SENTENCIA DE UNIFICACION - En materia de reconocimiento y liquidacion de
perjuicios morales en caso de muerte

Procede la Sala a unificar la jurisprudencia en materia de reparacién de perjuicios
inmateriales; lo anterior, por cuanto la Seccién considera necesario y oportuno
determinar los criterios generales que se deben tener en cuenta para la liquidacion del
mencionado perjuicio. (..) Asi las cosas, tenemos que el concepto de perjuicio moral se
encuentra compuesto por el dolor, la afliccion y en general los sentimientos de
desesperacion, congoja, desasosiego, temor, zozobra, etc., que invaden a la victima
directa o indirecta de un dafo antijuridico, individual o colectivo. En consecuencia, para
la reparacion del perjuicio moral en caso de muerte se han disefiado cinco niveles de
cercania afectiva entre la victima directa y aquellos que acuden a la justicia calidad de
perjudicados o victimas indirectas, los cuales se distribuyen asi: Nivel No. 1.
Comprende la relacion afectiva, propia de las relaciones conyugales y paterno- filiales o,
en general, de los miembros de un mismo nucleo familiar (1er. Grado de
consanguinidad, cényuges o compaferos permanentes o estables). A este nivel
corresponde el tope indemnizatorio de 100 SMLMV. Nivel No. 2. Donde se ubica la
relacion afectiva propia del segundo grado de consanguinidad o civil (abuelos,
hermanos y nietos). A este nivel corresponde una indemnizacién equivalente al 50% del
tope indemnizatorio. Nivel No. 3. Esta comprendido por la relacion afectiva propia del
tercer grado de consanguinidad o civil. A este nivel corresponde una indemnizacion
equivalente al 35% del tope indemnizatorio. Nivel No. 4. Aqui se ubica la relacién
afectiva propia del cuarto grado de consanguinidad o civil. A este nivel corresponde una
indemnizacion equivalente al 25% del tope indemnizatorio. Nivel No. 5. Comprende las
relaciones afectivas no familiares (terceros damnificados). A este nivel corresponde una
indemnizacion equivalente al 15% del tope indemnizatorio. (...) Asi las cosas, para los
niveles 1 y 2 se requerira la prueba del estado civil o de la convivencia de los
companeros. Para los niveles 3 y 4, ademas, se requerira la prueba de la relacion
afectiva, y finalmente, para el nivel 5 debera ser probada la relacion afectiva. (...) En
casos excepcionales, como los de graves violaciones a los derechos humanos, entre
otros, podra otorgarse una indemnizacién mayor de la sefialada en todos los eventos
anteriores, cuando existan circunstancias debidamente probadas de una mayor
intensidad y gravedad del dafio moral, sin que en tales casos el monto total de la
indemnizacién pueda superar el triple de los montos indemnizatorios antes sefialados.
Este quantum debera motivarse por el juez y ser proporcional a la intensidad del dafio.

SENTENCIA DE UNIFICACION - En materia de dano inmaterial por afectacion de
bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados (medidas de
satisfaccion no pecuniarias) / PERJUICIOS POR VIOLACION A LA PROTECCION
DE BIENES CONSTITUCIONALES O CONVENCIONALES - Perjuicio de caracter
extrapatrimonial. Reconocimiento / PERJUICIOS POR VIOLACION A LA
PROTECCION DE BIENES CONSTITUCIONALES O CONVENCIONALES -
Reconocimiento. Caso de menor que muere ahogado en rio Otun, tras haberse
escapado del centro de reeducacion y resocializacion para menores

De acuerdo con la decisién de la Seccién de unificar la jurisprudencia en materia de
perjuicios inmateriales, se reconocera de oficio o solicitud de parte, la afectacién o
vulneracion relevante de bienes o derechos convencional y constitucionalmente
amparados. La cual procedera siempre y cuando, se encuentre acreditada dentro del
proceso su concrecion y se precise su reparacion integral. Se privilegia la
compensaciéon a través de medidas de reparacidn no pecuniarias a favor de la victima
directa y a su nucleo familiar mas cercano, esto es, conyuge o compafero(a)
permanente y los parientes hasta el 1° de consanguinidad, en atencion a las relaciones
de solidaridad y afecto que se presumen entre ellos. Debe entenderse comprendida la
relacion familiar biologica, la civil derivada de la adopcion y aquellas denominadas “de



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

SENTENCIA DE UNIFICACION - Medidas de reparacion no pecuniarias. Por
violacion a la proteccion de bienes constitucionales o convencionales / MEDIDAS
DE REPARACION NO PECUNIARIA - Sentencia de unificacion. Por violacion a la
proteccion de bienes constitucionales o convencionales a un menor de edad

Al respecto, la Sala considera que en el sub examine se precisa la reparacion integral
mediante medidas de reparacidn no pecuniarias, teniendo en cuenta la relevancia del
caso, por cuanto se trata de afectacion al interés superior del menor, y ante la gravedad
de los hechos debatidos, consistentes en la inobservancia de los deberes de custodia,
vigilancia y cuidado por parte del municipio de Pereira a través del Centro de
Reeducacion “Marceliano Ossa”, que trajo como consecuencia la muerte del menor Ivan
Ramiro Londoro Gutiérrez, desconociendo estandares convencionales,
constitucionales, especialmente en lo que corresponde a la poblacién menor de edad, al
incurrir en inobservancia de los articulos 44 y 45 constitucionales y convencionales
sobre proteccion de los derechos humanos especialmente la Convencion sobre los
Derechos de los Nifios en sus articulos 3.3 y 25. La Sala estudia si procede en el
presente caso ordenar medidas de reparacién no pecuniarias, teniendo en cuenta las
circunstancias especificas del caso y las afectaciones a las que fue sometida la victima
Ivan Ramiro Londono Gutiérrez, que generaron la violacion de los articulos 1, 2, 8.1, 11,
16 y 42 de la Carta Politica, 1.1, 2, 3, 4, 5, 19, y 25 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos. Asi mismo, se observa que para la consideracion de este tipo de
medidas la base constitucional se desprende los articulos 90 y 93 de la Carta Politica, la
base legal del articulo 16 de la Ley 446 de 1998 y del articulo 63.1 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos. Adicionalmente, y para garantizar el derecho a la
reparacion integral de la victima, se tiene en cuenta que debe ceder el fundamento
procesal del principio de congruencia ante la primacia del principio sustancial de la
“restitutio in integrum”, maxime cuando existe la vulneracion del derecho internacional
de los derechos humanos, para el caso especifico de un menor de edad.

FUENTE FORMAL: CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS -
ARTICULO 1/ CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 42

PRUEBAS - Copias simples. Valor probatorio / COPIAS SIMPLES - Valor
probatorio. Seran tenidas encuentga pues no fueron objeto de tacha por parte de
la entidad demandada / COPIAS SIMPLES - Principio de lealtad procesal

En el caso de autos, (...) en concordancia con lo expuesto parrafos atras, la Sala
observa que los medios probatorios asi presentados han obrado a lo largo del proceso,
sin que haya sido objeto de tacha por parte de la entidad demandada, para quien es
claro su conocimiento pleno de la prueba, por cuanto en todos sus escritos de defensa
hizo alusion a la misma y tuvo oportunidad de contradecirla o usarla en su defensa.
Fundamentada la Sala en los argumentos citados, se valoraran los mencionados
documentos conforme a los rigores legales vigentes en la materia.

PRUEBAS - Prueba trasladada. Valor probatorio

Teniendo en cuenta esto, la eficacia probatoria de la prueba trasladada se sostiene en
el argumento jurisprudencial continuado segun el cual cabe valorarla a instancias del



proceso contencioso administrativo, siempre que se cumpla lo exigido en el articulo 185
del C.P.C., esto es, que se les puede dotar de valor probatorio y apreciar sin formalidad
adicional en la medida en que el proceso del que se trasladan se hubieren practicado a
peticion de la parte contra quien se aduce o, con su audiencia, requisitos que se
cumplen en el presente, por lo cual se considera que la prueba fue plenamente
conocida y aceptada por la parte demandante. En este sentido, la Sala sostiene que
cuando el traslado de las pruebas recaudadas dentro de otro proceso hubiesen sido
solicitadas por las partes, en este caso por la demandada, las mismas podran ser
valoradas y apreciadas, pese a que su practica se hubiera producido sin citarse o
intervenir alguna de aquellas en el proceso de origen y, no hayan sido ratificadas en el
proceso al que se trasladan, ya que se puede considerar contrario a la lealtad procesal
“‘que una de las partes solicite que la prueba haga parte del acervo probatorio, bien sea
por peticion expresa o coadyuvancia pero que en el evento de resultar desfavorable a
sus intereses, invoque las formalidades legales para su inadmision”.(...) De esta
manera, la Sala valorara las pruebas practicadas dentro del proceso contencioso
administrativo y aquellas trasladadas del Juzgado Promiscuo de Familia, conforme a los
fundamentos sefalados.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 185/ CODIGO
DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 253 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL
- ARTICULO 254

NOTA DE RELATORIA: Al respecto ver las decisiones de 21 de febrero de 2002,
exp.12789 y 9 de junio de 2010, exp.18078

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL O PATRIMONIAL DEL ESTADO -
Responsabilidad de centros de reeducacién y resocializacién de menores por
incumplimiento de los deberes de custodia, seguridad y vigilancia / POSICION DE
GARANTE - Centros de reeducacion y resocializacion de menores. Deber de
custodia, seguridad y vigilancia / POSICION DE GARANTE - Caso de menor que
muere ahogado en rio Otun, tras haberse escapado del centro de reeducacion y
resocializaciéon para menores

Las instituciones que tienen a su cargo menores infractores de la ley, tienen el deber de
cumplir con las obligaciones de custodia, seguridad y vigilancia, garantizando de esta
manera que el nifo (a) o adolescente, logre reeducarse y resocializarse para asi
reintegrarse a la sociedad y cumpla a cabalidad los deberes que se le imponen en los
diferentes ambitos de la vida social, infringir esto significa contrariar el ordenamiento
juridico colombiano y habra lugar a reparar los dafios que se causen a los ciudadanos
con dicho comportamiento. En este orden de ideas, es precisamente dentro del marco
constitucional y legal que se encaja el deber de vigilancia y custodia de los
establecimientos educativos y la posicion de garante que ostentan estos respecto de los
alumnos a su cargo. (...) las obligaciones del centro de reeducacién inician desde el
momento en que el menor ingresa a las instalaciones del mismo por orden de autoridad
competente y finalizan en el momento en que egresa de la institucion previa decision
judicial, teniendo en cuenta que los deberes no sélo se circunscriben a garantizar la
seguridad del joven dentro de la institucion, sino también a vigilar el proceso de
reeducacion y resocializacion, lo cual permite afirmar que se cumplié integramente con
los compromisos adquiridos por parte del Estado con la sociedad y los familiares del
joven infractor a través de este tipo de instituciones.

NOTA DE RELATORIA: Al respecto ver ssentencia de 23 de junio de 2010, exp. 18468

PERSONA PROTEGIDA O SUJETO DE ESPECIAL PROTECCION - Nifos, nifias y
adolescentes. Proteccion constitucional



La especial proteccion de que son sujeto los nifios, las nifias y los adolescentes tiene
rango constitucion por cuanto la carta magna de Colombia sefala que deben ser
protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta,
abuso sexual, explotacion laboral o econdmica y trabajos riesgosos. Igualmente
establece que los adolescentes tienen derecho a una proteccion y formacion integral,
estableciendo como deber del Estado y la sociedad garantizar la participaciéon activa de
los jévenes en los organismos publicos y privados que tengan a cargo su proteccion,
educacion y progreso.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 44 /LEY 375 DE 1997

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD - El juez tiene el deber de realizar un examen
de compatibilidad entre las disposiciones y actos internos con los tratados
internacionales y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

El control de convencionalidad es una manifestacion de lo que se ha dado en
denominar la constitucionalizaciéon del derecho internacional. (...) Se trata, ademas, de
un control que esta dirigido a todos los poderes publicos del Estado (...) Lo anterior
indica, claramente, que el juez nacional no solo esta llamado a aplicar y respetar su
propio ordenamiento juridico, sino que debe proyectarse sobre este una “interpretacion
convencional”, de manera tal que pueda constatar si las mismas son o0 no
“‘compatibles”, o se corresponden con los minimos consagrados en la Convencion
Americana de Derechos Humanos y en otros tratados y normas de derecho
internacional de los derechos humanos, y de derecho internacional humanitario. (...)
Entonces, el control de convencionalidad conlleva una interaccion entre el
ordenamiento juridico interno y el derecho convencional de manera que se cumpla con
las clausulas 26 y 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969. Asi, la actividad del juez debe verificar el cumplimiento de los mas altos
compromisos internacionales para la proteccion de los derechos humanos, que como
se ha dicho, en tratdndose de menores de edad obtienen una especial y prevalente
proteccion, tanto en el ambito interno como en el ambito internacional, lo que a su vez
conlleva la materializacién de la maxima segun la cual “lo relevante es el administrado
y no la actividad del Estado, ya que prima la tutela de la dignidad humana, el respeto
de los derechos convencionalmente reconocidos, y de los derechos humanos”.

FUENTE FORMAL: CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANAS /
PACTO INTERNACIONAL DE DERCHOS CIVILES Y POLITICOS / CONVENCION
SOBRE LOS DERECHOS DE LOS NINOS

SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS - Control de
convencionalidad. Proteccién especial a nifos, nifas y adolescentes / CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD - Principio de supremacia del interés del menor

La CIDH considera que no es suficiente afirmar que se tuvo en cuenta el interés
superior del menor al momento de afectar sus derechos, es necesario justificar
objetivamente los motivos que llevaron a tomar tal decision de acuerdo con las
circunstancias especiales que cada nifio o nifia presenta, es decir, esta proscrita toda
determinacion que sea tomada en abstracto. En conclusion, se esta protegiendo
efectiva y eficazmente el interés superior del menor cuando el examen efectuado por
quienes imponen una restriccion, por ejemplo, a la libertad del menor, se realiza de
modo razonado y esta justificado en la proteccion de los derechos del menor, todo lo
cual debe estar correctamente sustentado durante el proceso adelantado.



NOTA DE RELATORIA: En esta materia ver Corte Interamericana de Derechos
Humanos, sentencia de 19 de noviembre de 1999, caso de los nifios de la Calles;
sentencia de 2 de septiembre de 2004, caso del Instituto de Reeducacion del Menor vs.
Paraguay, entre otras.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL O PATRIMONIAL DEL ESTADO - Falla
del servicio. Caso de menor que muere ahogado en rio Otun, tras haberse
escapado del centro de reeducacidén y resocializacién para menores / FALLA DEL
SERVICIO - Menor infractor de la ley / FALLA DEL SERVICIO - Responsabilidad de
centros de reeducacion y resocializaciéon de menores por incumplimiento de los
deberes de custodia, seguridad y vigilancia / MENOR INFRACTOR DE LA LEY -
Responsabilidad de centros de reeducacioén y resocializacion por incumplimiento
de los deberes de custodia, seguridad y vigilancia / FALLA DEL SERVICIO - Se
vulneraron derechos de los familiares al mantenerlos en incertidumbre acerca de
los hechos

En el sub judice, la Sala reviso la actuacién de la entidad publica demandada, municipio
de Pereira, frente a los hechos ocurridos en el “Centro de Reeducacién de Menores
Marceliano Ossa” el dia 23 de abril de 2000, cuando un grupo de jévenes que se
encontraban alli recluidos se amotinaron y evadieron de la institucion, entre ellos el
menor lvan Ramiro Londofio Gutiérrez, quien estaba internado por mandato del Juez
Primero Promiscuo de Familia de Dosquebradas Risaralda y quien posteriormente
resultaria muerto. En consecuencia, de acuerdo con el material probatorio obrante en el
expediente se determind que la entidad demandada no actué en cumplimiento de las
normas antes sefaladas por el contrario lo hizo de manera negligente y por esta razén
le es imputable el dano antijuridico causado a los demandantes. (...) queda claro que la
parte demandada tenia que cumplir con el deber de vigilancia (...) ya que su objeto era
lograr que los jévenes se eduquen y encuentren un proyecto de vida acorde con sus
aptitudes y gustos, evitando que los menores vean la delincuencia como una opcion de
vida; pero para lograr tal finalidad se deben tomar las medidas de seguridad adecuadas,
las cuales deben impedir que hayan fugas o se realicen amotinamientos, que perturben
el normal y buen funcionamiento de la institucion. Es por esto, que la ocurrencia de uno
de estos supuestos constituye un indicio grave en cuanto a que se incumplié con dicha
obligacion, ya que si se hubiesen tomado todas las medidas de prevencion necesarias
por parte de los directivos, educadores y personal de seguridad, los menores no
tendrian oportunidad de preparar una fuga. (...) se encuentra demostrado que Ivan
Ramiro Londofio era un menor adicto (...) circunstancia que evidencia que requeria de
un especial tratamiento, (...) Teniendo en cuenta lo anterior, y por tratarse de un menor
adicto a sustancias alucindgenas, el Centro de Reeducacion debié tomar especificas y
especiales medidas de proteccion sobre el joven en desarrollo del principio del interés
superior del menor, teniendo en cuenta todas las variantes sefialadas, deber que no fue
cumplido por parte de la institucién. (...) Asi las cosas, tenemos que la Alcaldia del
Municipio de Pereira reconoce que no contaba con los agentes de policia necesarios
para atender las necesidades del Centro de Reeducacion “Marceliano Ossa”, ya que de
acuerdo con lo establecido en el Codigo del Menor se requeria de 11 unidades
policiales en este tipo de instituciones y para la fecha de los hechos, el “Marceliano
Ossa” solamente contaba con 8 policias, situacion esta que también comprueba un
descuido por parte de las directivas del Centro de Reeducacion en tanto era su
obligacion velar porque el servicio policial fuera completo y eficaz, lo cual no ocurri6.
(...) Asi pues, sea del caso reiterar que le correspondia a la direccion del centro de
reeducacion verificar y coordinar el cumplimiento de la legislacion del menor (...), la cual
establecia que los objetivos de la Policia de Menores estaban orientados
prioritariamente a defender, educar y proteger al menor y a brindar el apoyo a los
organismos destinados o autorizados por el Estado para el cumplimiento de las
medidas adoptadas para el tratamiento de los menores, (...) Lo dicho no obsta, para



que en caso de presentarse hechos que pongan en riesgo la vida de los jovenes o de
terceras personas, pueda recurrirse a medidas persuasivas que permitan la
neutralizacion de menores que busquen atentar contra el orden publico, (...)
Adicionalmente, el municipio de Pereira tenia el deber de verificar y coordinar el
cumplimiento de estas obligaciones al interior del centro de reeducacion, ya que su
inaccion o el uso excesivo de la fuerza puede causar perjuicios a los jovenes los cuales
deben ser reparados por el Estado al tener este el deber de custodia, vigilancia y
seguridad. (...) Asi pues, se encuentra demostrado que existid6 deficiencia en la
prestacion del servicio de custodia y vigilancia que brindaba la Policia Nacional en el
“Marceliano Ossa” para el mes de abril de 2000, el cual le correspondia verificar a la
entidad demandada que se prestara en debida forma, ya que la instituciéon en la cual se
encontraba recluido Ivan Ramiro es una dependencia del municipio. (...) Por otro lado,
encuentra la Sala que aunado a la falla en la prestacion del servicio derivada de la
inobservancia de los deberes de vigilancia, custodia y seguridad que tenia el Centro de
Reeducacién de Menores Marceliano Ossa sobre el menor Ivan Ramiro Londono,
también se vulneraron los derechos de los familiares del joven a conocer los hechos en
que el menor se habia fugado de la institucién y, asimismo, que éste habia fallecido, por
lo que se vieron sometidos a una situacion de incertidumbre y se vieron privados de la
posibilidad de sepultarlo de acuerdo con sus creencias. Lo anterior quedo evidenciado
con los testimonios de los sefiores Jhon Emerson Sanchez Gutiérrez y Maria Rosmira
Sanchez Valencia, no se les informd oportunamente de lo acontecido en las
instalaciones de la institucion el 23 de abril de 2000, debiendo ellos mismos buscar al
menor para poder saber si se encontraba vivo o muerto, encontrandolo en Marsella mas
o0 menos 20 dias después de su deceso segun el dicho de los declarantes. Lo anterior,
constituye una gravisima vulneracién de los derechos de los familiares y del de cujus,
ya que de acuerdo con la Constitucién y la Ley todos los ciudadanos tienen derecho a
ser sepultados oportuna y dignamente y en el caso de Ivan Ramiro ese derecho se vio
vulnerado. Asi las cosas, se evidencia un incumplimiento de las normas
constitucionales y legales en materia de proteccion los menores ya que desde el afio
1998, es decir, dos afos antes de la muerte de lvan Ramiro, las autoridades judiciales
tenian conocimiento de la problematica que venia presentando el menor, suceso que
exigia un especial seguimiento a su caso atendiendo en todo momento su interés
superior, tal y como lo ordenan las normas nacionales e internaciones, obligacion que
no fue cumplida por parte de la entidad a cargo del menor.

HECHO DE LA VICTIMA - Eximente de responsabilidad. No procede por cuanto la
actuacion del menor psicodependiente era previsible por el centro de reeducacién
| PERSONA PROTEGIDA O SUJETO DE ESPECIAL PROTECCION - Menor infractor
de la ley y adicto a sustancias psicoactivas

En atencién a la situacién personal del menor era previsible, y ademas estaba
anunciado, el comportamiento desplegado por Ivan Ramiro frente a lo cual la entidad
demandada omitié su deber de poner en funcionamiento las medidas necesarias para
brindar seguridad y vigilancia en las instalaciones de la institucion que impidieran el
amotinamiento y posterior evasion de los menores del centro de reeducacion. Con
relacidon a lo anterior, debe observarse que el Centro de Reeducacion estaba instituido
para atender y tratar situaciones como la reportada por Ivan Ramiro por lo cual es
esperable que esté preparado para atender los comportamientos que dieron lugar a la
fuga y posterior fallecimiento del menor, de manera que en quien se exigia el
cumplimiento de la obligacidon de vigilancia y seguridad era en el municipio de Pereira
que, se itera, omiti6 dar cumplimiento a sus obligaciones vy, por el contrario, quebranto
los deberes constitucional y legalmente impuestos a las entidades estatales que prestan
el servicio de resocializacion y reeducacion de menores infractores de la ley,
configurandose de esta manera una falla en la prestacion del servicio por parte de la
entidad demandada. Con fundamento en lo anterior, la Sala reitera que se evidencia



una falla en el servicio por incumplimiento de obligaciones preestablecidas en el
ordenamiento juridico por parte del Municipio de Pereira, el cual falté a sus deberes e
incumplid la obligaciéon de seguridad a su cargo, deberes normativos objetivos
impuestos por la Carta Politica (Articulo 2), las normas consagradas en el Decreto 2737
de 1989 y los convenios internaciones, especialmente se vulnerd la Convencién sobre
los Derechos de los Nifios en sus articulos 3.3 y 25.

FUENTE FORMAL: CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANAS /
PACTO INTERNACIONAL DE DERCHOS CIVILES Y POLITICOS / CONVENCION
SOBRE LOS DERECHOS DE LOS NINOS / DECRETO 2737 DE 1989 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 2

LLAMAMIENTO DE ATENCION - Al Instituto de Bienestar Familiar. Funciones de
prevencion y proteccion en favor de nifos, nifias y adolescentes

Es necesario hacer un llamado de atencion, a las entidades del Estado como el Instituto
de Bienestar Familiar, cuyas funciones entre otras, son las de prevenir vulnerabilidades
0 amenazas Yy proteger a los nifios, nifias y adolescentes para lograr el bienestar de las
familias colombianas, para lo cual deben realizar de la manera mas eficiente posible sus
funciones y asi lograr que se minimice la ocurrencia de situaciones como la presentada
en este caso.

LLAMAMIENTO DE ATENCION - Defensoria del Pueblo. Impulsar efectividad de
los derechos

Se hace un llamado a la Defensoria del Pueblo, como institucién del Estado colombiano
responsable de impulsar la efectividad de los derechos humanos en el marco del
Estado Social de Derecho, democratico, participativo y pluralista, mediante las
siguientes acciones integradas: Promocion y divulgacion de los derechos humanos.
Prevencion, proteccién y defensa de los derechos humanos. Fomento del respeto al
derecho internacional humanitario.

PERJUICIOS MATERIALES - Lucro cesante /| LUCRO CESANTE - No procede
porque se tiene por acreditado que el menor no se dedicaba a actividades
laborales /| LUCRO CESANTE - Caso de menor que muere ahogado en rio Otun,
tras haberse escapado del centro de reeducacion y resocializaciéon para menores

La Sala tiene por probado que el menor contrario a desempenfar actividades laborales o
académicas, se dedicaba a la vagancia y al consumo de sustancias psicoactivas.
Adicionalmente, dentro del Centro de Reeducacién el menor no desarrollaba ninguna
actividad laboral, por lo tanto, no recibia remuneracién alguna, motivo por el cual seria
ilégico afirmar que lvan Ramiro Londofio contribuia con el sostenimiento del hogar o de
su mama. Ahora bien, aun en el hipotético evento en que la Sala encontrara probado,
por ejemplo, con el testimonio del sefor Emerson Sanchez Gutiérrez, que el joven
Londono Gutiérrez estuvo laborando con él en una panaderia, no reposa en el
expediente medio probatorio que acredite que tal labor se estaba desempenando con el
lleno de los requisitos legales, por lo tanto, mal haria esta Corporacion en reconocer a
la sefiora Gutiérrez Alarcén rubro alguno por concepto de perjuicios materiales en la
modalidad de lucro cesante, debido a que se estaria amparando el trabajo infantil. (...)
En conclusion, no habra lugar al reconocimiento de perjuicios materiales a la madre del
menor lvan Ramiro Londofio Gutiérrez, por las razones antes expuestas.

PERJUICIOS MORALES - Reconocimiento. / PERJUICOS MORALES - Presuncion
de afliccion / PERJUICIOS MORALES - Caso de menor que muere ahogado en rio



Otun, tras haberse escapado del centro de reeducaciéon y resocializaciéon para
menores

En el sub judice el reconocimiento se hara de acuerdo con la relacion afectiva entre la
victima directa y aquellos que acuden a la justicia en calidad de perjudicados o victimas
indirectas.

PRINCIPIO DE REPARACION INTEGRAL O RESTITUTIUM IN INTEGRUM - Medida
de reparacion no pecuniaria. Acto publico de reconocimiento de responsabilidad /
MEDIDA DE REPARACION NO PECUNIARIA - Garantia de no repeticion. Acto
publico de reconocimiento de responsabilidad / PRINCIPIO DE REPARACION
INTEGRAL O RESTITUTIUM IN INTEGRUM - Medida de reparacién no pecuniaria.
Colocacion de Placa en lugar visible en la instituciéon de reeducacién / MEDIDA
DE REPARACION NO PECUNIARIA - Garantia de no repeticion. Colocacién de
Placa en lugar visible en la institucion de reeducacion

Acogiendo la jurisprudencia de la Seccion Tercera, y en ejercicio del control de
convencionalidad subjetivo, la Sala encuentra que procede ordenar y exhortar a las
entidades demandadas al cumplimiento de “medidas de reparacion no pecuniarias”, con
el objeto de responder al “principio de indemnidad” y a la “restitutio in integrum”, que
hacen parte de la reparacion que se establece en la presente decisién: (1) la
realizacion, dentro de los 6 meses siguientes a la ejecutoria de esta providencia, por
parte del Municipio de Pereira - Centro de Reeducacion Marceliano Ossa, de un acto
publico de reconocimiento de responsabilidad dentro de los hechos en que resultd
fallecido el Menor Ivan Ramiro Londofio Gutiérrez y; (2) la colocacion de una placa en
un lugar visible de las instalaciones de la institucién, que permita recordar y
conmemorar los hechos ocurridos”.

LLAMAMIENTO EN GARANTIA - Aseguradora. Ordena reembolsar a la entidad
demandada las sumas por la condena pagadas

La entidad demandada en la contestacion de la demanda solicité llamar en garantia a la
compainiia de seguros “La Previsora S.A.”, en el evento que sea declarada responsable
y se condene al pago de alguna suma de dinero, en atencion a la pdliza “Multi riesgo
Previ - Alcaldias” No. 522781 (FI1.58 C.1); observa la Sala que la vigencia de esta poliza
inicié el 1 de mayo de 1999 y culmind el 30 de abril de 2000. Ahora bien, de acuerdo
con lo antes dicho se encuentra acreditado que el fallecimiento (siniestro) ocurrié en
vigencia de la podliza antes descrita, es decir, el 25 de abril de 2000. Asi las cosas, es
evidente para la Sala que para la época de los hechos, esto es, para el 25 de abril de
2000 la entidad demandada tenia suscritas con la llamada en garantia la pdliza de
seguro por la que fue vinculada al plenario. Por lo tanto, la Sala condenara a la llamada
en garantia a reembolsar a la entidad demandada las sumas a las que sera condenada
en esta sentencia, por supuesto, en los términos de las pdlizas que se encontraban
vigentes para la época de los hechos.

NOTA DE RELATORIA: Con aclaracién de voto del consejero Enrique Gil Botero. A la
fecha no se cuenta con el medio fisico ni con el magnético de la citada aclaracion.
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SALA PLENA

Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Bogota D.C., veintiocho (28) de agosto de dos mil catorce (2014).

Radicaciéon namero: 66001-23-31-000-2001-00731-01(26251)
Actor: ANA RITA ALARCON VDA. DE GUTIERREZ Y OTROS

Demandado: MUNICIPIO DE PEREIRA

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA (APELACION SENTENCIA -
SENTENCIA DE UNIFICACION)

Procede la Sala previa unificacion jurisprudencial en materia de reconocimiento vy
liquidacion de perjuicios morales en caso de muerte y de dafio inmaterial por afectacion
de bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados (medidas de
satisfaccion no pecuniarias), a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Risaralda el
15 de octubre de 2003, mediante la cual se negaron las suplicas de la demanda.

I. ANTECEDENTES
1. La demanda y pretensiones

El dia 3 de agosto de 2001 presentaron demanda de reparacidn directa los sefiores
JOSE FERNEY LONDONO GUTIERREZ (hermano), MARIA DEL CARMEN
GUTIERREZ ALARCON (mamad), mayor de edad, actuando en nombre propio y en
representacion de sus hijas menores de edad ERIKA YESSENIA y NORMA LILIANA
ACEVEDO GUTIERREZ (hermanas), JESUS ANTONIO ACEVEDO (padrastro), ANA
RITA ALARCON VDA. DE GUTIERREZ (abuela), JOSE JESUS, BLANCA, DORALBA'Y
MARIA CENETH GUTIERREZ ALARCON (tios), mayores de edad, obrando por
intermedio de apoderado y en ejercicio de la accidon de reparacion directa consagrada
en el articulo 86 del C.C.A., para que se realizaran las siguientes declaraciones y
condenas: (FIs.18 a 32 C.1)

‘Declarese al Municipio de Pereira, representado por su alcalde municipal
MARTHA HELENA BEDOYA y/o quien haga sus veces, administrativamente
responsable de la muerte del menor Ivan Ramiro Londofio Gutiérrez y por
consiguiente responda de la totalidad de dafios y perjuicios (materiales y
morales) ocasionados a José Ferney Londorio Gutiérrez, Maria Del Carmen



Gutiérrez Alarcon, Erika Yessenia y Norma Liliana Acevedo Gutiérrez, Jesus
Antonio Acevedo, Ana Rita Alarcon Vda. De Gutiérrez, José Jesus, Blanca,
Doralba y Maria Ceneth Gutiérrez Alarcon.

Como consecuencia de la anterior declaracion, haganse las siguientes o
similares condenas:

3.1 Por perjuicios materiales

3.1.1 Se reconocera y pagara a Maria del Carmen Gutiérrez Alarcén o a quien o
quienes sus derechos representen para la época del fallo; indemnizacion bajo la
modalidad de lucro cesante, cuya génesis se encuentra en la frustracion y
ausencia de la ayuda econdmica que percibia del de cujus y de la que seguiria
recibiendo si no se hubiese presentado la muerte por la falla alegada.

Para la liquidacion de estos perjuicios se tendran en cuenta los intereses
compensatorios desde la fecha de su causacion hasta cuando se produzca la
indemnizacion. (...)

La indemnizacion comprendera dos (2) fases; segun Jurisprudencia de la
Seccion Tercera de la Sala Contenciosa Administrativa del Consejo de Estado.

A. Vencido o consolidado, que se establece aplicando la formula:

S=Ra(1+i)n-1

I
(...

B. Futuro o anticipado, que se hallara mediante la formula:

S=Ra(1+i)n-1

)
(..)

Para la fijacion y liquidacion de estos perjuicios se tendra en cuenta la
supervivencia del menor Ivan Ramiro Londorio para efectos de determinar este
rubro. De lo probado como salario, se descontara el 256%, determinado por la
Jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado como el porcentaje destinado
por la victima para la atencion de sus gastos personales. El excedente se
asignara a Maria del Carmen Gutiérrez Alarcon.

3.1.2 Subsidiaria

Si no existen soportes suficientes para la liquidacion y fijacion matematico -
actuarial de los perjuicios materiales que se debe reconocer y pagar a los padres
del de cujus, el Honorable Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Risaralda
se servira fijarle por razones de equidad, el equivalente en pesos a cuatro mil
gramos (4.000 g.) oro fino, a la fecha de ejecutoria de la sentencia; segun lo
requlado por los articulos 4 y 8 de la Ley 1563/1887 y 107 del Cbdigo Penal
Colombiano.

4. POR PERJUICIOS MORALES

Se debe a cada uno de los actores, o0 a quien o a quienes sus derechos
representaran al momento del fallo, indemnizacion en el equivalente en pesos a
dos mil gramos (2.000 gr.) oro fino, al precios que se encuentre el metal en la
fecha de la ejecutoria de la sentencia y de la conformidad con la certificacion que
en tal sentido expida el Banco de la Republica.



5. POR INTERESES

Se deberan y pagaran a cada uno de los actores o en favor de quien o quienes
sus derechos representen para el momento de la sentencia, los intereses que se
causen desde la fecha de su ejecutoria hasta aquella en que se efectue el pago.

De conformidad con la prevision del canon 1653 del Cdodigo Civil, todo pago se
imputara inicialmente a los intereses.

Se reconoceran y se pagaran intereses comerciales desde la ejecutoria del fallo
y transcurridos seis meses los moratorios.”

2. Hechos

Como fundamento de las pretensiones, los demandantes expusieron los hechos que la

Sala sintetiza asi:

El menor Ilvan Ramiro Londofio Gutiérrez, estuvo internado en el centro de reeducacion
“Marcelino Ossa” de la ciudad de Pereira, desde el dia 7 de diciembre de 1998 hasta el
23 de abril de 2000, cuando murié ahogado en las aguas del rio Otun, después de

haberse escapado del centro de reeducacion, en el cual se encontraba internado.

2.1. La Sala anticipa que en el caso de autos se encontraron los siguientes
hechos probados, sobre los cuales se pronunciara a lo largo de la decision:

1. Que el menor IVAN RAMIRO LONDONO GUTIERREZ era hijo de MARIA DEL
CARMEN GUTIERREZ y ARGEMIRO LONDONO LOPEZ, quienes también tuvieron a
su vez a JOSE FERNEY LONDONO GUTIERREZ (hermano del menor). Por otra parte,
de la unién libre de MARIA DEL CARMEN con JESUS ANTONIO ACEVEDO
(padrastro), nacieron ERIKA YESSENIA y NORMA LILIANA ACEVEDO GUTIERREZ
(hermanas del menor) y otros parientes como: ANA RITA ALARCON Vda. De
GUITIERREZ (abuela), JOSE JESUS, BLANCA, MARIA CENETH y DORALBA
GUTIERREZ ALARCON (tios)".

2. Que el menor IVAN RAMIRO era infractor de la ley penal, consumia sustancias
psicoactivas y desde el aiio 1998 tenia problemas de comportamiento, razén por la cual
se le impuso medida de proteccion de libertad asistida?, medida que fue incumplida por
el joven al no vincularse a un programa que lo ayudara a superar su adiccion y que le

proporcionara tratamiento a sus problemas de comportamiento.

' Ver demanda (Fls.18 a 32 C.1).
2\erfolios2a5y12a18C.2



3. Que el dia 3 de enero de 2000 el menor IVAN RAMIRO fue sindicado de haber
cometido el delito de porte ilegal de armas?, motivo por el cual se ordend su reclusion
en el Centro de Reeducaciéon “Marceliano Ossa”, institucion que no le brind6 el
tratamiento adecuado, ni ejecuté las medidas de proteccion necesarias, teniendo en
cuenta su especial condicion de menor infractor y consumidor de sustancias

alucindgenas.

4. Pese a la informacion recibida por la educadora Carmen Consuelo Renteria sobre las
intenciones de fuga del menor IVAN RAMIRO, la institucién de reeducacién “Marceliano
Ossa” no adopt6é las medidas anteriores o concomitantes necesarias para evitar la

concrecion del hecho (precaucion y prevencion de la fuga).

5. El Centro de Reeducacion “Marceliano Ossa”, contaba con 8 agentes de policia vy el
Cddigo del Menor establecia 11 unidades policiales en este tipo de instituciones,
situacion esta que evidencia un descuido por parte de las directivas del Centro de
Reeducacion en tanto era su obligacién velar porque el servicio policial fuera completo y

eficaz.
6. El dia 23 de abril de 2000 un grupo de jévenes del centro de reeducacion, entre los
cuales se encontraba IVAN RAMIRO, se amotinaron y se evadieron de la institucion en

horas de la noche?.

7. De acuerdo con los testimonios obrantes en el plenario los agentes de policia

salieron a persequir a los menores evadidos, sin que repose en el acervo probatorio

resultados informativos sobre esta busqueda®. Hecho de por si indicativo de

irreqularidad en el procedimiento vy que permite a la Sala llegar a esta conclusion.

8. Después de la evasion, existiendo la obligacion de mantener la busqueda, el joven
IVAN RAMIRO LONDONO murié el dia 25 de abril de 2000, segun el registro, en el

municipio de Marsella (Risaralda), como causa del deceso ahogamiento®.

3 Ver folio 36 C.2.

4 Ver el informe dado al Juez Primero Promiscuo de Familia de Dosquebradas — Risaralda mediante escrito del 24 de
abril de 2000 por la Jefe del Departamento Red de Menores (FI.40 C.2)

5 Ver folios 52 a

6 Ver el registro civil de defuncion del menor (FI.204 C. Ppal).



9. Asi mismo los testimonios reflejan que el cadaver fue encontrado a la orilla del rio

Otun v, enterrado como N.N., esto es sin ser identificado, en el cementerio de Marsella

(Risaralda)’. Indicativo de que la busqueda se suspendid, no se adelantod y contribuyd al

deceso, a pesar de tratarse de un menor de edad en especial situacion de peligro. Es

de anotar que no reposa en el expediente acta de levantamiento del cadaver, ni

necropsia que permita establecer con certeza las causas de la muerte, lo que también

es indicativo de irreqularidades en el procedimiento adelantado.

10. Que la familia del menor no fue oportunamente informada de los hechos
acontecidos, pero una vez tuvo conocimiento se vio obligada a realizar las labores de
busqueda por sus propios medios. Busqueda que arrojo como resultado la informacion
sobre el sitio donde estaba enterrado el menor. Luego de lo cual, procedié a la

exhumacién del cuerpo.?

11. Resalta la Sala, que frente a los hechos anteriores no se adelantaron las
investigaciones administrativas y penales por parte de las autoridades municipales (el
centro de reeducacion), policiales ni judiciales. Situacion esta que es calificada como un

hecho grave.

12. Asi las cosas, en el caso de autos quedd acreditado que el menor Ivan Ramiro era
una persona complicada, con problemas psicolégicos y de adiccién, que pese a su
situacion no recibié de las autoridades la proteccidn, asistencia y seguridad que su
especial condicion requeria. Omision esta que contribuyé en la concrecidon de la fuga y
su posterior muerte, se itera, sin que se efectuaran los correspondientes informes tanto
a las autoridades como a los familiares, hecho que la Sala califica como grave e

indicativo de irregularidades dentro del procedimiento adelantado.

3. Actuacion procesal en primera instancia

Por auto de 1 de octubre de 2001, el Tribunal Administrativo del Risaralda admiti6 la
demanda (FI.37 C.1), siendo notificada personalmente y por aviso a la entidad
demandada el 6 de diciembre de 2001. (FI.41y 42 C.1)

El 16 de enero de 2002, la apoderada de la parte demandada presentd escrito de
contestacion, sefialando con relacion a los hechos que, unos no le constan y los otros

deben demostrarse. Igualmente, precisd que si bien el municipio no pretende sustraerse

"Fls. 43y 44 C. 2 Pruebas
8 Fls. 43y 44 C. 2 Pruebas



de sus obligaciones, es necesario tener en cuenta que los hechos carecen de piso

probatorio.

Seguidamente, relata que el centro de reeducacién y proteccién de menores Marcelino
Ossa, es el establecimiento donde se encontraba internado el menor Ivan Ramiro
Londofio Gutiérrez, por porte ilegal de armas, quien se fugd de la institucién el 23 de
abril de 2000, previo amotinamiento y destruccidn de candados, puertas, aulas de clase
y archivos. Asi mismo, argumenta que este tipo de establecimientos asumen una
obligacion de seguridad que es de resultado, razdn por la cual para exonerarse de su
responsabilidad debe acreditar una causa extrafia como culpa exclusiva de la victima, la

cual se configura en este caso.

Por otro lado, sostiene que es una utopia pensar en un estado ideal omnipotente,
omnipresente, capaz de satisfacer plenamente las necesidades de los ciudadanos, el
Estado hace lo que puede, lo que esta a su alcance y no puede exigirsele imposibles,

menos aun en circunstancias como las del presente caso.

Posteriormente, se refiere o sustenta los motivos por los cuales no se deben reconocer
perjuicios materiales, ni morales a los demandantes y propone como excepciones la
culpa exclusiva de la victima y rompimiento del nexo causal entre el hecho que se le

imputa al municipio de Pereira y el dafo. (FIs.48 a 55 C.1)

Finalmente, solicita que se llame en garantia a la Previsora S.A Compafiia de Seguros,
para que responda en el evento que el Tribunal encuentre responsable y condene a
pagar alguna suma de dinero al municipio de Pereira, por los hechos que dieron origen
a la presente demanda. Lo anterior, en virtud de la pdliza No. 522781 “Multi riesgo Previ
- Alcaldias” (FIs.58 C.1).

Por medio de auto del 31 de enero de 2002, el Tribunal Administrativo del Risaralda
admitié el llamamiento en garantia que hizo el municipio de Pereira en contra de la

compainia de seguros La Previsora S.A (F1.64 y 65 C.1).

A través de escrito presentado el 1 de marzo de 2002, la apoderada de la llamada en
garantia contesto6 la demanda, sefialando que los hechos no le constan y que por tanto
debian probarse. Igualmente, se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la
demanda. Por otro lado argumenta, que no existi6 omisién o falta de vigilancia, por

cuanto la institucién Marceliano Ossa del Municipio de Pereira, no es una entidad de



reclusion, sino una entidad encargada de realizar tratamientos psicopedagdgicos a
menores infractores, motivo por la cual el sistema de vigilancia no puede ser calificado

de la misma manera como se califica en los centros de reclusion.

Como excepciones propone rompimiento del nexo causal e indebida presentacion de la
demanda, por cuanto no se explica claramente la causa de la muerte del joven lvan
Ramiro Londofio Gutiérrez (FIs.68 a 72 C.1)

La etapa probatoria vencio el 30 de mayo de 2002 (FIs.78 a 82 C.1).

Por auto de fecha 31 de enero de 2003, se ordend correr traslado a las partes para
presentar los alegatos de conclusion y al Ministerio Publico para que emitiera el

concepto de rigor. (FI1.85 C.1)
4. Alegatos de conclusion en primera instancia

En escrito del 17 de febrero de 2003 la llamada en garantia, La Previsora S.A, presento
escrito de alegatos de conclusién, en donde reiter6 lo sefialado en anteriores
oportunidades procesales y finaliz6 expresando que no aparece probado dentro del
proceso omision alguna que determine responsabilidad a cargo del municipio de Pereira
en la muerte de Ivan Ramiro Londofio Gutiérrez, por cuanto se demostré que dicha
entidad, si contaba con la vigilancia adecuada para el centro de reeducacion al
momento de la fuga del menor (FI.86 a 89 C.1).

La parte demandante, presentd alegatos de conclusion reiterando los argumentos
expuestos en la demanda y enfatizando que de acuerdo con las pruebas recaudadas
quedd demostrado que el centro de reeducacién “Marceliano Ossa”, incumplio la
obligacion de seguridad y vigilancia a su cargo. Igualmente, recurre a la teoria de la
responsabilidad por inactividad material, la cual se asimila a lo que en la doctrina penal
se denomina tipos de comisiéon por omision, donde un determinado resultado le es
imputable al Estado en casos de omision taxativamente creados. Por ultimo, hace un
estudio del Cédigo del Menor para determinar el deber de seguridad de entes como el
Marceliano Ossa (FIs.90 a 108 C.1)

La entidad demandada, reiterd lo expuesto en el escrito de contestacién de la demanda
(FIs. 109 a 112 C.1)

El Ministerio Publico guardo silencio.



5. Sentencia del Tribunal

El Tribunal Administrativo del Risaralda mediante sentencia del 15 de octubre de 2003,
nego las pretensiones de la demanda. Para tomar esta decision, el A quo tuvo en
cuenta las siguientes consideraciones (FIs.115 a 129 C. Ppal):

“Pero, en el caso que se tiene entre manos, la muerte del menor no tuvo
ocurrencia dentro del lugar de reclusion. Su fallecimiento es un misterio, lo
unico que se conoce es que ocurrio por fuera del lugar donde aparecia recluido,
y que ello vino a darse con posterioridad a cometer un hecho delictivo: se fugo
del centro de rehabilitacion (Art. 448 Coédigo Penal). Ello, de por si, esta
marcado que en su ocurrencia no tuvo incidencia la entidad estatal demandada,
suponiendo que el menor se lanzo a las aguas del rio Otun huyendo, que se
resbalé y fue a caer a su cauce, para no especular con otras hipotesis viables,
si se tiene en cuenta, se repite, que no se tiene certeza de que fue lo que
efectivamente ocurrié, pues sencillamente en el plenario sélo se encuentra a
folio 15 el certificado de defuncién expedido por el Notario Unico de Marsella,
dando fe de que en ese municipio (los hechos se dieron en Pereira) fallecio Ivan
Ramiro Londofio Gutiérrez, el 25 de abril de 2000 (los sucesos en esta capital
fueron el 23). En dicho documento no dice, como tampoco en algun otro, cuéales
fueron las causas del deceso”

6. El recurso de apelacion.

Contra lo asi decidido se alz6 la parte demandante mediante escrito presentado el 24
de octubre de 2003. El apoderado expuso los motivos de disentimiento en los

siguientes términos: (FIs.131 a 151 C. Ppal)

1. Hace alusion a la obligacion de seguridad indicando que en el caso de las personas
privadas de la libertad, el Estado asume la obligacion de regresarlas al seno de la
sociedad en las mismas o similares condiciones de salud en las que ingreso al centro
de reclusién, por eso asumen una obligacién de seguridad que es de resultado y no de
medio, salvo que se demuestre un hecho eximente de la responsabilidad. Concluyendo
que en el caso del menor Ivan Ramiro Londoio, se incumplié tal obligacion.

2. Seguidamente, realiza un recuento de las pruebas recaudadas (documentales y
testimoniales), manifestando que del testimonio de la docente Carmen Renteria se
evidencia que las condiciones de seguridad no se cumplia en el Marceliano Ossa,
porque alli las evasiones eran a diario, sin que la institucion demostrara que después de
las fugas, se hubieran tomado medidas para evitar dichas anomalias y por el contrario,
lo que se demuestra es que el comportamiento del ente municipal estimulaba la idea de
evasion en los menores, ya que no se tomaban medidas correctivas para evitar las
fugas. Por lo tanto, el deber de proteccion no se cumplié en el aspecto de la custodia y

vigilancia constante de los menores, es decir, se presentd una conducta irregular por



omision. Por otra parte, del testimonio de Juan Guillermo Ramirez, resalta que el
educador manifiesta que se habian hecho aproximadamente cinco motines y en el que
se fugd el menor Londofio, los amotinados se escaparon metiéndole una toalla al
candado y de un golpe seco lo reventaron, circunstancia que lleva a concluir que no
puede haber excusa para el ente municipal y por el contrario, se encuentra demostrado

su apatia a implementar medidas efectivas de seguridad.

3. Por otro lado, recurre a la teoria de la responsabilidad por inactividad material, la cual
se asimila a lo que en penal se llama, tipos de comisidon por omision, donde la
responsabilidad le es imputable al Estado cuando este tenga la posicion de garante, se
haya producido un resultado dafioso y la entidad haya tenido la posibilidad de evitar el
dano. Condiciones estas que en el sentir de los demandantes, estan presentes en los

hechos que rodearon la muerte del joven lvan Ramiro Londofio.

4. Finalmente, analiza algunos de los articulos del codigo del menor, precisando que el
ente estatal debe brindar una proteccién especial al menor, la cual se extiende hasta
impedirle, con medios coercitivos entre otros, la evasion. Por lo tanto, pretender, como
lo hace la entidad, excusar su negligencia e ineficiencia en tal legislacién es una falacia.
Ni la ley del menor, ni las reglas minimas de las Naciones Unidas, ni las convenciones,
ni resoluciones adoptadas por Colombia para su tratamiento, contienen las

prohibiciones expuestas por el centro de reclusién Marceliano Ossa.

5. Concluye diciendo, que si el Estado con su negligencia permitié la evasion del menor,
en especial por la falta de medidas medianas de seguridad, es apenas natural y obvio
que se deduzca la responsabilidad por el dafo causado.

7. Actuacién en segunda instancia

Mediante auto de 6 de noviembre de 2003, el Tribunal concedié el recurso (FI.153 C.

Ppal) y esta Corporacién por auto de 19 de febrero de 2004 lo admitié (F1.159 C. Ppal).

En auto del 23 de abril de 2004, se corri6 traslado a las partes por el término de 10 dias
para que presentaran sus alegatos finales y al Ministerio Publico para que emitiera el

concepto de rigor (FI1.160 C.1).

Las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio.



De conformidad con la facultad oficiosa que le otorga al juez el articulo 43 la Ley 640 de
2001, mediante auto de 26 de marzo de 2012 se ordend citar a las partes a la
celebracion de una audiencia de conciliacion. (F1.163 C. Ppal), la cual fracas6 por no
existir animo conciliatorio de la parte demandada. (FIs.173 a 193 C. Ppal).

De conformidad con la facultad establecida por el articulo 169 del Cédigo Contencioso
Administrativo, la Sala decret6 como prueba de oficio requerir a la Notaria Principal de
Circuito de Marsella (Risaralda), con el fin de que se sirviera allegar al proceso copia
auténtica del registro civil de defuncion del menor Ivan Ramiro Londofo Gutiérrez
(FIs.199 y 200 C.Ppal).

Mediante memorial del 14 de agosto de 2013 el Notario Unico del Circuito de Marsella
(Risaralda), allegd copia auténtica del registro civil de defunciéon del menor lvan Ramiro
Londofio Gutiérrez (Fls. 203 y 204 C.Ppal). Del cual se corrié traslado a las partes
mediante auto del 9 de septiembre de 2013, en virtud de lo dispuesto en el articulo 289
del Codigo de Procedimiento Administrativo (FI.206 C.Ppal).

Mediante constancia secretarial del 8 de noviembre de 2013 el proceso paso6 al

despacho para elaborar proyecto de sentencia (FI.209 C.Ppal)

Il. CONSIDERACIONES

1. Competencia

La Sala es competente para conocer del presente recurso de apelacion en razén a que
la mayor pretension individualmente considerada corresponde a $39.542.740
(equivalente a 2000 gr. Oro) por concepto de perjuicios morales en favor de cada uno
de los actores. A la fecha de la presentacion de la demanda - 3 de agosto de 2001 -,
este valor supera el exigido para que el proceso sea de doble instancias (Decreto 597
de 1988 - $26.390.000). En ese orden, corresponde a la Sala decidir el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo del Risaralda el 15 de octubre de 2003, en la cual se negaron

las suplicas de la demanda.

2. Aspectos procesales previos

2.1 Prueba mediante copia simple



Es necesario precisar lo concerniente a los documentos aportados en copia simple al

proceso por el apoderado de la parte actora.

El precedente jurisprudencial ha sefialado, que por expresa remision que el articulo 168
del Cdodigo Contencioso Administrativo hace al régimen probatorio previsto en el Codigo
de Procedimiento Civil, los documentos que se aporten a un proceso judicial, podran
allegarse en original o en copia, la cual puede estar constituida por transcripcion o por

reproduccion mecanica, como lo sefiala el articulo 253 del C.P.C.

Ahora bien, si se trata de copias, debe observarse lo dispuesto en el articulo 254 del
C.P.C., esto es:

“Articulo 254.- [Modificado por el Decreto Ley 2282 de 1989, articulo 1.
Numeral 117]. Valor probatorio de las copias. Las copias tendran el mismo
valor probatorio del original, en los siguientes casos:

1. Cuando hayan sido autorizadas por notario, director de oficina
administrativa o de policia, o secretario de oficina judicial, previa orden del
Jjuez, donde se encuentre el original o una copia autenticada.

2. Cuando sean autenticadas por notario, previo cotejo con el original o la
copia autenticada que se le presente.

3. Cuando sean compulsadas del original o de copia autenticada en el curso
de inspeccion judicial, salvo que la ley disponga otfra cosa.”

Resulta pertinente aclarar que la vigencia del articulo 11 de la Ley 446 de 1998 y la del
articulo 25 del Decreto 2651 de 1991, segun los cuales los documentos presentados en
sede judicial se reputan auténticos, en nada modifican el contenido de los articulos 254
y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil, pues el primero de ellos se refiere soélo a
documentos privados y el segundo, como bien lo ha establecido la Corte Constitucional,
alude a documentos originales y no a copias®. Queda claro entonces, que los
documentos mediante los cuales se pretende la demostracion de los hechos alegados
en la demanda, deben aportarse en original o copia auténtica, debido a que las copias
simples no son medios de conviccidn que puedan tener la virtualidad de hacer constar o
demostrar los hechos que con las mismas se pretendan hacer valer ante la jurisdiccion,
en cuanto su estado desprovisto de autenticacion impide su valoracién probatoria, de

conformidad con lo dispuesto por el articulo 254'° antes citado.

9 Consejo de Estado — Seccidn Tercera, sentencia de 6 de marzo de 2008, Exp. 26.225.

10 “...la exigencia del numeral 2° del articulo 254 es razonable, y no vulnera el articulo 83 de la Constitucion, como
tampoco el 228. En este caso, la autenticacion de la copia para reconocerle ‘el mismo valor probatorio del original’
es un precepto que rige para todas las partes en el proceso, y que no tiene otra finalidad que rodear de garantias de
certeza la demostracion de los hechos, fundamento del reconocimiento de los derechos....” Cfr. Corte Constitucional,
Sentencia C-023 de 11 de febrero de 1998, M.P. Jorge Arango Mejia.



Al respecto, ha sefalado la jurisprudencia constitucional, que el precepto segun el cual
las copias, para que tengan el valor probatorio del original, tienen que ser autenticadas,
es un principio elemental que siempre ha regido los ordenamientos procesales,
considerando, que la certeza de los hechos que se tratan de demostrar con copias de

documentos tiene relacién directa con la autenticidad de tales copias.

“Tal certeza es el fundamento de la eficacia de la administracién de justicia, y en
ultimas, constituye una garantia de la realizacion de los derechos reconocidos en
la ley sustancial™.

Adviértase, entonces, que la honorable Corte Constitucional, en ejercicio de su funcion
guardadora de la supremacia de la Constitucion, mediante sentencia en cita, sostuvo
que una cosa es la primacia del derecho sustancial, principio contenido en el articulo
228 de la Carta Magna, y otra, la prueba en el proceso de los hechos y actos juridicos
que conllevan el nacimiento, modificacion o extincion de los derechos reconocidos en la
ley sustancial, de manera que concibio la autenticidad de las copias, para reconocerle el
mismo valor juridico del original, el desarrollo de los derechos sustanciales, por cuanto

cumple la finalidad de rodear de garantias de certeza la demostracion de los hechos.

“En las actuaciones de la administracion de justicia, es decir, de los jueces,
"prevalecera el derecho sustancial". Lo cual significa esto, y solamente esto: que
el proceso es un medio y que, por lo mismo, las normas procesales deben
aplicarse con un fin, fin consistente en la realizacion de los derechos reconocidos
en la ley sustancial. La exigencia del numeral 2 del articulo 254 es razonable, y
no vulnera el articulo 83 de la Constitucion, como tampoco el 228. En este caso,
la autenticacion de la copia para reconocerle "el mismo valor probatorio del
original" es un precepto que rige para todas las partes en el proceso, y que no
tiene otra finalidad que rodear de garantias de certeza la demostracion de los
hechos, fundamento del reconocimiento de los derechos. Ninguna de las dos
normas acusadas quebranta el articulo 228 de la Constitucion. Una cosa es la
primacia del derecho sustancial, y otra, la prueba en el proceso de los hechos y
actos juridicos que causan el nacimiento, la modificacion o la extinciéon de los
derechos subjetivos, vale decir, de los derechos reconocidos por la ley
sustancial. Pretender que el articulo 228 de la Constitucion torna inexequibles
las normas relativas a la prueba, o la exigencia misma de ésta, es desconocer la
finalidad de las pruebas y del proceso en si”'?.

Del mismo modo, aseverd el maximo Tribunal de lo constitucional que la exigencia de
pruebas dentro del proceso judicial no es incompatible con la presuncion de buena fe

contenida en el articulo 83 superior, por el contrario, encontré que la exigencia de

1" Corte Constitucional, Sentencia de Constitucionalidad 023 de 11 de febrero de 1998.
12 Corte Constitucional, Sentencia de Constitucionalidad 023 de 11 de febrero de 1998.



pruebas, presente en todos los ordenamientos juridicos, son una forma para conseguir

la seguridad en las relaciones juridicas.

No obstante, es igualmente importante prever que la jurisprudencia ha establecido
excepciones a las reglas probatorias anteriormente anotadas, las cuales se han
circunscrito, principalmente, a las pruebas documentales trasladadas de procesos
diferentes al contencioso, a aquellas que provienen de la entidad demandada y las que
han obrado a lo largo del plenario o han sido coadyuvadas por la parte contra quien se
aducen, por cuanto se presume el pleno conocimiento de la prueba en la parte contraria
y la posibilidad de controvertirla o, incluso, de alegarla a su favor. Lo anterior,

atendiendo el principio de lealtad procesal.

Al respecto se ha dicho:

“Mas evidente aun resulta la carencia de necesidad de que se autentiquen las
copias simples aportadas en contra de quien tiene a su disposicion los originales
0 copias auténticas anteriores, o de que éstas se cotejen en diligencia de
inspeccion judicial, en aquellos eventos en los que quien tiene bajo su guarda
esos originales o copias auténticas y en contra de quien se aducen las copias
simples, en vez de tachar éstas de falsedad, se remite a las mismas para
fundamentar su defensa, con ese comportamiento procesal, ha de entenderse
que la parte contra quien se aducen las copias ha verificado su autenticidad y las
acepta como pruebas validas del proceso's.

La Sala de Seccion, en aras de respetar el principio constitucional de buena fe y el
deber de lealtad procesal’, reconocid valor probatorio a una prueba documental

13 Consejo de Estado, sentencia del 18 de enero de 2012 M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Rad. No. 1999-
01250.

14 .. La actividad probatoria es esencial dentro del desarrollo de cualquier tipo de proceso, pues mediante ella las
partes procuran acreditar la exactitud de sus alegaciones, y el érgano jurisdiccional intenta alcanzar el
convencimiento sobre los hechos litigiosos en aras de ofrecer la tutela mas justa. Por ello, dada la relevancia practica
de esta actividad, el legislador realiza una regulacion de la prueba en la que se pretende evitar que la actuacion
maliciosa de cualquiera de los litigantes pueda desplegar algun tipo de eficacia. La infraccidn del principio de la
buena fe procesal en el desarrollo de la actividad probatoria suele estar relacionado, por un lado, con conductas de
las partes, el engafio, la mentira, el error; y, por otro, con el uso de los medios probatorios para dilatar o complicar el
desarrollo normal del proceso. La intervencién de buena fe de las partes en materia probatoria comporta, en primer
lugar, que limiten su proposicion de prueba a aquellas que sean pertinentes, Utiles y licitas, y lo efectuen en el
momento procesal adecuado, que varia en funcion del tipo de prueba. Y, en segundo lugar, una vez admitida la
prueba, que realicen toda la actividad tendente a su practica, salvo que renuncien a ella de forma expresa. En ningin
caso es posible que una vez practicada la prueba, la parte proponente pueda renunciar a la misma, ya que en
funcion del resultado obtenido podria sustraerse maliciosamente del proceso un material de enjuiciamiento del todo
imprescindible para la mas justa resolucién del caso, a la vez que se eliminaria un elemento de defensa de la parte
contraria. Ademas, ello supondria la vulneracién del principio chiovendano de adquisicion procesal, que si bien no ha
sido expresamente recogido en la LEC 1/2000, ha sido reiteradamente admitido por la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo. (...) de igual modo, las reglas de buena fe inciden en materia de carga de la prueba,
especialmente en aquellas situaciones facticas cuya prueba es facil para una de las partes; en estos casos, la buena
fe en su actuar deberia comportarle la carga de probar los citados hechos. Asi en los modernos ordenamientos
procesales —como destaca recientemente Berizonce- la debida colaboracion de las partes en materia probatoria ha
dado lugar a la denominada carga de la prueba dinamica, lo que comporta la imposicién de la carga de aportacién a



allegada con el escrito introductorio en copia simple, que obré6 a lo largo del proceso, en
un caso donde la Nacién al contestar la demanda admitié tenerla como prueba y acepto
el hecho a que se referia dicho documento, donde, ademas, una vez surtidas las etapas
de contradiccion, dicha prueba no fue cuestionada en su veracidad por la entidad

demandada®®.

Este pronunciamiento se fundamenté en el citado precedente:

‘De conformidad con las manifestaciones de las partes, para la Sala dicho
documento que obra en copia simple, tiene en esta oportunidad mérito para ser
analizado y valorado, comoquiera que la parte demandada pidio tener esa copia
como prueba y valorarla como tal; en otras palabras, la Nacion no desconocio
dicho documento ni lo taché de falso, sino que conscientemente manifesté su
intencion de que el mismo fuese valorado dentro del proceso.

En consideracion a lo anterior y a pesar de que no se cumplié con el requisito de
autenticacion de la copia previsto en el articulo 254 de la ley procesal civil, la Sala
considera en esta oportunidad, en aras de la prevalencia del derecho sustancial
sobre el formal y de la garantia del derecho de acceso a la justicia consagrado en
los articulos 228 y 229 de la Constitucion Politica, que no pueden aplicarse las
formas procesales con excesivo rigorismo y en forma restrictiva, con el fin de
desconocer lo que las mismas partes no han hecho y ni siquiera han discutido
durante el proceso, como lo es la autenticidad del documento aportado por la
parte actora en copia simple, admitido como prueba por la Nacion que, ademas,
acepté el hecho aducido con el mismo en la contestacion de la demanda't.”

Al respecto, debe anotarse que el avance jurisprudencial presentado en este sentido
obedece, entre otras, a la expedicion de la Ley 1437 de 18 de enero de 2011 por la cual
se promulgd el nuevo Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo que entrd en vigencia el pasado 2 de julio de 2012 y en cuyo articulo 215

establecié una presuncion legal con relacion al valor probatorio de la copias, segun la cual

la parte que, segun las circunstancias del caso y la relacion o situacion juridica base del conflicto, se encuentre en
condiciones técnicas, profesionales o facticas para suministrarla, con prescindencia de la calidad de actor o
demandado en el proceso... En materia de prueba documental, la buena fe de los litigantes se concreta muy
especialmente en tres momentos: a) en primer lugar, en la exigencia de aportar los documentos en que se
fundamenten sus pretensiones con los escritos iniciales de alegaciones, al objeto de garantizar plenamente el
derecho a la defensa de la contraparte. Por ello, el art. 269.1 LEC prevé la preclusion de la aportacién de
documentos, y el art. 270.2 LEC recoge expresamente la mala fe procesal como motivo para imponer una multa de
hasta 1200 euros para cuando se pretenda vulnerar dicha preclusion sin causa justificada. Ademas, por otro lado, no
pueden esconderse los documentos decisivos, ni aportarlos de forma manipulada en orden a falsear la realidad de
los hechos que recoja. En este caso, al margen de la correspondiente responsabilidad penal en la que se podra
incurrir, se justificara la nulidad de la sentencia firme civil y su posterior revision. b) En segundo lugar, en la
necesidad de pronunciarse sobre la autenticidad de los documentos en el acto de la audiencia previa, a fin de evitar
innecesarias actuaciones probatorias posteriores. ¢) Y, en tercer lugar, en la obligacién de aportar, a instancia de la
parte contraria, los documentos que sean requeridos por el juez, para asi protegerle en su derecho fundamental a la
prueba...”. Joan Pico | Junoy. El Principio de la Buena Fe Procesal. Ed. J.M. Bosch. Pags. 152 a 157.

15 Consejo de Estado, sentencia de 18 de julio de 2012, Exp. 22.417 M.P. Enrique Gil Botero.

16 Consejo de Estado, sentencia del 18 de enero de 2012 M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Rad. No. 1999-
01250.



se presume que estas tienen el mismo valor del original siempre que no hayan sido

tachadas de falsas.

Es oportuno sefalar, que el articulo 308 restringioé su aplicacion a los procedimientos y las
actuaciones administrativas que se inicien, asi como a las demandas y procesos que se
instauren con posterioridad a su entrada en vigencia. No obstante, la Sala considera
pertinente reiterar que en lo referente a la prueba del estado civil de las personas se
seguira aplicando, preferentemente, lo dispuesto por el Decreto Ley 1260 de 1970 en

cuanto se trata de una lex especialis’’.

Como asi se reitero en reciente pronunciamiento del 28 de agosto de 2013, de la Sala de
lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion, al referirse al valor probatorio de los

documentos aportados en copia simple, entre otras sefialo:

“Ahora bien, una vez efectuado el recorrido normativo sobre la validez de las
copias en el proceso, la Sala insiste en que -a la fecha- las disposiciones que
regulan la materia son las contenidas en los articulos 252 y 254 del C.P.C., con
la modificacién introducida por el articulo 11 de la ley 1395 de 2010, razén por la
cual deviene inexorable que se analice el contenido y alcance de esos preceptos
a la luz del articulo 83 de la Constitucion Politica y los principios contenidos en la
ley 270 de 1996 -estatutaria de la administracion de justicia-.

En el caso sub examine, las partes demandadas pudieron controvertir y tachar la
prueba documental que fue aportada por la entidad demandante 'y,
especialmente, la copia simple del proceso penal que se allego por el actor,
circunstancia que no acaecio, tanto asi que ninguna de las partes objetd o se
refirié a la validez de esos documentos.

Por lo tanto, la Sala en aras de respetar el principio constitucional de buena fe,
asi como el deber de lealtad procesal reconocera valor a la prueba documental
que ha obrado a lo largo del proceso y que, surtidas las etapas de contradiccion,
no fue cuestionada en su veracidad por las entidades demandadas.

El anterior paradigma, como se sefiald, fue recogido por las leyes 1395 de 2010,
1437 de 2011, y 1564 de 2012, lo que significa que el espiritu del legislador, sin
anfibologia, es modificar el modelo que ha imperado desde la expedicion de los
Decretos leyes 1400 y 2019 de 1970.

En otros términos, a la luz de la Constitucion Politica negar las pretensiones en
un proceso en el cual los documentos en copia simple aportados por las partes
han obrado a lo largo de la actuacion, implicaria afectar -de modo significativo e

7 Debe entenderse que aunque exista una norma posterior en materia de prueba del estado civil de las personas
aplica el criterio de especialidad como una regla de aplicacion dirigida a las autoridades judiciales y administrativas,
para dirimir las posibles antinomias que se susciten con otras normas de caracter general. En tal sentido el criterio
lex especialis supone dar un tratamiento distinto (especial y preferente) a una categoria distinta (especial y
preferente) de sujetos o situaciones, en razén de las diferencias que presentan con respecto a la categoria general.



injustificado- el principio de la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal,
asi como el acceso efectivo a la administracion de justicia (arts. 228 y 229 C.P.).

Lo anterior no significa que se estén aplicando normas derogadas (retroactividad)
0 cuya vigencia se encuentra diferida en el tiempo (ultractividad), simplemente se
quiere reconocer que el modelo hermenéutico de las normas procesales ha
sufrido cambios significativos que permiten al juez tener mayor dinamismo en la
valoracion de las pruebas que integran el acervo probatorio, para lo cual puede
valorar documentos que se encuentran en copia simple y frente a los cuales las
partes han guardado silencio, por cuanto han sido ellas mismas las que con su
aquiescencia, asi como con la referencia a esos documentos en los actos
procesales (v.gr. alegatos, recursos, etc.) los convalidan, razon por la que, mal
haria el juzgador en desconocer los principios de buena fe y de lealtad que han
imperado en el tramite, con el fin de adoptar una decision que no refleje la justicia
material en el caso concreto o no consulte los postulados de eficacia y celeridad.

De alli que, no puede el juez actuar con obstinacion frente a los nuevos
lineamientos del derecho procesal o adjetivo, en los que se privilegia la confianza
y la lealtad de las partes, razon por la cual esa es la hermenéutica que la Seccion
C (sic) de la Seccion Tercera ha privilegiado en pluralidad de decisiones, entre
ellas vale la pena destacar’.

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia del 18 de
enero de 2012. M.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Rad. No. 1999- 01250. Oportunidad en la que se precisé:
“De conformidad con las manifestaciones de las partes, para la Sala dicho documento que obra en copia simple,
tiene en esta oportunidad mérito para ser analizado y valorado, comoquiera que la parte demandada pidi6 tener esa
copia como prueba y valorarla como tal; en otras palabras, la Nacién no desconocié dicho documento ni lo taché de
falso, sino que conscientemente manifesté su intencion de que el mismo fuese valorado dentro del proceso.

“En consideracion a lo anterior y a pesar de que no se cumplio con el requisito de autenticacion de la copia previsto
en el articulo 254 de la ley procesal civil, la Sala considera en esta oportunidad, en aras de la prevalencia del
derecho sustancial sobre el formal y de la garantia del derecho de acceso a la justicia consagrado en los articulos
228 y 229 de la Constitucion Politica, que no pueden aplicarse las formas procesales con excesivo rigorismo y en
forma restrictiva, con el fin de desconocer lo que las mismas partes no han hecho y ni siquiera han discutido durante
el proceso, como lo es la autenticidad del documento aportado por la parte actora en copia simple, admitido como
prueba por la Nacién que, ademas, acepto el hecho aducido con el mismo en la contestacién de la demanda.”.

De igual forma, se pueden consultar la sentencia de 7 de marzo de 2011, exp. 20171, M.P. Enrique Gil Botero,
oportunidad en la que se precisd: “Lo primero que advierte la Sala es que el proceso penal fue aportado en copia
simple por la parte actora desde la presentacion de la demanda, circunstancia que, prima facie, haria invalorable los
medios de conviccion que alli reposan. No obstante, de conformidad con los lineamientos jurisprudenciales recientes,
se reconocera valor probatorio a la prueba documental que si bien se encuentra en fotocopia, ha obrado en el
proceso desde el mismo instante de presentacion del libelo demandatorio y que, por consiguiente, ha surtido el
principio de contradiccién.

“En efecto, los lineamientos procesales modernos tienden a valorar la conducta de las sujetos procesales en aras de
ponderar su actitud y, de manera especial, la buena fe y lealtad con que se obra a lo largo de las diferentes etapas
que integran el procedimiento judicial.

“En el caso sub examine, por ejemplo, las partes demandadas pudieron controvertir y tachar la prueba documental
que fue acompafiada con la demanda y, especialmente, la copia simple del proceso penal que se entregd como
anexo de la misma, circunstancia que no acaecio, tanto asi que los motivos de inconformidad y que motivaron la
apelacion de la providencia de primera instancia por parte de las demandadas no se relacionan con el grado de
validez de las pruebas que integran el plenario sino con aspectos sustanciales de fondo que tienen que ver con la
imputacién del dafio y con la forma de establecer la eventual participacion en la produccion del mismo.

“Por lo tanto, la Sala en aras de respetar el principio constitucional de buena fe, asi como el deber de lealtad
procesal reconocera valor probatorio a la prueba documental que ha obrado a lo largo del proceso y que, surtidas las
etapas de contradiccién, no fue cuestionada en su veracidad por las entidades demandadas.

“El anterior paradigma fue recogido de manera reciente en el nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo —que entra a regir el 2 de julio de 2012— en el articulo 215 determina que se presumira,
salvo prueba en contrario, que las copias tienen el mismo valor del original cuando no hayan sido tachadas de falsas;
entonces, si bien la mencionada disposicion no se aplica al caso concreto, lo cierto es que con la anterior o la nueva



Lo anterior, no quiere significar en modo alguno, que la Sala desconozca la
existencia de procesos en los cuales, para su admision y tramite, es totalmente
pertinente el original o la copia auténtica del documento respectivo publico o
privado. En efecto, existiran escenarios -como los procesos ejecutivos- en los
cuales sera indispensable que el demandante aporte el titulo ejecutivo con los
requisitos establecidos en la ley (v.gr. el original de la factura comercial, el
original o la copia auténtica del acta de liquidacion bilateral, el titulo valor, etc.).
Por consiguiente, el criterio jurisprudencial que se prohija en esta providencia,
esta relacionado especificamente con los procesos ordinarios contencioso
administrativos (objetivos o subjetivos) en los cuales las partes a lo largo de la
actuacion han aportado documentos en copia simple, sin que en ningun
momento se haya llegado a su objecion en virtud de la tacha de falsedad (v.gr.
contractuales, reparacion directa, nulidad simple, nulidad y restablecimiento del
derecho), salvo, se itera, que exista una disposicion en contrario que haga
exigible el requisito de las copias auténticas como por ejemplo el articulo 141 del
C.C.A., norma reproducida en el articulo 167 de la ley 1437 de 2011 -nuevo
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo-.”.’9

En el caso de autos, mediante oficio remisorio del 24 de junio de 2002 la Alcaldia de
Pereira - Secretaria de Gobierno Municipal - Centro de Reeducacién de Menores (FI.22
anexo 1), remitié los siguientes documentos, los cuales se encuentran en copia simple,

discriminados asi:

- Oficio penal No.613 del 11 de diciembre de 1998.

- Boleta de Internamiento No.054 del 11 de diciembre de 1998.

- Ficha Socio - Familiar de diciembre 14 de 1998.

- Ficha visita domiciliaria de fecha 2 de febrero de 1999.

- Boleta de libertad N0.016 del 12 de mayo de 1999.

- Boleta de internamiento No.0001 del 3 de enero de 2000.

- Ficha de reincidencia del 12 de enero de 2000.

- Oficio T - 143, donde se informa al Juzgado Primero Promiscuo de Dosquebradas
(Risaralda), sobre los hechos ocurridos el 23 de abril de 2000.

Siendo pertinente indicar, que dichos documentos no fueron desconocidos, ni mucho
menos tachados de falsos, sino que conscientemente, se manifesto la intencion de que

los mismos fuesen valorados dentro del proceso.

De manera que, en concordancia con lo expuesto parrafos atras, la Sala observa que

los medios probatorios asi presentados han obrado a lo largo del proceso, sin que haya

regulacién, no es posible que el juez desconozca el principio de buena fe y la regla de lealtad que se desprende del
mismo, maxime si, se insiste, las partes no han cuestionado la veracidad y autenticidad de los documentos que
fueron allegados al proceso.”

19 Consejo de Estado. Sentencia del 28 de agosto de 2013. Rad: 25022. M.P: Enrique Gil Botero.



sido objeto de tacha por parte de la entidad demandada, para quien es claro su
conocimiento pleno de la prueba, por cuanto en todos sus escritos de defensa hizo

alusion a la misma y tuvo oportunidad de contradecirla o usarla en su defensa.

Fundamentada la Sala en los argumentos citados, se valoraran los mencionados

documentos conforme a los rigores legales vigentes en la materia.

2.2 Prueba trasladada

En cuanto a la prueba trasladada que la Sala valorara, se advierte que se allegd copia
del proceso adelantado por el Juzgado Primero Promiscuo de Familia de Dosquebradas
- Risaralda, a solicitud de la parte demandada. Teniendo en cuenta esto, la eficacia
probatoria de la prueba trasladada se sostiene en el argumento jurisprudencial
continuado segun el cual cabe valorarla a instancias del proceso contencioso
administrativo, siempre que se cumpla lo exigido en el articulo 185 del C.P.C., esto es,
que se les puede dotar de valor probatorio y apreciar sin formalidad adicional en la
medida en que el proceso del que se trasladan se hubieren practicado a peticion de la
parte contra quien se aduce o, con su audiencia, requisitos que se cumplen en el
presente, por lo cual se considera que la prueba fue plenamente conocida y aceptada

por la parte demandante.

En este sentido, la Sala sostiene que cuando el traslado de las pruebas recaudadas
dentro de otro proceso hubiesen sido solicitadas por las partes, en este caso por la
demandada, las mismas podran ser valoradas y apreciadas, pese a que su practica se
hubiera producido sin citarse o intervenir alguna de aquellas en el proceso de origen vy,
no hayan sido ratificadas en el proceso al que se trasladan, ya que se puede considerar
contrario a la lealtad procesal “que una de las partes solicite que la prueba haga parte
del acervo probatorio, bien sea por peticion expresa o coadyuvancia pero que en el
evento de resultar desfavorable a sus intereses, invoque las formalidades legales para

su inadmision”20,

Cuando se trata de prueba documental, especificamente, se podra trasladar de un
proceso a otro en original (evento en el que se requerira el desglose del proceso de
origen y que se cumpla lo exigido en el articulo 185 C.P.C), o en copia auténtica (evento

en el que se debera cumplir lo consagrado en los articulos 253 y 254 del C.P.C).

2 Sentencias de 21 de febrero de 2002. Exp.12789; 9 de junio de 2010. Exp.18078.



De esta manera, la Sala valorara las pruebas practicadas dentro del proceso
contencioso administrativo y aquellas trasladadas del Juzgado Promiscuo de Familia,

conforme a los fundamentos senalados.

3. Problema juridico

¢ Del acervo probatorio se puede concluir que concurren los presupuestos necesarios
para declarar la responsabilidad del Estado por los dafios causados a los demandantes
como consecuencia de la muerte de Ivan Ramiro Londofio Gutiérrez por la entidad
demandada al haber incumplido la obligacién de seguridad a su cargo, o si, por el
contrario, se acreditaron los elementos necesarios para estimar configurada una causal
eximente de responsabilidad? Asi mismo, ¢sen el evento en que se declare la
responsabilidad de la entidad demandada de manera total o parcial, se deben

reconocer los perjuicios alegados por la parte demandante?

4. Del acervo probatorio

Dentro del expediente, obran las siguientes pruebas:
4.1 Documentales

1. Copia simple del registro civil de nacimiento de Maria del Carmen Gutiérrez Alarcén
(madre) (F1.9 C.1).

2. Copia auténtica del registro civil de matrimonio de Argemiro Londofio Lépez (padre) y

Maria del Carmen Gutiérrez Alarcon (madre) (F1.10 C.1).

3. Copia auténtica del registro civil de nacimiento de Erika Yessenia Acevedo Gutiérrez
(hermana) (FI1.11 C.1).

4. Copia simple del registro civil de nacimiento de Norma Liliana Acevedo Gutiérrez
(hermana) (FI.12 C.1).

5. Certificado auténtico del registro civil de nacimiento de José Ferney Londofio
Gutiérrez (hermano) (FI1.13 C.1).

6. Certificado auténtico del registro civil de nacimiento de Ivan Ramiro Londoio
Gutiérrez (victima) donde consta que nacio en Pereira (Risaralda) el 14 de mayo de
1984 (FI.14 C.1).



7. Copia auténtica del registro civil de defuncién de Ivan Ramiro Londofo Gutiérrez
(victima) donde consta que su fecha de deceso fue el 25 de abril de 2000 (FI1.204 C.
Ppal).

8. Copia simple del certificado del registro civil de nacimiento de Maria Cenet Gutiérrez
Alarcon (tia) (FI1.16 C.1).

9. Copia simple del certificado del registro civil de nacimiento de Blanca Inés Gutiérrez
Alarcon (tia) (F1.17 C.1).

10. Original del certificado de fecha 21 de junio de 2002, expedido por la Alcaldia de
Pereira - Secretaria de Gobierno Municipal - Centro de Reeducacion de Menores,
donde sefiala que en el Centro de Reeducacién de Menores “Marceliano Ossa y Lazaro
Nicholls™:

“1.La entidad encargada de prestar el servicio de la vigilancia de los menores

que ingresan al Centro de Reeducacion por orden Judicial, es la POLICIA

NACIONAL.

2. Que el numero de uniformados destinados en la actualidad para el servicio

de vigilancia y las demas actividades estipuladas en el Codigo del Menor es

de 11 unidades policiales.

3. Que para la fecha de los acontecimientos sbélo se tenian asignados 8

unidades distribuidas en dos turnos de 24 horas.” (F1.18 C.2)
11. Original del certificado de fecha 21 de junio de 2002, expedido por la Alcaldia de
Pereira - Secretaria de Gobierno Municipal - Centro de Reeducacion de Menores,
donde sefiala que en el Centro de Reeducacién de Menores “Marceliano Ossa y Lazaro
Nicholls”, es aplicable el Cddigo del Menor y por tanto las medidas adoptadas para el
dia 23 de abril de 2000 son las alli consagradas, menciona que siempre ha existido
apoyo en la vigilancia por parte del Comando Departamental de la Policia y finalmente
que el dia de los hechos, los jovenes de la institucién protagonizaron un motin en horas

de la noche, logrando huir por el techo de la institucién (FI.19 C.2).

12. Original del oficio No.338 del 24 de junio de 2002 del Juzgado Primero Promiscuo
de Familia de Dosquebradas - Risaralda, mediante el cual se remite copia auténtica de
las diligencias obrantes en el proceso que por la conducta irregular de “porte de armas
ilegal”, se tramitd contra el menor lvan Ramiro Londofio Gutiérrez, radicado No.1.998-
0081, del cual se tendran en cuenta los siguientes documentos (FI.20 C.2, Anexo 1):

a. Copia auténtica de la providencia del 16 de diciembre de 1998 proferida por el

Juzgado Primero Promiscuo de Familia contra el menor lvan Ramiro Londofio Gutiérrez



por el delito de porte ilegal de armas, en la cual se orden6 como medida de proteccién
la ubicacién en institucion de caracter cerrado, de la cual se resalta lo siguiente (FI.2 a 4

anexo 1):

“La conducta irregular objeto de investigacion, es el porte ilegal de armas de
defesa (sic) (sic) personal, descrito en el articulo 1° decreto 3364 de 1986
adoptando como legislacion permanente por el decreto 2266 de 1991 y
modificado por el decreto 2535 de 1993, que sanciona a quien sin permiso de
autoridad competente porte arma de fuego de defensa personal.

(..)

La prueba que lo sefiala como autor de la infracciones clara y contundente. La
captura en flagrante delito, la confesion simple y el testimonio del agente de la
policia, es material abundante que lo sefiala como autor de la conducta irregular;
pues las explicaciones que dio sobre la procedencia del arma, ni lo eximen de
responsabilidad ni tampoco resultan logica, toda vez que en el proceso hay
constancias provenientes de su familia y del agente de la policia segun lo
confidencioé un ciudadano de su misma familia que si comportamiento en punto a
hechos contra la propiedad no son buenos.

De acuerdo con la entrevista privada y el informe de la asistente social, el
pronostico de su comportamiento social es malo. No estudia, se retird sin razon
aparente; desobediente, dedica mucha parte del tiempo a la vagancia dedicado a
consumar licitos contra la propiedad; desobediente, no acata las normas
impuestas por la mama, rebelde; de atender que sus proyectos para el futuro es
dedicarse a la delincuencia. En sintesis, es persona que necesita medida de
proteccion.

En tales condiciones, es aconsejable que se le imponga la ubicacion institucional

de caracter cerrado que cumplira en el centro de reeducacion creeme de la
ciudad de Pereira”.

b. Copia auténtica de la sentencia del 10 de febrero de 1999, mediante la cual se

sefnala las condiciones socio-familiares del menor y la medida a imponer, asi:

“Condiciones sociofamiliares (sic) de los menores.

De acuerdo con la entrevista privada y el informe de la asistente social, el
pronostico de su comportamiento social es malo. No estudia, porque se retir6 sin
razén aparenta (sic), dedica mucha parte del tiempo a la vagancia dedicado a
consumar ilicitos contra la propiedad, rebelde y desobediente, no acata las
normas impuestas por la mama, rebelde, da a entender que sus proyectos para
el futuro es dedicarse a la delincuencia, son los razonamientos que hizo el
despacho cuando resolvio su situacion juridica, panorama que no ha cambiado
segun puede colegirse del informe de Psicologia de la institucion, pues no
obstante algunas cosas positivas, tiene poca valoracion de si mismo, escaso en
valores, inmadurez psicoafectiva,”... presenta caracter regresivo y dependiente
... ¥y no ha logrado evolucionar positivamente. Requiere orientacion psicologica,
fortalecimiento del autoestima y de los valores ..” y culmina solicitando una
medida mas favorable.



Medida a imponer.

En tales condiciones, es aconsejable que se le imponga como medida la
ubicacion institucional, pero el despacha (sic) acepta la sugerencia de la
institucion en el sentido de que sea mas benévola, por ello la cambiara por
semicerrada, que cumplira en el centro de reeducacion creeme de la ciudad de
Pereira.” (FIs.12 a 17 anexo 1)

c. Copia auténtica del auto del 12 de mayo de 1999, en donde el sefor Juez decide
modificar su decision en el sentido de internar al menor en un centro de reeducacion

con medida semi - cerrada e imponer como medida la libertad asistida por cuanto:

“Evidencia el juzgado con base en el informe suscrito por la Coordinadora del
Centro de Reeducacion “CREEME” donde el joven se encuentra interno, que la
evolucion ha sido positiva, asimila el proceso reeducativo, acata la normatividad
institucional;, muestra definicion de su proyecto de vida, se fija metas a corto y
mediano plazo; que aunque IVAN RAMIRO, ha sido consumidor de sustancias
psicoactivas, ha madurado en este aspecto y desea vincularse a una comunidad
terapéutica la cual le ayude a superar su adiccion. Recomiendan cambio de
medida favorable por la LIBERTAD ASISTIDA, reforzando su escala de valores y
auto - estima y brindar asesoria familiar en pautas de manejo, al igual que
vincularlo a una comunidad terapéutica.

(...) con la obligacion de vincularse a los programas implantados por la
CORPORACION CID, observar buena conducta en todo sentido, no compartir
con personas que puedan incidir en su buen comportamiento, informar cambio
de residencia en caso de ocurrir y por parte del juzgado se solicitara a la
FUNDACION HOGARES CLARETH, para que se estudie la posibilidad de
vincularse a los programas que puedan ayudarle a superar la adiccion, siempre y
cuando el joven tenga voluntad para ello.

Para ello se entregara a su progenitora quien suscribira diligencia de compromiso
quedando obligada a apoyar al menor e informar caso de desobediencia.” (FIs.22
a 24 anexo1).

d. Copia auténtica del oficio del 29 de septiembre de 1999 remitido por la Corporacién
Integral para el Desarrollo Social, en donde se informa al juzgado que ni el menor, ni su

progenitora, han asistido a los programas ofrecidos:

“En vista de la inasistencia del joven a las actividades que programa la institucion
(sic) beneficio de su desarrollo integral, se han llevado a cabo diferentes
intervenciones con el fin de conocer las razones y motivarlo a que dé
cumplimiento y responda adecuadamente a su proceso formativo, hasta el
momento no se ha logrado dialogar con la progenitora, pues se le ha citado a la
institucion y no se ha hecho presente. En dialogo sostenido con la prima del
Joven dio a conocer que el comportamiento de él, es irregular, segun ella se esta
dedicando de nuevo a actividades ilicitas (hurto, atraco) y hacerle dafio a las
personas de la comunidad, al parecer esta consumiendo S.P.A no esta
laborando de manera honrada, ni tampoco demuestra emperfio por vincularse
académicamente, no acata ni tiene en cuenta llamados de atencion que realiza
su abuela quie (sic) se encuentra reducida a la cama, sus llegadas son a altas
horas de la noche y en oportunidades amanece fuera de casa.” (FI.29 anexo1)



e. Copia auténtica del oficio del 5 de noviembre de 1999 remitido por la Corporacion
Integral para el Desarrollo Social, remitido al Juzgado Primero Promiscuo de Familia de
Dosquebradas (Risaralda), en donde se informa de la situacion del menor en los

siguientes términos:

“(...) En dialogo sostenido con la progenitora, manifiesta que al parecer su hijo se
encuentra consumiendo S.P.A (Bazuco), sigue compartiendo con amistades que
no le aportan nada positivo a su desarrollo integral, no acata las normas dentro
del hogar, no desemperia actividad laboral, ni escolar y expresa no querer volver
a presentarse al programa.” (FI.31 anexo1)

f. Copia auténtica de la constancia secretarial fijada por el Juzgado Primero Promiscuo
de Familia de Dosquebradas (Risaralda), de fecha 21 de diciembre de 1999 donde se
sefala (FI.35 anexo1):

‘En la fecha, se ha presentado ante este juzgado la sefiora MARIA DEL
CARMEN GUTIERREZ, progenitora del menor IVAN RAMIRO LONDONO
GUTIERREZ, a comunicar y solicitar muy encarecidamente al juzgado, se interne
a la mayor brevedad al joven, ya que es pésimo su comportamiento, tiene malas
compainiias, no acata normas de conducta, y continua consumiendo sustancias
sico - activas, y teme le pueda ocurrir algo.”

g. Copia auténtica del oficio del 3 de enero de 2000, por medio del cual se remite al
menor al Centro de Reeducacion “CREEME” (FI.37 anexo1)

13. Original de la certificacion expedida el 24 de junio de 2002, por la Alcaldia de
Pereira - Secretaria de Gobierno Municipal - Centro de Reeducacién de Menores,
donde sefiala que en el Centro de Reeducacién de Menores “Marceliano Ossa y Lazaro
Nicholls™:

“Los jovenes institucionalizados por orden de autoridad competente, realizan en
desarrollo del programa Reeducativo solo actividades pedagdgicas, formativas,
culturales, espirituales y recreativas por las que no reciben contraprestacion
alguna” (FI.21 C.2)

14. Escrito original de fecha 24 de junio de 2002, expedido por la Alcaldia de Pereira -
Secretaria de Gobierno Municipal - Centro de Reeducacién de Menores, donde remite

las boletas y fichas de ingreso del joven Ivan Ramiro Londofo Gutiérrez asi:

a. Copia simple del oficio No. 613 del 11 de diciembre de 1998 del Juzgado Primero
Promiscuo de Familia - Dosquebradas - Risaralda (FI1.31 C.2), donde se solicita al

Comandante de la Estacion de Policia:

“(...) disponer que dentro del término posible, sea trasladado hasta el Centro de
Reeducacion “CREEME” de Pereira el joven IVAN RAMIRO LONDONO



GUTIERREZ, quien estéa implicado (sic) conducta irreqular “PORTE ILEGAL DE
ARMAS”

b. Copia simple de la boleta de internamiento No. 054 de 11 de diciembre de 1998
(FI1.30 C.2)

c. Copia simple de la ficha socio familiar del 14 diciembre de 1998 (FIs.27 a 29 c.2), del

cual se resalta lo siguiente:

‘DINAMICA INTRAFAMILIAR: (Comunicacion - normas - roles relaciones
intrafamiliares - autoridad - otros)

Ivan se encuentra totalmente inactivo en los ultimos, no estaba estudiando, no
trabajando.

Vive en casa de la abuela materna desde los 4 afios aproximadamente, la razon
que expone es por que (sic) la madre y el padre estan separados, toda una
(ilegible) otra relacion con ofras personas (...)

Las relaciones familiares en casa de la abuela (...)

La familia tiene conocimiento de la situacion actual del menor, actitud frente a la
situacion:

Toda la familia tiene conocimiento”

d. Copia simple de la ficha visita domiciliaria del 2 de febrero de 1999, elaborada por el
Centro de Reeducacion de Menores “CREEME” - Municipio de Pereira - Secretaria de

Educacion, en la cual se sefald lo siguiente (FI.26 C.2):

“Considero que las condiciones econdmicas y de vivienda son apropiadas para el
Joven debido a que el padrastro y su madre se preocupan porque no les falte lo
necesario. Se perciben inconvenientes de tipo social y de manejo de autoridad
debido inicialmente a lo poco recomendable del sector por el peligro que
representa de que se involucre con malas compariias de hecho ya lo esta. En
segundo lugar se nota la falta de autoridad que ejerce la madre en el joven ya
que no tiene presente las observaciones que se le hacen. Considero importante
realizar un fuerte trabajo con ambos, haciendo énfasis en la adquisicion y
cimentacion de valores, lo mismo que mejorar su convivencia personal, familiar y
social”

e. Copia simple de la boleta de libertad No.016 del 12 de mayo de 1999, expedida por

el Juzgado Primero Promiscuo de Familia de Dosquebradas (Risaralda) (FI.23 C.2).

f. Copia simple de la boleta de internamiento No.0001 del 3 de enero de 2000,
expedida por el Juzgado Primero Promiscuo de Familia de Dosquebradas (Risaralda)
(F1.23 C.2).

g. Copia simple de la ficha de reincidencia del 12 de enero de 2000 del menor Ivan
Ramiro Londofio Gutiérrez (FI1.25 C.2).



h. Copia simple del oficio T 143 donde el municipio de Pereira - Secretaria de Gobierno
Municipal - Departamento de Reeducaciéon y Proteccién de Menores, informa al
Juzgado Primero Promiscuo de Familia de Dosquebradas de fecha 24 de abril de 2000,
sobre los hechos ocurridos el 23 de abril de 2000 (FI.24 C.2):

“Me permito informarle que el dia 23 de Abril de 2000, se evadieron 4 menores
los cuales se encontraban por cuenta de su despacho la lista de los menores es

la siguiente:
Jonathan Herrera Restrepo Ricardo Andrés Carnaveral
Ivan Ramiro Londoro Gutiérrez Rubén Dario Sanchez B.

La evasion tuvo lugar a las 8:45 P.M. cuando los menores de la unidad cerrada
se amotinaron dafiando los candados, arrancando las puertas, y emprendieron la
huida en forma masiva, destrozando a su paso las aulas de clases y los archivos.
Los menores se encontraban bajo la responsabilidad del Educador de Vivienda
JUAN GUILLERMO RAMIREZ G”.

4.2. Testimoniales

1. Testimonio rendido por el sefior JHON EMERSON SANCHEZ GUTIERREZ, donde

senala:

“El trabajo conmigo, yo trabajaba en panaderia, antes de que él lo detuvieran por
primera vez él trabajaba en panaderia, yo era panadero y €l era mi ayudante; a él
lo detuvieron y cuando salio libre y yo con la intencion de que el muchacho no se
fuera a descarriar le dije que siguiéramos trabajando y él me siguié ayudando
hasta que lo detuvieron nuevamente y después de eso era que sabia que lo
detuvieron en el Marceliano y cuando se fugd, la mama me dijo que habia habido
una fuga pero que no sabia nada de Ivan, que a ella no le habian informado de la
fuga, ellos se pusieron a investigar si él estaba vivo, porque escucharon el rumor
que habia un muerto en esa fuga y como no sabian si estaba vivo se pusieron a
investigar si de pronto era él por medio de unos periédicos, por un tatuaje que el
Joven tenia, lo reconocieron y tocoé buscarlo, lo desenterraron y ya lo habian
enterrado en Marsella, lo desenterraron y lo trajimos y lo enterramos en San
Camelo, de ahi para aca la vida de esa sefiora si ha sido algo inexplicable,
dramatico, ella no ha tenido vida, porque ella dice que es una perdida
irremplazable, ella hasta el momento mejor dicho no se ha da al dolor. (...)
PREGUNTADO. Sirvase manifestarle al despacho si usted conocié que Ivan se
dedicaba a otras actividades diferentes a las que labor6 con usted. CONTESTO.
Yo se que el trabajaba en esas fincas escogiendo café, voleando azadén, fincas
de por ahi misma de la vereda, fincas cercanas. PREGUNTADO. Sirvase
manifestarle al despacho si usted tiene conocimiento a qué dedicaba o como
utilizaba el sefior Ivan lo que se ganaba en las actividades desarrolladas cuando
labor6 con usted. CONTESTO. Lo que él me decia era que le daba la mitad a la
mama para ayudarle con o0s (sic) hermanitos, los servicios, que les colaboraba
también a las nifias para el estudio”(FI.34 y 37 C.2)

2. Testimonio rendido por la sefiora MARIA ROSMIRA SANCHEZ VALENCIA, quien
dijo:



“Esa muerte fue muy dolorosa para esa familia, esa familia vive muy triste por la
muerte de ese nifio tan querido que trabajaba para ayudarles a ellos y la tristeza
de esa familia es terrible, aun todavia cuando le dicen (sic) (sic) misas; esa gente
se ve llorando alla en la Iglesia porque para ellos es muy ftriste que salir el del
Marceliano y volarse y ahogarse y a los 8 dias la familia apenas darse cuenta
que el se habia volado de alla. La familia busque, busque y a los 20 dias lo
encontraron en Marsella y traerlo para aca a Pereira a enterrarlo imaginese ese
dolor de esa familia. PREGUNTADA POR EL DESPACHO. A que familia se
refiere usted. CONTESTO: A la familia Gutiérrez Acevedo la conforman Norma
Liliana, Erika Yisenia, Ferney, Maria del Carmen Gutiérrez, Jesus Antonio
Acevedo. PREGUNTADO: Que relacion tenia cada una de estas personas con
Ivan. CONTESTO: Norman (sic) Liliana, Erika y Ferney eran hermanos. MARIA
del Carmen (sic), la mama y Jesus Antonio era como el papa para él, porque él lo
levanto. PREGUNTADA: Conoce usted a Ana Rita Alarcon. CONTESTO: Es la
mama de Maria del Carmen. PREGUNTADA: Conoce usted a José Jesus,
Blanca, Maria Ceneth y Doralba Gutiérrez Alarcon. CONTESTO: Si los conozco,
son hermanos de Maria del Carmen (...) PREGUNTADA: Cémo era la relacion
de Ivan con Jesus Antonio. CONTESTO: Era como un hijo para él lo se, porque
él vio por Ivan desde que tenia un ano y el (sic) lo queria como el papa.
PREGUNTADO: Con quien o quienes vivia Ivan antes de ser recluido en el
Centro Marceliano Ossa y de su muerte. CONTESTO: Con la mama, el padrastro
y los hermanos. PREGUNTADA: para esa época sabe donde vivian los abuelos
y tios de Ivan. CONTESTO: Por ahi mismo en el Barrio Camilo Duque y el tio,
José Jesus, en Medellin. SE (sic) que el vive en Medellin porque me lo ha dicho
Maria del Carmen, que el vive en Medellin, no se desde cuando vive él en
Medellin. PREGUNTADA: Sabe cémo era la relacién que tenia JOSE JESUS con
Ivan. CONTESTO: Se querian mucho, lo sé, porque él les ayudaba mucho a
ellos José Jesus les ayudaba econdomicamente, vivia muy pendiente de ellos, lo
se, porque a mi me contaba la mama de Ivan. PREGUNTADA: Como era la
relacion de Ivan con su abuela. CONTESTO: Una buena relacion siempre queria
mucho a su abuelita. PREGUNTADA: Como era la relacion de Ivan con sus
demas tios. CONTESTO: Buena relacion, ha sido una familia muy unida.

(...)

Sirvase manifestarle al despacho que muestra de dolor percibié de su abuela y
tios y si aun ese dolor persiste y por qué. CONTESTO: Esa familia con mucho
dolor recibié esa noticia, Vivian muy triste (sic) en las navidades que siempre
celebraban con mucha alegria, ya con la muerte de él, ya las navidades no eran
como antes cuando el muchacho vivia y todavia persiste ese dolor, cuando le
hacen misas, esa gente es inconsolable. ” (Fls.43 a 45 C.2)

3. Testimonio de CARMEN CONSUELO RENTERIA, quien senald lo siguiente:

“Para el 23 de abril de 2000 yo estaba trabajando en el Marceliano Ossa,
recuerdo la muerte del menor Ivan Ramiro Londofo. La hora exacta en que
sucedio no la recuerdo pero fue en la noche, esa evasion sucedié mediante
amotinamiento, los jovenes se amotinaron, e hicieron dafios a la institucion,
rompieron rejas, quiero aclarar que yo no estaba a la hora que sucedieron los
hechos pero al otro dia vimos la destruccion de lo que ellos hicieron al educador
para poder evadirse. Realmente la policia que habia para ello era muy poca,
para controlarlos a todos, ellos reventaron las rejas y con esta le daban a las
otras para poderlas abrir. Ya después de eso llamaron a la directora, se hablo de
la fuga pero yo no llegué a esas horas a la institucion, ya todo ese resto de
trabajo de la fuga lo hace es la Policia. El educador en ese momento era Juan
Guillermo, no recuerdo bien el apellido (...) Yo era la coordinadora de la seccion



masculina en esa época. Supe de la muerte del menor mucho después, me di
cuenta de su evasion al otro dia, al ver en la lista que deja el educador de los
menores que se fugaron. Generalmente cuando los menores se evaden lo que
uno pregunta primero es cuantos se evadieron. En este momento no recuerdo
cuantos se evadieron. No supe por donde se evadio el menor lvan Ramiro, no sé
si fue subiendo un muro o por la puerta. PREGUNTADQO: Cémo era, si lo sabe, el
comportamiento en el centro de reclusion del menor Ivan Ramiro Londofio
CONTESTO: La dltima vez que ingreso, era la sequnda, ya su grado de deterioro
era_mayor, obviamente habia aumentado su ansiedad, me refiero para
mantenerse en el centro. EI muchacho cuando llega por sequnda vez a la
institucion, la gran mayoria llega con el deseo de escapar. No le se decir cuanto
tiempo permanecio en ese (sic) segunda vez en la institucion, tal vez dos o tres
meses, mas o menos. De todas manera (sic) él no era una persona explosiva,
aparentaba tranquilidad frente a los educadores, pero chocaba muy por alla
abajo. Lo que quiero decir es que chocaba con las normas, por decir algo se
hace la formacion a las ocho de la marfiana y de pronto se decia que los de
modulo tal no quisieron salir a formar, cuando yo pregunté quienes estaban en
esa habitacion que eran solo dos, se me dijo esta el “poli”, a Ivan le decian “El
poli”. En una oportunidad ibamos a llevar a un taller, la seccion de talleres queda
en otra parte, fuera del alojamiento de ellos, yo le pregunté que qué taller queria
y el m (sic) contesté que lo metiera a cualquiera, yo le respondi no que era él el
que tenia que escoger el taller, me dijo cuales hay yo le dije esta panaderia,
zapateria, ebanisteria, antes que yo terminara me dijo métame a panaderia, yo le
dije: “ya vengo por usted”, alguien de atras de los muchachos duro respondio
donia Carmen ese man se quiere volar. Yo me devolvi y le dije: Ivan yo misma lo
voy a llevar al taller a ver si se va a escapar, y me dijo “yo no me voy a escapar
doria Carmen”. Ya cuando lo llevaba él en su ropa llevaba dos pantalones,
entonces uno de los muchachos me dijo reviselo que lleva dos pantalones y el
me respondié que era para quitarselo en el taller y no ensuciarse el que llevaba
abajo, yo le dije “como asi”, y lo devolvi a la unidad y le dije cuando se le baje el
grado de ansiedad retomamos esta conversacion. (...) PREGUNTADO: Qué
medidas de vigilancia o sequridad existian en el centro para la época en que se
dio la evasion. CONTESTO: Ninguna. Lo que pasa es que el mismo Codigo del
Menor prohibe medidas de sequridad extremas en los centros de reeducacion,
porque conozco muchos centros de reeducacion y se porque conozco el Codigo
que no se puede tener los policias dentro de las unidades porque eso le genera
agresividad al menor. No recuerdo un articulo del Codigo que regule lo que he
dicho. Es la modalidad de educador de vivienda que haga las veces de padre,
que el menor se sienta en una (sic) ambiente familiar. El era visitado por la mama
en semana porque ella no podia los domingos que era el dia de visita porque
estaba trabajando y soélo le quedaba libre un dia en semana y se le permitia a
ella visitarlo ese dia. A la mama se le habia estipulado el dia miércoles para las
visitas que era el dia que le daban en el restaurante donde trabajaba, pero a
veces no podia ir y me llamaba y me decia que no podia ir, en oportunidades iba
cada ocho o cada quince dias. El dia de la evasion habia vigilancia policial, eran
como dos los que se quedaban en la noche y una femenina. Pero quiero repetir
que ellos no prestaban vigilancia en las unidades, de ordinario estaban por fuera
de las unidades, o sea, al que le tocaba enfrentarse solo a los muchachos era a
un educador de vivienda. Como era de noche los muchachos de (sic) la jugaron
porque esperaron que todo estuviera como calmado, lo que me contaron que
recuerdo y vagamente es que no sé si fue que saquearon, o si pe (sic) pidieron a
Juan Guillermo que los sacara al bafio a uno de ellos y ahi lo tomaron a él, no
me acuerdo bien de esa parte. Realmente la forma como empezaron el motin no
la recuerdo. De esto me di cuenta al leer el informe del educador. Quiero aclarar
que fueron tantos motines que puedo estarlos confundiendo. Ellos utilizaban




muchas modalidades para agredir al educador. Ellos siempre trataban de tomar
al educador de rehén cuando iniciaban las fugas. (...) PREGUNTADO: Teniendo
en cuenta su contacto persona (sic) con el joven Ivan y su conocimiento
sicologico (sic) informe si para la época de los hechos él tenia pleno
conocimiento que una (sic) (sic) actuacion de evasion era correcta o incorrecta
CONTESTO: Claro, él sabia que era incorrecto evadirse del centro de
reeducacion y sabia a que atenerse. Lo digo porque generalmente el clamor es
“si me evado me pierdo”, esa frase significa me voy a Pereira por unos dias
hasta que se calme la busqueda. PREGUNTADO: Teniendo en cuentas (sic)
condiciones de control y vigilancia que aplicarse en un centro de reeducacion,
informe si al inicio de una evasion los educadores de vivian podia (sic) evitarla
tomando medida como de aprehension, encerrarlos, esposarlos. CONTESTO:
No, los educadores no se pueden enfrentar a los menores, no pueden tener
ningun contacto fisico porque eso se cataloga para el educador como maltrato al
menor. Eso esta reglamentado en el Cédigo del Menor. Si un muchacho después
que se enfrenta al educador y de pronto hay roce, yo diria que el podria ser
demandado por los padres del menor. Quiero aclarar que son muchos menores
para un solo educador, en ese momento no se si eran veinte o veintidds por
educador. Lo ideal es que en la noche se quedaran siquiera dos o tres, me baso
para decirlo en el grado de comportamiento que manejan los jovenes que llegan
al centro. No conozco norma o estudio que ensefie esa proporcion, es opinion
personal. PREGUNTADO: Informe con base en sus experiencia (sic) en trabajos
en _centros de reeducacion si puede considerarse que el centro Marceliano Ossa
cumple adecuadamente su funcion reeducativa incluyendo su funcion de
garantizar bienestar y sequridad a los menores. CONTESTO: Si se cumple la
parte reeducativa pero la de sequridad no, porque en la parte de reeducacion
estan dadas las condiciones para que se cumpla un proceso reeducativo del
joven (...) Digo que en la parte de sequridad no, porque en el Marceliano las
evasiones son a diario. Aclaro que cuando dije a diario exagere pues pues (sic)
no es que no haya vigilancia en la institucion porque si la hay, no se puede negar
la presencia de los agentes de la Policia, ellos estan ahi, estan los policias, los
educadores de vivienda cumpliendo esta parte de vigilancia, solo que el
muchacho busca oportunidades para evadirse pero que la vigilancia la hay. (...)
PREGUNTADO: Diga si en esos informes de comportamiento a que hace alusion
usted manifestd o puso en conocimiento la intencion del menor Ivan Ramiro de
evadirse y a quien lo report6 CONTESTO: No lo reporté, lo hablé con el joven
porque como dije anteriormente, el no hizo ningun ademan de salir corriendo,
simplemente eran cosas que me habian dicho los mismos compafieros de la
unidad, y porque tenia dos pantalones y esa era una de las modalidades que
ellos estaban (sic) (sic) para evadirse. (...) PREGUNTADO: Diga si esos talleres
donde permanecen todas las herramientas que utilizan los menores en el centro
Marceliano Ossa se mantienen bajo llave o como es su tenencia CONTESTO:
Las herramientas estan en los talleres y estos permanecen cerrados, cuando el
menor no esta trabajando en el taller, y cuando los menores entran a los talleres
se cierra la puerta. Quiero aclarar que aun asi ellos se sacan algunas
herramientas (...) PREGUNTADO: Usted manifest6 que los educadores de
vivienda son insuficientes para los menores recluidos en dicha institucion, usted
ha recomendado a sus superiores que Se requerian para la vigilancia
CONTESTO: No es que sean insuficientes, es que en las horas de la noche en
vista de que los menores estan en sus habitaciones se requiere un solo educador
par (sic) que vigile la unidad en compafriia de los policias que estan en la parte de
afuera.” (Fls.48 a 53 C.2) (Subrayado fuera de texto)

4. Testimonio de Juan Guillermo Ramirez Giraldo, quien dijo:



“Conocia a Ivan Ramiro Londofio, me di cuenta de los hechos que sucedieron en
el Centro Marceliano Ossa el dia 23 de abril de 2000, porque yo laboraba como
educador de vivienda en esa unidad esa noche. Los menores de cerrada tenian
medida de cerrada, es donde se coloca a los menores que no admiten ningun
proceso reeducativo o que estan catalogados como menores problematicos o
que el juez da la medida que debe ser cerrada, o sea, no era como los menores
de las otras unidades, su manejo era diferente, me entregaron los menores
dentro de los modulos entre las seis y las seis y media de la tarde. Un menor no
se podia sacar de los modulos en donde estuvieran a excepcion de algo que
tuviera que ver con la integridad del menor, si eso se fuera a realizar tanto la
entrada mia a la unidad para revisar candados y barras o sacar un menor tenia
que ser bajo la vigilancia de los agentes de policia de turno, yo no podia entrar
solo. Haciamos rondas continuas, pero aproximadamente en la de las ocho de la
noche entré a la unidad, le entregué las llaves a uno de los agentes de policia y
él cerro el candado, o sea, que yo quedé adentro y los agente (sic) afuera, me
paré en el centro del patio que hay alli y observé que el modulo catorce se
encontraba abierto; una agente de policia, no recuerdo el nombre, me gritd que
me saliera de la unidad porque los menores se encontraban fuera de los
modulos, alcance a salir de la unidad porque el agente me abrid, cuando en ese
momento salieron ya los menores que estaban por fuera de las unidades cerca
de quince o dieciséis menores, inmediatamente se llamo a los refuerzo (sic) de la
policia de Combia, pero los menores ya habia (sic) zafado una de las rejas de
uno de los médulos. Para entrar a la unidad hay dos puertas, en el medio de esa
(sic) dos puertas queda la habitacion del docente, ellos tumbaron la primera
puerta de adentro para afuera y saquearon la habitacion de los docentes,
quemaron las pertenencias, colchones, cobijas de ellos, arrancaron el cielorraso
que es de madera, danaron los lavamanos y los sanitarios e hicieron armas
cortopunzantes (sic) con todo lo que encontraron, arrancaron practicamente una
puerta metalica soldada en todas sus partes, estaba sellada, que daba a uno de
los salones de clases y destruyeron todo lo que encontraron alli y lo quemaron,
esa puerta y la que daba a los pasillos de afuera fue tumbada con la misma reja
que habian arrancado, como en la época de los romanos cogian varios y le
pegaban. Llegaron los refuerzos de la policia de Pereira también, los menores
empezaron a hacer escalera humanas (sic) para subir un menor al techo para
lanzarles las cobijas atadas que habian hecho para escalar los muros. Uno de
los comandantes de la policia que llegd planteé la idea de lanzar gases
lacrimégenos y desde Pereira la orden fue que no se podia atentar contra la
parte fisica de ninguno de los menores inclusive pasaban por el techo al lado de
los agentes de policia, armados los menores y la orden era no lastimarlos, no se
podia coger, porque habia que utilizar la fuerza para detenerlos, los agentes
agente (sic) no lo hacian por miedo a una destitucion, por utilizar una fuerza
excesiva sobre un menor armado. Se volaron todos los de la unidad, alrededor
de cuarenta menores en horas de la noche, eso serian como las diez y media de
la noche. Exactamente yo no vi la participacion de Ivan Ramiro, porque los
muchachos se colocan camisetas en la cara para cubrir el rostro y no ser
identificados en los dafios, ademas, es una muchedumbre enardecida donde uno
no alcanza a darse cuenta que hizo cada uno, es un hecho colectivo. Ivan
Ramiro se fugb en esos hechos. Yo me quedé y empezamos a apagar el fuego,
llegaron los bomberos, eran tantas las llamas que el cielo se puso rojo.
Empezamos a apagar el fuego con los bomberos y a recoger los escombros, el
incendio lo causaron los menores. PREGUNTADO: Cuantas personas, incluido
usted, estaban en el centro, atendiendo a los controles respectivos el dia de los
hechos. CONTESTO: éramos cuatro docentes de vivienda en ese momento, no
recuerdo sus nombres porque en el tiempo que estuve en el Marceliano Ossa me




realizaron cinco motines de esa magnitud y tres agentes de policia, entre ellos, la
agente Clemencia que era la comandante de ahi. (...) PREGUNTADO: Diga si
Ivan Ramiro, antes de lo que se dio el 23 de abril de 2000, intenté evadirse del
Marceliano Ossa. CONTESTO: No lo sorprendi en intentos de evadirse pero el
menor tenia medida de cerrada, donde los menores estaban catalogados de alta
peligrosidad. El informe que yo hice por los hechos se lo pasé a la (sic)
coordinadores ya ellos en la parte administrativa no se que tramite le dieron, pero
Si se que en Personeria cuando fui a declarar habia una copia. En ese informe
dije los hechos narrados anteriormente anexando también la entrega del turno
que consiste de la cantidad de menores que hay en la unidad y el estado fisico
en que se encontraba cada uno de ellos PREGUNTADO: Qué medidas de
sequridad existian en el Centro para la época en que se dio la evasion
CONTESTO: Era en la parte fisica pues un _muro _aproximadamente de unos
ocho o nueve metros de altura, los menores lo alcanzaron, la reja que rodea las
dos instituciones tanto el Lazaro Nicholl, que es el centro de reeducacion para las
menores, como el Marceliano Ossa, que lo es para los nifios, que de
aproximadamente de tres metros de altura que es facil para los menores
brincarla, también fue sobrepasado por ellos ese dia y los agentes de policia de
turno que esa noche eran tres. (...) PREGUNTADO: En respuesta anterior indico
que recibio los mdodulos con los candados debidamente asegurados, explique
como fue posible abrir la puerta de los mddulos por parte de los menores.
CONTESTO: Yo no presencié el momento en que ellos abrieron los candados.
Se hizo una nueva investigacion posterior en la que se establecié como se dio el
hecho. Con los menores recapturados a los dias siquientes al motin, se pudo
establecer que le metieron una toalla al candado en el médulo catorce, y de un
golpe seco por parte de uno de los menores halaron la toalla y reventaron el
candado, en ellos el pin salia muy poco a abrazar el candado. Era viable sequn
lo que yo observe que se pudiera meter una toalla alli al arco del candado. El pin
viene asi de fabricacion. PREGUNTADO: El candado del modulo en que se
encontraba el joven Ivan también fue objeto de fuerza para abrirlo esa noche
CONTESTO: La reja fue tumbada como tumbaron las demas puertas. (...)
PREGUNTADO: En respuestas anteriores usted indicé que el momento del motin
ademas de todo el personal de la institucion llegaron refuerzos de policia de
Combia y de Pereira, porque razon este personal de vigilancia no puso (sic)
evitar la evasion. CONTESTO: Los refuerzos lleqaron cuando los menores ya
estaban enardecidos quemando todo, es decir, no se habian evadido todavia. La
tardanza de los agentes de policia de Combia y la institucion, que son diez
minutos _en carro_en horas de la _noche, creo que por las medias (sic) de
sequridad del pais la oscuridad se presta para ese tipo de sitio un ataque de
pronto _querrillero; no podria determinar cuantos agentes llegaron, mas o menor
por todos cincuenta o sesenta. (...) PREGUNTADO: Manifesté usted su atencion
a varios motines antes de la fuga de Ivan, hizo usted algunas recomendaciones a
sus superiores tendientes a correqir dichas fallas CONTESTO: Yo rendi informes
de las fugas, mi labor alli no era de policia de sequridad, mi labor es ser docente
y _en_este caso especifico docente de acomparfiamiento. En los motines
anteriores también se alcanzaron a fugar menores. En esos motines se utilizaron
meétodos diferentes, con un clic de papel llegaron a abrir candados, inclusive
llegaron a saquear las barras de los modulos y pegarlas con jabon para en el
momento adecuado fugarse, normalmente agarran como rehén al docente,
intimidandolo con armas, llegando incluso a chuzar al docente. PREGUNTADO:
Tuvo conocimiento usted que se hubiesen tomado medias (sic) nuevas de
sequridad y vigilancia después de haber puesto en conocimiento de sus
superiores los hechos de los motines, reqistrados antes del 23 de abril de 2000.
CONTESTO: Si se tomaban en cada motin nuevos mecanismos d (sic) sequridad
pero las instituciones como Bienestar Familiar, defensoria del Pueblo, Derechos




Humanos tiraban al piso este tipo de medidas de sequridad porque sequn ellos
atentaban contra el menor de edad no importara que estuviera de por medio la
vida del educador. Como lo _manifesté una vez el defensor del pueblo de esa
época a una agresion fisica realizada a una docente, dijo que éramos personas
adultas y que sabiamos el riesqo.” (FIs.54 a 60 C.2)

5. Imputacién de responsabilidad.

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

Con la Carta Politca de 1991 se produjo la “constitucionalizacion™' de la
responsabilidad del Estado?? y se erigié como garantia de los derechos e intereses de
los administrados?® y de su patrimonio?*, sin distinguir su condicién, situacion e
interés?®. De esta forma se reivindica el sustento doctrinal segun el cual la “accion
administrativa se ejerce en interés de todos: si los dafios que resultan de ella, para
algunos, no fuesen reparados, éstos serian sacrificados por la colectividad, sin que

nada pueda justificar tal discriminacién; la indemnizacion restablece el equilibrio roto en

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

2 | a “responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo de proteccion de los
administrados frente al aumento de la actividad del poder pablico, el cual puede ocasionar dafios, que son resultado
normal y legitimo de la propia actividad publica, al margen de cualquier conducta culposa o ilicita de las autoridades,
por lo cual se requiere una mayor garantia juridica a la orbita patrimonial de los particulares. Por ello el actual
régimen constitucional establece entonces la obligacion juridica a cargo del estado de responder por los perjuicios
antijuridicos que hayan sido cometidos por la accion u omision de las autoridades publicas, lo cual implica que una
vez causado el perjuicio antijuridico y éste sea imputable al Estado, se origina un traslado patrimonial del Estado al
patrimonio de la victima por medio del deber de indemnizacion”. Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996.
Postura que fue seguida en la sentencia C-892 de 2001, considerandose que el articulo 90 de la Carta Politica
“consagra también un régimen tnico de responsabilidad, a la manera de una clausula general, que comprende todos
los darios antijuridicos causados por las actuaciones y abstenciones de los entes publicos”. Corte Constitucional,
sentencia C-892 de 2001.

2 Derechos e intereses que constitucional o sustancialmente reconocidos “son derechos de defensa del ciudadano
frente al Estado”. ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo;
ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzén Valdés. 12 reimp. México, Fontamara, 2007, p.49. La
‘responsabilidad es, desde luego, en primer lugar una garantia del ciudadano, pero, coincidiendo en esto con otros
autores (sobre todo franceses: Prosper Weil, André Demichel), creo que la responsabilidad es también un principio
de orden y un instrumento mas de control del Poder’. MARTIN REBOLLO, Luis. “Ayer y hoy de la responsabilidad
patrimonial de la administracion: Un balance y tres reflexiones”, en AFDUAM. No.4, 2000, p.308.

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

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



detrimento de ellos™8. Como bien se sostiene en la doctrina, la “responsabilidad de la
Administracion, en cambio, se articula como una garantia de los ciudadanos, pero no
como una potestad?’; los dafios cubiertos por la responsabilidad administrativa no son
deliberadamente causados por la Administracion por exigencia del interés general, no

aparecen como un medio necesario para la consecucion del fin ptblico™8.

Segun lo prescrito en el articulo 90 de la Constitucion, la clausula general de la
responsabilidad extracontractual del Estado? tiene como fundamento la determinacion
de un dafo antijuridico causado a un administrado, y la imputacién del mismo a la
administracion publica®® tanto por la accion, como por la omisién de un deber

normativo®', argumentacion que la Sala Plena de la Seccion Tercera acogid al unificar

% RIVERO, Jean. Derecho administrativo. 9% ed. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1984, p.293. Puede
verse también esta construccion doctrinal en: BERLIA. “Essai sur les fondements de la responsabilité en droit public
francais”, en Revue de Droit Public, 1951, p.685; BENOIT, F. “Le régimen et le fondement de la responsabilité de la
puissance publique”, en JurisClasseur Publique, 1954. T.1, V.178.

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

2 MIR PUIGPELAT, ob., cit., p.120-121.

2 “3- Hasta la Constitucion de 1991, no existia en la Constitucion ni en la ley una clausula general expresa sobre la
responsabilidad patrimonial del Estado. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y, en
especial, del Consejo de Estado encontraron en diversas normas de la constitucion derogada —en especial en el
articulo 16- los fundamentos constitucionales de esa responsabilidad estatal y plantearon, en particular en el campo
extracontractual, la existencia de diversos regimenes de responsabilidad, como la falla en el servicio, el régimen de
riesgo o el de dafio especial. Por el contrario, la actual Constitucion reconoce expresamente la responsabilidad
patrimonial del Estado”. Corte Constitucional, sentencia C-864 de 2004. Puede verse también: Corte Constitucional,
sentencia C-037 de 2003.

% Conforme a lo establecido en el articulo 90 de la Carta Politica “los elementos indispensables para imputar la
responsabilidad al estado son: a) el dafio antijuridico y b) la imputabilidad del Estado”. Sentencia de 21 de octubre de
1999, expedientes: 10948-11643. Es, pues ‘menester, que ademas de constatar la antijuridicidad del [dafio], el
juzgador elabore un juicio de imputabilidad que le permita encontrar un titulo juridico distinto de la simple causalidad
material que legitime la decision; vale decir, ‘la imputatio juris’ ademas de la ‘imputatio facti””. Sentencia de 13 de julio
de 1993. En el precedente jurisprudencial constitucional se sostiene: “En efecto, el articulo de la Carta sefiala que
para que el Estado deba responder, basta que exista un dafio antijuridico que sea imputable a una autoridad publica.
Por ello, como lo ha reiterado esta Corte, esta responsabilidad se configura “siempre y cuando: i) ocurra un dafio
antijuridico o lesion, ii) éste sea imputable a la accion u omision de un ente publico”. Corte Constitucional, sentencias
C-619 de 2002; C-918 de 2002.

31 “Toda accién administrativa concreta, si quiere tenerse la certeza de que realmente se trata de una accion
administrativa, debera ser examinada desde el punto de vista de su relacion con el orden juridico. Sélo en la medida
en que pueda ser referida a un precepto juridico o, partiendo del precepto juridico, se pueda derivar de él, se
manifiesta esa accion como funcion juridica, como aplicacion del derecho y, debido a la circunstancia de que ese
precepto juridico tiene que ser aplicado por un 6rgano administrativo, se muestra como accion administrativa. Si una
accion que pretende presentarse como accion administrativa no puede ser legitimada por un precepto juridico que
prevé semejante accion, no podra ser comprendida como accion del Estado”. MERKL, Adolfo. Teoria general del
derecho administrativo. México, Edinal, 1975, pp.212 y 213.



la jurisprudencia en las sentencias de 19 de abril de 2012%2 y de 23 de agosto de
201233,

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

social asi lo exigen”,

Sin duda, en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado exige
la afirmaciéon del principio de imputabilidad®®, segin el cual, la reparacion del dafio

antijuridico cabe atribuirse al Estado cuando haya el sustento factico y la atribuciéon

32 Seccion Tercera, sentencia 19 de abril de 2012, expediente: 21515. MP: Hernan Andrade Rincon.

33 Seccidn Tercera, sentencia 23 de agosto de 2012, expediente: 23492. MP: Hernan Andrade Rincén.

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

% Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004.

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



juridica®’. Debe quedar claro, que el derecho no puede apartarse de las “estructuras

reales si quiere tener alguna eficacia sobre las mismas™%.

En cuanto a esto, cabe precisar que la tendencia de la responsabilidad del Estado en la
actualidad esta marcada por los criterios de la imputacion objetiva que ‘parte de los
limites de lo previsible por una persona prudente a la hora de adoptar las decisiones™?.
Siendo esto asi, los criterios de imputacion objetiva implica la “atribucidon”, lo que denota
en lenguaje filosofico-juridico una prescripcion, mas que una descripcion. Luego, la
contribucion que nos ofrecen estos criterios, cuando hay lugar a su aplicacion, es la de
rechazar la simple averiguacion descriptiva, instrumental y empirica de “cuando un

resultado lesivo es verdaderamente obra del autor de una determinada conducta™®.

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

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

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

3 “Tenia razon Welzel al considerar que el Derecho debe respetar estructuras antropologicas como la capacidad de
anticipacion mental de objetivos cuando se dirige al hombre mediante normas. Desde luego, si el ser humano no
tuviera capacidad de adoptar o dejar de adoptar decisiones teniendo en cuenta motivos normativos, seria indtil tratar
de influir en el comportamiento humano mediante normas prohibitivas o preceptivas”. MIR PUIG, Santiago.
“Significado y alcance de la imputacién objetiva en el derecho penal’, en Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, 05-05-2003 [http://criminet.urg.es/recpc], p.6 y 7.

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

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

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

42 JAKOBS, G. La imputacién objetiva en el derecho penal. Bogota, Universidad Externado, 1994. Sin embargo,
como lo sostiene el precedente de la Sala: “De conformidad con lo dispuesto por el articulo 90 de la Constitucién
Politica, el Estado tiene el deber de responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion u omisién de las autoridades publicas, norma que le sirve de fundamento al articulo 86 del
Cadigo Contencioso Administrativo (...) No obstante que la norma constitucional hace énfasis en la existencia del
dafio antijuridico como fuente del derecho a obtener la reparacion de perjuicios siempre que el mismo le sea
imputable a una entidad estatal, dejando de lado el anélisis de la conducta productora del hecho dafioso y su
calificacién como culposa 0 no, ello no significa que la responsabilidad patrimonial del Estado se haya tornado



sostiene doctrinalmente “que la responsabilidad objetiva puede llegar a tener, en
algunos casos, mayor eficacia preventiva que la responsabilidad por culpa. ;Por qué?
Porque la responsabilidad objetiva, aunque no altere la diligencia adoptada en el
gjercicio de la actividad (no afecte a la calidad de la actividad), si incide en el nivel de la
actividad (incide en la cantidad de actividad) del sujeto productor de darios, estimulando
un menor volumen de actividad (el nivel éptimo) y, con ello, la causacién de un numero

menor de dafios™3.

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

importancia de satisfaccion del otro™®.

objetiva en términos absolutos, puesto que subsisten los diferentes regimenes de imputacion de responsabilidad al
Estado que de tiempo atrés han elaborado tanto la doctrina como la jurisprudencia”. Sentencia de 24 de febrero de
2005, expediente: 14170.

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

44 “E[ principio de proporcionalidad se compone de tres subprincipios: el principio de idoneidad; el de necesidad y el
de proporcionalidad en sentido estricto. Estos principios expresan la idea de optimizacion (...) En tanto que
exigencias de optimizacion, los principios son normas que requieren que algo sea realizado en la mayor medida de lo
posible, dadas sus posibilidades normativas y facticas. Los principios de idoneidad y de necesidad se refieren a la
optimizacion relativa a lo que es facticamente posible por lo que expresan la idea de optimalidad de Pareto. El tercer
subprincipio, el de proporcionalidad en sentido estricto, se refiere a la optimizacion respecto de las posibilidades
normativas. Las posibilidades normativas vienen definidas, fundamentalmente, por la concurrencia de otros
principios; de modo que el tercer subprincipio podria formularse mediante la siguiente regla: Cuanto mayor ser el
grado de la no satisfaccion o del detrimento de un principio, mayor debe ser la importancia de satisfaccién del otro.
Esta regla puede denominarse: “ley de la ponderacion” (subrayado fuera de texto). ALEXY, Robert. “Teoria del
discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Ernesto
Garzon Valdés., ob., cit., p.62.

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

46 ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth
(Coords). Catedra Emesto Garzén Valdés., ob., cit.,, p.62. Sin embargo, se advierte que Habermas ha planteado
objeciones a la ponderacién: “... la aproximacion de la ponderacion priva de su poder normativo a los derechos
constitucionales. Mediante la ponderacion —afirma Habermas- los derechos son degradados a nivel de los objetivos,
de las politicas y de los valores; y de este modo pierden la “estricta prioridad” caracteristica de los “puntos de vista
normativos”. HABERMAS, Jiirgen. Between Facts and Norms, Trad. William Rehg, Cambridge, 1999, p.259. A lo que
agrega: “... no hay criterios racionales para la ponderacion: Y porque para ello faltan criterios racionales, la
ponderacion se efectua de forma arbitraria o irreflexiva, seguin estandares y jerarquias a los que esta acostumbrado”.



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

Para concluir que: “La decision de un tribunal es en si misma un juicio de valor que refleja, de manera mas 0 menos
adecuada, una forma de vida que se articula en el marco de un orden de valores concreto. Pero este juicio ya no se
relaciona con las alternativas de una decision correcta o incorrecta”. HABERMAS, Jirgen. “Reply to Symposium
Participants”, en ROSENFELD, Michel; ARATO, Andrew. Habermas on Law and Democracy. Los Angeles, Berkeley,
1998, p.430.

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

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

49 “En la actualidad, un sector importante de la moderna teoria de la imputacion objetiva (la nueva escuela de Bonn:
Jakobs, Lesch, Pawlik, Missig, Vehling) estudia el problema desde una perspectiva distinta a la tradicional de Armin
Kaufmann: el origen de las posiciones de garante se encuentra en la estructura de la sociedad, en la cual existen dos
fundamentos de la responsabilidad, a saber: 1) En la interaccion social se reconoce una libertad de configuracion del
mundo (competencia por organizacion) que le permite al sujeto poner en peligro los bienes juridicos ajenos; el
ciudadano esta facultado para crear riesgos, como la construccion de viviendas a gran escala, la aviacion, la
exploracion nuclear, la explotacion minera, el trafico automotor etc. Sin embargo, la contrapartida a esa libertad es el
surgimiento de deberes de seguridad en el trafico, consistentes en la adopcion de medidas especiales para evitar
que el peligro creado produzca dafios excediendo los limites de lo permitido. Vg. Si alguien abre una zanja frente a
su casa, tiene el deber de colocar artefactos que impidan que un transelnte caiga en ella. Ahora bien, si las medidas
de sequridad fracasan y el riesgo se exterioriza amenazando con dafios a terceros o el dafio se produce — un peaton
cae en la zanja- surgen los llamados deberes de salvamento, en los cuales el sujeto que ha creado con su
comportamiento peligroso anterior (generalmente antijuridico) un riesgo para los bienes juridicos, debe revocar el
riesgo — prestarle ayuda al peatén y trasladarlo a un hospital si es necesario- (pensamiento de la injerencia). ESos
deberes de seguridad en el trafico, también pueden surgir por asuncién de una funcion de seguridad o de
salvamento, como en el caso del salvavidas que se compromete a prestar ayuda a los bafiistas en caso de peligro.
Los anteriores deberes nacen porque el sujeto ha configurado un peligro para los bienes juridicos y su fundamento
no es la solidaridad sino la creacion del riesgo. Son deberes negativos porque su contenido esencial es no perturbar
o inmiscuirse en los ambitos ajenos. Corresponde a la maxima del derecho antiguo de no ocasionar dafio a los
demas. 2) Pero frente a la libertad de configuracion, hay deberes que proceden de instituciones basicas para la



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

posicion de garante™®.

Dicha formulacién no debe suponer, lo que debe remarcarse por la Sala, una aplicacién
absoluta o ilimitada de la teoria de la imputacién objetiva que lleve a un desbordamiento
de los supuestos que pueden ser objeto de la accion de reparacion directa, ni a
convertir a la responsabilidad extracontractual del Estado como herramienta de
aseguramiento universal®', teniendo en cuenta que el riesgo, o su creacién, no debe
llevar a “una responsabilidad objetiva global de la Administracion, puesto que no puede

considerarse (...) que su actuacion [de la administracién publica] sea siempre fuente de

estructura social (competencia institucional) y que le son impuestas al ciudadano 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 comdn con alguien, de
prestarle ayuda y protegerio contra los peligros que lo amenacen, sin importar que el riesgo surja de un tercero o de
hechos de la naturaleza. Vig. 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 (Cfr. Giinther Jakobs.
Strafrecht Allgemeiner Teil.Die Grundlagen und die Zurechnungslehre (studienausgabe). 2 Auflage.Walter de
Gruyter.Berlin.New York. 1993.Pags. 796 y ss)”. Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001. En la doctrina se
afirma que la “posicion de garantia” debe modularse: “(...) todos deben procurar que su pufio no aterrice
violentamente en la cara de su congénere, 0 que su dedo indice no apriete el gatillo de un arma de fuego cargada
apuntada sobre otra persona, etc. Sin embargo, también aparecen sin dificultad algunos fundamentos de posiciones
de garantia referidas a supuestos de omision: quien asume para si una propiedad, debe procurar que de ésta no
emanen riesgos para otras personas. Se trata de los deberes de aseguramiento en el trafico, deberes que de modo
indiscutido forman parte de los elementos de las posiciones de garantia y cuyo panorama abarca desde el deber de
aseguramiento de un animal agresivo, pasando por el deber de asegurar las tejas de una casa frente al riesgo de
que caigan al suelo hasta llegar al deber de asegurar un carro de combate frente a la posible utilizacion por personas
no capacitadas o al deber de asegurar una central nuclear frente a situaciones criticas”. JAKOBS, Giinther.
Injerencia y dominio del hecho. Dos estudios sobre la parte general del derecho penal. 12 reimp. Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2004, p.16.

%0 Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001.

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



riesgos especiales™?, y que ademas debe obedecer a la clausula del Estado Social de

Derecho®3.

Debe, sin duda, plantearse un juicio de imputacion en el que demostrado el dafio
antijuridico, deba analizarse la atribucion factica y juridica en tres escenarios: peligro,
amenaza y dafo. En concreto, la atribucion juridica debe exigir la motivacion razonada,
sin fijar un solo titulo de imputacion en el que deba encuadrarse la responsabilidad
extracontractual del Estado®, sino que cabe hacer el proceso de examinar si procede
aplicar la falla en el servicio sustentada en la vulneracion de deberes normativos®, que
en muchas ocasiones no se reducen al ambito negativo, sino que se expresan como
deberes positivos en los que la procura o tutela eficaz de los derechos, bienes e
intereses juridicos es lo esencial para que se cumpla con la clausula del Estado Social y
Democratico de Derecho; en caso de no aplicarse la falla en el servicio, cabe examinar
si procede en el dafo especial, sustentado en la argumentacion razonada de cémo
(probatoriamente) se produjo la ruptura en el equilibrio de las cargas publicas; o,
finalmente, si se acogen los criterios del riesgo excepcional. De acuerdo con la

jurisprudencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera:

“(...) en lo que se refiere al derecho de darfios, el modelo de responsabilidad estatal
que adoptd la Constitucion de 1.991 no privilegié ningun régimen en particular, sino
que dejé en manos del juez definir, frente a cada caso en concreto, la construccion
de una motivacion que consulte las razones tanto facticas como juridicas que den
sustento a la decision que habra que adoptar. Por ello, la jurisdiccion de lo

52 MIR PUIGPELAT, ob., cit., p.204.

5 ‘el tema de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas ha sido abordado tradicionalmente
desde la Optica de las garantias individuales. Se trata de una institucion que protege al individuo frente a los dafios
causados por las Administraciones Publicas como consecuencia de la amplia actividad que éstas desarrollan. Pero,
desde la perspectiva de la posicion de la Administracion, la responsabilidad estd en el mismo centro de su
concepcion constitucional como derivacion de la clausula del Estado social de Derecho; derivacion que, en hipotesis
extrema, puede conllevar que los limites del sistema resarcitorio publico estén condicionados por los propios limites
del llamado Estado social de Derecho”. MARTIN REBOLLO, ob., cit., p.308.

5 Seccion Tercera, sentencias de 19 de abril de 2012, expediente: 21515; 23 de agosto de 2012, expediente: 23492.
5% Merkl ya lo sefialé: “El hombre juridicamente puede hacer todo lo que no le sea prohibido expresamente por el
derecho; el 6rgano, en fin de cuentas, el estado, puede hacer solamente aquello que expresamente el derecho le
permite, esto es, lo que cae dentro de su competencia. En este aspecto el derecho administrativo se presenta como
una suma de preceptos juridicos que hacen posible que determinadas actividades humanas se atribuyan a los
o6rganos administrativos y, en ultimo extremo, al estado administrador u otros complejos organicos, como puntos
finales de la atribucion. El derecho administrativo no es sélo la conditio sine qua non, sino condijo per quam de la
administraciéon”. MERKL, Adolfo. Teoria general del derecho administrativo. México, Edinal, 1975, p.211. Para Martin
Rebollo: “Un sistema de responsabilidad muy amplio presupone un estandar medio alto de calidad de los servicios. Y
Si eso no es asi en la realidad puede ocurrir que el propio sistema de responsabilidad acabe siendo irreal porque no
se aplique con todas sus consecuencias o se diluya en condenas a ojo, sin reglas fijas o casi con el tnico criterio de
que las solicitudes indemnizatorias no «parezcan» excesivamente arbitrarias o desproporcionadas. Aunque, claro
esta, lo que sea proporcionado o no, en ausencia de referentes externos sobre cémo debe ser y actuar la
Administracion, acaba siendo también una decision subjetiva. De ahi la conveniencia de la existencia de parametros
normativos que sefialen cuél es el nivel, la pauta o la cota de calidad de los servicios, es decir, el elemento
comparativo y de cotejo sobre cémo debe ser la Administracion”. MARTIN REBOLLO, Luis. “Ayer y hoy de la
responsabilidad patrimonial de la administracién.: Un balance y tres reflexiones”., ob., cit., p.311.



contencioso administrativo ha dado cabida a la utilizacion de diversos ‘titulos de
imputacion” para la solucion de los casos propuestos a su consideracion, sin que
esa circunstancia pueda entenderse como la existencia de un mandato que
imponga la obligacion al juez de utilizar frente a determinadas situaciones facticas -
a manera de recetario- un especifico titulo de imputacién™®.

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

globalmente considerada.

5.2. Régimen de responsabilidad de los centros de reeducacién y resocializacion
de menores por incumplimiento de los deberes de custodia, seguridad y

vigilancia.

Las instituciones que tienen a su cargo menores infractores de la ley, tienen el deber de
cumplir con las obligaciones de custodia, seguridad y vigilancia, garantizando de esta
manera que el nifio (a) o adolescente, logre reeducarse y resocializarse para asi
reintegrarse a la sociedad y cumpla a cabalidad los deberes que se le imponen en los
diferentes ambitos de la vida social, infringir esto significa contrariar el ordenamiento
juridico colombiano y habra lugar a reparar los dafios que se causen a los ciudadanos

con dicho comportamiento.

En este orden de ideas, es precisamente dentro del marco constitucional y legal que se

encaja el deber de vigilancia® y custodia®® de los establecimientos educativos y la

% “En consecuencia, el uso de tales titulos por parte del juez debe hallarse en consonancia con la realidad probatoria
que se le ponga de presente en cada evento, de manera que la solucion obtenida consulte realmente los principios
constitucionales que rigen la materia de la responsabilidad extracontractual del Estado”. Seccion Tercera, sentencias
de 19 de abril de 2012, expediente: 21515y 23 de agosto de 2012, expediente: 24392.

57 “En consecuencia, la funcién de la responsabilidad extracontractual (sic) no puede ser ni Unica ni primariamente
indemnizatoria. Tiene que ser, ante todo, preventiva o disuasoria, 0 se trataria de una institucion socialmente
absurda: ineficiente”. PANTALEON, Fernando. “Cémo repensar la responsabilidad civil extracontractual (También de
las Administraciones publicas)’, en AFDUAM, No.4, 2000, p.174. De acuerdo con Martin Rebollo “(...) es que la
responsabilidad pablica es un tema ambivalente que, a mi juicio, no debe ser enfocado desde el estricto prisma de la
dogmatica juridico-privada. Esto es, no debe ser analizado solo desde la optica de lo que pudiéramos llamar la
justicia conmutativa, aunque tampoco creo que éste sea un instrumento idéneo de justicia distributiva. La
responsabilidad es, desde luego, siempre y en primer lugar, un mecanismo de garantia. Pero es también un medio al
servicio de una politica juridica. Asi lo sefiala Ch. Eisenmann: el fundamento de la responsabilidad puede ser la
reparacion del dafio, pero su funcioén «remite a la cuestion de los fines perseguidos por el legislador cuando impone
una obligacién de reparar. En este sentido —concluye- la responsabilidad es un medio al servicio de una politica
juridica o legislativa»”. MARTIN REBOLLO, Luis. “Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la administracion:
Un balance y tres reflexiones”, en AFDUAM: no.4, 2000, p.307.

% “Cuando un alumno causa un dafio a otro 0 a un tercero, e igualmente cuando se lesiona a si mismo, ¢qué culpa
cabe reprocharle al maestro? Una falta de vigilancia (...) En el curso de los juegos ocurren muchos accidentes; los



posicion de garante que ostentan estos respecto de los alumnos a su cargo, sobre el

deber de custodia, ha dicho la Sala®®:

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

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

(...

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

Sobre este tema, la doctrina ha dicho:

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

tribunales eximen a los maestros cuando el acto del discipulo ha sido demasiado rapido para que pudiera intervenir
el profesor; desde luego, el maestro sera culpable si deja que los nifios se entreguen a juegos peligrosos o brutales
(...) el alumno se encuentra bajo la vigilancia del maestro desde el instante en que se le permite entrar en el local
donde se da la ensefianza hasta el momento en que sale regularmente del mismo”. MAZEAUD, Henri y Leon;
MAZEAUD, Jean. Lecciones de derecho civil. Parte segunda. V.II, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-
América, 1960, pp.201 y 202.

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

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera; Sentencia del 7 de septiembre de
2004. Expediente 14.869. M.P.: Nora Cecilia Gdmez Molina. Ademas, pueden verse entre otras, expedientes 18952,
14869, 14144, 16620 y 17732.

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



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

Este deber encuentra su fundamento en la proteccion que debe brindarse al
alumno, no so6lo respecto de los dafios que éste pueda causarse a si mismo,
sino también de los que pueda ocasionar a los demas.

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

(..)

Debe advertirse que el deber de vigilancia de los centros educativos por los
dafios que causen o puedan sufrir los alumnos, es inversamente proporcional a
su _edad o capacidad de discernimiento, es decir, es mayor frente a alumnos
menores 0 con limitaciones fisicas o _sicoldgicas, pero sera mas moderado en
relacion _con alumnos mayores de edad. Es decir, aunque los centros
educativos _mantienen el deber de sequridad y cuidado sobre todos los
alumnos, es claro que entre mas avanzada sea la edad de los mismos, mayor
libertad de decision debera concedérseles y por lo tanto, el deber de vigilancia
se mantendra para advertirles del peligro, prohibirles el ejercicio de actividades
que puedan representarles riesqgos y rodearlos de todas las medidas de
sequridad aconsejables.

(...

En oportunidades anteriores, la Sala ha deducido la responsabilidad de los
centros educativos por la falta de vigilancia sobre los alumnos, aun en la
realizacion de actividades recreativas, cuando no se extreman las medidas de
sequridad para evitar el peligro que éstos puedan sufrir. No obstante, en esas
decisiones se ha reconocido que, inclusive en relacion con alumnos menores
de edad hay lugar a analizar si su conducta contribuyé igualmente a la
realizacion del dario, para disminuir el valor de la indemnizacion”. (Resaltado
por fuera de texto)®2.

Ahora bien, frente al deber de vigilancia que tienen las instituciones reeducadoras y
resocializadoras de menores infractores, la Sala reitera la jurisprudencia que sobre el
tema ha emitido esta Corporaciéon, en sentencia del 7 de febrero de 2010 en la cual

senalo:

62 \/éase entre otras, sentencias del Consejo de Estado, Exp. 20.144 de 19 de agosto de 2011 y Exp. 20.201 de 15
de febrero de 2012.



‘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 dafo tiene su génesis al
interior de una institucion técnica encargada de suministrar los servicios
de rehabilitacion y resocializacion de los adolescentes infractores de la
ley penal, razén por la cual se encuentra vinculada por la proteccion
reforzada referida, asi como por el principio del interés superior del nino®,
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 resocializacidon, 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 proteccion, en este caso, el manejo
terapéutico del menor contraventor de la legislacion penal.

(...) 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
dano 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 internacién del menor... %4
(Negrilla y subrayado propios)

Finalmente, las obligaciones del centro de reeducacion inician desde el momento en
que el menor ingresa a las instalaciones del mismo por orden de autoridad competente
y finalizan en el momento en que egresa de la institucion previa decision judicial,
teniendo en cuenta que los deberes no sélo se circunscriben a garantizar la seguridad
del joven dentro de la institucidon, sino también a vigilar el proceso de reeducacién y
resocializacion, lo cual permite afirmar que se cumplié integramente con los
compromisos adquiridos por parte del Estado con la sociedad y los familiares del joven
infractor a través de este tipo de instituciones.

5.3. Régimen legal de proteccion de los menores en el Ordenamiento Juridico

Colombiano

8 La Convencién 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 Convencién, 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. “Articulo 3. “1. En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderéa sera el interés
superior del nifio. “2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccién 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.”

64 Exp. 38382. C.P: Enrique Gil Botero.



En primer lugar, debe tenerse en cuenta que los nifos y nifias gozan de los mismos
derechos que los demas seres humanos, pero su proteccidon es prevalente en relacion
con el restante conglomerado social y cobija al infante desde el momento de su
concepcion hasta que adquiere la mayoria de edad.

La especial proteccion de que son sujeto los nifos, las nifias y los adolescentes tiene
rango constitucion por cuanto la carta magna de Colombia sefala que deben ser
protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro,

venta, abuso sexual, explotacion laboral o econémica y trabajos riesgosos®>.

Igualmente establece que los adolescentes tienen derecho a una proteccién y
formacion integral, estableciendo como deber del Estado y la sociedad garantizar la
participacion activa de los jévenes en los organismos publicos y privados que tengan a

cargo su proteccioén, educacién y progreso®®.

Asi mismo, el Codigo del Menor vigente para la época de los hechos®’, sefiala que todo
menor tiene derecho a la proteccion, al cuidado y a la asistencia necesaria para lograr
un adecuado desarrollo fisico, mental, moral y social; estos derechos se reconocen
desde la concepcién, razon por la cual cuando los padres o las demas personas
legalmente obligadas a dispensar estos cuidados no estén en capacidad de hacerlo, los

asume el Estado con criterio de subsidiaridad®s.

De igual modo, consagra que todo menor tiene derecho a recibir la educacion necesaria

para su formacion integral, articulo 7:

“Esta sera obligatoria hasta el noveno grado de educacion basica y gratuita
cuando sea prestada por el Estado. La educacion debe ser orientada a
desarrollar la personalidad y las facultades del menor, con el fin de prepararlo
para una vida adulta activa, inculcandole el respeto por los derechos humanos,
los valores culturales propios y el cuidado del medio ambiente natural, con
espiritu de paz, tolerancia y solidaridad, sin perjuicio de la libertad de
ensefianza establecida en la Constitucion Politica.”

85 Articulo 44. Constitucion Politica de Colombia 1991. “Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la
integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una
familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion de
su opinion. Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso
sexual, explotacion laboral o econoémica y trabajos riesgosos.

Gozaran también de los demas derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados
internacionales ratificados por Colombia.La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger
al nifio para garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona
puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancion de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas”.

8 Articulo 45 de la Constitucion Politica de Colombia.

67 Decreto 2737 de 1989

8 Articulo 3 Codigo del Menor.



Por su parte, la Ley 375 de 1997 “Por la cual se crea la Ley de la juventud y se dictan
otras disposiciones”, sefiala que es un deber promover la formacion integral del joven
para contribuir a su desarrollo fisico, sicélogo, social y espiritual, asi mismo, se debe
propender por su vinculacion y participacion activa en la vida nacional, en lo social, lo
econdmico y lo politico como joven y ciudadano, para que de esta manera participen en

el progreso del pais®®.

Igualmente, la norma en su articulo 6° consagra que “El Estado dara trato especial y
preferente a los jovenes que se encuentren en circunstancias de debilidad y
vulnerabilidad manifiesta, con el fin de crear condiciones de igualdad real y efectiva
para todos. Con tal propdsito desarrollara programas que creen condiciones de vida
digna para los jovenes especialmente para los que viven en condiciones de extrema
pobreza, centros urbanos, las comunidades afrocolombianas, indigenas y raizales e

indigentes y para quienes se encuentren afectados por alguna discapacidad”.

Asi las cosas, de acuerdo con el ordenamiento juridico colombiano todo nifio, nifia o
adolescente tienen derecho a crecer en el seno de una familia para que de esta manera
se le brinden los elementos necesarios para una formacién integral, circunstancia que
obliga al Estado a fomentar por todos los medios necesarios la estabilidad y el bienestar
de la familia, ya que como se sefald, en ausencia de esta, es el Estado quien debe
asumir tal obligacion. En desarrollo de este principio, es que el menor no debe ser
separado de su familia, salvo especiales circunstancias definidas por la ley y con el fin

Unico de protegerlo®.

Dando aplicacién a estos derechos, la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre los
menores como sujetos de especial proteccién en innumerables providencias, en los

siguientes términos:

“Los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes gozan de una
especial proteccion tanto en el ambito internacional como en nuestro Estado
Social de Derecho. Ello, dada la situacion de indefension, vulnerabilidad y
debilidad de esta poblacion y la necesidad de garantizar un desarrollo armoénico
e integral de la misma. Los nifios, en virtud de su falta de madurez fisica y
mental -que les hace especialmente vulnerables e indefensos frente a todo tipo
de riesgos-, necesitan proteccion y cuidados especiales, tanto en términos
materiales, psicologicos y afectivos, como en términos juridicos, para garantizar
su desarrollo armonico e integral y proveer las condiciones que necesitan para
convertirse en miembros autonomos de la sociedad. Atendiendo esta norma

8 Articulo 2° Ley 375 de 1997.
70 Decreto 2737 de 1989. Articulo 6.



basica contenida en el preambulo de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio y en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio,
el articulo 13 de la Constitucion Politica de Colombia, exige la obligacion de
prodigar una especial proteccion a aquellos grupos sociales cuya debilidad sea
manifiesta, destacandose entre estos grupos la especial proteccion de los
nifios, la cual es prevalente inclusive en relacion con los demas grupos
sociales.”?

5.4. La observancia del control de convencionalidad y el deber de proteccion de

los menores en el Derecho convencional.

Ahora bien, pese a la descripcion del anterior marco normativo interno, la Sala
considera que la garantia de los derechos que aqui se discuten, esto es, los derechos
de los nifos, nifas y adolescentes, y las obligaciones o deberes que conciernen a las
autoridades frente a tales derechos, no puede limitarse a un analisis meramente legal o
constitucional, sino que debe escalar al orden normativo y jurisprudencial convencional
que permita proyectar la actividad de la entidad demandada dentro de los maximos
estandares de proteccién para garantizar una adecuada y oportuna proteccién de los

derechos de las victimas’2.

Asi pues, el control de convencionalidad es una manifestacion de lo que se ha dado en
denominar la constitucionalizacion del derecho internacional. Concebido, con mayor
precision, como el “control difuso de convencionalidad”, cuyo destinatario es todo juez
nacional quien tiene el deber de “realizar un examen de compatibilidad entre las
disposiciones y actos internos que tiene que aplicar a un caso concreto, con los tratados
internacionales y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos™3.
Si bien como construccion juridica el control de convencionalidad se hace radicar en su
origen en la sentencia del “caso Almonacid Arellano y otros vs Chile’™, lo cierto es que

desde antes del 20027, e incluso en la jurisprudencia de los afios noventa de la Corte

7 Sentencia T 260 de 2012.

2\/er la Resolucion 60/147 de las Naciones Unidas, sobre los principios y directrices basicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones.

3 “Lo anterior implica reconocer la fuerza normativa de tipo convencional, que se extiende a los criterios
jurisprudenciales emitidos por el 6rgano internacional que los interpreta. Este nuevo tipo de control no tiene sustento
en la CADH, sino que deriva de la evolucién jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.
FERRER MACGREGOR, Eduardo. “El control difuso de convencionalidad en el estado constitucional”, en
[http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2873/9.pdf; consultado 9 de febrero de 2014].

™ Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de
septiembre de 2006.

75 “[...] El control de convencionalidad que deben realizar en el sistema del Pacto de San José de Costa Rica los
jueces nacionales, parte de una serie de votos singulares del juez de la Corte Interamericana Sergio Garcia Ramirez,
v.gr., en los casos Myrna Mack Chang (25 de noviembre de 2003, considerando 27) y Tibi (7 de septiembre de 2004,
considerandos 3 y 4)". SAGUES, Néstor Pedro, “El control de convencionalidad en el sistema interamericano, y sus



Interamericana de Derechos, ya se vislumbraban ciertos elementos de este control de

convencionalidad.

Se trata, ademas, de un control que esta dirigido a todos los poderes publicos del
Estado’®, aunque en su formulacion inicial sefialaba que solo tenia a los jueces como
aquellos que debian ejercerlo. Sin perjuicio de lo anterior, cabe destacar como en el
“‘caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos proyecta el control de convencionalidad, llegando a afirmar que representa

una obligacién en cabeza del poder judicial, ya que “cuando el Legislativo falla en su

tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la Convencion Americana, el Judicial

permanece vinculado al deber de garantia establecido en el articulo 1.1 de la misma’’

y, consecuentemente, debe abstenerse de aplicar cualquier normativa contraria a ella””®

[subrayado fuera de texto].

Lo anterior indica, claramente, que el juez nacional no solo esta llamado a aplicar y
respetar su propio ordenamiento juridico, sino que debe proyectarse sobre este una
“interpretacion convencional”, de manera tal que pueda constatar si las mismas son o
no “compatibles”, o se corresponden con los minimos consagrados en la Convencién
Americana de Derechos Humanos y en otros tratados y normas de derecho
internacional de los derechos humanos, y de derecho internacional humanitario’. En
esencia dicho control de convencionalidad, en cabeza de los jueces nacionales, se

comprende por la Corte Interamericana de Derechos Humanos de la siguiente manera:

anticipos en el ambito de los derechos econdémico-sociales, concordancias y diferencias con el sistema europeo”, en
[http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3063/16.pdf; consultado el 9 de febrero de 2014].

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de
septiembre de 2006, parrafo 123: “El cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado de una ley
violatoria de la Convencién produce responsabilidad internacional del Estado, y es un principio basico del derecho de
la responsabilidad internacional del Estado, recogido en el derecho internacional de los derechos humanos, en el
sentido de que todo Estado es internacionalmente responsable por actos u omisiones de cualesquiera de sus
poderes u érganos en violacion de los derechos internacionales consagrados, segun el articulo 1.1 de la Convencion
Americana”.

77 4[...] El control de convencionalidad es consecuencia directa del deber de los Estados de tomar todas las medidas
que sean necesarias para que los tratados internacionales que han firmado se apliquen cabalmente”. CARBONELL,
Miguel, “Introduccién general al control de convencionalidad”, en [http:/biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3271/11.pdf;
consultado el 9 de febrero de 2014].

78 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de
septiembre de 2006, parrafo 123.

79 “[...] Se trata de un estandar “minimo” creado por dicho tribunal internacional, para que en todo caso sea aplicado
el corpus iuris interamericano y su jurisprudencia en los Estados nacionales que han suscrito o se han adherido a la
CADH y con mayor intensidad a los que han reconocido la competencia contenciosa de la Corte IDH; estandar que,
como veremos mas adelante, las propias Constituciones o la jurisprudencia nacional pueden validamente ampliar,
para que también forme parte del “bloque de constitucionalidad/convencionalidad” otros tratados, declaraciones e
instrumentos internacionales, asi como informes, recomendaciones, observaciones generales y demas resoluciones
de los organismos y tribunales internacionales”. FERRER MAcGREGOR, Eduardo, “Interpretacion conforme y control
difuso  de  convencionalidad. @~ El  nuevo  paradigma  para el juez  mexicano’, en
[http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3033/14.pdf; consultado el 9 de febrero de 2014].



“[...] La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estan sometidos a ella, o que les obliga a velar por que los
efectos de las disposiciones de la Convenciéon no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie
de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican
en los casos concretos y la Convencion Americana de Derechos Humanos. En
esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete ultima de la Convencién Americana’.

Luego de surgir este mecanismo, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos lo fue matizando. En ese sentido, en el “caso Trabajadores
Cesados del Congreso [Aguado Alfaro y otros) vs. Peri®', se agregd que dicho control
de convencionalidad procede “ex officio” pero “en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones competentes”. Asi mismo, se consideré6 como
funcidn que “no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos
de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control
deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales de

admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones™?.

Si bien en su configuracion inicial el control de convencionalidad puede reducirse a la
confrontacién de las normas internas con la Convencion Americana de Derechos
Humanos, en su voto razonado el juez Garcia Ramirez, a la sentencia del “caso

Trabajadores cesados del Congreso [Aguado Alfaro y otros] vs. Perd”, considerd que

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de
septiembre de 2006, parrafo 124. En opinién de Ferrer MacGregor: “Si observamos los alcances del “control difuso
de convencionalidad”, podemos advertir que en realidad no es algo nuevo. Se trata de una especie de “bloque de
constitucionalidad” derivado de una constitucionalizacion del derecho internacional, sea por las reformar que las
propias Constituciones nacionales han venido realizando o a través de los avances de la jurisprudencia
constitucional que la han aceptado. La novedad es que la obligacion de aplicar la CADH vy la jurisprudencia
convencional proviene directamente de la jurisprudencia de la Corte Interamericana como un “deber” de todos los
jueces nacionales; de tal manera que ese imperativo representa un “bloque de convencionalidad” para establecer
“‘estandares” en el continente o, cuando menos, en los paises que han aceptado la jurisdiccidén de dicho tribunal
internacional”. ”. FERRER MACGREGOR, Eduardo. “El control difuso de convencionalidad en el estado
constitucional”, en [http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2873/9.pdf; consultado 9 de febrero de 2014].

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Trabajadores Cesados del Congreso [Aguado Alfaro y otros]
vs. Pert, sentencia de 24 de noviembre de 2006.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Trabajadores Cesados del Congreso [Aguado Alfaro y otros]
vs. Per(, sentencia de 24 de noviembre de 2006, parrafo 128.



debia proceder dicho control respecto a “todo el corpus iuris convencional de los

derechos humanos™s3.

El control de convencionalidad como construccion juridica no se agota en el ambito del
derecho interamericano de los derechos humanos, sino que ha tenido cabida
cuestionada en el derecho comunitario europeo, en el que se plante6 la denominada
doctrina “Simmenthal”. Se trata del caso “Administration des finances italiennes c.
Simmenthal”, sentencia del 9 de marzo de 1978 del Tribunal de Justicia de las

Comunidades Europeas, en el que considero:

“[...] El juez nacional encargado de aplicar, en el marco de su competencia, las
disposiciones del Derecho comunitario, esta obligado a garantizar la plena
eficacia de dichas normas dejando, si procede, inaplicarlas, por su propia
iniciativa, cualesquiera disposiciones contrarias de la legislacion nacional,
aunque sean posteriores, sin que esté obligado a solicitar o a esperar la
derogacion previa de éstas por via legislativa o por cualquier otro procedimiento
constitucional®*

En tanto que en el derecho europeo de los derechos humanos, se encuentra que la
Corte Europea de Derechos Humanos ha venido aplicando el control de
convencionalidad, operandolo tanto frente Constituciones, como respecto de leyes de
los Estados miembros de la Convenciéon Europea de Derechos Humanos. En ese
sentido se puede citar los siguientes casos: a) Partie communiste unifié de Turquie,

sentencia de 20 de noviembre de 1998; b) caso Zielinski et Pradal et Gonzalez et

8 En la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos el control de convencionalidad se viene
consolidando como puede verse: a) caso La Cantuta vs. Perl, sentencia de 29 de noviembre de 2006, donde el
control implicd determinar que las leyes de autoamnistia eran incompatibles con la Convencion [parrafo 173]; b) caso
Boyce y otros vs Barbados, sentencia de 20 de noviembre de 2007, en la que encontré incompatible la “clausula de
exclusion” consagrada en el articulo 26 de la Constitution de Barbados, que impedia la impugnacién de leyes
vigentes, previas a la Constitucion [parrafo 78]; ¢) caso Heliodoro Portugal vs. Panama, sentencia de 12 de agosto
de 2008, en la que sostuvo que “cada juzgador debe velar por el efecto Util de los instrumentos internacionales, de
manera que no quede mermado o anulado por la aplicacion de normas o practicas internas contrarias al objeto y fin
del instrumento internacional o del estandar internacional de proteccién de los derechos humanos” [parrafo 180]; d)
las Resoluciones de supervision de 9 de mayo de 2008 en los casos Fermin Ramirez y RaxcacO Reyes vs.
Guatemala, el control se dirigi6 a la exigencia al Congreso y al Judicial de no ejecutar a ningin condenado hasta que
no se adoptara un decreto que consagrara el indulto; e) caso Radilla Pacheco vs. México, sentencia de 23 de
noviembre de 2009, donde el control se centra en cuanto a las interpretaciones constitucionales y legislativas
relacionadas con los criterios de competencia material y personal de la jurisdiccion militar, las que debe estar
conforme con los principios de la jurisprudencia interamericana de derechos humanos, llegando, incluso, a exigir a
los jueces nacionales dejar de aplicar una norma del Cadigo de Justicia Militar.

8 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, caso “administration des finannces italinennes c¢. Simmenthal,
sentencia de 9 de marzo de 1978, en FERNANDEZ SEGADO, Francisco, La justicia constitucional. Una vision de
derecho comparado, Madrid, Dykinson, 2009, p.1207.



autres, sentencia de 28 de octubre de 19998; c¢) caso Open Door y Dublin Well

Woman?8

Como puede observarse, el control de convencionalidad no es una construccion juridica
aislada, marginal o reducida a s6lo el ambito del derecho interamericano de los
derechos humanos. Por el contrario, en otros sistemas de derechos humanos, como el
europeo, o en un sistema de derecho comunitario también ha operado desde hace mas
de tres décadas, lo que implica que su maduracion esta llamada a producirse en el

marco del juez nacional colombiano.

Entonces, el control de convencionalidad conlleva una interaccidon entre el
ordenamiento juridico interno y el derecho convencional de manera que se cumpla con
las clausulas 268" y 278 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969. Asi, la actividad del juez debe verificar el cumplimiento de los mas altos
compromisos internacionales para la proteccion de los derechos humanos, que como se
ha dicho, en tratdndose de menores de edad obtienen una especial y prevalente
proteccion, tanto en el ambito interno como en el ambito internacional, lo que a su vez
conlleva la materializacién de la maxima segun la cual “lo relevante es el administrado y
no la actividad del Estado, ya que prima la tutela de la dignidad humana, el respeto de

los derechos convencionalmente reconocidos, y de los derechos humanos™®.

Asi las cosas, la decisidon del juez administrativo estara sustentada en la observancia de
los instrumentos juridicos internacionales, bien sea que se encuentren incorporados
mediante una ley al ordenamiento nacional, o que su aplicacion proceda con efecto
directo atendiendo a su caracter de “us cogens, de manera que se consolide el
principio de legalidad ampliado, no un simple principio de legalidad sujeto al bloque de
constitucionalidad, sino que se invoca su ampliacion con base en el bloque de
convencionalidad®, a cuyos estandares debe obedecer la actuacion u operacion
administrativa en el Estado Social y Democratico de Derecho, mucho mas cuando se

8 Puede verse en: SUDRE, Frédéric, Droit européen et international des droits de 'homme, 8eme ed, Paris, PUF,
2006, p.191-2.

8 Puede verse: RUIZ MIGUEL, Carlos, La ejecucion de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Madrid, Tecnos, 1997, p.42.

87 "Pacta sunt servanda”. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.

8 El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podréa invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacién del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 46.

8 SANTOFIMIO Gamboa Jaime Orlando, Convencionalidad y Derecho Administrativo — Interacciones sistematicas
en el Estado Social de Derecho que procura la eficacia de los derechos humanos, el derecho internacional
humanitario y el derecho de gentes. Articulo pendiente de publicacion Universidad Externado de Colombia.

90 [bidem.



trata de sujetos de especial proteccion como sucede en el caso que en esta
oportunidad ocupa a la Sala. Lo anterior en atencion al bloque internacional de

legalidad como parametro directo de validez de la actuacion u operacion administrativa.

Ahora bien, para configurar el bloque internacional de legalidad dentro del caso en

concreto la Sala considera citar la normatividad aplicable a la materia.

Asi las cosas, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos®' en el acapite
destinado a los derechos civiles y politicos consagra que “cuando los menores puedan
ser procesados, deben ser separados de los adultos y llevados ante tribunales
especializados, con la mayor celeridad posible, para su tratamiento”?. Asi mismo, en el
articulo 19 consagré que “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos proferido en el seno
de la Organizacién de las Naciones Unidas®® en el afio 1966, consagra frente a los
derechos de los menores que todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicién
econdmica o nacimiento, a las medidas de proteccién que su condicion de menor

requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado®.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio% establece que los menores que sean
privados de permanecer en su nucleo familiar de manera permanente o temporal, tienen
derecho a la proteccion y asistencia especial del Estado, a través de “la colocacion en
hogares de guarda, la kafala del derecho islamico, la adopcion o de ser necesario, la
colocacion en instituciones adecuadas de proteccion de menores. Al considerar las
soluciones, se prestara particular atencion a la conveniencia de que haya continuidad

en la educacion del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y lingiistico”% .

Igualmente sefnala, que los Estados deben reconocer los derechos de los nifilos que han
sido internados por parte de las autoridades competentes en un establecimiento

especializado para los fines de atencién, proteccion o tratamiento de su salud fisica o

9 Aprobado por el Congreso Colombiano por medio de la Ley 16 de 1972.

92 Articulo 5 numeral 5 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
9 Adoptado por Colombia por medio de la Ley 74 de 1968.

% Articulo 24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos.

% Adoptada por Colombia por medio de la Ley 12 de 1991.

% Articulo 20. Convencidn sobre los Derechos del Nifio.



mental a un examen periddico del procedimiento a que esté sometido y de todas las

demas circunstancias propias de su internacion®’.

Asi mismo, se establece la obligacion de adoptar todas las medidas necesarias,
incluidas medidas legislativas, administrativas, sociales y educacionales, para proteger
a los nifos contra el uso ilicito de los estupefacientes y sustancias sicotrépicas, asi
como impedir que se utilice a nifos en la produccidén y el trafico ilicitos de esas

sustancias®.

Por otro lado, en aquellos casos en que un menor se vea involucrado en la comision de
un ilicito y la autoridad competente decrete que debe ser privado de su libertad, la
convencion sefiala que esta se llevara a cabo de conformidad con la ley y se utilizara
tan sélo como ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda. Teniendo en
cuenta que todo nifo privado de la libertad debe ser tratado con la humanidad y el
respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana, de manera que se
tengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad, para lo cual se deben

respetar los siguientes parametros®°-100:

9 Articulo 25. Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

9 Articulo 33. Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

9 Articulo 33. Convencion sobre los Derechos del Nifio.

100 Articulo 40. Convencidn sobre los Derechos del Nifio: “1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio
de quien se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas
leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto
del nifio por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la
edad del nifio y la importancia de promover la reintegracion del nifio y de que éste asuma una funcién constructiva en
la sociedad.

2. Con este fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los instrumentos internacionales, los Estados
Partes garantizaran, en particular:

a) Que no se alegue que ningun nifio ha infringido las leyes penales, ni se acuse o declare culpable a ningun nifio de
haber infringido esas leyes, por actos u omisiones que no estaban prohibidos por las leyes nacionales o
internacionales en el momento en que se cometieron;

b) Que a todo nifio del que se aleque que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse de haber infringido esas
leyes se le garantice, por lo menos, lo siguiente:

i) Que se lo presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley;

ii) Que sera informado sin demora y directamente o, cuando sea procedente, por intermedio de sus padres o sus
representantes legales, de los cargos que pesan contra él y que dispondra de asistencia juridica u otra asistencia
apropiada en la preparacion y presentacion de su defensa;

iii) Que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano judicial competente, independiente e imparcial
en una audiencia equitativa conforme a la ley, en presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado y, a
menos que se considerare que ello fuere contrario al interés superior del nifio, teniendo en cuenta en particular su
edad o situacion y a sus padres o representantes legales;

iv) Que no sera obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, que podra interrogar o hacer que se interroque
a testigos de cargo y obtener la participacion y el interrogatorio de testigos de descargo en condiciones de igualdad;
v) Si se considerare que ha infringido, en efecto, las leyes penales, que esta decision y toda medida impuesta a
consecuencia de ella, seran sometidas a una autoridad u 6rgano judicial superior competente, independiente e
imparcial, conforme a la ley;

vi) Que el nifio contara con la asistencia gratuita de un intérprete si no comprende o no habla el idioma utilizado;

vii) Que se respetaré plenamente su vida privada en todas las fases del procedimiento.



a. Los menores deben estar separados de los adultos, a menos que ello se considere
contrario al interés superior del nifio, que tienen derecho a mantener contacto con su
familia por medio de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias

excepcionales, y

b. Tienen derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica, asi como derecho a
impugnar la legalidad de la privacion de que es objeto ante un tribunal u otra autoridad

competente, independiente e imparcial y a una pronta decision sobre dicha accion.

En desarrollo de los postulados anteriormente sefalados, la Comision Interamericana
de Derechos Humanos a través del informe titulado “El Derecho del Nifio y la Nifia a la
Familia” del afio 2013, puso de presente que en aquellos casos en que las medidas
especiales de proteccion que se tomen por parte del Estado se afecte el derecho a la
familia de los menores, se deben atender los principios de necesidad, excepcionalidad y
temporalidad, ya que tales medidas necesitan estar orientadas a la preservacion y
restitucion de los derechos de los nifos, especialmente aquellos relacionados con el
nucleo familiar, buscando promover en todo momento la superacion de aquellas
circunstancias familiares que hayan originado la imposicién de la medida. Lo anterior,
genera la obligacién de realizar una revision periddica para determinar los avances que
se han logrado desde que se impuso la medida de proteccion, para poder determinar si
esta responde al interés superior del menor, para lo cual se debe contar con un equipo

interdisciplinario, especializado y capacitado para ello'0’.

3. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes,
procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se aleque que han infringido las
leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes, y en particular:

a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumira que los nifios no tienen capacidad para
infringir las leyes penales;

b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcion de medidas para tratar a esos nifios sin recurrir a
procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetaran plenamente los derechos humanos y las
garantias legales.

4. Se dispondra de diversas medidas, tales como el cuidado, las Ordenes de orientacion y supervision, el
asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en hogares de guarda, los programas de ensefianza y formacion
profesional, asi como otras posibilidades alternativas a la internacion en instituciones, para asegurar que los nifios
sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcion tanto con sus circunstancias como
con la infraccion”.

101 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. “El Derecho del Nifio y la Nifia a la Familia”. Octubre 17 de
2013. Pag. 67. “El objetivo de preservacion y restitucion de derechos.

143. Las medidas que supongan una afectacion del derecho a la familia, deben respetar los principios de necesidad,
excepcionalidad y temporalidad. Estas medidas especiales de proteccion tienen una naturaleza temporal y deben
estar destinadas a la preservacion y restitucion de los derechos del nifio, incluido el derecho a la familia. El objetivo
de preservacion y restitucion de derechos y el interés superior del nifio deben guiar la regulacion de las diversas
modalidades de medidas especiales de proteccion, asi como su contenido, aplicacion y revision. Por consiguiente,
las medidas especiales de proteccion deben estar orientadas a proporcionar la proteccion, seguridad y bienestar que



Ahora bien, frente al principio del interés superior del menor'®? |a CIDH ha sefialado que

de acuerdo con la Convencion sobre los Derechos del Nifio todas las medidas que

el nifio necesite a la vez que deben buscar, desde el primer momento, el restablecimiento de todos sus derechos,
incluido el derecho a la familia y a la vida familiar, ademas de promover la superacion de las circunstancias familiares
que hayan originado la adopcion de la medida especial de proteccion.

144, La determinacion y la aplicacion de la medida especial de proteccion que mejor responda al interés superior del
nifio debe realizarse tomando en consideracion de forma individualizada las circunstancias y condiciones que
envuelven al nifio y a su familia, asi como la afectacion que éstas tienen en su bienestar y sus derechos. Por ello, el
analisis de estas circunstancias y de las necesidades de proteccion del nifio deben contar con la intervencion de
profesionales con la formacion y la experiencia adecuada para poder identificar los aspectos que generan en cada
caso la desproteccion para el nifio, las necesidades de apoyo que de ello se derivan para la familia y el nifio, y el
curso de accion que responda del mejor modo al interés y los derechos del nifio.

145, Asimismo, de los principios de necesidad, excepcionalidad y temporalidad, asi como del objetivo de
restablecimiento de los derechos del nifio, se deriva la obligacion de revision periodica de las medidas especiales de
proteccion. La revision periddica de la medida temporal de proteccion tiene como finalidad determinar si la medida
cumple con su objetivo, y por tanto, si responde al interés superior del nifio. Adicionalmente, la supervision periddica
debe contribuir a que la aplicacion de la medida permita la pronta reintegracion del nifio a su familia, siempre que
fuera acorde con su interés superior.

146. En resumen, la determinacion y aplicacion de la modalidad de medida especial de proteccion, su contenido y la
revision de la misma, debera realizarse en base a evaluaciones técnicas que tomen en consideracion criterios
objetivos y sean conducidas por un equipo multidisciplinario, especializado y capacitado para ello. Debera
incorporarse al nifio, sus progenitores, familia asi como a otras personas relevantes en su vida en estas decisiones.
Lo anterior en aras a asegurar que el analisis de las circunstancias que afectan al nifio y a su familia, y la decision
que se adopte en el marco de un procedimiento de proteccion, sean las mas idéneas y adecuadas para atender las
necesidades de proteccion del nifio y sus derechos”.
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(...) 149. A este criterio del interés superior del nifio han de cefirse las acciones del Estado y de la sociedad en lo
que respecta a la proteccion de los nifios y a la promocion y preservacion de sus derechos. Aun mas, la Corte
entiende que el principio del interés superior del nifio opera como una garantia en relacién a las decisiones que
supongan alguna limitacion a los derechos del nifio, de tal modo que para que la limitacion sea legitima es necesario
que esté fundamentada en el interés superior del nifio: Toda decision estatal, social o familiar que involucre alguna
limitacion al ejercicio de cualquier derecho de un nifio o nifia, debe tomar en cuenta el interés superior del nifio y
ajustarse rigurosamente a las disposiciones que rigen esta materia.” “En este sentido, es preciso ponderar no solo el
requerimiento de medidas especiales, sino también las caracteristicas particulares de la situacion en la que se hallen
el nifio o la nifia. Cualquier decision relativa a la separacion del nifio de su familia debe estar justificada por el interés
del nifio.

(...) 157. Adicionalmente, la CIDH observa que la correcta determinacion de cuél sea el interés superior del nifio en
cada situacion o contexto concreto debera realizarse en base a la comprobacion y evaluacion objetiva de las
condiciones en las que se encuentra el nifio y la afectacion que las mismas tienen en el goce de sus derechos, su
bienestar y desarrollo. Por tanto, la CIDH concluye que no es suficiente con hacer referencia a que ha sido tomado
en consideracion el interés superior del nifio en el momento de adoptar una decision que le afecte, sino que éste
debera justificarse objetivamente en base a consideraciones que hayan sido constatadas en relacion a las
circunstancias personales del nifio. Al respecto, la Comisién y la Corte han sefialado que la utilizacion de este
principio para justificar decisiones que afecten al nifio y a su familia no debe realizarse “in abstracto” o de modo
solamente nominativo. La determinacion de cuél sea el interés superior del nifio en cada caso concreto debera
realizarse de modo razonado y estar justificado sobre la base de la proteccion de los derechos del nifio, asi como
quedar oportunamente sustentado en el procedimiento, con la documentacion que fuera relevante y pertinente. El
Comité de los Derechos del Nifio también ha observado con preocupacion que en ocasiones se invoca el interés
superior del nifio para justificar decisiones que son incluso contrarias a sus derechos; a ese respecto ha recalcado
que en todo caso “la interpretacion del interés superior del nifio deben ser compatible con todas las disposiciones de
la Convencion”.

(...)166. Finalmente, la edad y el grado de madurez personal del nifio influyen en la determinacion de cual sea su
interés superior. El grado de desarrollo y madurez del nifio le permiten comprender y formarse por si mismo su
propia opinién sobre sus circunstancias y las decisiones relativas al ejercicio de sus derechos, y por consiguiente,
son condiciones que tienen relevancia en el nivel de influencia que sus opiniones tendran en la determinacion de
cual deba considerarse que es su interés superior en el caso concreto. La edad del nifio y su grado de madurez
deben ser oportunamente valorados por parte de las autoridades que deban adoptar cualquier tipo de decision



tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativo, que involucren menores deben
tener un especial respeto y cuidado de este principio, en razén a que constituye una
garantia frente a las decisiones que limitan los derechos del nifio.

Asi pues, el interés superior consiste en tomar las medidas de proteccién adecuadas y
ponderar las condiciones especiales que cada caso presenta, teniendo en cuenta las
caracteristicas particulares de la situacién en que se halla cada nifio o nifia, razén por la
cual toda decision que implique separacion del seno familiar debe atender,
estrictamente y sin excepcion alguna al principio antes mencionado. Asi se ha
pronunciado el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas sobre el

respeto al interés superior del menor:

“(...) En ese sentido, una primera consideracion realizada por el Comité entiende
que el interés superior del nifio debe ser aplicado en dos niveles. Por un lado, en
lo referente a las medidas de cualquier indole destinadas a los nifios como grupo
o colectivo; de ofro, en relacion a las decisiones que se adopten sobre
situaciones o casos individuales donde se determinen los derechos del nifio o la
nina”9s,

Por lo antes expuesto, la CIDH considera que no es suficiente afirmar que se tuvo en
cuenta el interés superior del menor al momento de afectar sus derechos, es necesario
justificar objetivamente los motivos que llevaron a tomar tal decisidon de acuerdo con las
circunstancias especiales que cada nifio o nifia presenta, es decir, esta proscrita toda

determinacién que sea tomada en abstracto.

En conclusion, se esta protegiendo efectiva y eficazmente el interés superior del menor
cuando el examen efectuado por quienes imponen una restriccion, por ejemplo, a la
libertad del menor, se realiza de modo razonado y esta justificado en la proteccion de
los derechos del menor, todo lo cual debe estar correctamente sustentado durante el

proceso adelantado.

Finalmente, en atencion al valor juridico que tiene en el ordenamiento interno la

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Sala considera

relativa al cuidado y bienestar del nifio. EI derecho del nifio a ser escuchado en todas aquellas decisiones que le
afectan y a que sus opiniones sean debidamente tomadas en consideracion, incluye que en caso que la autoridad se
apartara de la opinion del nifio a la hora de determinar cual sea su interés superior, éste, como minimo deber razonar
adecuadamente y sustentar objetivamente los motivos por los cuales la autoridad competente se aleja de la voluntad
del nifio por entender que no es la opcion que mejor sirve a sus intereses”.
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citar algunas de las decisiones proferidas por dicho organismo en casos donde se
debatieron eventos de vulneracion y desconocimiento de los derechos y garantias

reconocidas a los menores de edad:

1. Corte Interamericana de Derechos Humanos (Caso de los “Nifios de la Calle” -
Villagran Morales y otros Vs. Guatemala), sentencia de 19 de noviembre 1999: en

esta ocasion la Corte reviso los hechos que tuvieron lugar el pais de Guatemala durante

”

una época en que se desarrollaba un patron de violencia contra ‘nifios de la calle
dentro de los cuales se encontraban las victimas. “El 15 de junio de 1990 mientras se
encontraban en el area de “Las Casetas”, se acerc6 una camioneta a los jévenes
Contreras, Figueroa Tunchez, Caal Sandoval y Juarez Cifuentes; de dicho vehiculo
bajaron hombres armados, que obligaron a los jovenes a subir al mismo y se los
llevaron. Los cuerpos de los jovenes Juarez Cifuentes y Figueroa Tunchez fueron
encontrados en los Bosques de San Nicolas el 16 de junio de 1990 y los cadaveres de
los jovenes Contreras y Caal Sandoval fueron descubiertos en el mismo lugar el dia
siguiente. La causa de la muerte fue oficialmente atribuida, en todos los casos, a

lesiones producidas por disparos de armas de fuego en el craneo”.

En este evento, la Corte concluyé que el Estado violo el articulo 19 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en conexién con el articulo 1.1 de la misma, en
perjuicio de los menores Julio Roberto Caal Sandoval, Jovito Josué Juarez Cifuentes y

Anstraum Aman Villagran Morales”, bajo las siguientes consideraciones:

“187. El articulo 19 de la Convencion establece que “[tJodo nifio tiene derecho a
las medidas de proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su
familia, de la sociedad y del Estado”.

188. El articulo 19 de la Convencion Americana no define qué se entiende como
‘nifio”. Por su parte, la Convencion sobre Derechos del Nifio considera como tal
(articulo 1) a todo ser humano que no haya cumplido los 18 afios, “salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad’.
De conformidad con la legislacion guatemalteca vigente para la época en que
ocurrieron los hechos del presente caso, igualmente eran menores, quienes no
habian cumplido los 18 arfios de edad. Segun esos criterios solo tres de las
victimas, Julio Roberto Caal Sandoval, Jovito Josué Juarez Cifuentes y Anstraum
Villagran Morales, tenian la condicion de nifios. Sin embargo, la Corte emplea,
en esta sentencia, la expresion coloquial “nifios de la calle”, para referirse a las
cinco victimas en el presente caso, que vivian en las calles, en situacion de
riesgo.

189. La Corte también ha reconocido como hecho publico y notorio, en esta
misma sentencia, que para la época de los sucesos que constituyen la materia
de este caso, existia en Guatemala una practica sistematica de agresiones en
contra de los ‘nifios de la calle”, ejercida por miembros de las fuerzas de
seguridad del Estado, que comprendia amenazas, persecuciones, lorturas,
desapariciones forzadas y homicidios.



190. La Corte, al considerar los diversos informes sobre la problematica de los
‘nifios de la calle” en Guatemala, y las caracteristicas y circunstancias del
presente caso, estima que los hechos que culminaron con la muerte de los
menores Caal Sandoval, Juarez Cifuentes y Villagran Morales se vinculan con el
patron de violencia contra “nifios de la calle” en Guatemala, vigente en el periodo
en que ocurrieron esos hechos.

191. A la luz del articulo 19 de la Convencion Americana la Corte debe constatar
la especial gravedad que reviste el que pueda atribuirse a un Estado Parte en
dicha Convencion el cargo de haber aplicado o tolerado en su territorio una
practica sistematica de violencia contra nifios en situacion de riesgo. Cuando los
Estados violan, en esos términos, los derechos de los nifios en situacion de
riesgo, como los ‘nifios de la calle”, los hacen victimas de una doble agresion.
En primer lugar, los Estados no evitan que sean lanzados a la miseria,
privandolos asi de unas minimas condiciones de vida digna e impidiéndoles el
“pleno y armonioso desarrollo de su personalidad”%4, a pesar de que todo nifo
tiene derecho a alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y fomentado
por los poderes publicos para que se desarrolle en su beneficio y en el de la
sociedad a la que pertenece. En segundo lugar, atentan contra su integridad
fisica, psiquica y moral, y hasta contra su propia vida.

(...)

194. Tanto la Convencion Americana como la Convencion sobre los Derechos
del Nifio forman parte de un muy comprensivo corpus juris internacional de
proteccion de los nifios que debe servir a esta Corte para fijar el contenido y los
alcances de la disposicion general definida en el articulo 19 de la Convencion
Americana.

195. La Convencion sobre los Derechos del Nifio contiene diversas disposiciones
que guardan relacion con la situacion de los “nifios de la calle” que se examina
en este caso y pueden arrojar luz, en conexion con el articulo 19 de la
Convencién Americana, sobre la conducta que el Estado debié haber observado
ante la misma. Dichas disposiciones son transcritas a continuacion:

ARTICULO 2

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencibn y aseguraran su aplicacién a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la
posicion econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar
que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por
causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias
de sus padres, o sus tutores o de sus familiares.

ARTICULO 3
[...]
2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion 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
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y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas
adecuadas.

ARTICULO 6

1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene derecho intrinseco a la
vida.

2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la
supervivencia y el desarrollo del nifio.

ARTICULO 20

1. Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo
superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la
proteccion y asistencia especiales del Estado.

2. Los Estados Partes garantizaran, de conformidad con sus leyes nacionales,
otros tipos de cuidado para esos nifios.

[..]
ARTICULO 27

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida
adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

[...]

3. Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a
sus medios, adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras
personas responsables por el nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso
necesario, proporcionaran asistencia material y programas de apoyo,
particularmente con respecto a la nutricion, el vestuario y la vivienda.

ARTICULO 37
Los Estados Partes velaran porque:

a) Ningun nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. No se impondra la pena capital ni la de prision
perpetua sin posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos por menores de
18 arios de edad;

b) Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion,
el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevara a cabo de conformidad con
la ley y se utilizara tan solo como medida de ultimo recurso y durante el periodo
mas breve que proceda;

c¢) Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que
merece la dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se tengan
en cuenta las necesidades de las personas de su edad. En particular, todo nifio
privado de libertad estara separado de los adultos, a menos que ello se
considere contrario al interés superior del nifio, y tendra derecho a mantener
contacto con su familia por medio de correspondencia y de visitas, salvo en
circunstancias excepcionales;

d) Todo nifio privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso a la
asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar la



legalidad de la privacion de su libertad ante un ftribunal u otra autoridad
competente, independiente e imparcial y a una pronta decision sobre dicha
accion.

196. Las normas transcritas permiten precisar, en variadas direcciones, los
alcances de las “medidas de proteccion” a que alude el articulo 19 de la
Convencién Americana. Entre ellas merecen ser destacadas las referentes a la
no discriminacion, a la asistencia especial a los nifios privados de su medio
familiar, a la garantia de la supervivencia y el desarrollo del nifio, al derecho a un
nivel de vida adecuado y a la reinsercion social de todo nifio victima de
abandono o explotacion. Es claro para esta Corte que los actos perpetrados
contra las victimas en el presente caso, en los que se vieron involucrados
agentes del Estado, contravienen estas previsiones (...)”

2. Corte Interamericana de Derechos Humanos (Caso del “INSTITUTO DE
REEDUCACION DEL MENOR” Vs. PARAGUAY), sentencia de 2 de septiembre de 2004: en
esta ocasién la Corte revisé los hechos que tuvieron lugar en Paraguay al interior del
Instituto “Panchito Lopez”, el cual no contaba con la infraestructura adecuada para
funcionar como centro de detencion, ya que estaba disefiado para ser una casa de
habitacidén. Asi las cosas, entre agosto de 1996 y julio de 2001, la poblaciéon en el
Instituto superd la capacidad maxima de éste, alcanzando asi un nivel de
sobrepoblacion de alrededor de 50%, motivo por el cual los internos en el Instituto
estaban recluidos en celdas insalubres con escasas instalaciones higiénicas, se
encontraban mal alimentados y carecian de asistencia médica, psicolégica y dental
adecuada. Del mismo modo, quienes sufrian discapacidades fisicas, enfermedades
mentales y/o problemas de adicciones, no contaban con una atencion médica acorde
con sus necesidades especiales. La falta de camas y colchones, junto con el
hacinamiento, facilitaron que hubiera abusos sexuales entre los internos. Todo esto
contribuyd a que en el interior del Instituto ocurrieran rifias y peleas, las cuales a veces

involucraban armas de fabricaciéon casera.

Por otro lado, el Instituto no contaba con un numero adecuado de guardias en relacién
con el numero de internos, ademas no contaban con una preparacion idénea para la
proteccion de nifios privados de libertad, ni estaban capacitados para responder de
manera satisfactoria a situaciones de emergencia, ademas los guardias vendian
sustancias estupefacientes a los internos. De la totalidad de reclusos entre el 14 de
agosto de 1996 y el 25 de julio de 2001, al menos 153 internos ingresaron al Instituto
siendo ya mayores de edad segun la legislacion vigente. De éstos, 118 ingresaron a los
20 anos, 28 ingresaron a los 21 afios, cinco a los 22 afios, uno a los 23 afos, y uno a
los 24 afos. Estos internos mayores de edad no estaban separados de los internos

menores de edad. Como resultado de toda esta problematica durante la década



anterior, se produjeron en el Instituto varios enfrentamientos de los internos con los

guardias y de los internos entre si. Asimismo, con posterioridad a la presentacion del

caso ante la Comision Interamericana, en 1996, en el Instituto ocurrieron tres incendios:

1) El incendio de 11 de febrero de 2000: a raiz de la conflagracion fallecieron nueve

internos y el resto sufrieron heridas o quemaduras.

2)

El incendio de 5 de febrero de 2001: en esta ocasién solamente se presentaron

quemados y heridos.

3) Elincendio de 25 de julio de 2001 y el cierre del Instituto.

En esta oportunidad la Corte concluyd que se habian vulnerado los articulos 4 y 5 de la

Convencién Americana en relacion los articulos 19 y 11 de la misma (derecho a la vida

e integridad personal), para sustentar su decision expuso los siguientes argumentos:

“...) 189.  Una de las obligaciones que ineludiblemente debe asumir el Estado
en su posicion de garante, con el objetivo de proteger y garantizar el derecho a la
vida y a la integridad personal de las personas privadas de libertad, es la de
procurarle a éstas las condiciones minimas compatibles con su dignidad mientras
permanecen en los centros de detencion, como ya lo ha indicado la Corte (supra
parrs. 151, 152 y 153). En igual sentido, la Corte Europea de Derechos
Humanos ha indicado que:

segun [el articulo 3 de la Convencion], el Estado debe asegurar que una persona
esté detenida en condiciones que sean compatibles con el respeto a su dignidad
humana, que la manera y el método de ejercer la medida no le someta a
angustia o dificultad que exceda el nivel inevitable de sufrimiento intrinseco a la
detencion, y que, dadas las exigencias practicas del encarcelamiento, su salud y
bienestar estén asegurados adecuadamente, brindandole, entre otras cosas, la
asistencia médica requerida’0®,

160. En materia de derecho a la vida, cuando el Estado se encuentra en
presencia de nifios privados de libertad, como ocurre mayormente en el presente
caso, tiene, ademas de las obligaciones sefaladas para toda persona, una
obligacion adicional establecida en el articulo 19 de la Convenciéon Americana.
Por una parte, debe asumir su posicion especial de garante con mayor cuidado y
responsabilidad, y debe tomar medidas especiales orientadas en el principio del
interés superior del nifio’%. Por otra, la proteccion de la vida del nifio requiere
que el Estado se preocupe particularmente de las circunstancias de la vida que
llevara mientras se mantenga privado de libertad, puesto que ese derecho no se
ha extinguido ni restringido por su situacion de detencién o prision (supra y arr..
159).

161. En este sentido, los articulos 6 y 27 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio incluyen en el derecho a la vida la obligacion del Estado de garantizar

105 Eyr. Court H.R. Kudla v. Poland, judgement of 26 october 2000, no. 30210/96, parr. 93-94.

106 Cfr. Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri, supra nota 26, parrs. 124, 163-164, y 171; Caso Bulacio, supra
nota 56, parrs. 126 y 134; y Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros), supra nota 152, parrs. 146 y
191. En el mismo sentido, cfr. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra nota 150, parrs. 56 y 60.



“en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio”. EIl
Comité de Derechos del Nifio ha interpretado la palabra “desarrollo” de una
manera amplia, holistica, que abarca lo fisico, mental, espiritual, moral,
psicolégico y social’9”. Mirado asi, un Estado tiene, respecto de nifios privados
de libertad y, por lo tanto, bajo su custodia, la obligacion de, inter alia, proveerlos
de asistencia de salud y de educacion, para asi asegurarse de que la detencion
a la que los nifios estan sujetos no destruira sus proyectos de vida'’8. En este
sentido, las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores
Privados de Libertad?% establecen que:

13.  No se debera negar a los menores privados de libertad, por razén de su
condicion, los derechos civiles, econémicos, sociales o culturales que les
correspondan de conformidad con la legislacion nacional o el derecho
internacional y que sean compatibles con la privacion de la libertad.

162. En intima relacion con la calidad de vida, estan las obligaciones del
Estado en materia de integridad personal de nifios privados de libertad. La
calificacion de penas o tratos como crueles, inhumanos o degradantes debe
considerar necesariamente la calidad de nifios de los afectados por ellos’"0,

163. En consonancia con lo dicho anteriormente, las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de
Beijing) disponen que:

Los menores confinados en establecimientos penitenciarios recibiran los
cuidados, la proteccion y toda la asistencia necesaria - social, educacional,
profesional, sicolégica, médica y fisica - que puedan requerir debido a su edad,
sexo y personalidad y en interés de su desarrollo sano?".

(...)

170. De este modo, la Corte puede concluir que en ningiin momento existieron
en el Instituto las condiciones para que los internos privados de libertad pudieran
desarrollar su vida de manera digna, sino mas bien a éstos se los hizo vivir
permanentemente en condiciones inhumanas y degradantes, exponiéndolos a
un clima de violencia, inseguridad, abusos, corrupcién, desconfianza y
promiscuidad, donde se imponia la ley del mas fuerte con todas sus
consecuencias. Al respecto, valga recordar lo sefialado por el Juez de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial de Noveno Turno, al resolver el habeas corpus
genérico interpuesto a favor de los internos del Instituto (supra arr.. 134.28), en
el sentido de que en éste “se hallalba]n acreditados los presupuestos de a)
violencia fisica, psiquica o moral que agrava las condiciones de detencion de las
personas privadas de libertad; [y] b) la amenaza a la seguridad personal de los
menores internos”.

107 Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, Observacion General No. 5 de 27 de noviembre de
2003, parrafo 12.

108 Cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra nota 150, parrs. 80-81, 84, y 86-88; Caso de los
“Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros), supra nota 152, parr. 196; y la regla 13.5 de las Reglas Minimas de
las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing), adoptadas por la
Asamblea General en su resolucion 40/33 de 28 de noviembre de 1985.

109 Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores Privados de Libertad, adoptadas por la
Asamblea General en su resolucion 45/113 de 14 de diciembre de 1990.

10 Cfr. Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri, supra nota 26, parr. 170.

"1 Regla 26.2 de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia de Menores
(Reglas de Beijing), adoptadas por la Asamblea General en su resolucién 40/33 de 28 de noviembre de 1985.



171. Estas circunstancias, atribuibles al Estado, son constitutivas de una
violacion al articulo 5 de la Convencion Americana respecto de todos los internos
que permanecieron en el Instituto.

(...)

184. Como se destacéd anteriormente, este Tribunal considera que el Estado
debe garantizar el derecho a la vida y a la integridad personal de los internos
localizados en establecimientos de detencion (supra arr.. 1561). Por tanto,
independientemente de que ningun agente estatal fue aparentemente el
responsable directo de las muertes de los dos nifios en la penitenciaria de
Emboscada, el Estado tenia el deber de crear las condiciones necesarias para
evitar al maximo rifias entre los internos, lo que el Estado no hizo, por lo cual
incurrio en responsabilidad internacional por la privacion de la vida de los nifios
Richard Daniel Martinez y Héctor Ramoén Vazquez, configurandose de este
modo una violacion del articulo 4.1 de la Convencion, en relacion con los
articulos 1.1 y 19 de la misma”.

3. Corte Interamericana de Derechos Humanos (caso de las Hermanas Serrano
Cruz Vs. El Salvador), sentencia del 1 de marzo de 2005: en esta ocasion la Corte
conocid del caso de las menores Ernestina y Erlinda Serrano Cruz quienes habian
desaparecido el junio de 1982 en Chalatenango, por causa del conflicto armado que
para la época atravesaba el Salvador. Por este motivo, su madre Maria Victoria Cruz
Franco, emprendié la busqueda de sus hijas Ernestina y Erlinda, acudi6 a las
autoridades estatales y a organismos no gubernamentales como Pro-Busqueda, con el
propdsito de encontrar a sus hijas y saber lo que habia sucedido con ellas.
Consecuencia de la labor emprendida, la organizacion Pro-Busqueda presentd una
denuncia ante las autoridades competentes, razon por la cual, la Procuraduria para la
Defensa de los Derechos Humanos realizé diversas investigaciones sobre los casos de
nifios y nifias victimas de desaparicion forzada durante el conflicto armado interno. EI 5
de febrero de 1998 la Procuraduria solicitd6 al Juzgado de Primera Instancia de
Chalatenango que le informara “sobre el estado actual de la causa de Ernestina y
Erlinda”, obteniendo respuesta el 9 de febrero de 1998 cuando el Juzgado de Primera
Instancia le indicé que la causa No. 112/93 instruida contra los miembros del Batallon
Atlacatl por el secuestro de Ernestina y Erlinda Serrano Cruz “se enc[o]ntr[aba]
totalmente depurada, y no se hafbia] logrado establecer los extremos del delito asi
como el paradero de las mismas”. El 27 de mayo de 1998 el Juzgado de Primera
Instancia de Chalatenango archivé el proceso penal, decisién que fue confirmada en

segunda instancia.

Como consecuencia de la inoperancia de la justicia competente, la Procuraduria para la
Defensa de los Derechos Humanos emiti6 un informe especial “sobre las
desapatriciones forzadas de las nifias Ernestina y Erlinda Serrano Cruz, su impunidad

actual y el patron de la violencia en que ocurrieron tales desapariciones”. En dicho



informe, se describié el patrén de desaparicién forzada de nifios y nifias ocurrido
durante el conflicto armado y realizé un analisis detallado sobre la impunidad del caso

de las hermanas Serrano Cruz.

En esta oportunidad la Corte concluyd que se habian vulnerado los articulos 8.1 y 25
de la Convencion Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la misma (garantias

judiciales y proteccion judicial), para sustentar su decision sefalo lo siguiente:

“...) 54.La Corte recuerda que el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos tiene por fin proporcionar al individuo medios de proteccion de los
derechos humanos reconocidos internacionalmente frente al Estado (sus
organos, sus agentes, y todos aquellos que actuan en su nombre), y que es un
principio basico del derecho de la responsabilidad internacional del Estado,
recogido por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que todo
Estado es internacionalmente responsable por cualquier acto u omision de
cualesquiera de sus poderes u Organos en violacion de los derechos
internacionalmente consagrados’’2.

(...)

57.  En casos similares, esta Corte ha establecido que “[e]l esclarecimiento de
si el Estado ha violado o no sus obligaciones internacionales por virtud de las
actuaciones de sus organos judiciales, puede conducir a que el Tribunal deba
ocuparse de examinar los respectivos procesos internos”3,

58.  De tal manera, dadas las especificidades del caso y la naturaleza de las
infracciones alegadas, la Corte debe efectuar un examen del conjunto de las
actuaciones judiciales internas para obtener una percepcion integral de las
mismas y establecer si dichas actuaciones contravienen los estandares sobre las
garantias y proteccion judiciales y el derecho a un recurso efectivo, consagrados
en los articulos 8 y 25 de la Convencion.

59. Como ha quedado establecido en los hechos probados, ante el recurso de
exhibicion personal interpuesto por la madre de las hermanas Serrano Cruz
(supra parr. 48.15), dos instancias judiciales internas han conocido del caso: la
Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema Justicia de El Salvador respecto
del proceso de exhibicion personal o habeas corpus y el Juzgado de Primera
Instancia de Chalatenango respecto del proceso penal. La Corte procedera a
analizar a continuacion la alegada violacion de los articulos 8.1 y 25 de la
Convencion respecto de estos procesos.

60. En reiteradas oportunidades el Tribunal ha sefialado que el Estado tiene el
deber de evitar y combatir la impunidad, que la Corte ha definido como ‘la falta
en su conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena
de los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la
Convencién Americana™4. Al respecto, la Corte ha advertido que
[...] el Estado tiene la obligacion de combatir tal situacion por todos los medios
legales disponibles ya que la impunidad propicia la repeticion cronica de las

12 Cfr. Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri, supra nota 10, parrs. 71-73; Caso 19 Comerciantes. Sentencia de
5 de julio de 2004. Serie C No. 109, parr. 181; y Caso Herrera Ulloa, supra nota 4, parr. 144.

113 Cfr. Caso Lori Berenson Mejia, supra nota 3, parr. 133; Caso 19 Comerciantes, supra nota 15, parr. 182; y Caso
Herrera Ulloa, supra nota 4, parr. 146.

114 Cfr. Caso de los Hermanos Goémez Paquiyauri, supra nota 10, parr. 148; Caso 19 Comerciantes, supra nota 15,
parr. 175; y Caso Maritza Urrutia. Sentencia de 27 de noviembre de 2003. Serie C No. 103, parr. 126.



violaciones de derechos humanos y la total indefension de las victimas y de sus
familiares™®.

61. Esta Corte ha senalado reiteradamente que la obligacion de investigar
debe cumplirse “con seriedad y no como una simple formalidad condenada de
antemano a ser infructuosa”’6. La investigacion que el Estado lleve a cabo en
cumplimiento de esta obligacion “[d]ebe tener un sentido y ser asumida por el
[mismo] como un deber juridico propio y no como una simple gestion de
intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la victima o de
sus familiares o de la aportacion privada de elementos probatorios, sin que la
autoridad publica busque efectivamente la verdad™”.

62. Por otra parte, este Tribunal se ha referido en reiteradas ocasiones al
derecho que asiste a los familiares de las presuntas victimas de conocer lo que
sucedio y de saber quiénes fueron los responsables de los respectivos hechos.
La Corte ha reiterado que toda persona, incluyendo a los familiares de victimas
de graves violaciones de derechos humanos, tiene el derecho a conocer la
verdad. En consecuencia, los familiares de las victimas, y la sociedad como un
todo, deben ser informados de todo lo sucedido con relacion a dichas
violaciones. Este derecho a la verdad se ha venido desarrollando por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos?'8; al ser reconocido y ejercido en una
situacion concreta constituye un medio importante de reparacion. Por lo tanto,
en este caso, el derecho a conocer la verdad da lugar a una expectativa que el
Estado debe satisfacer a los familiares de las presuntas victimas'?.

63. Este Tribunal también ha senalado que del articulo 8 de la Convencion se
desprende que las victimas de las violaciones de los derechos humanos, o sus
familiares, deben contar con amplias posibilidades de ser oidos y actuar en los
respectivos procesos, tanto en procura del esclarecimiento de los hechos y del
castigo de los responsables, como en busca de una debida reparacién’?0,

64. En consecuencia, los familiares de las presuntas victimas tienen el
derecho, y los Estados la obligacion, a que lo sucedido a estas ultimas sea
efectivamente investigado por las autoridades del Estado; se siga un proceso
contra los presuntos responsables de estos ilicitos; en su caso, se les impongan
las sanciones pertinentes, y se reparen los dafios y perjuicios que dichos
familiares han sufrido?1,

65. La investigacion que deben emprender los Estados debe ser realizada con
la debida diligencia, puesto que debe ser efectiva’??. Esto implica que el érgano
que investiga debe llevar a cabo, dentro de un plazo razonable, todas aquellas
diligencias que sean necesarias con el fin de intentar obtener un resultado. La
Corte examinara las acciones del Estado en el presente caso desde esos dos

5 Cfr. Caso Carpio Nicolle y ofros, supra nota 3, parr. 126; Caso Masacre Plan de Sanchez. Reparaciones, supra
nota 3, parr. 95; y Caso Tibi. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114, parr. 255.

116 Cfr. Caso Bulacio, supra nota 8, parr. 112; Caso Juan Humberto Sanchez. Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie
C No. 99, parr. 144; y Caso Bamaca Velasquez. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C No. 70, parr. 212.
"7 Cfr. Caso 19 Comerciantes, supra nota 15, parr. 184; Caso Bulacio, supra nota 8, parr. 112; Caso Juan Humberto
Sanchez, supra nota 21, parr. 144; y Caso Bamaca Velasquez, supra nota 21, parr. 212.

118 Cfr. Caso Carpio Nicolle y otros, supra nota 3, parr. 128; Caso Masacre Plan de Sanchez. Reparaciones, supra
nota 3, parr. 97; y Caso Tibi, supra nota 20, parr. 257.

19 Cfr. Caso Carpio Nicolle y ofros, supra nota 3, parr. 128; Caso Masacre Plan de Sanchez. Reparaciones, supra
nota 3, parr. 97; y Caso Tibi, supra nota 20, parr. 257.

120 Cfr. Caso 19 Comerciantes, supra nota 15, parr. 186; Caso Las Palmeras. Sentencia de 6 de diciembre de 2001.
Serie C No. 90, parr. 59; y Caso Durand y Ugarte. Sentencia de 16 de agosto de 2000. Serie C No. 68, parr. 129.

121 Cfr. Caso 19 Comerciantes, supra nota 15, parr. 187; Caso Las Palmeras, supra nota 25, parr. 65; y Caso Durand
y Ugarte, supra nota 25, parr. 130.

122 Cfr. Caso Carpio Nicolle y otros, supra nota 3, parr. 129; Caso Masacre Plan de Sanchez. Reparaciones, supra
nota 3, parr. 98; y Caso Tibi, supra nota 20, parr. 258.



puntos de vista: a) respeto al principio del plazo razonable, y b) efectividad del
proceso de exhibicion personal o habeas corpus y del proceso penal.

a) Respeto al principio del plazo razonable

66. El derecho de acceso a la justicia no se agota con el tramite de procesos
internos, sino que éste debe ademas asegurar, en tiempo razonable, el derecho
de la presunta victima o sus familiares a que se haga todo lo necesario para
conocer la verdad de lo sucedido y para que se sancione a los eventuales
responsables??3,

67. Con respecto al principio del plazo razonable contemplado en el articulo
8.1 de la Convencion Americana, este Tribunal ha establecido que es preciso
tomar en cuenta tres elementos para determinar la razonabilidad del plazo en el
que se desarrolla un proceso: a) complejidad del asunto, b) actividad procesal del
interesado y c) conducta de las autoridades judiciales’?4.

68. La Corte ha constatado que desde la primera reapertura del proceso penal
en abril de 1996 (supra parr. 48.23) hasta la fecha de emision de la presente
Sentencia, el proceso ha permanecido siempre en la fase de instruccion durante
aproximadamente 7 afios y 10 meses y, ademas, estuvo archivado durante un
ario. El proceso se encuentra abierto en fase de instruccion y hasta la fecha no
se ha emitido una acusacion.

69. La Corte considera que una demora prolongada, como la que se ha dado
en este caso, constituye en principio, por si misma, una violacion de las garantias
judiciales'?5. La falta de razonabilidad, sin embargo, puede ser desvirtuada por
el Estado, si éste expone y prueba que la demora tiene directa relacion con la
complejidad del caso o con la conducta de las partes en el caso.

(-..)

71.  Sin embargo, el Tribunal advierte que las demoras en el proceso penal
que se examina en este caso no se han producido por la complejidad del caso,
sino por una inaccion del érgano judicial que no tiene explicacion. En diversas
oportunidades durante la instruccion han transcurrido largos periodos de tiempo
sin que el fiscal solicitara al juez que se practicara alguna diligencia y sin que el
Jjuez lo ordenara de oficio. Asimismo, tanto el fiscal como el juez han dejado
transcurrir meses y hasta mas de un afo, antes de solicitar y ordenar que se
practique una diligencia que no se realizé6 en la primera oportunidad sefialada
para evacuarse. Por ejemplo, en cuanto a las actuaciones procesales
relacionadas con la Cruz Roja, el fiscal y el juez dejaron transcurrir un afio y casi
ocho meses desde que el Director General de la Cruz Roja salvadorefia, en una
diligencia de inspeccion de libros, manifesté que “no tlenia] en su poder [los]
libros de trabajo de asesoramiento y atencion a desplazados durante el afio de
mil novecientos ochenta y dos, ya que dichos documentos o libros se
encfo]ntralb]Jan en poder de la Cruz Roja Internacional”, para realizar una
diligencia con el propésito de solicitar informacion al Comité Internacional de la
Cruz Roja (supra parr. 48.59). En cuanto a las actuaciones procesales
relacionadas con la Fuerza Armada, por ejemplo, el fiscal y el juez dejaron
transcurrir tres meses antes de volver a solicitar y ordenar que se realizara una
inspeccion en los Libros de Novedades y registros del Destacamento Militar
Numero Uno de Chalatenango, la cual habia quedado pendiente cuando la
primera inspeccion no se realizd porque los archivos estaban desordenados

123 Cfr. Caso 19 Comerciantes, supra nota 15, parr. 188; Caso Myrna Mack Chang, supra nota 8, parr. 209; y Caso
Bulacio, supra nota 8, parr. 114.

124 Cfr. Caso Tibi, supra nota 20, parr. 175; Caso Ricardo Canese. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No.
111, parr. 141; y Caso 19 Comerciantes, supra nota 15, parr. 190. En igual sentido cfr. Wimmer v. Germany,
no. 60534/00, §23, 24 February 2005; Panchenko v. Russia, no. 45100/98, § 129, 08 February 2005; y Todorov v.
Bulgaria, no. 39832/98, § 45, 18 January 2005.

125 Cfr. Caso Ricardo Canese, supra nota 29, parr. 142; Caso 19 Comerciantes, supra nota 15, parr. 191; y Caso
Hilaire, Constantine y Benjamin y otros. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C No. 94, parr. 145.



(supra parr. 48.63 y 48.65). Asimismo, en enero de 2002 un nuevo fiscal asumio
la investigacion, pero tard6 aproximadamente un afio y ocho meses para realizar
las primeras actuaciones en el proceso (supra parr. 48.69).

72. En cuanto a este aspecto del transcurso del tiempo sin que se realice
ninguna actividad procesal, la Corte observa que, a pesar de que el 8 de
septiembre de 2004 en la audiencia publica el Estado expreso que tenia la “firme
decision [...] de continuar la busqueda” de Ernestina y Erlinda Serrano Cruz,
desde el 6 de septiembre de 2004 hasta el 21 de enero de 2005 no se realiz
ninguna actuacion en el proceso penal ante el Juzgado de Primera Instancia de
Chalatenango. Fue recién dos dias después de que el Presidente de la Corte
Interamericana solicitara al Estado que presentara informacion sobre cualquier
otra actuacion que se hubiere realizado en el referido proceso penal, que el fiscal
del caso solicité al juzgado que ordenara la realizacién de dos diligencias (supra
parr. 48.49 y 48.67).

73.  Por otra parte, el Estado no ha probado que la accion de los familiares de
Ernestina y Erlinda Serrano Cruz haya sido la causa de alguna de estas
demoras. Por el contrario, esta Corte ha constatado que desde el proceso por el
recurso de exhibicion personal o habeas corpus la madre de las presuntas
victimas aport6é informacioén, asi como también lo hizo Suyapa Serrano Cruz,
hermana de las presuntas victimas (supra parr. 48.15 y 48.30). Como
consecuencia de esta informacion, se allego al proceso por el Jefe de la Oficina
de Busqueda de la Cruz Roja importante informacion que de haberse
corroborado o investigado habria permitido una actuaciéon mas diligente, efectiva
y rapida de las autoridades judiciales en cuanto a la investigacion de lo sucedido
a Ernestina y Erlinda Serrano Cruz, la determinacién de su paradero y la sancion
de los responsables (supra parr. 48.18, 48.43, 48.45, 48.46 y 48.47). Asimismo,
la madre de las presuntas victimas sefialo el nombre de dos militares que
podrian estar involucrados (supra parr. 48.15), quienes no declararon durante el
proceso de exhibicion personal ‘por no existir las direcciones exactas de sus
residencias” (supra parr. 48.19) y no fueron citados durante el proceso penal
(supra parr. 48.24 y 48.50).

74.  Por todo lo anteriormente expuesto, la Corte considera que en el proceso
penal que se ha seguido ante el Juzgado de Primera Instancia de Chalatenango
se ha desconocido el principio del plazo razonable consagrado en la Convencion
Americana.

4. Corte Interamericana de Derechos Humanos (caso de las nifias Yean y Bosico
Vs. Republica Dominicana), sentencia del 8 de septiembre de 2005: en esta
oportunidad la Corte conocié del caso de las menores Dilcia Yean y Violeta Bosico,
quienes para el 5 de marzo de 1997 contaban con 10 meses de edad y 12 anos de
edad, respectivamente. Las menores comparecieron ante la Oficialia Civil de Sabana
Grande de Boya, el sefior Genaro Rincén Miesse, quien en aquella época era abogado
de MUDHA, la sefiora Tiramen Bosico Cofi, quien acompanaba a su hija Violeta Bosico,
y la sefiora Martha Remigio, prima de la madre de Dilcia Yean y quien acompainaba a
ésta nifia, con la finalidad de solicitar el registro tardio de nacimiento para, entre otros
nifnos, Dilcia Yean y Violeta Bosico. En la Oficialia Civil de Sabana Grande de Boya la
oficial civil encargada de los registros de nacimiento, sefiora Thelma Bienvenida Reyes,
informd al sefor Genaro Rincdén Miesse que no era posible registrar a las nifias, porque

los solicitantes no contaban con todos los documentos requeridos por la Junta Central



Electoral para dicho procedimiento. Producto de esta vulneracién a los derechos de las
menores, se presento la queja ante Comision quien decidié decretar medidas cautelares
a favor de las citadas nifias, circunstancia que trajo como resultado que el 25 de
septiembre de 2001, el Estado otorgar a las nifias Dilcia Oliven Yean y Violeta Bosico,
las acta de nacimiento emitidas por la Oficialia del Estado Civil de la Primera

Circunscripcién de Distrito Nacional de la Republica Dominicana.

En esta oportunidad la Corte concluy6 que se habian vulnerado los articulos 19, 20, 24,
3 y 18 de la Convencion Americana con relacién al articulo 1.1. del mismo instrumento,

para sustentar su posicion la Corte expuso los siguientes argumentos:

“(...) 136. Respecto al derecho consagrado en el articulo 20 de Ila
Convencion, la Corte entiende que la nacionalidad es la expresion juridica de un
hecho social de conexién de un individuo con un Estado??6. La nacionalidad es
un derecho fundamental de la persona humana que esta consagrado en la
Convencién Americana, asi como en otros instrumentos internacionales’?’, y es
inderogable de conformidad con el articulo 27 de la Convencion.

137. La importancia de la nacionalidad reside en que ella, como vinculo juridico
politico que liga una persona a un Estado determinado’?8, permite que el
individuo adquiera y ejerza los derechos y responsabilidades propias de la
pertenencia a una comunidad politica. Como tal, la nacionalidad es un
prerrequisito para el ejercicio de determinados derechos.

138. La Corte ha establecido que

[lla nacionalidad, conforme se acepta mayoritariamente, debe ser considerada
como un estado natural del ser humano. Tal estado es no sélo el fundamento
mismo de su capacidad politica sino también de parte de su capacidad civil.
De alli que, no obstante que tradicionalmente se ha aceptado que la
determinacion y regulacion de la nacionalidad son competencia de cada
Estado, la evolucion cumplida en esta materia nos demuestra que el derecho
internacional impone ciertos limites a la discrecionalidad de los Estados y que,
en su estado actual, en la reglamentacion de la nacionalidad no sodlo
concurren competencias de los Estados sino también las exigencias de la
proteccion integral de los derechos humanos. [...] En efecto, de la perspectiva
doctrinaria clasica en que la nacionalidad se podia concebir como un atributo
que el Estado otorgaba a sus subditos, se va evolucionando hacia un
concepto de nacionalidad en que, junto al de ser competencia del Estado,
reviste el caracter de un derecho de la persona humana'?°,

126 Cfr. Caso Nottebohm (Liechtenstein vs. Guatemala), segunda fase. Sentencia de 6 de abril de 1955. Corte
Internacional de Justicia, ICJ Reports 1955, pag. 23.

127 Cfr., entre otros, Declaracion Americana de Derechos Humanos, articulo XIX; Declaracion Universal de Derechos
Humanos, articulo 15; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 24.3; Convencién sobre los
Derechos del Nifio, articulo 7.1; Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, articulo 29, y Convencion para Reducir los Casos de Apatridia, articulo
1.1.

128 Cfr. Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacion.
Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, parr. 35.

123 Cfr. Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacion, supra
nota 91, parrs. 32 y 33.



139. La Convencion Americana recoge el derecho a la nacionalidad en un
doble aspecto: el derecho a tener una nacionalidad desde la perspectiva de dotar
al individuo de un minimo de amparo juridico en el conjunto de relaciones, al
establecer su vinculacion con un Estado determinado, y el de proteger al
individuo contra la privacion de su nacionalidad en forma arbitraria, porque de
ese modo se le estaria privando de la totalidad de sus derechos politicos y de
aquellos derechos civiles que se sustentan en la nacionalidad del individuo?3.

140. La determinacion de quienes son nacionales sigue siendo competencia
interna de los Estados. Sin embargo, su discrecionalidad en esa materia sufre
un constante proceso de restriccion conforme a la evolucion del derecho
internacional, con vistas a una mayor proteccion de la persona frente a la
arbitrariedad de los Estados. Asi que en la actual etapa de desarrollo del
derecho internacional de los derechos humanos, dicha facultad de los Estados
esta limitada, por un lado, por su deber de brindar a los individuos una proteccion
igualitaria y efectiva de la ley y sin discriminacion y, por otro lado, por su deber
de prevenir, evitar y reducir la apatridia’3’.

141. La Corte considera que el principio de derecho imperativo de proteccion
igualitaria y efectiva de la ley y no discriminacion determina que los Estados, al
regular los mecanismos de otorgamiento de la nacionalidad, deben abstenerse
de producir regulaciones discriminatorias o que tengan efectos discriminatorios
en los diferentes grupos de una poblacion al momento de ejercer sus
derechos’2, Ademas, los Estados deben combatir las practicas discriminatorias
en todos sus niveles, en especial en los 6rganos publicos, y finalmente debe
adoptar las medidas afirmativas necesarias para asegurar una efectiva igualdad
ante la ley de todas las personas.

142. Los Estados tienen la obligacion de no adoptar practicas o legislacion,
respecto al otorgamiento de la nacionalidad, cuya aplicacion favorezca el
incremento del numero de personas apatridas, condicion que es derivada de la
falta de nacionalidad, cuando un individuo no califica bajo las leyes de un Estado
para recibirla, como consecuencia de su privacion arbitraria, o bien por el
otorgamiento de una nacionalidad que no es efectiva en la practica. La apatridia
tiene como consecuencia imposibilitar el goce de los derechos civiles y politicos
de una persona, y ocasionarle una condicion de extrema vulnerabilidad.

(...)

165. La Corte considera necesario sefalar que el deber de respetar y
garantizar el principio de la igualdad ante la ley y no discriminacion es
independiente del estatus migratorio de una persona en un Estado. Es decir, los
Estados tienen la obligacion de garantizar este principio fundamental a sus
ciudadanos y a toda persona extranjera que se encuentre en su territorio, sin
discriminacion alguna por su estancia regular o irregular, su nacionalidad, raza,
género o cualquier otra causa’33.

(..)

130 Cfr. Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacién, supra
nota 91, parr. 34.

131 Cfr., entre otros, Convencién para Reducir los Casos de Apatridia, articulo 1.1; Convencion internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, articulo 29, y Convencion
sobre los Derechos del Nifio, articulo 7.1, y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 24.3.

132 Cfr. Caso Yatama, supra nota 13, parr. 185; Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados.
Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, Serie A No. 18, parr. 88, y Condicion Juridica y
Derechos Humanos del Nifio, supra nota 84, pérr. 44.

133 Cfr. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra nota 95, parr. 118.



164. Este Tribunal observa que la solicitud de inscripcion tardia de nacimiento
fue denegada con fundamento en el incumplimiento de la presentacion de once o
doce requisitos, los cuales no eran los exigibles a los nifios menores de 13 afios
de edad, y que fueron aplicados a las nifias, pese a que al momento de la
solicitud Dilcia Yean tenia 10 meses de edad y Violeta Bosico tenia 12 afios de
edad (supra parrs. 109.14, 109.17, 109.18 y 109.20).

165. Se debe hacer notar que la edad es el criterio legal utilizado en la
Republica Dominicana para diferenciar la aplicacion de requisitos para la solicitud
de inscripcion tardia de nacimiento. Bajo la legislacion aplicable, las nifias Yean
y Bosico no presentaban condicion alguna que las diferenciase de los demas
nifios dominicanos menores de 13 afios de edad que pudiera justificar el
agravamiento de las exigencias para el registro de su nacimiento. La aplicacion
a las presuntas victimas de los requisitos que no les correspondian como
menores de 13 afios de edad, fue violatoria de la regulacion interna sobre la
materia y les impuso una carga de prueba desproporcionada e indebida.

166. La Corte considera que al haber aplicado a las nifias, para obtener la
nacionalidad, otros requisitos distintos a los exigidos para los menores de 13
arios de edad, el Estado actu6 de forma arbitraria, sin criterios razonables u
objetivos, y de forma contraria al interés superior del nifio, lo que constituyé un
tratamiento discriminatorio en perjuicio de las nifias Dilcia Yean y Violeta Bosico.
Esa condicion determiné que ellas estuviesen al margen del ordenamiento
juridico del Estado y fuesen mantenidas como apatridas, lo que las coloc6 en una
situacion de extrema vulnerabilidad, en cuanto al ejercicio y goce de sus
derechos’34,

167. En atencion a la condicion de nifias de las presuntas victimas, la Corte
considera que la vulnerabilidad derivada de la apatridia comprometié el libre
desarrollo de su personalidad, ya que el acceso a los derechos y a la proteccion
especial de que son titulares se vio imposibilitado.

168. Ademas, este Tribunal considera que el tratamiento discriminatorio
impuesto por el Estado a las nifias Yean y Bosico, se enmarca dentro de la
condicion vulnerable de la poblacion haitiana y dominicana de ascendencia
haitiana en la Republica Dominicana, a la cual pertenecen las presuntas victimas
(supra parr. 109.9).

169. En ese sentido, el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas expres6 su preocupacion “por la discriminacion de los nifios de origen
haitiano nacidos en el territorio [de la Republica Dominicana] o hijos de familias
haitianas migrantes, en especial [por] su limitado acceso a vivienda, educacion y
servicios de salud, y observ[0], en particular, la falta de medidas especificas para
resolver este problema”. EI mismo Comité, especificamente en relacion con la
inscripcion en el registro civil, sefialé que le “preocupa en particular la situacion
de los nifios de origen haitiano o de familias haitianas migrantes cuyo derecho a
la inscripcion en el registro civil ha sido denegado en el Estado [... y quienes,
como] consecuencia de esta politica, no han podido gozar plenamente de sus
derechos, como el de acceso a la atencién de la salud y la educaciéon”3.

134 Cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra nota 84, parr. 56.

135 Cfr. Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Nifio, Examen de los Informes Presentados por los Estados
Partes con Arreglo al Articulo 44 de la Convencion. Observaciones Finales del Comité de los Derechos del Nifio.
Republica Dominicana. UN Doc. CRC/C/15/Add.150, de 21 de febrero de 2001, parrs. 22 y 26.



Es entonces, bajo todos los lineamientos hasta aqui sefalados que se abordara el
estudio del caso en concreto, por supuesto, teniendo en cuenta el interés superior del

menor y toda la normatividad mencionada.

5.5. El caso concreto

En el sub judice, la Sala revisé la actuacion de la entidad publica demandada, municipio
de Pereira, frente a los hechos ocurridos en el “Centro de Reeducacién de Menores
Marceliano Ossa” el dia 23 de abril de 2000, cuando un grupo de jévenes que se
encontraban alli recluidos se amotinaron y evadieron de la institucidon, entre ellos el
menor lvan Ramiro Londofio Gutiérrez, quien estaba internado por mandato del Juez
Primero Promiscuo de Familia de Dosquebradas Risaralda y quien posteriormente

resultaria muerto.

En consecuencia, de acuerdo con el material probatorio obrante en el expediente se
determiné que la entidad demandada no actué en cumplimiento de las normas antes
sefaladas por el contrario lo hizo de manera negligente y por esta razén le es imputable

el dano antijuridico causado a los demandantes.

Asi las cosas, queda claro que la parte demandada tenia que cumplir con el deber de
vigilancia mencionado en acapites anteriores, ya que su objeto era lograr que los
jévenes se eduquen y encuentren un proyecto de vida acorde con sus aptitudes y
gustos, evitando que los menores vean la delincuencia como una opcion de vida; pero
para lograr tal finalidad se deben tomar las medidas de seguridad adecuadas, las
cuales deben impedir que hayan fugas o se realicen amotinamientos, que perturben el
normal y buen funcionamiento de la institucion'3¢. Es por esto, que la ocurrencia de uno
de estos supuestos constituye un indicio grave en cuanto a que se incumplié con dicha
obligacidn, ya que si se hubiesen tomado todas las medidas de prevencidén necesarias
por parte de los directivos, educadores y personal de seguridad, los menores no

tendrian oportunidad de preparar una fuga.

Ahora bien, del acervo probatorio allegado al expediente se tiene por acreditado que el
menor Ilvan Ramiro Londofio Gutiérrez era infractor de la ley penal y que consumia
sustancias psicoactivas, ya que se encuentra demostrado que desde el afno 1998 venia

presentando problemas de comportamiento, prueba de ello es que la primera medida de

136 Ver sentencia del Consejo de Estado — Secciéon Tercera — Subseccion “B”, de fecha 9 de junio de 2011,
Exp.20238. C.P: Danilo Rojas Bentacourth.



proteccion impuesta al menor consistié en ubicacién en instituciéon de caracter cerrado,
la cual data del 16 de diciembre de 1998 (FIs.2 a 4 C.2). Del mismo modo, se tiene que
dentro de su historial, se encuentra consignado que se realizé una visita domiciliaria al
menor y su familia para conocer sus condiciones socio - familiares, por parte del
personal del Centro de Reeducacion de Menores “CREEME” el dia 2 de febrero de

1999 (FI.26 C.2) en la cual se observo lo siguiente:

“Considero que las condiciones econdmicas y de vivienda son apropiadas para el
joven debido a que el padrastro y su madre se preocupan porque no les falte lo
necesario. Se perciben inconvenientes de tipo social y de manejo de
autoridad debido inicialmente a lo poco recomendable del sector por el
peligro que representa de que se involucre con malas compainias de hecho
ya lo esta. En segundo lugar se nota la falta de autoridad que ejerce la
madre en el joven ya que no tiene presente las observaciones que se le
hacen. Considero importante realizar un fuerte trabajo con ambos, haciendo
énfasis en la adquisicion y cimentacion de valores, o mismo que mejorar su
convivencia personal, familiar y social” (Subrayado y negrillas propios).

Sin embargo, y pese a las recomendaciones realizadas por la persona encargada de
realizar la visita domiciliaria, el Juez Primero Promiscuo de Familia de Dosquebradas
desatendid lo dicho por el funcionario, y por medio de auto del 12 de mayo de 1999
(Fls.22 a 24 anexo1) decidio imponerle al menor como medida de proteccion la libertad
asistida, olvidando que el sector donde habitaba su familia no era el mas recomendable
para superar sus problemas de adiccion a las drogas y de comportamiento, echando de
esta manera al traste los avances alcanzados hasta el momento en su formacion; el

juez de conocimiento sustentod su decision asi:

“Evidencia el juzgado con base en el informe suscrito por la Coordinadora del
Centro de Reeducacion “CREEME” donde el joven se encuentra interno, que
la evolucion ha sido positiva, asimila el proceso reeducativo, acata la
normatividad institucional, muestra definicion de su proyecto de vida, se fija
metas a corto y mediano plazo; que aunque IVAN RAMIRO, ha sido
consumidor de sustancias psicoactivas, ha madurado en este aspecto y
desea vincularse a una comunidad terapéutica la cual le ayude a superar su
adiccion. Recomiendan cambio de medida favorable por la LIBERTAD
ASISTIDA, reforzando su escala de valores y auto - estima y brindar asesoria
familiar en pautas de manejo, al igual que vincularlo a una comunidad
terapéutica.

(...) con la obligacién de vincularse a los programas implantados por la
CORPORACION CID, observar buena conducta en todo sentido, no
compartir con personas que puedan incidir en su buen comportamiento,
informar cambio de residencia en caso de ocurrir y por parte del juzgado
se solicitara a la FUNDACION HOGARES CLARETH, para que se estudie
la_posibilidad de vincularse a los programas que puedan ayudarle a
superar la adiccion, siempre y cuando el joven tenga voluntad para ello.
Para ello se entregara a su progenitora quien suscribira diligencia_de
compromiso_quedando obligada a apoyar al menor e _informar caso _de
desobediencia.” (Subrayado y negrilla propios)




Asi las cosas, como era de esperarse la medida fue incumplida por el joven Londoino
Gutiérrez quien no se vincul6é a ningun programa que lo ayudara a superar su adiccion,
aunque en un principio manifesto tener interés en rehabilitarse, posteriormente no se
presento en la Fundacion Hogares Clareth para dar cumplimiento a la medida impuesta,
prueba de ello es el oficio del 29 de septiembre de 1999, remitido por la Corporacién
Integral para el Desarrollo Social, en donde informa al Juzgado de conocimiento que ni

el menor, ni su progenitora, han asistido a los programas ofrecidos:

“En vista de la inasistencia del joven a las actividades que programa la
institucion (sic) beneficio de su desarrollo integral, se han llevado a cabo
diferentes intervenciones con el fin de conocer las razones y motivarlo a que dé
cumplimiento y responda adecuadamente a su proceso formativo, hasta el
momento no _se ha logrado dialogar con la progenitora, pues se le ha
citado a la institucion y no se ha hecho presente. En dialogo sostenido
con la prima del joven dio a conocer que el comportamiento de él, es
irreqular, sequn ella se esta dedicando de nuevo a actividades ilicitas
(hurto, atraco) y hacerle dano a las personas de la comunidad, al parecer
esta _consumiendo S.P.A _no esta laborando de manera honrada, ni
tampoco demuestra empeno por vincularse académicamente, no acata ni
tiene en cuenta llamados de atencion que realiza su abuela quie (sic) se
encuentra reducida a la cama, sus llegadas son a altas horas de la noche y
en oportunidades amanece fuera de casa.” (F.29 anexo1) (Negrilla y
subrayado propios)

De igual manera, por medio de oficio del 5 de noviembre de 1999, allegado por la
Corporacion Integral para el Desarrollo Social, se comunica que después de insistentes
citaciones a la madre del menor, esta comparece a las instalaciones de la institucién e

informa de su situacion en los siguientes términos:

“(...) En dialogo sostenido con la progenitora, manifiesta que al parecer su hijo
se encuentra consumiendo S.P.A (Bazuco), sigue compartiendo con amistades
que no le aportan nada positivo a su desarrollo integral, no acata las normas
dentro del hogar, no desemperia actividad laboral, ni escolar y expresa no
querer volver a presentarse al programa.” (F1.31 anexo1)
Consecuencia de este reiterado comportamiento contrario a la ley, y ante la ausencia de
medidas de proteccion adecuadas que respondieran al interés superior del menor, en
el afno 2000 Ivan Ramiro es sindicado de haber cometido el delito de porte ilegal de
armas al haber sido detenido en flagrancia, motivo por el cual se ordené se le internara
en el Centro de Reeducacion “Marceliano Ossa”, tal como consta en la boleta de
internamiento No.0001 del 3 de enero de 2000, expedida por el Juzgado Primero

Promiscuo de Familia de Dosquebradas (Risaralda) (FI.23 C.2).



Posteriormente, el joven siguié ejecutando comportamientos al margen de la ley, asi
consta en la ficha de reincidencia de fecha 12 de enero de 2000'%" suscrita por Ivan
Ramiro Londofio, en donde después de identificarse, sefala que se trata de una
persona que consume sustancias alucinégenas (bazuco), con una frecuencia de cada

dos o tres dias, en los siguientes términos:

“El joven se encontraba con su familia, inactivo, su mayor dificultad el consumo
de estupefacientes”

Ulteriormente, el dia 23 de abril de 2000 el menor se evadio del centro de reeducacion
en el cual se encontraba recluido a las 8:45 P.M, como consta en el informe dado al
Juez Primero Promiscuo de Familia de Dosquebradas - Risaralda mediante escrito del
24 de abril de 2000 suscrito por la Jefe del Departamento Red de Menores'38, en los
siguientes términos “cuando los menores de la unidad Cerrada se motinaron (sic)
danando los candados, arrancando las puertas, y emprendieron la huida en forma

masiva; destrozando a su paso las aulas de clase y los archivos”.

Como consecuencia de la evasion que se presenté el 23 de abril de 2000, el joven Ivan
Ramiro Londofio resulté muerto el dia 25 de abril de 2000, tal y como consta en el
registro civil de defuncion del menor (FI.204 C. Ppal). Quien para la fecha de los hechos

y segun el registro civil de nacimiento contaba con 16 afios de edad.

Asi pues, se encuentra demostrado que Ivan Ramiro Londofio era un menor adicto ya
que desde su primer ingreso al centro de reeducacién en el afio 1998 se consagré en
su ficha socio familiar tal circunstancia, hecho que se agravé en el aino 2000 cuando
reingreso a la institucion, circunstancia que evidencia que requeria de un especial
tratamiento, lo anterior, en atencién a que quienes consumen sustancias psicoactivas
cuando dejan de consumirlas, entran en el conocido “sindrome de abstinencia” que
llena de ansiedad a la persona y lo lleva a ejecutar conductas que pueden llegar a
causarle dafo a ellos mismos o a terceras personas, circunstancia que hacia imperiosa
la necesidad de que el joven Londofo Gutiérrez fuera especialmente vigilado y cuidado
por parte de quienes tenian a su cargo la reeducacion y resocializacion en el centro
“Marceliano Ossa”. Esta obligacion se encuentra consagrada expresamente en nuestro

ordenamiento juridico en el Cédigo del Menor'®, vigente para la época de los hechos,

137 F1.25 C.2
138 F1.40 Anexof
139 Decreto 2737 de 1989, vigente para la época de los hechos, abril de 2000.



el cual en el articulo 211 se refiere a los menores con especiales caracteristicas,

quienes deben ser atendidos en instituciones especializadas para tratar su situacion:

“Cuando se trate de menores que tengan deficiencias fisicas, sensoriales o
mentales, o sean adictos a sustancias que produzcan dependencia,
procurara el Juez que la _medida se cumpla en establecimiento que
disponga de servicio especializado para brindar al menor la asistencia que
le sea necesaria en estos casos”.(negrilla y subrayado propios)

Es asi como, para lograr tal finalidad la ley establece que los jueces de menores deben
contar con la colaboracion de un equipo interdisciplinario (integrado al menos por un
médico, un psicologo o un psicopedagogo y un trabajador social) que lo oriente sobre la
medida mas conveniente para el menor, trabajando mancomunadamente con este y su

familia para la concrecion de las medidas tomadas por el juez'40.

Teniendo en cuenta lo anterior, y por tratarse de un menor adicto a sustancias
alucindgenas, el Centro de Reeducacion debid tomar especificas y especiales medidas
de proteccidn sobre el joven en desarrollo del principio del interés superior del menor,
teniendo en cuenta todas las variantes sefaladas, deber que no fue cumplido por parte

de la institucion.

Contrario a lo dicho, se observa que ni en la entidad ni sobre el menor existian medidas
especiales de seguridad, las cuales permitieran contrarrestar comportamientos
inadecuados de los jovenes alli recluidos, tanto es asi que la sefiora Carmen Consuelo
Renteria, quien para la época de los hechos trabajaba en el Centro de Reeducacién
“Marceliano Ossa” como docente terapeuta, educadora y coordinadora de la seccion

masculina, manifiesta en su testimonio lo siguiente:

“PREGUNTADO: Qué medidas de vigilancia o _sequridad existian en el
centro para la época en que se dio la evasion. CONTESTO: Ninguna. Lo
que pasa es que el mismo Coédigo del Menor prohibe medidas de seguridad
extremas en los centros de reeducacion, porque conozco muchos centros de
reeducacion y se porque conozco el Coédigo que no se puede tener los policias
dentro de las unidades porque eso le genera agresividad al menor. No recuerdo
un articulo del Codigo que regule lo que he dicho. Es la modalidad de educador
de vivienda que haga las veces de padre, que el menor se sienta en una (sic)
ambiente familiar. El era visitado por la mama en semana porque ella no podia
los domingos que era el dia de visita porque estaba trabajando y solo le
quedaba libre un dia en semana y se le permitia a ella visitarlo ese dia. A la
mama se le habia estipulado el dia miércoles para las visitas que era el dia que
le daban en el restaurante donde trabajaba, pero a veces no podia ir y me
llamaba y me decia que no podia ir, en oportunidades iba cada ocho o cada

140 Articulo 168. Codigo del Menor- Decreto 2737 de 1989



quince dias. El dia de la evasion habia vigilancia policial, eran como _dos
los que se quedaban en la noche y una femenina. Pero quiero repetir que
ellos no prestaban vigilancia en las unidades, de ordinario estaban por
fuera _de las unidades, o sea, al que le tocaba enfrentarse solo a los
muchachos era_a un _educador _de vivienda. Como era de noche los
muchachos de (sic) la jugaron porque esperaron que todo estuviera como
calmado, lo que me contaron que recuerdo y vagamente es que no sé si fue
que saquearon, o si pe (sic) pidieron a Juan Guillermo que los sacara al bafio a
uno de ellos y ahi lo tomaron a él, no me acuerdo bien de esa parte. Realmente
la forma como empezaron el motin no la recuerdo. De esto me di cuenta al leer
el informe del educador. Quiero aclarar que fueron tantos motines que puedo
estarlos confundiendo. Ellos utilizaban muchas modalidades para agredir al
educador. Ellos siempre trataban de tomar al educador de rehén cuando
iniciaban las fugas (...) PREGUNTADO: Teniendo en cuentas (sic)
condiciones de control y vigilancia que aplicarse _en un centro de
reeducacion, informe si al inicio de una evasion los educadores de vivian
podia (sic) evitarla tomando medida como de aprehension, encerrarlos,
esposarlos. CONTESTO: No, los educadores no se pueden enfrentar a los
menores, no pueden tener ningun contacto fisico porque eso se cataloga
para_el educador como maltrato _al menor. Eso esta reglamentado en el
Codigo del Menor. Si un muchacho después que se enfrenta al educador y de
pronto hay roce, yo diria que él podria ser demandado por los padres del
menor. Quiero aclarar que son muchos menores para un solo educador, en ese
momento no se si eran veinte o veintidos por educador. Lo ideal es que en la
noche se quedaran siquiera dos o tres, me baso para decirlo en el grado de
comportamiento que manejan los jovenes que llegan al centro. No conozco
norma o estudio que enserfie esa proporcion, es opinion personal.” (FIs.48 a 53
C.2) (Subrayado y negrillas propios)

Adicionalmente, la docente Rentaria al ser preguntada de manera especifica por el
comportamiento del menor Londofio Gutiérrez previo a la fuga del dia 23 de abril de
2000, senald que “ (...) En una oportunidad ibamos a llevar a un taller, la seccion de
talleres queda en otra parte, fuera del alojamiento de ellos, yo le pregunté que qué taller
queria y el m (sic) contestd que lo metiera a cualquiera, yo le respondi no que era él el
que tenia que escoger el taller, me dijo cuales hay yo le dije esta panaderia, zapateria,
ebanisteria, antes que yo terminara me dijo métame a panaderia, yo le dije: “ya vengo
por usted”, alguien de atras de los muchachos duro respondié doria Carmen ese man
se quiere volar. Yo me devolvi y le dije: lvan yo misma lo voy a llevar al taller a ver si se

va a escapar, y me dijo “yo no me voy a escapar dofia Carmen”. Ya cuando lo llevaba

él en su ropa llevaba dos pantalones, entonces uno de los muchachos me dijo reviselo

que lleva dos pantalones y el me respondio que era para quitarselo en el taller y no

ensuciarse el que llevaba abajo, yo le dije “como asi”, y lo devolvi a la unidad y le dije

cuando se le baje el grado de ansiedad refomamos esta conversacion”.

Lo anterior, pone de manifiesto que el comportamiento de lvan Ramiro dentro de la
institucion venia presentando anomalias, las cuales fueron evidenciadas por un

educador del centro de reeducacion, sin que se tomaran las medidas precaucion y



prevencion necesarias para evitar la huida de quien posteriormente resultaria muerto en
medio de su fuga, circunstancia que demuestra una inactividad por parte de la entidad
demandada al ser la encargada de la direccion del “Marceliano Ossa” de la ciudad de
Pereira.

Por otra parte, el docente Juan Guillermo Ramirez Giraldo, encargado de la vigilancia
de los menores el dia de la ocurrencia de los hechos, senalé en su testimonio lo

siguiente:

“PREGUNTADO: Cuantas personas, incluido usted, estaban en el centro,
atendiendo a los controles respectivos el dia de los hechos. CONTESTO:
éramos _cuatro docentes de vivienda en ese momento, no recuerdo sus
nombres porque en el tiempo que estuve en el Marceliano Ossa me
realizaron cinco motines de esa magnitud y tres agentes de policia, entre
ellos, la agente Clemencia que era la comandante de ahi.
(...)PREGUNTADO: Qué medidas de sequridad existian en el Centro para
la época en que se dio la evasion CONTESTO: Era en la parte fisica pues
un _muro_aproximadamente de unos ocho o nueve metros de altura, los
menores lo _alcanzaron, la reja que rodea las dos instituciones tanto el
Lazaro Nicholl, que es el centro de reeducacion para las menores, como el
Marceliano Ossa, que lo es para los ninos, que de aproximadamente de
tres metros de altura que es facil para los menores brincarla, también fue
sobrepasado por ellos ese dia y los agentes de policia de turno que esa
noche eran tres. (...)PREGUNTADO: En respuestas anteriores usted indico
que el momento del motin ademas de todo el personal de la institucion llegaron
refuerzos de policia de Combia y de Pereira, porque razon este personal de
vigilancia no puso (sic) evitar la evasion. CONTESTO: Los refuerzos llegaron
cuando los menores ya estaban enardecidos quemando todo, es decir, no se
habian evadido todavia. La tardanza de los agentes de policia de Combia y la
institucion, que son diez minutos en carro en horas de la noche, creo que por
las medias (sic) de seguridad del pais la oscuridad se presta para ese tipo de
sitio un ataque de pronto guerrillero; no podria determinar cuantos agentes
llegaron, mas o menor por todos cincuenta o sesenta. (...) PREGUNTADO:
Manifesto usted su atencion a varios motines antes de la fuga de Ivan,
hizo _usted alqunas recomendaciones a sus superiores tendientes a
corregir dichas fallas CONTESTO: Yo rendi informes de las fugas, mi labor
alli no era de policia de seguridad, mi labor es ser docente y en este caso
especifico docente de acompanamiento. En los motines anteriores
también se alcanzaron a fugar menores. En esos motines se utilizaron
métodos diferentes, con un clic de papel llegaron a abrir candados,
inclusive llegaron a saquear las barras de los mddulos y peqgarlas con
jabon para en el momento adecuado fugarse, normalmente agarran como
rehén al docente, intimidandolo con armas, llegando incluso a chuzar al
docente. PREGUNTADOQO: Tuvo conocimiento usted que se hubiesen tomado
medias (sic) nuevas de seguridad y vigilancia después de haber puesto en
conocimiento de sus superiores los hechos de los motines, registrados antes
del 23 de abril de 2000 CONTESTO: Si se tomaban en cada motin nuevos
mecanismos d (sic) seguridad pero las instituciones como Bienestar Familiar,
defensoria del Pueblo, Derechos Humanos tiraban al piso este tipo de medidas
de seguridad porque segun ellos atentaban contra el menor de edad no
importara que estuviera de por medio la vida del educador. Como lo manifesto




una vez el defensor del pueblo de esa época a una agresion fisica realizada a
una docente, dijjo que éramos personas adultas y que sabiamos el riesgo.”
(Fls.54 a 60 C.2)

Ahora bien, para poder afirmar que se brindd seguridad al interior de la institucion, se
requeria demostrar que existi6 apoyo y acompafamiento por parte de la Policia
Nacional, entidad encargada de prestar la vigilancia en el “Marceliano Ossa” bajo la
supervision del municipio de Pereira, como lo sefala el certificado de fecha 21 de junio
de 2002, expedido por la Alcaldia de Pereira - Secretaria de Gobierno Municipal -

Centro de Reeducacién de Menores, en el que se dijo que:

“1.La _entidad encargada de prestar el servicio de la vigilancia de los
menores que ingresan al Centro de Reeducacion por orden Judicial, es la
POLICIA NACIONAL.

2. Que el numero de uniformados destinados en la actualidad para el
servicio de vigilancia y las demas actividades estipuladas en el Codigo del
Menor es de 11 unidades policiales.

3. Que para la fecha de los acontecimientos solo se tenian asignados 8
unidades distribuidas en dos turnos de 24 horas” (FI.18 C.2) (Negrilla y
Subrayado propios)

Aunado a lo anterior, se observa que los miembros de la Policia Nacional que llegaron a
reforzar la situacion, no intentaron ni siquiera controlar a los menores evasores para lo
cual debian tener en cuenta los parametros legales que los regian, advirtiéndose de
esta manera una total inactividad por parte de la fuerza publica, como se evidencia de la

declaracion rendida por el docente Juan Guillermo en su testimonio:

‘Llegaron los refuerzos de la policia de Pereira también, los menores
empezaron a hacer escalera humanas (sic) para subir un menor al techo para
lanzarles las cobijas atadas que habian hecho para escalar los muros. Uno de
los _comandantes de la policia _que lleqd planted la idea de lanzar gases
lacrimégenos y desde Pereira la orden fue que no se podia atentar contra la
parte fisica de ninquno de los menores inclusive pasaban por el techo al lado de
los agentes de policia, armados los menores y la orden era no lastimarlos, no
se podia coger, porque habia que utilizar la fuerza para detenerlos, los agentes
agente (sic) no lo hacian por miedo a una destitucion, por utilizar una fuerza
excesiva sobre un menor armado. Se volaron todos los de la unidad, alrededor
de cuarenta menores en horas de la noche, eso serian como las diez y media
de la noche” (Subrayado propio)

Asi las cosas, tenemos que la Alcaldia del Municipio de Pereira reconoce que no
contaba con los agentes de policia necesarios para atender las necesidades del Centro
de Reeducacién “Marceliano Ossa”, ya que de acuerdo con lo establecido en el Cédigo
del Menor se requeria de 11 unidades policiales en este tipo de instituciones y para la
fecha de los hechos, el “Marceliano Ossa” solamente contaba con 8 policias, situacion



esta que también comprueba un descuido por parte de las directivas del Centro de
Reeducacion en tanto era su obligaciéon velar porque el servicio policial fuera completo y

eficaz, lo cual no ocurrio.

De los medios probatorios antes resefiados, se concluye que los mismos pedagogos
percibian la ausencia de una adecuada vigilancia en las instalaciones de la institucion,
tanto asi, que el mentor encargado de cuidar los menores la noche del 23 de abril de
2000, aclara que su labor consistia en ser educador de vivienda y no policia,
circunstancia que es clara para la Sala, en consecuencia su capacitacion no era la
adecuada para atender motines o evasiones de los jévenes, por lo que se requeria
exigir que el acompafiamiento policial, legalmente establecido, estuviera siempre
completo y adecuado para reprimir situaciones como la que tuvo lugar la noche del 23
de abril de 2000.

No obstante, tampoco reposa en el expediente material probatorio que evidencie que
dentro de la entidad existian protocolos que les permitieran a los docentes enfrentarse
de manera adecuada y conforme a los postulados legales a hechos como los aqui
debatidos. Por el contrario, se presenté total inactividad por parte del profesor
encargado, quien se limité a salir rapidamente de la unidad al percibir una anomalia, sin
siquiera verificar que ocurria al interior de la misma con los menores, teniendo el deber

de hacerlo.

Asi pues, sea del caso reiterar que le correspondia a la direccién del centro de
reeducacion verificar y coordinar el cumplimiento de la legislacion del menor (Decreto
2737 de 1989), la cual establecia que los objetivos de la Policia de Menores estaban
orientados prioritariamente a defender, educar y proteger al menor y a brindar el apoyo
a los organismos destinados o autorizados por el Estado para el cumplimiento de las
medidas adoptadas para el tratamiento de los menores'#!, por tanto, la principal funcién
de los agentes estaba y esta encaminada a proteger y apoyar al menor, sin llegar a la

fuerza para la consecucion de los fines antes sefialados.

Lo dicho no obsta, para que en caso de presentarse hechos que pongan en riesgo la
vida de los jovenes o de terceras personas, pueda recurrirse a medidas persuasivas
que permitan la neutralizacion de menores que busquen atentar contra el orden publico,
asi como sucedid en el Centro de Reeducacion “Marceliano Ossa” el 23 de abril de

2000, debiendo hacer claridad y recalcar que las funciones de la Policia de Menores y

141 Articulo 285. Cédigo del Menor



de las directivas del Centro de Reeducacion deben estar encaminadas a proteger la
integridad de los jovenes, sin que esto justifique inaccibn en los casos de

amotinamiento e intento de fuga, desconociendo de esta forma lo preceptuado en la ley.

Adicionalmente, el municipio de Pereira tenia el deber de verificar y coordinar el
cumplimiento de estas obligaciones al interior del centro de reeducacion, ya que su
inaccion o el uso excesivo de la fuerza puede causar perjuicios a los jovenes los cuales
deben ser reparados por el Estado al tener este el deber de custodia, vigilancia y

seguridad.

Asi pues, se encuentra demostrado que existid deficiencia en la prestacién del servicio
de custodia y vigilancia que brindaba la Policia Nacional en el “Marceliano Ossa” para el
mes de abril de 2000, el cual le correspondia verificar a la entidad demandada que se
prestara en debida forma, ya que la institucion en la cual se encontraba recluido Ivan

Ramiro es una dependencia del municipio'#2.

Por otro lado, encuentra la Sala que aunado a la falla en la prestacién del servicio
derivada de la inobservancia de los deberes de vigilancia, custodia y seguridad que
tenia el Centro de Reeducacién de Menores Marceliano Ossa sobre el menor lvan
Ramiro Londofio, también se vulneraron los derechos de los familiares del joven a
conocer los hechos en que el menor se habia fugado de la institucion y, asimismo, que
éste habia fallecido, por lo que se vieron sometidos a una situacion de incertidumbre y
se vieron privados de la posibilidad de sepultarlo de acuerdo con sus creencias. Lo
anterior quedd evidenciado con los testimonios de los sefiores Jhon Emerson Sanchez
Gutiérrez y Maria Rosmira Sanchez Valencia’?3, no se les informé oportunamente de lo
acontecido en las instalaciones de la institucion el 23 de abril de 2000, debiendo ellos
mismos buscar al menor para poder saber si se encontraba vivo o muerto,
encontrandolo en Marsella mas o menos 20 dias después de su deceso segun el dicho
de los declarantes.

Lo anterior, constituye una gravisima vulneracion de los derechos de los familiares y del
de cujus, ya que de acuerdo con la Constitucion y la Ley todos los ciudadanos tienen
derecho a ser sepultados oportuna y dignamente y en el caso de Ilvan Ramiro ese

derecho se vio vulnerado.

142 Asi lo sefiala el Decreto 1446 de 2010 proferido por la Alcaldia de Pereira, el cual sefiala en las consideraciones
que cuenta con una serie de dependencias fuera de la sede principal entre las cuales se encuentra el Centro de
Reeducacion de Menores Marcialiano Ossa.

143 Fls.34-37,43-45C.2



Asi las cosas, se evidencia un incumplimiento de las normas constitucionales y legales
en materia de proteccidon los menores ya que desde el afio 1998, es decir, dos afios
antes de la muerte de Ivan Ramiro, las autoridades judiciales tenian conocimiento de la
problematica que venia presentando el menor, suceso que exigia un especial
seguimiento a su caso atendiendo en todo momento su interés superior, tal y como lo
ordenan las normas nacionales e internaciones, obligacion que no fue cumplida por

parte de la entidad a cargo del menor.

5.6. Hecho de la victima

Por otra parte, la Sala encuentra que la entidad demandada y el Tribunal de primera
instancia, atribuyeron la concrecion del dafio antijuridico, esto es, la muerte del menor,
al hecho de la propia victima, por cuanto fue el menor lvan Ramiro quien se fugo de la

institucion, previo amotinamiento y destruccion de candados, puertas, aulas y archivos.

Al respecto, es indiscutible que el joven no acataba las normas impuestas en su hogar,
circunstancia por la cual su madre en reiteradas oportunidades acudié ante la autoridad
judicial para que internaran al menor en un centro de reeducacion y asi alejarlo de los
peligros a los cuales estaba expuesto en la calle al estar rodeado de malas compaiias;
infringia la ley penal cometiendo delitos como hurto y porte ilegal de armas, razén por la
cual estuvo en varias oportunidades a 6rdenes de la autoridad judicial que impuso
igualmente en diversas ocasiones medidas de proteccién al menor; era consumidor de

sustancias alucindgenas'#*, y, finalmente, se evadio de su lugar de reclusion a través de

144 Corte Constitucional, sentencia C-221 de 5 de mayo de 1994. “...] Dentro de un sistema penal liberal y
democratico, como el que tiene que desprenderse de una Constitucion del mismo sello, debe estar proscrito el
peligrosismo, tan caro al positivismo penal, hoy por ventura ausente de todos los pueblos civilizados. Porque a una
persona no pueden castigarla por lo que posiblemente hard, sino por lo que efectivamente hace. A menos que el ser
drogadicto se considere en si_ mismo punible, asi ese comportamiento no trascienda de la érbita mas intima del
sujeto consumidor, lo que sin duda alguna es abusivo, por tratarse de una orbita precisamente sustraida al derecho
y, a fortiori, vedada para un ordenamiento que encuentra en la libre determinacion y en la dignidad de la persona
(autdnoma para elegir su propio destino) los pilares basicos de toda la superestructura juridica. Sélo las conductas
que interfieran con la orbita de la libertad v los intereses ajenos, pueden ser juridicamente exigibles. No se
compadece con nuestro ordenamiento basico la tipificacion, como delictiva, de una conducta gue, en si misma, sélo
incumbe a quien la observa y, en consecuencia, estad sustraida a la forma de control normativo que llamamos
derecho y mas aun a un sistema juridico respetuoso de la libertad y de la dignidad humana, como sin duda, lo es el
nuestro [...] ;Qué puede hacer el Estado, si encuentra indeseable el consumo de narcoticos y estupefacientes y
juzga deseable evitarlo, sin vulnerar la libertad de las personas? Cree la Corte que la Unica via adecuada y
compatible con los principios que el propio Estado se ha comprometido a respetar y a promover, consiste en brindar
al_conglomerado que constituye su pueblo, las posibilidades de educarse. jConduce dicha via a la finalidad
indicada? No necesariamente, ni es de eso de lo que se trata en primer término. Se trata de que cada persona elija
su forma de vida responsablemente, y para lograr ese objetivo, es preciso remover el obstaculo mayor y definitivo: la
ignorancia. No puede, pues, un Estado respetuoso de la dignidad humana, de la autonomia personal y el libre
desarrollo de la personalidad, escamotear su obligacion irrenunciable de educar, y sustituir a ella la represion como




un amotinamiento poniendo en peligro su vida y la de (sic) (sic) sus compafieros

igualmente menores de edad que se encontraban en la institucion.

No obstante, frente a la conducta del menor es importante advertir que su condicidn,

aunada a la situacidn de psicodependiente que el nifio reportaba, lo convierte en una

persona cuyo grado de atencidén y sequridad se eleva por cuanto ‘la adicciéon a

sustancias psicoactivas es una enfermedad que afecta la salud mental de las

personas”'*®. De manera que su conducta era conocida por el centro de reeducacion y
no puede asemejarse a un incumplimiento de los deberes sociales, por el contrario, tal
hecho obliga a la entidad demandada a prever que circunstancias como la acaecida se
presenten y a adoptar todas las medidas de seguridad y proteccion que en estos

eventos son previsibles.

Entonces, en atencién a la situacion personal del menor era previsible, y ademas
estaba anunciado, el comportamiento desplegado por Ivan Ramiro frente a lo cual la
entidad demandada omiti6 su deber de poner en funcionamiento las medidas
necesarias para brindar seguridad y vigilancia en las instalaciones de la institucién que
impidieran el amotinamiento y posterior evasién de los menores del centro de

reeducacion.

Con relacion a lo anterior, debe observarse que el Centro de Reeducacion estaba
instituido para atender y tratar situaciones como la reportada por lvan Ramiro por lo cual
es esperable que esté preparado para atender los comportamientos que dieron lugar a
la fuga y posterior fallecimiento del menor, de manera que en quien se exigia el
cumplimiento de la obligacion de vigilancia y seguridad era en el municipio de Pereira
que, se itera, omitié dar cumplimiento a sus obligaciones vy, por el contrario, quebranto
los deberes constitucional y legalmente impuestos a las entidades estatales que prestan
el servicio de resocializacion y reeducacion de menores infractores de la ley,
configurandose de esta manera una falla en la prestacion del servicio por parte de la

entidad demandada.

Con fundamento en lo anterior, la Sala reitera que se evidencia una falla en el servicio

por incumplimiento de obligaciones preestablecidas en el ordenamiento juridico por

forma de controlar el consumo de sustancias que se juzgan nocivas para la persona individualmente considerada v,
eventualmente, para la_comunidad a la gue necesariamente se halla integrada” Puede verse también: Corte
Constitucional, sentencia C-101 de 10 de febrero de 2004; sentencia C-574 de 22 de julio de 2011; sentencia C-491
de 28 de junio de 2012..

145 Corte Constitucional, sentencia de Tutela 153 de 13 de marzo de 2014.




parte del Municipio de Pereira, el cual falté a sus deberes e incumplié la obligacion de
seguridad a su cargo, deberes normativos objetivos impuestos por la Carta Politica
(Articulo 2), las normas consagradas en el Decreto 2737 de 1989 y los convenios
internaciones, especialmente se vulnerd la Convencion sobre los Derechos de los Nifios

en sus articulos 3.3 y 25.

Por ultimo, es necesario hacer un llamado de atencion, a las entidades del Estado como
el Instituto de Bienestar Familiar, cuyas funciones entre otras, son las de prevenir
vulnerabilidades o amenazas y proteger a los nifos, nifias y adolescentes para lograr el
bienestar de las familias colombianas, para lo cual deben realizar de la manera mas
eficiente posible sus funciones y asi lograr que se minimice la ocurrencia de situaciones

como la presentada en este caso.

Igualmente, se hace un llamado a la Defensoria del Pueblo, como institucion del Estado
colombiano responsable de impulsar la efectividad de los derechos humanos en el
marco del Estado Social de Derecho, democratico, participativo y pluralista, mediante

las siguientes acciones integradas:

* Promocion y divulgacion de los derechos humanos.
* Prevencidn, proteccion y defensa de los derechos humanos.
* Fomento del respeto al derecho internacional humanitario.

En conclusién, se encuentra demostrada la responsabilidad del Estado por los hechos
que aqui nos ocupan a titulo de falla del servicio, por las razones expuestas en lineas
anteriores, razén por la cual se revocara la decision del Tribunal Administrativo del

Risaralda, de no declarar la responsabilidad de la Administracion.

6. Tasacioén de perjuicios.

6.1 Perjuicios Materiales.

Solicita la parte demandante que se reconozca a la sefiora Maria del Carmen Gutiérrez
Alarcon perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante, basando su pretension
en la frustracion y ausencia de ayuda econémica que percibia y seguiria percibiendo del
menor lvan Ramiro Londofio, si este no hubiese muerto. Sin embargo, de acuerdo con
el material probatorio obrante en el expediente la Sala observa que el lucro cesante

reclamado no se encuentra probado, como pasa a explicarse.



Asi las cosas, esta acreditado que el menor una vez salié con libertad asistida del
centro de reeducacion en el cual se encontraba, no inici¢ actividad laboral alguna, tal y
como lo sefiala la providencia del 16 de diciembre de 1998 proferida por el Juzgado
Primero Promiscuo de Familia contra el menor Ivan Ramiro Londono Gutiérrez por el

delito de porte ilegal de armas (FI.2 a 4 anexo 1), en la cual se dijo:

“...) De acuerdo con la entrevista privada y el informe de la asistente social, el
prondstico de su comportamiento social es malo. No estudia, se retird sin razon
aparente; desobediente, dedica mucha parte del tiempo a la vagancia dedicado a
consumar ilicitos contra la propiedad; desobediente, no acata las normas
impuestas por la mama, rebelde; de atender que sus proyectos para el futuro es
dedicarse a la delincuencia. En sintesis, es persona que necesita medida de
proteccion (...)".

En el mismo sentido, el oficio del 29 de septiembre de 1999 remitido por la Corporacion
Integral para el Desarrollo Social, por medio del cual se informa al juzgado de
conocimiento que ni el menor, ni su progenitora, habian asistido a los programas
ofrecidos, sefialando que de acuerdo con el dicho de una prima del menor, su
comportamiento era irregular ya que se dedicaba a la comision de actividades ilicitas,
razon por la cual “no esta laborando de manera honrada, ni tampoco demuestra
emperfio por vincularse acadéemicamente, no acata ni tiene en cuenta llamados de
atencion que realiza su abuela quie (sic) se encuentra reducida a la cama, sus llegadas
son a altas horas de la noche y en oportunidades amanece fuera de casa”. (FI.29

anexo1)

Asi mismo, las manifestaciones hechas por su progenitora Maria del Carmen Gutiérrez
Alarcon dan cuenta de lo dicho, ya que a través de oficio del 5 de noviembre de 1999
remitido por la Corporacidon Integral para el Desarrollo Social al Juzgado Primero
Promiscuo de Familia de Dosquebradas (Risaralda) (FI1.31 anexo 1), informa que su hijo
se encuentra consumiendo sustancias psicoactivas, que estd rodeado de amistades
que no le aportan nada positivo para su desarrollo, que no acata las normas dentro del
hogar y que no desempefa ninguna actividad laboral ni escolar.

De todo lo anterior, la Sala tiene por probado que el menor contrario a desempefar
actividades laborales o académicas, se dedicaba a la vagancia y al consumo de

sustancias psicoactivas.

Adicionalmente, dentro del Centro de Reeducacién el menor no desarrollaba ninguna

actividad laboral, por lo tanto, no recibia remuneracién alguna, motivo por el cual seria



ilégico afirmar que lvan Ramiro Londofio contribuia con el sostenimiento del hogar o de

su mama.

Ahora bien, aun en el hipotético evento en que la Sala encontrara probado, por ejemplo,
con el testimonio del sefior Emerson Sanchez Gutiérrez, que el joven Londofio Gutiérrez
estuvo laborando con él en una panaderia, no reposa en el expediente medio probatorio
que acredite que tal labor se estaba desempefiando con el lleno de los requisitos
legales, por lo tanto, mal haria esta Corporacién en reconocer a la sefiora Gutiérrez
Alarcén rubro alguno por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de lucro

cesante, debido a que se estaria amparando el trabajo infantil46.

Es por esto, que sobre el lucro cesante debe aclararse que este no puede construirse
sobre conceptos hipotéticos, pretensiones fantasiosas o especulativas que se fundan
en posibilidades inciertas de ganancias ficticias sino que, por el contrario, debe existir
una cierta probabilidad objetiva que resulte del decurso normal de las cosas y de las
circunstancias especiales del caso'’, de manera que el mecanismo para cuantificar el
lucro cesante consiste en un calculo sobre lo que hubiera ocurrido de no existir el

evento dafioso'8, exigencias que evidentemente no se cumplen en el sub judice.

En conclusion, no habra lugar al reconocimiento de perjuicios materiales a la madre del

menor Ilvan Ramiro Londofio Gutiérrez, por las razones antes expuestas.

6.2. Perjuicios morales (Unificacion jurisprudencial).

Sea lo primero senalar, que procede la Sala a unificar la jurisprudencia en materia de
reparacion de perjuicios inmateriales; lo anterior, por cuanto la Seccién considera
necesario y oportuno determinar los criterios generales que se deben tener en cuenta

para la liquidacion del mencionado perjuicio.

La parte actora solicita el reconocimiento de perjuicios morales en el equivalente en
moneda nacional a 2.000 gramos de oro fino, para cada uno de los demandantes o

quien o quienes sus derechos representen.

146 Articulo 14 del Decreto 2737 de 1989.

147 TRIGO REPRESAS, Felix A., LOPEZ MESA, Marcelo J., Tratado de la Responsabilidad Civil — Cuantificacion del
dafio, Edic. FEDYE, edicién 2008, pag. 82, con fundamento en la Decision del Tribunal supremo de Espafia, Sala 12,
30/11/93.

148 Obra ibidem, pag. 83.



Asi las cosas, tenemos que el concepto de perjuicio moral se encuentra compuesto por
el dolor, la afliccion y en general los sentimientos de desesperacién, congoja,
desasosiego, temor, zozobra, etc., que invaden a la victima directa o indirecta de un

dafo antijuridico, individual o colectivo.

En consecuencia, para la reparacion del perjuicio moral en caso de muerte se han
disefiado cinco niveles de cercania afectiva entre la victima directa y aquellos que
acuden a la justicia calidad de perjudicados o victimas indirectas, los cuales se

distribuyen asi:

Nivel No. 1. Comprende la relacion afectiva, propia de las relaciones conyugales y
paterno- filiales o, en general, de los miembros de un mismo nucleo familiar (1er. Grado
de consanguinidad, cényuges o companeros permanentes o estables). A este nivel

corresponde el tope indemnizatorio de 100 SMLMV.

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

indemnizacion equivalente al 50% del tope indemnizatorio.

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

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

del tope indemnizatorio.

Nivel No. 5. Comprende las relaciones afectivas no familiares (terceros damnificados). A

este nivel corresponde una indemnizacion equivalente al 15% del tope indemnizatorio.

La siguiente tabla recoge lo expuesto:



GRAFICO No. 1
REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE MUERTE

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

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

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

salarios minimos 100 50 35 25 15

Asi las cosas, para los niveles 1 v 2 se requerira la prueba del estado civil o de la

convivencia de los companeros. Para los niveles 3 v 4, ademas, se requerira la prueba

de la relacién afectiva, v finalmente, para el nivel 5 debera ser probada la relacidon

afectiva.

En casos excepcionales, como los de graves violaciones a los derechos humanos, entre
otros, podra otorgarse una indemnizacién mayor de la sefialada en todos los eventos
anteriores, cuando existan circunstancias debidamente probadas de una mayor
intensidad y gravedad del dafio moral, sin que en tales casos el monto total de la
indemnizacién pueda superar el triple de los montos indemnizatorios antes sefialados.

Este quantum debera motivarse por el juez y ser proporcional a la intensidad del dafio.

Asi pues, en el sub judice el reconocimiento se hara de acuerdo con la relacion afectiva
entre la victima directa y aquellos que acuden a la justicia en calidad de perjudicados o

victimas indirectas.

En consecuencia, observa la Sala que los demandantes dentro del presente proceso se
encuentran, respecto de la victima, en el primer nivel, Maria del Carmen Gutiérrez
Alarcén (madre) y Jesus Antonio Acevedo (padrastro), en el segundo nivel, José Ferney
Londofio Gutiérrez, Erika Yessenia Acevedo Gutiérrez, Norma Liliana Acevedo
Gutiérrez, Ana Rita Alarcén Viuda de Gutiérrez, quienes adujeron la calidad de
hermanos y abuela, y en el tercer nivel, los demas demandantes, esto es, José Jesus
Gutiérrez Alarcén, Blanca Gutiérrez Alarcon, Doralba Gutiérrez Alarcon y Maria Ceneth

Gutiérrez Alarcon, quienes afirmaron ser tios del occiso.

Asi las cosas, como se dijo, para los niveles 1 v 2 se requerira la prueba del estado civil,

frente a lo cual obra el siquiente material probatorio:




1. Maria del Carmen Gutiérrez Alarcon (mama): la madre del menor se encuentra en el
nivel No.1 de relacién afectiva, razén por la cual se requiere la prueba del estado civil.

Asi las cosas, reposa en el expediente copia auténtica del registro civil de nacimiento
del joven lvan Ramiro en el cual se sefiala que su madre es la sefiora Maria del Carmen
Gutiérrez Alarcon (FI1.14 C.1). Adicionalmente, el testimonio rendido por la sefiora Maria
Rosmira Sanchez Valencia, sefala que la muerte del menor fue muy dolorosa para su
madre y que aun no se repone de la perdida, motivo por el cual se reconocera por el

perjuicio causado, el equivalente a 100 SMLMV.

2. Jesus Antonio Acevedo (padrastro): el padrastro del menor se ubica en el nivel No.1
de relacion afectiva propia de las relaciones paternas, razén por la cual se requiere la
prueba del estado civil, no obstante, como en el presente caso el demandante no es el
padre bioldgico de la victima la prueba idénea no es el registro civil de nacimiento, si no

toda aquella que acredite la relacion afectiva de este con el menor Ivan Ramiro.

Asi las cosas, tenemos que el testimonio rendido por Maria Rosmira Sanchez Valencia
sefala que la familia del menor fallecido estaba integrada por Norma Liliana, Erika

Yessenia, Ferney, Maria del Carmen Gutiérrez y Jesus Antonio Acevedo. Igualmente,

reposa en el expediente copia de la ficha de la visita domiciliaria realizada el 2 de
febrero de 1999, realizada por el Centro de Reeducacion de Menores “CREEME” -
Municipio de Pereira - Secretaria de Educacion (FI.26 C.2), en la cual se sehala que la
madre y el padrastro del menor Ivan Ramiro buscan proporcionarle a sus hijos, entre
ellos a Ilvan Ramiro, todo lo necesario para una congrua subsistencia, motivo por el

cual se reconocera por el perjuicio causado, el equivalente a 100 SMLMV.

3. Erika Yessenia Acevedo Gutiérrez (hermana): la hermana del menor se encuentra en
el nivel No.2 de relacién afectiva, razén por la cual se requiere la prueba del estado civil.
Asi las cosas, reposa en el expediente copia auténtica del registro civil de nacimiento de
Erika Yessenia donde consta que su madre es la sefiora Maria del Carmen Gutiérrez
Alarcén (FI1.13 C.1). Del mismo modo, el testimonio rendido por la sefiora Maria Rosmira
Sanchez Valencia, quien afirma que la familia del menor fallecido estaba integrada por

Norma Liliana, Erika Yessenia, Ferney, Maria del Carmen Gutiérrez y Jesus Antonio

Acevedo, hecho que demuestra la relacion afectiva con la victima, motivo por el cual se

reconocera por el perjuicio causado, el equivalente a 50 SMLMV.

4. Norma Liliana Acevedo Gutiérrez (hermana): la hermana del menor se encuentra en

el nivel No.2 de relacién afectiva, razdn por la cual se requiere la prueba del estado civil.



Asi las cosas, tenemos que reposa en el expediente copia simple del registro civil de
nacimiento de Norma Liliana donde consta que su madre es la sefiora Maria del
Carmen Gutiérrez Alarcén (FI.12  C.1), documento que no cumple con los
requerimientos sefalados en el Decreto 1260 de 1970- articulos 105 y 106, sin
embargo, previendo que en el nivel 2 “se ubica la relacién afectiva propia del sequndo
grado de consanguinidad (...)” la Sala estima que lo relevante es la existencia de la
relacion afectiva entre la victima y las demandantes, por lo que verificé que dicha
relacion afectiva se halla probada, a través del testimonio rendido por la sefiora Maria
Rosmira Sanchez Valencia, cuando afirma que la familia del menor fallecido estaba

integrada por Norma Liliana, Erika Yessenia, Ferney, Maria del Carmen Gutiérrez y

Jesus Antonio Acevedo, hecho que demuestra la relacion afectiva con la victima, motivo

por el cual se reconocera por el perjuicio causado, el equivalente a 50 SMLMV.

5. José Ferney Londofio Gutiérrez (hermano): el hermano del menor se encuentra en el
nivel No.2 de relacion afectiva, razdn por la cual se requiere la prueba del estado civil.
Asi las cosas, reposa en el expediente copia auténtica del registro civil de nacimiento de
José Ferney donde consta que su madre es la sefora Maria del Carmen Gutiérrez
Alarcéon (FI.11 C.1). Igualmente, el testimonio rendido por la sefiora Maria Rosmira
Sanchez Valencia, sefiala que la familia del menor fallecido estaba integrada por Norma
Liliana, Erika Yessenia, Ferney, Maria del Carmen Gutiérrez y Jesus Antonio Acevedo,
hecho que demuestra la relacion afectiva con la victima, motivo por el cual se

reconocera por el perjuicio causado, el equivalente a 50 SMLMV.

6. Ana Rita Alarcén Viuda de Gutiérrez (abuela): la abuela del menor se encuentra en el
nivel No.2 de relacion afectiva, razén por la cual se requiere la prueba del estado civil.
Asi las cosas, tenemos que reposa en el expediente copia simple del registro civil de
nacimiento de Maria del Carmen Gutiérrez Alarcén (madre) (FI.9 C.1), donde consta
que su madre es Ana Rita Alarcon, documento que no cumple con los requerimientos
sefalados en el Decreto 1260 de 1970- articulos 105 y 106. Sin embargo, previendo
que en el nivel 2 “se ubica la relacion afectiva propia del segundo grado de
consanguinidad (...)” la Sala estima que lo relevante es la existencia de la relacién
afectiva entre la victima y las demandantes, por lo que verifico que dicha relacion
afectiva se halla probada, por medio de la ficha socio familiar del 14 diciembre de 1998
(FIs.27 a 29 c.2), en la cual se sefala que el menor Ivan Ramiro vivia con la abuela
materna desde los 4 afos ya que sus padres eran separados; asi mismo, el oficio del
29 de septiembre de 1999 remitido por la Corporacién Integral para el Desarrollo Social

sefala que una prima del menor informa que no acata los llamados de atencién que le



hacia la abuela materna por su mal comportamiento y el consumo de drogas. Todo lo
anterior, demuestra que existia un lazo afectivo entre el menor y su abuela razén por la

cual se reconocera por el perjuicio causado, el equivalente a 50 SMLMV.

Para el nivel 3 se exige, ademas de la prueba del estado civil, la prueba de la relacion

afectiva, en relacién con lo cual obra el siguiente material probatorio:

7. José Jesus Gutiérrez Alarcon (tio): La Sala observa que no se encuentra acreditado
el parentesco ya que no se aportd el registro civil correspondiente, adicionalmente,
tampoco se allegé prueba idénea que acredite la relacion afectiva entre el demandante
y la victima, razon por la cual no habra lugar al reconocimiento de perjuicios.

8. Blanca Gutiérrez Alarcon (tia): La Sala observa que no se encuentra acreditado el
parentesco con la victima, pese a ello, se arrimé copia simple del certificado del registro
civil de nacimiento de Blanca Inés Gutiérrez Alarcon (FI.17 C.1). Adicionalmente,
tampoco se alleg6 prueba idonea que acredite la relacion afectiva entre la demandante

y la victima, razon por la cual no habra lugar al reconocimiento de perjuicios.

9. Doralba Gutiérrez Alarcén (tia): La Sala observa que no se encuentra acreditado el
parentesco ya que no se aportd el registro civil correspondiente, adicionalmente,
tampoco se allego prueba idonea que acredite la relacion afectiva entre la demandante

y la victima, razon por la cual no habra lugar al reconocimiento de perjuicios.

10. Maria Ceneth Gutiérrez Alarcén (tia): La Sala observa que no se encuentra
acreditado el parentesco con la victima, pese a ello, se arrimé copia simple del
certificado del registro civil de nacimiento de Blanca Inés Gutiérrez Alarcon (FI1.16 C.1).
Adicionalmente, tampoco se allegd prueba que acredite la relacion afectiva entre la
demandante y la victima, razén por la cual no habra lugar al reconocimiento de

perjuicios.

Asi las cosas, el monto a reconocer a cada uno de los demandantes sera el siguiente:

NIVEL DEMANDANTE SMLMV (100%)

Nivel 1 | Maria Del Carmen Gutiérrez Alarcén 100 SMLMV
(Madre)

Nivel 1 | Jesus Antonio Acevedo (Padrastro) 100 SMLMV

Nivel 2 | José Ferney Londofio  Gutiérrez 50 SMLMV
(Hermano)

Nivel 2 | Erika Yessenia Acevedo Gutiérrez 50 SMLMV
(Hermana)

Nivel 2 | Norma Liliana Acevedo Gutiérrez 50 SMLMV




(Hermana)
Nivel 2 | Ana Rita Alarcon Viuda De Gutiérrez 50 SMLMV
(Abuela)

6.3. Perjuicios por afectacion de bienes o derechos convencional vy

constitucionalmente amparados. (Unificacion jurisprudencial)

De acuerdo con la decisidn de la Seccion de unificar la jurisprudencia en materia de
perjuicios inmateriales, se reconocera de oficio o solicitud de parte, la afectacién o
vulneracion relevante de bienes o derechos convencional y constitucionalmente
amparados. La cual procedera siempre y cuando, se encuentre acreditada dentro del
proceso Su concrecion y se precise su reparacion integral. Se privilegia la

compensacion a través de medidas de reparacion no pecuniarias a favor de la victima

directa y a su nucleo familiar mas cercano, esto es, conyuge o compafero(a)
permanente y los parientes hasta el 1° de consanguinidad, en atencion a las relaciones
de solidaridad y afecto que se presumen entre ellos. Debe entenderse comprendida la
relacion familiar bioldgica, la civil derivada de la adopcion y aquellas denominadas “de

crianza’.

REPARACION NO PECUNIARIA

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

Tipo de

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

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

motivarse por el juez y ser proporcional a la intensidad del dafio.

INDEMNIZACION EXCEPCIONAL
EXCLUSIVA PARA LA VICTIMA DIRECTA

Criterio Cuantia Modulacion de la cuantia




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

6.4. Medidas de reparacion no pecuniarias (Unificacion jurisprudencial)

Al respecto, la Sala considera que en el sub examine se precisa la reparacion integral

mediante medidas de reparacidén no pecuniarias, teniendo en cuenta la relevancia del

caso, por cuanto se trata de afectacion al interés superior del menor, y ante la gravedad
de los hechos debatidos, consistentes en la inobservancia de los deberes de custodia,
vigilancia y cuidado por parte del municipio de Pereira a través del Centro de
Reeducacion “Marceliano Ossa”, que trajo como consecuencia la muerte del menor Ivan
Ramiro  Londofio  Gutiérrez, desconociendo  estandares  convencionales,
constitucionales, especialmente en lo que corresponde a la poblacién menor de edad, al
incurrir en inobservancia de los articulos 44 y 45 constitucionales y convencionales
sobre proteccion de los derechos humanos especialmente la Convencion sobre los
Derechos de los Nifios en sus articulos 3.3 y 25.

La Sala estudia si procede en el presente caso ordenar medidas de reparacién no

pecuniarias, teniendo en cuenta las circunstancias especificas del caso vy las

afectaciones a las que fue sometida la victima Ivan Ramiro Londono Gutiérrez, que

generaron la violacion de los articulos 1, 2, 8.1, 11, 16 y 42 de la Carta Politica, 1.1, 2,

3,4, 5 19, v 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Asi mismo, se

observa que para la consideracion de este tipo de medidas la base constitucional se

desprende los articulos 90 v 93 de la Carta Politica, la base legal del articulo 16 de la

Ley 446 de 1998 y del articulo 63.1 de la Convenciéon Americana de Derechos

Humanos. Adicionalmente, v para garantizar el derecho a la reparacién integral de la

victima, se tiene en cuenta que debe ceder el fundamento procesal del principio de

congruencia ante la primacia del principio sustancial de la “restitutio in inteqrum”,

maxime cuando existe la vulneraciéon del derecho internacional de los derechos

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

Acogiendo la jurisprudencia de la Seccion Tercera, v en ejercicio del control de

convencionalidad subjetivo, la Sala encuentra que procede ordenar y exhortar a las




entidades demandadas al cumplimiento de “medidas de reparacidn no pecuniarias”, con

el objeto de responder al “principio de indemnidad” y a la “restitutio in integqrum”, que

hacen parte de la reparacion que se establece en la presente decision: (1) la

realizacion, dentro de los 6 meses siquientes a la ejecutoria de esta providencia, por

parte del Municipio de Pereira - Centro de Reeducacion Marceliano Ossa, de un acto

publico de reconocimiento de responsabilidad dentro de los hechos en que resultd

fallecido el Menor Ivan Ramiro Londofio Gutiérrez y'49; (2) la colocacion de una placa en

un lugar visible de las instalaciones de la institucion, que permita recordar y

conmemorar los hechos ocurridos”

7. Llamamiento en Garantia

La entidad demandada en la contestacion de la demanda solicité llamar en garantia a la
compainia de seguros “La Previsora S.A.”, en el evento que sea declarada responsable
y se condene al pago de alguna suma de dinero, en atencion a la poliza “Multi riesgo
Previ - Alcaldias” No. 522781 (FI.58 C.1); observa la Sala que la vigencia de esta poliza
inicié el 1 de mayo de 1999 y culmind el 30 de abril de 2000. Ahora bien, de acuerdo
con lo antes dicho se encuentra acreditado que el fallecimiento (siniestro) ocurrié en

vigencia de la poliza antes descrita, es decir, el 25 de abril de 2000'%°.

Asi las cosas, es evidente para la Sala que para la época de los hechos, esto es, para
el 25 de abril de 2000 la entidad demandada tenia suscritas con la llamada en garantia
la pdliza de seguro por la que fue vinculada al plenario. Por lo tanto, la Sala condenara
a la llamada en garantia a reembolsar a la entidad demandada las sumas a las que sera
condenada en esta sentencia, por supuesto, en los términos de las podlizas que se

encontraban vigentes para la época de los hechos.

8. Condena en costas

149 Corte Interamericana_de Derwchos Humanos, caso del Instituto de Reeducacion del menor vs Paraguay,
sentencia de 2 de septiembre de 2004. “[...] b) Acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional y de
declaracion de una politica de Estado en materia de nifios en conflicto con la ley consistente con los compromisos
internacionales del Paragquay 316. La Corte considera necesario que, en el plazo de seis meses, las instituciones
pertinentes del Estado, en consulta con la sociedad civil, elaboren y definan una politica de Estado de corto, mediano
y largo plazo en materia de nifios en conflicto con la ley que sea plenamente consistente con los compromisos
internacionales del Paraguay. Dicha politica de Estado debe ser presentada por altas autoridades del Estado en un
acto publico en el que, ademas, se reconozca la responsabilidad internacional del Paraguay en las carencias de las
condiciones de detencidn imperantes en el Instituto entre el 14 de agosto de 1996 y 25 de julio de 2001".

150 Revisados los cubrimientos o riesgos asegurados de la misma, se comprobd que incluye los siguientes: 1.
Seccion | Dafios materiales: incendio terremoto y anexos, a) Substraccién: Rotura de maquinaria y corriente débil); 2.
Seccion II: Responsabilidad civil; 3. Seccion Ill: Global de manejo; 4. Seccion IV: Automdviles, péliza AU - 522782; y
5. Seccion V: Maquinaria en despoblado.




De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, s6lo hay lugar a la
imposicion de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y

como en este caso ninguna de aquellas actu6 de esa forma, no se impondran.

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

FALLA

REVOQUESE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de (sic) (sic)
Risaralda el 15 de octubre de 2003 y, en su lugar DISPONGASE:

PRIMERO. DECLARESE la responsabilidad del Municipio de Pereira, por la muerte del
menor Ilvan Ramiro Londono Gutiérrez, ocurrida el 25 de abril de 2000.

SEGUNDO. CONDENESE al Municipio de Pereira a pagar por concepto de perjuicios

morales a cada uno de los demandantes el equivalente en suma de dinero, asi:

NIVEL DEMANDANTE SMLMV (100%)

Nivel 1 | Maria Del Carmen Gutiérrez Alarcén 100 SMLMV
(Madre)

Nivel 1 | Jesus Antonio Acevedo (Padrastro) 100 SMLMV

Nivel 2 | José Ferney Londofo  Gutiérrez 50 SMLMV
(Hermano)

Nivel 2 | Erika Yessenia Acevedo Gutiérrez 50 SMLMV
(Hermana)

Nivel 2 | Norma Liliana Acevedo Gutiérrez 50 SMLMV
(Hermana)

Nivel 2 | Ana Rita Alarcén Viuda De Gutiérrez 50 SMLMV
(Abuela)

TERCERO. ORDENAR al MUNICIPIO DE PEREIRA en cumplimiento de los mandatos
constitucionales y legales de reparacion integral las siguientes medidas de reparacion

no pecuniarias: (1) la realizaciéon, dentro de los 6 meses siquientes a la ejecutoria de

esta providencia, por parte del Municipio de Pereira - Centro de Reeducacion

Marceliano Ossa, de un acto publico de reconocimiento de responsabilidad dentro de

los hechos en que resulté fallecido el Menor Ivan Ramiro Londono Gutiérrez y; (2) la

colocacion de una placa en un lugar visible de las instalaciones de la institucion, que

permita recordar y conmemorar los hechos ocurridos”




CUARTO: Se niegan las demas pretensiones de la demanda. Y se condena a “La
Previsora S.A.” a reembolsar las sumas a las que fue condenado el Municipio.

QUINTO: UNIFICAR la jurisprudencia de la Sala en cuanto a la reparacion de los
perjuicios inmateriales, concretamente sobre i) el perjuicio moral - el perjuicio moral en
caso de muerte vy ii) el perjuicio por afectacion de bienes o derechos convencional y

constitucionalmente amparados.

SEXTO: PONER EN CONOCIMIENTO el contenido del presente fallo, al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar y a la Defensoria del Pueblo, con el fin que en el

campo de sus competencias realicen las acciones preventivas y correctivas pertinentes.
SEPTIMO: DESE cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del Cédigo
Contencioso Administrativo, para lo cual se expedira copia de la sentencia de segunda
instancia, conforme al articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Civil.

OCTAVO: Sin condena en costas.

NOVENO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

Presidente de la Seccion Vicepresidente de la Seccién
ENRIQUE GIL BOTERO STELLA CONTO DIiAZ DEL CASTILLO GOMEZ
Magistrado Magistrado
Aclaré voto
DANILO ROJAS BETANCOURTH HERNAN ANDRADE RINCON

Magistrado Magistrado



RAMIRO PAZOS GUERRERO JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.
Magistrado Magistrado Ponente



CONSEJO DE ESTADO
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Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
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Demandado: MUNICIPIO DE PEREIRA

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA (APELACION SENTENCIA -
SENTENCIA DE UNIFICACION)

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO ENRIQUE GIL BOTERO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corporacion, procedo a senalar
los motivos por los cuales, si bien, comparto la decisién adoptada el 28 de agosto del
afo en curso, me aparto de algunos aspectos contenidos en la providencia de

unificacioén.

Fundamentos del disentimiento:

1. En el proveido en cuestion, en el capitulo denominado “imputacion de
responsabilidad”, era imprescindible y esencial que se realizara una relacion ordenada
de la aplicacion de la teoria de la imputacion objetiva y posicion de garante en la

jurisprudencia de lo contencioso administrativo.

En efecto, la primera sentencia donde el Consejo de Estado aplic6 de manera concreta
la teoria de la imputacion objetiva y de manera subsiguiente se siguio la linea
jurisrpudencial, es la proferida el 4 de octubre de 2007, expediente 15.567, donde
sefald:

“‘Desde esa perspectiva, es claro que el Ejército Nacional conocia de la



situacion de peligro que se habia radicado en cabeza del sefor [...]-no
propiamente a sus instancias-, sino a partir de la actividad desplegada
por los miembros de la institucion militar. En ese contexto, es claro que
la administracion publica incumplié el deber de proteccion y cuidado que
se generod una vez el seior Tobdn Rueda comunicé el peligro que corria
su vida e integridad fisica como resultado de los frecuentes
acantonamientos que efectu6é el Ejército Nacional en terrenos de su
propiedad, motivo por el cual, se puede sehalar que aquél asumid
posicion de garante’® frente a la integridad del ciudadano.

“[...] Es por ello, que el Ejército Nacional conocia a cabalidad la situacion
de riesgo o peligro objetivo en que se hallaba el sefor [...], motivo por el
cual ha debido brindar todos los elementos de proteccion que evitaran la
concrecion del dafio causado; lo anterior, toda vez que si bien no existe
una prueba que indique que aquél pidi6é, de manera expresa, seguridad
a la fuerza publica, la misma debié ser suministrada de forma
espontanea y sin requerimiento alguno, como quiera que el simple hecho

151 Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha determinado: “En una teoria de la
imputacion objetiva construida sobre las posiciones de garante, predicable tanto de los delitos de accion
como de omision, la forma de realizacion externa de la conducta, es decir, determinar si un
comportamiento fue realizado mediante un curso causal dafioso o mediante la abstencion de una accién
salvadora, pierde toda relevancia porque lo importante no es la configuracion factica del hecho, sino la
demostracion de si una persona ha cumplido con los deberes que surgen de su posicion de garante. Si
alguien tiene deberes de seguridad en el trafico, lo trascendente para la imputacion es si esa persona
desplego6 deberes de diligencia para evitar que el peligro creado no excediera los limites de lo prohibido.
Si se es garante, no interesa si el sujeto origind un curso causal (accion) o no impidio el desarrollo del
mismo (omision), sino, si ha cumplido con los deberes de seguridad que le impone el ejercicio de una
actividad peligrosa.

“(...) En una grave violacion a los derechos fundamentales, la conducta del garante que interviene
activamente en la toma de una poblacidn, es similar a la de aquel que no presta la seguridad para que
los habitantes queden en una absoluta indefension. En virtud del principio de igualdad, cuando la accién
y la omisién son estructural y axioldgicamente idénticas, las consecuencias deben ser analogas: Si la
conducta activa es ajena al servicio, también debera serlo el comportamiento omisivo. Un miembro de
la fuerza publica puede ser garante cuando se presenten cualquiera de los dos fundamentos
de la responsabilidad explicados: creacion de riesgos para bienes juridicos o surgimiento de
deberes por la vinculacion a una institucion estatal. Las fuerzas militares tienen la obligacion
absoluta de impedir el desconocimiento del derecho internacional humanitario (restriccion absoluta aun
frente a los estados de excepcidn segun lo dispone el articulo 214 de la Constitucién) y los derechos que,
conforme a los tratados internacionales ratificados por Colombia, no pueden ser suspendidos durante
tales estados. Permitir que ocurran, sea porque activamente intervienen en ellas o porque omiten el
deber estatal de proteger a los asociados en sus derechos, constituye una flagrante violacion a la
posicién de garante de las condiciones minimas y basicas de la organizacion social y, por lo mismo, nunca
podran considerarse como un acto relacionado con el servicio. En suma, desde el punto de vista
estrictamente constitucional, resulta claro que las Fuerzas Militares ocupan una posicion de
garante para el respeto de los derechos fundamentales de los colombianos. La existencia de
esa posicion de garante significa que el titulo de imputacion se hace por el delito de lesa humanidad, o
en general por las graves violaciones a los derechos humanos, sin importar la forma de intervencion en el
delito (autoria o participacién), o el grado de ejecucion del mismo (tentativa o consumacion) o la
atribucion subjetiva (dolo o imprudencia). Las estructuras internas de la imputacion no modifican la
naturaleza del delito realizado; estas no cambian porque el interviniente (para el caso, quien omite) se
limite a facilitar la comision de un hecho principal, o porque no se alcance la consumacion del hecho.”
Corte Constitucional, sentencia SU-1184 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.



de tener certeza por las autoridades militares de la situacién en que se
colocaba al administrado, radicaba en cabeza de las mismas la
obligacion de brindar los instrumentos y elementos suficientes para
impedir cualquier resultado dafoso.

“‘Se puede deducir por lo tanto, que el dafo antijuridico no se hubiera
generado de haberse verificado una actuacion pro activa por parte de la
administracion publica, ya que ante la comprobacién de que un
colaborador forzado de la institucionalidad estaba viendo comprometida
su integridad en todo sentido por tal situacion, se le ha debido proveer
proteccion y seguridad con el fin de impedir que cualquier tipo de bien
juridico de los que fuera titular se viera afectado, lo que no es mas que la
consecuencia légica de haber asumido el Estado la posicion de garante
respecto del administrado.

Posteriormente, en providencia de 4 de diciembre de 2007, expediente 16.894, la
Seccion Tercera de esta Corporacion, reiterd los argumentos en la sentencia transcrita,

en los siguientes términos:

‘[E]n esa perspectiva, para la Sala no son de recibo los escasos y
débiles argumentos suministrados por el a quo, en relaciéon con el
cumplimiento de las entidades publicas demandadas, respecto de la
obligacion de proteccidén y seguridad, toda vez que el analisis serio y
detenido de los medios de conviccion, permite plenamente dar por
acreditado que el Comando de Policia de Envigado conocia de los
hechos de riesgo y situacion de peligro que rodeaban al inspector Luis
Alonso Herrera. No se trata de endilgar una obligacion de imposible
cumplimiento al Estado, en los términos de la relatividad de la falla del
servicio, sino que, en el caso concreto, se infiere que la administracion
publica tenia conocimiento de la situacion y no adopté las medidas
necesarias para proteger la vida del ciudadano. Y resulta no solo
desafortunado, sino ademas desesperanzador, el argumento traido a
colacion por el a quo en la sentencia en cuanto a que ‘es de
conocimiento publico que el servicio de policia de nuestro pais, carece,
desafortunadamente de los recursos necesarios para proteger la vida y
los bienes de todos y cada uno de los habitantes.” Dentro de esa
l6gica fatalista e inexorable, la institucion de la Policia estaria llamada a
desaparecer. No se pueden hacer aprioristicamente aseveraciones
absolutas por parte del juzgador, dejando de lado el examen del caso
concreto sometido a su estudio.

“‘En efecto, el realizar rondas de vigilancia en la direccién donde se
localizaba el domicilio del inspector del trabajo, no puede entenderse,
desde el punto de vista l6gico o formal, como el cumplimiento cabal e
integro de la obligacion de proteccion, en tanto la misma supone una
conducta dinamica de la autoridad, concretamente de la fuerza publica,
en relacién con la verificacidon de la existencia de las amenazas, su
periodicidad, como su seriedad, etc., para establecer asi cual era el
esquema de seguridad que se ameritaba y, en todo caso desplegar una
conducta integra en todo el sentido y significado tendiente a
salvaguardar los derechos amenazados.

“La relatividad de la falla, en estos eventos, se relaciona con la



imposibilidad de exigir de manera absoluta a la organizacién estatal,
prevenir cualquier tipo de dafio o resultado antijuridico, como quiera
que el Estado no se encuentra en capacidad de brindar una proteccion
personalizada a cada individuo que integra el conglomerado social. No
obstante lo anterior, el deber de proteccion de la vida, honra y bienes
que se radica en cabeza del Estado, se torna mas exigente en
tratandose de personas frente a las cuales es posible o probable que
se concrete o materialice un riesgo de naturaleza prohibida. En
términos funcionalistas, se tiene que el Estado, como estructura en
cabeza de la cual se radica el poder politico y publico y, por
consiguiente, el monopolio de la fuerza armada, no sélo esta obligado a
precaver el delito sino también a responder patrimonialmente por los
dafios antijuridicos que, pudiéndose evitar, se concreten por omisién en
el cumplimiento del deber legal contenido los articulos 2 y 218 de la
Carta Politica.

“‘No se trata frente a los deberes y obligaciones de las autoridades, y
para el caso, de los que correspondian concretamente a la Policia
Nacional, de calificarlos como lo hace la entidad en la alegaciones ante
esta instancia (fls. 276 y 277 cdno. ppal. 22 instancia) de obligaciones
de medios. La perspectiva es diferente, es lo que en la doctrina
constitucional contemporanea se denominan obligaciones juridicas
superiores y que: “son aquéllas que acompafian a la propia concepcion
del sistema juridico politico, constituyendo la expresion de sus
postulados maximos, hasta tal punto que el propio ordenamiento
equipara su revision a la de todo el texto constitucional”®2. En efecto, la
relaciéon del Estado frente al ciudadano implica, no sélo necesariamente
la existencia de poderes y deberes, que en el derecho anglosajon se
denominan “obligaciones funcionales del Estado”, y que son
verdaderas obligaciones juridicas cuyo incumplimiento acarrea algun
tipo de consecuencia o sancién. No podria ser de otra manera, para el
caso objeto de juzgamiento, como quiera que el deber del Estado se
traducia en su poder, y en la necesidad de proteger los derechos del
ciudadano, en este caso, a la vida, aun sin que hubiera mediado
solicitud por parte del sefior Luis Alonso Herrera, cosa que ademas no
es cierta como se ha visto, toda vez que de habérsele prestado, o al
menos de haberse desplegado las medidas tendientes a una efectiva y
cabal proteccion del derecho a la vida, se realizaba asi el fin plausible
del ordenamiento. Esa es la razén que justifica la existencia de las
autoridades, el proteger los bienes juridicos de los asociados en los
términos que los consagra el ordenamiento juridico en su
integridad]...]"'%3 (cursivas en el original).

Asimismo, en providencia de la misma fecha —de 4 de diciembre de 2007- expediente
17.918 se aplico el principio de confianza como ingrediente delimitador de la imputacién

objetiva, en los siguientes términos:

“3.2. Dado lo anterior, para la Sala se encuentra acreditado, sin
anfibologia alguna, la calidad de antijuridica que reviste la lesion

152 DE ASIS Roig, Rafael “Deberes y Obligaciones en la Constitucion”, Ed. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1991, Pag. 453.
153 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sent. de 4 de diciembre de 2007 (exp. 16.894).



inflingida a los demandantes, en tanto no tenian -ni tienen- el deber
juridico de soportarla. En efecto, en tratandose de la prestacion del
servicio publico (art. 49 C.P.) médico - hospitalario, el Estado asume
una carga especialisima de proteccion, toda vez que las personas que
se someten a la praxis médica, quirurgica y/o hospitalaria, lo hacen con
la finalidad de que un grupo de personas con un conocimiento
profesional y técnico brinden soluciones efectivas a situaciones que se
relacionan de manera directa o indirecta con el concepto de salud'®.

“En ese orden de ideas, el principio de confianza legitima'®® en materia
de la prestacion del servicio médico - hospitalario se torna mas
exigente, como quiera que los parametros cientificos, profesionales y
técnicos que rodean el ejercicio de la medicina se relacionan con el
bien juridico base y fundamento de los demas intereses juridicos, esto
es, la vida y, por conexidad, la salud.'®

Posteriormente, el 20 de febrero de 2008, en el expediente 16.996, este alto Tribunal
configurd la posicion de garante del Estado por la relaciéon de especial sujecién que se

genera a cargo de él frente a conscriptos, reclusos y personas detenidas

preventivamente. Alli se indicé:

“‘Debe anotarse que, tanto en las relaciones de especial sujecion respecto
de reclusos, como en los deberes de seguridad y proteccion de las
personas que dimanan de la Constitucion y la ley, la Corte

154 | 3 salud ha sido definida por 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.”
www.who.int/en/

155 E| principio de confianza encuentra uno de sus fundamentos en el principio de autorresponsabilidad.
La principal consecuencia es la de que el ambito de responsabilidad de cada uno se limita a su propia
conducta, y solo bajo especiales circunstancias se extiende a las actuaciones de otro. Por regla general,
cada uno debe orientar su conducta de tal forma que no lesione bienes ajenos; pero no es su deber
preocuparse por que los demdas observen el mismo comportamiento. En virtud del principio de
autorresponsabilidad, generalmente sélo se responde por el hecho propio, mas no por el hecho ajeno.

“En todo contacto social es siempre previsible que otras personas van a defraudar las expectativas que se
originan en su rol. No obstante, seria imposible la interaccién si el ciudadano tuviese que contar en cada
momento con un comportamiento irreglamentario de los demas. Se paralizaria la vida en comunidad si
quien interviene en ella debe organizar su conducta esperando que las otras personas no cumpliran con
los deberes que les han sido asignados. El mundo esta organizado de una forma contraria. Pese a que se
presentan frecuentes defraudaciones, quien participa en el trafico social puede esperar de las otras
personas un comportamiento ajustado a sus status,; él puede confiar en que los otros participantes
desarrollaran sus actividades cumpliendo las expectativas que emanan de la funcién que le ha sido
asignada.” LOPEZ Diaz, Claudia “Introduccién a la Imputacién Objetiva”, Ed. Universidad Externado de
Colombia, Bogota, Pag. 120 y 121.

156 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sent. de 4 de diciembre de 2007 (exp. 17.918).



Constitucional™” y la Seccion Tercera del Consejo de Estado'®®, han
determinado que el Estado se encuentra en posicion de garante'®.

157 La Corte, en sentencia T-687/03, determind: “En el presente asunto, es claro que sobre la Direccion de
la Penitenciaria de Acacias, pesaba el deber positivo de velar por la proteccion del derecho a la salud del
interno Jairo Benavides. En este caso la Sala considera que, al configurarse la relacion de especial
sujecion, el Estado asume la posicién de garante institucional de los derechos del interno, especialmente
los de la vida, la integridad fisica y la salud. Por lo tanto, asume el deber constitucional de adelantar
conductas positivas que le permitan a este una condicién existencial acorde con las posibilidades
ordinarias de goce de dichos derechos fundamentales”.

158 Fn sent. de 4 de octubre de 2007 (exp. 15.567), la Sala establecio: “[...] En ese contexto, es claro que
la administracién publica incumplié el deber de proteccidon y cuidado que se generd una vez el sefior
Tobdn Rueda comunico el peligro que corria su vida e integridad fisica como resultado de los frecuentes
acantonamientos que efectud el Ejército Nacional en terrenos de su propiedad, motivo por el cual, se
puede senalar que aquél asumid posicion de garante™® frente a la integridad del ciudadano.

“Por posicién de garante debe entenderse aquélla situacién en que coloca el ordenamiento juridico a un
determinado sujeto de derecho, en relacidon con el cumplimiento de una especifica obligacion 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!®8,

“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”.

159 | a Corte Constitucional en la sentencia SU-1184/01, precis6é de donde derivaban tal posicion: “17. Un
miembro de la fuerza publica puede ser garante cuando se presenten cualquiera de los dos fundamentos
de la responsabilidad explicados: creacion de riesgos para bienes juridicos o surgimiento de deberes por
la vinculacion a una institucion estatal.

“a) Los peligros para los bienes juridicos pueden surgir no sélo por la tenencia de objetos (una lampara
de gas, una teja deteriorada) armas (una pistola, una dinamita) animales (un perro desafiante), sino
también de personas que se encuentran bajo nuestra inmediata subordinaciéon. En efecto, en las
relaciones de jerarquia, el superior con autoridad o mando, tiene el deber de tomar medidas especiales
(deberes de seguridad en el trafico) para evitar que personas que se encuentran bajo su efectivo control,
realicen conductas que vulneren los derechos fundamentales. Vg. Si el superior no evita —pudiendo
hacerlo- que un soldado que se encuentra bajo su inmediata dependencia cometa una tortura, o una
ejecucion extrajudicial, o en general un delito de lesa humanidad, por ser garante se le imputa el
resultado lesivo del inferior y no el simple incumplimiento a un deber funcional.

El derecho penal internacional consuetudinario, desde el famoso caso Yamashita, en el cual se condend
en 1945 a un general del ejercito Japonés por “... omitir ilicitamente y faltar a su deber como comandante
de controlar las operaciones de los miembros bajo su mando, permitiéndoles cometer atrocidades
brutales y otros crimenes graves contra la poblacién de Estados Unidos, de sus aliados y dependencias,
particularmente las Filipinas...”, ha venido reconociendo que el miembro de la fuerza publica que ostenta
autoridad o mando debe adoptar medidas especiales para evitar que las personas que se encuentren
bajo su efectivo control o subordinacién, realicen conductas violatorias de los derechos humanos.
Jurisprudencia que se ha reiterado en los diversos Tribunales Penales Internacionales, desde Nuremberg
hasta los ad-hoc para la ex Yugoslavia y Ruanda. Doctrina que se plasmé normativamente en el art. 28
del Estatuto de Roma'®.

“b) El Estado puede ser garante (competencia institucional) cuando se trata de ciertos deberes
irrenunciables en un Estado Social y Democratico de Derecho. Por ejemplo, es irrenunciable la
proteccion de la vida e integridad de todos los habitantes del territorio y la defensa de la seguridad
interior y exterior de la nacién. Como el estado no puede responder directamente en el campo penal, el
juicio recae en el titular de la funcion correspondiente’®. Por ende, para que el miembro de la fuerza
publica sea garante, se requiere que en concreto recaiga dentro de su ambito de competencia (material,
funcional y territorial) el deber especifico de proteger los derechos constitucionales de los ciudadanos de
la Republica. En consecuencia, si un miembro de la fuerza publica que tiene dentro de su ambito de
responsabilidad el deber de resguardar un sector de la poblacién amenazada por grupos al margen de la



En similar sentido, en la providencia proferida el 20 de febrero de 2008, expediente
30.340, se insistié en que las autoridades publicas se encuntran en posicién de garante
institucional respecto de las personas detenidas o privadas de la libertad, y, por tanto,
aquellas deben evitar la concrecidon de riesgos juridicamente desaprobados que

puedan recaer sobre estas.

Ahora bien, en la providencia de 30 de julio de 2008, expediente 16.483, en relacion
con la responsabilidad patrimonial de la administraciéon publica sanitaria, se condend
con fundamento en la posicion de garante que asume el servicio de salud respecto de

la custodia y proteccién del paciente. En efecto, alli se indicé:

“‘Estima la Sala que la conducta médica a asumir [sic] por las entidades
prestadoras de servicios de salud y los médicos tratantes, debe tener
identidad con la patologia a tratar, deber ser integral en relacién con el
tratamiento y la dolencia misma, y sobre todo debe ser oportuna, como
quiera que frente al enfermo, aquellos tienen una posicion de
garante’®?, como quiera que al momento ingresar la sefiora Meneses al
hospital San Pedro, este asumio su cuidado y custodia:

“Acerca del contenido y alcance del concepto de posicion de garante,
recientemente esta Seccién puntualizo:

“Por posicion de garante debe entenderse aquélla situacion en que
coloca el ordenamiento juridico a un determinado sujeto de derecho, en
relacion con el cumplimiento de una especifica obligacion de
intervencién, 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'®.

ley, no inicia la accién de salvaciéon cuando ostenta los medios materiales para hacerlo, se le imputan los
resultados lesivos (las graves violaciones a los derechos humanos) que estos cometan en contra de los
habitantes”.

160 Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha determinado: “En una teoria de la
imputacidn objetiva construida sobre las posiciones de garante, predicable tanto de los delitos
de accién como de omisién, la forma de realizacion externa de la conducta, es decir, determinar
si un comportamiento fue realizado mediante un curso causal dafioso 0 mediante la abstencion de
una accion salvadora, pierde toda relevancia porque lo importante no es la configuracién factica del
hecho, sino la demostracion de si una persona ha cumplido con los deberes que surgen de su posicion de
garante. Si alguien tiene deberes de seguridad en el trafico, lo trascendente para la imputacion es si esa
persona desplegd deberes de diligencia para evitar que el peligro creado no excediera los limites de lo
prohibido. Si se es garante, no interesa si el sujeto origind un curso causal (accién) o no impidio el
desarrollo del mismo (omisién), sino, si ha cumplido con los deberes de seguridad que le impone el
ejercicio de una actividad peligrosa.

161 " 3 posicion de garante trata de dar una explicacion y respuesta tedrica y coherente a la cuestion de
cudles son las condiciones que deben darse para que el no impedir la entrada de un resultado sea
equiparable a la causacion positiva del mismo. Segun la opinidn que aqui sera defendida, sélo se puede
alcanzar una solucidén correcta si su busqueda se encamina directamente en la sociedad, pero ésta
entendida como un sistema constituido por normas, y no si la problematica toma como base conceptos



“I...]
En efecto, en relacién con la obligacion médica de atender a los
pacientes el articulo 7° de la ley 23 de 198192, dispuso:
“ARTICULO 70. Cuando no se trate de casos de urgencia, el médico
podra excusarse de asistir a un enfermo o interrumpir la prestacién de
sus servicios, en razon de los siguientes motivos:
“a) Que el caso no corresponda a su especialidad;
“b) Que el paciente reciba la atencién de otro profesional que excluya la
suya;
“c) Que el enfermo rehuse cumplir las indicaciones prescritas.”
‘La norma anterior, excusa pues del deber de garante al médico
tratante en las situaciones por ella previstas, supuestos de hecho que
no fueron acreditados dentro del asunto en examen.”

De igual forma, en relacion con la posicion de garante que se genera en los casos de
responsabilidad médico-sanitaria, la jurisrpudencia de la Seccion Tercera senald, el 1°
de octubre de 2008, expediente 27.268:

‘Lo sefialado, en tanto en materia de error de diagndstico lo relevante
no es el yerro en si mismo - pues la medicina no puede ser
considerada como una ciencia exacta - , sino aquel descuido
inexcusable que conlleva la falta de aplicacion del tratamiento idéneo
cuando se tienen claros, concurrentes y multiples indicios patoldgicos
que debieron ser despejados de manera oportuna, con el fin de que la
enfermedad padecida no se hubiera agravado, ya que, el médico, en
atencion a la posicion en la que se encuentra frente al paciente, debe
velar porque los riesgos que le resultan previsibles y, de manera
especifica, por él controlables, se mantengan en la érbita de su manejo
y dominio™63,

En el ano siguiente, 26 de febrero de 2009, en el expediente 13.440, se declaro la
responsabilidad del Estado al acreditarse que éste se halfilaba en posicion de garante

por el desconocimiento del deber de seguridad y proteccion, en los siguientes términos:

enigmaticos basados en el naturalismo de otrora, pues la teoria de la posicidn de garante, como aqui
entendida, busca solucionar solamente un problema normativo-social, que tiene su fundamento en el
concepto de deber juridico.” Cf. PERDOMO Torres, Jorge Fernando “La problematica de la posicion de
garante en los delitos de comision por omision”, Ed. Universidad Externado de Colombia, 2001, Pag. 17 a
20. Ver igualmente: LOPEZ Diaz, Claudia “Introduccién a la Imputacion Objetiva”, Ed. Universidad
Externado de Colombia; JAKOBS, Glinther “Derecho Penal — Parte General”, Ed. Marcial Pons; ROXIN,
Claus “Derecho Penal — Parte General "Fundamentos de la Estructura de la Teoria del Delito”, Ed. Civitas.
122 Manual de Etica Médica.

163 En efecto, las causales de posicion de garante, para efectos de imputar responsabilidad o dafios
causados, se encuentran contenidas en el articulo 25 del Cddigo Penal (que regula la accién y omision), y
su analisis y aplicacion puede ser trasladado a la responsabilidad extracontractual del Estado, con precisas
salvedades. Tales circunstancias son las siguientes:

“Son constitutivas de posiciones de garantia las siguientes situaciones:

1. Cuando se asuma voluntariamente la proteccion real de una persona o de una fuente de riesgo, dentro
del propio ambito de dominio.

2. Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre personas.

3. Cuando se emprenda la realizacion de una actividad riesgosa por varias personas.

4. Cuando se haya creado precedentemente una situacion antijuridica de riesgo proximo para el bien
Juridico correspondiente.”



‘Los anteriores, son hechos indicadores suficientes para dar por
probado que la demandada incurrié en falla del servicio, consistente en
violacién del deber de seguridad y proteccidon que le era exigible en
relacién con la dvida del periodista [...], toda vez que, en estos casos,
se ha determinado que el Estado se encuntra en posicion de garante,
como lo ha reconocido la jurisprudencia reciente de la Sala”

Igualmente, en la sentencia del 26 de marzo de 2009, expediente 17.994, se expuso:

“En consecuencia, la imputacién factica contenida en la demanda se
dirige a censurar la actitud de la fuerza publica, puesto que, segun lo
formulan los actores fue aquélla la que produjo con su accion el dafio
antijuridico y, al margen de que no hubiera sido asi, la omisién en la
que incurridé lo que hizo fue permitir que se concretara el dafio
antojuridico ...

“[...] En ese orden de ideas, el hecho de analizar la un resultado bajo la
perspectiva de ingredientes normativos (v.gr. como la posicion de
garante), fijados por la ley y la jurisprudencia es lo que permite, con
mayor facilidad, establecer la imputacion factica (atribucion material),
esto es, se itera, la asignacién de un determinado dafio en cabeza de
un especifico sujeto.

“[...]Desde esa perspectiva, la posicidn de garante se erige como uno
de los ejes basilares sobre los cuales se edifica el concepto de
imputacién factica, puesto que a partir del conjunto de principios
establecidos en el articulo 1° de la Constitucion Politica, se hace
responsable, desde diversas perspectivas juridicas (penal, disciplinaria,
patrimonial, etc.) a la persona que con su omisién ha facilitado la
produccion del dafo, lo que desvirtua en el plano juridico el principio
causal segun el cual a partir de la omisién no se deriva nada'®4. En ese
contexto, la posibilidad de atribuir resultados o dafios, con base en un
criterio normativo — juridico, no es otra cosa distinta que la
reivindicacion de la multiplicidad de valores y principios juridicos sobre
los que se basamenta el Estado Colombiano, es decir, como un Estado
Social de Derecho, en el cual los asociados no solo se benefician de
una gama de derechos y garantias, sino que, de igual manera, se
encuentran conminados al cumplimiento de una serie de deberes (v.gr.
principio de solidaridad, de dignidad humana, de tolerancia, etc.) sin los
cuales la sociedad no podria funcionar'®®,

‘Y, si los particulares se encuentran vinculados por esos imperativos
categoricos —en términos Kantianos—, con mayor razon los érganos y

164 “Ex nigilo nili fit”. De la nada, nada.

165 “Estas posiciones de garantia estan acordes constitucionalmente con el principio de solidaridad, el cual,
principalmente viene exigido cuando se trata de la proteccidon de bienes juridicos relacionados con la vida
e integridad personal... Sobre esto ha dicho la Corte Constitucional: “La solidaridad es un valor
constitucional que sirve de pauta de comportamiento conforme a la cual deben obrar las personas en
determinadas situaciones.” Los deberes constitucionales son patrones de conducta social impuestos por el
Constituyente a todo ciudadano, mas no exigibles, en principio, como consecuencia de su mera
consagracién en la Carta Politica, sino en virtud de una ley que los desarrolle.” OVIEDO Pinto, Maria
Leonor “La posicion de garante”, Ed. Ediciones Ciencia y Derecho, Bogota, Pag. 138.



funcionarios estatales se hallan sometidos al cumplimiento vy
salvaguarda de esos principios y valores constitucionales. En
consecuencia, tal y como lo ha sostenido el maximo tribunal
constitucional, la fuerza publica se encuentra en posicion de garante
frente a la proteccion de los bienes y derechos de los ciudadanos, sin
que ello suponga someter al Estado a lo imposible —puesto que existe
el principio de falla relativa del servicio—, pero si obliga a que se analice
en cada caso concreto las posibilidades reales con las que contaban
los agentes estatales para impedir el resultado®®.

“‘La doctrina ha explicado con especial claridad este suceso, en los
términos que se transcriben a continuacion:

“Se ha dejado deliberadamente para el ultimo momento una cuestion
importante en materia de causalidad: ;qué virtualidad causal tiene la
omisién? ¢;puede una omision, un no hacer, generar un resultado
positivo? A pesar de que existan voces de discrepancia, es hoy
determinante la opinién de que la misién no puede ser nunca causa (en
el sentido naturalistico por el que nos decantamos) de un resultado. En
palabras de Mir Puig “resulta imposible sostener que un resultado
positivo pueda haber sido causado, en el sentido de las ciencias de la
naturaleza por un puro no hacer (ex nihilo nihil fit)”. O, en las palabras
de Jescheck, “la causalidad, como categoria del ser, requiere de una
fuente real de energia que sea capaz de conllevar a un despliegue de
fuerzas, y ello falta precisamente en la omision (ex nihilo nihil fit).

“Ello no significa, naturalmente, que una omisién (en nuestro caso, una
omisibn  administrativa) no pueda generar responsabilidad
extracontractual del omitente. Pero ello se tratara de una cuestion de
imputacion, no de causalidad. Y existira imputacion del resultado
cuando el omitente tenia el deber juridico de evitar el resultado
lesivo, poseyendo la accion —debida— omitida capacidad para
evitarlo.”'%” (Destaca la Sala). (Subrayado del original).

En la misma linea de pensamiento, la Seccion tercera del Consejo de Estado, en
sentencia de 19 de agosto de 2009, expediente 18.364, razon¢ de la siguiente manera:

“En el caso concreto se tiene que la paciente, segun se colige de los
testimonios del proceso, fue valorada en varias ocasiones cuando
asistio a los controles de su embarazo, sin que en esas oportunidades
se le hubiera diagnosticado un embarazo multiple, como lo reconoce el
propio doctor [...], quien valoré a la madre gestante y determiné,
basandose unica y exclusivamente en la altura uterina y en la dilatacion
vaginal que se trataba de un embarazo a término en posicion
transversa, circunstancia por la que se debia proceder a la practica de
una cesarea, y por ello es que en el folio de remision de la Clinica
Rafael Uribe Uribe a la Clinica Versalles se consigné expresamente el

166 “En el marco de toda imputacion, incluyendo la juridico penal, se vinculan un suceso en el mundo y un
destinatario de imputacion, de tal modo que el destinatario aparece como aquel a quien pertenece el
suceso: es él quien lo ha creado o ha permitido que tuviese lugar, tanto para bien, en el marco de la
imputacion a titulo de mérito, como en lo malo, en la imputacién a titulo de reproche.” JAKOBS, Giinter
“La imputacion objetiva en el derecho penal”, Ed. Universidad Externado de Colombia, Pag. 23.

167 PUIGPELAT, Oriol Mir Op. Cit. Pag. 241 y 242.



diagndstico, del cual se abstuvieron en dudar los galenos del ultimo
centro hospitalario, como quiera que respecto de la primera de las
instituciones se trataba de una clinica de tercer nivel, lo cual se
acompasa con el principio de confianza legitima en los términos
expuestos por la doctrina de la imputacion objetiva, conceptos juridicos
creados y desarrollados para garantizar una eficiente y verdadera
imputacién material o factica del resultado.

“En relacion con los errores derivados de las actividades gineco-obstetras, la
doctrina ha sefalado:

‘La ginecologia - obstetricia debe ocupar el primer lugar como
especialidad afecta al error médico, por causa del caracter de
emergencia que prevalece, por las circunstancias siempre dramaticas
que involucran el nacimiento del ser humano, impregnado de
emociones fuertes, y todo eso bajo fuerte tension psicologica; al fin
sentimientos potencialmente generadores de jubilo o frustracion,
ademas de la actividad nocturna, inductora de cansancio o
caracterizada por el relajamiento de los mecanismos naturales de
atencion y vigilancia. La ginecologia/obstetricia, sobre todo la
obstetricia, es una especialidad médica que trabaja con personas
saludables, lo cual hace inaceptable cualquier forma de deterioro de la
salud, por menor que sea.”68

Asi mismo, en la providencia de 18 de febrero de 2010, expediente 18.274, la Seccién
tercera del Consejo de Estado recurri6 una vez mas a la teoria de la imputaciéon

objetiva puntualizando que:

En el caso concreto, el analisis de imputacién desborda el plano de lo
material y factico para ubicarse en un escenario juridico y normativo
que se traduce, en si mismo, en un ejercicio de imputacion objetiva que
permite determinar si el dafio es o no atribuible en cabeza de la Policia
Nacional, como quiera que los demandantes aducen que existid una
omisién por parte de la mencionada institucién que configurd una falla
del servicio o, eventualmente, un dafo especial derivado del
rompimiento de las cargas publicas. En otros términos, si bien la
execrable muerte del personero municipal Jorge Enrique Leodn fue
perpetrada por un grupo de personas que le dispararon en multiplicidad
de ocasiones, lo que prima facie, desde el plano material, configuraria
una ausencia de imputacién respecto del Estado por tratarse del hecho
exclusivo de un tercero, lo cierto es que en el mundo del derecho, el
estudio de la imputatio facti ensefia que ésta no soélo puede ser factica,
sino también normativa que para el caso, se estructura en la dimension
de la imputacién objetiva y de la omision.

“[...] En consecuencia, el hecho de que el dafo tenga su génesis
directa, material y causal en la conducta de un tercero no quiere
significar, en principio, que se haya configurado una causa extrafia que
exonere de responsabilidad a la administraciéon publica, toda vez que
aquél puede devenir imputable a esta ultima si su comportamiento fue

168 MEIRELLES Gomez, Julio; DE FREITAS Drumond, José Geraldo y VELOSO, Genival “Error Médico”, Ed.
Bdef, Buenos Aires, 2002, pag. 47.



relevante y determinante en el desencadenamiento del mismo, bien
porque se contribuyé con una accion en la produccion (v.gr. con un
aumento del riesgo permitido o un desconocimiento del principio de
confianza), o si pudiendo evitarlo se abstuvo de enervar su generacion,
esto ultimo, siempre y cuando se constate en estos eventos que la
entidad demandada se encontraba en posicion de garante, es decir,
que de conformidad con el ordenamiento juridico estuviera compelida a
evitar el resultado.

“‘Por consiguiente, si bien la imputacion factica tiene un sustrato
material o causal, lo cierto es que no se agota alli, ya que dada su
vinculacion con ingredientes normativos es posible que en sede de su
configuracion se establezca que un dafo en el plano material sea
producto de una accion u omision de un tercero, pero resulte imputable
al demandado siempre que se constate la ocurrencia de cualquiera de
los siguientes aspectos: i) con fundamento en el ordenamiento juridico
se tenia el deber de impedir la materializacién del dafo (posicion de
garante); ii) con su actividad se incrementd el riesgo permitido
(creacién de un riesgo juridicamente desaprobado); o iii) se estaba
dentro del ambito de proteccidén de una norma de cuidado.

‘Los anteriores ingredientes normativos y juridicos tienen como
propdsito controlar la incertidumbre que genera el empleo de las
teorias causales —propias de las ciencias naturales— frente a la
asignacion de resultados en las ciencias sociales (v.gr. el derecho). Por
lo tanto, la imputacion factica supone un estudio conexo o conjunto
entre la causalidad material y las herramientas normativas propias de la
imputacién objetiva que han sido delineadas precisamente para
establecer cuando un resultado, en el plano material, es atribuible a un
sujeto. De otro lado, la concrecién de la imputacion factica no supone
por si misma, el surgimiento de la obligacion de reparar, ya que se
requiere un estudio de segundo nivel, denominado imputacién juridica,
escenario en el que el juez determina si ademas de la atribucién en el
plano factico existe una obligacién juridica de reparar el dafo
antijuridico; se trata, por ende, de un estudio estrictamente juridico en
el que se establece si el demandado debe o no resarcir los perjuicios
bien a partir de la verificacion de una culpa (falla), o por la concrecion
de un riesgo excepcional al que es sometido el administrado, o de un
dafio especial que frente a los demas asociados es anormal y que
parte del rompimiento de la igualdad frente a las cargas publicas.'®

Finalmente, el 9 de junio de 2010, en el expediente 19.312, el Consejo de Estado aplic

la teoria de la imputacidn objetiva en supuestos de privacion injusta de la libertad, asi:

“‘En consecuencia, en los términos de la teoria de la desobediencia
civil', no puede reprocharsele a una persona que obré6 de manera
legitima frente a lo que se cataloga como una consecuencia injusta,
que se adecue y obre conforme a la misma; una postura contraria
supondria atribuirle el dafo a quien precisamente lo padecid, pues es

169 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sent. de 18 de febrero de 2010 (exp. 18.274).

170 “Aquellos, quienes a la vez que desaprueban el caracter y las medidas de un gobierno, le entregan su
respaldo, son sin duda sus mas conscientes soportes y con frecuencia el obstaculo mas serio a la
reforma.” Cita extraida del texto clasico titulado “Desobediencia Civil” de Henry David Thoreau.



indiscutible que el obrar de la sindicada no fue determinante en la
produccion del dafo antijuridico, y tampoco puede calificarse su actitud
como negligente puesto que interpuso de manera oportuna los
recursos contra la resolucion que le impuso la medida de
aseguramiento de detenciéon preventiva, y que en segunda instancia
fue sustituida por la detencion domiciliaria.

‘En esa linea de pensamiento, resulta de apodictica verdad que el
actuar de [...] no configurd, en los términos de la imputacion objetiva,
una culpa exclusiva y determinante de la victima o accion a propio
riesgo'”!, toda vez que el hecho abstenerse y, concretamente,
resistirse a pagar la caucidon impuesta no imponia el deber de
realizacion del dafo en su cabeza, sino que, por el contrario, las
medidas restrictivas impuestas por el Estado en aras de la tramitacion
de un proceso penal no salen de su 6érbita 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-'2, esto es, que hubiera obrado con dolo o culpa
grave, o que no hubiere interpuesto los recursos procedentes.

“Como corolario de lo anterior, la Sala revocara la decision apelada
para, en su lugar, acceder a las pretensiones de la demanda sin que
haya lugar a reduccion de la condena por una graduacién o
concurrencia de culpas, toda vez que, tal y como se puntualizd, el
comportamiento de la victima no fue determinante en la produccion del
dafio antijuridico imputable a la entidad demandada, sino que, por el
contrario, la privacion de la libertad se origind en el proceso penal
seguido en contra de Martha Elsa Fonseca, en el que se le absolvié en
virtud de que no constituyé hecho punible su actuacion.”

De lo expuesto, se advierte que en la sentencia de unificacion era necesario que se
relacionaran algunas de las innumerables providencias en las que la responsabilidad
patrimonial del Estado se ha valido de la imputacidén objetiva para definir y delimitar la
imputacién factica en supuestos de diversa indole, toda vez que esta Corporacién ha
sido constante y firme, desde hace varios afios, en utilizar esta argumentacion al

momento de decidir asuntos de esta naturaleza.

171 “Se parte del punto de vista de que la vida en sociedad no se regula con base en la determinacion de
relaciones de causalidad; se forma mediante la delimitacion de ambitos de responsabilidad. La misién de
la teoria de la imputacion radica en precisar a qué ambito de competencia puede atribuirse una
determinada conducta, porque un suceso puede ser explicado como obra exclusiva de un autor, o como
obra exclusiva de la victima o como obra de ambos, o como un suceso fortuito o accidental. Es decir, “la
victima” también puede ser objeto de imputacién... Si al momento de la realizacion del riesgo es ella [la
victima] quien tiene el deber de evitacion del resultado, porque la administracion del peligro ha entrado
dentro de la drbita exclusiva de su competencia, el suceso puede ser explicado como su obra y no como
obra de un tercero. En este caso es la victima quien ha defraudado las expectativas que nacen de su
rol...” LOPEZ, Claudia “Introduccion a la imputacion objetiva”, Ed. Universidad Externado de Colombia,
Bogotda, 1996, pag. 149 y 150.

172 “E| dafio se entendera como debido a culpa exclusiva de la victima cuando ésta haya actuado con
culpa grave o dolo, o no haya interpuesto los recursos de ley. En estos eventos se exonerara de
responsabilidad al Estado.”



2. De otro lado, en el capitulo denominado “perjuicios por afectacion de bienes o
derechos convencional y constitucionalmente amparados” contenido en la providencia
objeto de la aclaracion de voto, era igualmente preciso y fundamental, relacionar o
hacer referencia a las decisiones de la Seccidn Tercera de esta Corporacion en donde
se ha sefialado y reconocido de manera concreta la afectacion a bienes juridicos
constitucionales y convencionales en aras de evidenciar que esta argumentacion y la
consolidacion de esta ipologia de bien juridico inmaterial, ha sido ampliamente admitida
por el Consejo de Estado, Seccion Tercera.

En efecto, e la sentencia del 18 de marzo de 2010, expediente 32.651, esta
Corporacion reconocio, por primera vez, la afectacion de derechos de raigambre
constitucional de un menor de edad, centrandose en la afectacidn en el orden
constitucional, esto es, el derecho a la familia contenido en el articulo 42 de la Carta
Politica. En esta decision se condend por “concepto de perjuicio por la vulneracion de

bienes juridicos constitucionales”.

Posteriormente, en la providencia del 9 de junio de 2010, expediente 19.283, la Sala
acredito la vulneracién al bien juridico constitucional del cual hacen parte los derechos
fundamentales al honor, buen nombre y honra, en el caso de una persona privada

injustamente de su libertad.

Ahora bien, en la sentencia del 4 de mayo de 2011, expediente 19.355, la Sala Plena
de la Seccion Tercera, por primera vez, impuso medidas de justicia restaurativa
conforme al principio de restitutio in infegrum y de reparacion integral, en consideracion
a que el dafio provino de graves violaciones a derechos humanos y vilneracion

significativa de derechos fundamentales.

En similar sentido, en las sentencias gemelas de unificacion del 14 de septiembre de
2011, la Sala de la SecciON Tercera discurrié de la siguiente manera'73:

“‘En ese orden de ideas, el concepto de salud comprende diversas
esferas de la persona, razon por la que no solo esta circunscrito a la
interna, sino que comprende aspectos fisicos y psiquicos, por lo que su
evaluacion sera mucho mas sencilla puesto que ante lesiones iguales
correspondera una indemnizacion idéntica'4. Por lo tanto, no es

173 Consejo de Estado, Seccidn tercera, sentencias del 14 de septiembre de 2011, exp. 19031 y 38222.

174 “Este estado de cosas no solo deja la sensacion de desorden, sino que también crea desigualdades
entre victimas, cuyos intereses aparecen, en igual medida, dignos de 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.



posible desagregar o subdividir el dafio a la salud o perjuicio fisioldgico
en diversas expresiones corporales o relacionales (v.gr. dafio estético,
dafio sexual, dano relacional familiar, dafio relacional social), pues este
tipo o clase de perjuicio es posible tasarlo o evaluarlo, de forma mas o
menos objetiva, con base en el porcentaje de invalidez decretado por el
médico legista.

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

“Asi las cosas, el dafo a la salud permite estructurar un criterio de
resarcimiento fundamentado en bases de igualdad y objetividad, de tal
forma que se satisfaga la maxima “a igual dafo, igual
indemnizacion”!75.

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

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

‘1) los materiales de dafio emergente y lucro cesante;

“ii) y los inmateriales, correspondientes al moral y a la salud o
fisiolégico, el primero tendiente a compensar la afliccion o padecimiento
desencadenado por el dafio, mientras que el ultimo encaminado a
resarcir la pérdida o alteracién anatomica o funcional del derecho a la
salud y a la integridad corporal'7®.

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

176 “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 bioldgico. 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



‘Desde esa perspectiva, se insiste, el dafio a la salud comprende toda
la orbita psicofisica del sujeto. En consecuencia, la tipologia del
perjuicio inmaterial se puede sistematizar de la siguiente manera:
i) perjuicio moral; ii) dano 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 “daio corporal o afectacién a la integridad
psicofisica” y que merezca una valoracion e indemnizacién a través
de las tipologias tradicionales como el dafo a la vida de relacion o la
alteracion grave a las condiciones de existencia o mediante el
reconocimiento individual o autbnomo del dafio (v.gr. el derecho al
buen nombre, al honor o a la honra; el derecho a tener una familia,
entre otros), siempre que esté acreditada en el proceso su concrecion y
sea preciso su resarcimiento, de conformidad con los lineamientos que
fije en su momento esta Corporacion.

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

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

“En consecuencia, el dafio moral satisface la indemnizacion de la 6rbita
interna y aflictiva del ser humano; el dano a la salud garantiza un
resarcimiento mas o menos equitativo y objetivo en relacién con los
efectos que produce un dano que afecta la integridad psicofisica de la
persona; y, por ultimo, sera oportuno que se analice la posibilidad
por parte de esta Corporacion —siempre que los supuestos de
cada caso lo permitan— de que se reparen los demas bienes,
derechos o intereses juridicos de la victima directa o de los
perjudicados que logren acreditar efectivamente que padecieron
ese dano auténomo e independiente, sin que quede cobijado por
la tipologia antes delimitada (v.gr. el derecho al buen nombre).

Asimismo, en sentencia del 25 de abril de 2012, expediente 21.861, se condend al
Estado por los dafios causados a una mujer por una infeccidn con un dispositivo

intrauterino. En esta providencia se realizaron consideraciones sobre el derecho de

contenido econdmico.” GIL Botero, Enrique “Dafio Corporal — Dafio Biolégico — Dafo a la vida de
relacion”, pag. 10.



género, la individualidad de la mujer, su identidad y sus condiciones particulares, y se
decretaron medidas de rehabilitacion, satisfaccion o garantias de no repeticion en aras

de amparar el nucleo esencial del derecho fundamental que fue gravemente lesionado.

Igualmente, en sentencia de unificacion del 1° de noviembre de 2012, expediente 1999-
0002, la Sla de la Seccion Tercera, reconocio la vulneracidén y afectacién a bienes

juridicos constitucionales en los siguientes términos:

“‘Asi las cosas, como consecuencia de la catastrofe ambiental se
produjo un dafio en los derechos a la intimidad familiar y a la recreacion
y utilizaciéon del tiempo libre. De acuerdo con lo expuesto en el
apartado anterior, la filosofia incorporada por la constitucion politica de
1991 en materia de responsabilidad civil extracontractual es la de
imponer en cabeza de las autoridades publicas una obligacion de
caracter indemnizatorio por cualquier dafio que se cause sobre un bien
juridicamente protegido. De forma tal que el juez como operador
juridico, apelando a la categorizacién de perjuicios inmateriales opta
por ordenar un resarcimiento haciendo una diferenciacion de los
derechos conculcados.

“Asi, como se aprecia, el derecho de la responsabilidad en el
ultimo lustro se ha encontrado y acercado con el derecho
constitucional, de forma tal que se reconoce la posibilidad de que
se indemnice o resarza la afectacion a derechos fundamentales
considerados en si mismos, lo cual implica una
constitucionalizacion del derecho de dafos, que se aviene al
modelo de Estado Social de derecho que es Colombia. A modo de
ejemplo, baste senalar las sentencias gemelas del 14 de
septiembre de 2011, exp. 19031 y 38222, proferidas por la sala
plena de la Seccién Tercera, en las que se adoptdé el dafio a la
salud como una categoria autébnoma de dafio inmaterial.'”” De
igual manera, se han amparado desde la perspectiva del derecho
de dahos, los derechos a la familia, al buen nombre y a la
libertad'78,

“Por consiguiente, la falla del servicio del Distrito si produjo un dafo
referido a la violacién de los derechos a la intimidad familiar y a la
recreacion y utilizacion del tiempo libre de los demandantes,
circunstancia por la cual se declarara la responsabilidad y se
reconocera la indemnizacion precisada y, por ultimo, se adoptaran de
oficio medidas de justicia restaurativa, en aras de restablecer el nucleo
esencial de los derechos fundamentales lesionados”.

Es asi mismo, importante, destacar el pronunciamiento del 13 de febrero de 2013,

expediente 25.119, en el que se incrementd el monto de los eprjuicios morales por la

177 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencias del 14 de septiembre de 2011, M.P. Enrique Gil
Botero. De igual forma, se pueden consultar las siguientes providencias: del 18 de marzo de 2010, exp.
32651.

178 Se pueden consultar las siguientes providencias: del 18 de marzo de 2010, exp. 32651 y del 9 de junio
de 2010, exp. 19283.



vulneracion del derecho fundamental a la libertad y autonomia personal en una caso de
privacion injusta de la libertad, pues se encontraba probada la lesiéon antijuridica al
derecho fundamental y, por lo tanto, era pertinente el resarcimiento a titulo de perjuicio

inmaterial de esa garantia esencial de forma autonoma e independiente.

En ese sentido, en providencia de unificacion del 25 de septiembre de 2013, expediete
36.460, la Sala Plena de la Seccion Tercera establecio el tope de liquidacion de los
perjuicios inmateriales, en aplicacion del articulo 97 Cddigo Penal, cuando el dafio
antijuridico tenga su origen en la comision de una conducta punible, bien que se trate o
no de una grave lesion o vulneracion de los derechos humanos. En relacion con la

afectacion a bienes de raigambre constitucional, esta decision sefial6:

“...toda vez que al haberse acreditado que el nucleo cercano (padres y
hermanos) del occiso Alex Ariol Lopera Diaz, en virtud del dafo
antijuridico se vieron forzados a adoptar medidas de proteccion
familiar, desplazamiento, etc., ello significa que los derechos
constitucionales a la familia y a la libertad de fijar el domicilio y el
arraigo, se vieron seriamente afectados, circunstancia por la que las
sumas otorgadas por el a quo, se compadecen con la afectacion
autbnoma de los bienes constitucionales lesionados por la
configuracion del dano antijuridico.

Por consiguiente, en atencion a la grave violaciéon de los derechos
constitucionales a la familia y a la libertad de fijar domicilio y
residencia, y por provenir esa afectacion de la comision de un
ilicito penal (art. 97 C.P.), se reconoceran a titulo de reparacion las
siguientes sumas de dinero...”

De las providencias transcritas se advierte claramente que la identificacion de la
vulneracion o afectacion a bienes constitucionales como razéon de la reparacion de
perjuicios, no es un tépico novedoso en la jurisprudencia del Consejo de Estado, por tal
razon, era necesario y util que la providencia de unificacion en la que aclaro voto,
relacionara por lo menos algunas de las decisiones que sirven de precednte

jurisprudencial en el tema en cuestion, que ya estaba por demas unificado.

3. De otra parte, no comparto en manera alguna la afirmacion contenida en la
pagina 35 dela providencia, pues la exigencia del principio de proporcionalidad para la
adopcidén de medidas razonables para prevenir la produccion del dafo, es un grave

error, En efecto, se dice en la sentencia:

“Dicha tendenciag es la que marcé Ila jurisprudencia
constitucional, pero ampliando la consideracion de la imputaciéon
(desde la perspectiva de la imputacidon objetiva) a la posicién de



garante donde la exigencia del principio de proporcionalidad es
necesario para considerar si cabia la adopcion de medidas
razonables para prevenir la produccion del daio antijuridico y asi
motivara el juicio de imputacion. Dicho juicio, en este marco,
obedece sin lugar a dudas a un ejercicio de la ponderaciéon que el
juez esta llamado a aplicar, de tal manera que se aplique como
maxima que: ‘Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o
del detrimento de un principio, mayor debe ser la importancia de
satisfaccién del otro’...”

Es necesario poner de presente que la aplicacion del principio de proporcionalidad o de
ponderacion es inadecuado e improcedente pues en el supuesto analizado en la
providencia no se trata de solucionar una tension o conflicto entre principios, valores o
derechos fundamentales que entran en pugna, ni tampoco se pretende definir los
deberes juridicos impuestos al legislador desde la Carta Politica en la determinacion de

la constitucionalidad de una ley.

La doctrina autorizada sobre la materia ha puesto de presente la funcion del principio de
proporcionalidad, al precisar:

“El principio de proporcionalidad es un concepto juridico que aparece
cada vez con mayor frecuencia en la motivacién de las decisiones del
Tribunal Constitucional. A este principio se alude sobre todo en las
sentencias de control de constitucionalidad que versan sobre los
actos de los poderes publicos que intervinen en el ambito de los
derechos fundamentales. En las alusiones jurisprudenciales mas
representativas, el principio de proporcionalidad aparece como un
conjunto articulado de tres subprincipios: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto. Cada uno de estos subprincipios
expresa una exigencia que toda intervencion en los derechos
fundamentales dede cumplir. Tales exigencias pueden ser enunciadas
de la siguiente manera:

“1. Segun el subprincipio de idoneidad, toda intervencion en los
derechos fundamentales debe ser adecuada para contribuir a la
obtencion de un fin constitucionalmente legitimo.

“2. De acuerdo con el subprincipio de necesidad, toda medida de
intervenciéon en los derechos fundamentales debe ser la mas benigna
con el derecho intervenido, entre todas aquellas que resviste por lo
menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo
propuesto.

“3. En fin, conforme al principio de proporcionalidad en sentido extrcito,
la importancia de los objetivos perseguido por toda la intervencién en
los derechos fundamentales debe guardar una adecuada relacion con
el significado del derecho intervenido. En tros términos, lasventajas que
se obtinen mediante la intervencion en el derecho fundamental deben
compensar los sacrificios gie ésta implica para sus titulares y para la
sociedad en general.



“Si una medida de intervencién en los derechos fundamentales no
cumple las exigencias de estos tres subprincipios, vulnera el derecho
fundamental intervenido y por esta razon debe ser declarada
inconstitucinoal.

‘Los subprincipios de la proporcionalidad son invocados
ordinariamente de forma conjunta y escalonada en los
fundamentos juridicos de Ilas sentencias del Tribunal
Constitucional. Por consiguiente, el principio de proporcionalidad
debe ser considerado como un concepto unitario. Cuando el
Tribunal Constitucional lo aplica, indaga si el acto que se controla
persigue un proposito constitucionalmente legitimo y si es
adecuado para alcanzarlo o opr lo menos para promover su
obtencién. Posteriormente, el Tribunal verifica si dicho acto adopta la
medida mas benigna con el derecho fundamental intervenido, entre
todas aquéllas que revisten por lo menos la misma idoneidad para
conseguir el objetivo propuesto. Por ultimo, evalua si las ventajas que
se pretende obtener con la intervencion estatal, compensan los
sacrificios que se derivan para los titulares de los derechos
fundamentales afectados y para la propia sociedad.

“(...) El principio de proporcionalidad cumple la funciéon de
estrcturar el procedimiento interpretativo para la determinaciéon
del contenido de los derechos fundamentales que resulta
vinculante para el legislador y para la fundamentacién de dicho
contenido en las decisiones de control de constitucionalidad de
las leyes. De este modo, este principio opera como un criterio
metodolégico, mediante el cual se pretende establecer qué deberes
juridicos imponen al legislador las disposiciones de los derechos
fundamentales tipificadas en la Constitucion. El significado de esta
funcion sé6lo puede comprenderse cabalmente sobre la base del
entendimiento previo de la estructura de los derechos
fundamentales y de la estructura del control de constitucionalidad
de las leyes, tal como observaremos a continuacion”.'”® (Se
destaca).

De lo transcrito se advierte que el principio de proporcionalidad es un criterio
metodldgico que permite establecer cuales son los deberes juridicos que imponen los
derechos fundamentales consagrados en la Constitucidn. Su aplicacion se realiza a
través de los tres subprincipios mencionados —idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en estricto sentido-, el primero de ellos, se relaciona con que la intervencién en los
derechos fundamentales debe ser “adecuada” para conseguir un fin constitucionalmente
legitimo; el segundo, se refiere a que la medida de intervencion debe ser la mas
“benigna’ entre todas las que pueden ser aplicadas, y el tercer y ultimo sobprincipio,
atafie a las ventajas de la intervencion en los derechos fundamentales las cuales deben

“compensar los sacrificios que ésta implica para sus titulares y para la sociedad”.

179 BERNAL Pulido, Carlos “El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales”, Ed. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005, pas. 37a 39y 77.



En el subprincipio de proporcionalidad se desarrolla el método de la ponderacién'®,
como un tipo de juicio mediante el cual se determina cual derecho o principio debe
prevalecer en una colisién entre derechos fundamentales o principios. Esta técnica
contiene tres elementos que la estructuran y desarrollan: la ley de la ponderacién, la
formula del peso y las cargas de argumentacion'®'. El primero se explica asi: “cuanto
mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los principios, tanto
mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro”'82. El segundo elemento hace
refencia a una férmula matematica en la cual se les atribuye a unas variables un valor
numérico que permite calcular el peso de los principios enfrentados. Finalmente, el
tercer elemento consiste en las cargas argumentativas que los principios tienen “per se”
y se utilizan si con la férmula del peso existe un empate entre los principios

enfrentados’83.

De otro lado, la jurisprudencia constitucional vernacula ha empleado el rpincipio de
proporcionalidad, principalmente, para definir la constitucionalidad de las intervenciones
legislativas en la orbita de derechos fundamentales o para definir cuando existe una

vulneracion al principio de igualdad.

En efecto, sobre el particular la Corte Constitucional ha sefialado:

“Cabe recordar que en relacion con el concepto de proporcionalidad a
que hace referencia la jurisprudencia citada, la Corporacion ha
precisado que para que un trato desigual guarde armonia con el
articulo 13 constitucional debe demostrarse que la norma analizada es
(1) adecuada para el logro de un fin constitucionalmente valido; (2)
necesaria, es decir, que no existe un medio menos oneroso, en
términos del sacrificio de otros principios constitucionales, para
alcanzar el fin; y (3) proporcionada en sentido estricto, esto es, que el
trato desigual no sacrifica valores y principios que tengan un mayor
peso que el principio que se quiere satisfacer mediante dicho trato'®*.
De esta forma el principio de proporcionalidad busca que la medida sea
aplicada de tal manera que los intereses juridicos de otras personas o
grupos no se vean afectados, o que ello suceda en grado minimo.

Asi mismo y sin que con ello la Corte renuncie a sus responsabilidades
o permita la supervivencia en el ordenamiento de regulaciones

180 | 3 ponderacidn es el “procedimiento de aplicacién juridica mediante el cual se establecen las relaciones de
precedencia entre los principios en colisidon. En la ponderacion son tenidos en centa todos los argumentos que
juegan a favor y en contra de la prevalencia de cada uno de los principios en conflicto y se determina cual de ellos
tiene mayor peso en el caso concreto” Ibidem, pag. 575.

181 BERNAL Pulido, Carlos. El derecho de los derechos, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2005 pag. 99.
182 Cita de Robert Alexy dentro del texto de Carlos Bernal Pulido. Ibidem pag. 99.

183 |bidem, p. 101 a 103.
184 Sentencia C-022 de 1996 M.P. Carlos Gaviria Diaz.



inconstitucionales, ha buscado racionalizar el examen constitucional a
fin de respetar la potestad de configuracién de los 6rganos politicos,
modulando la intensidad del juicio de proporcionalidad. En este sentido
ha concluido que en aquellos campos en donde la Carta confiere a las
mayorias politicas, representadas en el Congreso, una amplia potestad
de apreciacion y configuracion el escrutinio judicial debe ser mas ductil,
a fin de no afectar la discrecionalidad legislativa, que la propia
Constitucion protege. Por el contrario, en aquellos asuntos en que la
Carta limita la discrecionalidad del Congreso, la intervencion y control
del juez constitucional debe ser mayor, a fin de respetar el disefo
establecido por la Constitucién. En esas situaciones, el escrutinio
judicial debe entonces ser mas estricto, por cuanto la Carta asi lo
exige.'®

Como se aprecia, el principio de proporcionalidad sirve para solucionar colisiones
nomoarquicas o de derechos fundamentales, comoquiera que la pugna entre preceptos
juridicos se resuelve a traves de los métodos hermenéuticos tradicionales,
especificamente con la validez del otro, motivo por el que es preciso acudir a
instrumentos como la ponderacién o la proporcionalidad para determinar cual tiene un
mayor peso Yy, por lo tanto, cual debe ceder frente al otro en casos de tensién o en

hipétesis de intervenciones o limitaciones contenidas en las leyes.

La anterior circunstancia fue puesta de presente por el profesor Robert Alexy, en los

siguientes términos:

“‘Las colisiones de principios deber ser solucionadas de manera
totalmente distintas. Cuando dos principios entran en colision —tal como
es el caso cuando segun un principio algo esta prohibido y, segun otro
principio, esta permitido- uno de los dos principios tiene que ceder ante
el otro. Pero, esto no significa declarar invalido al principio desplazado
no que en el principio desplazado haya que introducir una clausula de
excepcion. Mas bien lo que sucede es que, bajo ciertas circunstancias
uno de los principios procede al otro... Los conflictos de reglas se
llevan a cabo en la dimensién de la validez; la colision de principios —
como solo pueden entrar en colision principios validos- tiene lugar mas
alla de la dimensién dela validez, en la dimension del peso.”'86

En ese orden de ideas, el manejo del principio de proporcionalidad que se refleja en la
sentencia es inadecuado, ya que no esta orientado a solucionar una tensién o solisién
de principios o de derechos fundamentales, y muchos menos a determinar la
constitucionalidad y legitimidad de una intervencién del legislador.

185 Corte Consitucional, sentencia C-421 de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
186 ALEXY, Robert “Teoria de los Derechos Fundamentales”, Ed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2002, pag. 89.



4. Ahora bien, como lo puse de presente en el debate en el proyecto, considero que
en el caso en concreto se debridé analizar la posibilidad de decretar una graduacion de
responsabilidades por la concurrencia del comportamiento de la victima en la

produccion de los hechos.

En efecto, si bien tratdndose de los dafos irrogados a sujetos de especial protecciéon
constitucional (v.gr. menores de edad, adolescentes, jovenes infrctores de la ley penal,
etc.) existe una responsabilidad reforzada, lo cierto es que en el caso concreto se debid
valorar con mayor enfasis y rigor el comportamiento de la victima, toda vez que se

expuso de manera irresponsable al dafo al fugarse del centro de reclusion.

En esa perspectiva, al margen de que comparta los criterios de reiteracion de
unificacion de jurisprudencia en relacion con perjuicios morales, discrepo de la
construccioén del juicio de imputacién en el caso sub lite, puesto que se asumidé como un
hecho indiscutible que no era posible que el joven occiso pudiera evadirse del centro de

resocializacion.

5. De otra parte, considero que los dafos inmateriales padecidos por miembros de
familiar de crianza y homoafectivas —con independencia de su ausencia de prueba de
parentesco o filiacion (v.gr. registro vicil). Deben ser liquidados en los niveles 1y 2, sin
que puedan ser relegados al 5° nivel como terceros damnificados, puesto que al
margen de que no exista o no se aporte la prueba que acredite el parenrtesco, lo cierto
es que no puede desconocerse la fuerza vinculante de las relaciones que se generan a
partir de estructuras o esquemas de solidaridad y apoyo mutuo circunstancia por la que
seria injusto y se desconoceria el principio de reparacion integral de llegarse de

indemnizar este tipo de eventos con la suma de 15 smimv, en vez de 100 o0 50 smimv.

Relacionado directamente con el analisis de imputacion, me aparto de la decision
mayoritaria al haber ordenado medidas de justicia restaurativa en el cao concreto, toda
vez que no se trataba de una grave violacion a derechos o la afectacién a un derecho
fundamental en sus dimensiones objetiva y subjetiva, lo que genera a todas luces que
se ftrivialicen este tipo de mecanismos de reparacion encaminados al restablecimiento

del nucleo esencial de los derechos vulnerados.

Asi als cosas, estoy convencido que el abuso de las medidas de justicia restaurativa por

parte del Juez de lo Contencioso Administrativo diluye su importancia y, por ende hace



que se pierda su valor de restablecimiento del nucleo esencial de los derechos

conculcados, con miras a que este tipo de hechos no se repitan con posterioridad.

Existe un animo desbordado de llevar el analisis de la responsabilidad del Estado al
ambito de aplicacién de la Convencién Americana de Derechos Humanos para, a partir
de alli, integrar via el principio de control de convencionalidad la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos a todos los procesos objeto del
conocimiento de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, lo que puede implicar
dos consecuencias desafortunadas: i) desplazar en su totalidad el ordenamiento (legal y
jurisprudencial) interno por los parametros fijados internacionalmente (v.gr. inaplicar
disposiciones del C.P.C., C.G.P., o del C.P.A.C.A., etcC), y ii) restar eficacia a las
medidas de reparacion integral disefadas, prima facie, para restablecer eld afo
derivado de una grave violacion a derechos humanos o a derechos constitucionales,

principalmente, fundamentales.

En los anteriores términos dejo sustentada mi posicion.

Atentamente,

ENRIQUE GIL BOTERO

Fecha ut supra



