alumnos.

TERCERO. CONDENASE al Departamento del Tolima y al Colegio Nacional San
Simén de Ibagué, a pagar por concepto de perjuicios morales, la suma de sesenta
(60) salarios minimos legales mensuales vigentes a favor de Mauricio Lopez
Giraldo.

CUARTO. CONDENASE al Departamento del Tolima y al Colegio Nacional San
Simén de Ibagué, a pagar por concepto de perjuicio fisiolégico, la suma de
sesenta (60) salarios minimos legales mensuales vigentes a favor de Mauricio
Lépez Giraldo.

QUINTO. CONDENASE al Departamento del Tolima y al Colegio Nacional San
Simén de Ibagué, a pagar por concepto de dafio emergente futuro a sufragarle
econémicamente los gastos al seflor Mauricio Andrés Loépez Giraldo, la
atencion hospitalaria y médico — quirdrgica que éste requiera que estén
directamente relacionados con la lesion recibida, asi como los medicamentos que
necesite, para mantener o recuperar la salud.

SEXTO. Por medio del Ministerio de Educacion 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: 1) la realizaciébn de un acto publico conjunto, por parte de
las demandadas, en el que se ofrezca disculpas a Mauricio Andrés Lépez Giraldo,
con la asistencia del cuerpo docente y escolar de la institucion educativa, en la
plaza central de la misma; 2) se debera publicar la parte resolutiva de esta
sentencia en un medio de circulacién departamental y socializar la misma en el
establecimiento educativo “Colegio Nacional San Simon” por un medio
escrito y con fijacion de la parte resolutiva en todos los tablones de
anuncios que existan en dicha instituciéon; 3) en un término de un (1) mes el



Departamento del Tolima debera verificar que el establecimiento educativo
“Colegio Nacional San Simé6n” cumple con lo exigido por la ley 115 de 1994,
el decreto 1860 de 1994 respecto al reglamento y manual de convivencia; 4)
las autoridades nacionales, departamentales y locales competentes deberéan
verificar el cumplimiento de todas las normas sanitarias, de seguridad
industrial y de salud ocupacional a que hace mencidn esta providencia, sin
perjuicio de aquellas que las sustituyan, modifiguen o adicionen en la
actualidad, en todas las instituciones académicas del pais; 5) se debera
informar por conducto del Tribunal Administrativo del Tolima las medidas
incorporadas en materia de prohibicion de disposicion, uso y maipulacién de
sustancias explosivas y pirotécnicas en los laboratorios y demas
instalaciones de todas las instituciones educativas del pais; 6) se compulse
copias ante las autoridades competentes para que se estudie si hay lugar o no a
iniciar las investigaciones tanto disciplinarias, como penales en contra de las
directivas y profesores del Colegio Nacional San Simon que laboraban en dicha
institucion para la época de los hechos; 7) el Departamento del Tolima debera
proceder a la revision especial de todos los laboratorios de los Colegios publicos y
privados de su jurisdiccién, tanto el cumplimiento de las normas de seguridad
como de infraestructura y dotacion de los laboratorios; 8) la expedicion, por parte
del Ministerio de Educaciéon Nacional, de un manual de utilizacion de
laboratorios (de fisica o quimica) haciendo énfasis en las medidas de seguridad
gue deben observarse y de las sanciones disciplinarias por su incumplimiento; 9)
el Ministerio de Educacion, las Secretarias Departamentales (0 Seccionales)
de Educacion) y a todas las instituciones educativas del pais procederd a la
adecuacion a normas técnicas de uso de los laboratorios, normas de
seguridad industrial, implementos de proteccién (batas, calzado adecuado,
guantes, etc) de los laboratorios que existen al interior de los centros
educativos; 10) se recomienda como medida preventiva la verificacion de las
condiciones sanitarias, técnicas y de seguridad en las que se encuentren
todos los laboratorios del pais; y, 11) finalmente, el Ministerio de Eduacién y
al Departamento del Tolima realizara campafias preventivas en instituciones
educativas del mismo orden del “Colegio Nacional San Simén”, respecto a la
no utilizacion de polvora, sustancias pirotécnicas o explosivas por los
menores de edad en todas los establecimientos educativos (sin perjuicio de
lo establecido en la ley 670 de 2001). De todo lo anterior, las entidades
demandadas deberan entregar al despacho sendos informes del cumplimiento de
lo aqui ordenado como medidas de reparacion, dentro de los sesenta dias (60)
siguientes a la ejecutoria de la sentencia.

SEPTIMO. DENIEGUESE las demas suplicas de la demanda.

OCTAVO. Para el cumplimiento de esta sentencia expidase copias con destino a
las partes, con las precisiones del articulo 115 del Cédigo de procedimiento Civil y
con observancia de lo preceptuado en el articulo 37 del Decreto 359 de 22 de
febrero de 1995. Las copias de la parte actora seran entregadas al apoderado que
ha venido actuando.

NOVENO. Cumplase lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del C.C.A.
DECIMO. ABSTENGASE de condenar en costas a la demandada.

DECIMO PRIMERO. Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente
al tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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