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TASACION DE PERJUICIOS DERIVADOS DEL HACINAMIENTO CARCELARIO -
ANALISIS DEL PRECEDENTE DE UNIFICACION EN MATERIA DE DANO
INMATERIAL EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO POR AFECTACION A
DERECHOS CONSTITUCIONALMENTE AMPARADOS Y LA SENTENCIA DEL 20 DE
NOVIEMBRE DE 2020 PROFERIDA POR EL CONSEJO DE ESTADO DENTRO DEL
PROCESO 18001-23-33-000-2013-00216-01(AG) CON PONENCIA DEL DOCTOR
ALBERTO MONTARNA PLATA

Resumen

La sentencia del 20 de noviembre de 2020 analiz6 la responsabilidad del Estado
por hacinamiento carcelario y establecié respecto del caso analizado unos criterios de
tasacion de perjuicios inmateriales que han venido siendo adoptados por los operadores
judiciales en otros asuntos de la misma indole. Este articulo busca a partir de la
aplicacion de una metodologia tedrica-cualitativa determinar si la sentencia citada en
cuanto a la fijacién de reglas de indemnizacién excepcional por afectacién a derechos
constitucionalmente amparados cumplié los criterios de unificacion dados por el
Consejo de Estado en el afio 20142 y puede ser tenida en cuenta como precedente
jurisprudencial para la fijacion de los montos indemnizables por concepto del dafio

referido en los casos de hacinamiento.

Palabras Clave
Precedente, jurisprudencia, hacinamiento carcelario, perjuicios, dafio inmaterial,

tasacion.

Abstract
The judgment of November 20, 2020 analyzed the responsibility of the State for
prison overcrowding and established, with respect to the case analyzed, criteria for

assessing non-material damages that have been adopted by judicial operators in other

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B, 18001-23-33-
000-2013-00216-01, 2020.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena. 05001-23-25-000-
1999-01063-01 (32988), 66001-23-31-000-2001-00731-01 (26251), 23001-23-31-000-2001-00278-01
(28804)), 73001-23-31-000-2001-00418-01 (27709). 50001-23-15-000-1999-00326-01 (31172), 68001-23-31-
000-2002-02548-01 (36149), 05001-23-31-000-1997-01172-01 (31170) y 68001-23-31-000-2002-02548-01
(36149), 2014.



matters of the same nature. This article seeks, through the application of a theoretical-
qualitative methodology, to determine whether the cited ruling regarding the establishment
of rules of exceptional compensation for violations of constitutionally protected rights, met
the unification criteria given by the Council of State in 2014 and can be considered as
jurisprudential precedent for setting the amounts compensable for the damage referred to
in cases of overcrowding.
Key words

Precedent, jurisprudence, prison overcrowding, damages, non-material damage,

appraisal.



Introduccion

La sentencia del 20 de noviembre de 2020 proferida por el Consejo de Estado con
ponencia del doctor Alberto Montafia Plata dentro del medio de control de reparacion de
los perjuicios causados a un grupo con radicado No. 18001-23-33-000-2013-00216-01
(AG) desarroll6 unos criterios de tasacion de perjuicios por afectacién de derechos
constitucional y convencionalmente protegidos de tipo pecuniarios en casos de
hacinamiento carcelario que abrié una brecha, que ha dado lugar a que los operadores
judiciales al declarar la responsabilidad extrapatrimonial del Estado por la afectacién del
derecho a la dignidad humana y demas derechos constitucionalmente amparados, al
momento de establecer la reparacion integral de los perjuicios inmateriales a reconocer a
favor de la victima directa apliquen los parametros alli fijados para el reconocimiento de
indemnizacién excepcional pecuniaria que se establecié a partir de la sentencia de
unificacion del 28 de agosto de 2014 (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena. 05001-23-25-000-1999-01063-01 (32988),
2014).

Por lo expuesto, se hace necesario a partir del analisis del precedente de
unificacion en materia de dafio inmaterial en lo contencioso administrativo por afectacion a
derechos constitucionalmente amparados establecer: ¢ Cémo pueden interpretarse y
aplicarse los parametros dados en la sentencia del 20 de noviembre de 2020 para la
tasacion de perjuicios inmateriales cuando procede la indemnizacién excepcional por la
afectacion grave a derechos constitucional y convencionalmente protegidos en los casos
de hacinamiento carcelario?

Para dar respuesta a este problema, se aplica una metodologia cualitativa y un
método tedrico que a partir del analisis de fuentes legales, jurisprudenciales, doctrinales
permite abordar inicial y sucintamente los principales aspectos que han caracterizado la
jurisprudencia, el precedente y las sentencias de unificacion como fuentes formales del
derecho al tenor del articulo 230 Superior.

Luego se analizara el concepto de dafio y perjuicio inmaterial y su tasacién a partir
de las sentencias de unificacion proferidas por el Consejo de Estado el 28 de agosto de
2014.

Para finalmente aterrizar este tema en el fendmeno del hacinamiento carcelario, la
declaratoria de responsabilidad del Estado, el consecuente reconocimiento de perjuicios y

como se ha dado su tasacion a partir del analisis del precedente de unificacion en materia



de dafio inmaterial y la sentencia del 20 de noviembre de 2020 proferida el Consejo de
Estado dentro del proceso 18001-23-33-000-2013-00216-01(AG) con ponencia del doctor
Alberto Montafa Plata.

El desarrollo de estos puntos permite concluir que, la sentencia del 20 de
noviembre de 2020 no constituye precedente ni sentencia de unificacion sino
jurisprudencia de interpretacion o referencia que permite al juez tasar la indemnizacion
excepcional reconocida a la victima directa por la vulneracion grave de los derechos
constitucionalmente protegidos en los casos en que se declare la responsabilidad

extracontractual del estado por hacinamiento carcelario.



1. De lajurisprudencia, el precedente y las sentencias de unificacién como fuente
del derecho de obligatorio cumplimiento por parte de los operadores judiciales en
Colombia

El profesor Manuel Fernando Quinche Ramirez (2017) entiende las fuentes del
derecho como: “El conjunto de elementos con los que los operadores juridicos, las
autoridades publicas y los particulares fundan sus decisiones, ejercen sus competencias o
resuelven los conflictos que llegan a su conocimiento” (p. 26).

En Colombia el articulo 230 de la Constitucion Politica sefiala las fuentes del
derecho a las cuales los jueces de la Republica se encuentran sometidos al momento de
proferir sus decisiones. Dicha norma cita como fuente principal a la ley y como criterio
auxiliar, entre otros, a la jurisprudencia, sobre la que se detendré el estudio de este titulo.

En torno a la disposicién anterior, se han suscitado debates en cuanto a si la
jurisprudencia, esto es, las decisiones judiciales adoptadas por los jueces debian tener el
caracter de precedente. Discusién que Bernal-Pulido, C. (2008) explica a partir de dos
tesis, una escéptica y otra optimista.

La primera desconoce el precedente bajo la interpretacion taxativa del articulo 230
(Const., 1991) que tuvo a la ley como Unica fuente del derecho que debe ser tenida en
cuenta por el juez (Corte Constitucional, C-131 de 1993).

La segunda, aplicable desde 1995 (Corte Constitucional, T-123 de 1995, C-194 de
1995, C-037 de 1996 y SU-047 de 1999) y que tuvo mayor desarrollo en el afio 2001
(Corte Constitucional, C-252 de 2001).

Esta tesis se explica a partir de tres argumentos que conforme con lo expuesto en
2008 por Bernal-Pulido, C. se resumen asi: i) la imposibilidad de restarle valor a la
jurisprudencia como fuente del derecho por ser el producto de la aplicacion de la ley, ii)
las decisiones judiciales como precedente permiten garantizar la coherencia y la
estabilidad del sistema juridico, y el respeto por el principio de igualdad, v, iii) es posible
desvirtuar la interpretacion estricta del articulo 230 de la Constitucién pues, el reconocer a
los jueces que puedan vincularse a la jurisprudencia no pone en riesgo la independencia
judicial en tanto el operador sigue vinculado al sistema legal y le permite resolver los
asuntos con base a casos que han sido resueltos en el pasado, respecto de los cuales el
juez puede apartarse.

Lo cierto es que el cambio de la interpretacion que a nivel jurisprudencial se ha

dado del articulo 230 (Const., 1991) ha permitido que el imperio de la ley que sefala la



norma en cita se entienda como aquel que abarca todo el ordenamiento juridico, dentro
del cual se incluye la jurisprudencia como medio que permite determinar el sentido,
contenido y el alcance de la ley.

Esta postura, a su vez, ha fortalecido el rol del juez dentro del sistema de fuentes
del derecho colombiano y le ha brindado autonomia e independencia interpretativa en la
toma de decisiones y en el apartamiento de las sentencias que en casos parecidos se
hayan adoptado, este ultimo supuesto, soportado en una exposicion clara, razonable y
justificada de su decisiéon (Corte Constitucional, C-836 de 20013).

Asi entonces, es claro que en Colombia la jurisprudencia pasé de ser un criterio
auxiliar a ser tenido como parte del ordenamiento juridico y como tal, por via
jurisprudencial, se han adoptado mecanismos que obligan al operador judicial a observar
el precedente.

Aclarado el anterior punto, se hace preciso establecer el concepto de
jurisprudencia, precedente y sentencia de unificacién.

La jurisprudencia proviene del latin iuris prudentia y es definida por la Real
Academia Esparfiola — RAE* como el “Conjunto de las sentencias de los tribunales, y
doctrina que contienen” y como “Criterio sobre un problema juridico establecido por una
pluralidad de sentencias concordes”.

Para David-Hoyos, C.J. (2022) la jurisprudencia “se desprende de aquellas
interpretaciones, modificaciones y precisiones realizadas por una alta corte con relacion a
una sentencia o sentencias previas o una norma juridica en especifico” (p. 34).

Bajo la anterior definicion, la jurisprudencia trata temas que no han sido
establecidos de manera clara por la norma o que estandolo permiten constituir una
postura que otorgara seguridad juridica en relacion con un tema especifico, lo que permite
complementar la ley y unificar criterios que deberan seguir los demas jueces de menor
jerarquia, las autoridades administrativas y los particulares.

Asi entonces, la jurisprudencia se puede entender como las decisiones que en

aplicacion del ordenamiento juridico adopta el juez al resolver un caso concreto que ha

3 En esta sentencia la Corte Constitucional declaré exequible el articulo 4° de la Ley 169 de 1896, siempre y
cuando se entienda que la Corte Suprema de Justicia, como juez de casacion, y los demas jueces que
conforman la jurisdiccién ordinaria, al apartarse de la doctrina probable dictada por aquella, estan obligados a
exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su decision, en los términos de los
numerales 14 a 24 de la presente Sentencia.

4 https://dle.rae.es/jurisprudencia



https://dle.rae.es/jurisprudencia

sido puesto bajo su estudio en el cual se interpreta la norma aplicable y que permite a
futuro resolver asuntos semejantes en aplicacion de los principios de equidad e igualdad.
Ahora bien, cuando un mismo tema ha sido resuelto en varias oportunidades por una
misma autoridad judicial la jurisprudencia constituye precedente de obligatorio
cumplimiento.

El precedente proviene de preceder y -nte; lat. praecédens, -entis y para la Real
Academia Espafiola — RAE® significa: “Aplicacién de una resolucién anterior en un caso
igual o semejante al que se presenta”.

En el campo judicial ha sido definido como: “la sentencia o el conjunto de ellas,
anteriores a un caso determinado, que, por su pertinencia y semejanza en los problemas
juridicos resueltos, debe necesariamente considerarse por las autoridades judiciales al
momento de emitir un fallo” (Corte Constitucional, sentencias SU-053 de 2015 y SU-354
de 2017).

Quinche-Ramirez, M. F. (2017), define el precedente como:

Aquel antecedente del conjunto de sentencias previas al caso que se habra de resolver,
que, por su pertinencia para la solucién de un problema juridico, debe considerar
necesariamente un juez o una autoridad determinada, al momento de dictar sentencia o
de tomar una decision (p. 19).

Por su parte, Sierra-Sorockinas, D. (2016), entiende el precedente como:

Aquellas razones (que hacen parte de la sentencia) que expone un juez para sustentar la
decision judicial (la ratio decidendi), que son tomadas por otro juez u otro operador
juridico para aplicarlas a un nuevo caso, por la similitud de lo que se discute. (p 253).

Para estos autores el precedente es consecuencia de la interpretacion de una
sentencia, esto es, los argumentos que expone el juez para tomar una decision y que
constituyen la base esta. Constituye la regla o subregla que permite resolver casos
futuros. Reglas que, para Bermudez, M. (2010) simplifican el derecho tanto lo que buscan
es que el juez se sujete a esta y la aplique al caso bajo estudio, lo que ademas facilita la

labor de descarga en la argumentacion®.

5 https://dle.rae.es/precedente
6 De la conferencia: La Jurisprudencia de Unificacién del Consejo de Estado del 04 de septiembre de 2014

https://www.youtube.com/watch?v=H7yLSAzMdvs se entiende que para el profesor Bermudez, esta labor de
descarga busca que el juez deje de buscar razones para aplicar el precedente y solo se limite a aplicar la
regla al caso concreto siempre que resulte analogo al que la fijo.
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Estas reglas a criterio de Lépez-Medica, D (2015) ayudan a diferenciar el

precedente vinculante de la jurisprudencia indicativa segun la siguiente tabla:

Tabla 1. Precedente vinculante — Jurisprudencia indicativa’.

Precedente vinculante

Jurisprudencia indicativa

Regla de relevancia

Un precedente es relevante
cuando se presenta un caso
nuevo analogo por sus hechos

y circunstancias.

La jurisprudencia es relevante
cuando trata un tema o concepto
comunes presente en el caso nuevo,
sin necesidad de verificar criterios de

analogia factica entre ambos.

Fuerza vinculante

Tiene fuerza gravitacional que
atrae la decision de un caso
nuevo analogo por sus hechos

y circunstancias.

La jurisprudencia no tiene fuerza
gravitacional especifica frente a la
decision en el nuevo caso. El
concepto juridico utilizado en el caso
anterior tiene alguna tendencia a ser
utilizado de la misma manera en el

caso anterior.

Regla de cambio

Sélo procede cuando resulta
razonable desvirtuar la fuerza
gravitacional que prima facie
tiene el precedente. Ello exige
argumentacion explicita,

transparente y suficiente.

Siendo la jurisprudencia indicativa, la
doctrina fijada con anterioridad no
tiene peso suficiente como para crear
cargas especiales de argumentacién
al momento de cambio

jurisprudencial.

Ahora bien, dependiendo de la autoridad que profiera la sentencia, el precedente

se clasifica en: i) horizontal y, ii) vertical (Corte Constitucional, T-460 de 2016).

El precedente horizontal se relaciona con las decisiones que son adoptadas por

autoridades del mismo nivel jerarquico, y, el vertical, respecto de las providencias que son

proferidas por el superior jerarquico o por la autoridad que dentro de la jurisdiccion

constitucional, ordinaria y contencioso administrativa es la encargada de unificar la

jurisprudencia, en Colombia, Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo
de Estado (Const., 1991, articulos 234, 237 y 241).

7 Nota: Tomado de Lépez-Medina, D.E. El derecho de los jueces. Obligatoriedad del precedente
constitucional, analisis de sentencias y lineas jurisprudenciales y teoria del derecho judicial. Segunda Edicion.

Legis. (2006, p.110).




Quinche-Ramirez, M. F. (2017) ademas habla de un precedente uniforme aplicable
que bajo su consideracion permite desarrollar el derecho a la igualdad en tanto a partir de
este, se aplica la ratio decidenci de una sentencia a casos, hechos o situaciones facticas
similares, iguales o semejantes por parte de las autoridades administrativas y judiciales.

Ahora bien, para que el precedente sea aplicable se debe cumplir tres aspectos
qgue Quinche-Ramirez, M. F. en interpretacion de las sentencias de la Corte Constitucional
T-812 de 2006, T-355 de 2007 y T-970 de 2012 resume asi:

a) La existencia de una semejanza entre hechos relevantes caracteristicos de los

dos casos, el anterior y el que se va a decidir.

b) Si la consecuencia juridica aplicada en el caso anterior resulta adecuada para el

nuevo caso que se examina.

c¢) Si la regla fijada en el pronunciamiento anterior ha cambiado o evolucionado, o

si, por el contrario, se mantiene como la doctrina sostenida por la Corte. (p. 46).

A partir de la anterior clasificacién el precedente tiene fuerza vinculante y el juez
en aplicacion de los principios de buena fe, confianza legitima y seguridad juridica, asi
como el derecho a la igualdad debera verificar la plena identidad entre los hechos que se
analizaron en la decision anterior y los que soportan el caso que estudia pues en caso de
no existir identidad de los supuestos facticos entre uno y otro asunto, el operador judicial
podra apartarse de la decision anterior y decidir el nuevo caso de forma distinta. Ello, en
razén a que el precedente debe aplicarse a los casos futuros que tengan supuestos
facticos idénticos o analogos concretos (Corte Constitucional, T-1022 de 2002).

Lo anterior, permite reconocer al precedente como una fuente formal con fuerza
vinculante de caracter relativo en tanto no debe ser usado de manera meramente
conceptual de la jurisprudencia, sino que debe invocarse por via de analogia factica entre
casos ya resueltos y el que se debe resolver, lo que conlleva una coherencia decisional,
como bien lo planteé Lépez-Medina, D. en 2006 y lo reiter6 en 2015. Sin que esto impida
se insiste, con base en una adecuada y clara carga argumentativa que el operador judicial
pueda apartarse del precedente judicial al momento de resolver un caso concreto (Corte
Constitucional, T-309 de 2015 y C-621 de 2015).

Ese apartamiento segun Lopez-Medina. D. (2006) surge del principio de
autonomia judicial y exige al juez una doble carga, la primera relacionada con la
transparencia en cuanto al reconocimiento de la existencia del precedente vigente y, otra,

de tipo argumentativo, en tanto, debe exponer con claridad las razones que lo llevan a



apartarse del precedente anunciado. Para el autor citado, esta actuacion por parte del
operador judicial impide que el cambio jurisprudencial sea de tipo discrecional y permite
gue el precedente sea tomado en serio.

Ello también, da lugar a que surja una nueva interpretacion en relacion con la
doctrina como fuente del derecho, para tenerla no como meramente auxiliar o secundaria
sino como mecanismo dinamico para interpretar y entender la ley como lo indica Lépez
Medina al citar a Francois-Geny (1925) y que permite a su vez, renovar el concepto de
doctrina probable la cual de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 4 de la ley 169 de
1896 consiste en:

Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema, como tribunal de casacién, sobre
un mismo punto de derecho, constituyen doctrina probable y los jueces podran aplicarlas
en casos analogos, lo cual no obsta para que la Corte varie la doctrina en caso de que
juzgue erroneas las decisiones anteriores.

En el caso del precedente constitucional, la Corte Constitucional ha dispuesto que
tanto los fallos proferidos en control abstracto como en concreto estan amparados por la
fuerza vinculante, “debido a que determinan el contenido y alcance de la normatividad
superior, al punto que su desconocimiento significaria una violacion de la constituciéon”.
(Corte Constitucional, SU-113 de 2018).

Ahora, no puede confundirse el precedente con la doctrina probable. En la
sentencia C-621 de 2015 la Corte Constitucional diferencié ambas figuras bajo el
entendido de que si bien es cierto las dos fortalecen la decision judicial, la primera
dispone reglas sobre la aplicacién de las normas en casos precisos y se da sobre la ratio
decidendi. La segunda, establece reglas de interpretacion de la normay se encuentra
dispuesta en la parte considerativa de la sentencia.

En la providencia citada se indico: “la doctrina probable y el precedente judicial,
son dos vias distintas para darle fortaleza a la decision judicial y con ello contribuir a la
seguridad juridica y al respeto por el principio de igualdad”.

En tal sentido, como bien lo apunt6 David-Hoyos, C.J. (2022) la doctrina probable
no constituye precedente judicial.

Asi entonces, se tiene que las altas cortes tienen la facultad de proferir sentencias
que permitan crear doctrina probable y precedente judicial el Consejo de Estado ademas
de generar con sus decisiones precedente jurisprudencial y al igual que la Corte

Constitucional tiene la competencia de expedir sentencias de unificacion. Lo cierto es que



unas u otras por su naturaleza adquieren caracter vinculante y por ello, se hace exigible
su aplicacion.

En el caso de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo los jueces tienen el
deber de aplicar no solo el precedente jurisprudencial sino también las sentencias de
unificacion las cuales se expiden en los siguientes eventos: i) por importancia juridica o
trascendencia econémica o social o necesidad de sentar o unificar jurisprudencia; ii) las
que decidan los recursos extraordinarios vy, iii) las relativas al mecanismo de revision
eventual (Ley 1437 de 2011, Arts. 10y 270).

La exigencia del respeto de estas sentencias segin Bermudez-Mufioz, M. (2010-
2014) a partir de la reforma que trajo la Ley 1437 de 2011 esta dada por un caracter
obligacional para la administracién y uno vinculante para las autoridades judiciales, ello,
en pro de la descongestién judicial y la garantia de que las decisiones adoptadas por la
jurisdiccién sean claras, uniformes, estables, permanentes para que de esta forma se
atiendan por las autoridades administrativas y por los jueces en acatamiento del
precedente horizontal o vertical.

Es tal el nivel de obligatoriedad y vinculacién que tienen las sentencias de
unificacion del Consejo de Estado que se cre6 el mecanismo de extension de
jurisprudencia para que las autoridades extiendan los efectos de una sentencia de
unificacion en la que se reconozcan derechos a quienes lo soliciten y acrediten
encontrarse en los mismos supuestos facticos y juridicos (Ley 1437 de 2011, Arts. 102 y
269).

La obligatoriedad que se exige de la administracién a consideracion de Quinche-
Ramirez, M. F. (2017) se da en raz6n a que no gozan de la autonomia que si tienen las
autoridades judiciales para apartarse del precedente en caso de no encontrarlo aplicable
al asunto estudiado por no correspondencia factica. Sin embargo, en los términos del
articulo 102 de la Ley 1437 de 2011 modificado por el articulo 17 de la Ley 2080 de 2020,
la autoridad administrativa puede negar la peticion con fundamento en dos
consideraciones a saber:

1. Exponiendo las razones por las cuales considera que la decision no puede
adoptarse sin que se surta un periodo probatorio en el cual tenga la oportunidad de
solicitar las pruebas para demostrar que el demandante carece del derecho invocado. En
tal caso estara obligado a enunciar cuéles son tales medios de prueba y a sustentar de

forma clara lo indispensable que resultan los medios probatorios ya mencionados.



2. Exponiendo las razones por las cuales estima que la situacion del solicitante es
distinta a la resuelta en la sentencia de unificacion invocada y no es procedente la
extension de sus efectos.

Conforme con lo expuesto, se comparte la posicion planteada por Deik-
Acostamadiedo, C. (2022), en tanto, que, es clara la naturaleza del precedente como
fuente principal del derecho bajo el entendido de que se incorpora en el articulo 230
(Const. 1991) como criterio auxiliar de la actividad judicial al que ademas deben incluirse
las sentencias de unificacion por cuanto estas “son mas que guias interpretativas para la
aplicacion uniforme del derecho vigente. Constituyen una fuente auténoma y principal de
derecho” (Deik-Acostamadiedo, C. 2017).

Posicién que conforme se indico con precedencia Bermludez-Mufioz, M (2010)
avala al considerar a la jurisprudencia precedente como criterio obligatorio para las
autoridades administrativas y vinculante para los operadores judiciales, lo que ademas
bajo su criterio es favorable y benéfico en cuanto propugna por la igualdad y la coherencia
en la interpretacion juridica.

En tal sentido, el no respeto del precedente y las sentencias de unificacién
conlleva a que la sentencia que se profiera adolezca de un defecto sustantivo que da
lugar a la procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales entre otros
casos cuando “sin un minimo de argumentacién se desconoce el precedente judicial’
(Corte Constitucional, SU-448 de 2011).

Lo que incluso ha llevado a pensar en la posibilidad de declarar en algunos casos
el prevaricato por accién por parte de los jueces por el no acatamiento del precedente
judicial sin mediar una justificacion razonable para hacerlo (Corte Constitucional, C-335 de
2008).

Y es que esta sentencia se expuso que la expresion “ley” en el prevaricato por
accion comprende la norma juridica aplicable al caso que lleva implicita a la Constitucion,
las normas que integran el bloque de constitucionalidad o la jurisprudencia constitucional,
presentando como una de las causales de configuracion del prevaricato:

Cuando la providencia, resolucién, dictamen o concepto se dicta con manifiesto
alejamiento del operador juridico de una subregla constitucional constante, como
acontece cuando se dejan de aplicar las reglas vertidas en los fallos de reiteracion de

jurisprudencia o en las sentencias de unificacion jurisprudencial.



En la sentencia C-539 de 2011 la Corte constitucional entre otros puntos dispuso
que, el imperio de la ley al que estan sujetas las autoridades administrativas y judiciales
comprende el conjunto de normas constitucionales y legales e incluye la interpretacion
jurisprudencial de los maximos 6rganos judiciales y el no acatamiento de estas puede dar
lugar a: i) responsabilidad penal, administrativa o disciplinaria por parte de las autoridades
administrativas y a ii) la interposicion de acciones judiciales, entre ellas, la accion de
tutela.

Pues bien, se creeria que los mecanismos que se han utilizado para garantizar el
respeto del precedente por parte del operador judicial han resultado suficientes para
avalar su aplicacion adecuada, sin embargo, la realidad es que en la practica todavia
existe un desconocimiento del precedente judicial y las sentencias de unificacion que no
solo conlleva la resolucién de asuntos con igualdad factica pero con decisiones contrarias
sino que, ademas, ha dado lugar a que se confunda la jurisprudencia, con el precedente y
las sentencias de unificacion.

Esto, en tanto, se siguen utilizando indistintamente dichos conceptos por parte de
los jueces de la Republica quienes en su afan de descongestionar los despachos
judiciales han tomado como precedente la jurisprudencia que contiene un referente
conceptual comun y que solo sirve como soporte secundario de la argumentacion a la
hora de tomar una decision y, olvidan que, es la sentencia analoga al caso concreto la
que tiene fuerza primaria de precedente, en tanto, que como lo explica L6pez-Medina
(2006) la segunda contiene la ratio decidendi o subregla que por analogia factica permite
definir el nuevo caso, mientras que la primera si bien encaja en concepto o idea juridica
abstracta abarca los supuestos del ligio, no es decisiva en el asunto sub examine.

Esta practica inadecuada de la utilizacién del precedente puede dar lugar segun
Lépez-Medina a una via de hecho porque el juez ignora o implica precedente existente de
autoridad analégica y solo aplica citaciones jurisprudenciales basadas en autoridad
meramente conceptual.

Ahora, no puede desconocerse que a través de citas conceptuales el operador
judicial puede resolver un caso concreto. Ello es aceptable, cuando no existen sentencias
anélogas al asunto que permitan decidirlo, pero, se insiste, en caso de existir estas
ultimas lo correcto es que el juez tome la regla o subregla alli dispuesta para dar solucién
al asunto sub judice, el no hacerlo conlleva una indebida utilizacién del precedente

vinculante.



Bajo los derroteros expuestos con el fin de ahondar en el desarrollo del problema
juridico planteado corresponde analizar lo relativo a la responsabilidad extracontractual
del Estado, los elementos para su declaracion, la reparacion integral y la modalidad de
dafios inmateriales ahondando el estudio en los denominados por la jurisprudencia de
unificacion del Consejo de Estado como dafios por la afectacion grave y relevante de
bienes constitucional y convencionalmente protegidos.



2. De laresponsabilidad extracontractual del Estado por la afectacién grave y
relevante de bienes constitucional y convencionalmente protegidos y su reparaciéon
integral en lo contencioso administrativo

Lo que se busca en este titulo es estudiar de manera sucinta lo relativo a los
perjuicios y su clasificacion, centrando el andlisis en la categoria de dafios inmateriales
por la afectacion a bienes constitucional y convencionalmente protegidos en materia
contenciosa administrativa y los parametros de tasacion que establecié el Consejo de
Estado en la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 20148,

Para ello, se estableceran los elementos para declarar la responsabilidad
extracontractual del Estado y la procedencia del reconocimiento de dafos, luego se
pasara a revisar la reparacion integral del dafio y, finalmente, el dafio inmaterial por la
afectacion relevante de bienes constitucional y convencionalmente protegidos en lo
contencioso administrativo y su tasacion a partir de la sentencia de unificacion del

Consejo de Estado.

2.1. De los elementos para declarar la responsabilidad extracontractual del

Estado y la procedencia del reconocimiento de dafios.

Previo abordar el tema de perjuicios corresponde establecer ¢qué origina el
reconocimiento de estos? Es decir, ¢ qué se requiere para que proceda el reconocimiento
de un perjuicio dentro de la teoria de la responsabilidad extracontractual del Estado?

Sea lo primero indicar que se debe evitar desde la actuacién de la administracién
la causacion de dafios que originen la declaratoria de responsabilidad del Estado en los
términos del articulo 90 Superior, y para ello, corresponde a las autoridades
administrativas buscar en el desarrollo de sus funciones y en el cumplimiento de los fines
del Estado (Const. 1991, art. 1) adoptar medidas que eviten generar dafios antijuridicos a
los ciudadanos.

Cuando estas medidas no funcionan o no son suficientes para prever la
generacion de un hecho dafioso, los ciudadanos pueden hacer uso de las acciones que
como medio preventivo ha dispuesto la Carta Politica de 1991, esto es, la accién de
habeas data, de tutela, cumplimiento, las acciones populares y de grupo (Const. 1991.

Arts. 15, 86, 87 y 88), denominadas por el doctor Henao, J. C. (2017) como acciones de

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena, 05001-23-25-000-
1999-01063-01 (32988) 2014.



urgencia, que bajo su consideracion permiten proteger el dafio en su version de amenaza
diferente de riesgo, en tanto, esta es entendida como la alteracion del goce pacifico de un
derecho, es decir, la lesion definitiva e inminente de este, “la merma del interés del titular
del derecho sobre el derecho™ (2014). Mecanismos que conllevan a que el Estado adopte
diferentes medidas para evitar la consumacion de esa amenaza.

Estas acciones guardan relacion con lo indicado por Pinzén-Mufioz, C. E. (2023)
quien manifiesta que: “En un sistema de dafos anclado en el respeto de los derechos
primarios, como el nuestro, la funcién primordial, antes que sancionar, resulta ser la
anticipacion y evitacion de un perjuicio”. (p. 36).

Cuando estos mecanismos no resultan efectivos para evitar un dafio, la persona
natural o juridica que se vea afectada con este tiene la potestad de acudir ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo a efectos de declarar la responsabilidad
extracontractual del Estado y como consecuencia se reconozca una indemnizacién por los
perjuicios causados, los cuales no tenian la obligacién de soportar y que se han
ocasionado por la accién u omisién de la administracion.

Esta facultad de acudir al juez contencioso en Colombia tiene su fundamento en la
llamada clausula de responsabilidad del Estado de que trata el articulo 90 de la
Constitucién Politica que dispone:

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
dafos, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un
agente suyo, aquél debera repetir contra éste°.

Asi entonces, la configuracion o no de la responsabilidad sefialada no es tan
simple como se cree. Para que se declare la responsabilidad extracontractual del Estado
y se proceda al reconocimiento patrimonial sefialado en la norma citada, deben cumplirse
unos elementos.

Ya que de lo contrario como bien lo sefala el doctor Carlos Pinzon (2023)
cualquier dafio, sin importar si es antijuridico o no y si es imputable al Estado, conllevaria

a una compensacion lo que desconoce el derecho de dafios.

9 Minuto 27:24 a 27:27 del pédcast: El dafio en la responsabilidad civil del Estado. Derecho a la carta.
Universidad Externado de Colombia. (2014).
10 Constitucion Politica de 1991, articulo 90.



Para su reconocimiento se requiere de la comprobacion de unos elementos que
permiten determinar el tipo de dafio, quién lo padecid, a quién le corresponde responder
por él, y a partir de ello, entrar a analizar la procedencia y forma de compensar, reparar o
indemnizar el perjuicio causado.

Elementos que el doctor Juan Carlos Henao (2014) reconoce como dafio, hecho
dafiino, autor del dafio, y deber de reparacién del dafio!! y que constituyen los requisitos
de la relacion de causalidad exigibles para determinar la responsabilidad extracontractual
del Estado.

En tal sentido, estos elementos son: i) el dafio antijuridico vy, ii) la imputacién
factica y juridica (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Subseccion C. 54001-23-31-000-1996-09890-01(21660). 2012).

El primero definido como: “La lesion definitiva a un derecho o a un interés
juridicamente tutelado de una persona” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. 73001-23-31-000-2005-03265-01
(42922). (2018)). Se caracteriza porque debe ser personal, cierto (sin importar si es
pasado, presente o futuro) y directo.

Para el doctor Henao (2015) el dafio se define como:

Toda afrenta a los intereses licitos de una persona, tratese de derechos pecuniarios o de
no pecuniarios, de derechos individuales o de colectivos, que se presenta como lesion
definitiva de un derecho o como alteracién de su goce pacifico y que, gracias a la
posibilidad de accionar judicialmente, es objeto de reparacion si los otros requisitos de la
responsabilidad civil —imputacion y fundamento del deber de reparar— se encuentran
reunidos.

Se precisa que, la antijuridicidad del perjuicio no depende de la licitud o ilicitud de
la conducta desplegada por la Administracién sino de que la persona que sufre el dafio
(legal o ilegal) no esta en la obligacién de soportarlo y el que deba hacerlo supone una
ruptura de las cargas publicas. (Corte Constitucional, C-254 de 2003).

Por su parte, el elemento de la imputacion supone que la indemnizacion del dafio
antijuridico debe ser asumida por el Estado cuando haya el sustento factico y la atribucion
juridica que permita establecer que el dafio antijuridico se caus6 por accion u omision de

la entidad o autoridad administrativa. Por ello, se habla de una imputacion factica y una

11 Minuto 39:09 a 39:18 del podcast: El dafio en la responsabilidad civil del Estado. Derecho a la carta.
Universidad Externado de Colombia. (2014).



juridica que supone la existencia de un nexo causal entre la causa del dafio antijuridico y
la atribucion de este al Estado conforme a un deber juridico que desatendid. La
determinacion de la imputacion se da a partir de la aplicacion de uno de los distintos
titulos de imputacién los cuales son de tipo subjetivo (falla en el servicio) u objetivo (dafio
especial o riesgo excepcional) (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccion C. 66001-23-31-000-1998-00626-01(20220). (2011)).
Reunidos los elementos pluricitados se determina la obligacion de reparacion

integral del dafio también llamada indemnizacién de perjuicios.

2.2. De lareparacion integral del dafio.
Este instituto juridico encuentra su fundamento en el articulo 63.1 de la Convencion

Americana de Derechos Humanos*? que dispone:
1. Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o
libertad conculcados. Dispondra, asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos
derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.

La ONU trat6 lo relativo a la reparacion del perjuicio en la Resolucion 56/83 que en
el articulo 31 establecio:

1. El Estado responsable esta obligado a reparar integramente el perjuicio

causado por el hecho internacionalmente ilicito.

2. El perjuicio comprende todo dafio, tanto material como moral, causado por el

hecho internacionalmente ilicito del Estado.
El articulo 34 ibidem sefial6 tres formas de reparacién a saber: a) restitucion definida en el
articulo 35 como el restablecimiento a la situacién que existia antes de la generacion del
hecho ilicito. b) indemnizaciéon que de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 36 consiste en
la obligacion que le asiste al estado de indemnizar a la victima cuando no es posible la
restitucion. Y, c) satisfaccion en los términos del articulo 37 se da cuando no es posible
gue el Estado restituya o indemnice a la victima.

Posteriormente, la ONU expidi6 la Resolucién 53/147 de 2006* que en el titulo “IX

Reparacion de los danos sufridos” numerales 15 a 23 dispuso en términos generales que

12 https://www.oas.org/dil/esp/1969 Convenci%C3%B3n_Americana_sobre Derechos Humanos.pdf
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la reparacion debe promover la justicia y buscar remediar las violaciones graves de
derechos humanos o del derecho internacional humanitario y ha de ser proporcional a |
gravedad del dafio sufrido, las cual estara a cargo de los Estados de acuerdo con el
derecho interno y para ello deberén:

Establecer programas nacionales de reparacion y asistencia de victimas.

Ejecutar las sentencias que en plano interno e internacional impongan
reparaciones para lo cual deberan establecer mecanismos eficaces para cumplir esta
obligacion.

Garantizar una reparacién plena y efectiva que comprenda las siguientes formas:

-Restitucidn, para devolver a la victima a la situacion anterior a la violacién de
derecho humanos o del derecho internacional humanitario.

-Indemnizacion, la cual se concedera de forma proporcional y apropiada a la
gravedad de la violacién en cada caso concreto y comprenderd, por el dafio fisico, la
pérdida de oportunidad, los dafios materiales y morales, asi como los gastos de asistencia
juridica o de expertos, medicamentos, servicios médicos o asistencias psicoldgicas y
sociales.

-Rehabilitacion, que incluira la atencion médica y psicoldgica al igual que os
servicios juridicos y sociales.

-Satisfaccion, que debera incluir medidas eficaces para conseguir que no
continten las violaciones y se encaminen a la busqueda de la verdad, la justicia y la no
repeticion.

Asi, a partir de estos preceptos ha de entenderse que la reparacion comprende: i)
la obligacion del Estado de reparar y, ii) el derecho de la victima a recibir una reparaciéon
integral.

En Colombia, la reparacion integral se encuentra regulada en el articulo 16 de la
Ley 446 de 1998y en la Ley 1448 de 2011 la cual en el articulo 25 establecié que la
reparacion integral comprendia: “(...) medidas de restitucion, indemnizacion,

rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticién, en sus dimensiones individual,

https://documents.un.org/doc/undoc/gen/n05/496/45/pdf/n0549645.pdf?token=NFbXrUT2unF5KL5co7&fe=tr
ue

14 “ARTICULO 16. VALORACION DE DANOS. Dentro de cualquier proceso que se surta ante la
Administracion de Justicia, la valoracion de dafios irrogados a las personas y a las cosas, atendera los
principios de reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales”.



https://documents.un.org/doc/undoc/gen/n05/496/45/pdf/n0549645.pdf?token=NFbXrUT2unF5KL5co7&fe=true
https://documents.un.org/doc/undoc/gen/n05/496/45/pdf/n0549645.pdf?token=NFbXrUT2unF5KL5co7&fe=true

colectiva, material, moral y simbdlica (...)". Aspectos que fueron reafirmados por la Corte
Constitucional en sentencia C-588 de 2019%.

Bajo esta perspectiva debe entonces establecerse el concepto de reparacion
integral del dafio.

Henao-Pérez, J.C. (2015) la define como: “La manera como el responsable cumple
la obligacion de reparar asegurando a la victima el retorno al status quo ante al
acaecimiento del dafio”. (p. 286), definicién que en el 2017 el autor expuso como: “el
cumplimiento de la prestacion reparadora para volver al statu quo anterior al dano”.

La reparacién asi entendida puede ser de dos tipos: i) in naturay, ii)
indemnizatoria, también llamadas como reparacién no pecuniaria y pecuniaria,
respectivamente.

La in natura o no pecuniaria es entendida por Pinzén-Mufioz, C.E. (2023) como
aguella que se da cuando la afectacion del derecho abarca la esfera inmaterial (derechos
personalisimos) y por ello su valoracién o tasacién, no siempre puede ser objetiva ni
conlleva un restablecimiento material. En términos generales este tipo de reparacion
aplica cuando se busca interrumpir o prevenir el dafio.

Es de precisar que esta reparacion puede generarse cuando el dafio se consumo y
en esos casos concurre con la de tipo indemnizatoria y constituye una reparacion por
equivalencia (reconocimiento pecuniario), sin embargo, en la mayoria de los casos es de
tipo simbdlica (no cuantificable en dinero).

Para Pinzén-Mufioz, C.E. (2023):

La reparacion in natura (...) no solo permite la devolucién de las cosas a su anterior, sino
gue admite una evaluacion del perjuicio en términos econémicos y exactos, lo que
l6gicamente abre paso a una indemnizacion, que ciertamente debe ser justa, integral y
satisfactoria en su contenido material e inmaterial. (p. 41, Tomo I).

La accion in natura en tanto busca evitar un dafio, en principio, persigue a través

de la accion de tutela, de cumplimiento, popular o de grupo, pero, cuando el dafio se

15 En esta oportunidad la Corte Constitucional precisé: “(...) En suma, la jurisprudencia de este tribunal
reconoce un amplio conjunto de derechos a favor de las victimas, cuyos deberes correlativos imponen, entre
otras cosas, la adopcién de normas adecuadas para su garantia, asi como la creacién de instituciones que
asuman la responsabilidad de su cumplimiento. Los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion
admiten diversas formas de realizacion y, en consecuencia, el Congreso dispone de un margen de
configuracién para hacerlo, siempre y cuando garantice los contenidos béasicos a efectos de que las victimas
en general y las del conflicto armado en particular, sean especialmente protegidas (...)".



consuma se acude a la via ordinaria y en esta Ultima, la reparacion del dafio causado se
tasa monetariamente.

En Colombia, conforme lo precisé el doctor Henao (2015) no es comunmente
aplicable la reparacion in natura o inmaterial no pecuniaria a partir de un a&mbito simbdlico
o de satisfaccion, en tanto, cuando hay consumacion del dafio esta se da a partir de
reparaciones declarativas y de compensacion monetaria con el reconocimiento de
perjuicios por concepto de dafio moral, dafio a la salud y dafio a bienes constitucional y
convencionalmente protegidos y bajo estas modalidades surge un reconocimiento
pecuniario que busca resarcir el dafio ocasionado.

Sin embargo, en los casos en que se reconoce la reparacion por concepto de dafio
a bienes constitucional y convencionalmente protegidos se da por parte del juez bajo la
modalidad de la adopcion de medidas de satisfaccidn no pecuniarias en cuyo caso, el
reconocimiento implican que la orden dada respete parametros de idoneidad, necesidad,
proporcionalidad, correlatividad, oportunidad y no arbitrariedad, que hagan posible la
ejecucion de la orden y que pueden comprender desde la presentacion de excusas
publicas y privadas a las victimas y sus familiares hasta la instalacion de placas
conmemorativas o construccion de monumentos, entre otras. (Nanclares-Marquez, J.
(2020)).

En lo que atafie a la reparacion indemnizatoria también llamada material o
pecuniaria se aplica en aquellos casos en los que el dafio ocasionado permite ser
resarcido mediante una accion de tipo monetaria y se aplica a aquellos asuntos en los que
el dafio se ha consumado y por tanto puede ser estimado mediante la fijacion de un valor
econdémico por el cual se busca, restituir el bien dafiado a su estado anterior (Pinzon-
Mufioz, C.E. (2023)).

Esta modalidad de perjuicios reconoce dos tipos: i) dafio emergente v, ii) lucro
cesante que puede ser consolidado y futuro.

El primero es definido por Gaviria-Cardona, A. (2014) como: “Toda pérdida, todo
gasto o erogacion en que se incurra como consecuencia del dafio sufrido por la victima”.
(p. 17). Concepto que comprende el dafio corporal o material y abarca desde el valor de
reposicion o reparacion hasta los gastos o desembolsos que la victima debi6 sufragar por

el dafio mismo.



Para el mismo autor, el lucro cesante: “comprende el beneficio que la victima
obtenia del bien afectado o dafiado” (p. 22). Por ello, se indemniza el periodo de tiempo
por el cual ese bien se mantuvo inmovil.

Lo que Isaza-Posse, M.C. (2013) considera como: “Aquello que razonablemente
se dejo de recibir’ y que para su cuantificacién se debe aplicar un principio de
razonabilidad, asi como el analisis de que la ganancia esperada era licita, que de esta se
deben descontar los gastos indispensables para obtener el valor del lucro, el periodo a
indemnizar que, en términos generales comprende el tiempo por el cual el derecho estuvo
suspendido.

Esta clase de perjuicio material puede ser de dos tipos: i) consolidado o pasado
gque para Isaza-Posse, M.C. (2013) abarca el periodo de tiempo en que se produjo el dafio
y el momento en que se liquida y paga el mismo. Y, ii) futuro, el que la autora explica
como “La cantidad de dinero que se deja de percibir desde el momento en que se efectua
la liquidacion hasta la finalizacion del periodo indemnizable” (p. 41).

Para la liquidacion de estos perjuicios se han establecido formulas de
determinacion, pero las mismas no se indicardn en esta oportunidad por no ser el motivo
central de este articulo que centra su estudio en la reparacion inmaterial.

La modalidad de perjuicios a reconocer bajo la tipologia de reparacion de dafios
inmaterial ha sido determinada en Colombia via jurisprudencia y por este concepto en la
actualidad se reconocen: i) dafio moral, ii) dafio a la salud vy, iii) afectacion relevante a
bienes o derechos constitucional y convencionalmente protegidos.

El dafio moral abarca “el plano psiquico interno del individuo, reflejado en los
dolores o padecimientos sufridos a consecuencia de la lesién a un bien” (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Exp. 76001-23-31-000-
1994-9874-01 (14083). (2003).

Por dafio a salud se entiende a partir del 14 de septiembre de 2011 (Consejo de
Estado, Sala de los Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Exp. 05001-23-31-000-
2007-00139-01(38222). (2011) como la lesién antijuridica que se origina en una
afectacion negativa del estado de salud y desplaz6 por completo a las categorias de dafio
inmaterial que hasta ese momento se habian reconocido como lo era la alteracion grave a
las condiciones de existencia también llamada dafio a la vida de relacion.

Respecto a los dafios a bienes o derechos constitucional y convencionalmente

protegidos se ahondara més adelante y alli se dara su definicion.



El 28 de agosto de 2014 el Consejo de Estado mediante sentencias de unificacion
estableci6 topes a los montos indemnizatorios que se reconocen y liquidan en materia de
perjuicios inmateriales. (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala
Plena. 05001-23-25-000-1999-01063-01 (32988), 66001-23-31-000-2001-00731-01
(26251), 23001-23-31-000-2001-00278-01 (28804)), 73001-23-31-000-2001-00418-01
(27709). 50001-23-15-000-1999-00326-01 (31172), 68001-23-31-000-2002-02548-01
(36149), 05001-23-31-000-1997-01172-01 (31170) y 68001-23-31-000-2002-02548-01
(36149). (2014)).

La unificacién del reconocimiento y liquidacién de perjuicios se dio en las

siguientes providencias asi:

Tipo de perjuicio inmaterial Sentencia de unificacion
Morales en caso de muerte y lesiones Exp. 26251, 32988, 27709 y
31172, respectivamente
En caso de privacién injusta de la libertad Exp. 36149
Morales por dafio a la salud Exp. 31170, 28832 y 28804

inmaterial por afectacion relevante a bienes y Exp. 2804 y 32988

derechos constitucional y convencionalmente

amparados

Los parametros que por medio de las sentencias de unificacion citadas establecio
el Consejo de Estado para la tasacién de perjuicios inmateriales se dio respecto del dafio
moral por lesién, muerte o privacion injusta de la libertad y por dafio a la salud, conforme
a unas tablas en las que se dispuso unos porcentajes de reconocimiento en Salarios
Minimos Legales Mensuales Vigentes (SMLMV) cuyo tope maximo de reconocimiento
corresponde al 100 SMLMV y cuya determinacion dependen de factores como el nivel de
parentesco de los afectados con la victima (en caso de muerte), la gravedad de la lesion
de la victima (que se determina con la pérdida de capacidad laboral (PCL) o el tiempo en
que se dio la privacién injusta de la libertad (en meses).

Se precisa que, respecto del perjuicio a la salud, ademas de la regla general
dispuesta en las sentencias de unificacion referenciadas, se establecid el reconocimiento
excepcional de una cuantia que no puede superar los 400 SMLMV siempre que se
demuestren circunstancias de una mayor intensidad y gravedad del dafio a la salud.

Lo cierto es que, los rangos, pardmetros, porcentajes de reconocimiento de los

perjuicios inmateriales fijados por el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo



deben ser respetados por el operador judicial al momento de realizar la tasacion de los
perjuicios a reconocer en cada caso concreto.

Sobre las reglas dadas por el Consejo de Estado para la tasacion de dafios por la
afectacion relevante de bienes constitucional y convencionalmente protegidos se

ahondaréa a continuacion.

2.3. Del dafio inmaterial por la afectacién relevante de bienes constitucional y
convencionalmente protegidos en lo contencioso administrativo y su
tasacion a partir de las sentencias de unificacion del Consejo de Estado.

Esta tipologia de dafio inmaterial fue discutida por primera vez en Colombia por
medio de las sentencias de unificacion proferidas por el Consejo de Estado el 14 de
septiembre de 2011 (Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Tercera. 05001-23-25-
000-1994-00020-01(19031) y 05501-23-31-000-2007-00139(38222). (2011)) por cuanto
se vio necesario diferenciar las clases de dafio reconocidos hasta ese momento por la
jurisprudencia de la Corporacion diferentes al dafio moral.

Pues para ese momento no resultaba claro, cual era el dafio que se indemnizaba,
cuales los bienes, derechos o intereses que se analizaban al declarar la responsabilidad
del Estado y que tenian el caracter de indemnizables y, si el dafio psicofisico se podia
reparar conforme a criterios objetivos y al principio de igualdad sin llegar a incurrir en una
similar reparacién al incluir dentro del mismo el dafio a la vida de relacion o por alteracién
a las condiciones de existencia.

Para la Sala estos dafios no encajaban dentro del tipo moral, ni fisiolégico, sino
que constituia un dafio autbnomo y diferente que se encuentra relacionado con bienes
juridicos como la honra, el buen nombre, etc., y no con aspectos fisicos y psiquicos, pues
estos encuadran dentro del dafio a la salud el cual tiene origen en una lesién corporal en
una afectacion del derecho a la salud del individuo.

En la sentencia referida la Corporacion concluyé que, ademas del dafio moral y el
dafio a la salud, existia uno que se derivaba de la afectacion de “los demas derechos,
bienes o intereses juridicos de la victima directa o de los perjudicados que logren
acreditar que padecieron un dano auténomo e independiente”.

Sin embargo, fue hasta el 28 de agosto de 2014 (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena. 05001-23-25-000-1999-01063-

01 (32988), (2014)) que mediante sentencia de unificacion se reconocié como tipologia



del dafio en Colombia el derivado de la afectacién de derechos o bienes constitucional o
convencionalmente protegidos.

Ello, con fundamento en las pautas dispuestas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos por violacién a derechos humanos e infracciones al Derecho
Internacional Humanitario (DIH) y la obligacion internacional que le asiste al Estado
colombiano de cumplir lo pactado en el ambito del derecho internacional publico en virtud
de la integracion normativa dada por el bloque de constitucionalidad asi como el principio
de convencionalidad?® y, en el marco del conflicto armado que atravesaba el pais y las
practicas de ejecuciones extrajudiciales y desapariciones forzadas que constituyen graves
violaciones a los derechos humanos a la vida, la integridad personal, la libertad de
circulacion, entre otros, y en aras de garantizar los derechos fundamentales a la verdad,
la justicia y la reparacion integral.

En la providencia citada respecto al reconocimiento de perjuicios a favor de las
victimas se reitero el criterio expuesto en las sentencias del 14 de septiembre de 2011
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Tercera. 05001-23-25-
000-1994-00020-01(19031) y 05501-23-31-000-2007-00139(38222). (2011)), que sostuvo
que la afectacion a bienes o derechos constitucional o convencionalmente vulnerados
debian ser reconocidos como una tercera categoria de dafios inmateriales autonomos. En
la sentencia del 28 de agosto de 2014 el Maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo dispuso que esta clase de perjuicios se caracterizaba por ser una nueva
categoria de dafio inmaterial autbnomo a los perjuicios materiales, al dafio moral y al dafio
a la salud, que involucraba la afectacion o vulneracién grave ya sea temporal o definitiva
de derechos contenidos en fuentes normativas internas e internacionales que producen
un efecto dafiino y antijuridico que impiden a la victima directa e indirecta gozar o disfrutar

de manera plena y legitima de sus derechos constitucionales y convencionales.

16 Que permite la aplicacién del control de convencionalidad que, para la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, permite que cada juzgador vele por el efecto Util de los instrumentos internacionales, con el objeto
de que no quede mermada o anulada la aplicacién de normas o practicas internas contrarias al objeto y fin del
instrumento internacional o del estandar internacional de proteccién de los derechos humanos. (caso
Almonacid Arellano y otros y caso Boyce y otros). Esto es, mediante el control de convencionalidad la Corte
puede proferir ordenes en contra del Estado que ha cometido violaciones a la convencion. Estas decisiones se
encaminan no solo a la reparacién del dafio sino también para que adopte medidas que conlleven a la
adecuacion de la legislacion interna con la convencién misma y la haga arménica con esta (Articulos 1.1., 2 y
29 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.



En cuanto a la reparacion del dafio mencionado, la sentencia de unificacion
dispuso que debia abarcar los siguientes aspectos:

i) El restablecimiento pleno a la victima del dafio del ejercicio de sus derechos de
oficio 0 a peticion de parte siempre que se acredite su existencia y con ello, lograr que
desaparezcan las causas originales de la lesion y que pueda volver a disfrutar de manera
factica y juridica de sus derechos en similares condiciones a las previas al dafio y evitar
que a futuro se sigan causando estos perjuicios.

i) Su reconocimiento se da a la victima directa de la lesién y a su nucleo familiar
mas cercano (cényuge, compafiero (a) permanente y parientes en primer grado de
consanguinidad incluida la familia biolégica y de crianza).

ii) La reparacién en principio comprende medidas no pecuniarias, pero
excepcionalmente, a consideracién del juez y con el objeto de lograr una reparaciéon
integral cuando la no pecuniarias no sean suficientes, pertinentes, oportunas o posibles,
habra lugar a reconocer una indemnizacion a la victima directa de una medida pecuniaria
de hasta 100 SMLMV siempre que no se haya reconocido dafio a la salud. El
reconocimiento de esta indemnizacion “debera motivarse por el juez y ser proporcional a
la intensidad del dafo y/o naturaleza del bien o derecho afectado”.

iv) Para que proceda el reconocimiento de este tipo de perjuicio previamente debe
existir una declaracién expresa de responsabilidad del Estado por la existencia de un
dafio o lesién a derechos o bienes constitucionales o convencionales el cual debe ser
imputable a la entidad publica.

Asimismo, se dispuso que, con el fin de evitar una doble reparacion, le
corresponde la juez verificar:

(a) Que se trate de una vulneracién o afectacion relevante de un bien o derecho
constitucional o convencional; (b) que sea antijuridica; (c) que, en caso de
ordenarse una indemnizacién 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.
Con fundamentos en los anteriores lineamientos y con el fin de establecer las
medidas de reparacion procedentes en la afectacion de bienes o derechos constitucional

o convencionalmente protegidos se fijo el siguiente cuadro:



REPARACION NO PECUNIARIAY?
AFECTACION O VULNERACION RELEVANTE DE BIENES DERECHOS
CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONALMENTE AMPARADOS

Criterio Tipo de medida Modulacién
En caso de vulneraciones | Medidas de reparacion De acuerdo con los
o afectaciones relevantes | integral no pecuniarias hechos probados, la
a bienes o derechos oportunidad y pertinencia
convencional y de los mismos, se
constitucionalmente ordenara medidas
amparados. reparatorias no

indemnizables a favor de
la victima directa y de su
nacleo familiar mas
cercano

INDEMNIZACION EXCEPCIONAL EXCLUSVA PARA LA VICTIMA DIRECTA

Criterio Tipo de medida Modulacion
En caso de violaciones Hasta 100 SMLMV En casos excepcionales
relevantes a bienes o se indemnizara hasta el
derechos convencional y monto sefialado en este
constitucionalmente item, si fuere el caso,
amparados, cuya siempre y cuando la
reparacion integral, a indemnizacién no hubiese
consideracion del juez, no sido reconocida con
sea suficiente, pertinente, fundamento en el dafio a
oportuna o posible con la salud. Este quantum
medidas de reparacion no debera motivarse por el
pecuniarias. juez y ser proporcional a

la intensidad del dafio y la
naturaleza del bien o

derecho afectado.

En tal sentido, el Consejo de Estado en aplicacion de la Resolucion 60/147 de
2006 de la Asamblea General de las Naciones Unidas juridicamente vinculante en el

ordenamiento interno colombiano reconocié que la reparacion de los dafios antijuridicos

17 Nota: Tomado de la sentencia de unificacién del 28 de agosto de 2014 con radicacién interna No. 32988.



que se materialicen en la vulneracion de derechos de los asociados da lugar a que el
Estado colombiano en relacion con las victimas tenga el deber de: i) restituir, ii)
indemnizar, iii) rehabilitar, iv) satisfacer y, v) adoptar garantias de no repeticion.
Constituyendo estas, las formas de reparacion que se unificaron en la sentencia
pluricitada.

En razén de esta regla jurisprudencial se procede a analizar en los casos de
responsabilidad extrapatrimonial del Estado por hacinamiento carcelario cuales han sido
los parametros que se han adoptado para el reconocimiento de perjuicios de tipo
inmaterial bajo la modalidad de dafio por afectacion de derechos y bienes constitucional y

convencionalmente amparados, aspecto que serd abordado en el capitulo que sigue.



3. De latasacion de perjuicios derivados del hacinamiento carcelario a partir del
andlisis del precedente de unificacion en materia de dafio inmaterial por afectacion
de derechos o bienes constitucional y convencionalmente protegidos y la sentencia
del 20 de noviembre de 2020 proferida por el Consejo de Estada dentro del proceso
08001-23-33-000-2013-00216-01 con ponencia del doctor Alberto Montafia Plata y su
aplicacién como precedente jurisprudencial en los casos de hacinamiento

El hacinamiento carcelario es entendido por Noel-Rodriguez, M. (2015) como
sinbnimo de sobrepoblacién critica de la poblacién que se encuentra recluida en los
centros penitenciarios, esto es, cuando hay mayor nimero de personas presas frente a la
capacidad de alojamiento establecida para cada carcel, lo que implica que cada persona
privada de la libertad cuente con un espacio suficiente para dormir acostada, caminar
libremente en el espacio disponible dentro y fuera de su celda, contar con espacio para
guardar sus elementos personales, realizar actividades laborales, deportivas, de
capacitacion, etc.

Segun la autora, son factores que contribuyen al crecimiento del porcentaje de
hacinamiento carcelario en Latino América: i) la ineficiencia del proceso de justicia penal,
i) las politicas de justicia penal punitivas implementadas en cada pais, iii) el uso excesivo
y abusivo de la detencion preventiva, iv) insuficiencia de las medidas y sancién no
privativas de la libertad, v) cuestiones relativas al acceso de la justicia, vi) ausencia o
insuficiencia de programas de atencién que faciliten la reintegracion social, vii) ausencia o
subutilizacion de programas de puesta en libertad, viii) insuficiencia de la infraestructura y
la capacidad de las céarceles y, ix) otros factores que Noel-Rodriguez, M. enmarca dentro
de la detencion de migrante ilegales y la reclusién en carceles de personas con problemas
de salud mental. (pp. 21-28).

En Colombia de acuerdo con lo sefialado en el articulo 10 de la Ley 65 de 1993 la
finalidad del tratamiento penitenciario es la de: “alcanzar la resocializacién del infractor de
la ley penal, mediante el examen de su personalidad y a través de la disciplina, el trabajo,
el estudio, la formacion espiritual, la cultura, el deporte y la recreacion, bajo un espiritu
humano y solidario” y para ello, en los términos del articulo 10A ibidem:

El sistema penitenciario velara por el cumplimiento de los derechos y las garantias de los
internos; los que solo podran ser limitados segun lo dispuesto en la Constitucion, los
tratados internacionales, las leyes y los reglamentos del régimen interno del

Establecimiento Penitenciario y Carcelario.



Pese a ello, el problema de hacinamiento carcelario no ha sido ajeno dentro del
sistemay la politica penal y en razén he dicho fenémeno la Corte Constitucional en 1998
(Sentencia T-153 de 1998) declaré el estado de cosas inconstitucional bajo el entendido
de que:

Las cérceles colombianas se caracterizan por el hacinamiento, las graves deficiencias en
materia de servicios publicos y asistenciales, el imperio de la violencia, la extorsion y la
corrupcion, y la carencia de oportunidades y medios para la resocializacion de los
reclusos.

Condiciones de hacinamiento que a criterio de la Corte impiden brindarles a todos
los reclusos los medios disefiados para el proyecto de resocializacién, asi como de gozar
las garantias minimas para llevar una vida digna en la prision, lo que desvirtda los fines
del tratamiento penitenciario y conlleva una flagrante violacién de derechos
fundamentales a la dignidad humana, la vida e integridad personal, derecho a la familia, la
salud, el trabajo, etc., de los internos.

Estos aspectos llevaron a la Corte Constitucional dentro del marco del estado de
cosas inconstitucional entre otras medidas a ordenar al Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario (INPEC), al Ministerio de Justicia y del Derecho y al Departamento Nacional de
Planeacion a través de la vigilancia de la Defensoria del Pueblo y la Procuraduria General
de la Nacion a tomar medidas tendientes a crear planes de construccién y refaccién
carcelario con el fin de garantizar a los reclusos condiciones de vida digna en las carceles
del pais. Para el cumplimiento de estas 6rdenes se concedio a las entidades referidas un
término méaximo de cuatro afios.

Sin embargo, los problemas de hacinamiento no mejoraron y en razén a que se
seguian vulnerando de manera masiva y generalizada los derechos fundamentales de los
presos la Corte Constitucional mediante las sentencias T-388 de 2013y T-762 de 2015, el
Auto 121 de 2018 y la SU-122 de 2022 reiterd el estado de cosas inconstitucionales.

Actualmente, aunque el Estado ha adoptado medidas conforme a lo ordenado por
la Corte Constitucional para tratar el tema del hacinamiento carcelario, y que de acuerdo
con lo indicado por el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR)*® la sobrepoblacién en
los establecimientos carcelarios bajo la responsabilidad de autoridades penitenciarias

disminuy6 sustancialmente desde el inicio de la pandemia de COVID 19, pues entre 2019

18 https://www.icrc.org/es/document/colombia-aumento-del-hacinamiento-en-centros-de-detencion-transitoria-
2023
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a 2023 se paso de un 51% a un 21% de hacinamiento, lo cierto, es que, continGian las
dificultades para garantizar las condiciones dignas de las personas privadas de la libertad
lo que continua generando la vulneracién de sus derechos fundamentales, en razén a la
falta de garantias minimas de subsistencia (salud, alimentacion, educacion y planes de
resocializacion, etc.) al interior de los centros de reclusion.

Estas falencias han impedido que el Estado cumpla con la funcién de la pena
privativa de la libertad, definida por la Ley 599 de 2000 (Art. 4) cual es la prevencién
general, la retribucion justa, la prevencion especial, la reinsercion social y la proteccion del
condenado.

En tal sentido, el fendmeno del hacinamiento no ha mejorado y por el contrario ha
ido tomando fuerza al punto de convertirse en un problema que afecta no solo el ambito
individual del ciudadano que se ve directamente afectado con la privacién de su libertad,
sino también, el &mbito social, juridico y patrimonial del Estado Colombiano (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, 68001-
23-31-000-2015-00329-01(AC), 2015).

Ello, en atencién a que el Estado se ha visto llevado a responder
patrimonialmente, ya que, el aumento y agravacion del hacinamiento carcelario ha
generado entre otros aspectos, la interposicion de demandas de reparacion directa (Ley
1437 de 2011, Art. 140) y, de reparacion de los perjuicios causados a un grupo (Ley 1437
de 2011, Art. 144 y Ley 472 de 1998), que persiguen el resarcimiento de perjuicios por el
dafio antijuridico causado a los presos por la afectacién de sus derechos fundamentales,
principalmente el de la dignidad humana el cual, conforme se indic6 con antelacion, debe
ser garantizado en el ejercicio de la actividad estatal y en tanto el recluso es una persona
de especial proteccion por parte del Estado?.

Aunado a lo cual se tiene que, de acuerdo con el estudio realizado por Noel-
Rodriguez, M. la sobrepoblacion penitenciaria:

Configura una flagrante violacién a los Derechos Humanos de las personas privadas de
libertad, un riesgo para la seguridad e integridad del personal penitenciario y un grave

problema que afecta negativamente todas las funciones esenciales que deben prestarse

19 Sobre el desarrollo del concepto de relacion especial de sujecion de los reclusos frente al Estado ver entre
otras las sentencias: Corte Constitucional. Sentencia T-705 de 2015. Corte Constitucional. Sentencia T-881 de
2002. Corte Constitucional. Sentencia T-049 de 2016. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, 76001-23-25-000-1996-04058-01 (16996), 2008. Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, 05001-23-31-000-2011-01703-01 (60165),
2023.



en el ambito penitenciario (salud, educacion, seguridad, alimentacion, clasificacion). (p.
16).

En atencion a esta situacion la responsabilidad del Estado colombiano ha sido
declarada en diferentes instancias judiciales una vez demostrados los elementos de
responsabilidad exigidos para su configuracion (dafio antijuridico e imputacion factica y
juridica).

Las diferentes instancias judiciales en algunos casos han optado por declarar la
responsabilidad del Estado (Tribunal Administrativo del Valle del Cauca,76001-23-33-008-
2014-00793-00 y 76001-23-33-006-2014-01271-00, 2019) y en otros no (Tribunal
Administrativo del Cesar, 20001-33-33-001-2018-00056-01, 2023). Lo cierto, es que, las
decisiones que se adoptan dependen de la prueba y demostracion del dafio antijuridico
causado al directamente afectado con el hacinamiento. Unos lo entienden derivado del
hacinamiento sin que se requiera mas prueba para establecer la existencia del dafio vy,
otros, a pesar de reconocer el hacinamiento, no derivan el dafio de dicha situacion y
exigen la prueba de la afectacion del directamente afectado (Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca, 76001-23-33-006-2014-01271-00, 2019 y Tribunal Administrativo de
Antioquia, 05001-33-33-013-2018-00402-01, 2023).

En cuanto al titulo de imputacién ha sido preponderante el subjetivo por falla en el
servicio®,

Lo cierto es que, en los casos en los que se encuentra demostrado el dafio
antijuridico y se declara la responsabilidad del Estado por el hacinamiento carcelario,
conforme con el deber de reparacion integral de las victimas se ha ordenado el
reconocimiento de perjuicios.

Luego de que se profiriera la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2014
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena.
05001-23-25-000-1999-01063-01(32988)) la tendencia que marcaba el tema de tasacion
de perjuicios en este tipo de asuntos era la de reconocer tanto a la victima directa como a
su nucleo familiar mas cercano, perjuicios de tipo inmaterial por dafio moral y en algunos

casos incluso por la vulneracion al derecho de la dignidad humana se accedio a la fijacion

20 Entre otras: Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccion B,
11001334305820160027501, 2023. Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Quinta de Decision,
05001 33 33 029 2019 00033 01, 2024.



de una indemnizacion de tipo no pecuniaria tendiente a la adopcién de medidas
compensatorias o de satisfaccién, sin que se optara por la fijacion de una indemnizacién
pecuniaria?®.

Este panorama cambi6 a partir de la sentencia del 20 de noviembre de 2020
proferida por el Consejo de Estado con ponencia del doctor Alberto Montafia Plata dentro
del medio de control de reparacion de los perjuicios causados a un grupo con radicado
No. 18001-23-33-000-2013-00216-01 (AG) en la que al analizar el caso de hacinamiento
de un grupo de mujeres privadas de la libertad en el establecimiento penitenciario y
carcelario de mediana seguridad (EPCMS) del Cunduy, resolvio:

Declarar la responsabilidad del Ministerio de Justicia y el Derecho, el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario (INPEC) y a la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios
(USPEC) por los dafios a la dignidad e integridad causados por las condiciones
inhumanas a que padecieron las mujeres que estuvieron recluidas en el pabell6n
femenino del EPCMS del Cunduy, en Florencia, Caquetd, en cualquier momento entre el
1 de enero de 2012 y el 14 de junio de 2013.

Como consecuencia de la anterior declaratoria, conden6 a las entidades sefialadas
a indemnizar los perjuicios causados en las modalidades de dafio moral y por dafios a
derechos constitucionalmente protegidos. Estos ultimos porque a consideracion de la
instancia judicial las internas del Cunduy padecieron serios dafios en sus derechos a la
dignidad e integridad. Igualmente, se adoptaron medidas no pecuniarias teniendo en

cuenta el enfoque de género.

3.1. De los criterios dispuestos en la sentencia del 20 de noviembre de 2020
para la tasaciéon de perjuicios inmateriales reconocidos a las reclusas de la
carcel del Cunduy en especial los parametros fijados para laindemnizacién
excepcional por afectacién a derechos constitucionalmente amparados.
Para la tasacion de los perjuicios referidos, el Maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo en aplicacion de las reglas dadas por la misma Corporacidn en sentencia

de unificacion pluricitada y al considerar que no era posible la reparacion de los perjuicios

21 Entre otras ver: Tribunal Administrativo del Valle del Cauca,76001-23-33-008-2014-00793-00 y 76001-23-
33-006-2014-01271-00, 2019. Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccion Tercera. Subseccién B,
11001-33-36-038-2015-00757-02, 2022. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion
Tercera, Subseccion B. 68001-23-31-000-2015-00329-01(AC), 2015.



causados mediante la restitucién de sus derechos, en tanto, ninguna medida podra volver
atras el tiempo para que ejerzan retroactivamente los derechos vulnerados y arrebatados,
la Sala encontr¢ justificada la compensacion monetaria del perjuicio por violacién a sus
derechos a la integridad y dignidad humana.

Aunado a ello, en aplicacion de las reglas jurisprudenciales unificadas indicadas en
el capitulo anterior, se previ6 la adopcion de medidas no pecuniarias con el objeto de que
se logre desaparecer las causas que originaron el dafio y que permita que las reclusas del
Cunduy puedan disfrutar de sus derechos y que a futuro no se repitan las vulneraciones.

En razén de lo expuesto, en la sentencia analizada, se reconocié un tope maximo
indemnizatorio para el dafio moral de 20 SMLMV y por el dafio inmaterial por vulneracion
de los derechos constitucionalmente amparados el maximo de 40 SMLMV.

Asimismo, se dispuso como medida no pecuniaria denominada de “justicia
restaurativa” exhortar a las entidades condenadas que: “detengan el populismo punitivo
en el disefio de las penas y las medidas de prision preventiva que afectan
desproporcionadamente a las mujeres”. Para ello se les ordené en los ordinales noveno y
décimo de la parte resolutiva de la providencia pluricitada:

- Al INPEC: Coordinar con la Defensoria del Pueblo la intensificacion de las
brigadas juridicas ordenadas por la Corte Constitucional en la Sentencia T- 762 de 2015.
Igualmente, cumplir con rigor la regla del equilibrio decreciente en el pabellon de mujeres
del EPCMS del Cunduy, tal como fue disefiada por la Corte Constitucional.

- A la Defensoria: Cumplir la orden con celeridad para garantizar la efectiva
intensificacion de dichas brigadas.

- A la Procuraduria: Hacer vigilancia especial de los procesos en que se solicite la
activacion de mecanismos en favor de la libertad o alternativas al cumplimiento de penas
y medidas intramurales de las internas del Cunduy.

Los topes indemnizatorios por los dafios de tipo moral y por afectacién de
derechos constitucionales se fijaron con fundamento en unas tablas que se establecieron
por la interaccién de los factores de tiempo y hacinamiento.

El tiempo se calcul6 por la intensidad del perjuicio (tiempo de reclusion) y la forma
de indemnizarlo (monto) y conforme a ello, se fij6 que, el tiempo de reclusién
indemnizable va desde la fecha en que se radic6 la demanda y hasta que se tuvo certeza
del dafio y de los perjuicios, esto es, desde el 01 de enero de 2012 hasta el 14 de junio de

2013. Este periodo de tiempo se dividié en 18 rangos, correspondientes a un mes cada



uno iniciando de 0 a 1 mes y culminando de 17,01 a 17,63 meses como méaximo. En la

providencia se indicé que la relacién proporcional se logra al dividir el tope indemnizatorio

entre 18 y a cada rango se le reconoce la porcién que corresponda.

Conforme con lo anterior, se fijé la siguiente tabla®:

Rango | Tiempo efectivo en Monto Monto Monto total de
prision indemnizatorio | indemnizatorio | indemnizatorio
por (pdcp) por perjuicio por el factor
moral tiempo
1 DeOalmes 2,22 SMLMV 1,11 SMLMV 3,33 SMLMV
2 De 1,01 a 2 meses 4,44 SMLMV 2,22 SMLMV 6,66 SMLMV
3 De 2,01 a 3 meses 6,66 SMLMV 3,33 SMLMV 9,99 SMLMV
4 De 3,01 a 4 meses 8,88 SMLMV 4,44 SMLMV 13,32 SMLMV
5 De 4,01 a 5 meses 11,1 SMLMV 5,55 SMLMV 16,65 SMLMV
6 De 5,01 a 6 meses 13,32 SMLMV 6,66 SMLMV 19,98 SMLMV
7 De 6,01 a 7 meses 15,54 SMLMV 7,77 SMLMV 23,31 SMLMV
8 De 7,01 a 8 meses 17,76 SMLMV 8,88 SMLMV 26,64 SMLMV
9 De 8,01 a 9 meses 19,98 SMLMV 9,99 SMLMV 29,97 SMLMV
10 De 9,01 a 10 meses 22,2 SMLMV 11,1 SMLMV 33,3 SMLMV
11 De 10,01 a 11 meses | 24,42 SMLMV 12,21 SMLMV 36,63 SMLMV
12 De 11,01 a 12 meses | 26,64 SMLMV 13,32 SMLMV 39,96 SMLMV
13 De 12,01 a 13 meses | 28,86 SMLMV 14,43 SMLMV 43,29 SMLMV
14 De 13,01 a 14 meses | 31,08 SMLMV 15,54 SMLMV 46,62 SMLMV
15 De 14,01 a 15 meses | 33,3 SMLMV 16,65 SMLMV 49,95 SMLMV
16 De 15,01 a 16 meses | 35,52 SMLMV 17,78 SMLMV 53,28 SMLMV
17 De 16,01 a 17 meses | 37,74 SMLMV 18,87 SMLMV 56,61 SMLMV
18 De 17,01 a 18 meses | 40 SMLMV 20 SMLMV 60 SMLMV

En cuanto al factor hacinamiento se dispuso que corresponde a:

La forma en que incidié el hacinamiento en la intensidad del perjuicio y a la forma de

indemnizarlo. En este ejercicio se relaciona de forma relativamente proporcional el indice

de hacinamiento padecido y el monto de la indemnizacion. Se asigna el tope

indemnizatorio al mayor indice de hacinamiento registrado en el tiempo indemnizable, es

22 Nota: Tomado de la sentencia del Consejo de Estado del 20 de noviembre de 2020 con radicado No.
18001-23-33-000-2013-00216-01 (AG).




decir que a 504% se asigna un valor indemnizatorio de 60 SMLMV y a los demas indices

se asigna un valor proporcional que se obtiene de una regla de tres simple.

Estos porcentajes se establecieron conforme con la informacion reportada en el

proceso relativa a los niveles de ocupacion maxima por pabellon y los de hacinamiento o

de ocupacion real reportados. En los meses en los que no fue posible determinar ese

porcentaje como lo fue junio de 2013, se aplicé un reemplazo con un valor esperado, el

cual obtuvo la Sala aplicando una linea de tendencia del 353%.

de hacinamiento? seria la siguiente:

Bajo estos criterios la tabla por valores de indemnizaciéon reconocidos por indice

Rango Mes indice de Indemnizacién | Indemnizaciéon | Indemnizacién
hacinamiento por pdcp por perjuicio por cada indice
moral de

hacinamiento

1 Enero 2012 272% 21,6 10,8 32,4 SMLMV

2 Febrero 304% 24,1 12,1 36,2 SMLMV
2012

3 Marzo 2012 288% 22,9 11,4 34,3 SMLMV

4 Abril 2012 308% 24,4 12,2 36,7 SMLMV

5 Mayo 2012 404% 32,1 16,0 48,1 SMLMV

6 Junio 2012 416% 33,0 16,5 49,5 SMLMV

7 Julio 2012 440% 34,9 17,5 52,4 SMLMV

8 Agosto 2012 440% 34,9 17,5 52,4 SMLMV

9 Septiembre 440% 34,9 17,5 52,4 SMLMV
2012

10 Octubre 444% 35,2 17,6 52,9 SMLMV
2012

11 Noviembre 456% 36,2 18,1 54,3 SMLMV
2012

12 Diciembre 440% 34,9 17,5 52,4 SMLMV
2012

13 Enero 2013 448% 35,6 17,8 53,3 SMLMV

14 Febrero 464% 36,8 18,4 55,2 SMLMV

23 Nota: Tomado de la sentencia del Consejo de Estado del 20 de noviembre de 2020 con radicado No.
18001-23-33-000-2013-00216-01 (AG).




2013
15 Marzo 2013 488% 38,7 19,4 58,1 SMLMV
16 Abril 2013 504% 40,0 20,0 60,0 SMLMV
17 Mayo 2013 276% 21,9 11,0 32,9 SMLMV
18 Junio 2013 353% 28,0 14,0 42,0 SMLMV

Con fundamento en las tablas indicadas se dispuso que para indemnizar a cada
reclusa se debia realizar un cruce de factores entre el tiempo de reclusion (T) y el
hacinamiento (H), a los que se les dio igual valor por intensidad del dafio y bajo ese
entendido se indic6 que:

1. El valor indemnizatorio de cada uno sera multiplicado por 0,5 y la sumatoria de
ambos sera el monto de la indemnizacion (i) correspondiente. Esto se representa en la
siguiente férmula: (T x 0,5) + (Hx 0.5) =i

2. La indemnizacién segun el tiempo que estuvo presa cada una, se obtendria
segun lo certificado por el INPEC para cada reclamante y los valores relacionados en la
tabla del factor tiempo. El valor asignado al rango de tiempo en el que se encuentre la
mujer reclamante reemplazaria la variable T en la férmula.

3. El valor de la indemnizacién segun los indices de hacinamiento padecidos, por
su parte, debia ser calculado con los valores de la tabla correspondiente al hacinamiento.
Se deben seleccionar los valores indemnizatorios que corresponden a los indices de
hacinamiento de los meses en que la mujer estuvo presa y promediarlos. Ese valor sera el
que reemplace la variable H.

Es de resaltar que en el caso analizado se tuvo en cuenta para la tasacion de
perjuicios reconocidos el enfoque diferencial de género por tratarse de una carcel de
mujeres.

Asi entonces, se tiene que la sentencia revisada conforme con las reglas de
unificacion fijadas por el Consejo de Estado en 2014, respetando el tope maximo alli
dispuesto para el reconocimiento de perjuicios inmateriales por indemnizacién
excepcional dispuesta para la reparacion por la afectacion relevante de bienes o derechos
convencional y constitucionalmente amparados (100 SMLMV) para el caso concreto de
las reclusas del Cunduy fij6 unos topes maximos y minimos que permite la tasacién de
perjuicios de tipo moral o por vulneracion a derechos constituciones protegidos que
depende de los factores que denomind tiempo (T) y hacinamiento (H) y el cruce de estos
en la formula (T x 0,5) + (H x 0.5) =i.



Se resalta que de acuerdo a los fundamentos que se analizaron en péarrafos
precedentes y en los precisos términos de la sentencia estudiada, los pardmetros de
indemnizacion, asi como los porcentajes fijados por el Consejo de Estado en la
providencia del 20 de noviembre de 2020 guardan relacion directa con el caso sub
examine esto es, corresponde a porcentajes que se obtuvieron de la informacion relativa
al asunto concreto en cuanto a tiempo de reclusion indemnizable y a los niveles de
ocupacién maxima por pabellén y los de ocupacion real reportados en el establecimiento
penitenciario y carcelario de mediana seguridad (EPCMS) del Cunduy.

En sintesis, se tiene que la tasacion de perjuicios inmateriales en la modalidad de
dafio por afectacion a derechos y bienes constitucional o convencionalmente amparados
en el asunto estudiado cumplié los lineamientos jurisprudenciales fijados por el Consejo
de Estado en la sentencia de unificacion con radicacion interna numero 32988 del 28 de

agosto de 2014 que fue analizada en el capitulo anterior.

3.2. De la aplicacion de los criterios fijados en la sentencia del 20 de
noviembre de 2020 para la reparacion de perjuicios inmateriales por
afectacién a bienes constitucionalmente protegidos en otros casos de
hacinamiento carcelario y su aplicacion como precedente jurisprudencial.
A partir de la promulgacién la sentencia pluricitada los criterios de tasacion de
perjuicios alli fijados han sido utilizados como parametros para proceder con el
reconocimiento de perjuicios pecuniarios por afectacién a bienes y derechos
constitucional y convencionalmente amparados especificamente por ejemplo en los dos

casos que se analizaran a continuacion.

Corporacion y Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera,

magistrado ponente | Subseccion B — M.P. Clara Cecilia Suarez Vargas

Radicado y fecha de | 11001 33 43 058 2016 00275 01 — Sentencia del 15 de septiembre de
providencia 2023

Tema Dafios por tratos crueles e inhumanos a causa del hacinamiento en el

centro carcelario y penitenciario de Bogota — Carcel Modelo

Tiempo de reclusion | Desde el 8 de abril hasta el 21 de febrero de 2014.

de la victima directa

Porcentaje de Entre el 200% y el 170% de la capacidad.

hacinamiento




Perjuicios
reconocidos por
concepto de
afectacion a
derechos
constitucionalmente

protegidos

Consideré procedente el reconocimiento monetario como compensacion
por los perjuicios soportados por la victima.

El calculo de los montos indemnizatorios se dio conforme con los
parametros fijados por el Consejo de Estado en sentencia del 20 de
noviembre de 2020, esto es, con las tablas y porcentajes fijados en dicha
oportunidad respecto al factor tiempo y hacinamiento y el cruce de dichos
factores conforme a la formula

(Tx0,5)+(Hx0.5) =i

Respecto al factor tiempo se tomé el rango entre 10 a 11 meses

correspondiente al periodo de tiempo en que estuvo recluida la victima
directa y por concepto de perjuicio inmaterial a derechos
constitucionalmente protegidos le reconoci6 24,42 SMLMV.

En cuanto al factor hacinamiento, aplicé la férmula:

(Cobertura real — capacidad real) x 100 = % de hacinamiento

Conforme con los valores obtenidos, los cuales se determinaron en
relacion con los indices de tiempo y hacinamiento relacionados con el
caso analizado, el ponente aplicé la férmula de cruce de factores y
reconocio a favor de la victima por concepto de indemnizacién 23.36
SMLMV el cual fue reducido a la mitad por cuanto la victima en el asunto
sub examine se trataba de un hombre y no aplicaba el enfoque diferencial
de genero dado en la sentencia del Consejo de Estado.

Asi entonces, el monto indemnizatorio reconocido por los perjuicios

analizados correspondié a 11,68 SMLMV.

Corporaciéon y

magistrado ponente

Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Quinta de Decision — M.P.

Liliana Patricia Navarro Giraldo

Radicado y fecha de

providencia

05001 33 33 029 2019 00033 01 — Sentencia del 29 de enero de 2024

Tema

Dafios por tratos crueles, inhumanos y degradantes a causa del
hacinamiento en Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad y
Carcelario de Medellin -EPMSC-

Tiempo de reclusion

de la victima directa

Desde el 14 de enero de 2015 hasta el 02 de febrero de 2017.

Porcentaje de

hacinamiento

En la cércel en general:
2015=132%




2016=113%

Se indico que la victima directa estuvo recluida en los patios 2y 8
permaneciendo por mayor tiempo en el patio 2 y en este se demostré que
entre el 14 de enero de 2015 y el mes de febrero de 2017 este pabellon
habia sido construido para un total de 540 presos y albergaba 1438

internos correspondiente a 266% de hacinamiento.

Perjuicios
reconocidos por
concepto de
afectacion a
derechos
constitucionalmente

protegidos

Consider6 procedente la indemnizacion pecuniaria de acuerdo con los
argumentos expuestos por el Consejo de estado en sentencia del 20 de
noviembre de 2020 y sobre los topes indemnizatorios fijados en dicha
providencia para los perjuicios inmateriales de dafio moral y por afectacién
a derechos constitucionalmente protegidos. Ello, bajo el entendido de que
guardaban estricta relacién con los solicitados en el asunto analizado.

Se tom6 como tope maximo de indemnizacién para los perjuicios
analizados 40 SMLMV de acuerdo con las tablas dispuestas por el Maximo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

Para la Sala el porcentaje referido se establecié teniendo en cuenta los
factores de tiempo y grado de hacinamiento concluyéndose que: “La
reparacion en los eventos de personas que padecen dafios a
consecuencia de condiciones degradantes e inhumanas provocadas por el
hacinamiento carcelario, siempre ha de ir hasta esos valores maximos”.
La Sala concluy6 que la victima directa estuvo recluida por un tiempo
superior a 17.63 meses que en las tablas dispuestas por el Consejo de
Estado corresponderia a 18 meses lo que deriva en una indemnizacion de
40 SMLMV.

Se resalta que mientras el Tribunal Administrativo de Cundinamarca aplica los

criterios de tasacion fijados en la sentencia del 20 de noviembre de 2020 de acuerdo con

los datos de hacinamiento presentados en el caso analizado y establece los porcentajes

por dicha variable conforme con el periodo de tiempo reclamado y los porcentajes de

hacinamiento presentados en la Carcel “La Modelo” entre el 8 de abril hasta el 21 de

febrero de 2014, el Tribunal Administrativo de Antioquia aplica de manera genérica la

sentencia citada sin tener en cuenta los aspectos particulares del asunto puesto a su

consideracion lo que se considera inadecuado y anti técnico.

Y es que, las tablas fijadas en la providencia del 20 de noviembre de 2020 en

especial la relativa a la determinacién del factor de hacinamiento, respecto a los

porcentajes alli establecidos, han de ser diferentes en cada caso sub judice en tanto




dependen de los niveles de hacinamiento presentados en cada periodo de tiempo
reclamado.

Revisadas las consideraciones expuestas en una y otra sentencia para aplicar las
tablas dispuestas por el Consejo de Estado el 20 de noviembre de 2020 se observa que,
aun cuando la aplicacién e interpretacion que de dicha sentencia hacen las Corporaciones
difiere en cuanto a la utilizacion de los criterios tasados para la determinacion de los
factores de tiempo y hacinamiento en cada caso concreto. Lo cierto es que, la sentencia
con ponencia del doctor Alberto Montafa Plata es tomada por los Tribunales
Administrativos de Cundinamarca y Antioquia de manera implicita como precedente
jurisprudencial para tasar los perjuicios inmateriales por indemnizacion excepcional en la
afectacién de derechos constitucionalmente protegidos.

Bajo estos razonamientos la pregunta que surge es: ¢ Constituye la sentencia del
20 de noviembre de 2020 precedente jurisprudencial en los casos de hacinamiento
carcelario cuando sea procedente el reconocimiento de indemnizacion excepcional por
afectacién a derechos constitucionalmente protegidos?

Conforme se indic6 en parrafos que anteceden, la sentencia del 20 de noviembre
de 2020 bajo la regla de unificacién dispuesta en providencia del 28 de agosto de 2014,
esto es, que la indemnizacién excepcional por afectacion de bienes o derechos
constitucional o convencionalmente protegidos establecio para el caso de hacinamiento
del establecimiento carcelario de mujeres de Cunduy unas tablas para el reconocimiento
de perjuicios en dicha modalidad que tuvo en cuenta el tiempo de reclusién indemnizable
y los niveles de ocupacion maxima por pabellén asi como los de ocupacion real
reportados en dicha cércel por el periodo reclamado.

Asi entonces, los parametros fijados en tanto respetaron la regla de unificacion
dada en 2014 y permitieron establecer un criterio de tasacién para determinar el monto a
reconocer en el caso de proceder la indemnizacion excepcional por afectacién de
derechos constitucionales amparados en los casos de hacinamiento carcelario y en tal
sentido, siempre que se apliquen los parametros dispuestos a cada caso concreto, es
decir, teniendo en cuenta el periodo de tiempo reclamado y el porcentaje de hacinamiento
que se presento en cada establecimiento penitenciario en el asunto especifico, puede
darse aplicacion a las reglas que se indicaron en la sentencia del 20 de noviembre de

2020 tal y como lo hizo el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.



Lo anterior, en razén a que la providencia del Consejo de Estado de 2020 cumple
los requisitos sefialados en el capitulo | para ser tenida como criterio de interpretacion
jurisprudencial al que puede acudir el operador judicial en razén a que permite a futuro
resolver asuntos semejantes en aplicacion de los principios de equidad e igualdad ya que:

1. Trata sobre el tema de hacinamiento carcelario en Colombia.

2. Dispone unas reglas o fija unos pardmetros que permite la tasacién de perjuicios
en la modalidad de dafio moral y por vulneracion a derechos constitucionalmente
protegidos, este ultimo, bajo el entendido de indemnizacién excepcional, que pueden ser
utilizadas en otros casos de hacinamiento no de manera textual, pero si para establecer
de acuerdo a cada asunto concreto los factores de tiempo y hacinamiento requeridos para
fijar los montos a reconocer de acuerdo a las tablas y a la formula dispuesta para cruzar la
informacion de estas variables.

3. A la fecha no se ha proferido sentencia de unificacion del Maximo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo que cambie o modifique las reglas de unificacion dictadas en
la SU 32988 del 28 de agosto de 2014 que impida la aplicacion de los criterios sefialados
en la providencia del 20 de noviembre de 2020.

En sintesis, la sentencia analizada no constituye precedente jurisprudencial con
caracter vinculante obligatorio para los jueces, en tanto, conforme con las definiciones
presentadas al analizar el tema del precedente y por la Corte Constitucional en la
sentencia SU-354 de 2017%4, no existe una pluralidad o conjunto de decisiones proferidas
por el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo en el mismo sentido. Pese a ello,
conforme se indico con precedencia puede ser aplicada como jurisprudencia indicativa o
de interpretacion por los operadores judiciales en la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo.

24 La Corte Constitucional en esta sentencia definio el precedente judicial como: “la sentencia o el conjunto de
ellas, anteriores a un caso determinado, que, por su pertinencia y semejanza en los problemas juridicos
resueltos, debe necesariamente considerarse por las autoridades judiciales al momento de emitir un fallo”.



4. Conclusiones

De acuerdo con la interpretacion que via jurisprudencial se ha dado del articulo
230 Superior, ha permitido que el imperio de la ley que sefiala la norma en cita se
entienda como aquel que abarca todo el ordenamiento juridico, dentro del cual se incluye
la jurisprudencia como medio que permite determinar el sentido, contenido y el alcance de
la ley.

Conforme con lo anterior, las Altas Cortes tienen la facultad de proferir sentencias
que permitan crear doctrina probable y precedente judicial, el Consejo de Estado ademas
de generar con sus decisiones precedente jurisprudencial y, igual que la Corte
Constitucional tiene la competencia de expedir sentencias de unificacién. Decisiones que
por su naturaleza adquieren caracter vinculante y por ello, se hace exigible su aplicacion.

Por ello, se comparte lo indicado por Bermudez-Mufioz, M (2010) en cuanto a que
la jurisprudencia es un criterio obligatorio para las autoridades administrativas y vinculante
para los operadores judiciales, lo que es favorable y benéfico en cuanto propugna por la
igualdad y la coherencia en la interpretacion juridica.

Ahora bien, para que la jurisprudencia sea entendida como precedente
jurisprudencial uniforme, horizontal o vertical con caracter vinculante ademas de cumplir
los tres requisitos indicados por Quinche-Ramirez, M. F. (2017), esto es: a) La existencia
de una semejanza entre hechos relevantes caracteristicos de los dos casos, el anterior y
el que se va a decidir. b) Si la consecuencia juridica aplicada en el caso anterior resulta
adecuada para el nuevo caso que se examina. ¢) Si la regla fijada en el pronunciamiento
anterior ha cambiado o evolucionado, o si, por el contrario, se mantiene como la doctrina
sostenida por la Corte. El mismo tema debe ser resuelto en varias oportunidades por una
misma autoridad judicial.

La obligatoriedad del precedente como bien lo sefiala Quinche-Ramirez, M. F.
permite: i) la optimizacion del ordenamiento juridico, ii) la eliminacién de vaguedades o
ambigliedades en la resolucién de los casos, ii) la realizacién del derecho a la igualdad de
trato juridico, de interpretacion y aplicacion de la ley, iv) la materializacion de la seguridad
juridica y la confianza legitima a partir de la consistencia de los criterios de interpretacion
razonable, consistente y uniforme y, v) ejercer control sobre la actividad judicial.

La existencia de precedente ha permitido que la jurisprudencia se constituya como
mecanismo que obliga al operador judicial a observar el precedente, asi como las

sentencias de unificacién so pena de incurrir en un defecto sustantivo que da lugar a la



procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales y/o en prevaricato en los
casos que haya dispuesto la Corte Constitucional a partir de la sentencia C-335 de 2008.

Pese a ello, es claro que el juez puede apartarse del precedente siempre que
presente una adecuada argumentacion sobre las razones que lo llevan a tomar una
decision contraria a este.

Los errores de interpretacion conceptual entre la jurisprudencia, el precedente y
las sentencias de unificacion en ocasiones conllevan a desconocer la obligatoriedad y el
caracter vinculante del precedente y con ello, faltar a los principios de equidad, igualdad
buena fe, confianza legitima y seguridad juridica cuando el operador judicial no argumente
las razones de su apartamiento a las decisiones adoptados que constituyen precedente y
sentencias de unificacion en los términos dispuestos por la Corte Constitucional en la
sentencia C-836 de 2001 reiterados en la SU-380 de 2021.

En cuanto a la responsabilidad extracontractual del Estado esta surge cuando se
encuentran configurados los elementos denominados: i) dafio antijuridico vy, ii) la
imputacion factica y juridica. A partir del cumplimiento de estos se determina la obligacion
de reparacion integral del dafio también llamada indemnizacién de perjuicios que de
acuerdo con el articulo 63.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, el
articulo 31 de la Resolucion 56/83 y la Resolucién 53/147 de 2006, estas Ultimas de la
ONU, asi como el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 y el articulo 25 de la Ley 1448 de
2011 debe comprender la restitucion, la indemnizacion, la rehabilitacion y la satisfaccion.

Y es que la reparacion integral persigue la obligacion del Estado de reparar vy, el
derecho de la victima a recibir una reparacion integral.

En Colombia la reparacion del dafio comprende dos tipos de indemnizacion: a) La
in natura o inmaterial no pecuniaria que via jurisprudencial comprende tres modalidades
de dafio: moral, a la salud y por afectacion a derechos o bienes constitucional o
convencionalmente protegidos y, b) La material o patrimonial, que se clasifica en dafio
emergente y lucro cesante consolidado y futuro.

En relacion con los dafios inmateriales la jurisprudencia de unificacion del Consejo

de Estado? estableci6 los montos indemnizatorios a reconocer y liquidar por concepto de

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena. Sentencias del 24
de agosto de 2014, expedientes 05001-23-25-000-1999-01063-01 (32988), 66001-23-31-000-2001-00731-01
(26251), 23001-23-31-000-2001-00278-01 (28804)), 73001-23-31-000-2001-00418-01 (27709). 50001-23-15-
000-1999-00326-01 (31172), 68001-23-31-000-2002-02548-01 (36149), 05001-23-31-000-1997-01172-01
(31170) y 68001-23-31-000-2002-02548-01 (36149).



dafio moral en caso de muerte, lesion y por privacion injusta, por dafio a la salud y por
afectacion relevante a bienes y derechos constitucional y convencionalmente amparados.

Sobre estos ultimos, en la sentencia de unificacién con radicado interno 32988 del
28 de agosto de 2014, el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativos dispuso que
su resarcimiento comprendia dos tipos de reparacion, una no pecuniaria que comprende
medidas compensatorias o de satisfaccion y, otra denomina como indemnizacion
excepcional de tipo pecuniaria que no puede superar los 100 SMLMV y se reconoce
Unicamente a la victima directa en casos excepcionales cuando las medidas no
pecuniarias no sean suficientes, pertinentes, oportunas o posibles.

De acuerdo con lo analizado y a efectos de dar solucién al problema juridico
planteado esto es: ¢ Cdmo puede interpretarse y aplicarse los parametros dados en la
sentencia del 20 de noviembre de 2020 para la tasacion de perjuicios inmateriales cuando
procede la indemnizacion excepcional por la afectacion grave a derechos constitucional y
convencionalmente protegidos en los casos de hacinamiento carcelario? se tiene que:

Con la sentencia del 20 de noviembre de 2020 proferida por el Consejo de Estado
con ponencia del doctor Alberto Montafia Plata dentro del medio de control de reparacion
de los perjuicios causados a un grupo con radicado No. 18001-23-33-000-2013-00216-01
(AG) en la que se estudio el caso de hacinamiento de un grupo de mujeres privadas de la
libertad en el establecimiento penitenciario y carcelario de mediana seguridad (EPCMS)
del Cunduy, y se declaré la responsabilidad extracontractual del Estado, se desarrollaron
unos criterios de tasacion de perjuicios por afectacion de derechos constitucional y
convencionalmente protegidos de tipo pecuniarios que cumplié los lineamientos
jurisprudenciales fijados por esta Corporacion en la sentencia de unificacién con
radicacion interna numero 32988 del 28 de agosto de 2014.

Ahora bien, aun cuando en principio se podria pensar que esta providencia cumple
los requisitos para ser tenida como precedente jurisprudencial en los casos de
responsabilidad del Estado por hacinamiento carcelario cuando sea procedente el
reconocimiento de la indemnizacion excepcional, esto es, pecuniaria, por la afectacion de
derechos constitucionalmente relevantes, por cuanto, existe: i) semejanza factica
(responsabilidad del Estado por hacinamiento carcelario), ii) una consecuencia juridica
similar (afectacion grave al derecho a la dignidad humana), iii) no haya sido modificada la
regla de unificacion dada en 2014 vy, iv) siempre y cuando las variables de tiempo y

hacinamiento sean determinadas de acuerdo a las condiciones de cada casa en concreto.



Lo cierto es que las reglas alli establecidas para la tasacion de los perjuicios
inmateriales no han sido reiteradas por el Consejo de Estado en otras providencias,
elemento este indispensable para que se configure el precedente judicial y adquiera
fuerza vinculante.

Del desarrollo de cada uno de los capitulos que componen este articulo se puede
concluir que, en los casos de hacinamiento carcelario al momento de tasarse los
perjuicios a cargo del Estado y a favor de la victima directa han de aplicarse sin
excepcidn, los parametros de tasacion fijados por el Consejo de Estado en sentencias de
unificacion del 28 de agosto de 2014, pues ellos, constituyen precedente de unificacién
que debe tener en cuenta el operador judicial para el reconocimiento de perjuicios de tipo
inmaterial en los casos de responsabilidad del Estado por hacinamiento carcelario.

Sin embargo, la sentencia del 20 de noviembre de 2020 puede ser aplicada por los
jueces como jurisprudencia de interpretacion o referencia en los casos de hacinamiento,
en tanto, aun cuando establece unos criterios de tasaciéon de la indemnizacion
excepcional reconocida a la victima directa por la vulneracién grave de los derechos
constitucionalmente protegidos, como la dignidad humana, no tiene fuerza vinculante,

pero permite guiar al juez en la tasacion de esta modalidad de perjuicios.
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