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Resumen

La responsabilidad del Estado, predicada desde la Constitucién de 1991 en su articulo 90,
impone al Estado el deber de resarcir los dafios antijuridicos que le sean imputables, lo cual debe
realizarse a manera de reparacion integral (indemnizacion y resarcimiento del dafio). La reparacion
en Colombia venfa precedida de una serie de categorias que permitian establecer el tipo de dafios
que podian ser reconocidos por el operador juridico, sin embargo, en los dltimos afios, el Honora-
ble Consejo de Estado desarroll6 una nueva linea en materia de reparacion integral que permitio la
inclusién del resarcimiento del petjuicio a los bienes o derechos convencionales y constitucionales
de manera auténoma e independiente, siendo quizas el cambio mas importante la mutacion del de-
recho ala salud, como categoria de reconocimiento auténomo, seguido de otra serie de bienes como
la familia, la integridad personal, el buen nombre, entre otros. Lo anterior, acogiendo los postulados
del derecho Internacional y teniendo como punto de partida dos sentencias historicas conocidas
como las Sentencias Gemelas del 14 de septiembre de 2011.
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Compensation of constitutional rights

Abstract

The responsibility of the State, stated in the 1991 Constitution, in its article 90, imposes to
the State the duty to compensate for the wrongful damage that is attributable to it, which must be
done by way of reparation (compensation and indemnity). Reparation in Colombia was preceded
by a series of categories needed to establish the kind of damage that could be recognized by the
legal operator; however in recent years the Honorable State Council developed a new line in the
subject of reparations that allowed the inclusion of compensation for the prejudice to assets or
conventional and constitutional rights in an autonomous and independent way, being perhaps the
most important change the mutation of the right to health, as category of recognition, followed by
another series of goods such as family, personal integrity, a good name, among others welcoming
the principles of international law, and taking as a starting point two historical sentences known as
the Twin Rulings of September 14, 2011.

Key words: Constitutional rights, Control of conventionality, Indemnity, Judgments of unifi-
cation, Jurisprudence, Reparations, Responsibility, Unlawful damage.
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Introduccion

En un Estado Social de Derecho, Demo-
cratico y Participativo, tal y como se infiere
del preambulo de la Constituciéon Politica co-
lombiana y como se vislumbra a lo largo de su
articulado, el principio de legalidad tiende ne-
cesariamente a mutar o a ser desplazado por
un principio que ha surgido desde la intencién
del constituyente en 1991 y que a través de la
jurisprudencia nacional ha ganado su recono-
cimiento e importancia. Este es el “principio
de constitucionalidad”, entendiéndose como la
necesidad de que cualquier norma juridica no
pueda contrariar o desconocer el orden supe-
rior (Gil Botero, 2014, p. 10); lo que necesaria-
mente conlleva a que el Estado, o mas especifi-
camente sus entidades, se vea en la obligacion
de proteger, garantizar y velar por el respeto de
los derechos de rango constitucional y, en caso
de su afectacion, resarcir el dafio antijuridico de
manera integral.

El presente articulo tiene como objetivo
principal el analisis y estudio de la jurispruden-
cia del maximo Tribunal de lo Contencioso Ad-
ministrativo, que ha dado lugar a la mutacion
del derecho administrativo y a su constituciona-
lizacion, enfocando la atencién principalmente
en el deber que tienen los jueces de reconocer
de manera independiente las afectaciones a los
derechos constitucionales y convencionales, re-
conocidos en el ordenamiento interno colom-
biano o adheridos a él a través del bloque de
constitucionalidad.

Para su realizacién se tomaron en cuenta
los postulados doctrinales y jurisprudenciales
planteados acerca del objeto de conocimiento, y
su aplicacion a diferentes casos de responsabi-
lidad extracontractual del Estado, donde se ha
realizado el reconocimiento a la afectacion de
los derechos de rango constitucional de manera
independiente al llamado dafio moral, toman-
dose en cuenta las sentencias del Honorable

Resarcimiento de derechos de rango constitucional

Consejo de Estado que se han suscitado a partir
de la vigencia 2011, y que han introducido un
cambio significativo en materia de reparacion.

Las razones o motivos que llevan a formu-
lar el presente proyecto se originan en la nece-
sidad palpable de que los operadores juridicos
apliquen la jurisprudencia de las altas cortes, la
cual tiene fuerza de ley, ademas que se hagan
conscientes de la imperativa aplicacion del con-
trol de convencionalidad al momento de profe-
rir sus providencias.

El estudio de estos temas resulta enrique-
cedor no solo para quienes se dedican al de-
recho, sino para quienes se vean afectados por
las acciones u omisiones estatales, haciéndose
acreedores de reconocimiento tanto a manera
de indemnizacién como de reparacion.

El articulo se encuentra estructurado en
tres capitulos: “Responsabilidad del Estado por
afectacion a derechos constitucionales”,; “Cam-
bios y aciertos jurisprudenciales” y “Control de
convencionalidad”. El estudio se realizé utili-
zando la metodologia cualitativa de la investiga-
cién, mediante tres momentos: recoleccion de
la informacion, clasificacion y analisis de ella,
seguimiento a la linea jurisprudencial que el
Consejo de Estado ha adoptado sobre la ma-
teria y el estudio detallado de sus sentencias de

unificacion como fuente formal de derecho.

1. Responsabilidad del Estado por
afectacion a derechos constitu-
cionales

1.1 Los principios y derechos de ran-
go constitucional

La Constitucién es “norma de normas”,
asi se encuentra plasmado en el articulo 4° de
la Carta Magna colombiana, reconociendo el
constituyente la supremacia de ella sobre las
demads normas del ordenamiento juridico inter-
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no, fundando su articulado en el principio de la
dignidad humana como maxima expresion de
respeto y garantfa, y reconociendo la importan-
cia de los principios como normas de mandato
de obligatorio cumplimiento. El Doctor Manuel
Fernando Quinche se ha referido a los princi-
pios constitucionales asi: “En tanto normas de
mandato, los principios constitucionales resuel-
ven casos y problemas concretos, especialmen-
te si se trata de casos complejos, de situaciones
de conflicto entre principios o entre normas de
derecho fundamental” (Quinche, 2010).

Ahora bien, los derechos de caricter cons-
titucional, como su nombre lo indica, son aque-
llos que estan referidos de manera expresa en el
articulado de la Carta Politica, considerados de
rango superior. Sin embargo, la misma Consti-
tucién ha regulado los derechos por categorias
o niveles, entendiéndose asi que no todos los
derechos constitucionales son de caracter fun-
damental y, por tanto, no son susceptibles de
ser tutelados por si mismos, sino en conexidad
con los llamados derechos fundamentales o de
aplicacion inmediata.

La anterior concepcion ha sido objeto de
cambios significativos introducidos por la in-
terpretacion de los operadores juridicos de las
altas cortes, que han permitido el reconoci-
miento de derechos constitucionales y la repa-
racion del dafio causado a ellos, a través de sus
fallos, como es el caso del derecho a la salud,
el cual ha mutado para que su reconocimiento
sea autonomo mediante la tutela, eliminando
la necesidad de ser invocado en conexidad con
un derecho fundamental, adquiriendo este ca-
racter de manera independiente, ademas de ser
reconocido en materia de reparacion como una
afectacion totalmente desligada del dano moral.

1.2 El articulo go de la C.P. - Postula-
do de responsabilidad

Al hacer referencia al concepto de respon-
sabilidad estatal o extracontractual del Estado,
es estrictamente necesario acudir al postulado
del articulo 90" de la C.P, el cual es el punto de
partida que permite identificar los presupues-
tos basicos para que se predique la existencia
de responsabilidad por parte del Estado y, por
ende, la obligacion de resarcir el dafio, haciendo
énfasis en dos elementos estructurales: la exis-
tencia de un dafio que inequivocamente debe
predicarse antijuridico y que este pueda ser ob-
jeto de imputacion a una entidad estatal.

Al respecto, en providencia del 14 de sep-
tiembre de 2011, la cual es considerada hito en
materia de responsabilidad estatal por introdu-
cir cambios relevantes en cuanto a la reparacion
del dafio por afectaciéon a derechos de rango
constitucional, con ponencia del Honorable
Magistrado Enrique Gil Botero, se establecio:

[...] no debe perderse de vista que el de-
recho constitucional fluye a lo largo de
todo el ordenamiento juridico, situacién
que hace adn mas compleja la valoracion
del dafio, toda vez que la persona adquie-
re la condicién de eje central del poder
publico vy, por consiguiente, las constitu-
ciones politicas adquieren la connotacion
de antropocéntricas, en donde el sujeto es
titular de un universo de derechos e inte-
reses legitimos que deben ser protegidos,
garantizados y reparados efectivamente en
aquellos eventos en que se presenten lesio-

nes injustificadas.

La anterior circunstancia motivo a que el
Constituyente de 1991 disefiara y adopta-

1.  ARTICULO 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados

por la accién o la omisién de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia

de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.
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ra en el articulo 90 de la Carta Politica un
sistema de responsabilidad estatal funda-
mentado en el dafio antijuridico, en donde
el elemento esencial de la responsabilidad
se traslada de la conducta de la administra-
cién publica, para concentrarse en el pro-
ducto de la misma, esto es, en la lesion o
afectaciéon que padece la persona. En ese
orden de ideas, el paradigma del derecho
de dafios sufrié una significativa modifica-
cién con la expedicion de la Carta Politica
de 1991, en donde el dano se eleva a la
condicién de elemento y punto central a
la hora de analizar la responsabilidad de la
organizacion estatal (Consejo de Estado,

2011).

De este modo, la jurisprudencia se ha en-
cargado de llenar los vacios hermenéuticos del
ordenamiento juridico colombiano, como lo es
la definiciéon de dafio antijuridico, que si bien
es clerto no se encuentra expresamente en la
constitucion o en la ley, el Consejo de Estado
en su reiterada jurisprudencia se ha encargado
de definirlo ampliamente:

La jurisprudencia nacional, siguiendo al-
gunos parametros de la doctrina extranje-
ra, dada la similitud de los articulos 106 de
la Constitucién Espafiola y 90 de la Cons-
titucién Colombiana, ha definido el dafio
antijuridico como: “la lesion de un interés
legitimo, patrimonial o extrapatrimonial,
que la victima no esta en la obligacion de
soportar, que no esta justificado por la ley
o el derecho”; o también se ha entendi-
do como el dafio que se produce a una
persona a pesar de que “el ordenamiento
juridico no le ha impuesto a la victima el
deber de soportarlo, es decir, que el dafio
carece de causales de justificacion™ (Gil,
2014, p. 29).

Resarcimiento de derechos de rango constitucional

2. Cambios y aciertos jurispru-
denciales

2.1 Jurisprudencia sobre resarci-
miento de derechos de rango cons-
titucional

2.1.1 Sentencias hito

En primer lugar, vale la pena sefialar que el
maximo Tribunal de lo Contencioso Adminis-
trativo ha realizado avances esenciales de gran
envergadura en materia de reparacion integral
y en su reiterada jurisprudencia ha creado de-
recho, llenando vacios legales mediante una
acertada interpretacion que le da fuerza a la ju-
risprudencia como fuente formal del derecho,
ampliando el ordenamiento juridico a favor de
las victimas.

Con relacion al resarcimiento de derechos
de rango constitucional, el Consejo de Estado,
bajo la ponencia del Doctor Enrique Gil Bo-
tero, de fecha 14 de septiembre de 2011, dio
un giro sorprendente sobre el reconocimien-
to del perjuicio inmaterial, incluyendo nuevas
categorias de reparacion y delimitando la pro-
cedencia de las ya existentes, mediante las dos
sentencias conocidas como Las Gemelas, que
se convirtieron en las sentencias hito sobre el
reconocimiento de las mencionadas categorias.
Al respecto dijjo:

Desde esa perspectiva, se insiste, el dafio
a la salud comprende toda la 6rbita psi-
cofisica del sujeto. En consecuencia, la ti-
pologia del perjuicio inmaterial se puede
sistematizar de la siguiente manera: i) pet-
juicio moral; ii) dafio a la salud (perjuicio
fisiolégico o bioldgico); iii) cualquier otro
bien, derecho o interés legitimo consti-
tucional, juridicamente tutelado que no

2. Doctor Enrique Gil Botero, en su libro La constitucionalizacion del derecho de darios, haciendo referencia a las sentencias del

2 de marzo de 2000, exp. 11.945, 11 de noviembre de 1999, exp 11.499 y 27 de enero de 2000, exp. 10.867.
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esté comprendido dentro del concepto de
“dafio corporal o afectacion a la integridad
psicofisica” y que merezca una valoracién
e indemnizacion a través de las tipologias
tradicionales como el dafio a la vida de
relacion o la alteracion grave a las condi-
ciones de existencia o mediante el recono-
cimiento individual o auténomo del dafio
(v.gt. el derecho al buen nombre, al honor
o ala honra; el derecho a tener una familia,
entre otros), siempre que esté acreditada
en el proceso su concrecion y sea preciso
su resarcimiento, de conformidad con los
lineamientos que fije en su momento esta
Corporacion.

Es decir, cuando el dafio antijuridico ra-
dica en una afectacion psicofisica de la
persona, el dafio a la salud surge como
categorfa autéonoma vy, por lo tanto, des-
plaza por completo denominaciones o
tipos de perjuicios abiertos que han sido
empleados en otras latitudes, pero que,
al igual que en esta ocasion, han cedido
paso al dafio corporal como un avance ju-
ridico que permite la reparacién efectiva
y objetiva del perjuicio proveniente de la
lesién al derecho constitucional y funda-
mental a la salud (Consejo de Estado, Rad.

05001232500019940002001, 2011).

Si bien es cierto que la evolucién respecto
del reconocimiento del perjuicio inmaterial dis-
tinto al moral tuvo sus inicios poco después de
la promulgacion de la Constitucion de 1991, es
a partir de las sentencias gemelas de unificacion,
referenciadas como expediente No.19.031,
05001232500019940002001
y expediente No. 38222, radicacion:
051233100020070013901, que se genera el
punto de partida de un nuevo sistema de re-

radicacion:

paracién que incluye el reconocimiento de los
derechos de caracter constitucional de manera
autonoma. Se precisa:

De modo que, el “dafio a la salud” —esto
es el que se reconoce como proveniente

de una afectacién a la integridad psicofi-
sica— ha permitido solucionar o aliviar la
discusién, toda vez que reduce a una ca-
tegoria los ambitos fisico, psicologico, se-
xual, etc., de tal forma que siempre que el
dafio consista en una lesion a la salud, sera
procedente determinar el grado de afecta-
cién del derecho constitucional y funda-
mental (Const., 1991, art. 49) para deter-
minar una indemnizacién por ese aspecto,
sin que sea procedente el reconocimiento
de otro tipo de dafios (v.gr. la alteracion de
las condiciones de existencia), en esta clase

o naturaleza de supuestos.

As{ mismo, como se da la compensacion
del derecho a la salud, se inicia el reconocimien-
to de una serie de afectaciones a derechos cons-
titucionales y convencionales, los cuales deben
tener un tratamiento distinto a los perjuicios
inmateriales tradicionalmente aceptados y com-
pensados por los jueces en sus providencias.

2.1.2 Linea jurisprudencial

Delimitado asi el punto de partida de una
nueva linea jurisprudencial unificada, que evo-
luciona e incluye elementos nuevos al concepto
de reparacion integral, perpetuada en los fallos
subsiguientes, como lo es la providencia dicta-
da 6 meses después de las ya mencionadas sen-
tencias gemelas, por la Subseccion C, de la Sala
Tercera del Consejo de Estado, en la cual se de-
limitaron y establecieron criterios precisos para
la valotizacidén del dafio a la salud, se concreta el
nuevo sistema de reparacion, en los siguientes

términos:

1. El ambito o espectro objetivo o estatico
del dafio ala salud se determinard a través
del arbitrio iuris, para lo cual se tendra en
cuenta la edad de la victima y la gravedad
de la lesion, lo cual permitira emplear
la regla de tres, al tener en cuenta que
a la mayor incapacidad corresponde un
valor maximo de cuatrocientos salarios
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minimos mensuales vigentes, como lo ha
hecho la jurisprudencia de tiempo atras.
. En cuanto al contenido dinamico del
dafo a la salud, esto es, las particulari-
dades o especificidades que ese perjuicio
significa para cada victima en particular
(v.gr. no es lo mismo la pérdida de una
mano para alguien que tiene como “ho-
bbie” ir a cine, frente a alguien cuyo es-
parcimiento lo obtiene de tocar el piano
o pintar cuadros). En este tipo de even-
tos, en los que la persona logre acreditar
unas consecuencias particulares que ha-
rfan mas gravosa su condicion al resultar
afectado en su integridad psicofisica, el
juez podra incrementar, con base en el
arbitrio iuris, la indemnizacion corres-
pondiente al factor objetivo del dafio a la
salud. No obstante, se itera, en principio
no se podrd reconocer una suma supe-
rior a 400 SMMLYV, pues este es el tope
—sumado el ambito estatico y dindmico—
del dafio a la salud.
Por consiguiente, el dafio a la salud re-
viste una connotacion bifronte, una es-
tatica u objetiva que garantiza la maxima
“a igual afectacion a la integridad psico-
fisica debe corresponder una idéntica o
similar compensacién del perjuicio”, y
una perspectiva dindmica o subjetiva —
que permite hacer realidad la igualdad
material— debido a que en este compo-
nente se permite que el juez eleve en
un preciso porcentaje la reparacion por
cuenta de las condiciones particulares de
la victima.
No se trata de reparar la vida relacional
o social de quien sufre el dafo (en el es-
pectro dinamico), sino de reconocer un
porcentaje adicional debido a situaciones
particulares que hacen que para ese su-
jeto especifico la afectacién correspon-
diente sea mas grave (Consejo de Esta-
do, Exp. 22.163, 2012).

Resarcimiento de derechos de rango constitucional

Es asi como por parte del Honorable Tri-
bunal de cierre se establecen los topes maximos
de indemnizacién respecto del resarcimiento
por el dano causado a la salud de manera au-
tonoma y separada del llamado dafio a la vida
en relaciéon y proporcional al dafio generado y
debidamente probado.

Posteriormente, en providencia Rad.
52001-23-31-000-1999-00782-01(27155), de 24
julio de 2013, donde actué como Magistrado
Ponente el Doctor Jaime Orlando Santofimio,
la Seccién Tercera del Consejo de Estado reite-
16 su jurisprudencia respecto del reconocimien-
to del perjuicio a la salud, estableciendo esta vez
una propuesta novedosa para establecer la liqui-
dacién del mencionado dafio:

|CRITERIOS DE  CALIFICACION
DE LA INVALIDEZ |PORCENTAJE
MAXIMO DE PERDIDA DE |MON-
TO MAXIMO DE SALARIOS Mi-
NIMOS LEGALES  |CAPACIDAD
LABORAL |ASIGNADO POR LA
CORPORACION | |Deficiencia |50%
| 150 SMLMV | |Discapacidad |20% |60
SMLMV | |Minusvalia |30% |90 SMIL-
MV | |Total pérdida de la capacidad labo-
ral [100% |300 SMLMV |

Es pertinente precisar, que en los eventos
que no repose en el material probatorio el
dictamen emanado por la Junta de Califi-
cacion, en el que se especifiquen los tres
criterios de clasificacion de invalidez, el
porcentaje que tal dictamen determine se
imputara al rubro de Deficiencia, es decir,
150 SMLMYV, en forma proporcional.

Y por ultimo, el segundo componente,
esto es, el elemento subjetivo del dafio a
la salud, permitira incrementar, con fun-
damento en el material probatorio, la sana
critica y las reglas de la experiencia, el
quantum determinado en el aspecto obje-
tivo, de manera que se atiendan las conse-
cuencias particulares y especificas de cada
persona lesionada, en cuyo efecto se su-
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glere como limite para los casos de mayor
intensidad el equivalente a 100 SMLMV.

En conclusién, se estima oportuno desta-
car que el dafo a la salud estd compuesto
de dos elementos, el primero de ellos (ob-
jetivo) con una valoraciéon de 75% como
maximo reconocible, esto es, hasta 300
salarios minimos legales, de conformidad
con lo seflalado en parrafos preceden-
tes y el segundo (subjetivo o dinamico),
correspondiente hasta el 25%, el cual se
reconocera cuando las pruebas den lugar
a ello, ascendiendo al monto de 100 sa-
larios minimos (Consejo de Estado, Rad:

05001233100020010079901, 2013).

Una vez tomada una posicion frente al
resarcimiento de perjuicios causados a los de-
rechos de rango constitucional, en invaluable
sentencia de unificacion proferida el 25 de
septiembre de 2013, la Sala Plena de la Sec-
cion Tercera del Consejo de Estado reconocio
perjuicios ocasionados a otros derechos cons-
titucionales diferentes del dafio a la salud, rei-
terando los postulados invocados en las men-
cionadas sentencias Gemelas y ampliando su
aplicacion, de la siguiente forma:

4.2. Perjuicios por violacién a bienes o
intereses constitucionales

Otro de los aspectos que se censuran
en el recurso de apelacion, se refiere a
la condena decretada por el a quo en re-
lacién con “otras afectaciones padecidas
por los demandantes” —segun el escrito
de demanda— y que el Tribunal concedié
parcialmente a titulo de “alteracion a las
condiciones de existencia”.

Sobre el particular, valga la pena resaltar
que la Sala de manera reciente ha aban-
donado la tipologia de perjuicios vincu-
lada a conceptos abiertos, gaseosos o he-
terogéneos, que impiden una valoracion

real y objetiva del dafio. Por tal motivo,

a partir de la sentencias del 14 de sep-
tiembre de 2011, exps. 38222 y 19031,
esta Sala indicé que tratandose del dafo
a la integridad psicofisica de la persona,
se debia reconocer un perjuicio auténo-
mo que atendiera la lesién del derecho
fundamental o bien constitucionalmente
que resulta afectado en si mismo en ra-
z6n del dafio antijuridico [...]

Asi las cosas, la Sala confirmara la de-
cisiéon apelada en este topico, toda vez
que al haberse acreditado que el nucleo
cercano (padres y hermanos) del occiso
Alex Ariol Lopera Diaz, en virtud del
dafio antijuridico se vieron forzados a
adoptar medidas de proteccion familiar,
desplazamiento, etc., ello significa que
los derechos constitucionales a la fa-
milia y a la libertad de fijar el domici-
lio y el arraigo, se vieron seriamente
afectados, circunstancia por la que
las sumas otorgadas por el a quo, se
compadecen con la afectacion aut6-
noma de los bienes constitucionales
lesionados por la configuracién del
dafio antijuridico. Negrilla fuera de
texto. (Consejo de Estado, exps. 38222
y 19031, 2013).

LLa posicion adoptada en la anterior provi-
dencia permiti6 reafirmar la perspectiva frente
ala reparacion del perjuicio de manera objetiva,
valorando el dafio real sufrido por las victimas
y la obligacién del Estado de compensarlo de
manera eficiente e integral.

La aplicacion de esta linea se viene dando
de manera sistematica en fallos mds recientes,
donde una vez probada la consecuciéon del
dafio, el Consejo de Estado a través de sus ope-
radores ha seguido sus lineamientos aplicando
de manera proporcional los topes de indemni-
zacion, como es el caso de la Sentencia del 29
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de enero de 2014, emitida por la Seccion Terce-
ra, Subseccién A de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, Magistrado Ponente Hernan

Andrade Rincén:

ponencia de Ramiro de Jesus Pazos Guerrero,
la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado, realiz6 un extraordinario analisis de

Conforme alo anterior, debe sefialarse que
en los casos en que las lesiones revisten
mayor gravedad, esto es una incapacidad
del 100%, se ha concedido por dafio a la
salud el equivalente a 400 salarios minimos
mensuales vigentes. Por lo tanto, aplican-
do una simple regla de tres, y establecido
que el porcentaje de incapacidad del se-
flor Harold Alexander Gutiérrez Urrego,
es del 75,15%, se le reconocera por este
concepto el valor de 300 salarios de la
misma indole, por lo cual, el monto de la
indemnizacién resulta proporcional con la
lesién sufrida, esto de conformidad con
los parametros jurisprudenciales que han
sido trazados sobre la materia, teniendo en
cuenta la gravedad de la lesion y, por lo
tanto, la magnitud del perjuicio que supo-
ne una significativa variacion en el estado
de salud del demandante principal.

A lo anterior cabe agregar que el seflor
Gutiérrez Urrego sufrié una pérdida ana-
tomica (extirpacion de un testiculo) y, por
ende, una afectacion a su integridad fisica,
la cual aunque no repercute directamente
en el desarrollo de su reproductiva -pues
sobre el particular no obra prueba alguna
en el expediente-, lo cierto es que dicha
pérdida anatémica si afecta indirectamente
su estado psicologico, autoestima y satis-
faccién sexual, todo lo cual sirve de fun-
damento adicional para reconocer la in-
demnizacién antes relacionada a su favor

(Consejo de Estado, 2014).

Finalmente, en un magnifico fallo, bajo la

Resarcimiento de derechos de rango constitucional

los dafios causados a las victimas y de la for-
ma de indemnizacién y reparacion que se debia
aplicar, reconociendo de manera taxativa que
los actores sufrieron perjuicios que produjeron
afectacion a la familia, a la verdad, a un recurso
judicial efectivo, y un desplazamiento forzado,
ademas que esta vez se hizo referencia expresa
a los bienes o derechos convencional y consti-
tucionalmente amparados, asi:

15.4. Asi, en los casos de perjuicios por
vulneraciones o afectaciones relevantes a
bienes o derechos convencional y cons-
titucionalmente amparados, se reafirman
los criterios contenidos en la sentencia
precitada’. En esta oportunidad la Sala,
para efectos de unificaciéon de la juris-
prudencia de la Seccién Tercera del Con-
sejo de Estado, precisa:

15.4.1. El dano a bienes o derechos con-
vencional y constitucionalmente ampa-
rados tiene las siguientes caracteristicas:

1) Es un dafio inmaterial que proviene de
la vulneracion o afectacién a derechos
contenidos en fuentes normativas diver-
sas: sus causas emanan de vulneracio-
nes o afectaciones a bienes o derechos
constitucionales y convencionales. Por
lo tanto, es una nueva categoria de dafio
inmaterial.

71) Se trata de vulneraciones o afectacio-
nes relevantes, las cuales producen un
efecto dafioso, negativo y antijuridico
a bienes o derechos constitucionales y
convencionales.

#z) BEs un dafo autébnomo: no depende
de otras categorias de dafios, porque no
esta condicionado a la configuracion
de otros tradicionalmente reconocidos,

3.

Haciendo referencia a las Sentencias Gemelas del 14 de septiembre de 2011.
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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 configuraciéon propios,
que se comprueban o acreditan en cada
situacion factica particular.

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

rechos constitucionales y convencionales.

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

z7) El objetivo de reparar este dafio es
el de restablecer plenamente a la victi-
ma en el ejercicio de sus derechos. La
reparacion de la victima esta orientada
a: (a) restaurar plenamente los bienes o
derechos constitucionales y convencio-
nales, de manera individual y colecti-
va; (b) lograr no solo que desaparezcan
las causas originarias de la lesividad, sino
también que la victima, de acuerdo con
las posibilidades juridicas y facticas, pue-
da volver a disfrutar de sus derechos, en
lo posible en similares condiciones en
las que estuvo antes de que ocurriera el
dafo; (¢) propender para que en el futu-
ro la vulneracion o afectacion a bienes o
derechos constitucionales y convencio-
nales no tengan lugar; y (4) buscar la rea-
lizacion efectiva de la igualdad sustancial.

7) La reparacion del dafio es dispositiva:
si bien las medidas de reparacion de este
tipo de dafos pueden setlo a peticién de
parte, también operan de oficio, siempre y
cuando aparezca acreditada su existencia.

7) La legitimacion de las victimas del
dafio: se reconoce a la victima directa de
la lesién como a su nucleo familiar mas
cercano, esto es, conyuge o compafiero
(a) permanente y los parientes hasta el 1°
de consanguinidad, incluida la relacion
familiar bioldgica, la civil derivada de la
adopciéon y aquellas denominadas “de
crianza”, en atencion a las relaciones de
solidaridad y afecto que se presumen en-
tre ellos.

zv) BEs un dafo que se repara principal-
mente a través de medidas de caracter no
pecuniario: se privilegian por excelencia
las medidas reparatorias no indemniza-
torias; sin embargo, en casos excepcio-
nales cuya reparacion integral, a consi-
deracién del juez, no sean suficientes,
pertinentes, oportunas o posibles podra
otorgarse una indemnizacién, unica y
exclusivamente a la victima directa, me-
diante el establecimiento de una medida
pecuniaria hasta 100 SMLMYV, si fuere el
caso, siempre y cuando la indemnizacion
no hubiere sido reconocida con funda-
mento en el dafno a la salud. Ese guan-
tum debera motivarse por el juez y ser
proporcional a la intensidad del dafio y/o
la naturaleza del bien o derecho afectado.

) Es un dafio que requiere de un presu-
puesto de declaracion: debe existir una
expresa declaracion de responsabilidad
del Estado por la existencia de un dafo
a bienes constitucionales y convencio-
nales imputables al mismo, y se deben
justificar y especificar las medidas de re-
paracién integral adecuadas y pertinen-
tes al caso, de tal manera que el Estado
ejecute el debitum inris. Las medidas de
reparacion integral operaran teniendo en

cuenta la relevancia del caso y la grave-
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dad de los hechos, todo con el propésito
de restablecer la dignidad de las victimas,
reprobar las relevantes violaciones a los
derechos humanos y concretar las medi-
das de garantia de verdad, justicia, repa-
racion, no repeticion y las demas defini-
das por el derecho internacional.

vi) Es un dafio frente al cual se confirme
el rol del juez de responsabilidad extra-
contractual como reparador integral de
derechos wvulnerados, sin desconocer
que las indemnizaciones que tradicional-
mente han venido siendo reconocidas
impactan directa o indirectamente en los
derechos de las victimas; sin embargo,
en trataindose de vulneraciones o afecta-
ciones relevantes a derechos constitucio-
nal y convencionalmente amparados, se
impone la necesidad de que el juez acu-
da a otras medidas, con el fin de reparar
plenamente a las victimas (Consejo de
Estado, 2014).

La anterior providencia no solo da aplica-
cién a los postulados y lineamientos acogidos
por el maximo Tribunal en fallos precedentes,
sino que acoge la normativa internacional, dan-
do aplicacion a los tratados y convenios ratifica-
dos por Colombia, y amparando las formas de
reparacion a los perjuicios causados a los dere-
chos contenidos en ellos, de manera autbnoma
y separada de las categorfas tradicionalmente
aplicadas.

3. Control de convencionalidad

3.1. Importancia del bloque de cons-
titucionalidad

Bajo el postulado de prevalencia de los
tratados y convenios internacionales ratifica-
dos por Colombia, consagrado en el articulo

Resarcimiento de derechos de rango constitucional

93 de la Carta Politica de 1991, y para efectos
del analisis correspondiente a su aplicacion en
materia de responsabilidad estatal, se procede a
continuacion a sefialar las seis obligaciones de
los Estados frente a los tratados ratificados, asi:

a. La obligacion de znterpretar 1os derechos
constitucionales, de conformidad con lo
dispuesto en los pactos internacionales
sobre Derechos Humanos aprobados
por el Estado.

b. LLa obligacion de ajustar la Jegislacidn inter-
na, asi como los mecanismos internos de
proteccion a lo establecido en tales pac-
tos.

c. La obligacion de abstenerse de promulgar
normas que contrarien esos tratados so-
bre la protecciéon de los Derechos Hu-
manos.

d. La obligacion de evitar que por la accion
u omision de las autoridades o agentes
estatales desconozcan las obligaciones
establecidas en los acuerdos internacio-
nales.

e. La obligacion de adoptar medidas y efectuar
tareas encaminadas a lograr la vigencia
efectiva de los derechos y repararlas con-
secuencias que se derivan de su vulnera-
cion.

f. La obligacion de procurar vias ciertas,

agiles y efectivas de acceso a la justicia
(Quinche, 2010, pp. 91-92)

De este modo, es de gran relevancia la la-
bor del juez frente a la aplicacion del control de
convencionalidad en sus providencias, mas aun
en materia de responsabilidad estatal, pues se
trata del respeto y garantia de los derechos hu-
manos, reconocidos a nivel internacional y ad-
heridos al ordenamiento interno colombiano a
través del mandato del articulo 93 constitucio-
nal. Lo que hace que de manera taxativa la afec-
tacion o perjuicio sobre ellos deba ser resarcida
de manera autbnoma, como una categorfa inde-
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pendiente dentro de los perjuicios inmateriales.
En el caso colombiano, el Tribunal Su-
perior de lo Contencioso Administrativo ha
acatado la obligatoriedad del control de con-
vencionalidad, incorporando en sus fallos las
sentencias proferidas por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, dando aplicacion
a los tratados internacionales ratificados por
Colombia, y acogiendo los criterios de indem-
nizacion y reparacion integral en favor de las
victimas, condenando al Estado por los dafios
antijuridicos causados por su accién u omision,
y atendiendo las obligaciones impuestas por el
derecho internacional, anteriormente citadas.

Conclusiones

Si bien es cierto que no todos los derechos
de rango constitucional se predican como fun-
damentales, las altas cortes, a través de su ju-
risprudencia, han permitido el reconocimiento
auténomo de estos derechos cuando se encuen-
tra acreditado un dafio por parte del Estado, el
cual deba ser susceptible de reparacion, al esta-
blecerse los dos presupuestos basicos conteni-
dos en el articulo 90 de la C.P. que indica que,
para que haya responsabilidad estatal, el dano
debe ser antijuridico e imputable al Estado, ya
sea por acciéon u omision de sus agentes.

A partir de los fallos histéricos del maxi-
mo Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
materializados en las dos ejemplares sentencias
Gemelas del 14 de septiembre de 2011, se intro-
duce una nueva vision referente a la reparacion
del dafio inmaterial a través del reconocimiento
por perjuicios causados a bienes constituciona-
les, los cuales deberan ser compensados de ma-
nera autbnoma e independiente.

El mayor avance en materia de resarcimien-
to respecto de derechos constitucionales se ha
dado al reconocer la reparaciéon por el dafio

ocasionado al derecho a la salud de manera au-

tébnoma, estableciendo el maximo Tribunal de
lo Contencioso Administrativo los topes maxi-
mos a indemnizar y la manera de tasar el per-
juicio y reconociendo el mismo como categoria
independiente del dafio moral. Sin embargo, no es
el unico derecho objeto de reparacion auténoma,
dandose reconocimiento a otros bienes constitu-
cionales como son la familia, el buen nombre, la
libertad de domicilio y arraigo, entre otros.

Lla mutacién de las categorias indemniza-
bles en materia de responsabilidad extracon-
tractual del Estado ha traido consigo el recono-
cimiento y valoracion del postulado del articulo
93 de la Carta Magna, al aplicar el control de
convencionalidad en los casos contra el Estado,
reconociendo los perjuicios causados a los de-
rechos contenidos en los tratados internaciona-
les de manera separada, acogiendo su caracter
de constitucionales y dando relevancia a la juris-
prudencia internacional en materia de derechos
humanos.
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