RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION - Dafo causado por sus
contratistas

Segun se desprende de la comunicacién del 22 de mayo de 2008, suscrita por la
Gobernadora del departamento de Cérdoba en donde se hace constar que para la
fecha de los hechos se encontraba vigente el convenio interadministrativo suscrito
entre la entidad territorial y la Fundacion Los Angeles para la administracion de la
casa del menor Villa Luz. De otro lado, como bien lo puso de presente el a quo, en
tratandose de la posibilidad de imputar a la administracion publica el dafio
causado por sus contratistas esta Seccidn ha sefalado “De tiempo atrés la
jurisprudencia de la Sala ha venido reiterando la posibilidad de imputar a las
entidades estatales el dafio causado por el hecho de sus contratistas, en el
entendido de que la actividad realizada por éstos en ejecucion de convenio
celebrado con una entidad publica, debe ser analizada como si hubiere sido
desplegada directamente por ésta a efectos de establecer si debe deducirse
responsabilidad extracontractual al Estado. “En tal sentido, ya desde la sentencia
proferida el 9 de octubre de 1985, esta Corporacion expreso: “«Fueron unanimes
tanto la doctrina extranjera como la nacional, asi como la jurisprudencia, en
sostener que el trabajo no dejaba de ser publico por el hecho de que lo ejecutara
un contratista particular a nombre de la entidad publica. En sentencia de 20 de
marzo de 1956, esta Corporacion destaco entre los elementos tipificantes de esos
trabajos publicos que éstos fueran efectuados por cuenta del Estado, "ya directa o
indirectamente” y que el trabajo tuviera una finalidad de interés publico o social.
“No tendria sentido alguno la afirmacion de que cuando esa indemnizacion se
refiera a dafos en la propiedad inmueble o0 a su ocupacion transitoria, la persona
responsable pueda ser la entidad publica asi haya ejecutado directamente el
trabajo o a través de un contratista suyo, pero cuando la lesion recaiga en otros
derechos de mayor significacién (la vida o la integridad personal, por ejemplo) sélo
responde por lo que haga directamente. Lo planteado careceria de significacion
ética. Ademas, donde existe la misma razon debe existir similar disposicion,
segun ensefa una regla de interpretacion racional. (...)” Por lo tanto, el dafio sera
imputable a la entidad demandada por ser la contratante del servicio de
administracion de la casa del menor Villa Luz, lugar donde se produjo la lesion
padecida por Angélica Maria del Castillo Velasquez.

NOTA DE RELATORIA: En este sentido consultar providencia de 9 de octubre de
1985, expediente numero 4556, Consejero Ponente doctor Carlos Betancur
Jaramillo, actor Gladys Mamby de Delgado y sentencia de 7 de junio de 2007,
expediente niamero 16089, Consejero Ponente doctor Mauricio Fajardo Gomez,
actor Diana Lucia Piedrahita y otros

JUICIO DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Dafo e
imputacién. Régimen aplicable / TITULO JURIDICIO - Falla del servicio -
REGIMEN OBJETIVO DE RESPONSABILIDAD - Régimen objetivo de
responsabilidad / PRIVACION DE LA LIBERTAD - Centros carcelarios o
penitenciarios / REGIMEN JURIDICO - Dafio especial por rompimiento de las
cargas publicas

En el caso concreto, se alterara de forma excepcional el orden impuesto por el
articulo 90 de la Constitucion Politica y por la jurisprudencia de esta Seccién (dafio
e imputacion) para definir el juicio de responsabilidad patrimonial del Estado, ya
gue se abordara inicialmente el régimen juridico aplicable a situaciones como la
gue es objeto de andlisis, toda vez que para el Tribunal de primera instancia y el
Ministerio Publico, en este tipo de escenarios el titulo juridico por excelencia es la
falla del servicio y, por lo tanto, es a partir del mismo que se debe analizar la



responsabilidad. Contrario a lo precisado, para la Sala en el asunto sub examine
se impone el régimen objetivo de responsabilidad tal y como se desarrollard a
continuacion. Y, si bien, la jurisprudencia de la Corporacion en varias ocasiones ha
sostenido que el titulo juridico de responsabilidad respecto a los dafios padecidos
por personas que se encuentran privadas de la libertad en centros carcelarios o
penitenciarios es la falla del servicio, lo cierto es que de manera reciente se ha
reiterado la teoria que avala definir este tipo de situaciones bajo la égida de la
responsabilidad objetiva. En fallo del 9 de junio de 2010, con apoyo en el concepto
de “relaciones de especial sujecion”, la Sala llegd a la conclusion de que el
régimen juridico por excelencia en estos supuestos es el de dafio especial por
rompimiento de las cargas publicas. (...) Esta verificada la existencia de un dafo
antijuridico consistente en la lesién de varios derechos de los demandantes que
son ciertos, personales, y que no se encuentran en el deber juridico de soportar
como quiera que el ordenamiento no les impone la carga de tolerarlos. De otro
lado, ese dafio deviene imputable a la administracion publica ya que, al margen de
gue se desconozca la causa de la conflagracién al interior del calabozo donde se
encontraba la menor Angélica Maria del Castillo Velasquez, lo cierto es que la
administracién publica se hallaba en posicion de garante de la integridad de la
adolescente, motivo para protegerla de cualquier riesgo o dafio especial que se
pudiera materializar. En consecuencia, el dafio antijuridico es imputable al
Departamento de Coérdoba porque no solo desconocio la posicion de garante
impuesta por el ordenamiento juridico, sino que, ademas, en términos del
fundamento juridico de la responsabilidad se constatd que en medio de una
actividad legitima de la administracidn, esto es, la ejecucion de una medida de
proteccion decretada a favor de una menor infractora de la legislacion penal, se
gener6 un dafio anormal y especial que rompié las cargas publicas que la
adolescente no estaba obligada a soportar como consecuencia de la ubicacion en
el centro especializado que hizo la citada entidad puablica en cumplimiento de la
providencia judicial que impuso la medida.

NOTA DE RELATORIA: “El titulo de dafio especial implica un juicio de equidad,
en el que se establece que una carga publica desproporcionada implica un dafio
antijuridico”, en este sentido consultar sentencia de 9 de junio de 2010, expediente
namero 19849, Consejero Ponente doctor Enrique Gil Botero, actor José William
Rico Mendoza y otros. “Esta misma Seccién ya habia precisado el régimen
objetivo como el titulo juridico por excelencia para resolver la atribucién de los
dafos irrogados en centros de reclusion para personas que se encuentran
privadas de la libertad por cuenta del Estado”, ver sentencia de febrero 20 de
2008, expediente numero 16996, Consejero Ponente doctor Enrique Gil Botero,
actor Maria Adelfa Castafieda y otros. De igual forma, la Sala de la Secciéon ha
considerado “debido a la especial relacion juridica de sujecion a la cual somete el
Estado a la persona que por su cuenta y decision priva de su libertad, el régimen
de responsabilidad se torna objetivo”, consultar sentencia de 7 de octubre de
2009, expediente numerol6990, Consejero Ponente doctor Mauricio Fajardo
GoOmez, actor Marina Bocanegra de Ramirez.

MENOR DE EDAD - Sometido a una medida de proteccién en centro de
rehabilitacién o resocializacién / ESTADO - Posicion de garante / DANO
ANTIJURIDICO - Configuracion. Menor infractor de la Ley Penal / REGIMEN
JURIDICO DE IMPUTACION - Objetivo por dafio especial o riesgo
excepcional / DEBER DE GARANTE - Ambito de proteccién comprende las
acciones de terceros o de la propia victima / NINO O NINA ADOLESCENTE -
Proteccion constitucional / CENTRO ESPECIALIZADO DE REEDUCACION O
REHABILITACION - Las condiciones de responsabilidad se tornan aiun mas
exigentes



Tratdndose de los dafos irrogados a menores de edad que se encuentran
sometidos a una medida de proteccibn en centro de rehabilitacion o
resocializacion, desde el plano de la imputacion factica el Estado asume posicion
de garante respecto la proteccion de la vida e integridad de los adolescentes que
guedan bajo su custodia. (...) Por lo tanto, cuando uno de esos adolescentes sufre
0 padece una lesion que no esta en el deber juridico de soportar, se materializa un
dafio antijuridico que en principio sera imputable a la administracion publica ya
gue ésta se encuentra obligada a velar porque la integridad de los menores
infractores de la ley penal se mantenga durante todo el periodo de la medida de
proteccion. Por consiguiente, se insiste, el régimen juridico por excelencia en este
tipo de supuestos corresponde al objetivo de dafio especial o de riesgo
excepcional, dependiendo de las circunstancias que rodeen la generaciéon del
dafo. Inclusive el ambito de proteccion sobre el cual recae el deber de garante
comprende las acciones de terceros o de la propia victima. En otros términos,
cuando en virtud de las facultades legales el Estado (v.gr. medidas de proteccion a
adolescentes infractores de la ley penal), vincula al menor en una relacion de
especial sujecion, asume posicion de garante y, por consiguiente, queda
compelido a garantizar la integridad fisica (externa) y espiritual (interna), exigencia
gue, se insiste, comprende protegerlo de la accion de terceros o incluso de la
propia. Aunado a lo anterior, cuando la persona que padece el dafio es un nifio,
nifia o adolescente que se encuentra en un centro especializado de reeducacion o
rehabilitacion, las condiciones de responsabilidad se tornan ain mas exigentes en
virtud de la proteccidn constitucional especial de que gozan a partir de la
prevalencia del derecho de aquéllos sobre los de los demas (articulos 44 y 45
C.P.), sin que para efectos del alcance de la proteccion constitucional especial
tenga incidencia la distincién entre “nifios y nifias” y “adolescentes”, como lo ha
reconocido la Corte Constitucional. (...)

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA - ARTICULO 44
/ CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA - ARTICULO 45

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO - Principio del
interés superior del nio / REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DERIVADO DE
LA INFRACCION PENAL - Sélo los adolescentes pueden ser sometidos al
sistema de responsabilidad penal / CONSTITUCION POLITICA - Las garantias
de proteccion y seguridad contenidas en el articulo 44 de la Carta Politica
son extensivas para los menores, es decir, para los nifios, nifias y
adolescentes

En efecto, los principios constitucionales contenidos en esas disposiciones no
pueden ser ajenos al escenario de la responsabilidad extracontractual del Estado,
mas aun cuando el dafio tiene su génesis al interior de una institucién técnica
encargada de suministrar los servicios de rehabilitacion y resocializacion de los
adolescentes infractores de la ley penal, razon por la cual se encuentra vinculada
por la proteccion reforzada referida, asi como por el principio del interés superior
del nifio es decir, que al margen de que se trate de un menor infractor el Estado
esta en la obligacion de suministrarle todos los medios necesarios para obtener
una efectiva reeducacion y resocializacion, sin que ese procedimiento signifique la
posibilidad de sacrificar el postulado de dignidad humana de que goza el
adolescente, razon por la que no puede ser sometido a tratos crueles o
degradantes, asi como a sanciones o penas que desconozcan la finalidad del
instrumento de proteccién, en este caso, el manejo terapéutico del menor
contraventor de la legislacién penal. Ademas, si bien en materia penal tiene



relevancia la distincion entre nifios y adolescentes, lo cierto es que esa
diferenciacion opera sélo en relacion al régimen de responsabilidad derivado de la
infraccion penal, toda vez que sélo los adolescentes pueden ser sometidos al
sistema de responsabilidad penal; no obstante, las garantias de proteccion y
seguridad contenidas en el articulo 44 de la Carta Politica son extensivas para los
menores, es decir, para los nifios, nifias y adolescentes. En efecto, el articulo 45
de la Carta Politica determina que “el adolescente tiene derecho a la proteccion y
la formacién integral”, motivo por el cual no cabe duda que el Estado asume
posicion de garante frente a la integridad de los menores sometidos a la medida
de proteccién y, ademas, ostenta un deber especial frente a los mismos.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA - ARTICULO 45/
CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, ADOPTADA POR LA
ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS EL 20 DE NOVIEMBRE DE
1989, Y APROBADA EN COLOMBIA MEDIANTE LA LEY 12 DE 1991

DANO ANTIJURIDICO - Recluso / CAUSAL EXHONERATIVA DE
RESPONSABILIDAD - Causa extrafia / CAUSA EXTRANA - Operatividad /
CAUSAL EXCLUYENTE DE IMPUTACION - No procede cuando quien se
encuentra recluido es un menor cobijado por una medida de proteccidon en
establecimiento especializado cerrado / DANO - Hecho determinante y
exclusivo de un tercero o de la victima. No exime de responsabilidad, méas
aun si fue el Estado quien impuso la medida y define el centro de
resocializacion donde permanecera el menor

En relacién con la operatividad de la causa extrafia en supuestos de dafios
antijuridicos irrogados a reclusos (...) Aquél segun el cual es posible que en este
tipo de escenarios opere una causal excluyente de la imputacién, no tiene asidero
cuando quien se encuentra recluido es un menor cobijado por una medida de
proteccion en establecimiento especializado cerrado. Es decir, en estos supuestos
al margen de que el dafio haya sido producto del hecho determinante y exclusivo
de un tercero o de la victima, esa circunstancia no genera por si misma la
exoneracion de responsabilidad, maxime si se tiene en cuenta que en este tipo de
situaciones el Estado es el que impone la medida y define el centro de
resocializacion en el que se produce la internacion del menor. Asi las cosas, como
quiera que el sistema de responsabilidad penal de menores no esta fundamentado
sobre la base del efecto punitivo de la sancion, sino como un mecanismo de
reeducacion y orientacion del adolescente infractor, los dafios que este Ultimo
padezca al interior de un centro especializado seran imputables a la
administracion publica, al margen de que su génesis o causa sea el hecho
exclusivo y determinante de un tercero o el comportamiento de la propia victima al
decidir atentar contra su integridad psicofisica o sus bienes. En consecuencia, la
unica forma de exonerarse por parte de la administracion en circunstancias como
las descritas es a través de la acreditacion de una fuerza mayor, que implique
necesariamente un analisis de imprevisibilidad e irresistibilidad respecto a un
hecho de la naturaleza externo a la actividad. Por ende, cuando el dafio irrogado a
un menor infractor de la ley penal se produzca dentro de un centro especializado
de resocializacion designado por el juez respectivo, aquél sera imputable a la
administracion publica salvo que se acredite una fuerza mayor; contrario sensu, en
los demas escenarios cualquier lesion a la vida, integridad, bienes o intereses
legitimos, le sera siempre imputable en aplicacion de la prevalencia constitucional
de los derechos de los menores (art. 44 C.P.); de la proteccion constitucional
reforzada de los mismos (art. 13 C.P.), asi como el deber de proteccion de los
adolescentes (art. 45 C.P.).



FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA - ARTICULO 13/
CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA - ARTICULO 44 / CONSTITUCION
POLITICA DE COLOMBIA - ARTICULO 45

EXIMIENTE DE RESPONSABILIDAD - Ausencia de imputacion / EXIMIENTE
DE RESPONSABILIDAD - Hecho exclusivo y determinante de un tercero o de
la victima que resulte imprevisible e irresistible a la demandada. No procede
cuando es un adolescente quien se encuentra amparado con la medida
restrictiva de sus derechos / RESPONSABILIDAD ASOCIADA - Configuracion

Si bien, podria sefialarse que el hecho exclusivo y determinante de un tercero o de
la victima que resulten imprevisibles e irresistibles a la demandada podrian
configurar una eximente de responsabilidad por ausencia de imputacién, lo cierto
es que, como se sefald, las anteriores normas radican el deber en cabeza de la
administracion publica de evitar cualquier dafio que pueda ser inflingido por un
tercero o auto irrogado por la victima razén por la que las citadas disposiciones
establecen un deber u obligacion de seguridad de raigambre superior a las que
tiene el Estado respecto de los demas individuos, tanto asi que bajo este
supuesto, se insiste, no hay posibilidades de exonerarse frente a hechos de
terceros o de la victima, incluso invocando la imprevisibilidad e irresistibilidad del
suceso, maxime si por cuenta de ese cuerpo normativo se impone una carga de
contenido absoluto, esto es, el respeto y garantia de la vida e integridad del
adolescente amparado con la medida restrictiva de sus derechos. Asi las cosas,
en estas situaciones opera una extension de la responsabilidad asociada a: i) la
posicion de garante institucional que se radica en cabeza del Estado, y ii) el deber
de garantia especial de rango constitucional, aspectos éstos que encuentran su
basamento en el principio de dignidad humana de reconocer a la persona como un
fin en si mismo y no como un medio para alcanzar los fines de otro, sin que
importe poco la racionalidad del sujeto puesto que a diferencia de la perspectiva
contractualista del concepto, como bien lo pone de presente Martha Nussbaum, se
debe rescatar la idea aristotélica del ser humano segun la cual la racionalidad o la
“capacidad” es un aspecto mas del aspecto animal que lo caracteriza y, por lo
tanto, no como el Unico que define la idea de un funcionamiento auténticamente
humano. Es precisamente por esta razén que las modernas cartas politicas
establecen un catalogo programatico de derechos fundamentales, en donde a la
hora de establecer el grado de exigibilidad frente a la organizacién publica se
determinan sujetos con especial proteccion a los que la administracion esta
especialmente compelida a proteger y garantizar sus derechos fundamentales.
(...) El dafio de las actoras es atribuible a la entidad demandada toda vez que no
se logré comprobar la ocurrencia de una fuerza mayor, Unica modalidad de la
llamada “causa extrafia” que hubiera enervado el juicio de imputacion en el caso
sub examine, puesto que como se indico, el Estado bajo este tipo de situaciones
no se libera o exonera aunque acredite la prueba de que el suceso fue producto
del hecho exclusivo y determinante de un tercero o de la victima, ya que, se itera,
en esta especialisimo supuesto de responsabilidad patrimonial, las entidades
publicas se encuentran obligadas al cumplimiento de deberes constitucionales
especiales y de naturaleza sobresaliente, motivo por el que cualquier dafio que se
produzca al interior del centro especializado de resocializacion o rehabilitacion
sera, prima facie, atribuible a la organizacion estatal por un rompimiento de las
cargas publicas impuestas al menor que se ve cobijado con las medidas de
proteccion decretadas por el aparato estatal.

DANO A LA VIDA DE RELACION - Alteracion a las condiciones de existencia



Toda vez que a partir del dafio se produjo una afectacion a la integridad psicofisica
de Angélica Maria del Castillo Velasquez (quemaduras y cicatrices), y valorada la
dimension del perjuicio, a partir del andlisis de las pruebas que integran el acervo
probatorio, la Sala confirmara la indemnizacion por concepto de la alteracion a las
condiciones de existencia, denominacion ésta adoptada de manera reciente por la
Seccién para redefinir el perjuicio fisiolégico o dafio a la vida de relacién y, por lo
tanto, se condenaréa al pago del citado concepto, por valor de 300 SMMLV segun
los criterios fijados por la jurisprudencia de esta Sala.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema redefinicion del perjuicio fisioldgico o dafio
a la vida de relacidn, consultar sentencia 15 de agosto de 2007, expediente AG
2003-00385, Consejero Ponente doctor Mauricio Fajardo Gomez, actor Antonio
Maria Ordofiez Sandoval y otros

NOTA DE RELATORIA: Con aclaracion de voto del doctor Enrique Gil Botero

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA SUBSECCION C
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO
Bogota D.C., siete (7) de febrero de dos mil diez (2010)
Radicacién numero: 23001-23-31-000-2004-00878-01(38382)
Actor: ANGELICA MARIA DEL CASTILLO VELASQUEZ Y OTRO

Demandado: DEPARTAMENTO DE CORDOBA

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

Resuelve la Sala el grado jurisdiccional de consulta respecto a la sentencia de 19
de octubre de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo de Cérdoba, en la que

se decidio lo siguiente:

“PRIMERO: Decléarase responsable al Departamento de Cdrdoba
por las lesiones sufridas por la joven Angélica Maria del Castillo
Velasquez, el 21 de octubre de 2002, conforme a la motivacion.

“SEGUNDO: En consecuencia y a efectos de la reparacion integral
de los perjuicios derivados de las lesiones sufridas por la joven
Angélica Maria del Castillo Velasquez, condénase al Departamento
de Cordoba, a pagar las siguientes sumas, por concepto de
perjuicios morales:

e “Para Angélica Maria del Castillo el equivalente a cien (100)
salarios minimos legales mensuales vigentes.



e “Para Elsa del Carmen Veldsquez Mora el equivalente a cien
(100) salarios minimos mensuales vigentes.

“TERCERO: Condénase, al Departamento de Cordoba, a pagar por
concepto de perjuicio a la vida de relaciébn el equivalente a
trescientos (300) salarios minimos mensuales legales vigentes.

“CUARTO: Condénase al Departamento de Cérdoba por concepto
de perjuicios materiales en la modalidad de dafio emergente futuro, a
prestarle a la joven Angélica Maria del Castillo, los costos que
demande la atencion hospitalaria, médico - quirargica, cirugias
plasticas en las cicatrices que presenta en Su cuerpo como
consecuencia de las quemaduras sufridas el 21 de octubre de 2002;
asimismo, debera brindarle los tratamientos psicologicos vy
psiquiatricos que ella requiera, al igual que los medicamentos que
necesite, para mantener o recuperar la salud fisica y mental, por el
tiempo que sea necesario. El Departamento de Cérdoba debera
asumir el pago de los costos que demanden todos los
procedimientos médicos citados.

“QUINTO: Niéganse las demas pretensiones de la demanda, por lo
ya dicho.

“SEXTO: Se debera dar cumplimiento a la presente sentencia dentro
de los términos que establecen los articulos 176, 177 y 178 de
Cddigo Contencioso Administrativo (sic).

“SEPTIMO: Compulsense (sic) copia autenticada de la declaracion
rendida por el sefior Alvaro Javier Negrete Naranjo, y de esta
providencia a la Fiscalia General de la Nacion, para lo de su
competencia y fines pertinentes.

“OCTAVO: Ejecutoriada esta providencia, sino fuere objeto de
apelacion remitase el expediente al H. Consejo de Estado para que
se surta el grado jurisdiccional de consulta de que trata el articulo
184 del C.C.A.” (fls. 270 y 271 cdno. ppal. 22 instancia - mayusculas,
negrillas y cursivas del original).

|. ANTECEDENTES

1. Demanday tramite de primera instancia

1.1. ElI 7 de octubre de 2004, mediante apoderado judicial, Angélica Maria del
Castillo Velasquez y Elsa del Carmen Velasquez Mora, ejercieron accion de
reparacion directa contra el Departamento de Coérdoba, con el fin de que se
declare patrimonialmente responsable de los perjuicios materiales y morales que
les fueron causados con motivo de las lesiones sufridas por la primera el 21 de
octubre de 2002 (fls. 24 a 38 cdno. ppal.).



En consecuencia, solicitaron que se condenara al demandado a pagar: i) a titulo
de perjuicios morales el equivalente a 500 salarios minimos mensuales legales
vigentes (SMMLV) para la lesionada y 100 para su progenitora; ii) a favor de
Angélica Maria del Castillo Velasquez, los perjuicios materiales, en las
modalidades de lucro cesante y dafio emergente futuros por valor de
$289.980.000,00 y $250.000.000,00, respectivamente, y iii) por concepto de dafio
a la vida de relacion la suma de $200.000.000,00 para la victima directa (fls. 24 y

25 cdno. ppal.).

En apoyatura de las pretensiones se expusieron, en sintesis, los siguientes

hechos (fls. 25 a 28 cdno. ppal.):

1.1.1. La joven Angélica Maria del Castillo Velasquez siendo menor de edad

infringio la ley penal, y fue procesada por la comisién del delito de hurto.

1.1.2. EI 5 de octubre de 2002, el Juzgado de Menores de la ciudad de Monteria le
resolvio la situacion juridica a la adolescente, y le impuso la medida provisional de
ubicacion institucional en el Centro de Rehabilitacion Casa del Menor “Villa Luz”,
por el término de sesenta dias.

1.1.3. Era costumbre en la mencionada institucion encender fogatas después de
las 6:00 p.m., con el fin de ahuyentar o espantar los mosquitos y demas insectos

de la zona.

1.1.4. El 21 de octubre de 2002, encontrandose recluida en el centro de
rehabilitacion “Villa Luz”, la joven fue remitida al calabozo por haber cometido

presuntamente faltas disciplinarias.

1.1.5. Ese mismo dia, como de costumbre, a eso de las seis de la tarde se
encendié la hoguera mientras la menor se encontraba en el calabozo del centro de
resocializacion, y al dirigirse hacia una ventana para mirar a los alrededores
repentinamente sinti6 humo y un excesivo calor cerca de si, fue entonces cuando
se volvid para ver que sucedia percatandose de que la colchoneta de la celda se

encontraba en combustidn y las llamas se esparcian rapidamente por el lugar.



La joven aferrada a la ventanilla de la celda gritaba desesperadamente
reclamando auxilio, pero el administrador y los encargados de la vigilancia del
lugar le gritaban diciéndole que la “dejarian alli porque eso lo tenia merecido por

su mal comportamiento”, asi mismo le vociferaban palabras obscenas y soeces.

1.1.6. La adolescente sélo fue sacada del calabozo cuando otros jovenes
infractores que se hallaban en el centro de rehabilitacion se percataron de la
situacion, y lograron ingresar por el techo para romper la puerta del lugar que ya

estaba conflagrado.

1.1.7. Como producto del fuego, la joven sufri6 varias lesiones en su brazo, tronco
y extremidad inferior izquierda, asi como en parte del lado derecho de su cuerpo.

Angélica fue hospitalizada en el centro asistencial San Jeronimo de la ciudad de

Monteria donde recibid la atencion médica requerida inicialmente.

1.1.8. El 24 de octubre de 2002, el director del centro de rehabilitacion “Casa Villa
Luz” inform6 al Juez de Familia del accidente de la menor y le precisa que la

misma se encuentra hospitalizada.

1.1.9. La “Casa Villa Luz” es una institucion del Departamento de Coérdoba, razén
por la cual la direccién y vigilancia se encuentra en cabeza del sefior Gobernador

de esa entidad territorial.

De otro lado, para la fecha en que ocurrieron los hechos, el centro de
rehabilitacion no contaba con la licencia de funcionamiento expedida por el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar “ICBF” para recibir y atender menores

infractores.

1.2. El Tribunal Administrativo de Coérdoba admitié la demanda en auto de 22
octubre de 2004, y dispuso notificar su admision al Gobernador de Cérdoba (fl. 42
cdno. ppal). La entidad demandada se abstuvo de contestar el libelo
demandatorio, razén por la que en proveido de 18 de octubre de 2006, se
decretaron las pruebas solicitadas por la parte demandante (fls. 49 a 53 cdno.
ppal.) y, por ultimo, en providencia de 21 de abril de 2009 se corri6 traslado para

alegar de conclusion (fl. 245 cdno. ppal.).



2. Sentencia consultada

En fallo de 20 de octubre de 2009, el Tribunal Administrativo de Coérdoba
condend a la entidad demandada en los términos transcritos al inicio de esta
providencia. Se declaré la responsabilidad del ente territorial con fundamento en
la falla del servicio, al sefialar que de manera reciente la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha aplicado este titulo de imputacion frente a los dafios
sufridos en centros de reclusién o carcelarios por personas que se encuentran

privadas de la libertad a cargo del Estado, como ocurrié en el caso concreto.

Entre otros aspectos, el a quo, puntualizé lo siguiente:

“(...) Si bien ese memorial contradice el dicho del declarante la Sala
considera bajo el principio de la sana critica que lo afirmado por este
ultimo merece plena credibilidad, en razon que en su declaracion es
claro, responsivo e indica la ciencia de su dicho narrando que
conoce de las circunstancias de tiempo, modo y lugar por
encontrarse recluido en dicho centro de rehabilitacion y por haber
intervenido de manera directa y bajo su propia voluntad en la ayuda
gue requeria Angeélica Maria del Castillo.

“Aunado a lo anterior, la Sala estima que la inexistencia de procesos
investigativos de tipo penal y disciplinario por los hechos narrados en
la demanda, son indicios que hubo una falla del servicio del
Departamento de Cordoba, teniendo en cuenta que el centro “Villa
Luz” no contaba con licencia de funcionamiento para recluir a
menores infractores, como qued6 demostrado atras.

“(...) En efecto, se configura la falla del servicio porque a pesar del
llamado de socorro de los jovenes internos al personal que laboraba
en el centro de rehabilitacion, éstos no hicieron nada para evitar el
hecho dafoso, contribuyendo con su inactividad a la produccion
eficiente del mismo. Ahora, si se diera crédito a la afirmacion
efectuada en el oficio suscrito por el Director de la Fundacidén Los
Angeles, referente a que la menor no quiso dejarse registrar y que
ella tenia candela con la cual inicio el fuego, se tendria igualmente
qgue llegar a la conclusion de que hubo una falla del servicio, por
cuanto, escapa a toda logica, que se tenga conocimiento de que la
menor poseia un elemento con el que podia iniciar fuego y a pesar
de ello sea trasladada a su habitacion donde obviamente existirian
elementos que contribuirian con mayor gravedad a la produccion de
una conflagracion. De la misma manera, se constituiria la falla del
servicio en el hecho de que se haya dejado hacer a la menor lo que
ella queria, cuando era el Estado, quien tenia el monopolio de la
fuerza y los poderes de coercion que le permitirian afrontar el
aparente riesgo ocasionado por la menor, quien precisamente se
encuentra en un sitio donde tiene muchas restricciones, sumado a
gue se ignora la manera en que ella pudo obtener un elemento



capaz de ocasionar fuego, y sobre el cual no se realizdé descripcion
alguna al momento de comunicar de esos hechos al Juez que
impuso la medida restrictiva, como tampoco se inicid investigacion
alguna tendiente a esclarecer los mismos.

“Esta probado que el 30 de agosto de 2002, el Departamento de
Cordoba habia suscrito convenio interadministrativo con la
Fundacion Los Angeles el cual tuvo por objeto “por parte de la
Fundacion la administracion y funcionamiento de la Casa del Menor
Villa Luz, con sede en Monteria, para la atencién integral y
capacitacion de menores infractores”; dicho contrato terminaba el 31
de diciembre de 2002 (fls. 230 - 231). La Fundacion Los Angeles es
una entidad sin animo de lucro segun se desprende del texto del
convenio interadministrativo.

“De acuerdo a lo expresado por el representante legal del ICBF
Seccional Cordoba la fundacion Los Angeles para el periodo
comprendido entre agosto y noviembre de 2002, no contaba con
licencia de funcionamiento, ni celebré contrato con la misma; no
obstante, el Departamento de Cérdoba le dio la administracion de la
casa del menor “Villa Luz”.

“Esas probanzas son indicativas de la responsabilidad existente en
cabeza de la entidad territorial accionada, respecto a la proteccion,
vigilancia, control y rehabilitaciéon de los menores infractores; que si
bien habia suscrito un convenio interadministrativo con una entidad
sin animo de lucro para que cumpliera tales deberes legales y
constitucionales, ello no significa que la relacion contractual lo exime
de responsabilidad frente a los hechos narrados al inicio de esta
providencia. En efecto, entratdndose (sic) de una obligacion que
radica en el Estado como garante de la proteccion de la nifiez (art.
44 C.N.) es él quien debe responder por los dafios antijuridicos que
llegare a ocasionar el contratista a quien se confié el deber de velar
por la proteccién en el caso en estudio, del menor infractor; por
radicar en el Estado la obligacion de cumplir y hacer cumplir la
Constitucion.

“(...) Entonces, teniendo en cuenta que existe plena certeza de que
las lesiones sufridas por Angélica Maria del Castillo Velasquez,
fueron ocasionadas cuando se encontraba recluida en el centro de
rehabilitacion “Villa Luz” por 6rdenes de autoridad judicial, que dicho
centro estaba siendo administrado por la fundacion Los Angeles por
convenio interadministrativo suscrito con la Gobernacion de
Codrdoba, que éste a pesar de tal relacion contractual tenia el deber
legal y constitucional de garantizarle una eficaz proteccion y
seguridad, por hallarse privada de la libertad. La entidad demandada
incumplio la obligacion de resultado que tenia con la detenida, falld
en la prestacion del servicio de protecciéon de la menor, no ejercio
defensa alguna en el iter procesal y no encuentra la Sala que haya
adoptado medida de seguridad alguna tendiente a evitar que la
menor resultara quemada en su humanidad; lo cual es corroborado
con el testimonio rendido por el sefior Alvaro Javier Negrete (fls. 63-
66), por tal motivo se estima que el Departamento de Cérdoba esta
obligado a indemnizar los dafios ocasionados a los demandantes.



“(...)" (fls. 251 a 271 cdno. ppal. 22 instancia).

3. Tramite del grado jurisdiccional de consulta

Dado que el demandado se abstuvo de recurrir la providencia, el Tribunal de
primera instancia remitié a esta Corporacion el proceso para lo de su competencia.
En auto de 22 de abril del afio en curso, se dispuso surtir el grado jurisdiccional de

consulta (fls. 275y 276 cdno. ppal. 22 instancia).

4. Alegatos presentados por las partes en el curso del grado jurisdiccional

Dentro de la respectiva oportunidad procesal, intervino el sefior Procurador
Delegado ante esta Corporacién para solicitar se confirme la sentencia consultada,
con fundamento en el siguiente razonamiento (fls. 278 a 282 cdno. ppal. 22

instancia):

4.1. Como lo ha reiterado en diversas oportunidades esta dependencia del
Ministerio Publico, la jurisprudencia administrativa ha venido dando un viraje en el
tema de la responsabilidad publica en los casos de muerte y lesiones de personas
privadas de la libertad en centros carcelarios, en atencion a que el Estado adquiria
una obligacién de resultado, por cuanto es deber de la autoridad reintegrar al
recluso a la sociedad en las mismas condiciones psicofisicas que presentaba al

momento de su ingreso al penal.

Hoy en dia se ha matizado esa responsabilidad pasando de ser objetiva a ser
subjetiva, caso en el cual deberan demostrarse sus elementos tradicionales para
resarcir el dafio causado, es asi como a la luz de la falla del servicio, sera
necesario acreditar el incumplimiento o el cumplimiento defectuoso o tardio del

servicio carcelario.

4.2. Ahora bien, a pesar de que no existe claridad sobre el origen del incendio en
el calabozo en que se hallaba recluida la menor, ya que mientras el testigo

presencial deja entrever que se debio a la costumbre de prender hogueras para



guemar basura y ahuyentar mosquitos, el Director del Centro lo atribuye al hecho
de que la interna portaba una “candela” con la cual habria dado inicio a la
conflagracion; sin embargo, es cierto que esa circunstancia ninguna incidencia
tiene en las resultas del proceso, ya que aunque no fue posible establecer las
causas del siniestro ni el responsable del mismo, es evidente e indiscutible que las
guemaduras de Angélica Maria se produjeron dentro de las instalaciones del
correccional, circunstancia que evidencia el nexo causal entre la omision en la
prestacion del servicio de vigilancia de los menores que se encontraban bajo la

tutela del centro Villa Luz y las secuelas que padece la demandante.

4.3. Entonces, a juicio del Ministerio Publico, aunque no se cuenta con las pruebas
gue determinen las circunstancias que rodearon la produccion del incendio, lo
cierto es que el hecho que lo desencadend se produjo dentro del establecimiento
penitenciario, es decir, mientras Angélica Maria del Castillo se hallaba bajo la
tutela y custodia de los funcionarios y empleados de la Fundacion Los Angeles
contratada por el Departamento de Coérdoba para la atencién integral de los
menores infractores, lo que necesariamente compromete la responsabilidad

administrativa y patrimonial del ente publico demandado.

[I. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites propios del grado jurisdiccional de consulta, sin que exista
causal alguna de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver el
asunto sometido a consideracion, a través del siguiente orden conceptual: 1)
competencia; 2) hechos probados, 3) régimen de responsabilidad aplicable, 4)

caso concreto, y 5) reliquidacion de perjuicios.

1. Competencia

Se tiene competencia para conocer del proceso en el grado jurisdiccional de
consulta, como quiera que la pretension mayor individualmente considerada
asciende a la suma de $289.980.000,00, que corresponde a los perjuicios
materiales en la modalidad de lucro cesante deprecados por la demandante
principal, valor que supera la legalmente exigida ($179.000.000,00) para que un

asunto de esta naturaleza tuviera vocacion de doble instancia; ademas, la



condena de primera instancia es superior a 300 SMMLV, razén por la que se

cumplen los presupuestos exigidos por el articulo 184 del C.C.A.

2. Los hechos probados

2.1. Testimonio de Alvaro Javier Negrete, rendido ante el Tribunal Administrativo
de Cdrdoba, quien interrogado acerca de los hechos que se debaten en el proceso

puntualizé:

“(...) Si tengo conocimiento de que ella estuvo recluida y eso como
en 2002, el 21 de octubre, porque yo también me encontraba alli
detenido... Todo empez6 por un cuchillo que se habia perdido
decian que ella se habia cogido el cuchillo, estdbamos reunidos en
el patio unos compafieros y ella cuando llegaron los directivos
acusando que tu tienes el cuchillo y ella se negaba total que ahi
empez6 el forcejeo con ella y ellos le decian que si no buscas el
cuchillo te vas para el calabozo. Ellos la cogieron a la fuerza y
empezaron a forcejear con ella alli le rompieron la blusa para
meterla al calabozo, la dejaron casi desnuda en brasier y tanga,
como alli tenian la costumbre de amenazar con un bate, entonces la
metieron al calabozo. Alli cogié ya cuando fue cayendo la noche alli
tenian la costumbre de prender basura como no habia luz,
estdbamos sin luz, entonces cuando llegé la noche prendieron
basura en el patio y en todos lados, como a las doce ella estaba
metida en el calabozo, ya habian prendido basura para los
mosquitos y eso, no habia luz, ahi fue cuando se vio una humara
(sic) que salia del calabozo cuando fuimos a ver estaba ella gritando,
entonces yo sali a buscar ayuda donde la directiva donde los que
mandaban, fui a buscar al Subdirector Héctor Tamayo, él estaba en
el comedor cuando yo llegué, estaba comiendo, yo le dije hey (sic)
mira Angélica se estd quemando entonces me dijo “déjela que se
gueme ella no es familia mia ni es familia suya” yo cogi unas piedras
y rompi unas ventanas con otro comparfero de nombre Victor Florez
quien presencié lo que yo le dije al Subdirector. También estaba
Reinaldo no recuerdo su apellido. Con el comparfero rompimos las
ventanas de la oficina para que ellos salieran, el Subdirector se
quedd comiendo tranquilamente y nos salimos de la institucion, nos
pasamos la malla y alli cogimos unas varillas y empezamos a
romper el ladrillo a sacarle las patas de la puerta para sacar la
puerta de la pared y el techo y eso, total que alli yo saqué una
sdbana y se la pasé mojada a ella y le dije “coge tapate” alli la
sacamos ya cuando nosotros la sacamos llegaron los directivos.
Salimos a la carretera con ella y tenia todo el brazo quemado, la
pierna y la cara toda chamuscada y estaba otra comparfiera que se
llamaba Grace Patricia Hernandez Gonzélez, que estaba en la
institucion quien presencié todo eso alli. PREGUNTADO. Sirvase
manifestar si sabe dénde se puede ubicar al sefior Victor Florez y a
la joven Grace Patricia Hernandez Gonzalez. CONTESTO. A Victor
no sé y a Grace es la que se encuentra en la Secretaria...
PREGUNTADO. Cémo era el calabozo donde fue encerrada la joven
Angélica Maria del Castillo y por qué sabe que era asi. CONTESTO.



El calabozo era como de uno noventa de largo con uno cuarenta de
ancho, porque ya yo habia estado all4, a mi me habian encerrado
varias veces en ese calabozo ya yo sabia como era. A las dos
semanas tumbaron el calabozo y como a la semana me dieron la
libertad a mi, yo duré seis meses alli... PREGUNTADO. Sirvase
manifestar si ademas del Subdirector de la instituciéon habian en el
momento del incendio otros funcionarios o trabajadores, y si estos se
percataron de la situacion, en caso afirmativo como se percataron y
qué actitud asumieron. CONTESTO. Ellos se dieron cuenta por la
bulla que nosotros formamos, ellos eran como seis con el
Subdirector encargado, no recuerdo sus nombres, ellos estaban en
el puesto de seguridad de cada uno de ellos, ellos salieron dos a ver
total que fue alli cuando cogimos un taxi en la carretera con el
compafiero ya venian dos de ellos con el Subdirector.
PREGUNTADO. Diga si esos empleados a los que se refiere le
ayudaron a usted y a su otro compafero a abrir el calabozo y a
sacar a la joven Angélica Maria del Castillo. CONTESTO. No. Ellos
cuando la sacamos del calabozo ya la traiamos para afuera y alli fue
cuando ellos llegaron y gracias a Dios venia un taxi. PREGUNTADO.
Sirvase manifestar quiénes hicieron las fogatas que usted ha
mencionado en su relato y por qué razon las hicieron. CONTESTO.
Las hicieron porque no habia luz, las fogatas las hizo el vigilante
quien se quedada cuidando alli. PREGUNTADO. Recuerda usted
cuantas fogatas se prendieron o estaban prendidas al momento de
ocurrir el incendio al calabozo. CONTESTO. Por todo habian ocho
fogatas y cerca al calabozo habian como tres o cuatro...” (fls. 63 a
66 cdno. ppal. - mayusculas del original).

2.2. Informe técnico rendido por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses
- Direccidn Regional Noroccidente - Seccional Coérdoba, en relacion con la
valoracion psicofisica de la joven Angélica Maria del Castillo Velasquez, del que

resulta pertinente resaltar:

“(...) PRESENTA: cicatrices extensas hipertroficas, policromadas y
cruentas que comprometen los lados externos y posteriores del
brazo y antebrazo izquierdo y dorso de la mano; en flanco lateral
izquierdo en toda el area externa y posterior del muslo rodilla y
pierna izquierda y tobillo externo izquierdo y en el lado interno de la
pierna derecha y tercio distal interno del muslo derecho, cicatrices
planas normocromaticas no ostensibles en el apice nasal y region
inframentoniana izquierda. Cicatrices planas rectangulares e
hipercromicas extensas, a nivel anterior del muslo derecho.

“- TRAE EPICRISIS del Hospital San Jerénimo de Monteria, del 21-
octubre-2002 al 03-enero-2003, donde se anota: “consciente, alerta,
con sensacion de dolor intenso. ENFERMEDAD ACTUAL: refiere
paciente que hace mas o menos 10 minutos sufri6 quemaduras con
una colchoneta prendida, ocasionandole quemaduras en pierna
izquierda, brazo izquierdo y cara, por lo cual consulta.
ANTECEDENTES: recluida en Villa Luz...



“DISCUSION: se trata de una paciente femenina, de que segun la
informacion recibida y contenida en la historia clinica anexada, el 21-
10-2002 a los 17 afios, al prenderse una colchoneta y sabanas del
Centro Villa Luz, sufri6 quemaduras por fuego, grados Il y 11l del 36%
de superficie corporal, en hemicuerpo izquierdo, realizandosele
manejo meédico-quirirgico de las lesiones, permaneciendo
hospitalizada del 21-octubre-2002 al 03-enero-2003.

“CONCLUSION

“MECANISMO CAUSAL: quemadura por fuego.

“INCAPACIDAD MEDICO LEGAL DEFINITIVA: ciento veinte dias
(120).

“SECUELAS MEDICO LEGALES: 1. Deformidad fisica que afecta el
cuerpo de caracter permanente.

“NOTA: se solicita valoracién por psiquiatria forense.

“- Con base en todo lo anterior y en respuesta a lo solicitado en su
oficio petitorio:

“1- La historia clinica, no nos aporta elementos de juicio para
determinar la intensidad ni la duracién del fuego que le produjo las
lesiones a la paciente.

“2- La paciente sufrio6 quemaduras que comprometen el 36% de la
superficie corporal, segun se documenta en la historia clinica.

“3- y 4- La incapacidad médico legal y secuelas médico legales,
fueron anotadas anteriormente, esperando al revision de psiquiatria
forense.

“(...)" (fls. 68 y 69 cdno. ppal. - mayusculas del original).

2.3. Examen psiquiatrico practicado a la joven Angélica Maria del Castillo
Veldsquez, por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses -
Direccién Seccional Cérdoba, en el que se concluyo:

“(...) En el examen mental actual de la joven ANGELICA MARIA
DEL CASTILLO VELASQUEZ, encontramos un afecto
moderadamente depresivo, crénico, acompafiado de ideas de
minusvalia y de fealdad fisica, por las cicatrices que presenta en su
cuerpo, como consecuencia de quemaduras severas sufridas en el
ano 2002, mientras se encontraba interna en el hogar Villa Luz de
esta ciudad, que segun informe técnico médico legal de lesiones no
fatales No. (...) presenta como secuelas: deformidad fisica que
afecta el cuerpo de caracter permanente.

“No detectamos delirios (ideas falsas), alucinaciones (falsas
percepciones) o conducta desorganizada, que la aparte de la
realidad. @ Tampoco  detectamos rasgos  sociopaticos o0
delincuenciales en su personalidad, ni estigmas (huellas) de
drogadiccion o alcoholismo.

“En la actualidad, la joven presenta resistencia a dejarse ver sus
deformidades, las cuales son ostensibles y deformantes, esto le
impide socializar, relacionarse, trabajar e intimidar adecuadamente
(sic), se detecta un menoscabo de su funcionamiento global (social,



laboral, familiar, etc.), desde hace mas de 5 afios que se complicé
por un tiempo, con consumo de drogas y en un estado depresivo
severo, para lo cual necesité tratamiento médico y psicolégico, en un
hogar de rehabilitacion. Aun asi (después de 5 afios), todavia
continta deprimida, deteriorada fisica y socialmente.

“El cuadro clinico constituye una DEPRESION REACTIVA
secundaria a trauma fisico o PERTURBACION PSIQUICA
SECUNDARIA DE CARACTER PERMANENTE.

“Necesita terapia por psiquiatria y cirugia estética para correccion o
mejoria de sus deformidades fisicas.

“(...)" (fls. 93 a 100 cdno. ppal. - mayusculas del original).

2.4. Copia auténtica del oficio No. 2801 del 1° de octubre de 2002, suscrito por el
Secretario del Juzgado Unico de Menores de Monteria, dirigido al Director del

centro “Villa Luz”, en el que se preciso:

“Atentamente informo a usted, que mediante auto de la fecha este
Juzgado impuso en forma provisional medida de UBICACION
INSTITUCIONAL (fase observacién) a las menores: ANGELICA DEL
CASTILLO VELASQUEZ y GREY PATRICIA ARIZA NEGRETE, por
la infraccién penal de hurto, por el término de sesenta (60) dias
contados a partir de la fecha.” (fl. 102 cdno. ppal. - mayusculas del
original).

2.5. A folio 105 del cuaderno principal obra copia auténtica de la carta remitida por
el Director de la casa del menor Villa Luz - Fundacion Los Angeles, el 24 de

octubre de 2002, al sefior Juez Unico de Menores de Monteria, en la que se lee:

“La presente para informar a usted sobre la menor Angélica del C.
Veldsquez, la cual en estos momentos se encuentra en el hospital
San Jerdnimo, debido a un accidente presentado el dia martes 23
del presente (sic), la menor pretendia apufialar a uno de los
menores, y por este motivo se le condujo a su habitacibn donde
empez06 a destrozar todo y ha (sic) quemar cosas, luego intentaba
guebrar las tejas y el encargado del hogar se vio en la necesidad de
aislarla mientras se le pasaba la crisis, la joven no permitio ser
registrada y llevaba consigo una candela (sic) con la cual prendid
fuego ala (sic) colchoneta que habia en el sitio de aislamiento, y el
fogonazo que este produjo alcanzé a quemarla por este motivo se
encuentra en el hospital.”

2.6. Copia de la historia clinica de la paciente Angélica Maria del Castillo
Velasquez, abierta en el Hospital San Jerénimo en la ciudad de Monteria, en



donde consta que fue atendida el 21 de octubre de 2002, por cuenta de varias

guemaduras en pierna y brazo izquierdo y cara (fls. 147 a 215 cdno. ppal.).

2.7. Oficio No. 231000 signado por el Director de la Regional Cérdoba del Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar “ICBF”, en el que se preciso:

“(...) - El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar otorgé licencia
de funcionamiento a la institucion casa del menor Villa Luz ubicada
en el kilbmetro 12 via Planeta Rica, por el término de 6 meses, por
medio de la Resolucion No. 0761 del 22 de noviembre de 2002,
atendiendo la solicitud del 28 de octubre de 2002 del sefior Héctor
Ochoa a la Directora Regional del ICBF Cordoba, pero no suscribio
el contrato de aporte para la atencidén de los nifios infractores de la
ley penal con esta fundacién en los meses comprendidos de agosto
a octubre de 2002.

“- El ICBF REGIONAL CORDOBA celebré contrato de aporte con la
Fundacion Granjas Comunitarias Santa Teresa de Medellin para la
atencion de jovenes infractores a la ley penal en la casa del menor
Villa Luz en el afio 2002, con vencimiento al 31 de diciembre de
2002, el cual se dio por terminado por mutuo acuerdo entre las
partes antes de su vencimiento. La GOBERNACION DE CORDOBA
suscribié convenio interadministrativo con la misma fundacion
Granjas Comunitarias y lo dio por terminado el 12 de julio de 2002.

“A partir del 1 de agosto de 2002, la Gobernacion de Cordoba le dio
a la administracion de la CASA DEL MENOR VILLA LUZ, a la
fundacion Los Angeles siendo su representante legal el sefior
HECTOR AUGUSTO OCHOA CADAVID no existia contrato con el
ICBF REGIONAL CORDOBA Y ESTA FUNDACION, y no contaba
con licencia de funcionamiento otorgada por el ICBF en los meses
de agosto a noviembre 21 de 2002 para prestar este servicio de
reeducacion.

“El ICBF por medio de Resolucion No. 000614 del 12 de abril de
1998 fila normas y procedimientos para otorgar, suspender y
cancelar licencias de funcionamiento a las instituciones que prestan
el servicio de proteccion al menor y la familia.

“(...) ElI ICBF no dio ningun aval o concepto favorable sobre el
funcionamiento de la casa del menor Villa Luz en los meses de
octubre de 2002.

“(...) La joven ANGELICA CASTILLO VELASQUEZ (sic) fue ubicada
en la casa del menor Villa Luz, por orden del Juzgado Unico de
Menores de Monteria y es en este donde reposan los informes
relacionados con los hechos ocurridos el 21 de octubre de 2002,
relacionados con la menor.

“(...)" (fls. 106 y 107 cdno. ppal. - mayusculas del documento
primigenio).



2.8. Comunicacion suscrita el 22 de mayo de 2008, por la Gobernadora del

departamento de Cérdoba con destino al proceso, en la que se hace constar:

“(...) 1. En el afio 2000, el departamento de Cérdoba celebré con el
municipio de Monteria contrato de comodato a través del cual EL
DEPARAMENTO entrega AL MUNICIPIO en calidad de comodato,
un lote de terreno donde se encuentra construida la ciudadela
regional VILLA LUZ, con todas sus edificaciones, mejoras,
servidumbres y muebles que conforman la CASA DEL MENOR
VILLA LUZ, ubicada en el municipio de Monteria kilometro 12 via a
Planeta Rica.

“El 11 de julio de 2001, el DEPARTAMENTO DE CORDOBA Y EL
MUNICIPIO DE MONTERIA, de comin acuerdo dan por terminado
el contrato de comodato descrito anteriormente a partir de ese
momento, EL DEPARTAMENTO asume la administracion y los
costos que demande la atenciébn de los menores infractores en
atencion a las solicitudes que hagan los jueces de menores.

“El 12 de julio de 2001, el departamento de Cdrdoba suscribe
convenio interadministrativo de administracion con la FUNDACION
GRANJA COMUNITARIA SANTA TERESA, entidad sin animo de
lucro con personeria juridica..., el cual tuvo por objeto por parte de la
FUNDACION la administracion y funcionamiento de la CASA DEL
MENOR VILLA LUZ, para la atencion integral y capacitacion a
menores infractores, con una duracién de un afio, es decir, hasta
julio de 2002.

“Este convenio estuvo bajo la interventoria de la Jefe de la Oficina
de Desarrollo Social de la época.

“El 30 de agosto de 2002, el departamento de Cdrdoba suscribe
convenio interadministrativo de administracion con la FUNDACION
LOS ANGELES para la administracién y funcionamiento de la CASA
DEL MENOR VILLA LUZ, para la atencién integral y capacitacion de
menores infractores por parte de la fundacion, con una duracion
hasta el 31 de diciembre de 2002.

“2. En los archivos que reposan en esta entidad, no se encontrd
documento relacionado con el aval o licencia del ICBF sobre el
centro de rehabilitacion Casa del Menor Villa Luz, por parte del
Departamento de Cordoba...” (fls. 226 a 229 cdno. ppal. -
mayusculas del original).

2.9. Aclaracion del dictamen pericial rendido por el médico cirujano plastico Edwin
Cumplido, funcionario del Hospital San Jerénimo, del 9 de febrero de 2009, en el

gue se especifico:

“(...) Al examen fisico se observa secuela en piel, por quemadura
con fuego directo hace mas o menos seis (6) afos.



“Actualmente presenta cicatrices hipertroficas en cara lateroposterior
de brazo y antebrazo izquierdo, cara externa de miembro inferior
izquierdo, cara interna de pantorrilla derecha y flanco izquierdo.

“La cicatriz mas notoria con posibilidad de correccién quirdargica son
las cicatrices que presenta en miembro superior izquierdo, aclarando
gue conserva la funcionalidad total del area quemada.

“Las cicatrices que presenta la paciente en el resto del cuerpo no
ameritan cirugia.

“Es bueno sefalar que la paciente presenta cicatriz en labio inferior y
mentén inversion leve del labio lo cual no es secuela de la
guemadura.

“Considero que los procedimientos quirldrgicos a realizarse pueden
tener un costo aproximado a los diez (10) millones de pesos.” (fl. 241
cdno. ppal.).

2.10. Copia auténtica del registro civil de nacimiento de Angélica Maria del Castillo
Velasquez, en el que consta que nacié el 5 de mayo de 1985, y que su madre es
la sefiora Elsa del Carmen Velasquez Mora (fl. 218 cdno. ppal.).

3. Régimen de responsabilidad aplicable

En el caso concreto, se alterard de forma excepcional el orden impuesto por el
articulo 90 de la Constitucion Politica y por la jurisprudencia de esta Seccion (dafio
e imputacion) para definir el juicio de responsabilidad patrimonial del Estado, ya
gue se abordara inicialmente el régimen juridico aplicable a situaciones como la
gue es objeto de andlisis, toda vez que para el Tribunal de primera instancia y el
Ministerio Publico, en este tipo de escenarios el titulo juridico por excelencia es la
falla del servicio y, por lo tanto, es a partir del mismo que se debe analizar la

responsabilidad.

Contrario a lo precisado, para la Sala en el asunto sub examine se impone el

régimen objetivo de responsabilidad tal y como se desarrollara a continuacion.

Y, si bien, la jurisprudencia de la Corporaciéon en varias ocasiones! ha sostenido
que el titulo juridico de responsabilidad respecto a los dafios padecidos por

personas que se encuentran privadas de la libertad en centros carcelarios o

1 Al respecto ver: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 23 de abril de 2008, exp.
16186, M.P. Ruth Stella Correa Palacio y sentencia de 26 de mayo de 2010, exp. 18584, M.P. Ruth
Stella Correa Palacio.



penitenciarios es la falla del servicio, lo cierto es que de manera reciente se ha
reiterado la teoria que avala definir este tipo de situaciones bajo la égida de la

responsabilidad objetiva.

En fallo del 9 de junio de 2010, con apoyo en el concepto de “relaciones de
especial sujecion”, la Sala llegé a la conclusion de que el régimen juridico por
excelencia en estos supuestos es el de dafio especial por rompimiento de las
cargas publicas. Sobre el particular, se puntualizé?:

“De acuerdo con lo dicho, las personas privadas de la libertad se
encuentran en relacién de especial sujecion frente al Estado, lo que
implica que sus derechos y garantias fundamentales se encuentran
limitados para garantizar intereses generales y colectivos. Si bien
esas restricciones tienen como consecuencia una mayor
dependencia, en este caso de los reclusos, frente a la
administracion, ello no implica que sean de caracter ilimitado, toda
vez que estan sometidas a la autorizacion expresa de la ley y
siempre tendran como frontera infranqueable el respeto a la dignidad
humana y los derechos fundamentales.

“En efecto, esa insercion forzosa del individuo, en esa relacion de
sujecion con la administracion, obedece a la defensa del interés
general. De acuerdo con éste, se debe tener en custodia, en centros
penitenciarios, a personas cuyo comportamiento represente una
amenaza para la sociedad, ya en cumplimiento de una pena o de
una medida de aseguramiento, la cual que tiene como finalidad
adicional, ademas del cumplimiento del castigo, la resocializacion de
ese individuo.

“Ello implica, principalmente, la aplicacion de un régimen juridico
orientado a someter a ese sujeto a controles disciplinarios y
administrativos y a la posibilidad de limitar sus derechos, incluso los
fundamentales.

“Correlativo a lo anterior, a las personas privadas de la libertad se
les reconoce derechos especiales, que deben garantizar la
administracion, tales como condiciones dignas de alimentacion,
habitacién, salud y seguridad en los centros penitenciarios.

“Si bien es connatural a este tipo de relaciones la restriccion de
algunos derechos fundamentales, ello no implica su supresion o
desconocimiento, ya que tal limitacion debe estar soportada en la
constitucion y la ley. Esa limitacion no presenta mayor dificultad en
algunos casos, como pasa respecto de los derechos a la intimidad,
de locomocion o de reunién; en otros, no se admite limitacion
alguna, como son la vida y la integridad personal, cuya garantia
debe ser reforzada en el espacio carcelario, dada la situacion de
indefension manifiesta en el que se encuentra las personas privadas

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 9 de junio de 2010, exp. 19849, M.P. Enrique
Gil Botero.



de la libertad. Alli la administracion tiene una obligacion especifica
de proteccidn, seguridad y custodia frente a esos derechos.

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

“Otro tipo de razonamiento implicaria considerar a las personas
privadas de la libertad como objetos de la administraciéon y no
sujetos de derecho, sometidos a determinadas restricciones de sus
libertades por razén de su condicion especifica. Conclusion obvia, de
lo dicho hasta ahora, es que en este tipo de situaciones la
administracion no escapa al control judicial y responde por las
consecuencias adversas que se causen en su desarrollo.

“Sin duda, este planteamiento, desde la perspectiva de la
responsabilidad patrimonial del Estado, permite proyectar un
escenario obvio, el incumplimiento de un deber especifico, como
seria el caso de la proteccion a la vida y a la integridad personal de
un recluso, por parte de una autoridad carcelaria, y ello lleva a la
configuracién de una falla del servicio y da lugar a la reparaciéon de
las victimas de ese dafio antijuridico.

“Lo anterior no admite discusidn, pero genera un interrogante
adicional ¢pueden existir otros escenarios de responsabilidad
patrimonial del Estado, cuando se trata de relaciones especiales de
sujecion entre el Estado y los reclusos? No esta en discusion que el
ejercicio irregular de la autoridad tenga efectos patrimoniales
adversos para la administracion, sino, si debe considerarse que la
pérdida de la vida y la afectacion de la integridad personal de un
recluso, sin que medie el incumplimiento de una obligacién
administrativa, debe considerarse o0 no un efecto esperado de esas
relaciones de especial sujecion, es decir una carga soportable por
quienes se encuentran privados de la libertad.

“Dicho de otra forma, si la carga impuesta en el ejercicio de una
actividad legitima de la administracién, en este caso la imposicion de
relaciones de especial sujecion a quienes se encuentran privados de
la libertad, admite asumir, por parte de esos sujetos, la afectacion
eventual de sus derechos a la vida y la integridad personal.

“Para la Sala, la respuesta es negativa. En primer lugar, por el
contexto en el que se formula, pues se trata de la inmersion de un
individuo dentro del aparato administrativo, al que se ha impuesto
esa carga por parte del ordenamiento juridico o por orden de un
juez. En segundo lugar, con independencia de que se esté ante
derechos fundamentales que puedan limitarse en virtud de la
relacion especial de sujecion o de aquellos que no son susceptibles
de restriccién dentro de los centros penitenciarios, el Estado asume
un papel de garante que se desprende de la obligacion que emana



del articulo 2 de la Constituciéon Politica3, disposicién segun la cual ”
las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a
todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra,
bienes, creencias y demas derechos y libertades”.

“Resulta equitativo, entonces, que en los casos de fallecimiento o
lesiones por agresion de compafieros de internamiento de una
persona privada de la libertad o por la guardia carcelaria en uso
legitimo de la fuerza, el titulo de imputacion aplicable sea el de dafio
especial, puesto que la principal consecuencia de la relacién
especial de sujecion pone al individuo en una situacion de
indefensibn mayor a la de cualquier ciudadano. En efecto, la
restriccion a la movilidad del individuo, el que éste tenga que
compartir un espacio reducido con otras personas, es algo
consustancial al especial vinculo que establece de manera forzosa
con el Estado cuando en virtud de providencia judicial se afecta su
libertad. Estas especiales connotaciones de la relacion juridica
claramente colocan al individuo en una situacién en la que, aunque
el poder publico cumpla las obligaciones asignadas por el
ordenamiento juridico, existe mayor facilidad de un desequilibrio en
las cargas publicas que puede conllevar una afectaciéon de los
derechos a la vida o la integridad fisica.

“Sin duda, el titulo de dafio especial implica un juicio de equidad, en
el que se establece que una carga publica desproporcionada implica
un dafio antijuridico...

“(...) Conforme a lo anterior, resultaria contrario a la equidad
considerar que la cuadriplejia de José William Rico Mendoza, a
consecuencia de lesiones causadas en un motin carcelario, mientras
cumplia una pena presion, sea una carga que debe soportar, por
tratarse de un efecto esperado de la relacién de especial sujecion a
la que estaba sometido, por su condicién de recluso. En el presente
caso, la afectacion de la integridad personal configura un dafio
excepcional y anormal que la victima no esta en el deber juridico de
soportar; sin duda, se configura un desequilibrio ante las cargas
publicas, de acuerdo con el cual debe declararse la responsabilidad
de la administracion bajo el régimen del dafio especial. En
consecuencia, se revocara la sentencia apelada y en su lugar se
condenard a la entidad demandada.”

En efecto, en providencia de 7 de octubre de 2009, esta misma Seccion ya habia
precisado el régimen objetivo como el titulo juridico por excelencia para resolver la
atribucion de los dafos irrogados en centros de reclusién para personas que se
encuentran privadas de la libertad por cuenta del Estado, en los términos que se

transcriben a continuacion:

3 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de
Febrero 20 de 2008. M. P. Enrique Gil Botero. Exp. 16.996.



“Con fundamento en lo anterior, pude concluirse entonces que la
privacion de la libertad de una persona conlleva, de manera
necesaria una subordinacion del recluso frente al Estado, amén de
gue lo pone en una condicibn de vulnerabilidad o debilidad
manifiesta, razon por la cual se genera entre tales sujetos una
relacion juridica especial y, en virtud de ello, el Estado tiene la
facultad constitucional y legal de restringir, limitar o0 modular algunos
derechos fundamentales, de acuerdo con los fines de resocializacion
del interno y con las necesidades de orden y seguridad propias de
los centros de reclusion; sin embargo, tal relacién implica también
que otros derechos fundamentales como la vida e integridad
personal no puedan ser limitados o suspendidos de forma alguna,
sino que los mismos deben ser respetados y garantizados
plenamente por las autoridades, pues -—segun se considerd
anteriormente-, su seguridad depende por completo de la
Administracion.

“Asi pues, cuando se encuentre acreditado un dafio antijuridico
causado en la integridad psicofisica del recluso y/o detenido, debe
concluirse que el mismo resulta imputable al Estado, bajo un
régimen objetivo de responsabilidad.

“Asimismo, la Sala estima necesario precisar que, si bien el titulo de
imputacion de responsabilidad al Estado por excelencia corresponde
al de la falla del servicio?, régimen de responsabilidad subjetivo que
se deriva del incumplimiento de una obligacién estatal y que se
concreta en un funcionamiento anormal o en una inactividad de la
Administracion, lo cierto es que en estos eventos, debido a la
especial relacion juridica de sujecion a la cual somete el Estado a la
persona que por su cuenta y decision priva de su libertad, el régimen
de responsabilidad se torna objetivo, esto es que a pesar de
demostrar la diligencia de la Administracién, queda comprometida
automaticamente su responsabilidad, pues —bueno es insistir en
ello—, el Estado asume por completo la seguridad de los internos.”

Asi mismo, en proveido del 26 de mayo de 2010, la Sala se ocup6 de nuevo de la

problematica para indicar que:

“En relacion con las personas que se encuentran privadas de la
libertad, quienes deben soportar tanto la limitacion en el ejercicio de
sus derechos y libertades como, igualmente, la reduccion o
eliminacién de las posibilidades de ejercer su propia defensa frente a
las agresiones de agentes estatales o de terceros respecto de
quienes puedan ser victimas al interior del establecimiento
carcelario, el Estado debe garantizar por completo la seguridad de
los internos y asumir todos los riesgos que lleguen a presentarse en
virtud de dicha circunstancia, razon por la cual esta Seccion del
Consejo de Estado ha considerado que el régimen de
responsabilidad aplicable a los dafios causados a las personas

4 Al respecto ver, por ejemplo, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 13 de julio de
1993, Exp. 8163 y del 16 de julio de 2008, Exp. 16423, entre otras.
5 Exp. 16990, M.P. Mauricio Fajardo Gomez.



privadas de la libertad, en sitios de reclusion oficiales, es obijetivo,
teniendo en cuenta las condiciones especiales en las cuales se
encuentran y con fundamento en el articulo 90 de la Constitucion
Politica. Asi pues, ha puesto de presente que en estos casos, entre
las personas presas o detenidas y el Estado existen “relaciones
especiales de sujecion™.

“(...)lgualmente, debe precisarse que, en tratdndose de las lesiones
o el homicidio de que puedan ser victimas los reclusos por razon de
la accion ejecutada por otros detenidos por el mismo Estado, en
principio no tendra cabida la causal de exoneracion de
responsabilidad consistente en el hecho de un tercero, asi como
tampoco resultara procedente aplicar la llamada “concurrencia de
culpas™ en virtud de tal eximente de responsabilidad, puesto que tal
como se analizé anteriormente, el caracter particular de la relacion
de especial sujecién implica que el Estado debe respetar y
garantizar por completo la vida e integridad del interno respecto de
los dafios producidos, precisamente, por otros reclusos, terceros
particulares o incluso del propio personal oficial.”®(Negrillas del
original).

En consecuencia, bien que se maneje como un problema de riesgo excepcional, o
de un dafio especial y anormal, es necesario insistir en esta ocasion en la
importancia de definir este tipo de controversias a partir de la aplicacion de
regimenes objetivos, como quiera que el Estado en ejercicio del ius puniendi limita
el ejercicio de los derechos y libertades de las personas que se encuentran
privadas de la libertad y, de otro lado, los vincula en una relacion de especial
sujecién con la organizacién estatal, razén por la que el aparato publico asume
posicion de garante respecto a la materializacién de cualquier riesgo que se pueda

concretar frente a la vida o integridad de los reclusos.

Una postura contraria compeleria a los demandantes a acreditar aspectos que
desbordan su capacidad probatoria, maxime si en este tipo de eventos no se tiene
el conocimiento especifico acerca de las circunstancias de tiempo, modo y lugar
gue rodearon la produccion del dafio antijuridico y la posible falla del servicio. En

consecuencia, es factible que con fundamento en el principio iura novit curia el

6 Al respecto, consultar, por ejemplo, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 27 abril
del 2006, Exp. 21138 y del 27 de noviembre de 2002, Exp. 13760, ambas con ponencia del
Consejero, doctor Alier Hernandez Enriquez.

7 En relacion con la concausa, esta Seccion del Consejo de Estado ha sostenido que el
comportamiento de la victima o de un tercero, habilita al juzgador para reducir el quantum
indemnizatorio (articulo 2.357 Cédigo Civil) puesto que aquel contribuye, de manera cierta y eficaz, en
la produccién del hecho dafiino, es decir cuando la conducta de la persona participa en el desenlace del
resultado, habida consideracion de que la victima o el tercero contribuyé realmente a la causacion de
su propio dafo. Ver por ejemplo, Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencias del 13 de
septiembre de 1999, Exp. 14.859 y del 10 de agosto de 2005, Exp. 14.678. M.P. Maria Elena Giraldo
Gomez, entre otras decisiones.

8 Exp. 18800, M.P. Mauricio Fajardo Gomez.



operador judicial decrete probada la falla del servicio siempre que la encuentre
probada en el proceso, no obstante, prima facie, es necesario establecer si se
configur6 o no la responsabilidad desde la perspectiva objetiva, ora por la
configuracion de un riesgo o por la verificacion de un rompimiento de las cargas

publicas.

Tratdndose de los dafios irrogados a menores de edad que se encuentran
sometidos a una medida de proteccibn en centro de rehabilitacibn o
resocializacion, desde el plano de la imputacion factica el Estado asume posicion
de garante respecto la proteccion de la vida e integridad de los adolescentes que

guedan bajo su custodia®.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha sefalado:

“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 [0 al Estado] por su vinculacién a ellas.
Por ejemplo, las relaciones entre padres e hijos y ciertas relaciones del
estado frente a los ciudadanos. Estos deberes se caracterizan, porque el
garante institucional tiene la obligacion de configurar un mundo en comun
con alguien, de prestarle ayuda y protegerlo contra los peligros 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 invadir ambitos ajenos, en éstos debe
protegerlos especialmente contra ciertos riesgos?.”'* (negrillas del original).

9 La posicion de garante ha sido definida, con apoyo en la doctrina de la imputacion objetiva, por la
jurisprudencia de lo contencioso administrativo en los siguientes términos: “Por posicion de garante
debe entenderse aquélla situacion en que coloca el ordenamiento juridico a un determinado sujeto
de derecho, en relacién con el cumplimiento de una especifica obligacién de intervencion, de tal
suerte que cualquier desconocimiento de ella acarrea las mismas y diferentes consecuencias,
obligaciones y sanciones que repercuten para el autor material y directo del hecho.

“Asi las cosas, la posicion de garante halla su fundamento en el deber objetivo de cuidado que la
misma ley —en sentido material— atribuye, en especificos y concretos supuestos, a ciertas personas
para que tras la configuracion material de un dafio, estas tengan que asumir las derivaciones de
dicha conducta, siempre y cuando se compruebe factica y juridicamente que la obligacion de
diligencia, cuidado y proteccion fue desconocida.” Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia
del 4 de octubre de 2007, exp. 15.567, M.P. Enrique Gil Botero.

10 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.

11 Corte Constitucional, sentencia SU-1184 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.



Por lo tanto, cuando uno de esos adolescentes sufre o padece una lesién que no
esta en el deber juridico de soportar, se materializa un dafio antijuridico que en
principio sera imputable a la administracion publica ya que ésta se encuentra
obligada a velar porgue la integridad de los menores infractores de la ley penal se

mantenga durante todo el periodo de la medida de proteccion.

Por consiguiente, se insiste, el régimen juridico por excelencia en este tipo de
supuestos corresponde al objetivo de dafio especial o de riesgo excepcional,
dependiendo de las circunstancias que rodeen la generacion del dafio. Inclusive el
ambito de proteccion sobre el cual recae el deber de garante comprende las
acciones de terceros o de la propia victima. En otros términos, cuando en virtud de
las facultades legales el Estado (v.gr. medidas de proteccidon a adolescentes
infractores de la ley penal), vincula al menor en una relacién de especial sujecion,
asume posicion de garante y, por consiguiente, queda compelido a garantizar la
integridad fisica (externa) y espiritual (interna), exigencia que, se insiste,

comprende protegerlo de la accion de terceros o incluso de la propia.

Aunado a lo anterior, cuando la persona que padece el dafio es un nifio, nifa o
adolescente que se encuentra en un centro especializado de reeducaciéon o
rehabilitacion, las condiciones de responsabilidad se tornan ain mas exigentes en
virtud de la proteccidn constitucional especial de que gozan a partir de la
prevalencia del derecho de aquéllos sobre los de los demas (articulos 44 y 45
C.P.), sin que para efectos del alcance de la proteccién constitucional especial
tenga incidencia la distincién entre “niflos y nifias” y “adolescentes”, como lo ha
reconocido la Corte Constitucional en los siguientes términos: “La Carta utiliza el
término adolescentes para referirse a aquellos jévenes que no han alcanzado aun
la mayoria de edad, pero que tienen capacidad y madurez para participar en los
organismos publicos y privados que tengan a cargo la proteccion, educacion y
progreso de la juventud, sin definir cudndo comienza y a qué edad termina la
adolescencia. Lo que se buscé con tal consagracion fue pues garantizar la
proteccion y la formacion fisica, psicoldgica, intelectual y social, asi como la
participacion activa de los jovenes en la vida cultural, deportiva, politica, laboral y
econdmica del pais, promoviendo su intervencion en las decisiones de los
organismos que tienen a su cargo politicas respecto de ese grupo de la poblacion.
Asi, la distincion entre nifio y adolescente, no se hizo para efectos de la

prevalencia de sus derechos, sino de la participacion. La intencion del



constituyente no fue excluir a los adolescentes de la proteccidén especial otorgada
a la nifiez, sino hacerla mas participativa respecto de las decisiones que le

conciernen.”?

En efecto, los principios constitucionales contenidos en esas disposiciones no
pueden ser ajenos al escenario de la responsabilidad extracontractual del Estado,
mas aun cuando el dafio tiene su génesis al interior de una institucién técnica
encargada de suministrar los servicios de rehabilitacion y resocializacion de los
adolescentes infractores de la ley penal, razon por la cual se encuentra vinculada
por la proteccién reforzada referida, asi como por el principio del interés superior
del nifio*3, es decir, que al margen de que se trate de un menor infractor el Estado
esta en la obligacion de suministrarle todos los medios necesarios para obtener
una efectiva reeducacion y resocializacién, sin que ese procedimiento signifique la
posibilidad de sacrificar el postulado de dignidad humana de que goza el
adolescente, razon por la que no puede ser sometido a tratos crueles o
degradantes, asi como a sanciones o penas que desconozcan la finalidad del
instrumento de proteccidn, en este caso, el manejo terapéutico del menor

contraventor de la legislacion penal.

Ademas, si bien en materia penal tiene relevancia la distincion entre nifios y
adolescentes, lo cierto es que esa diferenciacion opera sélo en relacién al régimen
de responsabilidad derivado de la infraccion penal, toda vez que soélo los
adolescentes pueden ser sometidos al sistema de responsabilidad penal; no

obstante, las garantias de proteccion y seguridad contenidas en el articulo 44 de la

12 Corte Constitucional, sentencia C-092 de 2002, M.P. Jaime Araujo Renteria.

13 La Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de Noviembre de 1989, y aprobada en Colombia mediante la Ley 12 de 1991,
determina:

“Articulo 1:

“Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de
dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes
la mayoria de edad. (se subraya)

“Articulo 3.

“1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
o0 privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifio.

“2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la protecciéon y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u
otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas
y administrativas adecuadas.”



Carta Politica son extensivas para los menores, es decir, para los nifios, nifias y

adolescentes.

En efecto, el articulo 45 de la Carta Politica determina que “el adolescente tiene
derecho a la proteccién y la formacién integral”, motivo por el cual no cabe duda
gue el Estado asume posicion de garante frente a la integridad de los menores
sometidos a la medida de proteccion y, ademas, ostenta un deber especial frente

a los mismos.

De otro lado, en relacién con la operatividad de la causa extrafia en supuestos de

dafios antijuridicos irrogados a reclusos, la Sala de manera reciente puntualiz6'#:

“Lo anterior no obsta para que en este tipo de situaciones opere la
causa extrafia en sus diversas modalidades, como causal
exonerativa de responsabilidad, casos en los cuales, como resulta
apenas natural, la acreditacion de la eximente debera fundarse en la
demostracion de todos y cada uno de los elementos constitutivos de
la que en cada caso se alegue: fuerza mayor, culpa exclusiva de la
victima o hecho exclusivo de un tercero, segun corresponda; por
consiguiente, no es procedente afirmar de manera simple y llana que
la sola constatacion de la existencia de una aparente causa extrafia
como origen o fuente material o fenomenoldgica, en relacion con los
dafios ocasionados a reclusos, resulte suficiente para que estos
puedan considerarse como no atribuibles —por accién u omisién®>- a

1 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 26 de
mayo de 2010, exp. 18800, M.P. Mauricio Fajardo Gomez.

15 S se tiene en cuenta que la comprension mayoritaria —aunque deba darse cuenta de la
existencia de pareceres discrepantes— niega que las omisiones puedan ser causa, en un sentido
estrictamente naturalistico u ontologico, de un resultado, como lo han sefalado, por via de
egjemplo, MIR PUIG y JESCHECK, de la siguiente manera.: “resulta imposible sostener que un
resultado positivo pueda haber sido causado, en el sentido de /as ciencias de la naturaleza, por un
puro no hacer (ex nihilo nihil fit)” (énfasis en el texto original), sostiene aquél; “La causalidad,
como categoria del ser, requiere una fuente real de energia que sea capaz de conllevar un
despliegue de fuerzas, y ello falta precisamente en la omision (“ex nihilo nihil fit)”, afirma éste. Cfr.
MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal. Parte General, 52 edicion, Reppertor, Barcelona, 1998, p. 318
y JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal. Parte General, Bosch, Barcelona, 1981, p.
852, apud MIR PUIGPELAT, Oriol, La responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria, cit.,
pp. 241-242.

“Sin embargo, la tantas veces aludida distincion categorial entre causalidad e imputacion permite
explicar, precisamente, de forma mucho mds coherente que si no se parte de la anotada
diferenciacion, la naturaleza del razonamiento que estd llamado a efectuar el Juez de lo
Contencioso Administrativo cuando se le llama a dilucidar si la responsabilidad del Estado debe
quedar comprometida como secuela no ya de una actuacion positiva, sino como consecuencia de
una omision de la entidad demandada, pues aunque se admita que dicha conducta omisiva
fenomenoldgicamente no puede dar lugar a la produccion de un resultado positivo —de un dafio—,
ello no significa, automaticamente, que no pueda generar responsabilidad extracontractual que
deba ser asumida por el omitente. Pero esa cuestion constituira un asunto no de
causalidad, sino de imputacion.

“Y es que en los eventos en los cuales la conducta examinada es una accion, para que proceda la
declaratoria de responsabilidad resulta menester que exista relacion de causalidad entre efla y el
resultado, lo cual no es suficiente porque debe afiadirse que éste sea juridicamente atribuible o
imputable a aquélla,; pero, como sefiala MIR PUIGPELAT,



la Administracion Publicalb.

En ese orden de ideas, resulta dable concluir que para que tales
eximentes de responsabilidad tengan plenos efectos liberadores de
la responsabilidad estatal, resulta necesario que la causa extrafia
sea la causa exclusiva, esto es Unica, del dafio y que, por tanto,
constituya la raiz determinante del mismao.

“Igualmente, debe precisarse que, en tratandose de las lesiones o el
homicidio de que puedan ser victimas los reclusos por razén de la
accion ejecutada por otros detenidos por el mismo Estado, en
principio no tendra cabida la causal de exoneracion de
responsabilidad consistente en el hecho de un tercero, asi como
tampoco resultard procedente aplicar la llamada “concurrencia de
culpas”'’ en virtud de tal eximente de responsabilidad, puesto que tal
como se analizé anteriormente, el cardcter particular de la relacion
de especial sujecion implica que el Estado debe respetar y
garantizar por completo la vida e integridad del interno respecto
de los dafios producidos, precisamente, por otros reclusos,
terceros particulares o incluso del propio personal oficial.

“(...) Por otra parte, a efectos de que opere el hecho de la victima
como eximente de responsabilidad, es necesario aclarar, en cada
caso concreto, si el proceder —activo u omisivo— de aquélla tuvo, o
no, injerencia y en qué medida, en la produccion del dafio. En ese
orden de ideas, resulta dable concluir que para que el hecho de la
victima tenga plenos efectos liberadores de la responsabilidad
estatal, es necesario que la conducta desplegada por la victima sea
tanto causa del dafio, como la raiz determinante del mismo, es decir,

“.. cuando la conducta es, en cambio, una omision, /la_relacion de causalidad no es sdlo
insuficiente, sino, incluso, innecesaria (...) Y existird imputacion del resultado cuando el omitente
tenia el deber juridico de evitar el resultado lesivo, poseyendo /a accion —debida— omitida
capacidad para evitarlo. En el momento de comprobar esta ultima cuestion (la capacidad
evitadora de la accion omitida) se examina si existe relacion de causalidad entre la accion omitida y
el resultado producido. Pero obsérvese bien: no es una relacion de causalidad entre la omision y el
resultado, sino entre la accion (que, a diferencia de la omision, si tiene eficacia causal) no realizada
y el resultado; vy, ademas, es una causalidad meramente hipotética, entre _una accion imaqinaaa
que _no_ha lleqado a producirse y un_resultado efectivamente _acontecido. [os problemas
fundamentales que se plantean, pues, en sede de omision (v que son problemas de imputacion),
son la determinacion de cudndo existe el deber juridico de evitar el resultado (en definitiva, la
determinacion de cuindo se encuentra la Administracion en posicion de garante de /a victima) v
/a_concrecion del grado de capacidad evitadora del resultado que exigimos a la accion omitida,
partiendo de valoraciones normativas, para imputar el resultado a la omision”. Cfr. MIR PUIGPELAT,
Oriol, La responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria, cit., pp. 242-244.

16 Cf. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 15 de octubre de 2008. Exp. 18586. M.P.
Enrigue Gil Botero.

7 En relacion con la concausa, esta Seccion del Consejo de Estado ha sostenido que el
comportamiento de la victima o de un tercero, habilita al juzgador para reducir el guantum
indemnizatorio (articulo 2.357 Cédigo Civil) puesto que aquel contribuye, de manera cierta y eficaz, en
la produccién del hecho dafiino, es decir cuando la conducta de la persona participa en el desenlace del
resultado, habida consideracion de que la victima o el tercero contribuyé realmente a la causacion de
su propio dafo. Ver por ejemplo, Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencias del 13 de
septiembre de 1999, Exp. 14.859 y del 10 de agosto de 2005, Exp. 14.678. M.P. Maria Elena Giraldo
Gomez, entre otras decisiones.



gue se trate de la causa adecuada, pues en el evento de resultar
catalogable como una concausa en la produccion del dafio, no
eximira al demandado de su responsabilidad y, por ende, del deber
de indemnizar, aunque, eso si, su reparacion estara rebajada en
proporcion a la participacion de la victima.”

Ahora bien, el anterior planteamiento, esto es, aquél segun el cual es posible que
en este tipo de escenarios opere una causal excluyente de la imputacion, no tiene
asidero cuando quien se encuentra recluido es un menor cobijado por una medida
de proteccion en establecimiento especializado cerrado. Es decir, en estos
supuestos al margen de que el dafio haya sido producto del hecho determinante y
exclusivo de un tercero o de la victima, esa circunstancia no genera por si misma
la exoneracion de responsabilidad, maxime si se tiene en cuenta que en este tipo
de situaciones el Estado es el que impone la medida y define el centro de

resocializacion en el que se produce la internacion del menor.

Asi las cosas, como quiera que el sistema de responsabilidad penal de menores
no esta fundamentado sobre la base del efecto punitivo de la sancion, sino como
un mecanismo de reeducacion y orientacion del adolescente infractor, los dafios
gue este ultimo padezca al interior de un centro especializado seran imputables a
la administracion publica, al margen de que su génesis o causa sea el hecho
exclusivo y determinante de un tercero o el comportamiento de la propia victima al
decidir atentar contra su integridad psicofisica o sus bienes. En consecuencia, la
unica forma de exonerarse por parte de la administracion en circunstancias como
las descritas es a través de la acreditacion de una fuerza mayor, que implique
necesariamente un analisis de imprevisibilidad e irresistibilidad respecto a un

hecho de la naturaleza externo a la actividad.

Por ende, cuando el dafio irrogado a un menor infractor de la ley penal se
produzca dentro de un centro especializado de resocializaciéon designado por el
juez respectivo, aquél sera imputable a la administracion publica salvo que se
acredite una fuerza mayor; contrario sensu, en los demas escenarios cualquier
lesion a la vida, integridad, bienes o intereses legitimos, le sera siempre imputable
en aplicacion de la prevalencia constitucional de los derechos de los menores (art.
44 C.P.); de la proteccion constitucional reforzada de los mismos (art. 13 C.P.), asi

como el deber de proteccion de los adolescentes (art. 45 C.P.).

Y, si bien, podria sefalarse que el hecho exclusivo y determinante de un tercero o

de la victima que resulten imprevisibles e irresistibles a la demandada podrian



configurar una eximente de responsabilidad por ausencia de imputacién, lo cierto
es que, como se sefald, las anteriores normas radican el deber en cabeza de la
administracion publica de evitar cualquier dafio que pueda ser inflingido por un
tercero o auto irrogado por la victima'®, razén por la que las citadas disposiciones
establecen un deber u obligacién de seguridad'® de raigambre superior a las
gue tiene el Estado respecto de los demas individuos, tanto asi que bajo este
supuesto, se insiste, no hay posibilidades de exonerarse frente a hechos de
terceros o de la victima, incluso invocando la imprevisibilidad e irresistibilidad del
suceso, maxime si por cuenta de ese cuerpo normativo se impone una carga de
contenido absoluto, esto es, el respeto y garantia de la vida e integridad del

adolescente amparado con la medida restrictiva de sus derechos.

Asi las cosas, en estas situaciones opera una extension de la responsabilidad
asociada a: i) la posicion de garante institucional que se radica en cabeza del
Estado, y ii) el deber de garantia especial de rango constitucional, aspectos éstos
gue encuentran su basamento en el principio de dignidad humana de reconocer a
la persona como un fin en si mismo y no como un medio para alcanzar los fines de
otro, sin que importe poco la racionalidad del sujeto puesto que a diferencia de la
perspectiva contractualista del concepto, como bien lo pone de presente Martha
Nussbaum, se debe rescatar la idea aristotélica del ser humano segun la cual la

18 En efecto, si se analiza la atribucién material del dafio desde la imputacion objetiva, esta clase de
escenarios no admiten la configuracion de la accién a propio riesgo, por cuanto no se los cumplen
requisitos fijados por la doctrina para que opere la figura, esto es, que: i) la victima debe tener bajo
su control la decisidn sobre el si y el cdmo del desarrollo de la situacidon peligrosa; ii) la victima
debe ser un sujeto auto responsable, con capacidad para comprender la dimensién del riesgo
y éste debe ser conocido por aquélla; iii) el tercero no debe tener una especial situacion de
proteccion frente al bien juridico (v.gr. el tercero no debe tener posicién de garante frente a la
victima). Cf. LOPEZ, Claudia “Introduccién a la imputacion objetiva”, Ed. Universidad Externado de
Colombia, pag. 151.

Respecto a la posibilidad de aplicar la accién a propio riesgo como elemento propio de la teoria de
la imputacién objetiva, para definir la imputacién en el juicio de responsabilidad patrimonial del
Estado, se puede consultar la reciente providencia de 9 de junio de 2010, oportunidad en la que se
precisé: “En esa linea de pensamiento, resulta de apodictica verdad que el actuar de Martha Elsa
Fonseca Pulido no configurd, en los términos de la imputaciéon objetiva, una culpa exclusiva y
determinante de la victima o accién a propio riesgo, toda vez que el hecho abstenerse vy,
concretamente, resistirse a pagar la caucién impuesta no imponia el deber de realizacion del dafio
en su cabeza, sino que, por el contrario, las medidas restrictivas impuestas por el Estado en aras de
la tramitacién de un proceso penal no salen de su 6rbita de cuidado; circunstancia distinta hubiera
acaecido si la sindicada hubiera sido negligente o desatendida en los términos establecidos en el
articulo 70 de la ley 270 de 1996 —LEAJ—, esto es, que hubiera obrado con dolo o culpa grave, o
que no hubiere interpuesto los recursos procedentes.” Consejo de Estado, Seccién Tercera,
sentencia del 9 de junio de 2010, exp. 19312, M.P. Enrique Gil Botero.

19 “La obligacion de seguridad se enmarca dentro del cuadro de los deberes juridicos que implican
una situacién de subordinacion, en la que viene a encontrarse un sujeto determinado que debe un
comportamiento valorable econémicamente a favor de otro sujeto. Se caracteriza ademas por la
patrimonialidad de la prestacion, la presencia de dos o mas sujetos, y la existencia de un interés del
acreedor a la prestacion. RINESSI, Antonio Juan “El deber de seguridad”, Ed. Rubinzal — Culzoni,
pag. 15.



racionalidad o la “capacidad” es un aspecto mas del aspecto animal que lo
caracteriza y, por lo tanto, no como el Unico que define la idea de un
funcionamiento auténticamente humano.?° Es precisamente por esta razoén que las
modernas cartas politicas establecen un catdlogo programatico de derechos
fundamentales, en donde a la hora de establecer el grado de exigibilidad frente a
la organizacion publica se determinan sujetos con especial protecciéon a los que la
administracion esta especialmente compelida a proteger y garantizar sus derechos

fundamentales?.

4. Caso concreto

Esta verificada la existencia de un dafo antijuridico consistente en la lesién de
varios derechos de los demandantes que son ciertos, personales, y que no se
encuentran en el deber juridico de soportar como quiera que el ordenamiento no

les impone la carga de tolerarlos.

De otro lado, ese dafio deviene imputable a la administracion publica ya que, al
margen de que se desconozca la causa de la conflagracién al interior del calabozo
donde se encontraba la menor Angélica Maria del Castillo Velasquez, lo cierto es
gue la administracién publica se hallaba en posicion de garante de la integridad de
la adolescente, motivo para protegerla de cualquier riesgo o dafio especial que se

pudiera materializar.

20 Cf. NUSSBAUM, Martha “Las fronteras de la justicia”, Ed. Paidds, Barcelona, 2007, pag. 166 y
167.

21 “Este esquema, bajo el que dos sistemas basicos (el propio y el ajeno) son regulados por un
sistema de justificacion superior ante un conflicto concreto, guarda un paralelismo estructural
notable con el esquema que rige los conflictos entre derechos, pues cuando los derechos
fundamentales de dos personas entran en conflicto, entonces es necesario acudir a algun sistema
de justificacion superior que oriente la ponderacién de las razones a favor de uno y otro. Ello exige,
en fin, que el derecho asuma una mayor carga axiolégica, lo cual hace a su vez mas visible su
vinculacién a la razén préctica general.” GARCIA Figueroa, Alfonso “Criaturas de la moralidad”, Ed.
Trotta, 2009, pag. 33.

“”El deber u obligacibn de un buen gobierno en su aspecto general no es otra cosa que la
resolucién de las necesidades y pretensiones individuales, politicas, econdmicas, sociales y
culturales, asi como el establecimiento de las obligaciones propias de los individuos a él sometidos,
teniendo como punto de apoyo el constituido por el respeto, en la libertad y la igualdad, la dignidad
humana como expresién de la comunicacidn intersubjetiva. Este deber no es s6lo de proteccion
sino también de promocién.” DE ASIS Roig, Rafael “Deberes y Obligaciones en la Constitucion”, Ed.
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, P4g. 276.



En consecuencia, el dafio antijuridico es imputable al Departamento de Cérdoba
porque no solo desconocio la posicion de garante impuesta por el ordenamiento
juridico, sino que, ademas, en términos del fundamento juridico de la
responsabilidad se constatd que en medio de una actividad legitima de la
administracion, esto es, la ejecucion de una medida de proteccion decretada a
favor de una menor infractora de la legislacion penal, se generd un dafio anormal y
especial que rompio las cargas publicas que la adolescente no estaba obligada a
soportar como consecuencia de la ubicacion en el centro especializado que hizo la
citada entidad publica en cumplimiento de la providencia judicial que impuso la

medida.

En efecto, segun se desprende de la comunicacion del 22 de mayo de 2008,
suscrita por la Gobernadora del departamento de Coérdoba en donde se hace
constar que para la fecha de los hechos se encontraba vigente el convenio
interadministrativo suscrito entre la entidad territorial y la Fundacion Los Angeles

para la administracion de la casa del menor Villa Luz.

De otro lado, como bien lo puso de presente el a quo, en tratandose de la
posibilidad de imputar a la administracion publica el dafio causado por sus

contratistas esta Seccion ha sefialado??:

“De tiempo atras la jurisprudencia de la Sala ha venido reiterando la
posibilidad de imputar a las entidades estatales el dafio causado por
el hecho de sus contratistas, en el entendido de que la actividad
realizada por éstos en ejecucion de convenio celebrado con una
entidad publica, debe ser analizada como si hubiere sido desplegada
directamente por ésta a efectos de establecer si debe deducirse
responsabilidad extracontractual al Estado.

“En tal sentido, ya desde la sentencia proferida el 9 de octubre de
198523, esta Corporacién expreso:

“«Fueron unanimes tanto la doctrina extranjera como la
nacional, asi como la jurisprudencia, en sostener que el
trabajo no dejaba de ser publico por el hecho de que lo
ejecutara un contratista particular a nombre de la entidad
publica. En sentencia de 20 de marzo de 1956, esta
Corporacion destaco entre los elementos tipificantes de esos
trabajos publicos que éstos fueran efectuados por cuenta del

22 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 7 de junio de 2007, exp. 16089, M.P. Mauricio
Fajardo Gémez.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera; sentencia de octubre
nueve (9) de mil novecientos ochenta y cinco (1985); Consejero ponente: Carlos Betancur
Jaramillo; Referencia: Expediente N°. 4556; Actora: Gladys Mamby de Delgado.



Estado, "ya directa o indirectamente" y que el trabajo tuviera
una finalidad de interés publico o social.

“No tendria sentido alguno la afirmacion de que cuando esa
indemnizacion se refiera a dafios en la propiedad inmueble o
a su ocupacion transitoria, la persona responsable pueda ser
la entidad publica asi haya ejecutado directamente el trabajo
0 a través de un contratista suyo, pero cuando la lesion
recaiga en otros derechos de mayor significacion (la vida o
la integridad personal, por ejemplo) sélo responde por lo que
haga directamente. Lo planteado careceria de significacion
ética. Ademas, donde existe la misma razén debe existir
similar disposicion, segun ensefia una regla de interpretaciéon
racional.

“Cuando la administracion contrata la ejecucion de una obra
publica_es como si la ejecutara directamente. Es ella la
duefia de la obra; su pago afecta siempre el patrimonio
estatal vy su realizacibn obedece siempre a razones de
servicio y de interés general. El hecho de que no la ejecute
con personal vinculado a su servicio obedece, la mas de las
veces, a insuficiencia o incapacidad técnica de su propio
personal o a falta de equipo adecuado. Por tal razén la
administracién, sin que por eso pierda la actividad el
caracter de publico, debe acudir a la colaboracion de los
particulares para el cumplimiento de ciertos cometidos de
servicio. La colaboracién en el caso de obra publica no
vuelve privada esa actividad, como no le quita el caracter de
publico al trabajo asi ejecutado. Esa colaboracion por
participacion cuando es voluntaria, caso del cocontratante de
la administracién cuya actividad tienda a la prestaciéon o
ejecuciéon de un servicio publico, hace a este particular
participe ocasional de la funcién publica no en calidad de
agente o funcionario sino como un 6rgano mas de la gestion
estatal.

“En otros términos: El contratista de una obra publica no se
vuelve agente de la administracion ni funcionario suyo; es
ella misma la que actia Hay aqui una ficcién de orden legal.
Ni siquiera puede hablarse que la entidad contratante
responda en forma indirecta por el hecho del contratista.
No, la responsabilidad es simplemente directa, asi como lo
es la responsabilidad estatal por el hecho de un funcionario
0 empleado publico. No puede olvidarse que no obstante
que todo comportamiento o conducta estatal es obra de un
servidor publico, en principio, el Estado es el responsable de
las consecuencias dafiosas de ese comportamiento.
Responsabilidad que en todos los casos es directa, no
indirecta, a pesar de que el perjuicio se haya producido por
la actuacién de una persona vinculada a la administracién, la
gue no es propiamente un mandatario o representante del
Estado, sino 6rgano suyo, integrante en esta calidad de la
estructura misma del ente estatal. Por tal motivo la conducta
0 actuacioén de dicha persona es la conducta o actuacion del
Estado mismo. De alli que sostenga la doctrina que seria un



contrasentido hablar de responsabilidad indirecta, pues los
servidores publicos no son terceros respecto del Estado,
sino partes del mismo, ejecutores de la actividad estatal, la
que no se concibe sino a través de las acciones u omisiones
de las personas vinculadas a su servicio.

“Es frecuente observar que en los contratos de obra publica
se pacte que el contratista sera el responsable de los dafios
a terceros; pero esto no quiere decir que la administracion
no responda frente a éstos» (subrayas fuera del texto
original)?4.

“En consecuencia, en nada se modifica el régimen de
responsabilidad aplicable en el sub lite por la circunstancia de que la
obra publica en cuestion estuviere siendo realizada por contratistas
—Y subcontratistas— del municipio de Cali y no por servidores
publicos ligados con éste a través de un vinculo legal y
reglamentario o contractual laboral. Al ser la “construccién de sub
base, base y obras complementarias para la pavimentacion de la
avenida circunvalar La Paz”, en uno de sus tramos, un objeto
contractual pactado por el Municipio de Cali por encontrarse dentro
de sus funciones y obligaciones como entidad publica, para beneficio
de la colectividad y en aras de la satisfaccion del interés general, el
hecho de que esa tarea fuera acometida por particulares y no
directamente por servidores incluidos en la planta de personal de la
Entidad, no deja de hacer responsable al Estado por los dafios
antijuridicos que se causen a raiz de la ejecucion de las obras
publicas en dichas condiciones materializadas.” (cursivas del
original).

Por lo tanto, el dafio serd imputable a la entidad demandada por ser la contratante
del servicio de administracion de la casa del menor Villa Luz, lugar donde se

produjo la lesion padecida por Angélica Maria del Castillo Velasquez.

Sobre la pertinencia del dafio especial como titulo de imputacion objetivo para
definir este tipo de supuestos en los que el dafio tiene su génesis en una
circunstancia que se desprende del ejercicio de una actividad licita de la

administracién publica, la Sala en reciente oportunidad precis6?®:

“En el caso concreto se tiene que la sefiora Palacio de Renddn
recibid la lesion mientras quedé sometida al fuego cruzado entre la
institucionalidad y la subversion, razén que permite concluir que el
Estado asumi6 posicién de garante respecto a la vida, integridad y
bienes de la occisa, ya que en ejercicio de la actividad licita de

24 En similar direccién puede verse: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, sentencia de trece (13) de febrero de dos mil tres (2003); Consejero ponente:
Alier Eduardo Hernandez Enriquez; Radicacién nimero: 66001-23-31-000-1994-2605-01(12654);
Actor: Maria Luciola Montenegro Calle y otros; Demandado: Municipio de Pereira.

%5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 11 de noviembre de 2009, exp. 17082, M.P.
Enrique Gil Botero.



defensa frente a un atague armado de un grupo terrorista, genero
por su parte una elevacion del riesgo normalmente permitido, lo que
supone la asuncidén de posicion de garante ante los asociados que
se ven comprometidos en medio de ese tipo de reacciones militares;
lo anterior se torna trascendente, en la medida en que no importa
gue materialmente el dafio provenga de un tercero (delincuentes) o
de la propia administracion, es decir, que la posicion de garante
comprende tanto la accibn como la omision en este tipo de eventos.

“Ahora bien, en el plano de la imputacion juridica el dafio es
atribuible a la Policia Nacional aunque no fue producto de una falla
del servicio, ni menos de la concrecién de un riesgo excepcional por
el uso y aplicacion de elementos e instrumentos peligrosos en
cabeza de la administracion publica (v.gr. vehiculos automotores,
armas de dotacion oficial, sustancias peligrosas, entre otros). En
efecto, en el proceso no se pudo determinar si el deceso de la
sefilora Nora Esther Palacio se produjo como consecuencia del
impacto de bala percutido por un arma de dotacién oficial; a contrario
sensu, lo que se estableci6 es que aquélla qued6 inmersa en el
fuego cruzado entre la Policia Nacional y la subversion. Asi las
cosas, erroneo e impreciso seria afirmar que el dafo refleja la
materializaciébn de un riesgo excepcional por parte del Estado,
cuando lo cierto es que no se logré determinar si el proyectil que
hirié a la ciudadana fue disparado o no por agentes estatales.

“Aunado a lo anterior, tampoco resulta admisible afirmar que el
riesgo fue el creado por el Estado al instalar un comando de Policia
en el municipio de Guadalupe, toda vez que esa circunstancia por si
misma no es riesgosa, ya que precisamente, este tipo de
instalaciones estan situadas con la légica de brindar proteccion a los
ciudadanos y asociados, motivo por el que una postura contraria
llevaria a concluir que el Estado crea riesgos constantes en todo el
territorio del pais por instalar comandos de policia, por transportar
altos dignatarios, por construir oleoductos o gaseoductos, por
levantar torres de transmision o distribucion eléctrica que pueden ser
atacadas por agentes armados al margen de la ley, entre otros.

“En efecto, con la jurisprudencia trazada desde el afio 2000, se ha
interpretado de manera tan abierta el riesgo, que la excepcionalidad
gue exige el titulo de imputacién juridico para su configuracién se ha
diluido, razén por la que se afirma que en toda actividad que pueda
ser objetivo de ataque armado o terrorista, el Estado deberia
responder con base en aquél. Y, en otros eventos, se ha sostenido
gue el dafio es imputable exclusivamente al hecho de un tercero. Por
ende, la mencionada postura genera el siguiente interrogante l6gico:
¢qué justifica la diferencia de tratamiento en cada caso planteado,
como quiera que la Sala ha aceptado que si se ataca Unica y
exclusivamente el comando de Policia o el estamento publico y se
irrogan dafos a las personas o bienes apostados de forma aledafa
al mismo se aplicaria el riesgo excepcional y el Estado seria
responsable, mientras que si el ataque es generalizado y no dirigido
exclusivamente contra la infraestructura u organizacién estatal, se



declararia probado el hecho de un tercero como una causa
extrafia??®

“Desde esa perspectiva, la Sala debe precisar y orientar su
jurisprudencia, para retomar el entendimiento primigenio del riesgo
excepcional, esto es, como titulo juridico para el juzgamiento de
eventos en los que una actividad o estructura que por si misma es
riesgosa y que se encuentra a cargo del Estado se concreta; seré
por lo tanto el mencionado titulo el llamado a regentar la solucion de
casos en los que el dafio es producto del riesgo que va aparejado a
un elemento o instrumento del que se vale el Estado para el
cumplimiento de sus funciones, como por ejemplo las redes
eléctricas, los vehiculos automotores, las armas de dotacién oficial,
las sustancias peligrosas, entre otras.

“(...) Como se aprecia, el dafio especial constituye un titulo juridico
de imputacion que sirve para atribuir la responsabilidad en cabeza
de la administracion publica cuando el dafio irrogado tiene su origen
en una actividad licita del Estado, sin que tenga que provenir
directamente de la concrecidén de la actividad publica, es decir, es
posible que en el plano material (ser) el dafio haya sido producido
por un tercero (v.gr. delincuentes o terroristas), pero en la dimensién
de la imputacion (deber ser) sea atribuido en cabeza de la
administracion publica, en tanto que fue producido dentro de la
prestacion o ejecucion de una actividad licita por parte del Estado
gue rompié las cargas publicas.

“No quiere significar lo anterior, en modo alguno, que en los eventos
de atentados terroristas o de dafos producto de la lucha contra la
delincuencia no operen las causales eximentes de responsabilidad,
s6lo que en estos supuestos habra que analizar con especial
sindéresis las circunstancias de tiempo, modo y lugar como quiera
gue sera posible que el dafio devenga imputable tanto factica como
juridicamente en cabeza de la organizacion publica, tal y como se
explico en los parrafos anteriores.

“Por lo tanto, si bien la muerte de la sefiora Palacio de Renddén no
hubiese acontecido si el atague guerrillero no se hubiera perpetrado,
lo cierto es que el mencionado analisis causal resulta insuficiente en
el plano de la imputacion, ya que el dafio y los perjuicios irrogados a
los demandantes son el producto de una concrecion de la actividad
compleja que supone la actividad legitima de repeler la violencia que
impera en nuestro pais, razon por la que los dafios que se originan
en este tipo de enfrentamientos o ataques rompen el principio de las
cargas publicas de quienes lo padecen, como quiera que el
ordenamiento juridico no establece el deber de soportar la afectacion
a derechos, bienes o intereses legitimos que ese tipo de
confrontaciones lleva aparejado.”

% Al respecto consultar: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 20 de mayo de 2004,
exp. 14405.



En esa linea de pensamiento, el dafio de las actoras es atribuible a la entidad
demandada toda vez que no se logré6 comprobar la ocurrencia de una fuerza
mayor, Unica modalidad de la llamada “causa extrafia” que hubiera enervado el
juicio de imputacion en el caso sub examine, puesto que como se indico, el Estado
bajo este tipo de situaciones no se libera o exonera aunque acredite la prueba de
gue el suceso fue producto del hecho exclusivo y determinante de un tercero o de
la victima, ya que, se itera, en esta especialisimo supuesto de responsabilidad
patrimonial, las entidades publicas se encuentran obligadas al cumplimiento de
deberes constitucionales especiales y de naturaleza sobresaliente, motivo por el
gue cualquier dafio que se produzca al interior del centro especializado de
resocializacion o rehabilitaciéon sera, prima facie, atribuible a la organizacién
estatal por un rompimiento de las cargas publicas impuestas al menor que se ve

cobijado con las medidas de proteccion decretadas por el aparato estatal.

En efecto, sin tener establecida la forma como se produjo la deflagracion del
colchon de la celda donde se hallaba Angélica Maria del Castillo, toda vez que se
tienen versiones encontradas de la propia Fundacion, lo cierto es que ese hecho le
genero una serie de lesiones psicofisicas que, sin anfibologia alguna, representan
un dafio especial y anormal en esa adolescente frente a las cargas publicas que
deben soportar los demas jovenes que estan amparados por una medida de

proteccion en centros de reclusion de resocializacion.

Sobre el particular, resulta ilustrativa la declaracion de Alvaro Javier Negrete que
si bien no da cuenta de la forma como se inici6 la combustion al interior del
calabozo donde se encontraba Angélica Maria, si permite dar por establecida la
omisién en que incurrieron los funcionarios de la casa del menor Villa Luz ya que
se abstuvieron de auxiliar a la joven que se consumia en las llamas, tanto asi que
fueron los mismos comparferos de esta los que la auxiliaron, la extrajeron de las
llamas y detuvieron un taxi para que fuera transportada hacia un centro meédico

donde se le atendieran las quemaduras.

“(...) Si tengo conocimiento de que ella estuvo recluida y eso como
en 2002, el 21 de octubre, porque yo también me encontraba alli
detenido... Todo empezé por un cuchillo que se habia perdido
decian que ella se habia cogido el cuchillo, estabamos reunidos en
el patio unos compafieros y ella cuando llegaron los directivos
acusando que tu tienes el cuchillo y ella se negaba total que ahi
empezo el forcejeo con ella y ellos le decian que si no buscas el
cuchillo te vas para el calabozo. Ellos la cogieron a la fuerza y
empezaron a forcejear con ella alli le rompieron la blusa para



meterla al calabozo, la dejaron casi desnuda en brasier y tanga,
como alli tenian la costumbre de amenazar con un bate, entonces la
metieron al calabozo. Alli cogioé ya cuando fue cayendo la noche alli
tenian la costumbre de prender basura como no habia luz,
estdbamos sin luz, entonces cuando llegé la noche prendieron
basura en el patio y en todos lados, como a las doce ella estaba
metida en el calabozo ya, ya habian prendido basura para los
mosquitos y eso, no habia luz, ahi fue cuando se vio una humara
(sic) que salia del calabozo cuando fuimos a ver estaba ella gritando,
entonces yo sali a buscar ayuda donde la directiva donde los que
mandaban, fui a buscar al Subdirector Héctor Tamayo, él estaba en
el comedor cuando yo llegué, estaba comiendo, yo le dije hey (sic)
mira Angélica se estd quemando entonces me dijo “déjela que se
gueme ella no es familia mia ni es familia suya” yo cogi unas piedras
y rompi unas ventanas con otro compafiero de nombre Victor Florez
quien presencio lo que yo le dije al Subdirector. También estaba
Reinaldo no recuerdo su apellido. Con el comparfiero rompimos las
ventanas de la oficina para que ellos salieran, el Subdirector se
guedo6 comiendo tranquilamente y nos salimos de la institucion, nos
pasamos la malla y alli cogimos unas varillas y empezamos a
romper el ladrillo a sacarle las patas de la puerta para sacar la
puerta de la pared y el techo y eso, total que alli yo saqué una
sdbana y se la pasé mojada a ella y le dije “coge tapate” alli la
sacamos ya cuando nosotros la sacamos llegaron los directivos.
Salimos a la carretera con ella y tenia todo el brazo quemado, la
pierna y la cara toda chamuscada y estaba otra compafiera que se
llamaba Grace Patricia Hernandez Gonzéalez, que estaba en la
institucion quien presencié todo eso alli. PREGUNTADO. Sirvase
manifestar si sabe donde se puede ubicar al sefior Victor Flérez y a
la joven Grace Patricia Hernandez Gonzalez. CONTESTO. A Victor
no sé y a Grace es la que se encuentra en la Secretaria...
PREGUNTADO. Cémo era el calabozo donde fue encerrada la joven
Angélica Maria del Castillo y por qué sabe que era asi. CONTESTO.
El calabozo era como de uno noventa de largo con uno cuarenta de
ancho, porque ya yo habia estado alla, a mi me habian encerrado
varias veces en ese calabozo ya yo sabia como era. A las dos
semanas tumbaron el calabozo y como a la semana me dieron la
libertad a mi, yo duré seis meses alli... PREGUNTADO. Sirvase
manifestar si ademas del Subdirector de la institucion habian en el
momento del incendio otros funcionarios o trabajadores, y si estos se
percataron de la situacion, en caso afirmativo como se percataron y
qué actitud asumieron. CONTESTO. Ellos se dieron cuenta por la
bulla que nosotros formamos, ellos eran como seis con el
Subdirector encargado, no recuerdo sus nombres, ellos estaban en
el puesto de seguridad de cada uno de ellos, ellos salieron dos a ver
total que fue alli cuando cogimos un taxi en la carretera con el
compafiero ya venian dos de ellos con el Subdirector.
PREGUNTADO. Diga si esos empleados a los que se refiere le
ayudaron a usted y a su otro comparfero a abrir el calabozo y a
sacar a la joven Angélica Maria del Castillo. CONTESTO. No. Ellos
cuando la sacamos del calabozo ya la traiamos para afuera y alli fue
cuando ellos llegaron y gracias a Dios venia un taxi. PREGUNTADO.
Sirvase manifestar quiénes hicieron las fogatas que usted ha
mencionado en su relato y por qué razon las hicieron. CONTESTO.
Las hicieron porque no habia luz, las fogatas las hizo el vigilante



quien se quedaba cuidando alli. PREGUNTADO. Recuerda usted
cuantas fogatas se prendieron o estaban prendidas al momento de
ocurrir el incendio al calabozo. CONTESTO. Por todo habian ocho
fogatas y cerca al calabozo habian como tres o cuatro...” (fls. 63 a
66 cdno. ppal. - mayusculas del original).

Verificada la existencia del dafio antijuridico y la imputacién del mismo en cabeza
de la administracion publica, la Sala se limitara a analizar si los perjuicios
decretados en primera instancia se acompasan con los postulados trazados por la
jurisprudencia de la Corporaciéon en materias similares a la analizada, sin que se

pueda hacer mas gravosa la situacion de la demandada.

5. Reliquidacién de perjuicios

5.1. Perjuicios morales

La simple acreditacion del parentesco, para los eventos de perjuicios morales
reclamados por abuelos, padres, hijos, hermanos y nietos cuando alguno de estos
haya muerto o sufrido una lesién —esta Gltima sin importar que sea grave o leve,
distincidn que no tiene justificacion practica y tedrica alguna para efectos de la
presuncion del perjuicio, sino, por el contrario se relaciona con el grado de
intensidad en que se sufre—, a partir del contenido del articulo 42 de la Carta
Politica?’, debe presumirse, que el peticionario los ha padecido.

De otra parte, conforme a lo expresado en sentencia del 6 de septiembre de 2001,
esta Sala ha abandonado el criterio segun el cual se consideraba procedente la
aplicacion analogica del articulo 106 del Cadigo Penal de 1980, para establecer el
valor de la condena por concepto de perjuicio moral; ha considerado que la
valoracion de dicho perjuicio debe ser hecha por el juzgador en cada caso segun
su prudente juicio, y ha sugerido la imposicién de condenas por la suma de dinero
equivalente a cien salarios minimos legales mensuales, en los eventos en que

aquél se presente en su mayor grado?®.

27 “La familia es el nlcleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o
juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla.

“El Estado y la sociedad garantizaran la proteccion integral de la familia. La ley podra determinar el
patrimonio familiar inalienable e inembargable. La honra, la dignidad y la intimidad de la familia son
inviolables.

“L)

28 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 6 de septiembre de 2001, expediente 13.232-
15.646.



En consecuencia, la providencia consultada sera confirmada en este aspecto
concreto, ya que la gravedad de las lesiones permite inferir el dolor o afeccion
interna que produjo la misma, maxime si se trata de lesiones que generan una
alteraciéon a la integridad psicofisica dadas las cicatrices que se observan en el
cuerpo de Angélica Maria, como se desprende de los dictimenes meédico legales

gue fueron allegados al proceso?°.

Asi las cosas, conforme a la verificacion del registro civil de nacimiento de
Angélica Maria del Castillo Velasquez, que obra a folio 14 del cuaderno principal,
habré lugar a reconocer, a titulo de dafio moral, las sumas de dinero establecidas

a continuacion, para cada una de las demandantes:

ANGELICA MARIA DEL CASTILLO VELASQUEZ 100 SMMLV

ELSA DEL CARMEN VELASQUEZ MORA 100 SMMLV

5.2. Dafio a la vida de relacién - alteraciéon a las condiciones de existencia

Toda vez que a partir del dafio se produjo una afectacion a la integridad psicofisica
de Angélica Maria del Castillo Velasquez (quemaduras y cicatrices), y valorada la
dimensién del perjuicio, a partir del andlisis de las pruebas que integran el acervo
probatorio, la Sala confirmara la indemnizacién por concepto de la alteracién a las
condiciones de existencia®®, denominacién ésta adoptada de manera reciente por
la Seccion para redefinir el perjuicio fisiol6gico o dafio a la vida de relaciéon3! y, por
lo tanto, se condenara al pago del citado concepto, por valor de 300 SMMLV

segun los criterios fijados por la jurisprudencia de esta Sala.

5.3. Dafio patrimonial - dafio emergente

De igual forma, se confirmara la providencia consultada en cuanto se refiere a los

perjuicios materiales decretados por el a quo a favor de la menor lesionada, como

29 Al respecto ver: sentencia del 11 de febrero de 2009, exp. 14726, M.P. Myriam Guerrero de
Escobar; sentencia del 28 de enero de 2009, exp. 16700, M.P. Mauricio Fajardo Gbmez; sentencia
del 13 de mayo de 2009, exp. 15033, M.P. Ruth Stella Correa Palacio, y sentencia del 1° de octubre
de 2008, exp. 27268, M.P. Enrique Gil Botero.

30 El Magistrado Ponente de esta providencia aclara su voto en relacion con la tipologia del dafio
inmaterial en el caso concreto.

31 Al respecto se puede consultar la sentencia de 15 de agosto de 2007, exp. AG 2003-385 M.P.
Mauricio Fajardo Gomez.




guiera que se acompasan con los lineamientos adoptados por la jurisprudencia de

la Corporacién en supuestos facticos similares.

La condena del Tribunal de primera instancia en el caso sub lite se estableci6 asi:

“Condénase al Departamento de Cordoba por concepto de
perjuicios materiales en la modalidad de dafio emergente futuro, a
prestarle a la joven Angélica Maria del Castillo, los costos que
demande la atencion hospitalaria, médico - quirtrgica, cirugias
plasticas en las cicatrices que presenta en Su cuerpo como
consecuencia de las quemaduras sufridas el 21 de octubre de 2002;
asimismo, debera brindarle los tratamientos psicolégicos y
psiquiatricos que ella requiera, al igual que los medicamentos que
necesite, para mantener o recuperar la salud fisica y mental, por el
tiempo que sea necesario. El Departamento de Cordoba debera
asumir el pago de los costos que demanden todos los
procedimientos médicos citados.

La anterior reparacion del perjuicio material ha sido avalada por la Sala en
sentencia del 1° de octubre de 2008, expediente No. 27268, oportunidad en la que

se preciso:

“El segundo perjuicio, de otro lado, se traduce en la atencion médica,
sanitaria y hospitalaria que deberan garantizar tanto el Instituto de
Seguros Sociales como el Hospital San Rafael a la menor Ana
Caterine Ceballos Salazar, desde el momento de esta sentencia
hasta el dia en que concurra su fallecimiento.

“Por lo tanto, las entidades demandadas, o quien haga sus veces, no
se podran negar en ningin momento a la prestacién del servicio de
salud de Ana Catherine Ceballos Salazar, asi como brindaran y
suministraran  todos los  medicamentos, tratamientos @y
procedimientos quirdrgicos u hospitalarios que requiera a lo largo de
su vida."*?

Como se aprecia, es viable decretar la condena de los perjuicios materiales en la
modalidad de dafio emergente futuro a través de obligaciones de hacer y de dar,
gue permitan en mejor medida la recuperacion del estado de salud de Angélica
Maria, luego de haber sufrido la gravosa lesion que le dejo una serie de cicatrices
en su cuerpo, deberes que estaran a cargo de la entidad demandada hasta tanto

se produzca la recuperacion plena tanto fisica como psicoldgica de la lesionada.

32 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 1° de octubre de 2008, exp. 27268, M.P.
Enrique Gil Botero.



Asi las cosas, por estar la condena decretada en primera instancia conforme a la
jurisprudencia trazada por esta Corporacion, la Sala se limitard a confirmar la
misma sin que sea necesaria la modificacion o actualizacién de los valores antes

precisados.

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

de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero. Confirmase la providencia consultada, esto es, la proferida el 20 de

octubre de 2009, por el Tribunal Administrativo de Cérdoba.

Segundo. Cumplido lo anterior, por Secretaria, remitase el expediente al tribunal

de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

OLGA VALLE DE DE LA HOZ ENRIQUE GIL BOTERO
Presidenta de la Sala Con aclaracion de voto

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

ACLARACION DE VOTO DEL DOCTOR ENRIQUE GIL BOTERO

DERECHOS FUNDAMENTALES - Indemnizacion / DANO A LA VIDA DE
RELACION - Dafio a la vida de relacion / ALTERACION A LAS CONDICIONES
DE EXISTENCIA - Alteracién a las condiciones de existencia / SIGNIFICADO
PRIMIGENIO DEL DANO FISIOLOGICO O A LA SALUD - Hilo conductor del
dafio inmaterial diferente del moral que se pretende establecer

Los motivos que me llevan a aclarar el voto guardan relacion con mi posicion
frente al denominado el dafio a la vida de relacién y la inconveniencia de su
aplicacion en la jurisprudencia de la Sala, dada su ambigiedad, como lo
demuestra el caso concreto que trata la sentencia, asi como la confusion que se
ha generado con la alteracion a las condiciones de existencia. En mi criterio, es
necesario regresar a tipos indemnizatorios reconocidos de tiempo atras por la
jurisprudencia y, a partir de ellos, crear unos nuevos que permitan coherencia en



la aplicacion del principio de reparacion integral, establecido en el articulo 16 de la
ley 446 de 1998. Esto es, recuperar el significado primigenio del dafio fisioldgico o
a la salud, que seria el hilo conductor del dafio inmaterial diferente del moral que
se pretende establecer, y a partir de alli indemnizar de acuerdo con los derechos
fundamentales afectados patrimonialmente por el hecho dafioso.

ALTERACION A LAS CONDICIONES DE EXISTENCIA - Perjuicio auténomo e
independiente al dafio a la vida de relacion / PRINCIPIO DE REPARACION
INTEGRAL - Impone al Juez una justa y correcta medicion del dafio para que
opere su resarcimiento o indemnizacion plena

El citado criterio parte de la interpretacion de dos providencias proferidas en el afio
2007, en las cuales la Sala se refirio a la alteracion a las condiciones de existencia
como un perjuicio autbnomo e independiente al dafio a la vida de relacién, para
dar a entender ahora que simplemente operé un cambio en la denominacion del
perjuicio, sin que puedan existir de manera autbnoma. En otros términos,
pareciera que el criterio fijado en la jurisprudencia es a que el dafo a la vida de
relacion adopte un nuevo nombre, bajo el epigrafe de alteracion a las condiciones
de existencia, circunstancia que es a todas luces incorrecta. En efecto, el principio
de reparacion integral en Colombia (articulo 16 ley 446 de 1998) impone la
obligacion de que el juez, con apoyo en los canones y principios constitucionales,
establezca una “justa y correcta” medicion del dafio ocasionado, de tal forma que
opere su resarcimiento o indemnizacion plena, sin que ello suponga, de otro lado,
un enriquecimiento injustificado para la victima. Por consiguiente, no debe
perderse de vista que el derecho constitucional fluye a lo largo de todo el
ordenamiento juridico, situacién que hace aun mas compleja la valoracién del
dafo, toda vez que la persona adquiere la condicion de eje central del poder
publico y, por consiguiente, las constituciones politicas adquieren la connotacion
de antropoceéntricas, en donde el sujeto es titular de un universo de derechos e
intereses legitimos que deben ser protegidos, garantizados y reparados
efectivamente en aquellos eventos en que se presenten lesiones injustificadas.

FUENTE FORMAL: LEY 446 DE 1998

NOTA DE RELATORIA: En relacién a lo considerado por la Sala de la Seccion
Tercera sobre el tema “alteracién a las condiciones de existencia como un
perjuicio autonomo e independiente al dafio a la vida de relacién, consultar
sentencia de 15 de agosto de 2007, expediente AG 2003-00385, Consejero
Ponente doctor Mauricio Fajardo Gomez, actor Antonio Maria Ordofiez Sandoval y
otros y sentencia de 18 de octumbre de 2007, expediente AG 2001-00029,
Consejero Ponente doctor Enrique Gil Botero, actor Gloria Patricia Segura
Quintero y otros

CUANTIFICACION DEL DANO - Ordenamiento juridico interno / RESTITUTIO
IN INTEGRUM - Restablecimiento patrimonial y/o espiritual, dafiado por un
hecho ilicito, o que el perjudicado no tenga la obligacién de padecer /
RESTITUTIO IN INTEGRUM - Limite. Principios generales del derecho /
PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO - Reparacién integral del dafio y el
enriguecimiento injusto /

En consecuencia, la cuantificacion del dafio en que se ha inspirado el
ordenamiento juridico interno, obedece al criterio de la restitutio in integrum cuyo
objetivo es el restablecimiento patrimonial y/o espiritual, dafiado por un hecho
ilicito, o que el perjudicado no tenga la obligacion de padecer, lo cual encuentra su
fundamento y limite, se itera, en dos principios generales del derecho que ademas



tienen soporte normativo: la reparacion integral del dafio (art. 16 ley 446 de 1998 y
art. 2341 C.C.) y el enriquecimiento injusto (art. 8 ley 153 de 1887); por ello el
resarcimiento debe cubrir nada mas que el dafio causado, pues si va mas alla,
representaria un enriguecimiento ilegitimo del afectado, y si es menor, constituiria
un empobrecimiento correlativo, desnaturalizandose asi los principios de dignidad
humana y de igualdad, que constituyen pilares basilares del modelo Social de
Derecho .

FUENTE FORMAL: LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 16 / CODIGO CIVIL -
ARTICULO 2341/ LEY 153 DE 1887 - ARTICULO 8

TIPOLOGIA DEL PERJUICIO - Examen, valoracion y fijacion de los
estandares de indemnizacion que pueden ser objeto de reconocimiento

La reparacion del dafio material o patrimonial no ha sido un aspecto problematico
sobre el que se presenten mayores dificultades en cuanto a la determinacién y
cuantificacion por parte de la doctrina y jurisprudencia nacional y extranjera; sin
embargo, no ocurre igual con el perjuicio inmaterial 0 no patrimonial, puesto que
uno de los grandes problemas actuales de la responsabilidad extracontractual —
civil y del Estado— consiste en el disefio del sistema idéneo de reparacion del
mismo, que no sirva como fuente de enriquecimiento injustificado. La adopcion de
una teoria estructurada en esta materia, garantiza que se satisfagan verdaderos
parametros de igualdad, en donde para las circunstancias iguales se decreten
medidas exactas o similares. Definido lo anterior, es claro que para efectuar el
analisis del perjuicio, se debe abordar el estudio de lo que se conoce como la
“tipologia del perjuicio”, esto es, el examen, valoracion y fijacion de los estandares
de indemnizacion que pueden ser objeto de reconocimiento, lo que se hace a
partir de la respuesta a los siguientes interrogantes: i) ¢Qué se indemniza?, ii)
¢,Cual es el criterio para determinar la necesidad de reconocimiento de un perjuicio
indemnizable?, iii) ¢Se indemniza el perjuicio por si mismo, o las consecuencias
apreciables que él produce (internas o externas), siempre y cuando sean
valorables?, iv) ¢Cual orientacion tiene el ordenamiento juridico Colombiano en
relacion con la reparacion del perjuicio; se indemnizan las consecuencias del dafio
0 se reparan las afectaciones a los diferentes bienes o intereses juridicos?

DANOS INDEMNIZABLES - Tipo material. Tipo inmaterial / TIPO MATERIAL -
Dafio emergente y lucro cesante / TIPO INMATERIAL - Perjuicios morales y
fisioldgicos

En nuestro ordenamiento juridico, y especificamente la jurisprudencia contencioso
administrativa ha reconocido como dafios indemnizables, los de tipo material esto
es, el dafio emergente y el lucro cesante (articulo 1614 del Cdodigo Civil), asi como
los inmateriales, género éste en el que se han decretado condenas por concepto
de perjuicios morales Yy fisioldgicos, categoria esta Ultima en la que desde que fue
reconocida por primera vez en 1993, ha sido denominada de diversa forma, en
ocasiones “dafio a la vida de relacion” o “alteracidon a las condiciones de
existencia”, pero con un sustrato idéntico, esto es, la pérdida de placer en la
realizacion de una actividad o alteracidbn grave que produce el dafio en las
relaciones del sujeto con su entorno.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 1614

TIPOLOGIA DEL PERJUICIO INMATERIAL - Naturaleza dual



Como se desprende de los anteriores pronunciamientos, la linea jurisprudencial
gue se ha trazado en torno a la tipologia del perjuicio inmaterial, diferente al moral,
ha supuesto una naturaleza dual, consistente en que se indemniza la lesion a la
integridad corporal del sujeto —dafio evento— (articulo 49 C.P. derecho a la salud),
asi como las consecuencias que el dafio produce tanto a nivel interno (alteracion a
las condiciones de existencia) como externo o relacional (dafio a la vida de
relacion). Esa doble connotacion del dafio fisiolégico, a la vida de relacion o
alteracion a las condiciones de existencia —entendiéndolos como perjuicios de
indole idéntica o similar, tal y como lo ha venido haciendo la jurisprudencia
vernacula—, ha limitado la posibilidad de valorar el dafio en términos de objetividad
material —es decir, a partir de criterios reales, uniformes y verificables—. En
consecuencia, esa naturaleza bifronte, ha desencadenado que, tedricamente, se
haya aceptado esos planteamientos como un progreso jurisprudencial que permite
no solo indemnizar la integridad psicofisica del sujeto (dafio corporal), sino
también otros bienes juridicos como su honra, el buen nombre, la tranquilidad, etc.
No obstante lo anterior, esa doble condicién del dafio a la vida de relacion o
alteracion a las condiciones de existencia, ha generado que se creen problemas
en la cuantificacion y en la naturaleza éntica del dafio, ya que el actual contenido y
alcance de los mismos en el ambito nacional, se presta para valoraciones
equivocas, lo que en determinados eventos puede dar lugar a inequidades como
por ejemplo el haber decretado una grave alteracion a las condiciones de
existencia cuando el dafio consistio en la pérdida de un testiculo sin que esa
precisa circunstancia afectara la esfera interna del sujeto, ni mucho menos la
externa, ya que la posibilidad de procreacién se mantiene intacta al igual que la
capacidad de interrelacionarse sexualmente, motivo por el que, en esas
circunstancias especiales, el dafio a reconocerse, sin anfibologia alguna, seria el
dafo a la salud en la medida que supone una afectacion a la integridad psicofisica
del sujeto.

REPARACION DEL DANO - Dafio a la vida de relacion. Alteracién a la
condiciones de existencia. No se acompasan con los lineamientos modernos
gue se asumen frente a la reparacion del dafo. El ser humano se integra por
una multiplicidad de derechos y bienes legitimos / PRINCIPIOS DE
IGUALDAD MATERIAL Y DE DIGNIDAD HUMANA - Garantia

En conclusién, los conceptos de dafio a la vida de relacion adoptado a partir del
afio 2000, y modificado por el de alteracion a las condiciones de existencia desde
el afio 2007, no los comparto, puesto que tales aserciones, de conformidad con las
anteriores razones, no se acompasan con los lineamientos modernos que se
asumen frente a la reparacion del dafo, esto es, con una tipologia del perjuicio
gue reconozca que el ser humano se integra por una multiplicidad de derechos,
bienes e intereses legitimos, en donde se conjugan aspectos fisicos, psiquicos,
morales, afectivos, de integridad emocional y social, asi como relativos a la
existencia espacio temporal, en si misma. Bajo las anteriores precisiones, dejo
sentada mi posicion en cuanto concierne a la forma como se ha venido abordando
el andlisis de los llamados dafio a la vida de relacién y alteracién a las condiciones
de existencia, en el ambito de la jurisprudencia contencioso administrativa,
conceptos que como lo he precisado en estas lineas deben ser confinados del
ambito indemnizatorio del perjuicio no patrimonial, para darle paso a categorias o
voces que reflejen un manejo mas apropiado de los bienes, derechos e intereses
legitimos a ser resarcidos desde una perspectiva objetiva (con una comprension
estética y dinamica de las consecuencias del dafio), que permita dotar al sistema
de equidad y, por sobre todo, garantizar en cada caso concreto los principios de
igualdad material y de dignidad humana.
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Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corporacion, procedo a
sefalar los motivos por los cuales si bien, desde luego, comparto la decision
adoptada el 7 de febrero del afio en curso, de la cual fui el Consejero Ponente,
aclaro mi voto en relacién con un aspecto de la parte motiva que, de conformidad

con la posicion mayoritaria, quedé plasmado en la respectiva providencia.

1. Argumentos sobre los cuales recae la presente aclaracion de voto

En el proveido, en cuanto concierne a la tipologia del perjuicio inmaterial, diferente
al moral, se consign6 —en aras de aplicar la posicion vigente de la Seccion Tercera

y, por lo tanto, acatar el precedente judicial- lo siguiente:

“(...) 5.2. Dafo a la vida de relacion - alteracion a las condiciones de
existencia

Toda vez que a partir del dafio se produjo una afectacion a la integridad
psicofisica de Angélica Maria del Castillo Velasquez (quemaduras y
cicatrices), y valorada la dimensién del perjuicio, a partir del analisis de
las pruebas que integran el acervo probatorio, la Sala confirmara la
indemnizacion por concepto de la alteracion a las condiciones de
existencia®3, denominacion ésta adoptada de manera reciente por la
Seccion para redefinir el perjuicio fisiolégico o dafio a la vida de
relaciéon3* y, por lo tanto, se condenara al pago del citado concepto, por
valor de 300 SMMLYV segun los criterios fijados por la jurisprudencia de
esta Sala.

33 El Magistrado Ponente de esta providencia aclara su voto en relacién con la tipologia del dafio
inmaterial en el caso concreto.

34 Al respecto se puede consultar la sentencia de 15 de agosto de 2007, exp. AG 2003-385 M.P.
Mauricio Fajardo Gomez.



“(...)" (pagina 37 y 38).

2. Razones y fundamentos de la aclaracion

Los motivos que me llevan a aclarar el voto guardan relacion con mi posicién
frente al denominado el dafio a la vida de relacion y la inconveniencia de su
aplicacion en la jurisprudencia de la Sala, dada su ambigiedad, como lo
demuestra el caso concreto que trata la sentencia, asi como la confusion que se
ha generado con la alteracion a las condiciones de existencia. En mi criterio, es
necesario regresar a tipos indemnizatorios reconocidos de tiempo atras por la
jurisprudencia y, a partir de ellos, crear unos nuevos que permitan coherencia en
la aplicacion del principio de reparacion integral, establecido en el articulo 16 de la
ley 446 de 1998. Esto es, recuperar el significado primigenio del dafio fisioldgico o
a la salud, que seria el hilo conductor del dafio inmaterial diferente del moral que
se pretende establecer, y a partir de alli indemnizar de acuerdo con los derechos

fundamentales afectados patrimonialmente por el hecho dafioso.

En efecto, la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en
varias providencias que han sido proferidas desde el afio 20073°, ha reconocido
gue el perjuicio fisioldgico, hoy dafio a la vida de relacion, se encuentra inmerso
dentro de lo que se denomina perjuicio a las alteraciones a las condiciones de

existencia.

El citado criterio parte de la interpretacion de dos providencias proferidas en el afio
2007%¢, en las cuales la Sala se refiri6 a la alteracién a las condiciones de
existencia como un perjuicio autbnomo e independiente al dafio a la vida de
relacion, para dar a entender ahora que simplemente oper6 un cambio en la
denominacion del perjuicio, sin que puedan existir de manera autbnoma. En otros

términos, pareciera que el criterio fijado en la jurisprudencia es a que el dafio a la

35 Sobre la referida problematica, se pueden consultar los siguientes documentos: aclaracién de
voto a la sentencia del 4 de junio de 2008, exp. 15.657, M.P. Myriam Guerrero de Escobar,
aclaracién de voto a la sentencia del 15 de agosto de 2007, exp. AG 2003 — 385 M.P. Mauricio
Fajardo Gomez, y aclaracién de voto a la sentencia de 1° de diciembre de 2008, exp. 17.744, M.P.
Enrique Gil Botero.

3% Sentencia del 15 de agosto de 2007, exp. AG 2003 — 385 M.P. Mauricio Fajardo Gomez y
sentencia del 18 de octubre de 2007, exp. AG-029.



vida de relacion adopte un nuevo nombre, bajo el epigrafe de alteracién a las

condiciones de existencia, circunstancia que es a todas luces incorrecta.

En efecto, el principio de reparacion integral en Colombia (articulo 16 ley 446 de
1998) impone la obligacion de que el juez, con apoyo en los canones y principios
constitucionales, establezca una “justa y correcta” medicién del dafio ocasionado,
de tal forma que opere su resarcimiento o indemnizacién plena, sin que ello

suponga, de otro lado, un enriquecimiento injustificado para la victima.

Por consiguiente, no debe perderse de vista que el derecho constitucional fluye a
lo largo de todo el ordenamiento juridico, situacion que hace aun mas compleja la
valoracion del dafo, toda vez que la persona adquiere la condicién de eje central
del poder publico y, por consiguiente, las constituciones politicas adquieren la
connotacion de antropocéntricas, en donde el sujeto es titular de un universo de
derechos e intereses legitimos que deben ser protegidos, garantizados y
reparados efectivamente en aquellos eventos en que se presenten lesiones

injustificadas.

La anterior circunstancia motivd a que el Constituyente de 1991, disefara y
adoptara en el articulo 90 de la Carta Politica, un sistema de responsabilidad
estatal fundamentado en el dafio antijuridico, en donde el elemento esencial de la
responsabilidad se traslada de la conducta de la administracion publica, para
concentrarse en el producto de la misma, esto es, en la lesidon o afectacion que
padece la persona. En ese orden de ideas, el paradigma del derecho de dafios
sufrié una significativa modificacion con la expedicion de la Carta Politica de 1991,
en donde el dafio se eleva a la condicién de elemento y punto central a la hora de

analizar la responsabilidad de la organizacion estatal.

En efecto, asi se anticipd la Corte Suprema de Justicia durante el periodo de la

corte de oro, cuando reflexiond en los siguientes términos:

“Ya el ilustre expositor Giorgi apuntaba lo siguiente en alguno de los
primeros afios de este siglo: “El mundo marcha, y la ley del
progreso, que todo lo mueve, no puede detenerse cristalizando la
ciencia. El resarcimiento de los dafios, es entre todos los temas
juridicos, el que siente mas que otro alguno la influencia de la
conciencia popular y debe proporcionarse a las necesidades morales
y econOmicas de la convivencia social. La doctrina, pues, del
resarcimiento debe ajustarse a ella siguiendo sus progresos...



“Ese movimiento profundo de las ideas en los Ultimos afos, tiende a
ampliar aun mas el concepto fundamental de la responsabilidad,
para asi sancionar hechos lesivos del interés de terceros que antes
no generaban reparacién. Dada la complejidad de la vida social
moderna y el desigual poderio de los individuos que ello ha venido a
ocasionar, es natural que la doctrina contemporanea preconice un
andlisis mas hondo y sutil de las ideas de causa y dafio..."’

Desde esa perspectiva, es claro que el derecho de dafios ha tenido
transformaciones de diversa indole que han significado que se ajuste a las nuevas
perspectivas, desarrollos, riesgos y avances de la sociedad. De otro lado, lo que
podria denominarse como la “constitucionalizacion del derecho de dafios”, lleva de
la mano que se presente una fuerte y arraigada imbricacién entre los principios
constitucionales y aquellos que, en el caso colombiano, se encuentran contenidos

de antafio en el codigo civil.

En consecuencia, la cuantificacion del dafio en que se ha inspirado el
ordenamiento juridico interno, obedece al criterio de la restitutio in integrum cuyo
objetivo es el restablecimiento patrimonial y/o espiritual, dafiado por un hecho
ilicito, o que el perjudicado no tenga la obligacion de padecer, lo cual encuentra su
fundamento y limite, se itera, en dos principios generales del derecho que ademas
tienen soporte normativo: la reparacion integral del dafio (art. 16 ley 446 de 1998 y
art. 2341 C.C.) y el enriquecimiento injusto (art. 8 ley 153 de 1887); por ello el
resarcimiento debe cubrir nada mas que el dafio causado, pues si va mas alla,
representaria un enriguecimiento ilegitimo del afectado, y si es menor, constituiria
un empobrecimiento correlativo, desnaturalizandose asi los principios de dignidad
humana y de igualdad, que constituyen pilares basilares del modelo Social de

Derecho?®.

Ahora bien, la reparacion del dafio material o patrimonial no ha sido un aspecto
problemético sobre el que se presenten mayores dificultades en cuanto a la
determinacién y cuantificacion por parte de la doctrina y jurisprudencia nacional y

extranjera; sin embargo, no ocurre igual con el perjuicio inmaterial 0 no

87 Corte Suprema de Justicia, sentencia del 21 de febrero de 1938, G.J. N0.1932, pag. 58.

38 “En otras palabras, el juez, al considerar como de recibo una demanda resarcitoria, puede dar
cabida dentro de los intereses sociales dignos de tutela a un cierto comportamiento, una expresion,
un anhelo, de un individuo o de un grupo, que antes no la tenia, con lo que establece o fija un
limite para la sociedad; este limite también se establece, como es obvio, en el caso contrario, es
decir, cuando el juez niega la inclusién de un interés discutido, en la escala de los valores sociales.”
CORTES, Edgar “Responsabilidad Civil y dafios a la persona — El dafio a la salud en la experiencia
italiana ¢un modelo para América Latina?”, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2009,
pag. 13.



patrimonial, puesto que uno de los grandes problemas actuales de la
responsabilidad extracontractual —civil y del Estado— consiste en el disefio del
sistema idoneo de reparacion del mismo, que no sirva como fuente de
enriquecimiento injustificado. La adopcion de una teoria estructurada en esta
materia, garantiza que se satisfagan verdaderos parametros de igualdad, en

donde para las circunstancias iguales se decreten medidas exactas o similares®®,

Definido lo anterior, es claro que para efectuar el analisis del perjuicio, se debe
abordar el estudio de lo que se conoce como la “tipologia del perjuicio”, esto es, el
examen, valoracion y fijacion de los estandares de indemnizacién que pueden ser
objeto de reconocimiento, lo que se hace a partir de la respuesta a los siguientes
interrogantes: i) ¢Qué se indemniza?, ii) ¢Cual es el criterio para determinar la
necesidad de reconocimiento de un perjuicio indemnizable?, iii) ¢ Se indemniza el
perjuicio por si mismo, o las consecuencias apreciables que él produce (internas o
externas), siempre y cuando sean valorables?, iv) ¢Cual orientacion tiene el
ordenamiento juridico Colombiano en relacion con la reparacion del perjuicio; se
indemnizan las consecuencias del dafio o se reparan las afectaciones a los

diferentes bienes o intereses juridicos?

Como se observa, existe toda una serie de cuestionamientos que el juez debe
formularse, con el fin de establecer una posicién en la materia, lo que implica, a
todas luces, un ejercicio hermenéutico e interpretativo a partir del analisis de las
normas constitucionales que regulan la responsabilidad patrimonial del Estado,
para con fundamento en ello, arribar a las conclusiones que consulten los
parametros efectivos de justicia material, en lo que concierne a la reparacion

integral.

En nuestro ordenamiento juridico, y especificamente la jurisprudencia contencioso
administrativa ha reconocido como dafios indemnizables, los de tipo material esto
es, el dafio emergente y el lucro cesante (articulo 1614 del Cdodigo Civil), asi como
los inmateriales, género éste en el que se han decretado condenas por concepto
de perjuicios morales vy fisioldgicos, categoria esta ultima en la que desde que fue

reconocida por primera vez en 1993, ha sido denominada de diversa forma, en

% “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 situacién de privilegio.” CORTES, Edgar Ob. Cit. P4g. 15.



ocasiones “dafio a la vida de relacibn” o “alteracion a las condiciones de
existencia”, pero con un sustrato idéntico, esto es, la pérdida de placer en la
realizacion de una actividad o alteraciébn grave que produce el dafio en las

relaciones del sujeto con su entorno.

En efecto, en la sentencia del 6 de septiembre de 1993, la Seccion Tercera

puntualizé lo siguiente:

“el PERJUICIO FISIOLOGICO o A LA VIDA DE RELACION, exige
qgue se repare la pérdida de la posibilidad de realizar "...otras
actividades vitales, que aunque no producen rendimiento
patrimonial, hacen agradable la existencia...... A quienes sufren
pérdidas irremediables es necesario brindarles la posibilidad de
procurarse una satisfaccién equivalente a la que han perdido. Por
algo se ensefa el verdadero caracter del resarcimiento de los dafios
y perjuicios es un PAPEL SATISFACTORIO...”

Con posterioridad, en sentencia del 25 de septiembre de 1997, se precisé al

respecto lo que se trascribe a continuacion*°:

“1. El mal llamado perjuicio fisiologico se conoce en el derecho francés
como perjuicio de placer (prejudice d"agrément), loss ofamenity of the
life (pérdida del placer de la vida) en el derecho anglosajon o dafio a la
vida de relacion en el derecho italiano*.

“La jurisprudencia francesa ha definido este particular tipo de dafio
tomando como marco de referencia la resolucion No. 75-7 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa relativo a la reparacion de dafios en
caso de lesion corporal, adoptada el 14 de marzo de 1975, segun la cual
la victima debe ser indemnizada de “diversos problemas y malestares
tales como enfermedades, insomnios, sentimientos de inferioridad, una
disminucién de los placeres de la vida causada principalmente por la
imposibilidad de dedicarse a ciertas actividades placenteras”.*?

“2. La indebida utilizacidon del concepto fisiolégico parece derivarse de
una mala traduccién e interpretacién de la jurisprudencia francesa, la
cual en una sentencia de la Corte de Casacion del 5 de marzo de 1985
distingui6é entre el dafio derivado de la “privacion de los placeres de la
vida normal, distinto del perjuicio objetivo resultante de la incapacidad
constatada” y los “problemas psicologicos que afectan las condiciones
de trabajo o de existencia de la vida”. El perjuicio psicolégico, de
acuerdo con esta distincion, constituye un perjuicio corporal de caracter

40 Consejo de Estado, Seccién Tercera, exp. 10.421, M.P. Ricardo Hoyos Duque.

41 Algunos autores han sugerido llamar a este perjuicio préjudice de désagrément, perjuicio por
desagrado. Cfr. Yvez Chartier, citado por Javier Tamayo Jaramillo, De la responsabilidad civil, T. I,
de los perjuicios y su indemnizacion. Bogota, Ed. Temis, 1986, pag. 147.

42 Max Le Roy. L”evaluation du préjudice corporel. Paris, Libraire de la Cour de Cassation, 1989.
p. 66.



objetivo que se distingue esencialmente del perjuicio moral reparado
bajo la denominacién de perjuicio de placer.*?

“Sea de ello lo que fuere, lo cierto es que el adjetivo fisiolégico que hace
referencia a disfunciones organicas, no resulta adecuado para calificar el
desarrollo de actividades esenciales y placenteras de la vida diaria
(recreativas, culturales, deportivas, etc.).

“3. El perjuicio de placer es un perjuicio extrapatrimonial que tiene una
entidad propia, lo cual no permite confundirlo con el dafio moral (pretium
doloris o Schmerzgeld) o precio del dolor, especie también del dafio
extrapatrimonial, ni con el dafio material (dafio emergente y lucro
cesante, art. 1613 del C.C.).

“(..))

“5. Asi mismo, tampoco constituye perjuicio de placer el caso en que la
victima, “a pesar de no presentar ninguna anomalia organica, a causa
de la depresion en que se ve sumergido no puede realizar las
actividades normales de la vida™*, perjuicio que debe entenderse
indemnizado bajo el rubro de lucro cesante (ganancia o provecho
frustrado), a fin de evitar la resurreccion del fantasma del dafio moral
objetivado, concepto en el que la jurisprudencia busco englobar en el
pasado las llamadas repercusiones objetivas del dafio moral”.

Luego, en proveido del 19 de julio de 2000, expediente 11842, la Seccion Tercera
del Consejo de Estado replante6é el nomen iuris del citado perjuicio con

fundamento en el siguiente razonamiento que se transcribe in extenso®:

“Debe insistirse ahora, entonces, con mayor énfasis, en que el dafio
extrapatrimonial denominado en los fallos mencionados “dafio a la
vida de relacion”, corresponde a un concepto mucho mas
comprensivo, por lo cual resulta ciertamente inadecuado el uso
de la expresion perjuicio fisiolégico, que, en realidad, no podria
ser sindbnima de aquélla, ni siquiera en los casos en que este
dafio extrapatrimonial - distinto del moral - es consecuencia de
una lesion fisica o corporal. Por esta razon, debe la Sala
desechar definitivamente su utilizacion. En efecto, el perjuicio
aludido no consiste en la lesiéon en si misma, sino en las
consecuencias que, en razon de ella, se producen en la vida de
relacion de quien la sufre.

“De otra parte, se precisa que una afectacion de tal naturaleza
puede surgir de diferentes hechos, y no exclusivamente como
consecuencia de una lesién corporal. De otra manera, el
concepto resultaria limitado y, por lo tanto, insuficiente, dado que,
como lo advierte el profesor Felipe Navia Arroyo, Unicamente
permitiria considerar el perjuicio sufrido por la lesion a uno solo de

43 |bidem, p. 67.

44 |bidem.

45 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 19 de julio de 2000, exp. 11842, M.P. Alier E.
Hernandez Enriquez.



los derechos de la personalidad, la integridad fisica.*® Asi, aquella
afectaciéon puede tener causa en cualquier hecho con virtualidad
para provocar una alteracion a la vida de relacion de las personas,
como una acusacion calumniosa o injuriosa, la discusién del derecho
al uso del propio nombre o la utilizacion de éste por otra persona
(situaciones a las que alude, expresamente, el articulo 4° del
Decreto 1260 de 1970), o un sufrimiento muy intenso (dafio moral),
gue, dada su gravedad, modifique el comportamiento social de quien
lo padece, como podria suceder en aquellos casos en que la muerte
de un ser querido afecta profundamente la vida familiar y social de
una persona. Y no se descarta, por lo demas, la posibilidad de que el
perjuicio a la vida de relacion provenga de una afectacion al
patrimonio, como podria ocurrir en aquellos eventos en que la
pérdida econdmica es tan grande que - al margen del perjuicio
material que en si misma implica - produce una alteracion importante
de las posibilidades vitales de las personas.

“Debe decirse, ademas, que este perjuicio extrapatrimonial puede
ser sufrido por la victima directa del dafio o por otras personas
cercanas a ella, por razones de parentesco o amistad, entre otras.
Asi, en muchos casos, parecera indudable la afectacion que -
ademas del perjuicio patrimonial y moral - puedan sufrir la esposa y
los hijos de una persona, en su vida de relacién, cuando ésta muere.
Asi sucedera, por ejemplo, cuando aquéllos pierden la oportunidad
de continuar gozando de la proteccion, el apoyo o las ensefianzas
ofrecidas por su padre y compariero, o cuando su cercania a éste les
facilitaba, dadas sus especiales condiciones profesionales o de otra
indole, el acceso a ciertos circulos sociales y el establecimiento de
determinadas relaciones provechosas, que, en su ausencia, resultan
imposibles.

“Debe advertirse, adicionalmente, que el perjuicio al que se
viene haciendo referencia no alude, exclusivamente, a la
imposibilidad de gozar de los placeres de la vida, como parece
desprenderse de la expresion préjudice d’agrement (perjuicio
de agrado), utilizada por la doctrina civilista francesa. No todas las
actividades que, como consecuencia del dafio causado, se hacen
dificiles o imposibles, tendrian que ser calificadas de placenteras.
Puede tratarse de simples actividades rutinarias, que ya no pueden
realizarse, o requieren de un esfuerzo excesivo. Es por esto que,
como se anota en el fallo del 25 de septiembre de 1997, algunos
autores prefieren no hablar de un perjuicio de agrado, sino de
desagrado. Lo anterior resulta claro si se piensa en la incomodidad
gue representa, para una persona parapléjica, la realizacion de
cualquier desplazamiento, que, para una persona normal, resulta

46 NAVIA ARROYO, Felipe. Ensayo sobre la evolucion del dafio moral al dafio fisiolégico, préximo a
publicarse. El doctor Navia Arroyo precisa, ademas, que el concepto de dafio fisiol6gico — de
acuerdo con el alcance que, hasta ahora, le ha dado esta Corporacidn — corresponde al de perjuicio
de agrado, elaborado por la doctrina civilista francesa, y explica que la expresion dafio fisioldgico,
en realidad, corresponde a una nocion mas amplia, también de creacion francesa y aparentemente
abandonada, que hace referencia a las repercusiones que puede tener una lesion permanente no
solo en la capacidad de gozar la vida de una persona, sino, en general, en sus condiciones de
existencia, al margen de cualquier consecuencia patrimonial, por lo cual resultaria mas cercana al
concepto de dafio a la vida de relacién, elaborado por la doctrina italiana.



muy facil de lograr, al punto que puede constituir, en muchos
eventos, un acto reflejo o practicamente inconsciente.

“En este sentido, son afortunadas las precisiones efectuadas por
esta Sala en sentencia del 2 de octubre de 1997, donde se expreso,
en relacién con el concepto aludido, que no se trata de indemnizar la
tristeza o el dolor experimentado por la victima - dafio moral -, y
tampoco de resarcir las consecuencias patrimoniales que para la
victima siguen por causa de la lesion - dafio material —, “sino mas
bien de compensar, en procura de otorgar al damnificado una
indemnizacion integral... la mengua de las posibilidades de realizar
actividades que la victima bien podria haber realizado o realizar, de
no mediar la conducta dafiina que se manifestdé en su integridad
corporal”.4’

“Para designar este tipo de perjuicio, ha acudido la
jurisprudencia administrativa francesa a la expresion alteracién
de las condiciones de existencia, que, en principio y por lo
expresado anteriormente, pareceria mas afortunada. No
obstante, considera la Sala que su utilizacion puede ser
equivoca, en la medida en que, en estricto sentido, cualquier
perjuicio implica, en si mismo, alteraciones en las condiciones
de existencia de una persona, ya sea que éstas se ubiquen en su
patrimonio economico o por fuera de él. Tal vez por esta razon se
explica la confusion que se ha presentado en el derecho francés, en
algunos eventos, entre este tipo de perjuicio y el perjuicio material,
tema al que se refiere ampliamente el profesor Henao Pérez, en el
texto citado.*®

“De acuerdo con lo anterior, resulta, sin duda, mas adecuada la
expresion dafio a la vida de relacién, utilizada por la doctrina
italiana, la cual acoge plenamente esta Corporacion. Se advierte,
sin embargo, que, en opinidn de la Sala, no se trata simplemente de
la afectacién sufrida por la persona en su relacion con los seres que
la rodean. Este perjuicio extrapatrimonial puede afectar muchos
otros actos de su vida, aun los de caracter individual, pero externos,
y su relacion, en general, con las cosas del mundo. En efecto, se
trata, en realidad, de un dafio extrapatrimonial a la vida exterior;
agueél que afecta directamente la vida interior seria siempre un dafo
moral.

“Por ultimo, debe precisarse que, como en todos los casos, la
existencia e intensidad de este tipo de perjuicio deberd ser
demostrada, dentro del proceso, por la parte demandante, y a
diferencia de lo que sucede, en algunos eventos, con el perjuicio
moral, la prueba puede resultar relativamente facil, en la medida en
que, sin duda, se trata de un perjuicio que, como se acaba de
explicar, se realiza siempre en la vida exterior de los afectados y es,
por lo tanto, facilmente perceptible. Podra recurrirse, entonces, a la
practica de testimonios o dictimenes periciales, entre otros medios
posibles.” (Cursivas del original - negrillas adicionales).

47 Consejo de Estado, S.C.A., Seccién Tercera, expediente 11.652. Actor: Francisco Javier Naranjo
Pelaez y otros. M.P. Daniel Suarez Hernandez.
48 |bid. p.p. 252 a 263.



Por ltimo, en recientes pronunciamientos*® del maximo tribunal de lo contencioso
administrativo se adopté la denominacion de “alteracion a las condiciones de
existencia”, para designar ese “especifico” perjuicio que desde el afio 1993 fue
avalado por la jurisprudencia contencioso administrativa, para indemnizar no solo
las lesiones a la integridad psicofisica sino cualquier lesién de bienes, derechos o
intereses legitimos diversos a la unidad corporal del sujeto, como la honra, el buen
nombre, el dafo al proyecto de vida, etc., como se hizo a partir de la sentencia de
19 de julio de 2000, exp. 11842, ya trascrita.

En efecto, en sentencia del 15 de agosto de 2007, exp. AG 2003-385, se sostuvo:

“A partir del fallo anterior, la jurisprudencia ha entendido el dafio a
la vida de relacion, como aquel que “rebasa la parte individual o
intima de la persona y ademas le afecta el area social, es decir su
relacion con el mundo exterior; por ello se califica en razén al plano
afectado: la vida de relacion” .0

“En_esta oportunidad la Sala aprovecha para, en aras de precision y
rigor en la nomenclatura, dejar de lado el nomen que hasta ahora se ha
venido utilizando -en ocasiones de manera inadecuada o0 excesiva- para
acudir _al concepto de dafo por alteracion grave de las condiciones de
existencia, el cual ofrece mayor amplitud que el anterior y abarca no sélo
la_relacion de la victima con el mundo exterior, sino, de_manera mas
general, esos cambios bruscos vy relevantes a las condiciones de una
persona en cuanto tal y como expresion de la libertad y el albedrio
atributos esenciales a la dignidad humana principio fundante del Estado
Social de Derecho colombiano y de su ordenamiento juridico, segun
consagra el articulo 1° de la Constitucién Politica.

“En la citada sentencia del 19 de julio de 2000 se dijo, refiriéndose al
dafio a la vida de relacion social que “[p]ara designar este tipo de
perjuicio, ha acudido la jurisprudencia administrativa francesa a la
expresion alteracion de las condiciones de existencia, que, en
principio y por lo expresado anteriormente, pareceria mas afortunada.
No obstante, considera la Sala que su utilizacion puede ser equivoca, en
la medida en que, en estricto sentido, cualquier perjuicio implica, en si
mismo, alteraciones en las condiciones de existencia de una
persona, ya sea que éstas se ubiguen en su patrimonio econémico o por
fuera de él.”

49 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 4 de junio de 2008, exp. 15.657, M.P. Myriam
Guerrero de Escobar, sentencia del 15 de agosto de 2007, exp. AG 2003 — 385 M.P. Mauricio
Fajardo Gomez, y sentencia de 1° de diciembre de 2008, exp. 17.744, M.P. Enrique Gil Botero, con
aclaracién de voto del ponente sobre esta materia.

%0 Seccion Tercera, Sentencia del 10 de julio de 2003, Radicacién nimero: 76001-23-31-000-1994-
9874-01(14083), Actor: JORGE ENRIQUE RENGIFO LOZANO Y OTROS, Demandado:
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA.



“Resulta ahora pertinente recoger estos planteamientos para sefalar
gue si bien es cierto que la expresiéon relativa a la alteracion de las
condiciones de existencia resulta ser mas compresiva y adecuada, mal
podria pensarse, desde la perspectiva de la responsabilidad del Estado,
gue todo perjuicio, de cualquier caracter y magnitud, comporte necesaria
y automaticamente una alteracion a las condiciones de existencia
juridicamente relevante.

“Sobre el particular la doctrina ha sefialado, precisamente, que “para que
se estructure en forma auténoma el perjuicio de alteracion de las
condiciones de existencia, se requerira de una connotacion
calificada en la vida del sujeto, que en verdad modifigue en modo
superlativo sus condiciones habituales, en aspectos significativos
de la normalidad que el individuo llevaba y que evidencien
efectivamente un trastocamiento de los roles cotidianos, a efectos de
que la alteracibn sea entitativa de un perjuicio autbnomo, pues no
cualquier modificacién o incomodidad sin solucion de continuidad
podria llegar a configurar este perjuicio, se requiere que el mismos
tenga significado, sentido y afectacién en la vida de quien lo padece™?.

“Por su parte, en la doctrina francesa se ha considerado que los
llamados troubles dans les conditions d’éxistence®? pueden entenderse
como “una modificacion anormal del curso de la existencia del
demandante, en sus ocupaciones, en sus habitos o en sus proyectos"3
o “las modificaciones aportadas al modo de vida de los demandantes por
fuera del mismo dafio material y del dolor moral™4.

“El _reconocimiento de indemnizacidén por concepto del dafio por
alteraciéon grave de las condiciones de existencia es un rubro del
dafio _inmaterial -que resulta ser plenamente compatible con el
reconocimiento del dafio moral-, que, desde luego, debe acreditarse en
el curso del proceso por quien lo alega y que no se produce por
cualquier variacion _menor, natural o normal de las condiciones de
existencia, sino_que, por el contrario, solamente se verifica cuando se
presenta una_alteracibn _anormal y, por supuesto, negativa de tales
condiciones.

“En otras palabras, para gue sea juridicamente relevante en materia de
responsabilidad estatal, el impacto respecto de las condiciones de
existencia _previas ha de ser grave, drastico, evidentemente
extraordinario.”™> (negrillas y cursivas del original - subrayado adicional).

51 Gil Botero, Enrique. Temas de responsabilidad extracontractual del Estado, Ed. Comlibros,
Tercera Edicion, 2006, p. 98.

52 Navia Arroyo Felipe. Del/ dafio moral al dafio fisiologico, Universidad Externado de Colombia,
Bogotd, 2000, p. 78.

53 Chapus René. Responsabilité publigue et responsabilité privée. Les influences récijprogues des
Jurisprudences administrative et judicial, citado por Juan Carlos Henao, £/ Darfio, analisis
comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en Derecho colombiano y frances,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, p. 252.

54 Paillet Michel. La Responsabilidad Administrativa, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2001, o. 278.

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 15 de agosto de 2007, exp. AG 2003-385,
M.P. Mauricio Fajardo Gémez.



Como se desprende de los anteriores pronunciamientos, la linea jurisprudencial
gue se ha trazado en torno a la tipologia del perjuicio inmaterial, diferente al moral,
ha supuesto una naturaleza dual, consistente en que se indemniza la lesion a la
integridad corporal del sujeto —dafio evento— (articulo 49 C.P. derecho a la salud),
asi como las consecuencias que el dafio produce tanto a nivel interno (alteracién a
las condiciones de existencia) como externo o relacional (dafio a la vida de

relacion).

Esa doble connotacion del dafio fisioldgico, a la vida de relacion o alteracion a las
condiciones de existencia —entendiéndolos como perjuicios de indole idéntica o
similar, tal y como lo ha venido haciendo la jurisprudencia vernacula—, ha limitado
la posibilidad de valorar el dafio en términos de objetividad material —es decir, a
partir de criterios reales, uniformes y verificables—. En consecuencia, esa
naturaleza bifronte, ha desencadenado que, teéricamente, se haya aceptado esos
planteamientos como un progreso jurisprudencial que permite no so6lo indemnizar
la integridad psicofisica del sujeto (dafio corporal), sino también otros bienes

juridicos como su honra, el buen nombre, la tranquilidad, etc.

No obstante lo anterior, esa doble condicion del dafio a la vida de relacién o
alteracion a las condiciones de existencia, ha generado que se creen problemas
en la cuantificacion y en la naturaleza éntica del dafo, ya que el actual contenido y
alcance de los mismos en el ambito nacional, se presta para valoraciones
equivocas, lo que en determinados eventos puede dar lugar a inequidades como
por ejemplo el haber decretado una grave alteracion a las condiciones de
existencia cuando el dafio consistié en la pérdida de un testiculo®®, sin que esa
precisa circunstancia afectara la esfera interna del sujeto, ni mucho menos la
externa, ya que la posibilidad de procreacién se mantiene intacta al igual que la
capacidad de interrelacionarse sexualmente, motivo por el que, en esas
circunstancias especiales, el dafio a reconocerse, sin anfibologia alguna, seria el
dafio a la salud en la medida que supone una afectacién a la integridad psicofisica

del sujeto.

En ese orden de ideas, es posible afirmar que se present6é un trastrocamiento en

la sistematizacion del perjuicio inmaterial diferente al moral, a partir de una

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 20 de mayo de 2009, exp. 16925, M.P.
Mauricio Fajardo Gomez.



confusién que se generd con la asimilacion entre el dafio bioldgico, fisioldgico o a
la salud con el préjudice d"agrément (dafio de placer o de agrado), reconocido en
el derecho francés, relacionado con la pérdida del placer o del disfrute que, en
ocasiones, se deriva de la produccion de un determinado dafio, al no poder
realizar las actividades (deportes, trabajos, hobbies, etc.) a las que estaba
acostumbrado el sujeto. Ahora, con el criterio adoptado en el afio 2007, la
confusion relacionada con la tipologia del perjuicio inmaterial se entronizd en
mayor medida, como quiera que sin abandonar el contenido y alcance del
concepto “dafio a la vida de relacion”, se muté su nombre, para designarlo como
“la alteracion a las condiciones de existencia” (des troubles dans les conditions
d’existence), lo cual a todas luces es incorrecto, puesto que este Ultimo
corresponde a un perjuicio autbnomo que tiene una dimension distinta al perjuicio
de placer o de agrado (dafio a la vida de relacion), y que se refiere a la
modificacion grave, sustancial y anormal del proyecto de vida que cada persona

tiene trazado®’.

Como se aprecia, el dafio a la salud® —-denominado por la doctrina vy
jurisprudencia francesa como dafio corporal o fisioldgico, y en Italia biolégico—, fue
imbricado con el concepto de perjuicio de agrado y con la alteracion a las
condiciones de existencia, dafios autobnomos que han sido reconocidos por la
jurisprudencia del Consejo de Estado Francés, lo que desencadend que un
perjuicio de constatacion y valuacién objetiva como lo es aquél, fuera revestido por
una condicion indefinida o englobada en la que se puede dar cabida a cualquier
tipo de afectacion, al margen de que se refleje en el &mbito externo o interno del

sujeto, y sea liquidable en términos objetivos o subjetivos.

57 “Se ve como se introduce una nueva categoria de dafio que llama perjuicio fisiolégico o perjuicio
a la vida de relacion, que trata como sinénimos, desconociendo el significado que tales categorias
tiene en los sistemas de origen. Y al momento de liquidar el dafio, al que le reconoce un caracter
satisfactorio, vuelve en confusion al decir que, “habida consideracion de la gravedad que tuvieron
las lesiones, que determinaron la amputacién bilateral de las piernas por encima de las rodillas, la
edad del lesionado y su actividad profesional como chofer, la cual no podra ejercer en el futuro por
el estado corporal en que quedd, los fija en la suma de... con cuya rentabilidad la victima podra
atender razonablemente al pago de una persona que lo acompafie en su silla de ruedas cuando
tenga necesidad de movilizarse de un sitio a otro. Con ella puede, igualmente, adquirirla sin
sofisticaciones”. Habiendo deslindado en precedencia el dafio fisiologico del dafio patrimonial, al
momento de la liquidacion los mezcla con la consideracidn que hace del trabajo de la victima y con
la necesidad que elle tiene de una silla de ruedas y de un acompafante. El dafio que se habia
propuesto se desdibuja asi, al momento de la liquidacién.” CORTES, Edgar Ob. Cit. P4g. 255.

58 « la ciencia juridica que le dio entrada al concepto de dafio biologico prefiere hoy utilizar la
expresion “dafio a la salud”, concepto juridico (y no médico) con un alcance mas amplio, pues
mientras que el dafio biolégico se refiere a aspectos anatémicos y fisiologicos de la persona, el
dafio a la salud, ademas de referirse a ellos, tiene que ver con las manifestaciones generales del
bien “salud” como bien necesario para una correcta expresion de la persona en la comunidad en
que vive.” CORTES, Edgar Ob. Cit. Pag. 21 y 22. Consultar igualmente: BUSNELLI, Francesco
Donato, “Il danno biologico. Dal diritto vivente al diritto vigente” Torino, 2001, pag. 3y s.s.



En efecto, la citada superposicion de conceptos se desprende de manera palmaria
en una sentencia proferida el 3 de julio de 1992°°, por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, confirmada por el Consejo de Estado el 1° de julio de 1993, proveido

en el que el tribunal a quo puntualizd lo siguiente:

“8. El daio especial.

“8.1. El demandante separa este perjuicio en tres categorias
diferentes, a saber: a. El dafio personal especial debido “al perjuicio
sufrido... en su vida de relacion social y personal, por efecto de la
grave invalidez...” b. Los “perjuicios estéticos” y el “dafio corporal
especial’ debido también a la invalidez total que sufre. La Sala
estima que los anteriores dafios deben agruparse en uno solo que
los comprende a todos: el perjuicio fisiolégico, o el “préjudice
d’agrément” de que habla la doctrina francesa. A pesar de los
elementos comunes que los unen, o confunden, en algunos casos,
es posible afirmar que los dafios moral subjetivo, materiales vy
fisiolégico son diferentes, es decir, se refieren a distintos bienes del
ser humano: a.- El moral subjetivo o “Pretium doloris”, trata de
mitigar la afliccion, la tristeza y la depresion que producen la muerte
o las lesiones de un padre, un hijo, un hermano, etc., b.- El material,
se encamina a mantener los ingresos que, por ejemplo, percibian en
lesionado y la esposa y los hijos del padre fallecido., c.- El
fisiologico, que pretende darle oportunidad a una persona como...
gue ha sido privado de llevar a cabo los “placeres de la vida”, de
reemplazar, o mejor, de tratar de reemplazar lo que en adelante no
le sera dado hacer...

“(...) La paralisis de los miembros inferiores (paraplejia) que padece
el actor lo priva de los placeres cotidianos de la vida, tales como los
de caminar, trotar, montar en bicicleta, bailar, trepar a un arbol,
nadar, desplazarse comodamente de una ciudad a otra y otras
actividades similares. La fijacion de la indemnizacion de este rubro
depende mucho del criterio prudente del juez, quien debe tener
también en cuenta para el efecto la profesion y la edad del
lesionado, las privaciones que sufre a raiz de la lesion, etc. Se
condenard, en consecuencia, a la demandada, a cubrir al
demandante, una suma equivalente a 2.000 gramos de oro fino.”

Como se aprecia, el equivoco en la determinacién del contenido y alcance del
perjuicio a la salud (fisiolégico o biolégico), operd en una traspolacion juridica del
derecho francés e italiano al ambito nacional, pero se dej6é de lado que en el

primero de los paises mencionados se ha reconocido, dependiendo el caso

5 Tribunal Administrativo de Antioquia, sentencia del 3 de julio de 1992, exp. 25878, M.P.
Humberto Cardenas.

60 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 1° de julio de 1993, exp. 7772, M.P. Daniel
Suérez Hernandez.



concreto, de una multiplicidad de dafios que pretenden cubrir las esferas del
individuo afectadas con el mismo (v.gr. dafio estético, dafio sexual, alteracion a las
condiciones de existencia, perjuicio de agrado, entre otros), mientras que en el
segundo, dada la redaccion rigida del articulo 2059 del Cédigo Civil de ese pais®?,
el proposito de la doctrina y jurisprudencia recayo en la forma de abrir nuevas
perspectivas y hermenéuticas que permitieran ir mas alla del simple
reconocimiento del dafio moral en cuanto se refiere al resarcimiento del dafio no
patrimonial. Como se aprecia, los conceptos de perjuicio de agrado (préjudice
d’agrément), frente al perjuicio corporal (dommage corporel) si bien parecieran
tener puntos de encuentro y semejanzas, lo cierto es que el primero cubre una
esfera interna del individuo, mientras que el segundo esta estructurado sobre la
necesidad de resarcir la Orbita de la salud del ser humano, entendida esta ultima,
segun la definicion de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) como “el estado
completo de bienestar fisico, psiquico, y social, no circunscrito a la ausencia de

afecciones y enfermedades.”6?

Asi se desprende de la misma jurisprudencia Italiana —supuestamente a partir de
la cual se adoptd el concepto de dafio a la vida de relacion—, en la que se hace
una clara diferencia entre el perjuicio bioldgico (fisiologico), el dafio moral, y el
dafo existencial. Sobre el particular, vale la pena destacar la sentencia del 19 de
diciembre de 2007, proferida por la Corte Suprema de Casacion de ese pais, en la

gue se puntualizé:

“(...) 3) La categoria del dafio no patrimonial se articula a su vez en
un subsistema compuesto del dafio biolégico en estricto sentido, del
dafio existencial, y del dafio moral subjetivo.

“4) El dafo biologico y el dafio existencial tienen una morfologia
homogénea, entrafian internamente una lesidbn de caracter
constitucional, la primera referida a la salud, y la segunda constituida
por “valores/intereses constitucionalmente protegidos..."®3,

Lo anterior, refuerza alin mas la necesidad de readoptar la nocién de dafio a la

salud (fisioldgico o bioldgico), pero con su contenido y alcance primigenio, como

61 “E] dafio no patrimonial debe ser resarcido sélo en los casos determinados por la ley.”

62 www.who.int/en/

6 Cf. Corte de Casacion Italiana, sentencia del 19 de diciembre de 2007, No. 4712. (Traduccion
libre). Ver igualmente, las sentencias de 31 de mayo de 2003, nimeros 8827 y 8828 de la Sala Civil
de la Corte de Casacién ltaliana, asi como las sentencias Nos. 184 de 1986 y 233 de 20083,
proferidas por la Corte Constitucional de ese mismo pais.



guiera que al haberlo subsumido en unas categorias 0 denominaciones que sirven
para identificar perjuicios autobnomos y que han sido reconocidos en diferentes
latitudes, como por ejemplo la alteracion a las condiciones de existencia (v.gr.
Francia), se desdibujo su verdadero y real propésito que era delimitar un dafio
comun (lesion a la integridad corporal) que pudiera ser tasado, en mayor o menor

medida, a partir de parametros objetivos y equitativos®4.

Es asi como la doctrina, sobre el particular sefiala:

“Hecha esta identificacion, entre el dafio corporal y el dafio a la
salud, vemos que también se identifica con el perjuicio fisioldgico;
terminologia que impera en la doctrina francesa para referirse al
dafo en la esfera funcional, como sinénimo del 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
gue matizar que, si bien a veces se utiliza como sinébnimo del
llamado dafio biolégico, la doctrina italiana mas especializada, ha
seflalado que este dltimo, 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...”®>.

En esa perspectiva, se insiste, la nocion de dafio a la vida de relacion que sirvié al
Consejo de Estado para indemnizar los perjuicios inmateriales sufridos por el
sujeto, diferentes al moral, no es mas que un concepto desechado y obsoleto por
la doctrina y jurisprudencia lItalianas, 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 ltalia, serian indemnizados bajo
la panoramica del dafio existencial (v.gr. la tranquilidad del ser humano, la

seguridad, las condiciones de existencia, entre otros)®®, sin que esta Ultima

64 “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 concepcién hasta el final de la
vida. Por la complejidad del ser humano, los dafios pueden efectuar alguna o algunas de sus
mdltiples manifestaciones o “maneras de ser””. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos “El dafio a la
persona”, Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perq, Lima,
pag. 71y s.s.

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

8 “Alli se define el dafio existencial [se refiere a la sentencia de la Sala Plena de la Corte de
Casacion lItaliana No. 6572 del 24 de marzo de 2006] como todo perjuicio causado en el hacer no



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 lItaliana, en la que se recoge el dafio existencial
dado, precisamente, de la amplitud y falta de delimitacion conceptual que

implicaba (imposibilidad de objetivizacion)®’.

Desde esa panoramica, los dafios a la vida de relacién o a la alteraciéon de las
condiciones de existencia, nunca podran servir de instrumento para obtener la
reparacion del dafio a la salud, 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 llevé a que fuera considerado en
Italia como un dafio subjetivo e inequitativo —dado que una persona puede tener
una vida social o relacional mas activa que otra, sin que eso suponga que deba
indemnizarse diferente el dafio—, y el segundo, por referirse a una alteracion grave
y significativa del proyecto de vida, es decir, a los planes y objetivos de la persona
hacia el futuro. A contrario sensu, el dafio a la salud, gana claridad, exactitud y
equidad donde los precisados perjuicios la pierden, puesto que siempre esta
referido a la afectaciéon de la integridad psicofisica del sujeto, y esta encaminado a
cubrir no sélo la modificacion de la unidad corporal sino las consecuencias que las
mismas generan, razén 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 dafios indemnizables, con lo que se

conseguiria una sistematizacién del dafio no patrimonial®®.

En ese orden de ideas, el concepto de salud comprende diversas esferas de la
persona, razén por la que no soOlo estd circunscrito a la interna, sino que

comprende aspectos fisicos y psiquicos, por lo que su evaluacién sera mucho mas

reditual del sujeto, susceptible de ser constatado de manera objetiva, que altera sus habitos y su
modo de relacionarse, induciéndolo a alternativas de vida distintas, que inciden en el despliegue y
realizaciébn 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.

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

% Fruto del trabajo jurisprudencial en Italia, se llegd a establecer dentro de este orden que el
concepto dafio biolégico agrupa entre otros: el dafio a la vida de relacién, 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.



sencilla puesto que ante lesiones iguales correspondera una indemnizacion

idéntica®®.

Asi las cosas, resulta pertinente que la Seccion Tercera delimite y sistematice los
distintos perjuicios inmateriales distintos al moral, con miras a dotar de seguridad
juridica a la comunidad vy, principalmente, para estructurar criterios de
resarcimiento fundamentados en bases de igualdad y objetividad, de tal forma que

se satisfaga la maxima “a igual dafio, igual indemnizacion”7°.

En consecuencia, se deberia adoptar el concepto de dafio a la salud, como
perjuicio inmaterial diferente al moral que puede ser solicitado y decretado en los
casos en que el dafio provenga de una lesion corporal, puesto que el mismo no
estd encaminado al restablecimiento de la pérdida patrimonial, ni a la
compensacion por la afliccion o el padecimiento que se genera con aquél, sino
gue estéa dirigido a resarcir econdmicamente —como quiera que empiricamente es
imposible— una lesién o alteracion a la unidad corporal de la persona, esto es, el
trastrocamiento del derecho a la salud del individuo. Por lo tanto, cuando el dafio
tenga origen en una lesién corporal (dafio corporal), se podran reclamar los
siguientes tipos de perjuicios —siempre que estén acreditados en el proceso —: i)
los materiales o patrimoniales de dafio emergente y lucro cesante, y los
inmateriales o no patrimoniales, 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 dltimo encaminado a resarcir la
pérdida o alteracion anatémica o funcional del derecho a la salud y a la integridad

corporal’t. No resulta pertinente suprimir la categoria del dafio moral, a pesar de lo

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

70 “En el histdrico fallo 184 de 1986 la Corte Constitucional italiana afirmé que el criterio de
liquidacion que debe adoptarse para el resarcimiento del dafio biol6gico “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 liquidacién 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 biolégico”, Ed. Universidad Externado de
Colombia, Bogota, pag. 209 y 210.

1 “Se esta en presencia de un nuevo sistema clasificatorio del dafio que acepta la existencia de tres
modalidades del mismo: los patrimoniales, los morales y el biolégico. Diferenciandose el bioldgico
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 economico.” GIL Botero, Enrique “Dafio Corporal — Dafio Biol6gico
— Dafio a la vida de relacion”, pag. 10.



anfibiolégico de su nominacion, puesto que estd encaminado, se insiste, a
compensar econdomicamente la afliccion espiritual que se origina con un dafio,
mientras que el dafio a la salud va dirigido a resarcir la modificacion de la armonia
psicofisica de la persona, como presupuesto basico para el ejercicio de otros

derechos e intereses legitimos.

Ahora bien, en aquellos eventos en los cuales el dafio no provenga de la lesion
psicofisica del sujeto (casos minoritarios), seria oportuno que la jurisprudencia
contencioso administrativa avanzara hacia una indemnizacion de los bienes,
derechos o intereses legitimos que tengan un reconocimiento y proteccion
constitucional, de manera auténoma e independiente, sin arribar el extremo de
reconducirlos a su unificacion en una Unica categoria (v.gr. como la de dafio
existencial o dafo a la vida de relacion), sino que sean analizados, valorados y
cuantificados en cuanto a su dimensién (v.gr. el dafio al buen nombre, a la honra o
al honor), por cuanto constituyen dafios indemnizables en si mismos. Lo anterior,
maxime si los conceptos de dafio a la vida de relacion o alteracion a las
condiciones de existencia, dada su ambivalencia, ambigliedad y conceptualizacion
equivoca, generan varios problemas en la definicion y tasacion de los perjuicios

que dicen comprender o abarcar.

En efecto, una criterio diferente permitiria afirmar que el desplazamiento forzado,
por si mismo, no genera indemnizacion y reparacion integral del dafio, salvo que la
persona demandante logre acreditar de manera plena, que padecidé una
consecuencia economica o material a causa esa diaspora a la que se vio
conminada por grupos al margen de la ley o por el Estado. En consecuencia,
desde este supuesto, y en esa logica que no comparto, si el individuo victima del
desplazamiento no se viera afectado econdmicamente por las consecuencias del
mismo, no seria beneficiario de la indemnizacién, conclusion que desde mi punto

de vista es inaceptable.

El anterior ejemplo extraido de la experiencia, sirve de apoyo para reflejar lo que
se pretende poner a consideracion a través de esta postura, esto es, la necesidad
de que se repare el perjuicio en atencion a la lesion de bienes juridicos, mas no a
la consecuencia externa, fisica, 0 material que acarrea el dafio. En otros términos,
el juez debe indemnizar a través de un criterio que permita reparar todas aquellas
lesiones o trasgresiones con que se vea afectada la persona o el sujeto, de

manera autbnoma e independiente, sin que sea valido exigir, previa la reparacion



del dafo, la verificacion consecuencial de los efectos que produce el mismo en el
mundo exterior (que puede ser un perjuicio interior pero que se traduzca o refleje
exteriormente), para luego ser indemnizado mediante la aplicacion de un concepto
genérico que pretende englobar todos los bienes juridicos de los cuales es titular

la persona humana.

Desde esa perspectiva, se itera, el dafio a la salud comprenderia toda la 6Orbita
psicofisica del sujeto (dafio corporal, dafio sexual, dafio psicologico, alteracién o
pérdidas anatdmicas o funcionales, etc.), mientras que los demas derechos o
bienes juridicos en un criterio dinamico del dafio adquiririan un escenario
autonomo en donde el juez en cada caso concreto deberd valorar si el perjuicio
estd acreditado y si reviste la suficiente entidad para su reparacion y
resarcimiento, es decir, que no constituya un dafo irrelevante. 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 biolégico); iii) cualquier
otro bien, derecho o interés legitimo constitucional, juridicamente tutelado que no
esté comprendido dentro del concepto de “dafio corporal o afectacion a la
integridad psicofisica” y que merezca una valoracion e indemnizacién individual y
autonoma (v.gr. el derecho al buen nombre, al honor o a la honra; el derecho a

tener una familia, entre otros).

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, teoricos y practicos del resarcimiento del dafio, como quiera que no
se presta para generar una tipologia paralela al dafio a la salud (v.gr. el dafio
existencial del derecho italiano) que produzca los mismos efectos perjudiciales
gue acarrearon las nociones abiertas e indefinidas del dafio a la vida de relaciéon y

de alteracion a las condiciones de existencia.

En consecuencia, el dafio moral satisface la indemnizacion de la orbita interna y
aflictiva del ser humano; el dafio a la salud garantizaria un resarcimiento equitativo
y objetivo en relacion con los efectos que produce un dafio que afecta la integridad
psicofisica de la persona; y, por ultimo, se debe dejar abierta la posibilidad de que
los jueces reparen los demas bienes, derechos o intereses juridicos de la victima
directa o de los perjudicados que logren acreditar efectivamente que padecieron
ese dafo autébnomo e independiente, sin que quede cobijado por la tipologia antes



delimitada (v.gr. el derecho al buen nombre). La aplicacion estricta del paradigma
gue aqui se defiende, garantiza la reparacion estatica y dinamica del perjuicio,
esto es, los efectos internos y externos, subjetivos y objetivos, individuales y
colectivos que la lesién antijuridica o injusta desencadena en el sujeto y las

personas que constituyen Su entorno.

Asi las cosas, considero que la jurisprudencia nacional ha restringido la posibilidad
de indemnizar dafios en si mismos, para concentrarse en las manifestaciones
externas, relacionales o sociales que desencadena el dafio, circunstancia que
limita ampliamente la reparacion integral de todos los derechos, bienes o intereses
constitucional o legalmente protegidos y, de manera adicional, radica un problema
de tipo légico y practico, en tanto puede conllevar a que ciertos perjuicios que

pertenecen a la oOrbita interna del sujeto queden por fuera de la tutela judicial.

De otra parte, la postura que se defiende en este plano en modo alguno propende
por una reparacion arbitraria e indefinida del dafio, sino que atiende a la necesidad
de indemnizar de forma autbnoma e independiente, las diversas afecciones que
sufre la persona frente a la concrecion del dafio antijuridico, de tal forma que se
repare de manera integral el perjuicio, con fundamento no en los efectos externos
0 que se pueden exteriorizar a causa del hecho dafioso, sino con el criterio de que
se indemnicen todas las lesiones que sean irrogadas a bienes o derechos, lo que
reflejara una mejor concepcion del Estado Social de Derecho, en el cual el ser
humano y las garantias de las que es titular son el fin Gltimo del ejercicio del poder
publico y la razén de ser de la organizacion estatal.

En conclusién, los conceptos de dafio a la vida de relacion adoptado a partir del
afio 2000, y modificado por el de alteracion a las condiciones de existencia desde
el aflo 2007, no los comparto, puesto que tales aserciones, de conformidad con las
anteriores razones, no se acompasan con los lineamientos modernos que se
asumen frente a la reparacion del dafio, esto es, con una tipologia del perjuicio
que reconozca que el ser humano se integra por una multiplicidad de derechos,
bienes e intereses legitimos, en donde se conjugan aspectos fisicos, psiquicos,
morales, afectivos, de integridad emocional y social, asi como relativos a la

existencia espacio temporal, en si misma.

Bajo las anteriores precisiones, dejo sentada mi posicion en cuanto concierne a la

forma como se ha venido abordando el analisis de los llamados dafio a la vida de



relacion y alteracion a las condiciones de existencia, en el ambito de la
jurisprudencia contencioso administrativa, conceptos que como lo he precisado en
estas lineas deben ser confinados del ambito indemnizatorio del perjuicio no
patrimonial, para darle paso a categorias o voces que reflejen un manejo mas
apropiado de los bienes, derechos e intereses legitimos a ser resarcidos desde
una perspectiva objetiva (con una comprension estatica y dinamica de las
consecuencias del dafo), que permita dotar al sistema de equidad y, por sobre
todo, garantizar en cada caso concreto los principios de igualdad material y de

dignidad humana’?.

Atentamente,

ENRIQUE GIL BOTERO

Fecha ut supra

2 “En todas las actividades es saludable, de vez en cuando, poner un signo de interrogacion sobre
aquellas cosas que por mucho tiempo se han dado como seguras.” Bertrand Russell.



