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Tunja, veintitrés (23) de marzo de dos mil diecisiete (2017)

Demandante: José Alcides Ocasion Pulido y otros

Demandado: Municipio de Tunja — Secretaria de Educacion de Tunja
Expediente: 15001-3333-009-2014-00135-01

Medio de control: Reparacion Directa

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el Municipio de Tunja (fls.
403-408 c2) contra ia sentencia de 1° de julio de 2016 (fls. 371-394 ¢2) por medio de
la cual el Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja declaré
probadas las excepciones de exclusion aplicable a la poliza de seguro de accidentes
escolares y objecion de cuantia en relacion con el dafio emergente formuladas por
la Aseguradora Solidaria de Colombia; declar6 re;ponsab/e al Municipio de Tunja de
las lesiones sufridas por el menor Rafuel' ocurridas el 31 de mayo de 2012 en el
Instituto  Técnico Gonzalo Suarez Rendén y dispuso condena por perjuicios
materiales, morales y de dafio a la salud derivados de ese hecho y negd las demas

pretensiones de la demanda.
I. ANTECEDENTES

1.1. Demanda. (fls. 1-59). En ejercicio de la accion de reparacién directa, los
senores José Alcides Ocasion Pulido y Flor Marina Porras Hernandez en nombre
propio y en representacion de sus tres menores hijos Rafuel, Omar y Camild’, a través
de apoderado judicial, solicitaron se declare al Municipio de Tunja — Secretaria de
Educacién de Tunja® responsable por los actos negligentes del rector del Instituto
Tecnico Gonzalo Suarez Rendén, que le ocasionaron al menor Rafael un dafio

irreparable acaecido el dia 31 de mayo de 2012.

"'Se omite el nombre de los menores para proteger su identidad. Articulo 16 de la Convencion de los
Derechos del Niiio y el articulo 18 de la Ley 136-03 Cédigo para el Sistema de Proteccion ¥y los
Del echos Fundamentales de los Nifios, Nifias y Adolescentes

* Aligual que sucede en el caso de la victima se omite sus nombres por ser menores de edad.

¢ ‘onforine a la subsunacion de la demanda obrante a Jolios 98 a 120 del expedicnte.
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A titulo de condena, pretendieron que la entidad demandada reconozca y pague
perjuicios materiales en cuantia de 20 millones de pesos por dafio emergente, 42
millones por lucro cesante, 50 s.m...m.v. por concepto de perjuicios materiales a
favor de los demandantes José Alcibiades Ocasién Pulido y Flor Marina Porras —
pares de la victima-, 20 s.m.I.m.v. a cada uno de los menores Omar y Camila, en
calidad de hermanos de la victima, y 100 s.m.I.m.v. por dafio a la vida de relacion y
100 s.m.I. m.v. por perjuicios morales a favor del menor Rafael, asi como la condena

en costas.

Sefialaron, como hechos relevantes® los siquientes:

+ Que el menor Rafael para el mes de mayo de 2012, se encontraba
matriculado en el Instituto Técnico Gonzalo Suarez Rendén en el grado sexto
de la jornada de la mariana.

+  Que el 31 de mayo de 2012, siendo aproximadamente las 10 de la mafiana
en el horario de clases del menor Rafacl, fue objeto de una agresion por parte
de otro estudiante con una pepa o bellota de pino, la cual impacté en su ojo
derecho, dando como resultado la pérdida total del 6rgano lesionado.

4 Sostuvieron que en dias anteriores al in suceso, el colegio ordené la poda
del arbol de pino, que se encuentra dentro de sus instalaciones, sin retirar los
restos de la poda, dejandola a disposicion de los menores que se retnen en
ese sitio con ocasion de los descansos previstos en la jornada educativa.

+  Resaltaron que el hecho ocurrio en la jornada escolar al interior de la
Institucion Educativa, es decir en el espectro que le corresponde al colegio
ejercer actividades de control y wvigilancia en relacion con los estudiantes
matriculados en el mismo.

+  Que el Instituto Técnico Gonzalo Suarez Rendén se encuentra adscrito a la
Secretaria de Educacion Municipal de la ciudad de Tunja, por consiguiente el
Municipio de Tunja y esa Secretaria son solidariamente responsables de los
perjuicios causados a los demandantes.

4 Que con la pérdida del ojo, el menor Rafael ademas de los dafios
psicologicos y fisicos de la lesion, presenta una disminucién en su
capacidad laboral futura, por ende, en sus posibilidades de acceder a laborar

en instituciones como las fuerzas armadas, asi mismo presenta dafo a su

4 . .y . v . -
Se toman como hechos los relacionados en la subsanacion de la demanda vistos u folios 105 a 106
del expedicnte.
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salud e intecridad personal, como perjuicios morales, que se le causan a la

victima del hecho y a sus familiares mas cercanos —padres y hermanos-.

Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja declaré
probadas las excepciones propuestas por la Aseguradora llamada en garantia;
declar6 la responsabilidad de la entidad demandada y en consecuencia, dispuso
condenar al pago ue perjuicios, materiales, morales y dafio a la salud reclamados
por los demandantes, y neg6 las demas pretensiones de la demanda (fls. 371-394
c2).

El a quo contrajo el problema juridico a determinar si el Municipio de Tunja es
administrativa y patrimonialmente responsable de los perjuicios ocasionados a los

demandantes con la lesion sufrida en el ojo derecho del menor Rafuel.

En primer lugar, se ocupé del estudio del régimen de responsabilidad del Estado
Colombiano haciendo énfasis en lo previsto en el articulo 90 Constitucional, y los
elementos necesarios de imputacion, resalté que en el caso bajo andlisis debe
abordarse desde el titulo de imputacion de falla en el servicio, con ocasion del

desconocimiento del deber de custodia y cuidado de todo establecimiento educativo.

Luego de hacer mencion al material probatorio (fls. 377-378 vto-) descendié al caso

concreto, oportunidad en la que:

» Analizo el derecho a la educacion y la legitimacion en la causa por pasiva del
Municipio de Tunja, para lo cual hizo alusion a lo previsto en los articulos 44
y 67 Constitucional y la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre el
derecho a la educacion y a las Leyes 60 de 1993 115 de 1994 sobre las
competencias territoriales de la Educacion.

» Concluy6 que el Municipio de Tunja, mediante Resolucion No. 2755 de 03 de
diciembre de 2002, fue certificado para la prestacion del servicio de la
educacion.

~ Serial6 que conforme al certificado expedido por la Secretaria de Educacion
de Tunja, el Instituto Técnico Gonzalo Suédrez Renddn, esta bajo la
responsabilidad del Municipio de Tunja, en consecuencia, esa entidad

territorial, tiene legitimacion en la causa por pasiva y es la llamada a
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responder por los perjuicios reclamados en caso de demostrarse la

responsabilidad del Estado.

Prosiguio el estudio para enfatizar en del deber de protecciéon y cuidado de los
establecimientos educativos frente a sus estudiantes, al respecto hizo referencia a la
posicion de garante que tiene el Instituto Técnico Gonzalo Suarez Rendén en
relacion con los estudiantes matriculados en esa institucién; trajo a colacion
Jjurisprudencia del Consejo de Estado sobre el deber de cuidado que recae en los
Colegios e Instituciones Educativas sobre sus estudiantes, la vigilancia que debe
ejercerse sobre los mismos y las actividades escolares, y el deber de responder
ante los danos o riesgos derivados de esa falta de cuidado y control sobre los

estudiantes en horas de actividad académica.

Precis6 que la entidad educativa debe responder por cualquier dafio que los
alumnos puedan llegar a causar o sufrir, entre ellos los relativos a su integridad
fisica, como lo pusiera de presente el Maximo Tribunal de lo Administrativo en
sentencia de 23 de agosto de 2000 RI. 18.627. Con base en lo anterior, concluyé
“...el Instituto Técnico Gonzalo Sudrez Renddn, tenia a cargo la vigilancia, cuidado y
seguridad de los estudiantes que estaban bajo su custodia entre ellos el menor Rafuel...” (fl.

382 vio,).

En relacion con la falla en el servicio predicable en este caso, sostuvo que la parte
actora cuestiona: (i) que el colegio demandado haya ordenado la poda de arboles
de pino que se encontraban en sus instalaciones omitiendo su deber de cuidado y
prevencion al no retirar del sitio los residuos generados con esa actividad y, por el
contario, dejarlos a merced de los estudiantes y (ii) que la lesion es producto de la
omision de los deberes de cuidado y supervision de los menores a cargo del rector,

los docentes y el personal de mantenimiento.

En relacion con el primer aspecto, el a quo sostuvo que de acuerdo con los
testimonios de Benedicto Miguez Vargas, en el Instituto Técnico habia muchos
desechos regados por todo el plantel sin sefalizacion alguna y a disposicion de los
menores, afirmacion que coincide con lo manifestado por el sefior Misael Reyes
Sanabria quien, ademas, dijo que la poda de los arboles de pino tuvo lugar unos
pocos dias antes del accidente de Rufucl, que los docentes no ejercen mayor control

en los momentos de descanso de los estudiantes. Que el sefior Libardo Enario
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Villamil Castro, también coincide en sefalar que existian residuos de la poda de

arboles de pino, para la fecha en que ocurrié el accidente de Rafael.

Asi concluyd que “De los testimonios trascritos, se advierte cierta sintonia en el sentido de
que todos sostienen la existencia de arboles de pino que fueron talados en el mes de mayo de
2012, asi mismo aseguran los sefiores Benedicto Miguez y Misael Reyes Sanabria que en el
Instituto Técnico Gonzalo Sudrez Rendon no hay personas o profesores que vigilen a los
nifios en los espacios de descanso, argumentando al efecto que en estas horas los profesores

se encuentran en Sala de profesores o atendiendo a los padres de familia...” (fl. 384 vio. ¢2).

En cuanto al deber de vigilancia y control por el personal del Instituto Técnico
Gonzalo Suarez Rendon tuvo en cuenta los testimonio de los profesores que debian
ejercer dicha actividad. Al efecto, de acuerdo con lo sefialado por los docentes
Demetrio Loépez Maldonado, Gloria Mercedes Bolivar Erazo, Keyner Ramirez
Majica, se pudo establecer que en el Instituto Técnico se dividen la vigilancia en 3
sectores, cada uno con 3 profesores por turnos, que ellos se encontraban a cargo
del lugar en donde se presentaron los hechos y, de manera inmediata, procedieron
a informar sobre la agresion a su superior ~Coordinador del Colegio- quien llamé a

una ambulancia y a los padres de cada uno de los menores involucrados.

El Juzgado resalté que de los testimonios de los docentes se extrae que el lugar
donde se encontraian los desechos generados con la poda de los arboles existia
cinta y senalizacion para evitar que los menores se acercaran a los mismos, pero
que ello se opone a lo manifestado por otros testigos al interior del proceso, de
donde surge duda sobre la existencia de una falla en el servicio en relacién con el
incumplimiento del deber de vigilancia y sobre la sefalizacion; pero lo que resulta
probado con certeza es que para la fecha de los hechos se presenté una tala de

arboles de pino y la existencia de residuos que no fueron recogidos inmediatamente.

En estas condiciones el Juzgado sostuvo que *...Es sobre este iiltimo punio ¢es donde el
despacho encuentra acreditada la falla ¢ n el servicio por parte del Instituto Técnico
Gonzalo Sudrez Renddn por cuanto su actuacion —la poda de los drboles v la no recoleccion
de los desechos- sin duda alguna generé un riesgo, ya que, los menores que estaban bajo su
subordinacion y custodia potencialmente podian acceder a estos desechos y hacerse daiio

como en efecto sucedio.” (fl. 387 ¢2).

As®
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El Juzgado soport6 su tesis en lo sefialado por el Consejo de Estado entorno a que
las actividades de control y vigilancia lleva implicita la realizacion de gestiones para
minimizar los riesgos a los que pueden verse expuestos los menores a cargo de las
instituciones educativas, donde pueden ver comprometida su integridad fisica o
psicologica y que en este caso, por el contrario, se advierte que el Instituto Técnico
cre6 un potencial riesgo en contra la integridad de los menores, constituyéndose
una falla en el servicio; ademas, que obra prueba sobre el conocimiento que tenfiia
el colegio sobre los riesgos que se presentaban cuando los nifios jugaban con las
‘pifias de pino” y por ello se organizaban camparfias de aseo y recoleccién de estos
desechos, tal como fuera expuesto en los testimonios de los docentes Demetrio

Lopez Maldonado y Gloria Mercedes Bolivar Erazo.

En relacion con las conclusiones sobre ese topico, el Juzgadc dijo “Con los dos
testimonios trascritos se arrviba sin mayores elucubraciones a la conclusion de que las
directivas del Instituto Técnico Gonzalo Sudrez Rendon, ya habian sido advertidos en dos
momentos de los riesgos que presentaban los desechos que producian los darboles de pino: un
primer momenlo, ex ante que se presento, cuando el profesor DEMETRIO LOPEZ
MALDONADQO organizé labores de recoleccion de esas semillas que arrojaban los pinos ¢
hizo advertencias de los riesgos que estas “pifias” ocasionaban para la integridad fisica de
los nifios, cuando todavia no se habian podado los drboles y , un segundo momento, que se
presenio por las advertencias de los compaiicros de la profesora GLORIA MERCEDES
BOLIVART ERAZQ quienes segun ella habian informado a las directivas del Colegio para

que recogieran los desechos dejados con la poda de los crboles de pino.” (fl. 388 ¢2).

El Juzgado sostuvo que el riesgo no se evitaba atn si hubiera existido sefalizacion
pero, reiterd, este hecho genera duda dada la evidente contradiccion entre los
testigos, que, en todo caso, la sefializacion era una medida insuficiente para impedir
el acceso de los menores a la zona donde se encontraban los desechos de la poda
de los pinos, es decir, la responsabilidad de la institucion surge de la generacion del
riesgo, que aunque hubiera docentes destinados a la vigilancia en la zona donde se
presentaron los hechos, ello tampoco fue efectivo para evitar los perjuicios que se
derivaron de la creacion del riesgo - tala de los arboles y falta de recoleccion de los
desechos -, que la tnica medida eficaz era el aislamiento efectivo de los desechos o

su inmediato retiro.

Con fundamento en lo anterior, el Juzgado consideré que existié una falla en el

servicio imputable al Instituto Técnico Gonzalo Suarez Rendén al podar arboles de
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pino, dejar los desechos sin medidas restrictivas para el acceso de los nifios Y,
omitir el retiro inmediato, creando el riesgo que se concretd en el accidente que
sufrié Rafael, sin que se pueda excusarse en la serializacion de la zona como

suficiente para ser exonerada de responsabilidad.

En relacion con los perjuicios y su cuantificacion, el Juzgado tuvo en cuenta que se
establecio el vinculo del menor “Rafucl” y los demés demandantes, acreditado
mediante registros civiles de nacimiento; asi mismo hizo alusion a la posibilidad de
presumir los perjuicios de orden moral dada la cercania de los familiares con Ia
victima, tal como iuera reconocido por la jurisprudencia del Consejo de Estado;
resalto que en el expediente obran testimonios que dan cuenta de la afeccion del
animo y comportamiento de Rafael con posterioridad a la ocurrencia del suceso que

culmind con la pérdida del ojo.

Para la cuantificacion de los perjuicios morales se apoyé en la sentencia de
unificacion de 28 de agosto de 2014, y los dictdmenes que graduaron la afeccion,
uno aportado con la demanda que arroja un porcentaje de 32.60% (fls. 52-56) y otro
de clinica forense expedido por Instituto de Medicina Legal, fechado 10 de diciembre
de 2015, que refiere una perturbacion funcional de 6rgano de la visién de carécter
permanente que tuvo como secuela funcional (fl. 336), periciales que tomé como

complementarias.

Asi estimo los perjuicios morales, como ubicados en el tercer grado de afeccion —
igual o superior al 30% e inferior al 40%-, en 60 s.m.l.m.v. para la victima directa y
sus padres y para sus dos hermanos a la suma de 30 s.m.I.m.v. conforme a la tabla

de indemnizacion contenida en la mencionada sentencia de unificacion.

Entorno a los perjuicios materiales en la modalidad de dafo emergente senalo que
no se demostraron; respecto de los perjuicios materiales en la modalidad de lucro
cesante consolidado negé la pretension atendiendo que la manutencion del menor
estaria a cargo de los padres hasta los 25 afios y accedié en relacion con los futuros
calculados después de tal edad, para lo cual acudio a las férmulas que de tiempo
atras tiene estabiecida la jurisprudencia; asi el a-quo reconocié la suma de
$56.076.544, por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de lucro

cesante futuro.
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En cuanto a la indemnizacion por dario a la salud, sostuvo que en este caso resulta
probado el perjuicio funcional como fuera referido, que si bien la parte solicito el
pago de dafio a la vida de relacion, el Consejo de Estado en sentencia de
unificacion subsumio ese concepto en la categoria denominada dafio a la salud, en
cuya oportunidad sostuvo que para lesiones iguales o superiores al 30% e inferiores
al 40%, se reconoceria dicho perjuicio auténomo a la victima directa en cuantia de
60 s.m.I.m.v., en esa medida ordend el pago de ese perjuicio en esa cuantia al
menor Rafuel.

Senalb que existe un vinculo contractual que legitima al Municipio de Tunja para
llamar en garantia a la Aseguradora Solidaria, conforme a la péliza de seguro
estudiantil vigente entre el 01 de enero de 2012 y el 01 de enero de 2013, la cual
enire otras obligaciones, consagré el amparo por accidente o muerte del menor

Rafael, en caso que ocurrieran esos siniestro en la jornada e instalaciones escolares.

Que en virtud del mismo, la Aseguradora realizé los pagos por el reclamo
correspondiente al estudiante Rafael, correspondiente a $98$.600 por atencion
médica en el Hospital San Rafael de Tunja y reembolso al padre del menor de los
gastos que asumio con ocasion del accidente ocurrido el dia 31 de mayo de 2012,
entonces concluyo que la aseguradora cumplié con la obligacion contractual; ahora
en relacion con la incapacidad permanente o invalidez, sostuvo que de acuerdo con
el literal ¢ numeral 2.2.1. de la pdliza, existe una exclusion expresa del amparo del
seguro estudiantil, asi las cosas la Aseguradora no esta obligada a concurrir al pago
de los perjuicios reconocidos en virtud de la incapacidad, en consecuencia, declaro
probada la excepcion de exclusién propuesta por la Aseguradora llamada en
garantia, relevandose de estudiar los demas medios exceptivos por sustraccién de

materia.

Por dltimo, no condend en costas en la medida que no fue comprobada su

causacion en el tramite de primera instancia.

ll. RECURSO DE APELACION. (fls. 403-408 c2)

El Municipio de Tunja impugné la sentencia proferida el 1° de julio de 2016,

fundamento su inconformidad con esa determinacion en los siguientes motivos:
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Que no existe criterio de imputacion material o normativa que permita endilgar
responsabilidad al Municipio de Tunja con los actos que culminaron en la lesién del
menor, que el daiio es producto del hecho de un tercero, ajeno a la responsabilidad

de la Institucion Educativa.

Resalto que el plantel donde se produjo el hecho dafioso, presto la vigilancia y
control a los estudiantes, existiendo sefializacion y aislamiento de la zona donde se
produjo la tala o poda de los arboles de pino, indicando el peligro de permanecer en

ella y la prohibicion de ingreso a los estudiantes.

Asi las cosas, sostuvo que la responsabilidad en este caso es atribuible a factores
externos al municipio, habida cuenta que la conducta fue desplegada por parte de
otro estudiante, sin que mediara la intencion de éste de lesionar a la victima. Que de
acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado existe en este caso una causal
eximente de responsabilidad, por imprevisibilidad como causa extrafia, en el
entendido que la conducta del menor que causoé las lesiones no era previsible para
el personal y autoridades de la Institucion Educativa y que, en todo caso, la lesion
se pudo haber causado con cualquier otro elemento que se encontrara en las

instalaciones del Instituto Técnico Gonzalo Sugrez Rendén.

Sostuvo que la Institucion actué con diligencia para atender la emergencia, al dar
aviso a los representantes de los menores involucrados en el suceso, llamar al
personal paramédico para atender la salud de Rafael y el traslado oportuno al centro

hospitalario.

Sostuvo que no comparte la prosperidad de Ia excepcion formulada por la
Aseguradora en la medida que la accion desplegada por el estudiante que culminé
con la lesion del nifio Rafael no puede catalogarse como intencional, Y que en esa
medida debe concurrir la Aseguradora hasta por el monto de $30.017.920 por razon
del seguro colectivo, en el caso de una eventual condena en calidad de deudor

solidario junto con el Municipio de Tunja.

De otra parte, sefiala que no debio reconocerse el perjuicio a la salud, dado que en
la demanda no se evidencia que fue formulada dicha pretension, es decir, se trata
de una condena ultra y extra petita; que tampoco era procedente la indemnizacion
por el lucro cesante futuro, en la medida que parte de la simple probabilidad de que

el menor sea laboralmente activo y que devengue de manera continua e
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ininterrumpida una suma especifica, ademas de realizar el célculo con la vida
probable, llevan a concluir que no existe un dafio concreto demostrado en el

proceso, que debe ser negada dicha indemnizacion.

Sintetizé el recurso de la siguiente manera: *..para esta entidad es evidente la
existencia de un eximente de responsabilidad como lo es el hecho de un tercero y la
aplicacion de la teoria de la imprevisibilidad respecto de la conducta desplegada por el
estudiante que ocasiond la lesion al menor Rafael // Igualmente su sefioria, esta entidad no
comparte la declaratoria de indemnizaciones a favor de la parte demandante que no se
solicitaron en pretensiones al momento de la preseniacion del escrito de demanda y que

evidentemente se soportan en supuestos y probabilidades.” (fl. 408 ¢2)

Con base en lo anterior, solicité que fuera revocada la sentencia apelada y se

denegaran las pretensiones de la demanda.

IV. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de 13 de octubre de 2016 (fl. 433 y vto.), se prescindié de la
audiencia de alegaciones y juzgamiento; se corri6 traslado a las partes para alegar
de conclusicn con base en el articulo 247 del CPACA. Vencido el término para
alegar de conclusion la parte actora y el Ministerio Publico guardaron silencio,
mientras que la parte demandada (fls. 440-445) y la llamada en garantia

Aseguradora Solidaria de Colombia (fls. 446-448) presentaron alegaciones.

4.1. Parte Demandada (fls. 440-445). Reiteré los argumentos expuestos en el

recurso de apelacion.

4.2. Llamado en Garantia — Aseguradora Solidaria de Colombia. (fls. 446-448).
Sefiala que le asiste razén al Municipio de Tunja en cuanto a que la sentencia de 1°
de julio de 2016, contiene decisiones ultra y extra patita, dado que en la demanda se
solicito el reconocimiento del lucro cesante a favor de los padres del menor Rufuel,
de forma que reconocer el perjuicio a favor del menor, implica incongruencia entre lo

pedido y lo resuelto en el fallo de primera instancia.

Ahora en cuanto a la excepcién de exclusion de la pdliza, sostuvo que en efecto el

Juzgado reconocié su existencia al concluir que se trataba de lesién causada
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intencionalmente; que ademas de lo anterior, se debe atender que la Aseguradora

no cubre responsabilidad extracontractual, sino de una de accidentes personales.

Que en el caso bajo andlisis el Instituto Técnico Gonzalo Suarez Renddén tomé una
poliza de seguro de accidentes escolares, que no cubre la responsabilidad del
colegio ni del municipio; que el seguro cubre los gastos generados con ocasién del
accidente sufrido por el menor ya reconocidos a los padres del menor y a la
institucion prestadora del servicio de salud, en esas condiciones, ni el instituto ni el
municipio tienen legitimacion para llamar en garantia a la aseguradora, pidié

confirmar la sentencia en este aspecto.

V. CONSIDERACIONES

Resuelve la Sala el recurso de apelacion contra la sentencia de 1° de julio de 2016

proferida en primera instancia por el Juzgado Noveno Administrativo Oral de Tunja.

5.1. Tema de Apelacion.

De acuerdo con lo serialado en el recurso de apelacion, la inconformidad con Ia
sentencia se traduce en los siguientes asuntos: (i) Existencia de un hecho de tercero
como eximente de responsabilidad; (i) La presencia de una situacién imprevisible
que exonera al municipio de responder por los dafios reclamados; (i) la
Aseguradora, llamada en garantia, debe concurrir de manera solidaria en relacién
con los perjuicios reconocidos en la sentencia; (iv) No era procedente el
reconocimiento del darfio a la salud, porque ese perjuicio no fue pretendido en la
demandada, reconocimiento que lleva implicita la incongruencia de la sentencia; y
(v) En el proceso no se demostré de forma cierta y concreta el perjuicio de lucro

cesante futuro, el cual se reconoce con base en probabilidades.

Para desatar el recurso de alzada, la Sala se ocupara en primer lugar, del estudio
de la figura de figura de hecho ajeno o hecho de un tercero abordada desde la
nueva concepcion de la responsabilidad introducida con el articulo 90 de la
constitucion Politica, luego analizara la forma en que ha sido tratada esa figura en
casos en los que los planteles educativos ha utilizado dicho argumento para
descartar la imputacion normativa del dafio; posteriormente se analizara lo referente
el elemento de imprevisibilidad y, acotado ello, se descendera al caso concreto para

establecer si hay lugar o no a declarar responsabilidad de la entidad accionada.
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5.2. Del hecho de un tercero — Imputacién fictica e Imputacion normativa —
criterio naturalistico de dafno — criterio normativo del dafo — posiciéon de

garante — Dafios antijuridicos causados por un estudiante.

Atendiendo las razones de defensa de la entidad encaminada a estructurar la
existencia de una causal eximente de responsabilidad estructurada en la presencia
de un hecho determinante de un tercero, considera la Sala necesario abordar dicha
causal exonerativa desde la perspectiva de la concepcion constitucional de la
responsabilidad del Estado introducida con el articulo 90 de la Carta Politica.

Este aspecto fue abordado en reciente pronunciamiento de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado® que se ocupo de estudiar: a) la causalidad naturalistica y la
imputacion juridica o normativa, para desligar de juicios meramente empiricos el
Jjuicio de reproche; b) los elementos de valoracién normativo- axiolégicos al
momento de imputar un dafio a la administracion; ¢) la causalidad material como

insuficiente para explicar la responsabilidad en la produccion de determinado dafo.

En primer lugar, la jurisprudencia mencionada se ocup6 de hacer el andlisis de la
imputacion juridica para la resolucion de casos en los cuales se alega el hecho

exclusivo de un tercero desde el punto de vista causal empirico, dijo:

“...dhora bien, aun cuando la destruccion de un inmueble de propiedad del
demandante fue perpetrada por miembros de un grupo subversivo que
accionaron una carga explosiva, lo cual, 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 sélo puede ser
[dctica, sino también normativa, la cual, para el presente caso, se estructura
en la dimensién de la imputacion objetiva y de la omisién.

Sobre el particular, la jurisprudencia de esta Seccion del Consejo de Estado
16
ha puntualizado®:

"Mas alld de la compleju cuestion relacionada con la identificacion de
los_elementos _estructurales de la responsabilidad extracontractual
del Estado a partir de la entrada en vigor de la Constitucion Politica

> CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subscccion A.
Consejero ponente: Herndn Andrade Rincén. Sentencia de 26 de febrero de 2015. Radicacion nimero:
20001-23-31-000-2000-01473-01(30885). Actor: Gustavo Adolfo Gnecco. Demandado: Nacion -
Ministerio de Defensa - Policia Nucional. Referencia: Accion de Reparacion directa (apelacion
sentencia)

* Consultar, por ejemplo, sentencias proferidas el 11 de febrero de 2009, expediente No. 17.145 y el
20 de mayo de esa misma anualidad, expediente No. 17.403, entre oiras.
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de 1991, incluso frente a supuestos que han dado lugar a
comprensiones —al menos en apariencia— dispares en relacion con
dicho extremo®, la Sala ha reconocido que con el propdsito de
dilucidar si_procede, 0 _no, declarar la_responsabilidad patrimonial
del Estado en cualquier supuesto concreto, resulta menester llevar a
cabo tanto un andlisis fdactico del proceso causal que, desde el punto
de vista ontoldgico 0 meramente naturalistico, hubiere conducido a la
produccion del daiio, como_un_juicio valorativo en relacién con la
posibilidad de imputar o de atribuir juridicamente la responsabilidad
de resarcir el perjuicio causado _a la_entidad demandada; dicho en
otros (érminos, la decision judicial que haya de adoptarse en torno a
la responsabilidad extracontractual del Estado en un caso concreto
debe venir precedida de un examen empirico del proceso causal que
condujo_a la produccion del daiio, de un lado v, de otro, de un juicio. a
la_luz de los diversos titulos juridicos de imputacion_aplicables, en
lorno _a _la imputabilidad juridica de dicho daiio a la entidad
demandada.

En consecuencia, no debe desdeiiarse la importancia de precisar con
mayor rigor, en el plano juridico del Derecho de Daiios’, el conceplto
filoséfico de causa’, 1oda vez que en esta parte del universo del
Derecho dicha nocion “no se trata para nada de causa y efecto, en el
sentido de las ciencias naturales, sino de si una determinada conducta
debe ser reconocida como fundamento juridico suficiente para la

" La complejidad del asunto traido a colacion queds puesta de presente, por via de ejemplo, con
ocasion de la aprobacion del siguiente pronunciamiento por parte de esta Sala: Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del treinta y uno (31) de mayo de
dos mil siete (2007); Consejero ponente: Enrique Gil Botero; Rudicacion mimero: 76001-23-25-000-
1996-02792-01(16898). En aquella oportunidad, la posicion mayoritaria de la Sala se incliné por
seflalar que lo procedente de cara a llevar a cabo *...cl andlisis de los elementos que constituyen la
responsabilidad extracontractual del Estado™, es acometer dicha tarea “...a través de la siguiente
estructura conceptual: 1°) dafio antijuridico, 2°) hecho dafioso, 3°) causalidad, y 4°) imputacion”.
Empero, frente a la anotada postura, el Magistrado Enrigue Gil Botero optd por aclarar su voto por
entender que lu comprension que se viene de referir ... desconoce los postulados sobre los cuales se

Jundamenta la responsabilidad del Estado a partir de la Carta Politica de 1991, en tanto el articulo 90

del estatuto superior establecié sélo dos elementos de la responsabilidad, los cuales son: i) El dafio
antijuridico y, ii) la imputacién del mismo a una autoridad en sentido lato o genérico”.

¥ De hecho, en el pronunciamiento que acabu de referenciarse —nota a pie de pdgina anterior—, a
pesar de la claridad en torno al titulo juridico de imputacion aplicable al asunto de marras —riesgo
excepcional derivado del funcionamiento de redes eléctricas y de alto voltaje—, las suplicas de la
demanda fueron desestimadas porque desde el punto de vista de la causalidad esto es, desde una
perspectiva eminentemente naturalistica, fenomenolégica, el actor no consiguié demostrar el
acaecimiento del suceso que atribuia a la entidad demandada —una sobrecarga eléctrica— y con

Jundamento en el cual pretendia que se atribuyese responsabilidad indemnizatoria a ésta wltima como

consecuencia del advenimiento de los dufios que —esos si— fueron cabalmente acreditados dentro del
plenario. Y adviértase que en relacion con el sentido de la decision —y, por tanto, en relacion con esta
manerd de razonar— no hizo explicito, en la también referida aclaracion de voto, su desacuerdo el H.
Consejero de Estado que la rubricé.

? Se hace la delimitacion acerca del campo juridico (Derecho de Datios) en el cual se examinard el
concepto de causa para que el andlisis correspondiente no se extienda, de manera equivocada, a otros
lerrenos como el Derecho de las Obligaciones o el de los Contratos, en los cuales su sentido y alcance
resultan diferentes por completo, tal como lo refleja, entre otros, el articulo 1524 del Cddigo Civil
seglin cuyo inciso segundo “Se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato; y por
causy ilicita la prohibida por la ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden publico™.

" Tarea que acomele, con singular fortuna, Isidoro GOLDENGERG, en su obra La relacion de
causalidad en la responsabilidad civil, 2 edicion ampliada, La Ley, Buenos Aires, 2.000,
especialmente en pp. 8-12.
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atribucion _de consecuencias_juridicas, o sea de la relacion de
fundamento _a_consecuencia”’. De hecho, uno de los tantos notables
aportes de Hans Kelsen a la ciencia juridica consistié en explicitar lu
distincion, no solo terminoldgica sino —especialmente— conceptual
entre la_causalidad _—entendida _como conexion entre diversos
elementos dentro del sistema_de la_naturaleza— y la imputacion
—referida _al _enlace formal _que _existe _entre antecedente 'y
consecuente y se expresa a través de reslas juridicas—"

Es la anterior diferenciacion la que explica que las consecuencias de
un hecho no sean las mismas desde el punto de vista empirico —de la
causalidad— que desde la perspectiva juridica —de la imputacién—,
cosa_que ocurre habida consideracion de que del iter causal de un
determinade acontecimiento, el operador juridico solamente toma en
consideracion _aquellos _elementos (causas y/o efectos) que estima
relevantes en la_medida _en _que puedan ser objeto de atribucion
normativa, de conformidad con pautas predeterminadas por el
ordenamiento, a la vez que se desinteresa de los demds eslabones de la
referida cadena causal, los cuales, empero, no por ello dejan de tener,
en el plano ontologico, la calidad de causas y/o de consecuencias; tal
circunstancia pone de presente que entre el hecho y la consecuencia
juridica que al mismo se atribuye existe una especial relacion causal
que no descansa_en el _orden natural sino en la voluntad del
ordenamiento juridico.

Por ello resulta razonable la evolucion que se constata en la inds
autorizada doctrina comparadda, de conformidad con la cual, en
estricto rigor y a pesar de la utilidad que para la labor del operador
Juridico podria revestir la atribucién de una naturaleza normativa a la
causalidad”, ha de negarse la existencia de una causalidad de tipo

"Bl énfasis ha sido efectuado en el texto original. Cfi. ENNECCERUS, LUDWIG-LEHMANN,
HEINRICH, Derecho de las obligaciones, 11 edicion, traduccion de B., Pérez Gonzdlez y J., Alguer,
Barcelona, Bosch, 1948, citado por GOLDENGERG, lIsidoro, La relacion de causalidad en la
responsabilidad civil, cit., p. 10. Por la misma senda marchan los planteamientos de Adriano DE
CUPIS, quien no obstante considerar operativo el tema de la relacion de causalidad al interior del
andlisis juridico, estima existente la que denomina “causalidad juridica” misma, que a su entender
“no es mds que un corolario del principio enunciado por nosotros, segiin el cual, el contenido del
daiio se determina con criterios autéonomos [en el dmbito juridico]. Debemos preocuparnos de
averiguar no ya cudndo el daio pueda decirse producido por un hecho humano segtin las leyes de la
naturaleza, sino inds bien cudndo ese dafio pueda decirse juridicamente producido por un hecho
humano™ (énfasis en el texto original). Cfi. DE CUPIS, Adriano, El daiio. Teoria general de la
responsabilidad civil, traduccion de la 2° edicion italiana por A. Martinez Sarrién, Bosch, Barcelona,
1975, p. 248.

> KELSEN, Hans, Teoria general del Estado, traduccion de L. Legaz y Lacambra, Ed. Nacional,
Meéxico, 1973, p. 63.

B Resulta ilustrativa, en este sentido, la prolija referencia tanto ua la doctrina como a la jurisprudencia
alemana y espafiola efectuada por MIR PUIGPELAT, Oriol, La responsabilidad patrimonial de la
Administracion sanitaria. Organizacion, imputacion y causalidad, Civitas, 2000, especialmente pp. 69
VSS.

Y es que si con detenimiento se analiza la consecuencia de remitiv la causalidad exclusivamente al
terreno de los hechos y, por tanto, al fiuncionamicnio de las “leyes natrales”, habrd que admitiv gue
enire hechos sin mdas, hechos “en bruto”, no es posible efectuar distinciones sin acudir a criterios
valorativos o normativos, de suerte que todos esos hechos merecerdn una catalogacion equivalente de
cara a la produccion de un determinado resultado; en otros 1érminos, puesta la causalidad en un
lerreno exclusivamente empirico, desprovisto de cualquier consideracion normativo-vatorativa que
permita distinguir entre los referidos hechos, serd la tan demeritada teoria de la equivalencia de
condiciones la explicativa de la relacion de causalidud, pues, como la audida teoria lo preconiza,
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Juridico, si_se tiene_en cuenta que la_causalidad _es siempre una
nocion __naturalistica, _fenomenolégica, completamente ajena a
consideraciones _valorativo-normativas, de suerte que deben
separarse claramente el plano de la causalidad y el de la atribucién
de _resultados a conductas —imputacion—, pues niientras el primero
se corresponde con el terreno de los hechos, el segundo constituye un
nivel _meramente _juridico-valorative, hace parte del mundo del
Derecho y quizds de ello derive la_ consecuencia de mayor relevancia
que puede desprenderse de efectuar esta distincion: mientras que de
la determinacion de la_existencia de relacion de causalidad entre un
hecho y un resultado puede predicarse su cardcter de inmutable en
cuanto_dicha_relacién _pende de las leyes de la_naturaleza”, la

toda condicion de un resultado serd considerada causa del mismo Y, a su vez, habrd de reputarse
condicion de ése resultado toda aquella que, suprimida mentalmente, comporte la desaparicion de tal
resultado (asi pues, en el ejemplo provisto por Mir Puigpelat, el hecho de que en un hospital piblico
se recele a un paciente unos polentes barbitiricos, serd causa del suicidio de dicho paciente debido a
la ingesta de una dosis letal de tales medicamentos).

Pues bien, precisamente con el proposito de evitar el regressus ad infinitum inherente a la teoria de la
equivalencia de condiciones, el positivismo —filosdfico y juridico— decimondnico construyo el que
hubo de denominarse “dogma causal”, a través del cual se pretendié atribuir naturaleza normativa
—que no fenoménica o meramente naturalistica— a la causalidad, a fin de depurar, con base —se
itera— en criterios nermativos, el concepto de causa. Surgen asi las que dieron en denominarse
“teorias individualizadoras de la causalidad”, las cuales, partiendo de la distincion entre los
conceptos de causa y condicion, sefialan que no toda condicién es causa del resultado e
individualizan, de entre todas las condiciones concurrentes, aquella a la cual se le atribuye —de
acuerdo con el criterio (que supone un juicio de valor) que la teoria preconiza— mayor eficacia causal
Y ala cual, por tanto, puede considerdrsele causa del resultado; asi, para algunos lo serd la “causa
proxima’, para otros la “causa eficiente” o la “causa preponderante”, etcétera. Con ese mismo
propésito aparece la hoy mayoritariamente aceptada teoria de la causalidad adecuada, misma que
serd til no ya para proporcionar un concepto de causa que —si se remite la causalidad al terreno que
lo corresponde, esto es, al exclusivamente factico-ontologico— perfectamente provee la teoria de la
equivalencia de condiciones, sino para seleccionar, con fundamento en un criterio Juridico-valorativo
—el del “espectador objetivo y prudente” al cual se sitiia en el momento de la accién vy se le dota de
lodos los conocimientos necesarios para identificar aquella condicién que parezca la que mds
probablemente desencadenard el resultado, de suerte que no serd “adecuada” la condicion cuando
resulte muy improbable que produzca el resultado—, las conductas a las cuales cabe atribuir el
resultado. Se trata, por tanto, de criterios normativos o valorativos que se incorporan en el territorio
de la causalidad, exclusivamente empirico o naturalistico, segun ya se ha explicado v, por tanto,
extrafios a él, pero dtiles con el propdsito de evitar el “regreso al infinito” que la operatividad de las
solas “leyes naturales” haria inevitable. Sin embargo, como facil resulta advertirlo, todas las teorias
nortmativas recién referidas —*causa proxima”, “causa eficiente”, “causa preponderante” o “causa
adecuada’, lejos de constituir teorias de la causalidad como elemento naturalistico y atendiendo a la
distincién que se viene efectuando entre causalidad e imputacion, son, en realidad, teorias de la
imputacion. Es eso lo que les permile ser varias y mutar en la medida en que se modifique el contexto
Juridico dentro del cual se ha de llevar a cabo el juicio de imputacion, acondicionarse a la concepcion
de justicia imperante en cada momento y lugar. Una mds amplia referencia a los temas aqui
abordados puede encontrarse en MIR PUIGPELAT, Oriol, La responsabilidad patrimonial de la
Administracion sanitaria, cit., pp. 71-81 y 246 y ss., asi como en GOLDENGERG, Isidoro, La relacién
de causalidad en la responsabilidad civil, cit., pp. 15-37.

P Sin que se escape a la Sala, como con acierto lo pone de presente Goldenberg —quien refleja de
muy ilustrativa manera la altamente compleja idea de la relatividad desarrollada, entre otros, por
Albert Einstein—, que “la fisica moderna ha reformulado el concepto de causalidad a partir del
cuestionamiento del postulado tradicional de “uniformidad de la naturaleza” de acuerdo al cual dado
un antecedente el resultado opera inexorablemente de la misma manera. Actualmente no es aceptable
Ya un determinismo causal rigido, en virtud de la comprobacion que la energia se libera en saltos
discontinuos e irregulares cuyo origen y direccion no son atin conocidos.

El riguroso mecanicismo es reemplazado por el concepto de probabilidad como medida del azar:
Junto al mundo de la causalidad estd también lo formito, la fisica cudntica ha combinado las ideas de
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atribucion o _imputacion de un resultado a un_especifico sujeto
constituye _un_juicio esencialmente contingente, dependiente de la
puntual concepcion de la justicia prevaleciente en cada momento y
lugar v, en ese orden de ideas, variable en la medida en que mute el
contexto juridico al interior del cual se produzca el correspondiente
juicio de imputacion. (...)

(..)

De acuerdo con lo hasta ahora explicado, resulta inconsistente, tanto desde
el punto de vista terminolégico, como —y especialmente— conceptual,
sostener la existencia de la que ha dado en denominarse “causalidad
Juridica’, como quiera que relacién de causalidad y razonamiento juridico,
segun se ha dicho, operan en planos diversos, cada uno gobernado por sus
propias reglas. Y tal precision no reviste interés meramente académico,
como quizds podria pensarse, sino que pone de presente la conveniencia —y,
probablemente, la necesidad— de remarcar que la pretension de implicar la
causalidad en el universo de lo juridico puede traslucir la intencion de hacer
ver _como _inmulables —sin que realmente lo sean— los andlisis que se
efectiian por parte del operador juridico, con el propésito de establecer si
cabe, 0 no, atribuir a un determinado sujeto la produccion _de un_daiio a
través de la realizacion de un juicio_de imputacién, en el cual como
igualmente se ha dicho, se encuentran implicadas las concepciones de
Justicia imperantes en cada momento y lugar. Nuevamente, en relacion con
este extremo, la referencia doctrinal resulta ilustrativa:

“El lector atento podra haber pensado que la teoria de la imputacion
objetiva se limita a llamar “imputacion” a lo que muchos autores
denominan “causalidad juridica”, realizando un cambio meramente
terminologico y no ya de fondo. Ello, sin embargo, no es asi.

(.)

En efecto, aludir al fenomeno de atribucion de resultados descrito
mediante el _término _“imputacion” v no _va mediante el de
“causalidad” (aunque se le aiiada _a este altimo el adjetivo
“juridica”) comporta_enfatizar el cardcter puramente normativo-
valorativo del mismo. Cuando se emplea el concepto “causalidad” se
intenta (ya sea de forma consciente o inconsciente) absolutizar, dotar
de inmutabilidad, de necesariedad cientifica al fenémeno aludido: asi,
cuando _se dice que _entre un determinado resullado vy _un
acontecimiento previo existe relacion de causalidad (aungue sélo seq
“juridica’), se pretende que dicha relacion  sea inamovible,
constatable cientificamente, no variable a lo largo del tiempo v no
sometida a la discusion_juridico-valorativa. Asi lo demuestra la
Jurisprudencia contencioso administrativa de nuestro pais  [por
referencia a la jurisprudencia espafiola], que casi siempre que
desestima_la reclamacion_de responsabilidad administrativa lo hace
por la via de negar la existencia de relacion de causalidad entre el
daiio y el funcionamiento_del servicio publico, como si fuera una
realidad desprendida de la naturaleza de las cosas, y encubriendo, en
realidad, verdaderas decisiones valorativo-normativas.

causacion y azar; lo que anteriormente se consideraban leyes comprobadas ahora se reputan
verdades aproximadas, simples posibilidades, lo que conduce a un concepto flexibilizado de causa”
(énfasis en el texto original). GOLDENGERG, lIsidoro, La relacién de causalidad en la
responsabilidad civil, cit., p. 7.
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En cambio, al  manejar el _término “imputacién” se reconoce

abiertamente _que la_atribucion de un resultado a un determinado

comportamiento_es _contingente, relativa, dependiente de concretas

valoraciones juridico-axioljgicas. Y, con ello, se¢ pasa la discusion al
l6

terreno al que verdaderamente perienece, el del deber ser”'".

De lo hasta aqui discurrido por la jurisprudencia en cita, resulta importante resaltar
la evolucion de causalidad a imputacion, que implica que el operador juridico no
solamente haga deducciones desde plano emperico-natural, como causa-efecto,
meétodo propio de las ciencias naturales, sino que necesariamente deba realizar un
estudio valorativo-axioldgico a partir de las normas y reglas juridicas, pasando de
un estadio del ser al del deber ser, lo que permitira traspasar las barreras fisicas y
materiales de la causalidad, para hacer un juicio de responsabilidad en deberes y
obligaciones legales y reglamentarios, abriendo un espectro de andlisis diferente al
meramente causai, para el juicio de responsabilidad que resulta demandable en
casos especificos previstos en la norma. La jurisprudencia continia con la
diferenciacion de lo que se conoce como imputacion factica de la imputacion

Jjuridica, en los siguientes términos:

“En similares términos la Sala, al analizar el fenémeno de la imputacion
desde el plano de lo material o fdctico y desde el punto de vista juridico, ha
discurrido de la siguiente manerd'

“Ahora bien, en cuanto concierne a la imputacion, se tiene que el
dafio antijuridico puede ser atribuido a la [A]dministracion [P[ublica
en la medida en que ésta lo haya producido por accién u omision,
pues, precisamente, en senltido genérico o lato la imputacion es la
posibilidad de atribuir un resultado o hecho al obrar de un sujeto.

“En materia del llamado nexo_causal, debe precisarse una vez mds
que este constituye un_conceplo estrictamente naturalistico que sirve
de soporie o elemento necesario a la configuracion del daiio, otra cosa
diferente es que cualquier tipo de andlisis de imputacion, supone,
prima facie, un estudio en (érminos de atribuibilidad material
(imputatio facti u objetiva), a partir del cual se determina el origen de
un especifico resultado que se adjudica a un obrar —accion u omision-,
que podria interpretarse como causalidad material, pero que no lo es
[uridicamente hablando porque pertenece al concepto o posibilidad
de referir un acto a la conducta humana, que es lo que se conoce
como imputacion.

“No obstante lo anterior, la denominada imputacién juridica
(imputatio iure o subjetiva) supone el establecer el fundamento o
razén de la obligacion de reparar o indemnizar determinado perjuicio

" MIR PUIGPELAT, Oriol, La responsabilidad patrimonial de la Adminisiracion sanitaria, cit., pp.
77-78.

I Conscjo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 26 de marzo de 2009, exp. 17994, M.P. Enrigque
Gil Bolero.
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derivado de la materializacion de un daiio antijuridico, y alli es donde
intervienen _los titulos de imputacion que corresponden a los
diferentes sistemas de responsabilidad que tienen cabida tal como lo
ha _dicho _la_jurisprudencia_en el articulo 90 de la Constitucion
Politica™

“Si la ciencia juridica parte del supuesto de atribuir o endilgar las
consecuencias  juridicas de wun resultado (sancion), previa lu
constatacion de que una trasgresion se enmarca en una especifica
proposicion normativa, es evidente que el nexo_causal por si mismo
deviene en_insuficiente para solucionar el problema de la atribucion
de resultados, tal y como desde hace varios afios se viene
demostrando por el derecho penal, lo que ha conllevado a que se
deseche el principio de causalidad a efectos de imputar un hecho,
para dar aplicacion a_una_serie _de _instrumentos e¢_ingredientes
normativos (v.gr. el incremento del riesgo permitido, la posicion de
garante, el principio de confianza, la prohibicién _de regreso, etc.)
dirigidos a establecer cudndo determinado resultado es imputable a
un_sujeto. Lo anterior, como quiera que es posible que un
determinado suceso tenga origen _material _en _una__especifica
conducta (causa material), pero las_consecuencias_del mismo sean
atribuidas a un tercero (v.gr. la responsabilidad por el hecho de las
cosas, o por el hecho de otro; la posicion de garante)” .

“En otros términos, la causalidad —y sus diferentes teorias
naturalisticas— puede ser empleada para determinar probablemente
cudl es el origen de un hecho o resultado en el mundo exterior, esto
es, en el campo de las leyes propias de la naturaleza o del ser. A
contrario sensu, la imputacion surge de la atribucion de un resultado
en cabeza de un determinado sujeto; parte del hecho de la sancion
originada en el incumplimiento normative _a _un_precepto _de
conducta, es decir, del deber ser.

“En consecuencia, la imputacion fiactica puede derivarse de la
constatacion en el plano material de la fulta de intervencion
oportuna que hubiera podido evitar el resultado,; en_efecto, es en el
plano _de la _omision_donde con _mayor claridad se verifica la
insuficiencia del dogma causal, motivo por el cual el juez recurre a
ingredientes _de tipo _normativo _para _determinar cudndo una
consecuencia _tiene origen_en_algun_tipo de comportamiento vy,
concretamente, _a__quién __resulta _endilgable o reprochable  la
generacion del dafio. De lo contrario, la responsabilidad derivada de
la omision no fendria asidero, como quiera que a partir de lu
inactividad no se deriva nada, es decir, no se modifica ¢l entorno
fisico; en ese orden de ideas, el derecho de daiios ha evalucionado en
la construccion de instrumentos normativos y juridicos que permiten
selucionar las insuficiencias del denominado nexo causal importado
de lus ciencias naturales, para brindar elementos que permitan
establecer cudndo un deterniinado dafio es atribuible a la accion v

'8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de Julio 12 de 1993, expediente 7622, M.P. Carlos
Betancur Jaramillo.

" “En la responsabilidad del Estado la imputacion no se identifica con la causalidad material, pues la
atribucion de la responsabilidad puede darse también en razén de criterios normativos o juridicos”
(Se resalta) Sentencia proferida por la Seccion Tercera del Consejo de Estado, de 21 de febrero de
2002 expediente 142135,
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omision de un determinado sujeto.

“En ese orden de ideas, el hecho de analizar un resultado bajo la
perspectiva de ingredientes normativos (v.gr. como la posicién de
garante), fijados por la ley y la jurisprudencia es lo que permite, con
mayor  facilidad, establecer la imputacion fictica (atribucion
material), esto es, se itera, la asignacion de un determinado daiio en
cabeza de un especifico sujeto.

“En relacion con la posibilidad de emplear la posicion de garante,
como elemento normativo para la construccion de la imputacion
Jactica del resultado, la jurisprudencia de la Sala ha sefialado:

“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
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
Ileclwz"

“Asi las cosas, la posicion de garante halla su fundamento en el deber
objetivo de euidado que la misma ley —en sentido material— atribuye,
en especificos y concretos supuestos, a_ciertas personas para que tras
la_configuracion material de un daiio, estas tengan que asumir las
derivaciones de_dicha _conducta, siempre y cuando se compruebe
[dctica y_juridicamente que la _obligacion de diligencia, cuidado y
proteccion fue desconocida.”’ >

20« . e . s . ) ..
La posicion de garante trata de dar una explicacion y respuesta tedrica y coherente a la cuestion

de cudles son lus condiciones que deben darse para que el no impedir la entrada de un resuliado sea
equiparable a lu causacion positiva del mismo. Segiin la opinion que aqui serd defendida, sélo se
puede alcanzar una solucion correctd si su biisqueda se encamina directamente en la sociedad. pero
ésta_entendida como un sistema constituido por_normas, v no_si la problemdtica toma como base
conceplos enigmdticos basados en_el naturalismo de otrora, pues la teoria de la posicion de garante,
como aqui entendida, busca solucionar solamenie un problema normativo-social, que tiene su
Jundamenio en el concepto de deber juridico.” Cf. PERDOMO Torres, Jorge Fernando “La
problemdtica de la posicion de garante en los delitos de comision por omision”, Ed. Universidad
Lxternado de Colombia, 2001, Pdag. 17 a 20. Ver igualmente: LOPEZ Diaz, Claudia “Introduccion a
la Imputacion Objetiva”, Ed. Universidad Externado de Colombia; JAKOBS, Giinther “Derecho
Penal — Parte General”, Ed. Marcial Pons; ROXIN, Claus “Derecho Penal ~ Parte General
'szdamemm de la Estructura de la Teoria del Delito”, Ed. Civitas.”

( onsejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 4 de octubre de 2007, exp. 15567.

? Ver igualmente: sentencias de 15 de octubre de 2008, exp. 18386, de 20 de febrero de 2008, exp.
16996, de 1° de octubre de 2008, exp. 27268. De igual manera, el Consejo de Estado ha sostenido que
los evenitos sefialados en el Cédigo Penal, como constitutivos de posicion de garante, son igualmente

extensivos a la responsabilidad extracontractual del Estado, motivo por el cual son aplicables para
definir en qué casos un dabio antijuridico es imputable a la organizacion estatal. Asi las cosas, las
causales de posicion de garante, para efectos de imputar responsabilidad o dafios causados, se
encuentran contenidas en el articulo 25 del Cédigo Penal (que regula la accion y omision), y su
andlisis y aplicacién puede ser trasladado a la responsabilidad extracontractual del Estado, con
precisas salvedades. Tales circunstancias son las siguientes:

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 antjjuridica de riesgo préximo para el bien
Juridico correspondiente. ™
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“Desde esa perspectiva, la posicion de garante se erige como uno de
los ejes basilares sobre los cuales se edifica el concepto de imputacion
Jactica, 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, patrimonidl, eic.)
a la persona que con su_omisién_ha facilitado la produccién del
daiio, lo_que desvirtita en el plano juridico el principio causal segiin
el cual a partir de la omision no se deriva nada®. En ese contexto, la
posibilidad de atribuir resultados o dafios, con base en un criterio
normativo — juridico, no ¢s 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 garantius, 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
funcionarios _estatales _se _hallan_sometidos al cumplimiento y
salvaguarda__de esos principios y valores _constitucionales. En
consecuencia, tal 'y como lo ha sostenido el mdximo tribunal
constitucional, la fuerza piblica se encuentra en posicion de garante
Jrente a la proteccion de los bienes y derechos de los ciudadanos. sin
que ello suponga someter al Estado a lo imposil:le —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™.”
(Negrillas adicionales).

Con base en los anteriores soportes conceptuales en relacién con el hecho de un
tercero, como motivo o causal eximente de responsabilidad por parte del Estado,
visto desde la dptica del régimen general de responsabilidad instituido con el articulo

90 Constitucional, el Consejo de Estado concluyé:

“En consecuencia,_el hecho de que el dafio tenga su génesis directa,
material y_causal en la_conducta _de un tercero no quiere significar, en
principio, que necesariamente se hayva configurado una causa extraiia que

3 “Ex nigilo nili fit”. De la nada, nada.

" "Estas posiciones de garantia estan acordes constitucionalmente con el principio de solidaridad. el
cual, principalmente viene exigido cuando se trata de la proteccion 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 comportamienio conforme a la cual deben obrar lus
personas en deferminadas situaciones.” Los deberes constitucionales son patrones de conducta social
impuestos por el Constituyenie a todo ciududano, mds no exigibles, en principio, como consecuencia
de su mera consagracion en la Carta Politica, sino en virtud de unu ley que los desarrolle.” OVIEDO
Pinto, Maria Leonor “La posicion de garante™, Ed. Ediciones Cienciay Derecho, Bogotd, Pdg. 138.

2 “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
imputacién a titulo de mérito, como en lo malo, en la imputacién a titulo de reproche.” (Se destaca)
JAKOBS, Giinter “La imputacion objetiva en el derecho penal”, Ed. Universidad Externado de
Colombia, Pag. 23,
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exonere de responsabilidad a la Administracién Publica, toda vez que dicho
daiio puede devenir imputable a esta altima si su comportamiento fue
relevante y determinante _en su_desencadenamiento, bien porque se
contribuyé con una accion en su 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
order.amiento juridico, estuviera compelida a evitar el resultado.

Por consiguiente, si bien la imputacion fdctica tiene un sustrato material o
causal, lo cierto es que no se agota alli, puesto que ante su vinculacion con
ingredientes normativos es posible que en sede de su configuracién se
establezca que un daiio 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
materializacion_del daiio_(posicion de parante); ii) con su actividad se
incrementd el riesgo permitido (creacion de un riesgo juridicamente
desaprobado); o iii) se estaba_dentro_del ambito de proteccién de una

205,

norma de cuidado...”" "

Conforme a lo manifestado hasta aqui, la jurisprudencia del Consejo de Estado en
desarrollo de la clausula general ha considerado que en casos donde exista un
ingrediente normativo que permita imputar el dafio a la administracion publica, éste
debe ser analizado para establecer si hay posibilidad de endilgar el resultado
dafioso al Estado, pese a que hubiese sido un tercero quien ocasiond la lesion del
bien juridico tutelado, pues existia un deber de impedir la materializacién del dario,
se incremento el riesgo o estaba en un ambito de protecciéon de una norma de

cuidado.

Ahora la Sala debe seralar que la jurisprudencia del Consejo de Estado se ha
ocupado de establecer cual es el marco normativo sobre el deber de vigilancia y
custodia de los estudiantes y su seguridad, en sentencia de 26 de febrero de 201 5

radicado interno 30.924%, se dijo:

“3. La prestacion del servicio piblico de educacién y su alcance frente a la
seguridad de los estudiantes dentro de los planteles educativos - la
responsabilidad del Estado por el deber de vigilancia y custodia de los
educandos.

“Cfin Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 18 de febrero de 2010, exp. 18.274, Actor:
Blanca Rosalba Prieto Rubio y otros.

* CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera, Conscjero Ponente: Jaime Orlando Santofimio
Gamboa. Sentencia de 26 de febrero de 2015. Radicacion niimero: 6800 1231 5000 1999 02617 01
(30924) Actor: XXXX » otros. Demandado: Ministerio de Educacion y olros. Asunto: Accion de
Reparacion Directa (Sentencia)
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La Constitucion Politica consagra los medios de proteccion a los niiios y a
los jovenes™ y a su vez el derecho que tienen al servicio de educacion. En
relacion con el primero - derechos de los nifios -, el articulo 44 de lu
Constitucion Politica establece:

“"ARTICULO 44. Son derechos Jundamentales de los ninos: la vida, la
integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion
equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no se
separados de ella, el cuidado y amor, la_educacion y la_caltura, la
recreacion y la libre expresion de su opinién. Serdn protegidos contra
toda forma de abandono, vielencia fisica o moral, secuestro, venta,
abuso sexual, explotacién laboral o econdmica y trabajos riesgosos.
Gozardn  también de los demds derechos consagrados en lua
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 compelente su cumplimiento y la sancila de los infractores.

Los_derechios de los nifios prevalecen sobre los derechos de los
demds”.

Asi, el articulo 44 constitucional recogié los principios consagrados en lu
Convencién sobre los Derechos del Nifio™, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, aprobada por
el Congreso de la Republica a través de la Ley 12 de 1991. Se reconocen por
tanto, entre otros derechos, el de la vida, la libertad de pensamiento,
expresion y asociacion, la proteccion frente a abusos y la_ educacion.

* En cuanto a la proteccion de los jovenes, el articulo 45 constitucional sefiala: “ARTICULO 45. El
adolecente tiene derecho a la proteccion y a la formacion integral. El Estado y lu sociedud garamizan
la participacion activa de los jovenes en los organismos piiblicos y privados que tengan a cargo lo
proteccion, educaciony progreso de la juventud’.

29 Ha dicho la Corte Constitucional firente a la edad de la nifiez que al tenor del bloque de
constitucionalidad se considera nifto a todo ser humano que no haya accedido a la mayoria de edod,
con los privilegios y facullades que otorga el articulo 44 superior., asi, en sentencia de
constitucionalidad de 3 de diciembre de 2002, “En este orden de ideas, dado que se trata de un saber
Juridico que admite conceplos diversos y teniendo en cuenta la falta de claridad respecto de las
edades limites para diferenciar cada una de las expresiones (nifio, adolescente, menor, etc.), lu Corte,
con un gran sentido garantista y proteccionista ha considerado que es nivio, 10do ser humano menor
de 18 ahos, siguiendo los pardmetros de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada
mediante Ley 12 de 1991, que en su articulo 1° establece: "Para los efectos de la presente Convencion,
se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley
que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.

"Igualmente, el articulo 3 del Convenio Relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en
materia de Adopcion Internacional, aprobada mediante la Ley 265 de 1996, las normas de proteccion
del nifio se entenderdn aplicables hasta los 18 aiios de eduad, en los siguientes términos: " El Convenio
deja de aplicarse si no se han otorgudo las aceptaciones a las que se refiere el articulo 17, apartado
¢). antes de que el nivio alcance la edad de dieciocho afios”.

"Con base en lo anterior, esta Corporacion ha sostenido que "en Colombia, los adolescentes posecn
garantias propias de su edad y nivel de madurez, pero gozan de los mismos privilegios y derechos
Jundamentales que los nifios, y son, por lo tunto, "menores” (siempre y cuando no hayan cumplido los
18 afios)" En consecuencia, la proteccion constitucional estatuida en el articulo 44 C.P. en fuavor de
los "niflos" ha de entenderse referida a todo menor de dieciocho ofio””.
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Uno de los principios que establece la mencionada Convencion -recogido en
el articulo 44 constitucional- establece que un nifio puede estar debidamente
alimentado, pero sin_educacién, sin_acceso a la_cultura o abusado, estd
desprotegido, pues los _derechos que le son _propios conforman todo un
conjunto _que debe estar integrado. Se destaca igualmente que las
necesidades de los nifios evolucionan con la edad, por lo cual se debe
equilibrar los deberes de los padres con tales necesidades.

Frente a la proteccion de los nifios y nifias por parte del ordenamiento

Juridico e institucional, es claro para la Sala que ella se justifica en cuanto

se trala de  sujetos de especial proteccion. Al respecto la Corte
Constitucional, sostuvo:

“Ese particular reconocimiento y proteccion se justifica en cuanto se
trata de una poblacion vulnerable, fragil, que se encuentra en proceso
de formacion y como tal se hace merecedora de una atencion especial,
Las razones de esa proteccion, segiin ha manifestado la Corte, son: i)
el respeto de la dignidad humana que, conforme a lo previsto en el
Art. 1° de la Constitucion, constituye uno de los fundamentos del
Estado Social de__Derecho _colombiano; ii) su indefension o
vulnerabilidad, por causa del proceso de desarrollo de sus facultades
Y atributos personales, en su necesaria relacion con el entorno, tanto
natural_como_social, y, iii) ¢l _imperativo de asegurar un futuro
promisorio para la_comunidad, mediante la garantia de la vida, la
integri([agll personal, la_salud, la_educacion y el bienestar de los
mismos’™”

Ahora bien, el articulo 67 constitucional consagra el derecho al servicio
publico educativo, asi:

“ARTICULO 67. La_educacion es un derecho de la_persona y un
servicio publico que tiene una_funcion social: con ella se busca el
acceso al conocimiento. a la ciencia, ala técnica y a los demds bienes
vy valores de la cultura.

La educacion_formarda al colombiano en el respeto a los derechos
humanos, a la paz y a la democracia; y en la practica del trabajo y la
recreacion, para el mejoramiento_cultural, cientifico, tecnoldgico y
para la proteccion del ambiente.

El Estado, la sociedad y la familia son responsables de la educacion,
que serd obligatoria entre los cinco y los quince afios de edad y que
comprenderd como minimo, un afio de preescolar y nueve de
educacion basica.

La educacion sera gratuita en las instituciones del Estado, sin
perjuicio del cobro de derechos académicos a quienes puedan
sufragarios.

Corresponde al Estado regular y ejercer la suprema inspeccion y
vigilancia de la educacion con ¢l fin de velar por su calidad, por el
cumplimiento de sus fines y por la mejor formacién moral, intelectual
y fisica de los educandos,; garantizar el adecuado cubrimiento del

30

" Corte Constitucional, sentencia de constitucionalidad 172 de 2 de marzo de 2004.

23

A6}




Demandante: José Alcides Ocasion y otros

Demnandado: Municipio de Tunja — Secretaria de Educacién de Tunja
Expediente: 15001-3333-009-2014-00135-01

Medio de control: Reparacion Directa

servicio y asegurar a los menores las condiciones necesarias para su
acceso y permanencia en el sistema educativo.

La Nucidn y las entidades territoriales participaran en la direccion,
Jinanciacién y administracion de los servicios educativos estatales, en

’

los términos que sefialen la Constitucion y lua ley”.

El servicio publico de educacion es un_derecho fundamental, inherente,
inalienable y esencial de la persona humana, reconocido expresamente en
el articulo 44 de la Carta_al consagrar los derechos fundamentales de los
nifios garantizando, entre otros, el de educacion y cultura.

El derecho a la educacion es por tanto un servicio piiblico mediante el cual
se busca el acceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica, vy a los demas
valores de la cultura y comprende el conjunto de normas juridicas,
programas  curriculares,  educacion  por  niveles y  grados,  los
establecimientos educativos, entre otros. Y precisamente, debido_al cardcter
de_servicio publico es obligacion_del Estado regular y ejercer la suprema
inspeccion y vigilancia, garantizar el adecuado cubrimiento del servicio y
asegurar_a _los menores las _condiciones necesarias _para el acceso y
permanencia _en el sistema_y, junto con éste, a la sociedad y a la familia
también les corresponde velar por su calidad, por el cumplimiento de sus
fines y por la mejor formacion moral, intelectual y fisica de los educandos.

La Ley 115 del 8 de febrero de 1994, por la cual se expidié la Ley General
de Educacion, la definié en el articulo 1° como un proceso de formacion
permanente, personal, cultural y social, fundamentado en una concepcion
integral de la persona humana, su dignidad, asi como sus derechos y
deberes™.

La Corte Constitucional  ha explicado que la_educacion ofrece _un doble
aspecto: _de _una parte _constituye _un_derecho-deber, en cuanto, no
solamente otorga prerrogativas a favor del individuo; vy, de otra, comporta
exigencias de cuyo cumplimiento depende en buena parte, la subsistencia
del derecho, pues quien no se somete a las condiciones para su ejercicio,
queda sujeto a las consecuencias propias de tales conductas.

En relacién con la funcion social que presta el mencionado servicio, la Corte
ha expresado que éste no comprende sélo la transmision de conocimientos o
la instruccion del estudiante en determinadas areas, sino que encierra, ante
todo, la formacion moral, intelectual y fisica de la persona. Destaca adenmds
que la labor educativa que desempeiia la_familia, los planteles educativos y
el Estado, no se agota solo con relaciéon al individuo que la recibe, sino que
comprende, también, una funcion social en cuanto a sus resultados -
positivos o0 _negativos- _que repercuten _necesariamente _en la_sociedad
cuando el estudiante entra en relacion con ella. Resalla, igualmente, que de
los principios y valores que profesa y practica el alumno, los cuales no
adquiere por generacion espontanea, sino que deben ser inculcados desde la
mds tierna_infancia_hasta el dltimo _grado de la formacion profesional,
depende, en el futuro, el comportamiento del individuo en el medio social.

La Corte Constitucional también ha sciialado que nada _bueno puede
esperarse de un conglomerado cuyos integrantes, por el descuido de sus

¥ Consejo de Estado, sentencia de 29 de agosto de 2012, Exp. 27.779.
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mayores, carecen de una_minima_estructura_moral o de los principios
basicos que hagan posible la_convivencia_pacifica, el mutuo respeto, el
acatamiento _del orden juridico y el sano_desarrollo de las multiples
relaciones _interindividuales y colectivas;, que el hombre debe estar
preparado para vivir en armonia con sus congéneres, para someterse a la
disciplina  que  toda comunidad  supone, para asumir sus propias
responsabilidades y para ejercer la libertad dentro de las normas que
estructuran el orden social y que la vinculacién formal de la persona a un
plantel educativo resulta ser inutil, si no estd referida al contenido mismo
de _una_formacion _integral _que tome al individuo en las distintas
dimensiones del ser liumano y que se imparta con la mira puesta en la
posterior insercion de aquel en el seno de la sociedad.

Ahora bien, verificada la naturaleza del derecho a la educacion, es oportuno
examinar el_deber de custodia_de_los_establecimientos educativos vy la
posicion_de garante que ostentan_respecto _de los alumnos, ha dicho la
32
Sala™:

“El articulo 2347 del Codigo Civil, establece que “toda persona es
responsable, no solo de sus propias acciones para el efecto de
indemnizar ¢l daiio, sino_del hecho de aquellos que estuvieren a su
cuidado”.

Asi los directores de colegios v escuelas responden del hecho de los
discipulos _mientras estin _bajo _su_cuidado, y los ariesanos y
empresarios, del hecho de sus aprendices o dependientes, en el mismo
caso.

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

El deber de_cuidado_surge de la relacion de subordinacion existente
entre_¢l docente y el alunmo, pues el primero, debido a la posicion
dominante que ostenta en razon de su_autoridad. tiene no sélo el
compromiso sine la responsabilidad de impedir que el segundo actiie
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 realizacién
del dafio... La obligacion de vigilancia se extiende incluso a las horas
consagradas al recreo y a los paseos; comienza desde que el alunmno
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 vy la_casa; subsiste también aunque no sea

¥ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; Sentencia del 7 de
septiembre de 2004. Expediente 14.869. M.P.: Nora Cecilia Gémez Molina. Ademds, pueden verse
entre otras, expedientes 18952, 14869, 14144, 16620 y 17732,
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ejercida__efectivamente, si el profesor se ausenta sin  motivo

s
FIRA)

legitimo ™.

Agréguese a lo dicho que si bien dentro de las nuevas tendencias
pedagdgicas, la educacion que se imparte en los colegios debe
respetar ciertos parametros de libertad y autonomia, ello_no obsta
pura 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 otorega.

Este deber encuentra su fundamento en la proteccion que debe
brindarse al alumno, no_sélo_respecto _de los dafios que éste pueda
causarse a si mismo, sino tumbién de los que pueda ocasionar a los
demus.

El centro_educativo se erige en garante v adquiere la oblivacion 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 respansabilidad de los
centros educativos y de los mismos maestros por cualquier daiio que
los alumnos puedun 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.

Asi lo establece el inciso final del articulo 2347 del Cédigo Civil:
“Pero cesara la responsabilidad de tales personas, si con la autoridad
v el cuidado que su respectiva calidad les confiere y prescribe, no
hubieren podido impedir el liecho”

Debe advertirse que el deber de vigilancia de los centros educativos
por los daiios 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 o con limitaciones fisicas o
sicologicas, pero serd mds moderado en relacion con  alumnos
mayores de edad. Es decir, aunque los centros educativos mantienen ¢l
deber de seguridad y cuidado sobre todos los alumnos, es claro que
entre mas avanzada seu la edad de los mismos, mayor libertad de
decision deberd concedérseles y por lo tanto, el deber de vigiluncia se
mantendra para advertirles del peligro, prohibirles el cjercicio de
actividades que puedan representarles riesgos y rodearlos de todas las
medidas de seguridad aconsejables.

No obstante, sin consideracién a la edad de los alumnos, las
entidades educativas responderdn por los dafios que se generen conio
consecuencia de los riesgos que ellas mismas creen en el ejercicio de
las actividades académicas, sin que le sca exigible a los alunmos y
padres asumir una_actitud prevenida frente a esas eventualidades, en
razon _de la confianza que debe animar _las _relaciones entre
educandos, _directores _y  docentes. Asi  por ejemplo, los
establecimientos educativos y los docentes responderan por los dafios
que se cause en ejercicio de una prdactica de laboratorio, cuando el
profesor encargado de la clase confunda sustancias quimicas y

P MAZEAUD TUNC. Responsabilidad Civil Delictual 'y Contractual. Buenos Aires, Ediciones

Juridicas Europa América, 1977, primer tomo, volumen 11, pdg. 5435.
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ocasione una explosion en la que muere o resulta lesionado el alumno
que las manipulaba. En este caso, es evidente la responsabilidad de la
institucion educativa 'y del docente, pues es éste quien posee la
instruccion académica necesaria para hacer seguras dichas practicas,
sin que sea exigible a los alumnos y padres cerciorarse previamente de
la correccion de tales prdaciicas.

En oportunidades anteriores, la Sala ha deducido la responsabilidad
de los centros educativos por la falta de vigilancia sobre los alumnos,
aiin en la redlizacion de actividades recreativas, cuando no se
extreman las medidas de seguridad para evitar el peligro que éstos
puedan sufiir._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
daito, para_disminuir el valor de la_indemnizacion”. (Resaltado por
fuera de texto)”,

Ahora la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre este tipo de responsabilidad de

los colegios sostuvo:

“En relacion con la responsabilidad de las entidades educativas, la Sala” ha
precisado el deber de proteccion y cuidado que existe a cargo de las
autoridades escolares respecto de sus alumnos, de_tal _manera que se
garantice su seguridad y se vigile su comportamiento para que no sea éste
el causante de daiios a terceros, ieniendo en cuenia la tutela bajo la cual
quedun  comprendidos los estudiantes durante su permanencia en  las
instalaciones educativas o con ocasion de su participacion en actividades
académicas, culturales o recreativas organizadas por sus directivas dentro o
Suera de las mismas;

(..)

En esta oportunidad la Sala reitera —-porque ya lo ha sostenido™— que sobre
las_instituciones educativas recae la responsabilidad por los daiios que sus
alumnos sufran_u ocasionen a terceros cuando se encuentran bajo la tutela
de_las directivas y docentes del establecimiento educativo, bien sea en sus
propias instalaciones o por fuera de las mismas; pero al mismo tiempo se
considera necesario resaltar que la justificacion para la existencia de esta
responsabilidad se halla en_el _hecho _de que en los establecimientos
educativos escolares, normalmente se forman y educan personas menores
de edad —como _en_este caso—_quienes por_esta_sola_circunstancia se
encuentran_expuestas a_muclos riesgos, toda vez que carecen de la
madurez y buen criterio necesarios para regir sus actos y, en consecuencia,
pueden_incurrir_en_actuaciones temerarias, imprudentes, de las que se
pucden_derivar daiios para si_mismos o_para terceros; es por eso que el
articulo 2347 del Cédigo Civil establece que * ... los directores de colegios y
escuelas responden del hecho de los discipulos mientras esidn bajo su
cuidado (...)" (la Sala subraya), situacion que sélo puede predicarse,

¥ Véase entre otras, seniencias del Consejo de Estado, Exp. 20.144 de 19 de agosto de 2011 y Exp.
20.201 de 15 de febrero de 201 2.

P Sentencias de 18 de febrero de 2010, exps. 17.533y 17.732.

' Asi lo ha sostenido en pronunciamientos del afio anterior, mediante sentencias de 18 de febrero de
2010, exps. 17.533y 17.732.
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precisamente, de quienes efectivamente requieran de ese cuidado.” ~Subraya
vy negrilla fuera del texto-"".
Conforme a lo anterior, en este caso se abre un espectro adicional que debe tener
en cuenta la Sala en este caso, pues el tercero que refiere el recurrente, no es otro
que un estudiante del mismo plantel educativo, sujeto a la autoridad del Instituto
Técnico, es decir que debe establecerse si sobre el hecho causante del dafno, el
plantel tiene alguna responsabilidad. Sobre este este topico el Consejo de Estado®

ha sostenido:

“3.2.1 Sobre la responsabilidad de las instituciones educativas estatales por
las conductas antijuridicas de sus estudiantes

En su escrito de defensa la demandada sefialé no estar llamada a responder
por el dafio causado a la actora, porque la muerte no fue ocasionada por
uno de los funcionarios vinculados a la institucion educativa sino por un
estudiante y asimismo particular, esto es el menor (...).

En esta aseveracion se evidencia el desconocimiento de que la
responsabilidad estatal extracontractual, de modo que lo ocurrido tendria que
haberse evitado, ejerciendo debidamente la vigilancia y el cuidado obligado.

Dispone el articulo 2347 del Codigo Civil y es pacificamente aceptado por la
doctrina 'y la jurisprudencia que las instituciones educativas han de
responder por los hechos de sus estudiantes, mientras éstos se encuentren
sometidos a su autoridad.

Igualmente se debe  recordar que la  responsabilidad  estatal  varia
dependiendo de la condicion de la victima; empero, ab initio, no_es dable
considerar el eximente por el hecho de un tercero cuando el inculpado es
un_estudiante y la llamada la_institucién_educativa como quiera que los
educandos no son extrafios a la_escuela sino la razon y causa de la misma, al
punto_que la obligacion_de responder se rige por la presuncion de culpa in
vigilando, esto es, la_responsabilidad del centro educativo salvo que se
demuestre la_actividad _de la_institucién, efectivamente dirigida a la
vigilancia_de sus_estudiantes, hasta hacer imprevisible ¢ irresistible la
causacion del daiio causado por estos. ~Subraya y negrilla fuera del texto-.

Con esos elementos conceptuales y jurisprudenciales la Sala en el acapite del caso
concreto abordara la eximente de hecho de un tercero propuesta por la entidad
demandada. Ahora debe procederse a estudiar lo relativo a la imprevisibilidad del

hecho, lo que se realiza en el siguiente acapite.

" CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Subseccion A.
Consejero ponente: Mauricio Fajardo Gomez. Sentencia de 24 de marzo de 201 1. Radicacion mihmero:
52001-23-31-000-1996-07982-01(19032). Actor: Melida Isabel Narvdez ¥ otros. Demuandado:
Municipio de Ricaurte y otros. Referencia: Apelacion Sentencia de Reparacion Divecta.

* CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion B.
Consejera ponente: Stella Conto Diaz del Castillo. Sentencia de 29 de agosto de 2012. Radicacion
mimero: 13001-23-31-000-1995-10136-01(24356). Actor: Luis Alberto Gutiérrez Tapia. Demandado:
Departamento de Bolivar. Referencia: Apelacion sentencia - Accion de reparacion directa.
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5.3. De la imprevisibilidad elemento de las causales eximentes de

responsabilidad.

En recurso la apoderada de la demanda sostuvo que la imprevisibilidad de las
situaciones que rodearon el caso y que culminaron con las lesiones del menor
Rafael, al respecto sostuvo “..en el caso objeto de Litis podria predicarse —la
imprevisibilidad-, respecto de la conducta desplegada por parie del Estudiante que procedio
a agredir al menor Rafael, en el entendido que no es una conducta previsible para las
autoridades de la Institucion, puesto que si bien es cierto, los mismos se encontraban dentro
de la Institucion Educativa, resulta complejo el catalogar o prever las distintas conductas
desplegadas por los estudiantes a las autoridades educativas, haciendo referencia que se
hubicse podido haber ocurrir el suceso con cualquier otro elemento que se encontrara en la
Institucion, y que resulta poco probable o carcnte de certeza el pensar que de no haber
existido dicho elemento causante de la lesion en el lugar de los hechos, el desafortunado
suceso no hubiese ocurrido; por lo que la imputacion factica y juridica carece de sustento.”

(1. 406 ¢2).

Lo primero que debe advertirse es que la imprevision es tan solo un elemento a
tener en cuenta dentro de las causales eximentes de responsabilidad, tal como lo

ensefia la jurisprudencia del Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, asi-

“..Respecto de los elementos y caracteristicas de los eximentes de

.y . . . 39 .
responsabilidad del Estado, la jurisprudencia de esta Sala” ha sostenido
que,

“Las tradicionalmente  denominadas _causales eximentes de
responsabilidad —fuerza_mayor, caso fortuito, hecho exclusivo y
determinante _de _un_tercero_o_de la_victima— constituyen un
conjunto_de eventos que dan lugar a_que devenga juridicamente
imposible imputar, se insiste, desde el punto de vista juridico, la
responsabilidad por los daiios cuya causacion da lugar a la iniciacion
del litigio, a la persona o entidad que obra como demandada dentro
del mismo. En relacion con todas ellas, tres son los elementos cuya
concurrencia tradicionalmente se ha seiialado como necesaria para que
proceda admitiv su configuracion: (i) su irresistibilidacd: (i) su
imprevisibilidad 'y (iii) su exterioridad respecto del demandado,
extremos en relacion con los cuales la jurisprudencia de esta Seccion ha
sostenido lo siguiente:

¥ Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 11 de febrero del 2009. Exp. 17.145 y del 20 de
mayo del mismo afio, Exp. 17.405.
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“En cuanto tiene que ver con (i) la irresistibilidad como elemento de
la causa extraiia, la misma consiste en la imposibilidad del obligado a
determinado comportamicnto o actividad para desplegarlo o para
llevarla a cabo; en otros términos, el daiio debe resultar inevitable
parda _que pueda sostenerse_la _ocurrencia de una causa extraiiq,
teniendo en cuenta que lo irresistible o inevitable deben ser los efectos
del fendmeno y no el fendmeno_misno —pues el demandado podria,
en determinadas circunstancias, llegar a evitar o impedir los efectos
daiiinos del fenomeno, aunque este sea, en si mismo, irresistible, caso
de un terremoto o de un huracdan (articulo 64 del Codigo Civil)
algunos de cuyos efectos nocivos, en_ciertos supuestos_o bajo
determinadas condiciones, podrian ser evitados—

Por lo demds, si bien la mera dificuliad no puede constituirse en
verdadera imposibilidad, ello tampoco debe conducir al entendimiento
de acuerdo con el cual la imposibilidad siempre debe revestir un
caracter sobrehumano; basta con que la misma, de acuerdo con la
valoracion que de ella efectiie el juez en el caso concreto, aparezca
razonable, como lo indica la doctrina:

«La imposibilidad de ejecucion debe interpretarse de una manera
humana y teniendo en cuenta todas las circunstancias: busta que la
imposibilidad sea normalmente insuperable teniendo en cuenta las
condiciones de la vida»™

En lo referente « (i) la_imprevisibilidad, suele entenderse por tal
aquella circunstancia respecto de la cual "no sea posible contemplar
por_anticipado_su_ocurrencia’ toda vez que “[Pfrever, en el
lenguaje usual, significa ver_con_anticipacion'™. entendimiento de
acuerdo con el cual el agente causante del daiio sélo podria invocar
la configuracion de la causa extrafia cuando ei hecho alegado no
resulte _imaginable antes de _su_ocurrencia, cuestion de suyo
improbable si_se tiene _en _cuenta _que el demandado podria
prefigurarse, aunque fuese de manera completamente eventual, lu
gran_mayoria de eventos catalogables como causa extraiia antes de
su_ocurrencia, mds_alld de que se sostenga que la imposibilidad de
imaginar el hecho aluda a que el mismo jamds hubiera podido pasar
por la mente del demandado o a que éste deba prever la ocurrencia
de las circunstancias _que resulten de _mds o menos probable
configuracion _o_a_que _se entienda que lo imprevisible esti
relacionado con el conocimiento previo de un hecho de acaecimiento
cierto.

Sin embargo, el cardcter imprevisible de la causa extraiia también
puede ser entendido como la condicion de “imprevisto” de la misma,
esto es, de acontecimiento subito o repentino, tal y como lo expresan
tanto el Diccionario de la Real Academia Espaiiola de la Lengua,

" Nota original en la sentencia Citada: ROBERT, André, Les responsabilites, Bruselas, 1981, p. 1039,
cltac/o por TAMAYO JARAMILLO, Juvier, Tralado de responsabilidad civil, cit, p. 19.

! Nora or iginal en la sentencia Citada: Corte Suprema de Justicia, Sula de Casacion Civil. sentencia
a’e/ 20 noviembre de 1989, Jurisprudencia y Doctrina, tomo XIX, Bogotd, Legis, p. 8.

7 Nota original en la sentencia Citada: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia
del 26 mayo de 1936, Gaceta Judicial, tomo XLII p. 581.
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como el articulo 64 del Codigo Civil” y la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, de acuerdo con la cual “[IJmprevisible serd
cuando se trate de un acontecimiento sibito, sorpresivo, excepcional,
de rara ocuarrencia”. La recién referida acepcion del vocablo
“imprevisible”  evita  la  consecuencia a la cual conduce el
entendimiento del mismo en el sentido de que se trata de aquello que
no es imaginable con anticipacion a su ocurrencia, toda vez que esta
altima comprension conllevaria a que la causa extraiia en realidad
nunca operase, si sc tiene en cuenla que practicamente todos los
sucesos que ocurren a diario ya han sido imaginados por el hombre.

No estd de mas seiialar, en cualquier caso, que la catalogaciion de un
determinado  fenomeno  como__imprevisible _excluye, _de suyo, la
posibilidad de_que_en_el supuesto _concreto _concurra la culpa del
demandado, pues si éste se encontraba en la obligacién de prever la
ocurrencia_del acontecimiento al_cual se pretende atribuir eficacia
liberatoria_de_responsabilidad y _ademas disponia de la posibilidad
real y razonable de hacerlo, entonces los efectos dafiinos del fenémeno
correspondiente resultardn atribuibles a su comportamiento culposo y
no_al advenimiento del anotado suceso. Culpa e imprevisibilidad, por
tanto, en un mismo supuesto fictico, se excluyen tajantemente.

Asi_pues, resulta_mucho mds _razonable entender por imprevisible
aquello _que, pese a _que pueda _haber sido imaginado con
anticipacion, resulta siabito o repentino o aquello que no obstante la
diligencia y cuidado_que se_tuvo para evitarlo, de todas maneras
acaecid, con_independencia_de que hubiese sido mentalmente
figurado, o no, previamente a su ocurrencia. En la direccion
sefialada marcha, por lo demds, la reciente jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, la cual ha matizado la rigurosidad de las
exigencias que, en punio a lo “inimaginable” de la causa extraiia,
habia formulado en otras ocasiones:

(..)

Y, por otra parte, en lo relacionado con (iii) la exterioridad de la
causa extrafia, si bien se ha sefialado que dicho rasgo caracteristico se
contrae a determinar que aquella no puede ser imputable a la culpa
del agente que causa el daiio o que el evento correspondiente ha de ser
externo o exterior a su actividad, quizds sea lo mds acertado sostener
que la referida exterioridad se concrela en que el acontecimiento y
circunstancia que el demandado invoca como causa extraiia debe
resultarle ajeno juridicamente, pues mdas alla de sostener que la causa
extraiia no debe poder imputarse a la culpa del agente resulta, hasta
cierto punto, taulologico en la medida en que si hay culpa del citado
agente mal podria predicarse la configuracién —al menos con efecto
liberatorio pleno— de causal de exoneracion alguna, tampoco puede
perderse de vista que existen supuestos en los cuales, a pesar de no
existir culpa por parte del agente o del ente estatal demandado, tal
consideracion no es suficiente para eximirle de responsabilidad,

" Nota original en la sentencia Citada: Cuyo tenor literal es el siguiente: “Se llama fuerza mayor o
caso fortuito, el imprevisto a que no es posible resistic, como un naufragio, un terremolo, el
apresamiento de enemigos, los autos de autoridud ejercidos por un funcionario puiblico, ete”,

" Nota original en la sentencia Citada: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia
de 26 de enero de 1.982, Gaceta Judicial, tomo CLXV, p. 21.
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como ocurre en los casos en los cuales el régimen de responsabilidad
aplicable es de naturaleza objetiva, razon por la cual la exterioridad
que se exige de la causa del daiio para que pueda ser considerada
extraiia a la_entidad demanduda es una exterioridad juridica, en el
sentido de que ha de tratarse de un suceso o acaecimiento por el cual
no tenga el deber juridico de responder la accionada’. —subraya y

negrilla fuera del texto-"".

En relacion con el tema de la presencia del elemento imprevisibilidad sobre la
responsabilidad de los colegios en la sentencia de 26 de febrero de 2015, radicado
interno 30.924, el Consejo de Estado considero:

“En este orden de ideas, cabe precisar que la tendencia de lu
responsabilidad del Estado en la actudlidad esta marcada por la imputacion
objetiva que “parte de los limites de lo previsible por una persona prudente
a_la_hora de adoptar las_decisiones”™ . Siendo esto asi, la imputacion
objetiva implica la “atribucion”, lo que denota en lenguaje filosifico-
Juridico una prescripcion, mds que una descripcion. Luego, la contribucion
que ofrece la imputacion objetiva, cuando hay lugar a su aplicacion, es la de
rechazar la simple averiguacion descriptiva, instrumental y empirica de
“cudndo un resultado lesivo es verdaderamente obra del autor de una
determinada conducta’”.

Esto, sin duda, es un aporte, que se encuentra descrito por Larenz cuando
afirma la necesidad  de “excluir del _concepto _de accion sus _efectos
imprevisibles, por entender que éstos no_pueden _considerarse obra del
autor de la_accidn, sino obra del azar””. Con lo anterior, se logra superar
definitivamente, en el juicio de responsabilidad, la aplicacion tanto de lu
teoria de la equivalencia de condiciones, como de la causalidad adecuada,
ofreciéndose como un correctivo de la causalidad, donde serd determinante
la_magnitud del riesgo y su cardcter permisible o no™. Es mds. se sostiche

? Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 26 de
marzo de 2008, Expediente No. 16.530.

* CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Subseccion A.
Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gémez. Sentencia de 7 de marzo de 2012. Rodicacion niimero:
63001-23-31-000-2000-00147-01(22813).  Actor: Luis  Fernando Guevara Quintero y  otro.
Demandado: Municipio de Armenia y otro. Referenciu: Apelacion Sentencia - Accion de Reparacion
Directa

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 mds 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 lo naturaleza de las cosas (mds concretamente): la
naturaleza del hombre”. GIMBERNAT ORDEIG, E. “Delitos cudlificados por ¢l resultado y relacion
de causalidad”. Madrid, 1990. Pdgs. 77 y ss.

* MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la imputacion objetiva en el derecho penal”. Op.,
cit., pag. 7.

" LARENZ, K. “Hegelszurechnungslehre”, en MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la
imputacion objetiva en el derecho penal”, op., cit. Pag. 7.

" JAKOBS, G. “La imputacion objetiva en el derecho penal”. Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 1994. Sin embargo, como lo sostiene el precedente de la Salu: “De conformidud con lo
dispuesto por el articulo 90 de la Constitucion Politica, el Estado tiene el deber de responder
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doctrinalmente “que la responsabilidad objetiva puede llegar a tener, en
algunos casos, mayor eficacia preventiva que la responsabilidad por culpa.
(Por qué? Porque la responsabilidad objetiva, aunque no_altere la
diligencia adoptada en el ejercicio de la actividad (no afecte a la calidad de
la_actividad), si incide en el nivel de la_actividad (incide en la cantidad de
actividad) del sujeto productor de_daiios, estimulando un menor volumen
de actividad (el nivel éptimo) y, con ello, la causacion de un niimero menor
de daiios ™' -Subraya y negrilla fuera del texto=""

En una oportunidad anterior ese Alto Tribunal manifesto, lo siguiente:

“11.1. En pasadas oportunidades, ha considerado la Corporacion, que el
centro educativo puede librarse de_responsabilidad, siempre vy cuando
demuestre que actud con _absoluta_diligencia y que el hecho le fue
imprevisible e irresistible ya que respondié a un hecho de fuerza mayor, caso
Jortuito o culpa exclusiva de la victima.

Asi las cosas, los parametros anteriores deberan tenerse en cuenta al momento de
abordar el tema relativo a la prevision del hecho que generé el dafio que por esta

via se reclama.

5.4. Del Caso concreto.

5.4.1. De las eximentes de responsabilidad invocadas.

En primer lugar como fuera expuesto en el acapite de tema de apelacion, la Sala
debera abordar los cargos que pretende exonerar de responsabilidad a la entidad

demandada y luego en caso que no se desvirtué su responsabilidad si seran

abordados los demas cargos que dependen de la declaratoria de responsabilidad.

patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accicn u
omision de las autoridades piiblicas, norma que le sirve de fundamento al articulo 86 del Codigo
Contencioso Administrativo... No obstante que lu norma constitucional hace énfasis en la existencia
del dafio antijuridico como fuente del derecho a obtener la reparacion de perjuicios siempre que el
mismo le sea imputable a una entidad estatal, dejando de lado el andlisis de la conducta productora
del hecho dafioso y su calificacion como culposa o no, ello no significa que la responsabilidad
patrimonial del Estado se haya tornado objetiva en rminos absolutos. puesto que subsisten los
diferentes regimenes de imputacion de responsabilidad al Estado que de tiempo atrds han elaborado
tanto la doctrina como la jurisprudencia”. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 24 de
Jebrero de 2005. Exp: 14.170. CP Ramiro Saavedra Becerra,

” MIR PUIGPELAT, Oriol. “La responsabilidad patrimonial ... " Op. cit. Pdg. 171.

** CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera, Consejero Ponente: Juime Orlando Santofimio Gamboa.
Sentencida de 26 de febrero de 2015. Radicacion mimero: 6800 1231 5000 1999 02617 0] (30924)
Actor: XXXX y otros. Demandado: Ministerio de Educacién y otros. Asunto: Accion de Reparacion
Directu (Sentencia)

* CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso A dministrativo. Seccion Tercera. Subseccion B.
Consejero ponente: D:nilo Rojas Betancourth. Sentencia de 27 de marzo de 2014, Radicacion
nimero: 25000-23-26-000-2002-02170-01(28659). Actor: Reinaldo Hernandez Fandino. Demandado:
Distrito Capital de Bogota-Colegio Luis Carlos Galan Sarmiento. Referencia: Accién de Reparacion
Directa.
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El Juzgado de instancia se ocupd del caso desde la falla del servicio, encontrando
responsable al Municipio de Tunja principalmente por la falla que implicé el dejar a
disposicion de los menores educandos los residuos de la tala de unos arboles de
pino lo cual llevo a que se encontraran los elementos con los cuales se causaron las
lesiones a Rafuel a disposicion del agresor —otro estudiante del plantel educativo-.
Sin embargo para la Sala, conforme a la jurisprudencia en cita, los dafios deben
imputarse ademas por la omision en el deber de cuidado, en dos esferas, la
integridad del menor afectado y la responsabilidad por el actuar antijuridico de uno
de sus estudiantes.

Asi entonces, debe ser examinado desde dos figuras enmarcadas en el régimen
objetivo de responsabilidad, la llamada posicion de garante por cuanto el Instituto
Técnico tenia el deber de cuidado y vigilancia conforme lo prescribe el articulo 2347
del Caodigo Civil, y desde el punto de vista del riesgo creado, en la medida que con
la poda de arboles de pino y la falta de recoleccion inmediata de los desechos de
esa actividad, se gener6 un factor que en las condiciones del plantel aumento las
posibilidades para que los menores se causaran lesiones, como en efecto sucedio

en la concrecion del riesgo que se evidencia con la pérdida del ojo del menor Rafuel.

Tanto asi que en el recurso no se discute sobre estos aspectos, pues la existencia
del dafio y las condiciones en que se presento no fueron cuestionadas en la alzada,
sino que se parte de causales eximentes de responsabilidad para desvirtuar aquella
que podria ser endilgada al demandado, asi enerva la responsabilidad en el hecho
de un tercero y la ocurrencia de un fenomeno imprevisible, en esa medida la Sala
centra su atencion en esos aspectos, sin que se detenga en el estudio de la
causalidad en este caso, pues como se dijo esta ampliamente demostrada la
ocurrencia del dafio y su imputacion normativa al Municipio de Tunja en tanto, como
responsable del servicio de la educacion, debe velar por cuidado, seguridad e
integridad de los estudiantes, asi mismo disponer de medidas y previsiones
necesarias para que los educandos no se causen dafio a si mismos a terceros o
como sucedio en este caso, es decir que la Unica posibilidad de exonerar al
demandado es la comprobacion fehaciente de una causal eximente de

responsabilidad como las invocadas al recurrir la sentencia condenatoria.

En primer lugar, se estudiara el argumento del hecho de un tercero, en tanto

considera el Municipio que en este caso quien causo las lesiones al menor fue otra
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persona diferente a la que se le esta endilgando responsabilidad, como fue el menor

agresor quien, en efecto, le genero el dario a Rafuel.

Al respecto conforme a la jurisprudencia en cita el Municipio de Tunja, en tanto
responsable de las acciones y omisiones de las Instituciones Educativas a su cargo,
prima face, debe responder por la integridad fisica de los estudiantes que se
encuentran bajo el cuidado y vigilancia de la autoridad educativa, en este caso de
los docentes y directivos docentes del Instituto Técnico, lo cual le impone a la
demandada demostrar que se adelanto el cumplimiento de ese deber de forma
diligente y suficiente; sin embargo, al respecto solo se adujo que existian docentes
encargados de vigilar y controlar las actividades de los estudiantes en sectores del
establecimiento, que los mismos hacian rondas por los sectores y que en el caso del
lugar donde ocurrieron los hechos estaban a cargo del mismo tres docentes, que
existia una cinta que alertaba a los estudiantes del peligro que de acercarse a los
desechos de la poda de pinos.

Los tres docentes que rindieron declaracion en el proceso (audio 2 del cd visto a
folio 240 c2), serialaron que se realizaron actividades de poda de arboles en el
sector conocido como Banderas, que se dejaron residuos de esa poda, que por ello
se dispuso la colocacion de cinta de peligro alertando sobre el riesgo de ingresar a
ese sector, que, ademas, se hicieron camparias para informar a los estudiantes
sobre esos riesgos, en especial, el profesor Demetrio Lépez Maldonado, advirtio
presencia de unos pocos menores dentro del sitio donde estaban los desechos; de
otra parte, se dijo que pese a la solicitud de varios docentes para se recogieran los
mismos, estos permanecieron en ese lugar, como lo manifesté la profesora Gloria
Mercedes Bolivar Erazo en su testimonio, quien sefialé que varios de sus
comparieros requirieron a las directivas del Instituto para que se retiraran los rastros
de la poda, ante el peligro que ello implicaba para los menores y el estudiantado en
general.

Actuaciones que resultaron insuficientes para evitar que se concretara el dafio al
menor, comprobandose asi que los garantes omitieron el deber de cuidado y
vigilancia de I@s alumn@s que concurren al Instituto Técnico Gonzalo Suarez
Rendon a recibir instruccion y formacion, es decir, que se dejaron de realizar las
gestiones suficientes para evitar que ell@s jugaran y dispusieran de los elementos
resultantes de la poda de los arboles de pino que, como lo dijo el a-quo, no era otra

que haber ordenado de manera inmediata que se levantaran y dispusieran los

35

4e"







Demandante: José Alcides Ocasion y otros

Demandado: Municipio de Tunja — Secretaria de Educacion de Tunja
Expediente: 15001-3333-009-2014-00135-01

Medio de control: Reparacion Directa

residuos de la tala de arboles, circunstancia que debia extremarse al conocerse de
antemano que los estudiantes que transitan y circulan por el sector son menores de
edad, sujetos de especial proteccion constitucional, en esa medida era exigible
mayor cuidado de las autoridades, sin embargo los residuos estuvieron varios dias
sin retirarse del sitio, como sefialan tanto los testimonios de padres de familia (audio
1 cd visto a folio 240 c1), como los tres docentes de vigilancia (audio 2 c¢d folio 240
c1), y el propio Rafael en entrevista que rindiera ante el Instituto de Medicina Legal
en los siguientes términos:

"Es gue en el colegio hay pinos y entonces yo y unos amigos jugando futbol y
habia unos nifios con las pepas de pino tirdndoselas y entonces me cayo una
pepa que un nifio de esos me tiré y me cayo en el gjo. (...) Eso fue en la hora
del descanso, es que el rector habia mandado cortar las ramas de los pinos y
quedaron en el piso y durante como un mes y entonces empezaban a formar
digamos escondites con las ramas, los estudiantes comenzdbamos a formar
como cambuches eso es todo zona de juegos (...)” (fl. 305 c1)

Entonces para esta Sala, no cabe duda que, las acciones de vigilancia resultaron
insuficientes para garantizar la integridad y seguridad de los estudiantes. Es decir
que, en este caso, por su omisién el dafio causado a un estudiante bajo la custodia
de la entidad el hecho le resulta imputable al Municipio de Tunja, en tanto se
presentaron en horas habiles de la actividad escolar, que lleva inmersa la hora de
recreo o receso academico, tiempo en el cual los docentes y directivas de los
establecimientos deben custodiar a los estudiantes, garantizando su integridad,
salvo que se trate de hechos imprevisibles e irresistibles vinculados a la fuerza
mayor o al caso fortuito. Ahora, sin mayores disquisiciones, una poda de arboles de
pino estuvieron a disposicion de los estudiantes, no tienen el carécter de fuerza

mayor ni caso fortuito.

Y fueron tan insipientes las medidas de serializacion y advertencias, con mayor
razon tratandose de menores que por su edad no son ain consientes de los riesgos
y peligros propios de jugar con esos elementos, que, como lo relata el menor
afectado, sus comparieros de colegio hicieron trincheras y jugaron lanzando las
semillas o pifias de pino entre los alumnos, hasta el punto que se presento el
suceso que convoca a este proceso, a pesar de la alegada vigilancia de tres de los
docentes asignados para tal labor en el periodo de recreo.

Igualmente, admitir como lo sefiala la recurrente que *...hubiese podido ocurrir el

suceso con cualquier elemento que se encontrara en la institucién Y que resulta poco

probable o carente de certeza el pensar que de no haber existido dicho elemento causante de
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la Lesion en el lugar de los hechos, el desafortunado suceso no hubiese ocurrido...”
Resaltado fuera de texto (fl. 406) , seria tanto como admitir que todos los elementos
que puedan ser calificados como contundentes dentro de la institucién educativa
son potenciales armas causantes de dafio, es decir, que los alumnos no asisten a
recibir educacion sino que se encuentran en verdaderos campos de guerra donde
pueden ser lesionados en cualquier momento. Esta conclusion de la apelante
amerita, por decir lo menos, rechazo por parte de esta Sala pues el derecho a la
educacion no puede incorporar ningun elemento de riesgo a la integridad fisica del
alumnado, como parte del mismo; ello contraria, a todas luces, el contenido esencial

del derecho fundamental de educacion para los menores.

En este estadio resulta importante establecer la diferencia entre condicién y causa,
pues aceptar la manifestacion del Municipio de Tunja implicaria un retorno al infinito,
en tanto todas las circunstancias que rodean el servicio de educacion y atin mas la
misma vida implicarian un riesgo potencial que se concretaria en los dafios a los
bienes juridicos tutelados, siendo imposible entonces para el ser humano interactuar
en comunidad, porque ello supondria poner en riesgo su existencia, confinandolo

asi a mantenerse aislado.

La doctrina comparada ya citada al pie de pagina® permite descartar el argumento
de la demandada en tanto existen condiciones eficientes y eficaces por las cuales
pueden imputarsele responsabilidad a la autoridad escolar, en la medida que no
resulta admisible considerar como lo hace el apelante, que cualquier elemento
ubicado en las instalaciones del Instituto hubiera podido causar el dafio que se le
endilga, de lo contrario, seria imposible acceder a la educacion y el desarrollo social
esperado de ese servicio, por cuanto los estudiantes estarian, siempre,
potencialmente expuestos a peligros inminentes; este planteamiento de la
demandada no puede aceptarse en nuestras sociedades, pues “ad infinitum”
existiria la posibilidad de crear o aumentar riesgos para el desarrollo de la sociedad
y ello impediria el desarrollo de la cotidianidad. La Corte Constitucional en
sentencia SU-1184 de 2001, hizo alusiébn a teorias que en materia penal han
soportado dichos paradigmas, indispensables para la interaccion social, al respecto

en esa providencia se dijo:

M Ver cita 14, tomada de la sentencia de 26 de febrero de 2015. Radicado interno: 30.885 CP. Dr.
Herndn Andrade Rincon.
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“...La imputacion de una conducta o un resultado en derecho penal,
depende del dmbito de competencia a que corresponda su proteccion. Para
su delimitacion (la del ambito de competencia) hay que precisar en primer
lugar (1) cudl es la posicion de garantia que tiene el sujeto (si_esta se
origina en la creacion de riesgos o en roles institucionales) y cudles son los
deberes que surgen de ella. Establecido este elemento, (2) hay cuatro que
sirven para concretar el juicio de imputacién : i) el riesgo permitido que
autoriza la creacion de peligros dentro de los limites que la sociedad va
lolerando en virtud de las necesidades de desarrollo, ii) el principio de
confianza, indispensable para que pueda darse una division del trabajo y
que le permite al sujeto delegar ciertas tareas sobre la base de que los
demds son_personas autorresponsables que cumplirdn con las expectativas
que surgen de una determinada funcion, iii) las acciones a propio riesgo, en
las cuales se imputa a la victima las conductas que son producto de la
violacion de sus deberes de autoproteccion y iv) la prohibicién de regreso,
segun la cual, el favorecimiento de conductas dolosas o culposas por un
tercero, no le son imputables a quien las hubiere facilitado dentro del riesgo
permitido.  Demostrada la  creacion de un riesgo juridicamente
desaprobado, se requiere ademds (3) una realizacion del riesgo. Es decir,
que el mismo riesgo creado para ¢l sujeto sea el que se concrete en la
produccion del resultado. Criterios como el fin de proteccion de la norma de
diligencia, la elevacion del riesgo y ¢l comportamiento doloso o gravemente
imprudente de la victima o un tercero, sirven para saber cudndo se trata de
la_misma relacidn de riesgo y no de otra_con distinto origen, no atribuible
a_quien _ha_creado_inicialmente el peligro desaprobado™. —Subraya y
negrilla fuera del texto-.

Con fundamento en esos conceptos, se desarrolla la teoria de posicién de garante
teniendo como fundamento su necesidad para la estructura de la sociedad, en esa

misma sentencia la Corte Constitucional, sostuvo:

“15. En la actualidad, un scctor importante de la moderna teoria de la
imputacion objetiva (la nueva escuela de Bonn: Jakobs, Lesch, Pawlik,
Miissig, Vehling) estudia el problema desde una perspectiva distinta a la
tradicional de Armin Kaufinann: el origen de las posiciones de garante se
encuentra_en la_estructura _de la sociedad, en la cual existen dos
Jundamentos 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 estd facultado para crear
riesgos, como la_construccion de viviendas a_gran escala, la aviacién, la
exploracién_nuclear, la_explotacion minera, el trifico automotor etc. Sin
embargo, la contrapartida a esa libertad es el surgimiento de deberes de
seguridad en el trifico, consistenies en la adopcion de medidas especiales
para evitar que el peligro creado produzca daiios 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 transetinte caiga en ella. Ahora

* Cfi. Giinther Jakobs. La imputacion objetiva en derecho penal. Universidad Externado de
Colombia. Centro de Investigaciones de Derecho Penal y F. ilosofia del Derecho. Bogotd. 1994. Pdags.
24 y ss. Traduccion de Manuel Cancio Melia.
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bien, si las medidas de seguridad 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 peaton y trasladarlo a un hospital si _es necesario-
(pensamiento de la injerencia). Esos deberes de seguridad en el trdfico,
también pueden surgir por asuncion de una funcion de seguridad o _de
salvamento, como en ¢l caso del salvavidas que se_compromete a prestar
avuda 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 solidavidad sino la
creacion del riesgo. Son deberes negativos porque su contenido esencial es
no perturbar o inmiscuirse en los dmbitos ajenos. Corresponde a lu mdxima
del derecho antiguo de no ocasionar dafio a los demds.

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

Los deberes institucionales se_estructuran_aunque el garante no haya
creado el peligro para los _bienes juridicos y se fundamentan en la
solidaridad que surge por pertenecer a ciertas instituciones bdsicas 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™. —Subraya y negrilla
Sfuera del texto-.

En conclusién, la competencia institucional, resulta reclamable a los Colegios,
porque hace parte de las instituciones basicas de la estructura social, dado que su
estructura supone una sujecion entre los estudiantes y las personas a cargo de la
educacion, en este caso el Estado; quien en cumplimiento de los deberes positivos
que esta condicion le impone, debe proteger al estudiantado de los riesgos que su
actividad les impone, con base en el principio de confianza y lo que se ha
conocido como riesgo permitido, con el fin de permitir una adecuada interaccion
social; es decir que se reclama del demandado, el cumplimiento de deberes
institucionales, dada las relaciones y roles asignados a las Instituciones educativas
en el modelo social siendo imposible acudir, como lo pretende la demandada

excusarse en la existencia de elementos peligrosos en las instalaciones educativas,

' 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.
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pues su labor y tarea asignadas supone que debe salvaguardar a las personas bajo
Su tutela de dichos riesgos como parte de su funcién social e institucional, pues
aceptar lo aseverado en el recurso supondria que no es viable la prestacion de un
servicio esencial para la sociedad como la educacién. O, en ultimas, regresar a la
responsabilidad de un tercero, quien realiz6 la labor de poda de los arboles, para
concluir que es alli donde esta la causa del dafio pues tales elementos, de no haber
sido objeto de la actividad no habrian existido y, por consecuencia, el dafio no se
hubiera presentado. Argumentos, todos estos, que rifien con la logica de la

responsabilidad estatal en casos como el presente.

Ahora en lo que respecta a que el dafio le es imputable a un tercero, no puede
perderse de vista que la persona a quien se le endilga la responsabilidad es otro
menor que se encontraba vinculado al Instituto demandado, es decir que en
términos de la sentencia de 29 de agosto de 2011, radicado interno 19.032° que
sostuvo que la responsabilidad de los colegios e instituciones educativas no se
limita a su actuar -ya sea por accién u omision- , sino que también concurre por la
conducta activa u omisiva del quien dio lugar al hecho generador si éste se
encuentra bajo su cuidado o guardia, el argumento de exclusioén de responsabilidad

pierde toda fuerza.

Es decir, en este caso, no puede predicarse el hecho de un tercero como eximente
de responsabilidad del Municipio de Tunja, en tanto el estudiante que hirio a Rafael,
pertenecia al Instituto Técnico Gonzalo Sudrez Rendén, también tenia sobre él, el
deber de vigilar su actuar mas aun cuando se trata de un menor de edad quienes en
terminos de la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado™ no
cuentan con la suficiente madurez y criterio para procurar su integridad y la de sus

companieros.

7" .. no es dable considerar el eximente por el hecho de un tercero cuando el inculpado es un

estudiante y la llamada la_institucién educativa como quiera que los educandos no son extranos a la
escuela sino la razon y causa de la misma, al punto que la obligacion de responder se rige por la presuncion
de culpa in vigilando, esto es, la responsabilidad del centro educativo salvo que se demuestre la
actividad de la institucion, efectivamente dirigida a la vigilancia de sus estudiantes...”

* CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion A.
Consejero ponente: Mauricio Fajardo Gémez. Sentencia de 24 de marzo de 2011. Radicacion niimero-
52001-23-31-000-199G-07982-01(19032). Actor: Melida Isabel Narviez Y otros. Demandado:
Municipio de Ricaurte y otros. Referencia: Apelacion Sentencia de Reparacion Directa. *““en los
establecimientos educativos escolares, normalmente se forman y educan personas menores de edad —como en este
caso— quienes por esta sola circunstancia se encuentran expuestas a muchos riesgos, toda vez que carecen de la
madurez y buen criterio necesarios para regir sus actos y, en consecuencia, pueden incurrir en actuaciones
temerarias, imprudentes, de las que se pueden derivar dafios para si mismos o para terceros...”
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Asi las cosas, en los términos que fuera expuesta esa eximente de responsabilidad
en el recurso no puede aceptarse su ocurrencia en este caso pues, como se dijo, la
calidad del tercero no es cualquiera ni extrafia a la entidad demandada, se reitera,
es otro estudiante sujeto a su vigilancia, control y cuidado, derivandose de ello que
la institucion responde por los actos antijuridicos que cometa mientras se encuentre
bajo su custodia.

Es decir, en este caso, el deber de cuidado operaba en doble via, es decir el
Instituto Técnico Gonzalo Sudrez Renddn tenia que velar por la irtegridad del menor
Rafael y de otra parte tenia el deber de vigilar la conducta de los estudiantes a su
cuidado y responsabilizarse de las acciones antijuridicas en este caso realizadas
por el menor agresor. Se descarta asi la prosperidad de la eximente alegada por el
Municipio de Tunja.

Ahora la condicion de menores de edad y las especiales circunstancias que rodean
a la misma al interior de los establecimientos educativos, abre el anélisis de lo que
ha invocado el municipio como un hecho imprevisible, pues no resulta inadmisible
que el recurrente sefiale como tal la conducta del menor agresor como fundamento
de su tesis (fl. 406) serialando que no pueden preverse las conductas de los
estudiantes; en efecto, de aceptarse este argumento, sencillamente, se rompe el
principio de confianza, en tanto los padres envian a sus hijos a los establecimientos
educativos admitiendo que los docentes, directivos y demas personal a cargo, estan
en la capacidad de controlar, vigilar y proteger a los estudiantes tanto de los dafios
que puedan infringirse a si mismos como a terceros. Esta tesis de defensa dejaria
sin razén de ser la prevision al amparo de la cual padres y madres ponen bajo
guarda o custodia del colegio o institucion educativa a sus hij@s salvo, claro esta,
que se presente una situacion de fuerza mayor o caso fortuito, que realmente tenga
el caracter de imprevisible, como un terremoto, sin perjuicio de las previsiones que

frente a estos hechos impongan las normas en aras a disminuir sus efectos.

La situacion factica que se examina, como lo sefalan los testimonios de Ios
docentes, derivo de la disposicion de los desechos de la tala de aiboles de pino, que
constituyeron un factor de riesgo para los menores que pese a la colocacién o no de
una cinta de seguridad, hecho que no pudo verificarse ni descartarse como lo anota
el a-quo, al existir versiones encontradas entre los diferentes deponentes, pero que,
se reitera, en todo caso no era suficiente para evitar, como lo demuestran los
hechos, posibles darios a I@s estudiantes.
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Por el contrario, tan perceptible y previsible era el peligro o riesgo que, como lo
declararon tres profesores que tenian a cargo la disciplina en el dia de los hechos,
se pusieron cintas de advertencia, se informd a los estudiantes sobre el riesgo, se
hicieron camparias de recoleccion de semillas para colocarlas en la basura y
algunos profesores solicitaron a las directivas que dichos objetos fueran removidos

porque los nifios podian ocasionarse darios con ellos.

En sintesis el colegio si previb los riesgos, a contrario sensu, no se estaba ante la
imprevisibilidad que se alega; se reitera, las autoridades conocian de antemano el
peligro que representaban esos elementos en el suelo a disposicién de los nifios
quienes, con mayor razén por su edad, podian tomarlos como elementos de Juego,
como lo refiere en la entrevista el menor Rafuel y podrian causarse dafios con dichos
Jjuegos, pero en manera alguna como armas contundentes con la virtualidad causar

lesiones, ello nunca fue demostrado.

Es decir que, de una parte, por las condiciones normales de los nifios y
adolescentes podia precaverse que su actuar es imprudente, desmedido y brusco
en algunos casos, fada la inmadurez y falta de criterio por su edad, lo cual impone
el cuidado y vigilancia de padres y profesores, segtin sea la esfera en la que se
encuentren y, de otra parte, que fueron los mismos docentes del establecimiento
educativo quienes evidenciaron el aumento del riesgo y peligro, a pesar de lo cual
no se adoptaron medidas correctivas para evitar el dafio, que finalmente se concreté
en la lesién al ojo de Rafael, lo cual dio origen a este proceso.

Asi entonces, de ninguna manera puede predicarse de estos hechos la condicién de

imprevisibles, descartandose asi este argumento de apelacion.

Lo anterior constata la responsabilidad de la entidad demandada respecto de los
dafios y petjuicios que reclaman los demandantes con ocasién de las lesiones que
sufrié Rafael pues, mas alla de la causalidad emperica que determina que el dario le
fue ocasionado por ofro estudiante, existen deberes normativos que llevan la
imputacion juridica de la responsabilidad al personal docente del colegio quienes en
su posicion de garante debieron garantizar la integridad fisica de Rafael, controlar y

vigilar el actuar de otros estudiantes menores de edad.
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Por ello al no probar un actuar diligente sobre sus estudiantes ha de responder la
demandada por los dafios antijuridicos que causados, en este caso por la agresion
sufrida por Rafael, dada la posicion de garante® que ostentan las instituciones
educativas frente a sus estudiantes. Ademds de lo anterior concurren también la

falta de diligencia y cuidado en la remocion de los residuos de la tala de arboles.

En sintesis a la entidad le resultan imputables los dafios sufridos por Rafael, al omitir
cumplir con el deber objetivo de cuidado en Ia doble dimension referida, es decir,
salvaguarda de la integridad del menor y el comportamiento o accién antijuridica
realizada por el estudiante agresor, a mas, por no haber dispuesto la recoleccion
inmediata de los desechos de la tala de arboles de pino, que se configuré en un
aumento del riesgo para los menores que estudian en el Instituto Técnico Gonzalo

Suérez Rendén con las consecuencias lesivas ya conocidas.

La anterior declaracion solo se hubiera podido desvirtuar de probarse la
concurrencia de una eximente de responsabilidad, lo cual no acontecié en este
caso; en efecto, se invoco el hecho de un tercero, desvirtuada atendiendo que ese
tercero también estaba bajo custodia y cuidado del Instituto Técnico donde
ocurrieron los hechos y por ello el actuar del mismo era responsabilidad de la
Institucion en tanto ejerce autoridad sobre el estudiante; tampoco se probé la
existencia de un hecho imprevisible, pues su fundamento radicado en que es

imposible controlar y vigilar el comportamiento de cada estudiante, rine con la

*? 3.2.1 Sobre la posicion de garante de las instituciones educativas respecto de la seguridad y
derechos de sus alumnos. Aparte de lo anteriormente dicho sobre el alcance de la responsabilidad
de las Instituciones educativas, frente a las acciones u omisiones de sus alumnos, se debe lamar
la atencion sobre su responsabilidad frente a los dafios antijuridicos causados a sus estudiantes y
por estos, dentro del dmbito de las actividades escolares. Y es que, en efecto, respecto de los
derechos de los estudiantes, las instituciones educativas asumen una clara posicion de garante,
definida ésta wltima como "la situacion en que se halla una persona, en virtud de la cual tiene el
deber juridico concreto de obrar para impedir que se produzca un resultado tipico que es evitable™
Al respecto, en decision reciente esta Salu sostuvo: "Significa lo anterior que el departamento de
Antioquia si estd legitimado por pasiva para responder patrimonialmente por los dafios sufiridos por
los demandantes como consecuencia de la muerte de la menor Omaira Ossa Gallego, ocurrida
durante una actividad deportiva programada por un educador que prestaba sus servicios en un
establecimiento de su propiedad. Pero, aun en el evento de haberse acreditado la nacionalizacion del
Liceo Departamental Santa Teresa, en virtud de lo dispuesto en la Ley 43 de [975, considera la
Sala que a la entidad demandada si le es atribuible responsabilidad patrimonial por los perjuicios
reclamados en este proceso, cuyo objeto no estd constituido por la reclamacion de prestaciones de orden
econdmico sino que lo es la responsabilidad patrimonial por las fallas en la prestacicn de un servicio,
que conforme a las certificaciones expedidas y a las normas antes citadas si era administrado por
la entidad territorial, a quien por lo tanto, le correspondia velar por el cumplimiento de los deberes
inherentes al cuidado de los menores dicentes, sobre quienes ostenta posicion de garante.
(CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion B.
Consejera ponente: Stella Conto Diaz del Castillo. Sentencia de 29 de agosto de 2012. Radicacion
nimero: 13001-23-31-000-1995-10136-01(24356). Actor: Luis Alberto Gutiérrez Tapia. Demandado:
Departamento de Bolivar. Referencia: Apelacion sentencia - Accién de reparacion directa.)
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esencia del derecho a la educacion; y, finalmente, fue el establecimiento
educativo el que generaron los dafios por su negligencia Colegio al no desarrollar
las gestiones para remover los escombros de la tala, agravando el riesgo

previsible..

5.4.2. Del alcance del Seguro de Accidentes Escolares.

El municipio al formular el recurso sostuvo que no puede aplicarse en este caso la
causal de exclusion del seguro de accidentes escolares en cuanto no se probé la

lesion causada por el menor agresor se propinara de manera intencional.

En efecto la Sala en relacion con la forma en que ocurrieron los hechos en los
cuales resulto lesionado el menor Rafuel, considera que existe poco material
probatorio sobre el suceso, mas alla de las declaraciones de los profesores de turno
de vigilancia en ese dia a las cuales se ha hecho referencia, quienes no fueron
testigos presenciales sino de oidas (cd folio 240 c1) y el informe del coordinador (fls.
162-163) que no refiere en mayor extensién sobre la forma de ocurrencia de la
lesion, fue allegado las siguientes pruebas: Historia clinica de Rafael (fls. 27-32, 51,
242-263 y 272-275 c1), la valoracién por sanando clinica de oftalmologia (fls. 35-47
c1) reporte de angiografia fluoresceinica realizada en Visionem Laser Center (fls.
49-50 c1), dictamen de Junta Regional de Invalidez (fls. 52-56 c1 ), controles en
opticlinicas (fls. 207-218 c¢1) e Informe Pericial de clinica forense (fls. 336-336 vto.
c1; observadores del alumno (fls. 153-159 c1), tarjeta acumulativa de matricula (fls.
160-161), las que dan cuenta de la salud de Rafael luego del accidente, asi como de
su vinculacién con la Institucion Educativa y su comportamiento posterior, pero no
otorga mayores elementos sobre las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que

ocurrieron los hechos.

Cobrando asi, relevancia la entrevista que le fuera efectuada por Medicina Legal al
menor Rafael en valoracion por psicologia ordenada al interior de este proceso,

quien al referirse a los hechos indicé:

“Es que en el colegio hay pinos y entonces yo y unos amigos jugando futbol
Y habia unos nifios con las pepas de pino tirdndoselas Y enlonces me cayo
una pepa que un nifio de esos me tiré y me cayé en el ojo. Yo no vi quien
Lue y empezaron a averiguar y con los amigos que yo estaba le contaron a
mis papds quien fue ¢l nifio que me pegé porque yo ni sabia quién era, ni
lo_conocia, ahora si sé que es un nifio que se llama (...) es de octavo, estd
en otro curso. No sé cudndo pasé, fue como hace cuatro aiios (...) Yo creo
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que fue accidental porque él estaba jugado en su grupo creo que lanzo sin
pensar que me fuera a caer a mi, no he hablado con él ni me interesa (...)"
(fl. 305) —subraya y negrilla fuera del texto-.

De lo anterior sin mayor dificultad la Sala concluye que en efecto como lo sefiala el
apelante en este caso el elemento intencional que describe la cldusula de exclusion
de la pdliza no se evidencia, pues conforme a la entrevista trascrita, el nifio que
agredio a Rafael no tenia la intencién de herirlo, simplemente fue un accedente sin
que mediara la intencion, y ante la falta de actividad probatorio por parte del llamado
en garantia para demostrar que en efecto el tercero que le causé la lesién al nifio
afectado, o hizo intencionalmente, no puede tenerse por probada la circunstancia
que reclama la exclusion, la cual fue expresamente consagrada en el contrato de
seguro, asi:

“2.2.1. LOS AMPARQS DEFINIDOS COMO: INCAPACIDAD TOTAL O
PERMANENTE, DESMEMBRACION O IN VALIDEZ, GASTOS POR
ATENCION MEDICA QUIRURGICA 'Y HOSPITALARIA, RIESGO
BIOLOGICO, GASTOS DE TRASLADO Y GASTOS FUNERARIOS, NO
OPERAN CUANDO SEAN COINSECUENCIA DE CUALQUIERA DE LOS
SIGUIENTES EVENTOS:

C. LAS LESIONES CAUSADAS INTENCIONALMENTE POR OTRA
PERSONA, CON ARMA DE FUEGO, CORTANTE, PUNZANTE O
CONTUNDENTE (...)". (fls. 10-11 C. Liamamiento en Garantia).

Asi las cosas, contrario a lo que concluyo el a-quo, la Sala no encuentra demostrada
la excepcion de exclusion, pues la Aseguradora llamada en garantia no efectué
ningun es fuerzo probatorio, que permitiera probar en este caso que la persona que
le causoé la lesion al menor amparado por el seguro estudiantil, lo hubiese realizado

de manera intencional.

En relacion con el cumplimiento de las obligaciones referido en la contestacion del
llamado en garantia (fls. 26-34), encuentra la Sala que en efecto la comparia de
seguro concurrio al pago de los gastos médicos y reembolsos solicitados por el
padre del menor, en principio podria deducirse de ello que se cumplié con las
obligaciones de la Aseguradora, no obstante, leido el clausulado del contrato de
seguro se encuentra que el mismo ampara lo siguiente:

“CLAUSULA PRIMERA: AMPAROS:
LA PRESENTE POLIZA SE EXTIENDE A CUBRIR DURANTE SU
VIGENCIA LOS SIGUIENTES AMPAROS:

(..)

1.2.2. DESMEMBRACION O INVALIDEZ:
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SI COMO CONSECUENCIA DIRECTA DE UN ACCIDENTE O UNA
LESION _ACCIDENTAL CUBIERTA POR LA PRESENTE POLIZA Y
DENTRO DE LOS TRESCIENTOS SESENTA Y CINCO (365) DiAS SE
CAUSE UNA PERDIDA TOTAL E IRREPARABLE, ANATOMICA O
FUNCIONAL DE _LOS _MIEMBROS CORPORALES O DE LOS
SENTIDOS, DIAGNOSTICADA Y PROBADA MEDIANTE IA
HISTORIA CLINICA COMPLETA, LA ASEGURADORA SOLIDARIA DE
COLOMBIA, ENTIDAD COOPERATIVA, PAGARA EL PORCENTAJE
CORRESPONDIENTE, DE ACUERDO CON LA SIGIUIENTE TABLA:

CLASE DE PERDIDA %

(...) PERDIDA COMPLETA DE LA VISION DE UN OJO{(...) (...)60

PARA EFECTOS DE LA TABLA ANTERIOR SE ENTIENDE POR PERDIDA
TOTAL E IRREPARABLE LA PERDIDA FISICA O LA INHABILIDAD
FUNCIONAL TOTAL Y DEFINITIVA DEL ORGANO O MIEMBRO
LESIONADO EN FORMA TAL QUE NO PUEDA DESARROLLARSE
NINGUNA DE LAS FUNCIONES NATURALES.

(...)" (fIs. 8-9 C. Llamamiento en garantia).

En el expediente obra la Historia Clinica del menor Rafael, que da cuenta que el
nifio fue atendido por urgencias en el Hospital San Rafael de Tunja, por una lesion
sufrida en el ojo derecho con una pifia de pino (fl. 247 ¢1), en la que se refiere el 21
de noviembre de 2014 —-maés de dos arfios después de la lesion que tuvo lugar el 31
de mayo de 2012-, como Diagnostico el siguiente: *Dx: maculopatia postraumdtica ojo
derecho, conjuntivitis” (fl. 250 c1).

En relacién con esa enfermedad la literatura médica refiere: “8.5 Maculopatia
postraumdtica: Es la lesion de la mdacula, que conto sabemos es la zona de la retina mds rica
en conos, especialmente sensible y responsable de la vision central, a consecuencia del
traumatismo. Se aprecia ofialmoscopicamente dispersion y acimulo de pigmento a nivel de
la mdcula, con desectructuracion de estd, pérdida del reflejo macular normal y en ocasiones
existe una aulentica destruccion de esta zona, como consecuencia del traumatismo y se

denomina Agujero macular. Deja como secuela una_reduccion o incluso una pérdida

completa de la vision de ese ojo, y/o metamorfopsias, que pueden evidenciarse con facilidad

. 2360
en la consulta forense mediante el test de Amsler (...) """

Es decir, que esa enfermedad puede tener como efecto la pérdida total funcional
del ojo, teniendo en cuenta lo anterior, habra de recurrirse a otras pruebas que den
cuenta de la afectacion del ojo derecho del menor Rafael, asi en certificacion

obrante a folio 52 la Junta Regional de Calificacion de Invalidez, diagnosticaron:

) g . p iy . i
’ hintps mforense. files. wordpress.com/201 112 1esiones-trawmne3al ticas-me 3l s-frecuentes-en-la-

presalctica-forense-valoracic3b3n-del-dac3 bl o-en-ofialmologe3ada pdf
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ceguera de un ojo teniendo como fecha de estructuracion de esa pérdida de vision
el 31 de mayo de 2012 (fls. 52-56); adicionalmente obra en el expediente Informe de
Clinica Forense de Medicina Legal (fls. 336-336 vto. ¢1) en el que se lee:

“EXAMEN MEDICO LEGAL

-Organos de los sentidos: Disminucién severa de la agudeza visual por el
ojo derecho, ve sombras. Ojo izquierdo normal: la historia clinica aportada
confirma los diagnésticos de trauma ocular, maculopatia ojo derecho, vitreo
opaco derecho y ceguera del ojo derecho.

ANALISIS, INTERPRETACION Y CONCLUSIONES

Al examen presenta lesiones actuales consistentes con el relato de los
hechos. Mecanismo traumdtico de lesion: Contundente. Incapacidad médico
legal DEFINITIVA SESENTA (60) DIAS. SECUELEAS MEDICO LEGALES:
Perturbacion funcional de érgano de la vision de cardcter permanente.
Revisada la historia clinica aportada y los hallazgos del examen fisico, se
puede concluir que existe relacion entre el trauma ocular derecho sufrido y
la disminucion severa de agudeza visual por el ojo afectado, lo que permite
establecer la secuela funcional mencionada...” ( fl. 336 vto. ¢1) Resaltado
fuera de texto.

De lo anterior, la Sala puede deducir la existencia de una pérdida funcional del ojo
derecho, dada la referida ceguera, tanto en lo referido por la Junta de invalidez
como por Medicina Legal, en esa medida la Aseguradora deberé concurrir en el
porcentaje del 60% del valor asegurado, dado que se establece la ocurrencia de un
hecho amparado por el contrato de seguro, sin que pueda predicarse la exclusion
invocada y tampoco se evidencie que con los pagos efectuados se cubriera dicho

riesgo.

Lo anterior por cuanto no puede predicarse, como |o sostuvo el apoderado de la
aseguradora, que el unico concepto por el cual debe concurrir es el de gastos
médicos. El valor total asegurado corresponde a $30.017.920, asi el 60% de ese
valor asciende a $18.010.752, como esos valores se calculan para el afio 2012,
debe actualizarse para el afio 2017, quedando en $21.924.732%" a marzo de 2017,
suma que llevada a SMLV en la fecha de esta sentencia corresponde a 29.71
salarios minimos legales mensuales vigentes, cantidad que a la fecha del pago

corresponderan a los entonces vigentes.
5.4.3. Del Dafio a la salud —subsuncion del conocido dafo a la vida de relacion.

El recurrente sostuvo que al disponerse la condena por dafo a la salud, se incurrié

en uso de facultades ultra y extra petita, pues el demandante en el libelo no solicitd

! Para actualizar la suma se tomé el IPC de diciembre de 2012 yel de marzo de 2017.
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el reconocimiento de dicho perjuicio; sin embargo la Sala no comparte dicha
conclusion, en la medida que la parte actora pidio el reconocimiento y pago del dario
a la vida de relacion, como fuera expresamente descrito en el numeral 4° de la
pretension cuarta de la demanda a folio 101, en donde se solicitd el reconocimiento
de 100 s.m.ILm.v. por dicho concepto el cual, como se procederéd a explicar,
trasmuto con la evolucion jurisprudencial al dafio a la salud, siendo subsumido por
esta nueva calegoria, tal como se sefiala en sentencia de unificacion de 28 de
agosto de 2014%, proferida por la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado:

“(...) les causaron una notable alteracion a la “vida en relacidon”. Sobre este

punto es necesario precisar que tanto la_doctrina como la jurisprudencia
han_sido_poco precisas en lo concerniente_al nomen_iuris de los dafios
inmateriales, distintos del daiio moral. En lo especificamente concerniente a
los dafios derivados de la lesién_psicofisica, existio una cierta oscilacion
entre posturas que lo subsumian en conceptos globales como “daiio a la
vida_en_relacion” y su reconocimiento _como entidad auténoma bajo
denominaciones como “dafio a la salud” o “perjuicio fisioldgico” o daiio
corporal. Asi mismo, persistian las dudas respecto de la extension y la
comprension del conceplto de daiio a la salud, entendiendo algunos que
aquel comprendia unicamente el hecho de la perturbacién psiquicofisica
(daiio _evento), mientras que otros _incluian_dentro de él también la
repercusion _que la misma en _las condiciones de vida de la victima (dafio
consecuencia), deferminadas éstas en atencion a su subjetividad, gustos,
aficiones y modo de vida.

Las antedichas imprecisiones que durante mucho tiempo dominaron en la
Jurisprudencia y la doctrina fueron superadas mediante sentencias de 14 de
septiembre de 2011, en la que la Seccion establece, claramente que el dafio
inmaterial derivado de la alteracién de la salud psicofisica es una categoria
juridica auténoma, no subsumible dentro del concepto de “dafio a la vida
en _relacion” y comprensiva de aspectos diversos. En lo relativo a autonomia
Y no subsuncidn ni identificacion de los conceptos de dafio a lu salud y
“dafio a la vida de relacion” o “a la alteracion de las condiciones de
existencia”, la Sala sostuvo:

(-..) “dafio a la salud” -esto es el que se reconoce como proveniente
de una_afectacion a_la integridad psicofisica —ha permitido
solucionar o aliviar la discusién, toda vez que reduce a una categoria
los dambitos fisico, psicoldgico, sexual, etc., de tal forma que siempre
que el dafio consista_en _una lesion_a_la salud, serd procedente
determinar el grado de afectacion del derecho constitucional y
Jundamental (articulo 49) para determinar una indemnizacién por este
aspecto, sin que sea procedente el reconocimiento de otro tipo de

“ CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sala Plena.
Consejera ponente: Stella Conto Diaz del Castillo. Sentencia de 28 de agosto de 2014.radicacion
numero:  23001-23-3[-000-2001-00278-01 (28804).  Actor: Amparo de Jesis Ramirez Suarez.
Demandado: Hospital San Vicente de Paul de Lorica y otro. Referencia: Apelacion Sentencia - Accion
de Reparacion Directa.
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dafios (v.gr. la alteracion de condiciones de existencia), en esta clase o
naturaleza de supuestos.

(...) Lo anterior, refuerza aun mas la_necesidad de readoptar la
nocion_de daiio_a_la_salud, fisioldgico o biolégico, como ahora lo
hace la Sala, pero con su contenido y alcance primigenio, esto es,
referido a_la_afectacién o limitacién a la_integridad psicofisica de la
personda, como quiera_que haberlo subsumido en unas categorias o
denominaciones_que sirven para_identificar perjuicios auténomos
que han sido reconocidos en diversas latitudes, como por ejemplo la
alteracion _de las condiciones _de existencia (v.gr. Francia), se
modifico su propdsito que era delimitar un daiio comin (lesion a la
integridad corporal) que pudiera_ser tasado, en mayor o menor
medida, a partir_de parametros_objetivos y _equitativos, con apego
irrestricto a principios constitucionales de igualdad’.

Estas mismas sentencias precisaron, por lo demds, que el concepto de salud
constitucionalmente protegido y cuya violacion da lugar a reparacion en el
dambito de la responsabilidad estatal, no esti limitado a la mera
funcionalidad _orgdnica cuantificable en_porcentajes de invalidez  En
efecto, la Sala acogio la definicion de la Organizacion Mundial de la Salud
de este bien juridico en términos de “estado completo de bienestar fisico,
psiquico, y social, no circunscrito_a_la_ausencia _de afecciones y
enfermedades”, el cual, valga la pena destacar, también ha sido
reiteradamente admitido por jurisdiccion constitucional® .

La Sdla reitera la jurisprudencia precedente en_cuanto a la no subsuncion
del dafio_a la_salud en categorias juridicas excesivamente abiertas y
omnicomprensivas, como el daiio a la vida en relucién que, como bien se
ha puesto de presente en fallos anteriores, cierra las posibilidades de acudir
a_criterios mds objetivos de tasacion del dafio, impropios de categorias
vagas y omnicomprensivas. Sin embargo, se estima necesario hacer algunas
aclaraciones sobre la naturaleza de este dafio asi como sobre los criterios de
conocimiento y prueba de los mismos.

En primer lugar, es necesario aclarar que, a la luz de la evolucion
Jurisprudencial actual, resulta incorrecto limitar el daiio a la salud al
porcentaje certificado de incapacidad, esto es, a la cifra estimada por lus
Juntas de calificacion cuando se conoce. Mas bien se debe avanzar hacia un
entendimiento mds amplio en términos de gravedad de la afectacion
corporal o psicofisica, debidamente probada dentro del proceso, por
cualquiera de los medios probatorios aceptados, relativa a los aspectos o
componentes funcionales, bioldgicos y psiquicos del ser humano. Para lo
anterior el juez deberd considerar lus consecuencias de la_enfermedad o
accidente _que reflejen _alteraciones _al _nivel _del _comportamiento y
desemperio _de la_persona dentro de su_entorno social y cultural que
agraven la_condicion de la victima. Para estos efectos, de acuerdo con el
caso, se podran considerar, entre otras, las siguientes variables:

63 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencias de 14 de
septiembre 2011, exp. 19031 y 38222, M.P. Enrique Gil Butero.

ﬁ’j Ibidem

? Cfi. Sentencias, T-597 de 1993, M. P. Eduardo Cifuentes Murioz, T-395 de 1998, M.P. Alejandro
Martinez Caballero; T-307 de 2006, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-548 de 201 1. M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto; T-940 de 2012, M.P. Nilson Pinilla Pinilla; T-894 de 2013, M.P.
Jorge Ivan Palacio Palacio.
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- La_pérdida_o_anormalidad de la_estructura o _funcion psicolégica,
fisioldgica o anatomica (temporal o0 permanente)

(..)

- La restriccion_o_ausencia_de la capacidad para realizar una actividad
normal o rutinaria.

()

Prima facie, la distincion podria parecer un simple matiz, por lo que se ha de
insistiv en las implicaciones de esta precision. Bdsicamente, se cambia de
una concepcion primordialmente cuantitativa en donde el criterio de
tasacion consiste en un porcentaje, a_una _concepcion cualitativa del daiio
objetivo, en la_que lo que predomina es la_nocion_de gravedad de la
alteracion psicofisica, frente a la cual existe libertad probatoria. Sobre este
punto la Sala ha de insistiv en que no hay en la Constitucion o en la
normatividad infraconstitucional fundamento alguno para constituir los
dictdmenes sobre porcentajes de invalidez de las juntas de calificacion de
invalidez en prueba tinica e incontestable de la gravedad del dafio.

(..)

En igual sentido, se entenderd aqui que, en tanto que el concepto de salud
no se limita_a la ausencia de enfermedad, cabe comprender dentro de éste
la alteracion del bienestar psicofisico debido a condiciones que, en estricto
sentido, no representan una situacion morbosa, como por ejemplo, la
causacion injustificada de dolor fisico o psiquico (estados de duelo). Y es
que, en efecto, el dolor fisico o psiquico bien pueden constituirse, en un
momento dado, en la respuesta fisiologica o psicologica normal a un evento
o circunstancia que no tenia por qué padecerse.

En conclusion se puede decir que se avanza a una nocién mds amplia del
dafio a la salud, que se pasa a definir en términos de alteracion psicofisica
que el sujeto no tiene el deber de soportar, sin importar su gravedad o
duracion y sin que sea posible limitar su configuracion a la existencia de
certificacion sobre la magnitud de la misma.

Es menester aclarar que la apertura definitiva del espectro probatorio para
la_acreditacion del daiio a la salud puede generar circunstancias en las
que, como en el caso sub lite, se pueda acreditar la existencia de un cierto
tipo_de alteracion_psicofisica, sin_que_ello _comporte certeza sobre su
naturaleza, intensidad y duracién. En estos casos, bien puede el juez acudir
a_la literatura_cientifica para_complementar_e_interpretar las pruebas
obrantes en el proceso. Esta afirmacion debe ser cuidadosamente
distinguida de la aceptacion de que la literatura cientifica pueda ser tenida
como reemplazo absoluto de las pruebas concernientes a los hechos
singuiares discutidos en el proceso, como lo son la historia clinica, o demads
pruebas documentales o testimoniales. Lo que se afirma, mds bien es que la
literatura cientifica se acepta como criterio hermenéutico del material
probatorio en aquellos casos en los que éste no resulta suficientemente
conclusivo. (Subrayay negrilla fuera del texto).

Asi las cosas contrario a lo sostenido por el impugnante, el Juez lo unico que realizé
en cuanto a este item, fue ajustar la solicitud de indemnizacién de dafio a la vida de

relacion al de dario a la salud, atendiendo la evolucion Jjurisprudencial, es decir, que
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no se evidencia una decision ultra o extra petita, pues en este aspecto el a-quo,
atendio a lo pedido por el demandante en el escrito introductorio, solamente que el
concepto cambio como se refirio anteriormente, en esa medida no prospera este
cargo de apelacion. Y sera confirmada la condena, sin embargo, como el Juzgado
hizo la conversion de salarios minimos y establecié una suma liquida de dinero, la
Sala modificara esa determinacion y sefialara la condena en salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Ademas de lo anterior sin necesidad de mayores elucubraciones la Sala concluye
que en este caso demostrada la pérdida funcional del ojo derecho del menor
demandante, se encuentra estructurado el dario a la salud que fuera reclamado por
el demandante como dafio a la vida de relacion, y que la cuantia establecida por el
a-quo, se corresponde con la sefialada en la jurisprudencia de unificacion sobre la

materia, como fuera mencionado lineas atras.

Atendiendo la cobertura de la pdliza por la cual se condend a la Aseguradora
llamada en garantia, el riesgo amparado en este caso corresponde a la pérdida total
e irreparable funcional de los sentidos, el cual esta ligado al dafio a la salud tal como
se deduce de la jurisprudencia en cita; asi las cosas, la Aseguradora concurrirg
solidariamente con la demandada por dicho concepto, en el monto ya indicado en el
acapite respectivo.

5.4.4. Del reconocimiento de lucro cesante futuro de menores de edad.

El apelante refiere que para el reconocimiento de perjuicios materiales en la
modalidad de lucro cesante futuro, el Juzgado tuvo en cuenta situaciones probables
pero que no estaban probadas en el proceso, y ademas que fueron reconocidos por

fuera de lo solicitado en la demanda.

En cuanto al primer reparo, la Sala encuentra que el Juzgado para el calculo del
lucro cesante futuro tuvo en cuenta los criterios jurisprudenciales, que indican que
se presume que una persona activa, devengaré el salario minimo, que ademas se
reconocera a partir de que éste cumpla una edad en la cual no dependa
econdémicamente de sus padres y se toma para el periodo la expectativa de vida, lo

cual ha sido utilizado por el Consejo de Estado en diversas oportunidades, cuando
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se condena por este concepto, asi por ejemplo en la sentencia de 28 de enero de
2015, radicado interno 37912°%.

Entonces los criterios utilizados por a-quo se corresponden en su mayoria con los
sefialados por la jurisprudencia para este tipo de eventos, salvo el que tiene que ver
con la edad que tomo para tener laboralmente activo al demandante Rafael, pues el
Consejo de Estado tomé la mayoria de edad 18 afios, mientras que el Juzgado tuvo
25 afios de edad, circunstancia que se mantendra en virtud del principio de la non
reformatio in puius, & saber dichos criterios fueron: (i) presuncién de devengar salario
minimo; (i) sumar a esa cuantia el 25% correspondiente a prestaciones sociales;
(iif) tomar para el calculo la edad probable o expectativa de vida y restar de ese
periodo, el tiempo hasta que sea laboralmente activo; y (iv) tener en cuenta el

porcentaje de incapacidad certificado y probado en el proceso.

Ahora en relacioén con lo solicitado en la demanda, se tiene que el demandante
pidic como lucro cesante la suma de $42.000.000 (fls. 100) al afio 2014, fecha de
presentacion de la demanda, que corresponde a 68,2 s.m.L.m.v.% aproximadamente;
en cuanto a lo reconocido en la sentencia se reconocié $56.076.544 que equivale a
81,3 s.m..m.v.*®, es decir que la suma reconocida supera en 13,1 s.m.I.m.v. el valor

pedido por ese concepto en la demanda.

No obstante, las sumas que se reconocen por este concepto parten de una
presuncion establecida jurisprudencialmente, como es que en ninguan caso el
ingreso puede suponerse inferior a un SMLMV. En estas condiciones, se
encuentra la Sala ante un imperativo jurisprudencial y de aceptarse el argumento de

apelacion se desconoceria tal parametro minimo.

66 . . . . . ~ . . v
" LSiobien no se encuentra acreditado el salario que devengaba el sefior Walther David Jiménez

Jimenéz, en aplicacion del principio de equidad y atendiendo a las reglas de la experiencia, se
presume que toda persona laboralmente activa no puede devengar menos del salario minimo (...)Por
lo tanto, se actualizard el valor del salario minimo de la época en que el lesionado cumplio 18 afios y
estuvo apto para entrar a la vida laboral, diciembre de 2002; para asi comparar éste con el actual
salario minimo y determinar cudl de los dos valores se acoge para efectos de la liquidacion (...)Segiin
el registro civil de nacimiento aportado, el lesionado WALTHER DAVID JIMENEZ JIMENEZ, nacio
el 6 de diciembre de 1984, es decir, que estaria apto para entrar a la vida laboral a partir del 6 de
diciembre de 2002. Asi las cosas, la vida probable del lesionado, conforme a las proyecciones
anuales de poblacion por sexo y edad, previstas en la Resolucion 0497 del 20 de mayo de 1997, eran
de 57,82 aiios, esto es, 693,84 meses.

7 Suma obtenida de dividir el valor solicitado por $616.000 correspondiente al salario minimo legal
mensual vigente para el afio 20]4.

% Suma obtenida de dividir el valor reconocido por $689.435 correspondiente al salario minimo legal
mensual vigente para el afio 2016.
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En efecto, este criterio ha sido construido de tiempo atras por la jurisprudencia de
Consejo de Estado® posicion que se ha mantenido de forma pacifica hasta
pronunciamientos recientes como se lee en la sentencia proferida el 12 de
noviembre de 2014 por la Seccion Tercera, Subseccion “A” Consejero ponente:
Hernan Andrade Rincén, Radicacion numero: 25000-23-26-000-2003-01881-
01(38738), Actor: DIANA MARGOTH VEGA MEDINA, en la que se preciso: ... De
otra parte, comogquiera que no se allegé al proceso certificacion laboral alguna respecto de
la actividad laboral que desarrollaba la sefiora Vega Medina para el momento de los hechos,
la Sala aplicard la presuncion en cuya virtud se asume que toda persona que se encuentre en
edad productiva -devenga por lo menos el salario minimo legal vigente...” Criterio que
esta Sala comparte por encontrarlo ajustado a la Constitucion Politica y a la ley, sin

que ninguna razon se tenga para apartarse del mismo.

5.4.5. De la condena de perjuicios morales.

Al igual que sucede con la condena por dafio a la salud, la Sala observa que el
Juzgado realizo la conversion de salarios minimos a una suma liquida de dinero, lo
que conlleva inconvenientes a la hora de efectuar el pago o de adelantar un proceso
de cobro ejecutivo de la sentencia, pues de la fecha en que se impuso al momento
de pago, hay variacion en el salario minimo, de hecho, ya se evidencia al momento
de resolverse la alzada, pues el salario minimo difiere actualmente frente al que se
utilizé para la condena en la sentencia apelada, asi las cosas el numeral tercero de
la sentencia también sera modificado para expresar las sumas de condena en
salarios minimos, asi 60 s.m..m.v. para la victima directa, 60 s.m.l.m.v. para cada

uno de sus progenitores y 30 s.m.I.m.v. para cada uno de sus hermanos.

5.4.6. De las medidas restaurativas — Reparacioén Integral.

La Sala no puede pasar por alto que en casos como el presente, las medidas

restaurativas, no son Gnicamente de orden patrimonial, sino que involucran otras

¥ Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 11 de abril de 2012, Exp. 23901. Consultar
también las sentencias del 23 de mayo de 2012, Exp. 24.861 y sentencia del 19 de julio de 2001, Exp.
13.086 M.P. Alier E. Herndndez, entre otras.
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decisiones de orden resarcitorio y de no repeticiéon, que podran ser ordenadas aun
de oficio, superando la barrera del principio de la non reformatio in peius, por tratarse
de medidas pro homine, que buscan el restablecimiento de los derechos de las
victimas, mas aun cuando se trata de menores de edad sujetos de especial
proteccion constitucional y, como ha quedado expuesto, las razones de defensa de
la entidad para exonerar su responsabilidad, imputéandola a otro menor estudiante
bajo su deber de cuidado y, aduciendo que se traté de un hecho imprevisible porque
los establecimientos educativos no pueden estar atentos a tod@s las alumn@s del
plantel educativo, cuando, contrario a ello, como se ha dejado consignado en esta
sentencia, la situacion factica sucedida era absolutamente previsible, ameritan
medidas de tipo restaurativo pues, ademéas del descarte de los mismos con

fundamento legal y jurisprudencial, para esta Sala, ameritan un reproche social.

La Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de Estado unificé la Jjurisprudencia
sobre los perjuicios ocasionados a bienes Juridicos  convencional 'y

constitucionalmente protegidos, lo que realizé de la siguiente manera:

“I5.1. Daiios inmateriales derivados de vulneraciones o afectaciones
relevantes a bienes o derechos convencional y constitucionalmente
amparados

15.2.(...)

15.3. Al respecto la Sala reitera los criterios expuestos en la sentencia de
unificacion de la Sala Plena de la Seccion del 14 de septiembre de 2011, en
la cual se sostuvo que esta_clase_de_afectaciones a_bienes o derechos
constitucional o convencionalmente afectados deben ser reconocidos como
una fercera categoria de daiios inmateriales auténomos. Bajo esta ptica,
se sistematizo en su momento de la siguiente manera:

La tipologia del perjuicio inmaterial se puede sistematizar de la
siguiente manera: i) perjuicio moral; ii) dafio a la salud (perjuicio
Jisiolégico o bioldgico); iii) cualquier otro bien, derecho o interés
legitimo  constitucional, juridicamente tutelado que no esté
comprendido dentro del concepto de “daiio corporal o afectacion a la
integridad psicofisica” y que merezca una valoracion e
indemnizacion a través de las tipologias tradicionales como el daiio a
la vida de relacion o la alteracién grave a las condiciones de
existencia o mediante el reconocimiento individual o auténomo del
dafio (v.gr. el derecho al buen nombre, al honor o a la honra; el
derecho a tener una familia, entre oiros), siempre que esté acreditada
en el proceso su concrecion y sea preciso su resarcimiento, de
conformidad con los lineamientos que fije en su momento esia
Corporacion™.

7o Consejo de Estado, sentencia de Sala Plena del 14 de septiembre de 2011, rad. 19031y 38222, M.P.
Enrique Gil Botero.
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15.4. Asi, en los casos de perjuicios por vulneraciones o afectaciones
relevantes a bienes o derechos convencional y constitucionalmente

. . . . . 71
amparados, se reafirman los criterios contenidos en la sentencia precitada’’.

! Para efectos de apreciar la linea de evolucion de los perjuicios inmateriales, se destacan las
siguientes providencias: la sentencia de julio 3 de 1992, proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, concedié por primera vez en la Jurisdiccion Contencioso administrativa un perjuicio
inmaterial, distinto del moral, identificado con el nombre de daiio fisiolégico, con el que se hace
referencia a la pérdida de la posibilidad de realizar actividades vitales que, aunque no producen
rendimiento patrimonial, hacen agradable la existencia. El Consejo de Estado -Seccién Tercera- en
sentencia del 1° de julio de 1993 —rad. 7772, M.P. Daniel Sudrez Herndndez-, respaldo la anterior
tesis, la cual fue reiterada en el fallo del 6 de mayo de 1993 - rad. 7428, M.P. Julio Cesar Uribe-
Acosta, en la que se precisé que esta categoria es una especie de resurreccién del hombre “abatido
por los males del cuerpo, y también por los dafios que atacan el espiritu, [se] orienta [a] la
indemnizacion del dario fisiologico o la vida de relacion”. En sentencia del 25 de septiembre de 1997
— rad. 10421, M.P. Ricardo Hoyos Duque, la Seccion Tercera cambid la expresion “perjuicio
Sisiolégico” por el concepto de “perjuicio de placer”, asimilindolo al de “daro a la vida de
relacion”. Mas tarde, en sentencia del 19 de julio de 2000 -rad. 11842, M.P. Alier Herndndez
Enrigquez, precisé que este de daro de orden inmaterial debia denominarse “daiio a la vida de
relacion”, por cuanto se trata de un concepto mds adecuado que el “perjuicio fisioldgico”: “el
perjuicio aludido no consiste en la lesion en si misma, sino en las consecuencias que, en razén de ella,
se producen en la vida de relacion de quien la sufie”, afectacion inmaierial que puede tener origen en
una lesion fisica o corporal, como también, por ejemplo, en una acusacion calumniosa o injuriosa, en
la discusion del derecho al uso del propio nombre o la utilizacion de este por otra persona, en un
sufrimiento muy intenso o, inciuso, en un menoscabo al patrimonio o una pérdida econémica. Se debe
recordar que en pretérita ocasicn, antes de la Constitucion Politica de 1991, la Corte Suprema de
Justicia tuvo la oportunidad de acoger el término “dafio a la persona”, para sefialar que consiste en
un “(...) desmedro a la integridad fisica o mental, o en injuria al honor, la libertad o la intimidad”,
sentencia de abril 4 de 1968, M.P. Fernando Hinestrosa. Precisé la providencia que un duiio puede
dar origen a miiltiples consecuencias, algunas de ellas de cardcter patrimonial o de linaje diverso que
pueden repercutir en el equilibrio sentimental o quebrantos transitorios o definitivos, mds o menos
graves, en la vida de relacion del sujeto. El primero, hace referencia al daiio emergente y lucro
cesante. El segundo, se identifica con el perjuicio de cardcter moral, que incide o se proyecta en el
Juero interno de la persona, al generar sensaciones de afliccion, congoja, desilusion, tristeza, pesar,
etc. Y el tercero, es el denominado dafio a la vida de relacion, que se traduce en afectaciones que
inciden en forma negativa sobre su vida exterior, concretamente, en su ‘“actividad social no
patrimonial”. Posteriormente, en decisiones de 15 de agosto y 18 de octubre de 2007 -rad. 2002-
00004-01(AG) y 2001-00029-01(AG)- la Seccion Tercera cambid su denominacion y lo denominé
“alteracion grave a las condiciones de existencia”, la cual se acredita respecto de las condiciones de
existencia previas, con las caracteristicas de ser graves, drdsticas y extraordinarias: “[E]n esta
oportunidad la Sala aprovecha para, en aras de precision y rigor en la nomenclatura, dejar de lado el
nomen que hasta ahora se ha venido utilizando -en ocasiones de manera inadecuada o excesiva- para
acudir al concepto de daiio por alteracion grave de las condiciones de existencia, el cual ofrece mayor
amplitud que el anterior y abarca no sdlo la relucion de la victima con el mundo exterior, sino, de
manera mds general, esos cambios bruscos y relevantes a las condiciones de una persona en cuanio
tal y como expresion de la libertad y el albedrio atributos esenciales a la dignidad humana principio
Sundante del Estado Social de Derecho colombiano y de su ordenamiento juridico, segtin consagra el
articulo 1° de la Constitucion Politica (...) El reconocimiento de indemnizacién por concepto del dafio
por alteracion grave de las condiciones de existencia es un rubro del davio inmaterial -que resulta ser
plenamente compatible con el reconocimiento del dufio moral-, que, desde luego, debe acreditarse en
el curso del proceso por quien lo alega y que no se produce por cualquier variacion menor, natural o
normal de las condiciones de existencia, sino que, por el contrario, solamente se verifica cuando se
presenta una alteracion anormal y, por supuesto, negativa de tales condiciones”.

Finalmente, las providencias de 14 de septiembre de 2011 — rad. 19.031 y 38.222, antes ciladas,
sistematizaron la tipologia de los dafios inmateriales, asi: i) perjuicio moral; ii) dafio a la salud
(perjuicio fisiologico o bioldgico), cuando se deriva de una lesion corporal y iii) dasios a bienes
constitucionales.
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En exta oportunidad la Sala, para efectos de unificacion de la jurisprudencia
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, precisa:

15.4.1. El dafio a bienes o derechos convencional y constitucionalmente
amparados tiene las siguienies caracteristicas:

i) Es un daiio inmaterial que proviene de la vulneracion o afectacion a
derechos contenidos en fuentes normativas diversas: sus causas emanan de
vulneraciones o afectaciones a bienes o derechos constitucionales y
convencionales. Por lo tanto, ¢s una nueva categoria de dario inmaterial,

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

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

v) La vulneracion o afectacion relevante puede ser temporal o definitiva: los
efectos del dafio se manifiestan en el tiempo, de acuerdo al grado de
intensidad de la afectacion, esto es, el impedimento para la victima directa e
indirecta de gogar_y disfrutar plena y legitimamente de sus derechos
constitucionales y convencionales.

15.4.2. La reparacion del referido dafio abarca los siguienles aspectos:

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

1i) La reparacion del dafio es dispositiva: si bien las medidas de reparacion
de este tipo de dafios pueden serlo a peticion de parte, también operan de
oficio, siempre y cuando aparezca acreditada su existencia.

iii) La legitimacion de las victimas del dafio: se reconoce a la victima directa
de la lesion como a su micleo familiar mds cercano, esto es, conyuge o
compadfiero (a) permanenie y los parientes hasta el 1° de consanguinidad,
incluida la relacion familiar biologica, la civil derivada de la adopcion y
aquellas denominadas "de crianza”, en atencion a las relaciones de
solidaridad y afecto que se presumen entre ellos.

v) Es un dafio que se repara principalmente a través de medidas de cardcter
no pecuniario: se privilegian por excelencia las medidas reparatorias no
indemnizatorias; sin embargo, en_casos excepcionales cuya_reparacion
integral, a consideracién del juez, no sean suficientes, pertinentes,
oportunas o posibles podrd _otorgarse una _indemnizacién, dnica vy
exclusivamente a la victima directa, mediante el establecimiento de una
medida pecuniaria hasta 100 SMLMY, si fuere el caso, siempre y cuando
la_indemnizacién no hubiere sido reconocida con fundamento en el dafio a
la salud. Ese quantum deberd motivarse por el juez y ser proporcional a la
intensidad del daiio y/0 la naturaleza del bien o derecho afectado.
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v) Es un daiio que requiere de un presupuesto de declaracion: debe existir
una expresa declaracion de responsabilidad del Estado por la existencia de
un dafio a bienes constitucionales y convencionales imputables al mismo, y
se deben justificar y especificar las medidas de reparacion integral
adecuadas y pertinentes al caso, de tal manera que el Estado ejecute el
debitum iuris. Las medidas de reparacion integral operardn teniendo en
cuenta la_relevancia del caso y la gravedad de los _hechos, todo con el
propdsito de restablecer la dignidad de las victimas, reprobar las relevantes
violaciones a los derechos humanos y concretar las medidas de garantia de
verdad, justicia, reparacion, no_repeticion y las_demds _definidas por el
derecho internacional,

vi) Es un dafio frente al cual se confirme el rol del juez de responsabilidad
extracontractual como reparador integral de derechos vulnerados, sin
desconocer que las indemnizaciones que tradicionalmente han venido siendo
reconocidas impactan directa o indirectamente en los derechos de las
victimas, sin embargo, en_tratindose de vulneraciones o _afectaciones
relevantes a derechos constitucional y convencionalmente amparados, se
impone la necesidad de que el juez acuda a otras medidas, con el fin de
reparar plenamente a las victimas.

15.4.3. En aras de evitar una doble reparacion, el juez deberd verificar ex
ante: (a) que se trate de una valneracion o afectacion relevante de un bien
o_derecho _constitucional o convencional; (b) que sea antijuridica; (¢) que
en caso de ordenarse una indemnizacion excepcional, no esté comprendida
dentro_de los perjuicios materiales e inmateriales ya reconocidos, y (d) que
las_medidas _de_reparacion_sean correlativas, oportunas, pertinentes y
adecuadas al dafio generado.

REPARACION NO PECUNIARIA
AFECTACION 0 VULNERACION RELEVANTE DE BIENES O DERECHOS
CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONALMENTE AMPARADOS
Criterio Tipo de medida Modulacion

En caso de vulneraciones o Medidas de reparacion integral | De acuerdo con los
afectaciones relevantes a bienes o 1o pecuniarias hechos  probados, la
derechos convencional y oportunidad ¥
constitucionalmente amparados. pertinencia  de  los
mismos, se  ordenard
medidas reparatorics no
indemnizatorias a favor
de la victima directa y de
su niicleo familiar mds
cercano.

INDEMNIZACION EXCEPCIONAL EXCLUSIVA PARA LA VICTIMA
DIRECTA

Modulacion

En casos excepcionales
se indemmizara hasta el
monto seialada en este
item. si fuere el caso.
siempre  y  cuendo lu
indemnizacion 11743
lwbiere sido reconocida
con_fundamento _en el
dano _a la_salud [Fste
quaatum
motivarse por el juesz y
ser proporcional o la
intensidad del daiio v la
naturaleza

Cuantia
Hasta 100 SMLA

Criterio

En caso de violaciones relevanies a
bienes o derechos convencional y
constitucionalmente amparados.
cuya  reparacion  integrol,  a
consideracion del juez. no sea
suficiente, pertinente. oportuna o
posible con medidas de reparacion
no pecuniarias.

deberda

del bien o
derecho afectado.
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(...)" (Subraya y negrilla fuera del texto)”

En este caso se evidencia la afectacion de bienes constitucionales, en especial

cuando el dafio implica una variacion en las condiciones de existencia, asi:

“El Consejo de Estado ha considerado que cuando se trata de lesiones que
producen alteraciones fisicas que afectan la calidad de vida de las personas,
éstas tienen derecho al reconocimiento de una indemnizacion adicional a
aquella que se reconoce por el perjuicio moral; es decir, el reconocimiento
de esta clase de perjuicios no debe limitarse a los casos de lesiones
corporales que producen alteraciones organicas, sino que debe extenderse a
todas las situaciones que alteran las condiciones habituales o de existencia
de las personas”

Dicho perjuicio, como los demds, puede acreditarse a través de cualquier
medio probatorio ¢ incluso en algunos casos puntuales puede darse por
acredilado en consideracion a las circunstancias particulares, relacionadas
con la naturaleza de la lesion fisica sufrida por la victima, las secuelas que
le hubiere dejado y la alteracion de las condiciones en que se desarrollaba
su vida colidiana en lo social, en lo familiar, en lo laboral, en su ambito
placentero o de otra indole.

En el presente asunto resulta mas que evidente que la victima sufrié tanto un
davio moral como una alteracion grave a las condiciones de existencia; las
afectaciones que constituyen el primero han sido explicadas y se refieren,
especialmente, a la preocupacion y a la angustia que le produjo la gravedad
de la lesion,_pero_ademds resulta incuestionable que el demandante se vio
afectado como consecuencia_de la lesion y, por ende, una alteracion a su
integridad fisica, la_cual repercutird directamente en el desarrollo de su
vida normal, amén_de que afecta su_estado psicolégico v autoestima, por
cuanto quedoé con <<una deformidad fisica que afecta el rostro, una
perturbacion_funcional _del drgano de la presion v una perturbacion
psiquica todas de cardcter permanente>> y ademds presenté <<una pérdida
anatomica _del _miembro_superior izquierdo>>, todo lo cual conlleva
indiscutiblemente una_alteracion grave de sus condiciones de existencia.-
Subraya y negrilla fuera del texto-"

Adicionalmente que la victima directa es un menor de edad, sujeto de especial
proteccion constitucional, por lo cual debe procurarse mayor cuidado de los
derechos de estos sujetos tal como lo ha sefalado la Corte Constitucional, por

efjemplo en sentencia T-260 de 2012, consideré lo siguiente:

* CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sala Plena. Seccion Tercera.
Consejero ponente: Ramiro de Jesis Pazos Guerrero. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Radicacion
numero: 05001-23-25-000-1999-01063-01(32988). Actor: Félix Antonio Zapata Gonzdlez y otros.
Demandado: Nacién - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional. Referencia: Accion de Reparacion
D// ectu (Apelacion Sentencia - Sentencia de Unificacion).

LSecuon Tercera, sentencia de 1° de noviembre de 2007, expediente 16.407.

" CONSEJO DE ESTADO. Sdla de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Subseccion A. Consejero
ponente: Mauricio Fajardo Gomez. Sentencia de 24 de marzo de 2011. Radicacion mimero: 52001-23-31-000-
1996-07952-01(19032). Actor: Melida Isabel Narvdez y otros. Demandado: Municipio de Ricaurte y otros,
Referencia: Apelacion Sentencia de Reparacion Directa,
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“i. El intereses superior del menor en el Estado colombiano. Reiteracién de
Jjurisprudencia

Los derechos fundamentales de los niiios, nifias y adolescentes gozan de
una especial proteccion tanto en el dmbito 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 _armdnico e _integral de la misma. Entre los instrumentos
internacionales en los cuales se encuentran consagrados los derechos de los
menores se destacan los siguientes:

En primer lugar encontramos, la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, que dispone en su articulo 3-1 que “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 _drganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atenderd serd el interés superior del niiio”: v en
el articulo 3-2, establece que “los Estados partes se comprometen a
asegurar al nifio la proteccion v el cuidado que sean necesarios para
su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,
Lutores u otras personas responsables de él ante la ley v, con ese fin,
tomardan todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas”.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
dispone en su articulo 24-1 que “todo nifio _tiene derecho. sin
discriminacion_alguna_por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, origen nacional o social, posicion econdémica o nacimiento, a
las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere, tanto
por parte de su familia como de la sociedad v del Estado™, en el
mismo sentido que el articulo 19 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, segin el cual “todo nifio tiene derecho a las
medidas de proteccién que su condicion de menor requiere por parte
de_su familia, de la sociedad v del Estado”, vy que el articulo 10-3 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
que ordena: “se deben adoptar medidas especiales de proteccion y
asistencia a favor de todos los nifios y adolescentes. sin discriminacion
alguna por razon de filiacion o cualquier otra condicion’.

También el Principio 2 de la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio dispone que los_nifios gozardn de
especial proteccion, y serdn provistos de las oportunidades y recursos
necesarios para_desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente de manera normal y sana, y en condiciones de libertad y
dignidad: para ello, precisa la Declaracion, las autoridades tomardn
en cuenta al momento de adoptar las medidas pertinentes, el interés
superior de los nifios _como_su_principal criterio de orientacion.
Igualmente, la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948,
en su articulo 25-2, establece que “la maternidad y la infancia ticnen
derecho a cuidados de asistencia especiales”, y que “todos los nifios,
nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual
proteccion social”.

(..)
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Siendo éstos algunos de los parametros internacionales que fijan las
conductas que deben adoptar los estados frente a la nifiez, corresponde al
Estado colombiano atenderlas llevando a cabo acciones en procura del
bienestar de este grupo de personas y dando cumplimiento estricto a los
compromisos internacionales a los que se ha obligado.

Los nifios, en virtud de su falta_de madurez fisica y mental -que les hace
especialmente vulnerables ¢_indefensos frente a todo tipo de riesgos-,
necesitan proteccion y cuidados especiales, tanto en términos materiales,
psicoldgicos y afectives, como _en_términos juridicos, para garantizar su
desarrollo_armdnico e integral y_proveer las condiciones que necesitan
para convertirse en miembros autonomos de la sociedad.

Atendiendo esta norma basica contenida en el predmbulo de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y en la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio, el articulo 13 de la Constitucién Politica de
Colombia, exige la_obligacion de prodigar una especial proteccion a
aquellos grupos sociales cuya debilidad sea manifiesta, destacindose entre
estos_grupos la_especial proteccion de los nifios, la cual es prevalente
inclusive en relacion con los demds grupos sociales.

Nuestra Carta Politica en su articulo 44 dispone, que los derechos de los
niftos prevalecen sobre los derechos de los demds. Asi la Jurisprudencia
constitucional ha reconocido que los menores de edad tienen el status de
sujetos de proteccion_constitucional reforzada, condicion que_se hace
manifiesta -entre otros efectos- en el cardcter superior y prevaleciente de
sus_derechos e _intereses, cuya satisfaccion debe constituir el objetivo
primario de toda actuacion que les competa.

Sobre el particular ha dicho la Corte:

“El articulo 44 de la Constitucion Politica es inequivoco al establecer
que los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los
demds, como consecuencia del especial grado de proleccion que
aquellos requieren, dadas sus condiciones de vulnerabilidad e
indefension, y la especial atencién con que se debe salvaguardar su
proceso de desarrollo _y _formacién. Una de las principales
manifestaciones de este preceplto constitucional, que se enmarca en el
contexto del Estado Social de Derecho y del deber general de
solidaridad, es el principio de preservacion del interés superior del
menor, que ha sido desarrollado por la jurisprudencia constitucional”
Y consagrada en los articulos 20 y 22 del Cédigo del Menor.”® Dicho
principio refleja una norma ampliamente aceptada por el derecho
internacional,”’” consistente en que al menor se le debe olorgar un

7 Ver, enire otras, las sentencias T-97 901, T-514/98 y T-408/95.

7 Cédigo del Menor, articulo 20: “Las personas Y las entidades tanto publicas como privadas que
desarrollen programas o tengan responsabilidades en asuntos de menores, tomardn en cuenta sobre
toda olra consideracion, el interés superior del menor” l| Codigo del Menor, articulo 22: “La
interpretacion de las normas contenidas en el presente cédigo deberd hacerse teniendo en cuenta que
su finalidad es la proteccién del menor”,

7 La Convencion sobre los Derechos del Nifio reconoce en su predmbulo que la nifiez es acreedora de
especial cuidado y asistencia, y dispone en su articulo 3-1 que en todos los asuntos relativos a
menores de edad, las autoridades piblicas y privadas deben prestar atencion prioritaria a los
intereses superiores de los nifios. A su vez, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
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trato_preferente, acorde con su caracterizacion juridica en tanto
sujeto _de _especial _proteccion, de forma tal que se parantice su
desarrollo integral y armonico como miembro de la sociedad.

(Qué significa que los nifios sean titulares de derechos prevalecientes
e intereses superiores? La respuesta unicamente se puede dar desde
las circunstancias de cada caso y de cada nifio en particular ( ...)

Esta regla no excluye, sin embargo, la existencia de parametros generales
que pueden fomarse en cuenta como criterios orientadores del andlisis de
casos individuales. En efecto, existen ciertos lineamientos establecidos por
el ordenamiento juridico para promover el bienestar de los nifios, tanto a
nivel general (en la Constitucién, la ley y los tratados e instrumentos
internacionales que regulan la situacion de los menores de edad) como
derivados de la resolucion de casos particulares (es decir, de la
Jurisprudencia nacional e internacional aplicable), que sirven para guiar el
estudio del interés superior de menores, en atencion a las circunstancias de
cada caso”™””

La Corte ha sefialado que el interés de los nifios “debe ser independiente del
criterio arbitrario de los demds y, por tanto, su existencia y proteccion no
dependen_de la voluntad o capricho de los padres o de los funcionarios
publicos encargados de protegerlo’””: no obstante, ha dicho que igualmente
ello no implica que al momento de determinar cudl es la opcion mds
Javorable para los nifios, las nifias y los adolescentes en particular, no _se
puedan tener en cuenta los derechos e intereses de las personas vinculadas
con ellos, en especial los de sus padres. Por el contrario, ¢l interés superior
de los nifios, las nifias y los adolescentes prevalece sobre los intereses de los
demds, pero no es de ninguna manera excluyente ni absoluto frente a ellos.

Igualmente, expresa:

“El sentido mismo del verbo “prevalecer”™ implica, necesariamente,
el establecimiento de una_relacion _entre _dos o _mds _intereses
contrapuestos en casos concretos, entre los cuales uno (el del menor)
tiene _prioridad en caso__de no__encontrarse _una__forma __de
armonizacion; por lo mismo, los derechos e intereses conexos de los

del Nifio establece que los menores, dada su inmadurez fisica y mental, requieren especiales
salvaguardas y cuidado, incluida una adecuada proteccion legal. Por otra parte, la Corte Europeu de
Derechos Humanos ha aplicado reiteradumente el estindar del interés superior del menor, entre otras
en las decisiones de Sahin vs. Alemania (sentencia del 11 de octubre de 2001, en la cual se restringio
el contacto entre un ciudadano alemdn y su hija menor de edad, por considerar que duda la
animadversion entre él'y la madre de la nifia, tales contactos irian en detrimento del interés superior
de ésta wltima), L. Vs. Finlandia (sentencia del 30 de marzo de 2000, en la cual se acepto una medida
de proteccion consistente en separar a un menor de sus padres biolégicos por existir acusaciones de
abuso sexual y una enfermedad mental de la madre, que hacian presumir que el interés superior del
menor seria satisfecho con la separacion) y P., C. y S. Vs. Reino Unido (sentencia del 16 de julio de
2002, en la cual se aprobé la colocacidn de un nifio recién nacido y su hermana en un hogar sustituto,
dados los antecedentes psiquidtricos de la madre, que canstituian un riesgo para su salud y, por ende,
contrariaban su interés superior).

™ Sentencia T-510/03

" Sentencia T-408/93

" De conformidad con el Diccionario de lu Real Academia de la Lengua Espaiiola, “prevalecer”
significa, en su primera acepcion, “sobresalir una personda o cosa: tener alguna superioridud o
venlaja entre otras’.
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padres y demds personas relevantes se deben tomar en cuenta en
Suncion del interés superior del menor. De hecho, sélo asi se logra
satisfacer plenamente el mandato de prioridad de los intereses de los
nifios, ya que éstos son litulares del derecho fundamental a formar
parte de una familia, por lo cual su situacion no debe ser estudiada en
Jorma aislada, sino en el contexto real de sus relaciones con padres,
acudientes y demds familiares e interesados. Esta es la regla que
establece el articulo 3-2 de la Convencion sobre Derechos del Nifio,
segun el cual ‘los estados _se comprometen a asegurar al nifio la
proteccion y el cuidado _que sean necesarios para su_bienestar,
leniendo_en _cuenta los derechos y deberes de sus padres, tulores u
otras personas responsables de él ante la ley™' .

Por su parte el actual Codigo de la infancia y la adolescencia en su articulo
39 sefiala:

“ARTICULO 8o. INTERES SUPERIOR DE LOS NINOS. LAS NINAS
Y LOS ADOLESCENTES. Se entiende por interés superior del niiio,
nifia y adolescente, el imperativo que obliga a todas las personas a
garantizar la satisfaccion integral vy simultdnea de todos sus Derechos
Humanos, gue son universales, prevalentes e interdependientes.

ARTICULO 90. PREVALENCIA DE LOS DERECHOS. En todo acto,
decision o medida_administrativa, judicial o de cualquier naturaleza
que deba adoptarse en relacién con los nifios, las nifias y los
adolescentes, prevalecerdn los derechos de estos, en especial si existe
conflicto entre sus derechos fundamentales con los de cualguier otra
persond.

En caso de conflicto entre dos o mas disposiciones legales,
administrativas o disciplinarias,

El interés superior del mnenor, consagrado como se vio tanto en el dmbito
internacional como en el ordenamiento interno, deberd orientar cualquier
actuacion que se lome al momento de determinar las politicas de acceso de
los nifios, nifias y adolescentes a las sociedad de la informacion y el
conocimiento, a fin de garantizar su desarrollo armdnico e integral.
(Subraya y negrilla fuera del texto)™.

En un caso relativo a la pérdida de un ojo de un menor en hechos desarrollados en
un colegio, el Consejo de Estado sostuvo que se desconocieron las garantias

constitucionales anies referidas, en esa oportunidad el Alto Tribunal sefialo:

“En efecto, en el informe del Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, rendido el 9 de noviembre de 2006, se indicé que el menor (...)
presento como secuelas médico legales por la lesion en su ojo izquierdo una

" En igual sentido, el articulo 5 de la Convencion sobre Derechos del Nifio dispone que “los estados
partes respetardn las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los
miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segiin establezca la costumbre local. de los
futores u otras personas encargadus legalmente del nivio, de impartirle, en consonancia con la
evolucion de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos
reconocidos en la presente convencion”,

" CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-260 de 26 de mayo de 2012. MP. Dr. Humberto Antonio

Sierra Porto.
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1

deformidad fisica que afecta el rostro, de cardcter permanente,

perturbacion funcional de organo de cardcter permanente” (Negrilla fuera
83

del texto)™.

Ese documento evidencia que lu lesion padecida por el menor Pinto
Gonzalez le causo la pérdida anatdmica del ojo izquierdo, lo que implica la
anulacion de la__funcion que naturalmente desempeiiaba dicho oérsano.
Ademds, a_juicio de la_Subseccion, esta afectacion también genera
restricciones en_el desarrollo de las funciones académicas y laborales e
incluso en las actividades ladicas y recreativas que podia realizar la victima
directa del dafio a lo largo de su vida.

Aunado a lo anterior, esa_pérdida_del ojo izquierdo también limitard las
relaciones sociales y personales del mencionado menor, habida cuenta de
que, tal y como se expuso en el dictamen en mencion, la misma le produjo
una “deformidad fisica que afecta el rostro”.

Por dltimo, debe tenerse en cuenta que cuando la victima directa del daiio
sufrio la lesion tenia 12 aiios™, es decir era un nifio y, por tanto, erd un
sujeto de especial proteccién, sin embargo, no se le respetaron los dereclos
fundamentales a la integridad fisica y a la salud y tampoco se cumplii con
la obligacion que le asistia a las autoridades demandadas de garantizar “su
desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos”, tal y
como lo consagra el articulo 44> de la Constitucion Politica,

Ademds, como la lesion se sufirio a tan temprana edad, la Sala considera que
el menor Ezequiel Pinto Gonzdlez deberd padecer la pérdida de un éreano
de vital importancia y las_implicaciones que esto conlleva durante largo
tiempo, es decir, tiene que convivir con la perturbacion y la deformidad que
se le causo por la pérdida de su ojo durante la mayor parte de su vida.

Por lo expuesto, al encontrar probadas algunas de las variables establecidas
por la Jurisprudencia _de la Seccion para aumentar el monto de
indemnizacion, la Sala considera que, por concepto de perjuicios por daiio
a_la salud, se debe reconocer a lu victima directa del daiio la suma
equivalente @ 90 SMLMV. —Subraya y negrilla fuera del texto-"",

“FL289c .

¥ Segiin el registro civil de nacimiento el menor nacié el 5 de febrero de 1985 (f1.8 ¢, pruebas) y la
lesion fite el 12 de noviembre de 1997.

¥ “Articulo 44. Son derechos Jundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud v 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,
venla, abuso sexual, explotacion laboral o econémica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los
demdas derechos consagrados en la Constitucion, en lus 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 demds”.

¥ CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion A.
Consejera ponente: Marta Nubia Veldsquez Rico. Sentencia de 14 de septiembre de 2016. Radicacion
nimero:  68001-23-31-000-1999-02283-01 (37994). Actor: Luis Alberto Pinto Sanabria y otros.
Demandado: Ministerio de Educacion Nacional y otros. Referencia: Accion de reparacion directa.
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En este caso se evidencia la necesidad de adopcién de varias medidas

restaurativas, asi:

1. Como fuera referido en acapite anterior, en este caso se realizé el
reconocimiento de perjuicios por daro a la salud, situacién que excluiria
una medida pecuniaria al probarse el desconocimiento de derechos
constitucional y convencionalmente protegidos, sin embargo ello no es 6bice
para que en virtud de ese criterio se aumente la condena por dafio a la
salud como lo hizo el Consejo de Estado en un caso de similares contornos
al presente, asi se aumentara la indemnizacion de 60 a 90 s.m.l.m. V., como
medida restaurativa y de reparacion integral, modificandose a ese monto la
condena de primera instancia.

2. Condenar del Municipio de Tunja por la afectaciéon de los derechos
convencional y constitucionalmente protegidos (derecho a la salud,
derecho a un diagnéstico y a la vida digna) como consecuencia de o
anterior se ordenard la reparacién por medio de Jas siguientes medidas
restaurativas no pecuniarias:

» Ordenar al Municipio de Tunja a ofrecer excusas a los sefiores José Alcides
Ocasion Pulido y Flor Marina Porras Hernandez en nombre propio y en
representacion de sus tres menores hijos Rafael, Omar y Camila, siempre que
los mismos asi lo consientan, en una ceremonia privada que debera
efectuarse dentro de los tres (3) meses siquientes a la fecha de ejecutoria de
este fallo con presencia del Alcalde Mayor de Tunja, el Secretario de
Educacion Municipal, el Rector del Instituto Técnico Gonzalo Suérez
Renddn.

» Ordenar al Municipio de Tunja — Secretaria de Educacion Municipal de Tunja
a establecer un link en su pagina web con un encabezado apropiado en el
que se pueda acceder al contenido magnético de esta providencia.

» Ordenar al Municipio de Tunja ~ Secretaria de Educacion que en el término
de un (1) mes elabore y apruebe los documentos internos pertinentes para la
adopcion de politicas tendientes a crear conciencia sobre la necesidad de
garantizar la integridad fisica de los estudiantes, velar por el comportamiento
de los estudiantes dado que las Instituciones Educativas responden por las
conductas antijuridicas de éstos en tanto estén bajo la tutela del Colegio o la
Institucion Educativa respectiva y la adopcion de medidas para que la
infraestructura se encuentre en condiciones que no constituya riesqo para la

salud de los estudiantes, como sucedié en el sub lite.

64

i




Demandante. José Alcides Ocasién y otros

Demandado: Municipio de Tunja —~ Secretaria de Educacion de Tunja
Expediente: 15001-3333-009-2014-00135-01

Medio de control: Reparacion Directa

Igualmente, dada la trascendencia institucional del caso, se ordenara que de esta
sentencia se remita copia al Ministerio de Educacién Nacional para que, de

considerarlo, difunda su contenido.
6. De las costas en esta instancia.

En materia de costas, el Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “A” en
sentencia de 7 de abril de 2016, con ponencia del Consejero Doctor William
Hernandez Gdémez, dentro del proceso con Radicacion: 13001-2333-000-2013-
00022-01 Nuamero Interno: 1291-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi,
Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP - Caja Nacional de Prevision Social —
Cajanal EICE, en Liquidacion, (Hoy liquidada), preciso:

“...El andlisis anterior permite las siguientes conclusiones bdsicas sobre las
costas:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena
en costas, al pasar de un criterio “subjetivo” -CCA- a uno “objetivo
valorativo” -CPACA-.

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se
“dispondra’ sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total
o parcialmente, o bicn para abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que
en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente
realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la
mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materiu
laboral, se fijara atendiendo la posicion de los sujetos procesales, pues varia
segun sea la parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos
ultimos mds vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la
complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo nim. 1887
de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por
no escritas, por lo que el juez en su liquidacion no estard atado a lo asi
pactado por éstas.

¥/, La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la
hara el despacho de primera o unica instancia, tal y como lo indica el
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CGPY, previa elaboracion del secretario Yy aprobacién del respectivo
Suncionario judicial.

2) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda
instancia”.

Conforme al articulo 365 del CGP. 1. Se condenard ¢n costas a la parte vencida en el
proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja,
suplica, anulacion o revision que haya propuesto...” A su vez, precisa el numeral 3° de
esta misma norma que habra condena en costas en segunda instancia cuando el
superior confirme totalmente la del inferior. Como en este caso la sentencia sera

modificada no se condenara en costas a la parte apelante.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Decision

No. 3, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

1. Confirmar la Sentencia proferida el 01 de julio de 2016, por el Juzgado
Noveno Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja, declaré probadas
las excepciones de exclusion aplicable a la poliza de seguro de accidentes
escolares y objecion de cuantia en relacion con el dafio emergente
formuladas por la Aseguradora Solidaria de Colombia: declaré responsable
al Municipio de Tunja de las lesiones sufridas por el menor Rafael ocurridas
el 31 de mayo de 2012 en el Instituto Técnico Gonzalo Suérez Rendén y
dispuso condena por perjuicios materiales, morales y de dario a la salud
derivados de ese hecho y denegd las demas pretensiones de la demanda
presentada por Jose Alcides Ocasion Pulido y Flor Marina Porras Herndndez
en nombre propio y en representacion de sus tres menores hijos Rafael, Omar
y Camila excepto el numeral primero que se revoca y los numerales tercero,

cuarto y quinto que se modifican. En su lugar se dispone:

"PRIMERQO.- Declarar no probada la excepcion de exclusion aplicable a la

poliza de seguro de accidentes escolares No. 600-2-994000001765 Yy en su
lugar declarar solidariamente responsable a la Aseguradora Solidaria de
Colombia Entidad Cooperativa por concepto del dafio a la salud sufrido por
el menor Rafuel.

8

T “ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas Y agencias en derecho serdn liquidadas de manera
concentrada en el ju-gado que haya conocido del proceso en primera o wunica instancia,
inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de
obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas:(...)"
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TERCERO: Condenar al Municipio de Tunja a pagar por concepto de
perjuicios morales las siguientes sumas: 60 salarios minimos legales
mensuales vigentes a favor del menor Rafael; 60 salarios minimos legales
mensuales vigentes a favor de la sefiora Flor Maria Porras Herndndez en
calidad de madre de la victima; 60 salarios minimos legales mensuales
vigentes a favor del seiior José Alcides Ocasion Pulido padre de la victima;
30 salarios minimos legales mensuales vigentes para Omar hermano de la
victima y 30 salarios minimos legales mensuales vigentes para Camila
hermana de la victima.

CUARTO: Condenar al Municipio de Tunja a pagar por conceplo de daiio
material en la modalidad de lucro cesante futuro la suma de 81.3 salarios
minimos legales mensuales vigentes a favor del menor Rafael pagaderos a
sus padres en calidad de representantes legales.

QUINTO: Condenar al Municipio de Tunja a pagar la suma de 90 salarios
minimos legales mensuales vigentes a favor del menor Rafael por concepto
de dado a la salud, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

Al pago de esta condena, concurrird solidariamente la Aseguradora
Solidaria de Colombia Entidad Cooperativa, en cuantia de 29.71 salarios
minimos legales mensuales vigentes a la fecha del pago.

2. Adicionar la sentencia para condenar al Municipio de Tunja por la
afectacion de los derechos convencional y constitucionalmente
protegidos (derecho a la salud y a la vida digna de sujeto de especial
proteccion constitucional) como consecuencia de lo anterior se ordenara
la reparacion por medio de las siguientes medidas restaurativas no

pecuniarias:

» Ordenar al Municipio de Tunja a ofrecer excusas a los sefiores José
Alcides Ocasion Pulido y Flor Marina Porras Hernandez en nombre
propio y en representacion de sus tres menores hijos Rafael, Omar y
Camila, siempre que los mismos asi lo consientan, en una ceremonia
privada que deberé efectuarse dentro de los tres (3) meses siguientes a
la fecha de ejecutoria de este fallo con presencia del Alcalde Mayor de
Tunja, el Secretario de Educacion Municipal, el Rector del Instituto

Técnico Gonzalo Suarez Renddn.

» Ordenar al Municipio de Tunja — Secretaria de Educaciéon Municipal de
Tunja a establecer un link en su pagina web con un encabezado
apropiado en el que se pueda acceder al contenido magnético de esta

providencia.
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» Ordenar al Municipio de Tunja — Secretaria de Educacion que en el
término de un (1) mes elabore y apruebe los documentos intemos
pertinentes para la adopcion de politicas tendientes a crear conciencia
sobre la necesidad de garantizar la integridad fisica de los estudiantes,
velar por el comportamiento de los estudiantes dado que las
Instituciones Educativas responden por las conductas antijuridicas de
éstos en tanto estan bajo la tutela del Colegio o la Institucién Educativa
respectiva y la adopcion de medidas para que la infraestructura se
encuentre en condiciones que no constituya riesgo para la salud de los
estudiantes, como sucedio en el sub lite.

3. Sin condena en costas en esta instancia.

Publiquese esta sentencia en los medjos de comunicacién con los que

cuenta este Tribunal y remitase copia al Ministerio de Educacién Nacional

para que, de considerarlo, haga difusion de su contenido.
5. En firme esta Sentencia, por Secretaria devuélvase el expediente al

Despacho Judicial de origen, previas las anotaciones del caso.

Esta sentencia fue discutida y aprobada en sesion de la fecha.

otifiquese y cumplase,

1 B Gy

CLARA ELISA CIFUENTES
Magistrada

SO GRANADOS NARANJO
Magistrado

HOJA DE FIRMAS
Demandante: José Alcides Qcasion y otros
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