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Resumen

La presente monografia abordara los antecedentes jurisprudenciales mas relevantes del
Consejo de Estado colombiano y de la Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos
en lo referente al reconocimiento del lucro cesante futuro a menores, y mas especificamente a
victimas con incapacidad laboral futura generada como consecuencia de la accién u omision del
Estado. De la misma manera, se plasmara el analisis de los criterios auxiliares minimos que se
deben tomar en cuenta para la proyeccion del fallo en una demanda interpuesta a través del
medio de control de reparacion directa en Colombia emitidos por parte de los jueces de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa entre los cuales se citan la doctrina, la jurisprudencia y
los principios generales del derecho. Asi mismo, se hara referencia a la manera como debe ser
probado un dafio futuro durante el curso del proceso administrativo, con el fin de establecer
cuéles son los presupuestos juridicos de forma sistematica y progresiva para la delimitacién de la
certeza en el perjuicio no consolidado y su posterior cuantificacion de manera integral, dentro del
guantum indemnizatorio de una demanda impetrada contra el Estado por haber generado un dafio
antijuridico que no tenia la victima menor de edad la obligacién de soportar, tomando como
fundamento principal razonamientos realizados por el Consejo de Estado en jurisprudencia

colombiana apreciable para el desarrollo del tema de los Gltimos 25 afos.

Palabras clave: lucro cesante, dafio futuro, certeza, reparacion directa, principio de

equidad.
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Abstract

This monograph will present the most relevant jurisprudential precedents of the Colombian
Council of State and the Honorable Inter-American Court of Human Rights regarding the
recognition of future loss of earnings for underage persons, and more specifically for victims
with future work incapacity generated as a consequence of the action or omission of the State.
Additionally, the analysis of the minimum auxiliary criteria that must be taken into account for
the projection of the judgment in a lawsuit filed through the means of control of direct reparation
in Colombia issued by the judges of the Contentious Administrative Jurisdiction, among which
are cited the doctrine, jurisprudence and general principles of law. Likewise, reference will be
made to the manner in which a future damage must be proven during the course of the
administrative process, in order to establish which are the legal assumptions in a systematic and
progressive manner for the delimitation of the certainty of the unconsolidated damage and its
subsequent quantification in a comprehensive manner, within the compensation quantum of a
claim filed against the State for having generated an antijuridical damage that the minor victim
did not have the obligation to bear, taking as main basis reasoning made by the Council of State

in Colombian jurisprudence appreciable for the development of the subject of the last 25 years.

Key words: loss of profits, future damage, certainty, direct reparation, principle of

fairness.
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Introduccion

Dentro del régimen de responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia, el
reconocimiento de una indemnizacion integral avocada a equidad, ha sido a lo largo del tiempo
muy debatible debido a que, la determinacién del quantum indemnizatorio, respecto del dafio
generado en un proceso de esta indole no siempre es justo para las victimas, dejando de lado el
reconocimiento de ciertos dafios tanto materiales como inmateriales; atendiendo a las
connotaciones jurisprudenciales fijadas por parte del Honorable Consejo de Estado que limitan
entonces los diferentes fallos de los jueces administrativos en Colombia, mas especificamente lo
que tiene que ver con el lucro cesante futuro, también Ilamado no consolidado por afectacion a
menores, ya que es un dafio que afecta de manera directa el curso normal de los acontecimientos
en el proyecto de vida de una persona, a causa de la accion u omision por parte del Estado,
convirtiéndose en una carga impuesta no justificable dentro de la teoria de las cargas publicas en
el pais; es decir, la victima no estaba en la obligacion de soportar tal gravamen a su vida y mas
estrictamente a su patrimonio; lo anterior, teniendo en cuenta el precepto general de dafio
antijuridico de la responsabilidad del Estado en Colombia estipulado en el actual articulo 90 de
la Constitucion Politica.

Es preciso sefialar que, este trabajo se centr6 en analizar el reconocimiento del lucro
cesante no consolidado a menores por incapacidad laboral futura, generada de una falla atribuible
a la administracion del pais, con el fin de confirmar el reconocimiento de los rubros en el
derecho Colombiano de la responsabilidad extracontractual del Estado ya que actualmente existe
inseguridad juridica en el tema, y como bien lo ha dicho el Consejo de Estado:

Reconoce en los casos de reparacion directa el lucro cesante dividiéndolo en dos

periodos que comprenden, uno el lapso que Ilama vencido o consolidado, que va desde el
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momento en que se produjo la falla y hasta la fecha de la sentencia que declara la
responsabilidad del causante de dafios y condena a su pago o de su ejecutoria (en general, se
prefiere la Gltima); el otro periodo, llamado futuro o de pago anticipado, comprende el lapso
que va desde la fecha de la sentencia o desde su ejecutoria y hasta el término de vida
probable de la victima o del sobreviviente, ‘el que fuere menor, cuando por las circunstancias
del caso resulta demostrado que durante todo ese tiempo recibiria el auxilio del que se ve
privado por el hecho que produjo el dafio (Consejo de Estado, 1990).

Lo anterior mencionado cumpliendo con lo referente a la certidumbre del elemento dafio,
para la consolidacion el lucro cesante no consolidado, que como lo argumenta el maestro Henao:

En esta hip6tesis se agrupan dos casos. Uno, aquel en que el juez califica la certeza

del perjuicio a partir de una situacion existente, y otro, aquel en que la calificacion ha

de hacerse a partir de una situacién que no es real en el momento de la calificacion.

(Henao, 1998).

Partiendo del precepto anterior, el juzgador podra determinar la viabilidad a la hora de
estimar razonablemente el quantum indemnizatorio para un menor de edad incapacitado, que ha
tenido que pasar por un proceso bastante impactante tanto fisico como mental, y que como quiera
a raiz del dafio producido, se empezara a generar un numero consistente de perjuicios
inmateriales y materiales como lo es el caso especifico de lucro cesante no consolidado por
incapacidad para que el afectado pueda trabajar en el futuro.

Es imperante que se logre probar la certeza del dafio ocasionado a un menor para poder
solicitar ante la jurisdiccion administrativa en una demanda a través del medio de control de
reparacion directa, contenido este en el articulo 140 de la Ley 1437 de 2011, actual Codigo

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Para lograr dicho
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reconocimiento, debe probarse en primera medida la configuracion del lucro cesante, entendido
como “cuando un bien econémico que debia ingresar, segln el curso normal de los
acontecimientos, no ingresé ni ingresara al patrimonio de la victima” (Veldsquez, 2011, pag.
247); en este evento, comprobar la imposibilidad futura por parte del menor de poder emprender
una vida normal, partiendo de una preparacion previa, para después llegar a conseguir empleo y
generar unos ingresos para su sostenimiento digno, probabilidad que resulta totalmente alejada a
la realidad, tomando en cuenta las especiales circunstancias a que se enfrenta el menor victima
desde el momento de la causacion del dafio hasta el final de su existencia, ya que no podra lograr
constituir un futuro perfil laboral para acceder por lo menos a un minimo vital.

Se parti6 de estudiar el tipo de dafio material, en referencia al lucro cesante no
consolidado o futuro, incluyendo los ingresos econémicos que se dejaran de percibir en grado de
certeza o probabilidad por el menor afectado analizado desde la incapacidad laboral futura
siendo esta la manera més concreta de demostrar el perjuicio causado, y para poder hacerlo, tener
en cuenta los grados de calificacion y la viabilidad de permanencia de la incapacidad laboral,
esto sin ir mas alla, ya que también se podria hablar de un deterioro sostenido en el tiempo, que
solo agravaria la situacion de la victima.

Por otro lado se analizaron de manera transversal a los anteriores elementos, Ilamados por
el Consejo de Estado “proyecto de vida” entorno al reconocimiento de unos acontecimientos que
se pudieron haber generado en el caso de no haber ocurrido el dafio al menor, teniendo en cuenta
claramente el curso normal de los acontecimientos. Esta teoria, siendo nuclear en la presente
investigacion puesto que, el Honorable Consejo de Estado a lo largo de los afios ha negado casi

por completo dicho derecho, como en el caso de Sentencia 22 de Marzo de 2017, la Subseccion
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A de la seccion Tercera decidié negar el lucro cesante a unos menores, que para la época de los
hechos tenian 3 y 5 afios de edad, la Sala concluyo que:

(...) esta supeditado a que haya prueba de que ese infante iba a percibir con grado de

certeza unos ingresos a partir de su mayoria de edad, de lo contrario, se trata de una

situacion hipotética y eventual no susceptible de ser indemnizada”. (Seccion Tercera,

Subseccion A, Consejo de Estado, 2017).

Lo anterior es recurrente en la postura que tiene el alto Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, respecto del reconocimiento de ese ingreso al patrimonio de la victima no
consolidado o futuro debido a que, argumentan un dafio eventual o hipotético generando asi una
inseguridad juridica en los fallos referidos al tema. Por esto y adelantando el analisis pertinente
desde el marco legal y jurisprudencial colombiano como de la CIDH, llegar a delimitar aquellos
presupuestos suficientes, que den el grado de certeza en aquel perjuicio ocasionado a un menor
que debe ser indemnizado correspondientemente de la clase de incapacidad laboral que se haya
producido, a tal punto esta, que se impida de manera total el desarrollo de un trabajo y de una
vida digna y normal.

En la actualidad no se tiene claro ni es pacifica la postura del Consejo de Estado, lo Unico
que esta fijado es aplicar el criterio de equidad para elaborar un quantum indemnizatorio
reconocido a un menor afectado en algunos casos, cuando se ha establecido en el proceso
contencioso que la victima trabajaba o que va a trabajar y que eso implicara el ingreso de unos
rubros a su patrimonio, es asi como si se puede rescatar este principio de equidad para estimar
una cuantia, pero no adaptarla a la realidad, considerando un cierto grado de desproporcion entre
eventos dafosos, llegando a caer en generar fallos alejado de la Ley y tomar decisiones injustas

que no van acorde con la Constitucion y los derechos fundamentales de las victimas.
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Problema Juridico

Uno de los grandes problemas dentro de la justicia Colombiana es la inseguridad en los
fallos de los jueces administrativos unipersonales y colegiados, ya que si bien en ocasiones se
reconoce lo justo y merecido a las victimas de un dafio generado por el Estado, en otros eventos
hay omisiones de reconocimiento, dado esto por incertidumbre del operador juridico, por
desconocimiento de precedentes jurisprudenciales, o de decisiones ratificados por el pais en
relacion a la CIDH, ya que una de las obligaciones que tiene un juez en el pais es proyectar
providencias conforme a derecho en toda su amplitud, teniendo en cuenta tanto criterios
principales como auxiliares para proteger los intereses de las partes en un proceso, reconociendo
los derechos fundamentales que fueron afectados y con conciencia de ello entonces, reparar de
forma integra y con equidad como tiene que hacerse.

Tomando en cuenta los antecedentes jurisprudenciales y productos investigativos
consultados, no existe ain certeza en la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, para acceder al
reconocimiento del lucro cesante futuro a menores que fueron afectados de forma grave en los
fallos proferidos por demandas de reparacion directa que reclaman este reconocimiento; tanto
asi, que su proyecto de vida se vera totalmente modificado, limitandolo en la produccién de
ingresos al patrimonio para toda su vida y en ese curso normal de acontecimientos, por tanto es
preciso proponer presupuestos suficientes dentro de esta investigacion para que de ahora en
adelante se empiecen a reconocer los dafios materiales de lucro cesante no consolidado a
menores de edad afectados en su capacidad laboral especificamente por imposibilidad de

desarrollo de un proyecto de vida.
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Metodologia

La metodologia desarrollada en el producto actual, fue de tipo juridico, con un enfoque
descriptivo, se realiz6 una recopilacion y analisis de informacion relacionada con el tema de
responsabilidad del Estado en relacion con el reconocimiento del lucro cesante no consolidado a
menores en el pais, haciendo uso de una investigacién documental usando fuentes secundarias
como libros articulos jurisprudencia monografias y deméas documentos, los cuales permitieron
unificar los presupuestos necesarios para el reconocimiento de dicho rubro, relevantes cuando se
estad decidiendo un proceso de reparacion directa donde se ve afectado un menor de edad

incapacitado de manera permanente por accion u omision del Estado Colombiano.

La investigacion del tema se desarroll6 de forma sistematica reflexiva, con. el fin de
analizar y explicar los presupuestos de reconocimiento del lucro cesante futuro a menores que
estaban disipados por toda la jurisprudencia del Consejo de Estado, algunos fallos de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos y criterios auxiliares.
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Incapacidad Laboral Futura del Quantum Indemnizatorio de la Responsabilidad

Extracontractual del Estado Colombiano

Imputacion de la Responsabilidad Extracontractual del Estado

Desde la elaboracion y la posterior expedicion de la Constitucion de 1991, actual Carta
Politica del pais, la cual modifico la Constitucion de 1986 con la finalidad de mejorar las
condiciones socioecondmicas del pais, la titulacion del tipo de Estado; pasando de un Estado de
Derecho donde se le daba prioridad a la ley y a la norma en si misma sobre todo lo demas, para a
hoy tener un Estado Social de Derecho, que estableci6 una Constitucion con un carécter
trasversal de tipo social, donde se le da la prioridad al ser humano y a la sociedad como nucleo
central de proteccion y finalidad misma del Estado. Para lograr lo anterior, se crean y se
desarrollan un cimulo de preceptos y disposiciones constitucionales y derechos fundamentales,
con el objetivo de posicionar al hombre por encima de la ley; es asi como después de aniquilar la
teoria de ausencia de responsabilidad por parte del Estado, viendo también una teoria francesa y
con ayuda de lo dispuesto en el articulo 90 de la Constitucidn, se consagra el régimen general de
responsabilidad extracontractual del Estado, por medio del dafio antijuridico, es decir una
responsabilidad objetiva, pero sin dejar de lado que dicha responsabilidad, se encuadra bajo el
titulo juridico de imputacién subjetiva.

No se debe olvidar que venimos desde un punto histérico de la responsabilidad
administrativa de:

Una falta o falla del servicio de la administracion, por omision, retardo, irregularidad,

ineficiencia o ausencia del servicio. 2.2.1.2 Un dafio, que implica la lesion o perturbacion

de un bien protegido por el derecho administrativo, con las caracteristicas de éste, es

decir, que sea un dafio indemnizable, cierto, determinado o determinable. 2.2.1.3 Una
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relacion de causalidad entre la falta o la falla de la administracion y el dafio, sin la cual

aun demostrada la falta o falla del servicio, no habra lugar a indemnizacion.” (Seccion

Tercera, Consejo de Estado, 1976) Hay que agregar que, existen unas subdivisiones de

responsabilidad como son la falla probada, es cuando el actor tiene la obligacion de

probar, v la falla presunta, siendo esta Unicamente necesaria probar la causa del hecho
dafioso, para que surja la presuncion de responsabilidad y por ende se invierta la carga de
la prueba.

El anterior sefialamiento y orden de analisis de la responsabilidad patrimonial como bien
lo expresa Enrique Gil:

Debe mantenerse e imponerse, y aunque fue anunciado desde 1993 por el Consejo de

Estado, con inusitada frecuencia se recurre a la perspectiva de la falla en el servicio,

perdiéndose asi la coherencia que guarda relacién con la posicion del nuevo orden en

materia de responsabilidad patrimonial en el estado actual del derecho, y que es

consecuente con lo dispuesto en el articulo 90 de la Carta Politica. (Botero Gil, 2013,

pag. 26).

Esto en cuanto a mencionar un cierto grado de variabilidad en las decisiones de los jueces
en los diferentes fallos de responsabilidad, en tanto que, se genera a lo largo del tiempo,
inseguridad juridica para las victimas, reconociendo en ocasiones ciertos rubros y en otros
eventos desconociendo indemnizaciones.

Una de las razones de ese cambio de fallos por parte de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativa, es a causa de que la responsabilidad en el derecho publico a hoy, se deriva de

muchos tipos de actos, incluso de meros hechos, y no solo actos que se derivan de la ilegalidad,
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sino que también pudiera generarse responsabilidad por causa de actos declarados como licitos,
en otros términos:
La doctrina actual, de la que son excelentes representantes en nuestro pais Leguina o
Garcia de Enterria, ha desarrollado este concepto de lesion como todo perjuicio
antijuridico y situado en él la fundamentacion del consiguiente deber de reparacion.
En palabras de Leguina, <un dafio serd antijuridico cuando la victima del mismo no
esté obligada-por imperativo explicito del ordenamiento-a soportar la lesién de un
interés patrimonial garantizado por la norma juridica>. Siendo esto asi, solo resta la
imputacion a la actividad administrativa para que nazca, por la propia virtualidad de

la nota de <injusto> el deber de resarcimiento (de la Cuétara, 1983, pag. 554).

Dafio En La Responsabilidad Extracontractual Del Estado

Dentro de este orden de ideas, y volviendo al punto de los variables fallos de
responsabilidad extracontractual del Estado emitidos por parte de los jueces, tanto unipersonales
como colegiados de la jurisdiccion de lo contencioso administrativa, son decisiones que muchas
veces no tienen en cuenta factores determinantes de atribucién objetiva, para por medio de
principio de solidaridad, y teniendo en cuenta multiples derechos fundamentales, esto claramente
estudiando cada caso en concreto, entorno a los perjuicios generados injustamente tanto
consolidados como futuros de las victimas poder asi, fallar en equidad como ha dicho el
Consejo de Estado “La equidad, se ensefia, permite a quien debe juzgar el caso, dejar de lado el
texto legal o la jurisprudencia misma, para realizar la solucién exigida por la naturaleza de las
cosas” (Consejo de Estado, 1992). Sirve este argumento entonces, para enmarcar un fundamento
juridico pero no legal, para que un juez en Colombia tome un papel mas garantista y aproximado

a justicia, para poder asi dictar sentencias que reparen de manera integral los perjuicios



INCAPACIDAD LABORAL PARA MENORES DE EDAD EN COLOMBIA 16

injustamente ocasionados por parte del Estado, claramente siempre de la mano de la ley o con el
objetivo de alcanzar la justicia.

Y es por lo mencionado que, se estudia el dafio como primer y més importante elemento
de la responsabilidad extracontractual del Estado ya que “el dafo es la causa de la reparacion y la
reparacion es la finalidad tltima de la responsabilidad civil” (Henao, 1998, pag. 136), asi las
cosas se reitera la obligacion de reparar por parte del Estado Colombiano ya que, “El
resarcimiento de los perjuicios, en aplicacion de los principios de igualdad y solidaridad, debe
correr a cargo del Estado, pues fue como producto de su actividad legal y legitima que [...]
sufrio el dafio” (Botero, 2006, pag. 223). Partiendo del punto de la responsabilidad del Estado,
como ya se ha mencionado, el articulo 90 de la Carta Politica, indica que en Colombia para que
se declaré responsable a la administracion, antes se debe probar el elemento méas importante
dentro de la férmula de la responsabilidad del Estado, el cual es el dafio, pues como bien lo dice
el maestro Hinestrosa:

Si no hubo dafio 0 no se puede determinar o no se le pudo evaluar, hasta alli habria de

Ilegarse, todo esfuerzo adicional, relativo a la autoria y a la calificacion moral de la

conducta del autor resultara necio e indtil (Hinestrosa, 2008, pag. 135).

Por lo anterior, el dafio resulta siendo el primer elemento el cual analizar, pero no el
unico, ya que como bien se sabe “nosotros pensamos que el dafio puede independizarse
facilmente de la responsabilidad. Puede haber dafio y no existir responsabilidad si falta el factor
de atribucion. También puede existir dafio y no mediar ilicitud objetiva o antijuricidad”
(Goldenberg, 1993, pag. 33).

Ahora bien, para que el dafio desde la dptica de la reparacion sea idoneo, debe tener unas

consecuencias juridicas llamadas perjuicio, como lo dice la Corte Constitucional “el
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resarcimiento del perjuicio, debe guardar correspondencia directa con la magnitud del dafio
causado, mas no puede superar ese limite” (Corte Constitucional, 1993), es esta una regla de oro
del derecho, ya que si se estudia de forma detenida lo anteriormente citado, lo que muestra es el
principio de enriquecimiento sin justa causa para la victima, es asi que el dafio es también la
medida del resarcimiento.

Por lo anterior hay que decir que el dafio equivale en Colombia a perjuicio, pero si fuese

necesario hacer una distincion de tipo doctrinal seria asi:

El dafio es un hecho: es toda afrenta a la integridad de una cosa, de una persona, de
una actividad, o de una situacion [...] el perjuicio lo constituye el conjunto de
elementos que aparecen como las diversas consecuencias que se derivan del dafio
para las victimas del mismo. Mientras que el dafio es un hecho que constata, el
perjuicio es, al contrario, una nocién subjetiva apreciada en relacion con una persona
determinada (Paul, 1957, pag. 135).

Asi mismo en una sentencia de la Corte Suprema con un argumento similar concluyeron:
El dafio considerado en si mismo, es la lesion, la herida, la enfermedad, el dolor, la
molestia, el detrimento ocasionado a una persona en su CUerpo, en su espiritu o en su
patrimonio”, mientras que “el perjuicio es el menoscabo patrimonial que resulta como
consecuencia del dafio; y la indemnizacion es el resarcimiento, la reparacion, la
satisfaccion o pago del perjuicio que el dafno ocasion6” (Corte Suprema de Justicia,

1943).

Perjuicios Materiales en la Reparacion del Hecho Dafioso

Teniendo claro el concepto de perjuicio, y este a su vez ligado al de dafio, se hace

referencia a los perjuicios materiales, como primera forma de clasificacion, estos son definidos
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como “aquellos que atentan contra bienes o intereses de naturaleza econdmica, es decir,
medibles o mesurables en dinero. En derecho Colombiano, quizas por la presencia de los
articulos 1613 y 1614 del Codigo Civil” (Congreso de los Estados Unidos de Colombia, 1873), y
que de la anterior clasificacion entonces, se deriva la subclasificacion de tipo material la cual se
divide en dos, por un lado dafio emergente y lucro cesante “Hay dafio emergente cuando un bien
economico (dinero, cosas, servicios) salié o saldra del patrimonio de la victima; por el contrario,
hay lucro cesante cuando un bien econémico que debia ingresar en el curso normal de los
acontecimientos, no ingreso ni ingresara en el patrimonio de la victima” (Jaramillo, 2007, pag.
117), asi, a su vez el dafio emergente y el lucro cesante pueden ser presente como futuro, de lo
cual entonces se concluye que, no necesariamente el dafio emergente es pasado y presente y el
lucro cesante resultara ser solamente futuro o no consolidado, pues este ultimo, “que siempre
tiene la condicion de futuro respecto al momento en que se ha producido (en cuanto su objeto es
un interés todavia futuro), puede ser presente o futuro relacionado con el instante en que se
produce el juicio” (De cupis, 2021, pag. 552), queriendo decir que las figuras de dafio emergente
y lucro cesante pueden ser futuras si se generan con posterioridad al dafio, o por el contrario
pueden ser pasados, en tanto que por ejemplo, se esté frente a una pérdida de capacidad laboral,
pero pudiera ser futuro si no se ha consolidado ain y para tener mas claro:
La distincién entre dafio emergente y lucro cesante estara a su turno dividida,

como Ya se dijo, entre dafio a la persona y dafio a los bienes. Se entiende por el primero

todo dafio que recae sobre la integridad fisica de la persona humana, mientras que por el

segundo el dafio que recae sobre los bienes diferentes, es decir el punto de partida lo

marca donde golpea el dafio (Henao, 1998, pag. 136).
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Antes de dar continuidad con la clasificacién de perjuicios materiales se hace referencia
acerca de las condiciones de existencia del perjuicio o también elementos que se requieren para
la existencia del dafo, como bien lo sefiala Rougevin-Baville, “es tradicional afirmar que, para
que el perjuicio sea indemnizable, debe ser personal, directo y cierto” (Baville, 1992, pag. 139),
es decir el dafio debe ser cierto en tanto que debe ser apreciable, debe conocerse y poder probarse
con claridad, de otro lado debe ser el dafio personal, que sea pedido por el directamente afectado,
en el caso especifico de la investigacion, debe verse una afectacion directa o0 menoscabo al
patrimonio de la victima, y por ultimo adicionalmente el dafio debe ser licito, esto quiere decir
que no recaiga sobre un bien protegido por el ordenamiento juridico Colombiano, a modo de
ejemplo puntual: Si un menor de edad es atropellado por un vehiculo de uso estatal, y este Gltimo
tuvo la culpa en el desarrollo del dafio y el menor pierde a causa del hecho la movilidad de sus
extremidades ese siendo el dafio, y que como consecuencia de esto, el menor no podra
desarrollar su vida cotidiana, en cuestion de recreacion, educacion, y mas importante, no podra
desenvolverse de buena manera en el ambito laboral, por la mas que obvia incapacidad laboral
futura de tipo permanente que se generd en concepto de perjuicio, tendra que ser el menor
indemnizado, siendo prueba principal, la de si el dafio causado provoco todos los perjuicios que
se invocan (dafio moral, perjuicio fisioldgico, perdida de la capacidad laboral, perdida de la
oportunidad de competir en un evento determinado, entre otros), es asi como para la
configuracién de una etapa preliminar de la responsabilidad del Estado, se debe analizar no quien
produjo el dafo, si no primero estudiar si el dafio cumple con los elementos basicos para asi
continuar con la imputacion.

Basandonos en lo dicho con anterioridad, dentro de las condiciones de existencias de un

perjuicio, existe un elemento particularmente importante entorno al desarrollo del presente tema
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de investigacion y es la certeza, por tanto que, demostrarla o probarla para el reconocimiento del
lucro cesante no consolidado a menores a causa de una pérdida de capacidad laboral futura,
resulta ser un aspecto dificil de delimitar, a la hora de adelantar un proceso de reparacion directa
ante lo Contencioso Administrativa en Colombia, pues si bien, debe ser estimado el perjuicio de
forma clara, en el caso concreto existe un grado de incertidumbre en como probar ingresos

futuros entorno a actividades que nunca se realizardn pues veremos que:

La existencia es entonces la caracteristica que distingue al perjuicio cierto. Pero, si la

existencia del perjuicio es la singularidad de su certeza, no podemos sin embargo

confundir las diferencias entre la existencia del perjuicio y la determinacién en su

indemnizacién (Henao, 1998, pag. 130), el dafio entonces es el primer elemento que se

debe analizar en la responsabilidad del Estado, y dentro de este primer elemento, deben

probarse las condiciones necesarias para que se configure, como se explico previamente.
Reconocimiento Parcial Del Lucro Cesante No Consolidado A Menores En Colombia

Ahora bien, teniendo claro esto, es importante mencionar la relacion causal que existe
entre la incapacidad laboral futura en menores, respecto al perjuicio material de lucro cesante no
consolidado, siendo este el eje de este escrito, pues no existe a hoy claridad en el tema para
incluir dentro de una indemnizacion integral, un lucro cesante no consolidado a favor de una
victima, un menor con pérdida de capacidad laboral permanente, a pesar de que el Consejo de
Estado ha venido sosteniendo el reconocimiento de tipo parcial sobre el tema en cuestion de la
siguiente manera:

Parece incuestionable, por razones de justicia, predicar que cualquiera que sea la edad de

la victima, y aunque no esté laborando en el momento del accidente, ella tiene derecho a

que se le indemnice a titulo de lucro cesante, la pérdida o disminucion de la posibilidad
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que tenia de ganarse la vida en una actividad lucrativa. Lo razonable parece ser que si el
dafo ocurre, llegado el momento en que la persona tiene plena capacidad laboral, se le
reconozca la indemnizacion correspondiente por las condiciones inferiores en que queda
la victima, en relacion con las que tenia antes de ocurrir el accidente (Seccion Tercera del

Consejo de Estado, 1989).

Lo dicho por el alto Tribunal parece ser de gran logica y de cumplimiento general, sin
embargo en Colombia respecto a las decisiones tomadas por los diferentes jueces unipersonales o
colegiados de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativa a lo largo del tiempo, resultan
ser ambiguas y de cierto modo variables, para probar lo anterior se tiene en cuenta una gréafica de
un trabajo de investigacién que muestra gran parte de las decisiones del Honorable Consejo de
Estado, que son muy opuestas entre solamente uno o dos afios de diferencia, esto para generar
una conclusion muy notoria y un problema de desarrollo en la tematica propuesta, y es que existe
al dia de hoy inseguridad juridica en el reconocimiento del lucro cesante no consolidado a

menaores.
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Nota. El gréfico representa la variable de fallos de reconocimiento de lucro cesante no

consolidado a menores en Colombia desde el afio 1993 hasta el afio 2014, Tomado de tesis de
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grado “Notas Sobre la Reparacion de Menores de Edad en el Régimen de Responsabilidad del
Estado” (Ospina Sanchez, 2015)
Es posible observar en la Figura 1, de la linea jurisprudencial que, la tesis

mayoritaria en el Consejo de Estado es aquella que reconoce un salario minimo como

criterio de reparacion del lucro cesante, sin que ello demuestre que esa sea la tesis

dominante, toda vez que existen maltiples disidencias dentro del mismo tribunal, ya que

de 14 sentencias, 5 no aceptan la presuncion legal mencionada. También se observan

contradicciones no solo dentro de la misma sala, sino que también consejeros como Stella

Conto han proferido sentencias en distintos sentidos, el mismo dia, evidenciando la falta

de juicio y obedecimiento que cada juez le debe a su propio precedente horizontal. Como

se observa, el tema no es en lo absoluto pacifico, e incluso los magistrados carecen de

claridad sobre la posicién hegemdnica que deberia seguirse (Ospina Sanchez, 2015).

Teniendo en cuenta el trabajo realizado por el autor de la figura 1. linea jurisprudencial

lucro cesante C.E., el lucro cesante reconocido a menores dentro de la responsabilidad
extracontractual del Estado es desde los ojos del honorable y maximo tribunal, un perjuicio que
tiene rasgos de hipotético o eventual, de lo cual como bien se sabe, en Colombia no se reconoce
a modo de indemnizacion en un proceso de reparacion directa, un perjuicio hipotético o eventual,
pero existe también una postura propuesta donde se intentan proteger los derechos de los
menores, como por ejemplo el minimo vital y la igualdad, a que tienen derecho aquellas victimas

del injusto, es por esto que hay que contemplar:

Es decir, en el estado actual de cosas, si bien no se podra establecer con absoluta
certeza la configuracion del lucro cesante futuro, lo méas probable es que el menor, al

alcanzar su mayoria de edad, empezaria a desarrollar una actividad cualquiera de tipo
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lucrativo, la cual, obviamente, ya no podra llevar a cabo, razén por la cual, el
responsable debio ser cargado con esta indemnizacion (Trigo Represas & Lopez

Mesa, 2004, pag. 120).

Antecedentes Corte Interamericana De Derechos Humanos Por Lucro Cesante No

Consolidado A Menores (Incapacidad Laboral Futura)

Colombia siendo un Estado reconocedor de los derechos humanos y teniendo una carta
politica tan amplia en lo que tiene que ver con garantias y protecciones a los ciudadanos, hace
mas de cincuenta afos:

En noviembre de 1969 se celebrd en San José de Costa Rica la Conferencia

Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. En ella, los delegados de los

Estados Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos, OEA, redactaron

la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que entr6 en vigor el 18 de julio

de 1978, al haber sido depositado el undécimo instrumento de ratificacion por un

Estado Miembro de la OEA. Colombia ratificd la Convencion el 28 mayo de 1973

(Ministerio de Relaciones Exteriores, 2021).

Ultima fecha que desde entonces se reconoce el desarrollo y las diferentes tareas por

parte de la CIDH, teniendo en cuenta sus estatutos:

La Corte IDH es un 6rgano internacional de caracter jurisdiccional que tiene como
funcion principal interpretar y aplicar la Convencion Interamericana de Derechos

Humanos mediante opiniones consultivas y sentencias que se dicten en los procesos
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gue conozca en contra de los Estados parte de la Convencion (Estatutos de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 1979).

Es asi, como tiene una gran importancia la CIDH al analizar, desarrollar y concluir temas
tan trascendentales en el &mbito juridico, asi como aportar a todos los paises miembros
conceptos y criterios que son decisiones clave, a la hora de solucionar un caso en un pais
determinado, como le ocurre a Colombia que bien se sabe por reconocimiento Constitucional en
su articulo 93 afirma que:

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen

los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion,

prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se

interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos

humanos ratificados por Colombia (Constitucion Politica, 1991).

Esto para decir que el pais tiene una tarea importante, para reconocer los derechos
humanos dentro del territorio nacional, y tener en cuenta como precedente jurisprudencial, a la
hora de una toma de decision, en los diferentes 6rdenes de competencia funcional a que estan

dados en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Obligatoriedad De Aplicacion De Precedentes Internacionales Ratificados Por Colombia
Entonces, si bien existe un grado de autonomia por parte de los jueces para reconocer en

una decision un derecho determinado, lo anterior por supuesto con los limites que le impone la
ley, existe también la obligacion por parte de las autoridades judiciales de acoger y hacer uso
adecuado a lo sefialado como antecedentes de la CIDH, referente mas especificamente a lo
desarrollado entorno a la procedencia del lucro cesante no consolidado, a favor de menores

victimas de un actuar de la administracion y el reconocimiento de una pérdida de ingresos de un
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proyecto de vida que, en un curso normal de los acontecimientos hubiese sucedido y no fue asi,
por el dafio antijuridico que no tenia por qué soportar un menor de edad, y de otra forma
recordemos, es obligacion de los jueces en Colombia reparar cualquier dafio ocasionado por un
actuar o un omitir de la administracion irrogando derecho a las personas, de lo anotado existe un
sustento dentro del articulo 68 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, y esto
sumado a lo dicho por la Corte Constitucional Colombiana, que los derechos y deberes

constitucionales deben interpretarse.

De conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia, es indudable que la jurisprudencia de las instancias internacionales,
encargadas de interpretar esos tratados, constituye un criterio hermenéutico relevante
para establecer el sentido de las normas constitucionales sobre derechos

fundamentales (Corte Constitucional Colombiana. Sala plena, 2000).

En ese mismo orden de ideas, es importante mencionar lo dicho por el Honorable
Consejo de Estado y su Seccion Tercera, en relacién con la importancia del control de
convencionalidad, siendo este imperativo normativo, pronunciandose la Subseccién C:

En esa linea de pensamiento, el control de convencionalidad constituye un imperativo

normativo a cargo de todos los jueces de los paises que han suscrito la Convencién

Americana de Derechos Humanos, asi como la competencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos para garantizar la aplicacion efectiva de una

hermenéutica garantista de derechos humanos, con respeto y apego no solo a las

disposiciones convencionales, sino también a la jurisprudencia del organismo
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internacional (Seccidn Tercera, Subseccion C, Consejo de Estado colombiano ,

2013).

Debe existir entonces compatibilidad entre la jurisprudencia internacional de convenios
ratificados por Colombia y las normas locales, de lo cual se crea un amplio espectro de garantias
y derechos que seran indispensables, a la hora de indemnizar a victimas de dafios antijuridicos en
el pais, y mas exactamente a personas de especial proteccion y casos de alto impacto, como lo es
el tema se trata en el presente trabajo, debido a que los menores de edad, victimas en un proceso
de reparacion directa, son individuos que tienen grandes pérdidas en ingresos no consolidados o
futuros, ya que se extingue la posibilidad de que un nifio, nifia o adolecente, pueda con todas sus
capacidades, desarrollar un proyecto de vida y en consecuencia, privarse de que ingresen a su
patrimonio bienes de tipo econémico, entre otros rubros, de lo cual se vera mermada su calidad
de vida y hasta de la de su nucleo familiar, por las incontables dificultades que ese menor tendra

que afrontar, por su incapacidad para laborar.

La Corte IDH y El Dafio Futuro
De este modo se recrean parte de algunos antecedentes jurisprudenciales de la CIDH en

relacion con el tema en cuestion, reconocimiento del lucro cesante no consolidado a menores,
para hacer notar que existe gran variedad de argumentos expuestos por la corte, dispuesta a
marcar puntos argumentativos para la delimitacion del contenido.

En primer lugar hay que tener en cuenta la denominacion del dafio para la Corte
Interamericana de derechos Humanos en relacion con la responsabilidad, de que un Estado afecte
de manera directa la proyeccion de vida de un menor victima asi: “(...) atiende a la realizacion
integral de la persona afectada, considerando su vocacion, aptitudes, circunstancias,
potencialidades y aspiraciones, que le permiten fijarse razonablemente determinadas expectativas

y acceder a ellas” (Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1998), lo dicho por la
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CIDH es un pilar fundamental para el reconocimiento de una indemnizacion integral, entorno a
tener en cuenta no solo las pruebas en grado de certeza respecto al perjuicio, sino también a el
grado positivo de probabilidad fundada, de que con el dafio ocasionado se impidi6 generar unos
ingresos al patrimonio de la victima, esto quiere decir que la Corte para proyectar los fallos, tiene
en cuenta las circunstancias familiares, el nivel educativo y la proyeccion econémica del menor.

Entendida la denominacion para la Corte IDH de qué es dafio y como se delimita, hay
que concentrarse en el tema especifico, como es lucro cesante no consolidado, importante esta
parte, ya que como se ha dicho con anterioridad, el Consejo de Estado no tiene al dia de hoy una
postura firme y clara, respecto del reconocimiento de dicho perjuicio material en menores de
edad, dandose con ello, multiples variaciones jurisprudenciales en el pais, caso contrario la
CIDH quien es amplia en sefialar que:

Para estimar el lucro cesante se debe tomar en cuenta la edad de la victima a la fecha

de su muerte, los afios por vivir conforme a su expectativa vital, la actividad a la que

se dedicaba al momento de los hechos, las mejoras econdmicas que hubiese podido

obtener y su ingreso. En este caso se aplicaria el salario real, o en el caso de que no

exista informacion de los salarios reales de las victimas, se aplicaria el salario minimo

para actividades no agricolas en Guatemala. Se debe calcular dicho lucro con base en

los 12 salarios mensuales de cada afio; ademas, se deben considerar los dos meses de

salario adicionales por afio establecidos en la legislacion guatemalteca y los

correspondientes intereses (Caso de Nifios de la Calle vs. Guatemala CIDH, 2001).

Este caso citado, es muy importante a la hora del reconocer lucro cesante no consolidado
independientemente de las circunstancias socio-econdémicas de un menor ya que, basta con

probarse las facultades suficientes para desarrollar labores o tareas que tengan como finalidad
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lograr una subsistencia minima de vida. Caso contrario sucede en el fallo Colombiano sobre la
muerte de un menor ahogado en las aguas del Otn “el Consejo de Estado se excusa en las
circunstancias de indigencia del menor para no conceder el lucro cesante, incluso en directa
contravencion de la més autorizada doctrina internacional” (Ospina Sanchez, 2015).

Es de anotar que, lastimosamente la justicia Colombiana no esté haciendo uso de lo
dispuesto en multiples decisiones la CIDH, dejando de lado una obligacién de orden
Constitucional y legal, lo que congestiona ain mas el aparato judicial y genera inseguridad
juridica en lo relativo a reparacion integral de perjuicios, en victimas que son menores, los cuales
han sido definidos como sujetos de especial proteccion, los cuales en las circunstancias mas
desfavorables por el dafio ocasionado, dependen de lo otorgado por un juez Colombiano, muy
distante a lo que deberia ser una realidad en el pais, pues la indemnizacion a cargo del Estado
deberia darse sin necesidad de desgastar el aparato judicial y perjudicar mucho mas a las
victimas, porque para esto existe el articulo 102 de la Ley 1437 de 2011, reconociendo la
institucion de la extension de jurisprudencia, afirmando que: “Las autoridades deberan extender
los efectos de una sentencia de unificacion jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado, en
la que se haya reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos
facticos y juridicos...” (CPACA, 2011).

Teniendo como base de lo manifestado lo dispuesto en el articulo 182 de la Ley 1448 de
2011 de victimas en el pais: “Los nifios, nifas y adolescentes victimas en los términos de la
presente ley, tienen derecho a la reparacion integral. Este derecho incluye las 32 medidas de
indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion, restitucion y garantias de no repeticion” (Congreso

de la Republica, 2011).
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Aun asi, en las decisiones tomadas por el Consejo de Estado entorno al reconocimiento
del lucro cesante no consolidado a menores, no todo puede ser desconocimiento, ya que si bien
existen muchos casos donde el honorable Tribunal no reconoce dichos rubros, existen también

fallos en los cuales si lo hace como en el evento que se cita a continuacion:

Parece incuestionable, por razones de justicia, predicar que cualquiera que sea la edad

de la victima, y aunque no esté laborando en el momento del accidente, ella tiene

derecho a que se le indemnice a titulo de lucro cesante, la pérdida o disminucion de la

posibilidad que tenia de ganarse la vida en una actividad lucrativa. Lo razonable

parece ser que si el dafio ocurre, llegado el momento en que la persona tiene plena

capacidad laboral, se le reconozca la indemnizacion correspondiente por las

condiciones inferiores en que queda la victima, en relacion con las que tenia antes de

ocurrir el accidente (Sentencia del Consejo de Estado, 1989).

Con esto se quiere decir que, las decisiones tomadas por los juzgadores de la jurisdiccion
administrativa en Colombia frente al reconocimiento del lucro cesante no consolidado a menores
y menos aun en cuestiones de incapacidad laboral permanente no estan claras, y que parte del
problema en el pais, es la no utilizacién de los diferentes y numerosos precedentes
internacionales de la Corte IDH, lo que implica una grave violaciéon a las obligaciones que tiene
un juez de la republica, a la hora de analizar un caso en concreto de vulneracion de derechos a un

menor de edad, victima en un proceso de reparacion directa ante lo contencioso administrativo.

Otro de los criterios que ha venido sefialando a lo largo del tiempo la Corte IDH es la
vista y andlisis del lucro cesante hacia el futuro, por medio de la perdida de oportunidad o

chance, es como lo dicho en el caso Castillo Pdez vs Peru:
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(...) los ingresos que habria de recibir la victima hasta su posible fallecimiento

natural” y que “(...) de conceder una reparacion integral a partir de la chance cierta

de mejora en los futuros ingresos de la victima, el Tribunal considera que debe

estimarse a partir de un perjuicio cierto con suficiente fundamento para determinar la

probable realizacion de dicho perjuicio (...)” (Caso Castillo Pdez Vs. Peru, 1998).

Es una forma clara de ver la afectacion de un menor, en tanto que, una vida promedio o
mejor, dentro del curso normal de acontecimientos en la vida de un menor se generan
expectativas que son probables teniendo en cuenta los desarrollos normales de las personas, y
que como esto es asi, se puede determinar la perdida de la oportunidad en ese proyecto de vida,
que de no haberse generado el dafio antijuridico no justificable por parte del Estado, se hubiera

ingresado al patrimonio de la victima unos montos cuantificables en SMLMV.

Algunos Eventos De Reconocimiento De La Corte IDH Del Lucro Cesante No Consolidado A
Menores Victima

Con todo lo dicho respecto a que la Corte IDH es garantista en sus fallos, también existen
de alguna manera decisiones que son debatibles y no muy claras a la hora del reconocimiento de
la perdida de ese proyecto de vida de un menor victima, como en el caso de Bulacio vs
Argentina, en donde un menor de 17 afios que trabajaba como caddie de golf, pero que su suefio
era convertirse en abogado, y esto nunca sucedio a causa de una indebida detencion por fuerza
publica, la cual le ocasiond traumatismos graves a tal punto que tiempo después de ser internado
en clinica especializada, muere, dejando asi, solamente un suefio no cumplido, y a pesar de todo
lo dicho la Corte IDH argumenta:

La Corte considera también que es presumible y razonable suponer que el joven

Bulacio no habria desempefiado esta actividad el resto de su vida, pero no hay un
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hecho cierto que permita establecer la actividad o profesion que desarrollaria en el

futuro, es decir, no existen elementos suficientes para determinar la pérdida de una

chance cierta, la cual debe estimarse a partir de un perjuicio cierto con suficiente
fundamento para determinar la probable realizacion de dicho perjuicio. En razén de
lo anterior, la Corte decide fijar en equidad la cantidad de US$100.000,00 (cien

mil ddlares de los Estados Unidos de América) como compensacion por la

pérdida de los ingresos del sefior Walter David Bulacio.” (Enfasis afiadido).

(Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003).

En otra decision de la Corte IDH en el caso hermanos Gomez Paquiyauri vs Perd, en el
que los dos menores se encontraban en el momento del dafio, formacion académica, analizando
la corte el contexto puntual, concluye que en el curso normal de acontecimientos de la vida de
los dos menores hermanos, hubiesen terminado sus estudios y que con posterioridad, ingresarian
a desarrollar actividades laborales para su subsistencia y hasta posiblemente la de su familia,
todo esto de no haberse generado el dafio, es asi como la CIDH sostuvo que:

A pesar de que ha sido alegado que tanto Rafael Samuel como Emilio Moisés Gomez

Paquiyauri realizaban algunos trabajos ocasionales en reparacion de buques, la Corte

no cuenta con suficientes elementos probatorios para calcular exactamente a cuanto

ascendian sus ingresos. Sin embargo, el Tribunal estima presumible y razonable
suponer que ambos se hubieran incorporado al mercado 31 laboral en forma activa al
concluir sus estudios. En razon de lo anterior, la Corte decide fijar en equidad la
cantidad de US$ 100.000,00 (cien mil ddlares de los Estados Unidos de América)
como compensacion por la pérdida de ingresos de Rafael Samuel Gémez Paquiyauri,

y la cantidad de US$ 100.000,00 (cien mil ddlares de los Estados Unidos de América)
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2

como compensacion por la pérdida de ingresos de Emilio Moisés Gémez Paquiyauri’

(Sentencia del 8 de julio de 2014, 2014).

Es asi como en la anterior decision la Corte sostiene que si bien se ocasionaron unos
perjuicios, para el caso de tipo material no consolidados a los dos menores hermanos, no es
posible de forma concreta y clara sefialar un monto exacto, por lo que apoyandose en los
principios esenciales, la CIDH decidio realizar un fallo en equidad, redondeando o estimando un
monto presumible a los ingresos futuros que devengarian los hermanos Paquiyauri, a modo de
compensacion, pero si analizamos dicha decision de tan alto tribunal, resulta ser muy dispersa,
ya que en Ultima instancia no reconocio el lucro cesante no consolidado a los dos menores por la
imposibilidad futura de realizar actividades laborales respectivamente, ni tampoco se habla de
una perdida de la oportunidad o chance, de lo cual se dejan muchos vacios y formas de
configuraciones de perjuicios sin estimar ni resolver.

Es preciso sefialar que, la Corte IDH es muy garantista a la hora de determinar los
perjuicios ocasionados a menores de edad victimas, pero como bien se ha venido sefialado no es
explicito en el reconocimiento de los diferentes tipos de perjuicios, ni en la delimitacion estricta
de un quantum indemnizatorio, teniendo en cuenta el lucro cesante no consolidado, por ingresos
que no llegaron a generar las victimas debido al dafio ocasionado, y es curioso cémo la
indemnizacioén varia cuando un menor muere; se dificulta el reconocimiento de ese lucro cesante
no consolidado, pero cuando el menor queda incapacitado de manera permanente para realizar
actividades laborales de forma normal y plena, entonces alli, si se alcanza a materializar con
efectos de los perjuicios que se van generando hacia el futuro, pero aun asi no se reconocen de
manera plena la totalidad de perjuicios a que da lugar un dafio a menores como se plantea con el

presente estudio.
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Por todo lo expuesto, se llega a la conclusion de que la Corte IDH a pesar de que no se
logre en un caso concreto encontrar pruebas suficientes para la demostracién de una perdida de
oportunidad o chance, para la cuantificacion precisa de los perjuicios materiales de caracter no
consolidado de los menores, elabora un fallo conforme a la equidad, como ese presupuesto
esencial para poder alejarse de manera justificada de los precedentes judiciales, de la Ley y de
otro elementos normativos, con el fin de hacer valer y proteger derechos fundamentales a una
persona en estado especifico de vulneracion asi entonces:

La equidad es utilizada por la Corte IDH en los términos delineados por la Corte

Internacional de Justicia, esto es como un concepto cefiido al de justicia que atempera

la rigidez normativa, pero en particular es utilizada por la Corte IDH para acercarse a

la justicia de la reparacion cuando la entidad de la tragedia dificulta la fijacion de una

Reparacion justa. Maxime cuando de dafios inmateriales se trata, al no existir un

criterio univoco de fijacion de este. Es que la propia naturaleza del dafio, el dolor y la

pérdida lo hacen inconmensurable (Sentencia Corte Interoamericana de Derechos

Humanos, 1993).

Esto quiere decir que, las formas y razones en las cuales se fallan los casos en la Corte
IDH tienen mucho que ver con los precedentes y las diferentes posturas dadas por los
magistrados de tan distinguida Corte. Por ello, cuando existe controversia en un tema o las
posturas no son pacificas como en el caso concreto del reconocimiento a menores de un quantum
indemnizatorio integral, la decision de la Corte es adoptar una reparacion justa, y mas en
aquellos casos donde se afectaron perjuicios inmateriales, o en los casos de un perjuicio material

futuro o no consolidado, donde existe cierto grado de dificultad a la hora de poder probar la
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certeza en el perjuicio, razones suficientes para que el alto Tribunal de orden Internacional, haga
uso de los fallos en equidad pues:

La Corte IDH ha propuesto en sus pronunciamientos la reparacion de los mismos
conforme a equidad. Concepto que el tribunal liga a la idea de razonabilidad. Vgr. en la
causa Lori Benenson Mejia vs. Perd, la Corte entendio que le correspondia apreciar
prudentemente el monto a resarcir en cuanto a los gastos y costas “Teniendo en cuenta
que los representantes no han presentado comprobantes, esta apreciacion debe ser
realizada con base en el principio de equidad (Caso Lori Berenson Mejia Vs. Perd,

2004).

Se indica entonces, cémo la Corte IDH toma la equidad en forma de un principio
fundamental de interpretacion normativa, con el fin de solucionar esa rigidez que llega a existir
en la norma o disposicion estricta, en lo que tiene que ver, méas especificamente con la
indemnizacion de perjuicios tanto materiales como inmateriales, pero existe una gran dificultad
en determinar cuando y por qué razones el magistrado decide realizar un fallo de manera
equitativa, pues la equidad siempre esté alli, dentro de las normas, esperando a que exista un
caso de unas caracteristicas tortuosas, para poder entrar en juego, partiendo de la finalidad Gltima
de todo fallador, la cual es la de reconocer los derechos vulnerados y compensar cualquier
perjuicio ocasionado a las victimas, haciendo que de alguna manera se regrese a un estado previo
de la ocurrencia del dafio, o si esto humanamente no fuese posible, llegar a una situacion similar.

Se concluye entonces que, en lo referente a los antecedentes de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, para reconocer el lucro cesante no consolidado a menores de edad por
incapacidad permanente, existe un grado de desconocimiento a la hora de concretar la

indemnizacion de manera total o integral a un menor, tanto es esto que tuvo gque generarse una
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forma de indemnizacion (formula general) para que el fallador pueda sentir tranquilidad en sus
decisiones. Lo cierto es que, a pesar de que el Tribunal internacional brinde esta garantia hay
reconocimientos de perjuicios que no se han reconocido, como son perdida de oportunidad o
chance, y también la imposibilidad de desarrollo de un proyecto de vida, tesis que resulta validas
en la teoria del dafio, pero que no se estan tomando en cuenta en la actualidad.

Por ultimo se vio con lo dispuesto como antecedentes de la CIDH que, haciendo un
comparativo con el Honorable Consejo de Estado en Colombia, existe un avance muy grande por
parte de la Corte internacional en los reconocimientos y garantias que se le debe otorgar a un
menor incapacitado para laborar o perjudicado de manera permanente para ejecutar su proyecto
de vida perdiendo asi unos ingresos futuros, mientras que en Colombia si bien es cierto se han
tomado decisiones en donde se reconoce parcialmente el derecho del menor, hay otros muchos
fallos en donde no se reconoce el lucro cesante no consolidado a una victima. Es asi como, se ve
la importancia del tema tratado en el presente trabajo, ya que al no dar seguridad juridica el
precedente jurisprudencial Colombiano respecto al tema, y no haciendo el uso que se debe del
control de convencionalidad, para con ello adecuar sus decisiones a los érganos internacionales,
crea en el pais un desconcierto y una desigualdad en el sistema de reparaciones de dafios en

Colombia por este tipo de eventos.

Las Necesidades Econémicas Y Sociales Basicas Que Tiene Un Menor Afectado Cuando
Pierde Su Capacidad Laboral Futura Como Fundamento De Las Decisiones Frente Al

Reconocimiento Del Lucro Cesante Futuro.

Para poder cuantificar las necesidades econdmicas y sociales que pueda llegar a tener un
menor de edad a quien le ha sido causado un dafio como consecuencia del actuar o la omision de

un agente o entidad del Estado, es importante dar un vistazo a las estadisticas gubernamentales
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respecto de la economia del pais y la situacion actual de sus habitantes. Para ello, se cita un

estudio del Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (Dane) segun el cual:

El afio pasado 42,5% de la poblacion estuvo en condicion de pobreza, es decir, hubo

un aumento de 6,8 puntos porcentuales (pps) frente a la cifra de 2019 (35,7%).”

(DANE)...“En total son mas de 21,02 millones de personas las que subsisten con

menos de $331.688 mensuales, un monto que, segun el DANE, es la linea de pobreza

en Colombia” (DANE, 2020).

Lo anterior quiere decir que, el pais tiene una tercera parte de poblacion en estado de
pobreza, de lo cual esta distribuido a lo largo y ancho del pais, en los diferentes municipios, y
aunque Colombia posee mucha riqueza y tiene un gran potencial, hay un grado alto de
desigualdad en todos los sentidos de la sociedad, el cual hace que esa pobreza se mantenga y con
el paso del tiempo aumente.

Los més afectados con esta situacion de pobreza en Colombia, son los nifios, nifias y
adolescentes, los cuales tienen que soportar todas las cargas y los diferentes efectos de la
desigualdad y de la inopia. Producto de esa situacién, los menores tienen que enfrentar muchas
veces la explotacion laboral y/o sexual, con el agravante de no tener la posibilidad de recibir una
educacion bésica. Al respecto, estudios realizados por ONG’s en el pais refieren que:

En Colombia, aproximadamente, uno de cada diez nifios no recibe educacion.

Muchos colegios tienen que cerrar durante largos periodos de forma regular, ya que

Ileva meses reconstruirlos después de cada interrupcion: estos periodos en ocasiones

se alargan indefinidamente porque no se consiguen alcanzar la paz (ONG-Humanium,

2021).
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Adicionalmente, en Colombia segln la Ley 1098, crea limites para que un menor pueda
trabajar, esto con lo referente a las disposiciones que tiene la Carta Politica del pais respecto al
derecho del trabajo:

Los 15 afios como la edad minima de admision de un menor para desarrollar

actividades laborales, no obstante, de manera excepcional permite que nifios y nifias

menores de dicha edad ejerzan labores remuneradas de tipo artistico, cultural,
recreativo y deportivo, sin que en este Ultimo caso excedan de catorce horas de

trabajo semanal (Congreso de la Republica, 2006).

Sin embargo, el trabajo infantil es considerado como una de las grandes problematicas,
pues no existen opciones a la hora de sobrevivir en un pais con las condiciones tan dificiles y
precarias a que se enfrenta una tercera parte de la poblacién total, esto atendiendo a que:

En Colombia la problemaética del trabajo infantil es latente. Segun cifras del

Ministerio del Trabajo, hay 1.039.000 nifios en esta situacion en el pais. Lo que

muestran los indicadores de Mintrabajo es que las cinco actividades econémicas

donde maés casos de trabajo infantil ilegal hay son: - Comercio con un 38 por ciento
del total de los casos. - Agricultura con un 34 por ciento. - La industria manufacturera
con un 11.4 por ciento. - La industria de servicios con un 6.8 por ciento - El sector

transporte con un 4.9 por ciento ( (Revista Semana, 2015).

Y es la situacion del pais tan grave que los nifios, nifias y adolescentes, trabajan y no
estudian, haciendo que su situacion a la larga empeore, y los margenes de pobreza crezcan cada
dia més, originando familias llenas de necesidades basicas muchas veces no satisfechas, en la
actualidad incluso hay padres que dependen del trabajo de sus hijos, o nifios que dependen de

otros nifios para subsistir, por ello entramos en concluir de primera mano que, los nifios nifias y
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adolescentes en contextos socioecondmicos precarios en Colombia, trabajan en alguna actividad
que les genere un ingreso asi sea minimo para aportar al hogar y a sus gastos basicos, por lo
anterior, “en ciertos casos donde la muerte del hijo menor de edad es imputable al Estado,
algunos padres han acudido a la jurisdiccion contencioso-administrativa colombiana a demandar

el resarcimiento de sus perjuicios...” (De la Espriella, 2016, pag. 14).

Situacion Socio-Econdmica De Menores En Colombia

Segun el estudio realizado por el DANE “En 2020 la pobreza monetaria fue 42,5% y la
pobreza monetaria extrema fue 15,1% en el total nacional” (DANE,
https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/pobreza-y-condiciones-de-
vida/pobreza-monetaria. Informacion Pobreza monetaria nacional 2020, 2021). Todo lo anterior
se describe para contextualizar cuéles son los grupos sociales, las familias colombianas, y la
parte de la sociedad que son mas vulnerables y tienen unas desventajas sociales y econdémicas
mas grandes. Es especialmente en esta parte de poblacion, en la cual un dafio antijuridico
atribuible al Estado resulta ser mas perjudicial; esa carga adicional impuesta sin razon o
justificacion legal, que tuvo que soportar un menor victima de un actuar o de un omitir de la
administracién, generando un dafio directo grave, el cual ocasiona perjuicios materiales como lo
son el dafio emergente o lucro cesante con sus respectivas variables de tiempo; esto es
consolidado o no consolidado; ademas de los perjuicios inmateriales se deben reparar alli. Por
otra parte, los perjuicios no quedan de ese tamafio, se ve afectada también la familia, el nucleo
esencial de la sociedad; y esta afectacion no hace referencia solamente a la esfera de lo
econdmico sino también a los perjuicios morales, consecuencia de los dafios antijuridicos
producidos, lo que doctrinariamente se denomina un dafio indirecto ya que:

La nueva regla jurisprudencial se define simplemente. Puede solicitarse

indemnizacién por el hecho de la muerte o de la invalidez de un tercero, cuando el
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demandante pruebe que el deceso o la invalidez le causan un perjuicio personal, sin

importar los nexos de parentesco con la victima (Simon Dalloz, 1952, pag. 549).

Visto esto asi, existe cierta derivacion del dafio directo que resulta confluyendo en
indirecto o a terceros, personas que son perjudicadas con el dafio causado a la victima, ya que
inminentemente en el caso a estudiar en la presente investigacion, un menor que fue afectado de
manera permanente para poder desarrollar actividades laborales de manera normal para su
subsistencia, perjudicara a su nucleo familiar debido a que este nifio nifia o adolecente, no podra
ejecutar un proyecto de vida, ni tampoco en el curso normal de acontecimientos crecerd, se
preparara, ni se independizara de su hogar, pues es inevitable que requiera de la colaboracién
diaria de su familia para poder vivir, en conclusion de lo dicho “La nocion de titulo legitimo se
convierte entonces, mejor que la nocién de situacion juridicamente protegida, en la clave para
definir si una persona de situacion juridicamente protegida, en la clave para definir si una
persona esta legitimada para demandar” (Henao, 1998, pag. 102).

Pensar por un segundo que un dia como cualquier otro un menor de edad en condiciones
normales, con toda la capacidad para emprender en afios venideros un proyecto de vida, donde se
generarian unos ingresos a su patrimonio, minimamente de un SMLMYV por mes, el
independizarse, posiblemente realizar estudios profesionales y hasta tener una familia; y en un
instante, por algln evento dafioso generado a causa del Estado resulta anulado por completo ese
proyecto de vida implica que, este nifio, nifia o adolecente pierda cualquier posibilidad de
valerse por si mismo, ya que se le ocasiono incapacidad laboral permanente, o en muchos otros

casos la muerte, ni siquiera en este segundo evento dejando posibilidades de vivir plenamente.

Casos De Afectacion De Menores Por Incapacidad Laboral

Para dar claridad a lo manifestado en el anterior capitulo, se hace referencia al fallo

emitido por el Consejo de Estado, seccion tercera en 2018 en donde se trata el caso de una nifia
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de brazos de dos meses de edad que necesitaba que se le aplicara una vacuna para protegerla de
la poliomielitis, una nifia sana y con todas las ganas de vivir, su madre muy pendiente y
responsable la lleva a un centro de salud cercano y solicita que le realicen el procedimiento de
aplicacion de la vacuna, lo que no se esperaba la madre es que luego de aplicarle la vacuna a la
menor, esta hizo una reaccion de la inyeccion y sufrié infeccion de polio post vacuna,
generandole con esto perjuicios para toda su vida, a tal punto que la menor nunca podra ni
estudiar ni trabajar por los problemas de salud tan grandes que tendré que enfrentar (Consejo de
Estado, 2018).

También cabe citar otro evento como lo es un caso del afio 1991 en puerto tejada, Cauca,
en donde un grupo de uniformados miembros de la Policia Nacional, de manera indiscriminada
sacan sus armas de dotacion y hacen uso de ellas de forma imprudente, hiriendo a varias
personas que estaban en el lugar, una de ellas un menor de edad, el cual a causa de los
proyectiles, se le ocasiona una incapacidad laboral permanente de un veinte por ciento generando
un fallo del Consejo de Estado:

Por manera que la indemnizacion que le corresponde percibir a la victima GERSAIN

MEJIA PALACIO seréa calculada desde la fecha en que se materializé el perjuicio

material en la modalidad de lucro cesante como consecuencia de la reduccion de la

capacidad laboral del demandante y hasta el término de su vida probable (Seccion

Tercera Consejo de Estado, 2009).

Pero es muy importante hacer un alto y preguntarse el por qué, a los menores que mueren
producto de un dafio antijuridico atribuible al Estado no le son igualmente reconocidos sus
ingresos futuros por las labores que iban a realizar, teniendo en cuenta los mismos presupuestos

que dispone a hoy el Consejo de Estado para fijar los montos base de indemnizacion de este
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perjuicio material no consolidado cuando en vez de morir, el menor queda en estado de salud
grave o con secuelas de por vida que le imposibilitan para poder desarrollar una actividad
laboral normal, en este Ultimo evento casi siempre, se reconoce Unos Montos que se iran
generando a futuro para el sostenimiento del menor, en cuanto cubrir las necesidades basicas por
la incapacidad que no tenia que soportar y la dificil y dolora situacion familiar en su cuidado,
como lo menciona en este fallo el Consejo de Estado:

Al respecto, la Seccion ha considerado que la liquidacion del lucro cesante, en casos
de lesiones de caracter permanente a menores, debe realizarse con base en el salario
minimo legal mensual, habida cuenta de la expectativa legitima de ejercer una labor
productiva al cumplir la mayoria de edad, pero no existen bases para establecer cual
seria esa actividad, por lo cual deberé realizarse la liquidacion de este perjuicio con
fundamento en el salario minimo legal mensual. Esta suma, en proporcion a la

pérdida de capacidad laboral sufrida, sera la base de la liquidacion y se incrementara

en un 25% correspondiente al valor de las prestaciones sociales, esto es, por la suma

de $51.212 19, desde el momento en que la actora cumplié 18 afios de edad, y hasta

la totalidad de su vida probable ( Seccién Tercera Consejo de Estado, 2001).

Esta liquidacion que se viene haciendo por el Honorable Consejo de Estado no es siempre
asi, las evidencias de los argumentos expuestos en los primeros capitulos de este trabajo, dejan
ver claramente que, ningun caso es igual a otro, en tanto que existen fallos del alto Tribunal
donde se reconoce dentro del quantum indemnizatorio el lucro cesante no consolidado a
menores, y en ocasiones no se reconoce; y que en caso de haber reconocimiento, el monto del
mismo varia, respecto de si el menor queda vivo y en un estado de incapacidad grave y

permanente, lo que desemboca en un alto un grado de desigualdad en los fallos. De la misma
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forma es facil argumentar que como en antafio se decia, el dafio es solamente directo y
caracterizado por ser personal, cuando es bien sabido que no es asi; precisamente se crean en la
actualidad teorias de heredar esos ingresos a los padres, por el ius hereditatis ya que ellos serian
los directamente afectados por la muerte del menor, para esto es importante aclarar que:
“Entiéndase por lucro cesante, la ganancia o provecho que dejé de reportarse a consecuencia de
la concrecion del dano antijuridico (...)” (Consejo de Estado, 2018).

Igualmente, el dafio emergente se encuentra definido en el articulo 1614 del Cédigo Civil
de la siguiente forma:

Articulo 1614. Entiéndase por dafio emergente el perjuicio o la pérdida que proviene

de no haberse cumplido la obligacion o de haberse cumplido imperfectamente, o de

haberse retardado su cumplimiento; y por lucro cesante, la ganancia o provecho que

deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligacion, o cumplido
imperfectamente, o retardado su cumplimiento (Congreso de los Estados Unidos de

Colombia, 1873).

Con lo anterior se puede concluir que, el perjuicio ocasionado al menor puede ser
heredado debido a la figura generada por el derecho romano de heredar, con el cual como bien
sabemos las personas pueden adquirir derechos y también obligaciones, lo cual aplica para el
caso en concreto que la muerte de un menor y la perdida de sus ingresos futuros, los cuales
Ilegarian a servir de apoyo econdmico a su ndcleo familiar no se van a generar y por ende no se
van a disfrutar, a lo cual hace referencia el argumento del maestro Obdulio Velasquez quien
considera que:

Esta figura tiene sus origenes en el derecho romano “quantum lucrari potui” y que la

jurisprudencia se ha encargado de delimitar los conceptos asi: el lucro cesante esta
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constituido por todas las ganancias ciertas que han dejado de percibirse o que se

recibiran luego con el mismo fundamento de hecho. En su estudio Velasquez sostiene

que “hay lucro cesante cuando un bien econémico que debia ingresar segun el curso
normal de los acontecimientos no ingreso ni ingresara al patrimonio de la victima,

razén por la que considera que es inexacto identificar el lucro cesante con los

perjuicios futuros” (Velasquez Posada, 2009).

En el desarrollo jurisprudencial realizado por el Honorable Consejo de Estado, en lo que
tiene que ver con el reconocimiento de reparacion integral para indemnizar a las victimas, en este
caso padres de menores fallecidos, como consecuencia de un actuar o una omision Estatal ilegal,
hasta el dia de hoy para esta corporacién el emolumento del lucro cesante futuro heredado no
hace parte del quantum indemnizatorio, toda vez que el alto tribunal no considera probable que
un hijo dentro de una familia Colombiana de recursos limitados, tenga como objetivo de vida
ayudar econémicamente a su familia; menos adn se considera probable que, producto de un
dafio antijuridico atribuible al Estado, se escindieron todas las posibilidades para que un proyecto
de vida, en un contexto real Colombiano, un menor pueda emprender un camino laboral aunque
sea promedio, pero suficiente para aportar a la unidad familiar durante toda su vida.

De otra parte siguiendo en especifico el analisis de la incapacidad laboral de un menor en
tiempo futuro, se vale decir que la discapacidad o imposibilidad de realizar una actividad de
manera libre, espontanea y completa, resulta ser una condicién bastante grave para una persona
que empieza a vivir y que de una u otra forma, tenia un plan o proyecto de vida normal, el cual
por el dafio causado a su integridad, no podra desarrollarlo.

Pues bien entendiendo que la postura del Honorable Consejo de Estado en lo que tiene

que ver con los fallos sobre reconocimiento de lucro cesante, y méas especificamente con
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proteccién de garantias y derechos a menores, no es un asunto claro ni mucho menos pacifico, ya
que a lo largo de la historia de las maltiples decisiones, si queremos desde la vigencia de la
Constitucion de 1991, hasta el dia de hoy se han dado argumentos y quiza uno que otro
presupuesto sobre dicho reconocimiento, no se ha unificado una postura, ni se ha delimitado de
manera especifica el tema lo que dificulta que las decisiones en estos casos sea la adecuada.

Por lo anterior, es importante y valido generar un entorno de antecedentes tanto
colombianos desde los fallos del Honorable Consejo de Estado, como también internacionales de
la Corte IDH, con el fin de plantear el problema juridico de las diferentes posturas sobre el
reconocimiento del lucro cesante no consolidado a menores, llegando a la conclusién de que se
requiere una unificacion y puntualizacién de los presupuestos juridicos que se necesitan para
dicho reconocimiento, y con esto darle garantias minimas a los nifios, nifias y adolescentes
victimas de algin dafio antijuridico que no debieron soportar, y el cual pueda ser atribuible al
Estado colombiano.

Resulta siendo este un tema preponderante en las decisiones de los Jueces en Colombia,
debido al impacto social y econémico tan grande que genera para el Estado causar un dafio
antijuridico a un menor de edad, ademas de la generacion de perjuicios causados a la familia de
la victima, como se ha manifestado reiteradas ocasiones, atendiendo esto a que el entorno
familiar cambia de forma extrema cuando un hijo se convierte en un momento imprevisto de una
persona normal con todas sus capacidades fisicas y cognitivas en un en incapacitado permanente,
ya que, necesitara de un apoyo constante dia a dia para desarrollar hasta la mas simple actividad,;
apoyo que no puede entonces cuantificarse realmente, ni la mejor enfermera o especialista en

cuidado de menores lograria generar esa ayuda integral, pues no solo es auxiliar al menor,
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también es brindarle seguridad amor y carifio, para que crezca mentalmente sano, lo cual no es

una tarea facil.

Situacion Consecuencial Posterior A El Dafio Ocasionado A Un Menor Victima

Es todo un reto para la familia desde el punto emocional, ver a su hijo incapacitado
permanentemente, y no poder hacer nada, porque desde la dptica medica, no tiene cura o mejora,
al contrario tiene un sufrimiento latente y unas posibilidades grandes de irse degenerando con el
pasar del tiempo debido a las condiciones tan precarias de vida; la salud de una persona
sedentaria se complica, se estd hablando de un nifio con un porcentaje tan alto de discapacidad
adquirida por el dafio ocasionado imputable al Estado que, el menor no podra tan siquiera
estudiar en una institucién académica, ni mucho menos realizar actividades como correr, jugar
con amigos, ni hacer ningun tipo de arte u oficio; por lo general deben quedar postrados en una
cama por el resto de su vida recibiendo un cuidado paliativo que tan solo daréa alivio parcial a su
dolencias pero que no le permitira tener una vida digna desde ningln punto de vista.

En relacion con la discapacidad de menores la Unicef se ha referido y trazado una linea
muy concreta en la definicion y condiciones que genera dicha condicién:

Los nifios, nifias y adolescentes con discapacidad son uno de los grupos mas

marginados y excluidos de la sociedad, cuyos derechos son vulnerados de manera

generalizada. En comparacién con sus pares sin discapacidad, tienen mas
probabilidades de experimentar las consecuencias de la inequidad social, econdmica,

y cultural. Diariamente se enfrentan a actitudes negativas, estereotipos, estigma,

violencia, abuso y aislamiento; asi como a la falta de politicas y leyes adecuadas, lo

mismo que a oportunidades educativas y economicas” (UNICEF, 2021).
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Es decir que dentro de las diferentes personas catalogadas por edades, que sufren mas en
su condicion de discapacitados en la sociedad, los nifios son los més afectados, pues es mucho
maés traumatico crecer con dichas condiciones limitantes, y ver a las demas personas
desarrollando su vida de manera normal y feliz, en conclusion y para medir la trascendencia de la
condicion a la que se enfrenta un menor de edad y su familia, existen barreras a que se tienen que
enfrentar constantemente, incluso limitando sus derechos fundamentales y por consiguiente
derechos humanos.

En Gltima medida el nifio, nifia o adolecente victima de un dafio ocasionado como
consecuencia de un actuar u omision por parte del Estado, estad de manera prematura condenado a
ser un individuo improductivo, por lo cual nunca ingresaran a su patrimonio bienes econémicos
segun el curso normal de los acontecimientos y ha de sufrir de manera constante tanto fisica
como emocionalmente.

Cuando se hace referencia a la expresion “curso normal de los acontecimientos” se habla
de la forma de determinacion del lucro cesante no consolidado o mejor llamado futuro, pues lo
que se analiza alli es en primera medida una ganancia esperada que resulta teniendo un
componente de hipotesis muy debatible y en segunda medida el elemento mas importante dentro
del dafo el cual es la certeza, cumpliendo entonces con la norma Constitucional en el tan
referido Articulo 90, donde se consagra la premisa general de imputacion de la responsabilidad
extracontractual del Estado.

Atendiendo a lo anterior, una de las dificultades presentadas para conceder el
reconocimiento del derecho al lucro cesante futuro o ganancia esperada, es que no hay grado
total de certeza. Sin embargo, cabe aclarar que si esta consagrado en la norma el que deba

indemnizarse este tipo de perjuicio material en el pais.
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Por lo anterior y continuando con el desarrollo de la temética, se dice que, un Juez en
Colombia no puede pedir pruebas de rigor que generen total certeza de ese futuro ingreso al
patrimonio de la victima, lo que si debe hacer es: “se deberan probar elementos objetivos que
permitan desprender verosimilmente un curso (futuro) normal sobre la base de una ganancia
hasta ahora producida. Asi lo ha entendido la generalidad de la doctrina y jurisprudencia”.
(Tamayo Jaramillo, 2008, péag. 641). Esta apreciacion a simple vista puede mostrar una posible
solucion al asunto en concreto, sin embargo, se dificulta la delimitacion de fijar una cuantia que
sea proporcional a las condiciones de un menor afectado y las su familia; lo anterior,
dependiendo el grado de la incapacidad laboral permanente, asi como de la edad en que se
presentd el evento dafioso, ademas de atender a las condiciones socio-econémicas del menor

victima del dafio.

Presupuestos Juridicos Empleados Por Los Jueces Unipersonales Y Colegiados En

Relacion Al Reconocimiento Del Lucro Cesante Futuro A Menores

Siendo este el Ultimo objetivo, pero el mas importante teniendo en cuenta que aqui se
plasman los presupuestos minimos que tiene que tenerse en cuenta, para reconocer a un menor
dentro del quantum indemnizatorio el lucro cesante futuro, haciendo una sintesis desde lo que
fueron los antecedentes del Honorable Consejo de Estado, como también los fallos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, enfatizando siempre los casos donde se esbozan formas
de indemnizacion, las cuales a pesar del trascurso del tiempo no se han consolidado, debido a
que no se ha unificado un criterio nacional, ni tampoco internacional, haciendo que como hemos
venido planteando exista el problema juridico de generarse una inseguridad en los fallos sobre la
proteccion de las garantias a que tiene derecho un menor de edad victima de un dafio antijuridico

gue no tenia que soportar, ocasionado por accion u omision del Estado Colombiano.
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Para llegar a explicar cuales son los presupuestos que deben ser tenidos en cuenta por
parte de los Jueces en el pais para reconocer aquellos perjuicios materiales de tipo futuro,
conocidos como pérdida de ingresos al patrimonio de la victima, sean bienes econdmicos que en
una actividad normal de vida debian haber ingresado como resultado de unas ganancias dadas
por su capacidad laboral del menor, antes se referira a la connotacion de presupuestos para dicho
reconocimiento.

Los presupuestos para la Real Academia Espafola son una “Condicion legalmente
exigida para que pueda constituirse validamente la relacion juridico-procesal”.

(https://dpej.rae.es/lema/presupuesto-procesal), es decir y en otras palabras un presupuesto es un

condicionamiento que se hace previo a definir alguna cosa, en tanto que, esos presupuestos
resultaran siendo los minimos necesarios para poder validar un argumento, practicamente resulta
ser la justificacion previa a la toma de una decision ajustada en este caso a derecho, haciéndolo
de manera previa lo que se logra es que exista una planeaciéon meramente objetiva, creando con
ello un plan bien organizado, el cual seguir.

Es de esta forma, haciendo uso de los presupuestos como un Juez de la Republica, puede
analizar planear y resolver un caso en concreto, pero solo si tiene esas condiciones legales
exigidas para que su argumento tenga un grado de validez, una relacién entre los preceptos
legales, con el problema juridico a resolver del caso en cuestion.

Pues bien, teniendo claro que es un presupuesto, corresponde analizar el papel de un Juez
en Colombia y como el presupuesto hace parte de los criterios a utilizar en esa ardua tarea de la
justicia, la cual es brindar garantias y protecciones de derechos fundamentales consagrados en la
Carta Politica de Colombia, por medio de la proyeccion de decisiones en todos y cada uno de los

diferentes despachos que conforman la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
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Por lo anterior hay que recordar las obligaciones de las autoridades jurisdiccionales en
Colombia, en primer lugar existe en la Constitucion unas disposiciones generales respecto a la

Rama Judicial veremos que:

ARTICULO 228. La Administracion de Justicia es funcion pablica. Sus decisiones

son independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes con las

excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial. Los

términos procesales se observaran con diligencia y su incumplimiento sera

sancionado. Su funcionamiento sera desconcentrado y autonomo (Constitucion

Politica de la Republica de Colombia, 1991).

Este primer precepto constitucional recalca la disposicion que debe tener el Juez para
administrar justicia en el pais, es menester que cualquier actuacion que desarrolle sea siempre de
la mano de la Ley, esto en razon al principio de legalidad, principio que venimos desarrollando
desde que se reconoce el imperio de la ley sobre cualquier actuacion libre, tomada
histéricamente con posterioridad a la Revolucion Francesa en el afio de 1789, “la invencion de la
ley como expresion de la voluntad general, encargada de cuidar el interés general, de defender el
bien publico. Se instaura el imperio de la Ley”, (Mauricio, 2000, pag. 32), asumida en Colombia
para la Constitucion de 1886, generando un titulo de tipo de gobierno denominado Estado de
Derecho, donde la prioridad era la Ley, sobre el ser humano, un caracter de extremo imperativo
para la época.

En consecuencia de mimetizar el principio de legalidad en Colombia, se desarrolla en
torno a las obligaciones y limitaciones que puede tener un Juez para fallar, el Articulo 229 de la
Constitucion Politica “Los jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos al imperio de la ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios
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auxiliares de la actividad judicial”. (Constitucion Politica de la Republica de Colombia, 1991),
concluyendo asi de manera muy concreta que, el elemento rector o base de formacion de criterio
de un Juez, es la Ley, la norma en sus 6rdenes jerarquicos, de acuerdo con lo sefialado por
Kelsen desde la teoria de validez de la norma.
Cuanto mas nos acercamos a la base de la piramide, el escalén es més ancho, es

decir, hay un mayor nimero de normas juridicas. Asi, el escalon superior es muy

pequefio, pues Constitucion solo hay una, el escalon por debajo es mas ancho (porque

hay maés leyes que "constituciones"), el siguiente mas ancho que el anterior (porque hay

mas reglamentos que leyes) y asi sucesivamente. Ahora bien, por encima de la

Constitucion y, por ende, fuera de la pirdmide, se encontraria la Grundnorm (norma

basica o fundamental) (Kelsen, 1994).

Adicional a la estructura que se ha sefialado por afios en la pirdmide de validez
normativa, se debe hacer referencia a los convenios y los tratados de orden internacional que se
han ratificado por el pais, asi las cosas hara parte de la jerarquia normativa lo que se denomina
blogue de constitucionalidad, y que servira para obtener un control muy especial que debe
adelantar un juez, llamado control de convencionalidad, ya que:

El blogue de constitucionalidad se refiere a aquellas normas y principios que, sin

aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como

parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la

propia Constitucion (Corte Constitucional, 1995).

Eso quiere decir muy claramente que, a pesar de que no se tengan las disposiciones

internacionales dentro de la Constitucion Politica de Colombia, todas y cada una de ellas, hacen
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parte de la validez normativa, y en su aplicacion tienen un grado de fuerza preceptiva igual al de
la mé&xima carta, esto es debido a que siempre que se ratifique un convenio internacional, debe
antes analizarse la compatibilidad de las prerrogativas constitucionales en el pais, bien lo expresa
El articulo 93 de la constitucion de Colombia, segun el cual:

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen

los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion,

prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se

interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos

humanos ratificados por Colombia (Constitucion Politica de la Republica de

Colombia, 1991).

En la evolucion del Blogue de Constitucionalidad diriamos que, es tan trascendente el
valor que genera, argumentando en los primeros conceptos de la Corte Constitucional, un cierto
grado de prevalencia de los tratados o convenios internacionales.

El primer acercamiento de la Corte Constitucional en la aplicacion de normas
supranacionales al orden interno colombiano se da en las sentencias T-409 de 1992 M.P’s:
Alejandro Martinez Caballero, Fabio Mor6n Diaz y C574-92 MP: Ciro Angarita Bardn en
donde se establecié que los convenios sobre derecho internacional humanitario tienen
caracter prevalente sobre la legislacién nacional.

Posterior a 1992 se empez06 de manera més natural a darle la importancia que merece el
articulo 93 de la constitucion, asi como la validez normativa a los tratados y a los convenios
internacionales, con el fin de reconocer derechos humanos fragmentados en los diferentes
escritos internacionales para ampliar el catalogo nacional de derechos en el pais, igualmente

como la conciencia de uso por parte de todos los jueces en Colombia de los convenios y tratados
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internacionales, cuando asi lo amerite, y de esta manera generar un grado de garantismo mas
alto.

Para la aplicacion de lo anterior se requirié de un método juridico con el cual hacer uso
de los pactos internacionales ratificados por Colombia dentro de una sentencia nacional, es de
esta manera como de desarrolla el control de convencionalidad y para dar mejor explicacion y
soporte a esto:

La Corte ha construido una consolidada interpretacion del articulo 2 de la

Convencion sobre el deber de adoptar disposiciones de derecho interno, desde cuya

comprension ha concebido el concepto y la actividad del “control de

convencionalidad”, entendido como la obligacion que tienen los jueces de cada uno

de los Estados Partes, de efectuar no sélo control de legalidad y de constitucionalidad

en los asuntos de su competencia, sino de integrar en el sistema de sus decisiones

corrientes, las normas contenidas en la Convencién Americana (Manuel Fernando,

2009).

Con el fin de generar un grado de unificacion, interpretacion y aplicacion de los
contenidos que tiene la Convencion Americana, como también los demas pactos y convenios de
indole internacional, esto quiere decir que, el Juez tiene la obligacion de verificar los escritos
internacionales, hacer un control de legalidad de todas las actuaciones procesales y sustanciales y
generar seguridad a las partes, de que se estan protegiendo todos y cada uno de los derechos
fundamentales de las victimas y de los demas intervinientes en un proceso contencioso, en esta
tarea el Juez no solo tiene que tener en cuenta la taxatividad de la norma internacional, sino que

también, entender y aplicar al caso que se quiera resolver.
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De otra parte, y dentro de las funciones que se encargan a un Juez de la Republica de
Colombia, es resolver los procesos con la equidad si se trata de derechos disponibles como se
consagra en el articulo 43 del CGP: “El juez tendra los siguientes poderes de ordenacién e
instruccion: 1. Resolver los procesos en equidad si versan sobre derechos disponibles, las partes
lo solicitan y son capaces, o la ley lo autoriza...” (CGP, 2012).

Suena muy sencillo en la idealidad el poder dar aplicacién a un principio como lo es la
equidad, pero resulta ser un reto para el Juez Colombiano, no es tarea facil alejarse de la norma 'y
sustentar una tesis independiente, con el fin de proteger y garantizar derechos fundamentales de
las partes en un proceso contencioso, al referir del principio de equidad como criterio auxiliar de
interpretacion de loa jueces en el pais, gracias a lo citado en el articulo 230 de la carta Politica
pudiera decirse desde la dptica de la Corte Constitucional:

No hay duda de que la situacion descrita, por via de hip6tesis, es una situacion limite,

nada frecuente, pero demandante de una prevision del propio ordenamiento. El

nuestro, lo autoriza a recurrir a contenidos extrasistematicos, a los que el propio

sistema refiere formalmente V.gr.: el derecho natural, la equidad, los "principios

generales del derecho", expresiones todas que claman por una concrecion material

que solo el juez puede y debe llevar a término. Se trata entonces de principios que no

satisfacen las condiciones de la regla de reconocimiento y, por ende, no hacen parte

del ordenamiento pues no son materialmente reductibles a la Constitucion (Sentencia

Corte Constitucional , 1995).

Pero al no ser un criterio de caracter obligatorio para aplicacion en toma de decisiones
por parte de los Jueces en el territorio nacional, esto no quiere decir que se omita tal actividad,

debido a que las limitantes o mejor, los grados de movimiento que tiene un juzgador en el pais,
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son dadas por la Ley, y estd en muchas ocasiones tiende a limitar o desconocer reconocimientos
de derechos fundamentales para el desarrollo de un caso, y como consecuencia de esto se origina
un desconocimiento de garantias, por ello y volviendo al tema central en este punto, la aplicacion
del principio de equidad, no es méas que, cuando un Juez resulta generando un propio criterio de
conceptualizacion de la justicia, construyendo un principio que a pesar de que no esta fijado en el
ordenamiento juridico, no resulta siendo un extrafio en el mismo, al contrario guarda una relacion
en el fundamento formal legal.

En consecuencia, la equidad puede llegar a coexistir con la Ley, siempre que se esté
frente a la resolucion de un problema juridico, para un caso en concreto, que requiere de una
compleja interpretacion de tipo sistematico, en donde no basta una aplicacién taxativa de norma,
analogia o la simple aplicacion de un silogismo juridico, esta teoria de uso de la equidad como
criterio auxiliar de un Juez, histéricamente se remonta a Roma.

Mediante la labor de los pretores, hasta nuestros dias, legisladores y jueces se han
preocupado continuamente por adecuar la generalidad de las normas juridicas a las
particularidades de la realidad, introduciendo en ellas matices y excepciones para integrar
ciertas consideraciones de equidad. De este modo han surgido diversas instituciones
juridicas. A manera de ejemplo, se puede citar que frente al principio de "pacta sunt
servanda" surgid la clausula "rebus sic stantibus (Corte Constitucional, 2000).

Concluyendo esta primera parte, el principio de equidad es una de las herramientas mas
importantes que tiene un Juez a la hora de interpretar una norma y aplicarla a un caso concreto
con el fin de solucionar una situacion juridica, eso aclarando que, ese uso de equidad a pesar de

generar un criterio diferente al que esta en la Ley, nunca deja de ser compatible con ella, ya que
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si esto no fuera asi, se configuraria una arbitrariedad por parte de los jueces, llegando hasta el
prevaricato.

Otra afirmacion ldgica de lo dicho es que, el imperio de la Ley controla las actividades
sustanciales y jurisdiccionales en el pais, es una carta de derechos y de obligaciones para los
jueces, pero no hay que desconocer que existen unos criterios auxiliares, reconocidos por la
misma norma (articulo 230 Constitucional) que legitima su uso, y mas que legitimar generan una
flexibilidad mas profunda a los falladores del territorio nacional, pudiendo hacer uso de la
jurisprudencia, la doctrina, los pactos y tratados de orden internacional, hasta los principios
generales de derecho como la equidad.

Por ultimo se debe dar a entender la diferencia entre los presupuestos de reconocimiento
del perjuicio material en relacion con los criterios auxiliares de la actividad judicial, pues como
se argumento, la diferencia esencial entre unos y otros es que los presupuestos estan dentro de
los criterios, es decir son una parte del todo, usados como herramienta hermenéutica de solucion
casuistica o también visto de otra manera un conjunto de pasos dispuesto con antelacion de
forma sistematica, para la subsuncion de un evento dafioso, que llevaria como medida el

reconocimiento de una indemnizacion integral.

Reconocimiento Del Lucro Cesante No Consolidado A Menores De Edad

El tipo de perjuicio material en tiempo futuro y mas especificamente con los ingresos
dejados de percibir o no ingresados al patrimonio de una victima menor, por causa de un actuar
antijuridico atribuible a la administracion, es un tema especialmente controversial en la
jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa, debido a que se genera un grado de incertidumbre
por parte de los Jueces, al intentar comprender mas alla de la realidad pasada y presente de

perjuicios, pues no pueden estimar hechos o eventos que para ellos resultan ser hipotéticos o
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eventuales, siendo estas caracteristicas excluyentes con el elemento de certeza del dafio, ya que
probar este primer elemento es bastante complejo y més aun cuando los perjuicios son futuros o
si se quiere decir, no se han generado.

Por tal razon dentro del régimen de responsabilidad extracontractual del Estado, es y debe
ser importante para lo que tiene que ver con el sistema de reparacion de dafios en Colombia,
generar los presupuestos minimos a seguir para la delimitacion y la inclusion de los rubros justos
a que tiene derecho un nifio, nifia o adolecente, victima en un proceso contencioso de reparacion
directa contra el Estado Colombiano, pues no basta con las cargas basicas probatorias de
demostracién general para perjuicios consolidados, si bien la prueba por defecto es la
documental, toda vez que permite al Juez analizar de manera mas clara el alegado perjuicio, debe
entenderse que en el lucro futuro o ingresos no consolidados de que hubiese generado un menor,
no tienen una prueba documental, al contrario, carecen de todo medio de prueba especifico, por
lo cual en ocasiones se llega a una falsa conclusion por parte del fallador de que el perjuicio
futuro es eventual o hipotético, para reforzar este argumento la Corte Suprema de Justicia en
reiteradas ocasiones ha citado al maestro Adriano de Cupis sefialando:

Teniendo en cuenta las circunstancias y las actitudes del perjudicado, es como debe

valorar el juez si una determinada ventaja se habria o no realizado a su favor. Aunque

debe entenderse bien que la certidumbre, dentro del campo de lo hipotético, no puede

ser absoluta, por lo que hay que conformarse con una certeza relativa, o sea, con una

consideracion fundada y razonable (Corte Suprema de Justicia, 2000).

Esto es que, un Juez a la hora de examinar y corroborar la existencia de un perjuicio no
consolidado como lo es el lucro cesante futuro, debe desde la sana critica y los criterios que le

son Utiles, como también hacer uso de los presupuestos que se sefialaran a continuacion, elaborar
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un supuesto que soporte la configuracion de dicho derecho, el primer supuesto es que basando en
el dafio consolidado en este caso la invalidez permanente y su graduacion probada, abordar los
efectos hacia el futuro en pérdida de ingresos al patrimonio, como lo menciona el Honorable
Consejo de Estado;

En el reconocimiento del lucro cesante la presuncion juega un papel importante en la

decision de los jueces, en algunos casos, cuando las victimas son menores de edad

que, aunque no se encuentren ejerciendo actividad lucrativa, se encontraban

estudiando y preparandose cuando sufrieron el perjuicio. En este sentido, acogiéndose

la recomendacion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, se ha

establecido que este perjuicio material se debe liquidar desde la fecha en que el menor

alcance la mayoria de edad hasta que cumpla los 25 afios (Consejo de Estado, 2007).

Lo anterior en el caso de que los padres de un menor estén pidiendo el pago de apoyos
econdmicos que suministraba o suministraria el hijo por actividades laborales, otra de las formas
de lucro cesante futuro pero esta vez heredado, generado por una teoria de dafio indirecto o no
personal, pero también en el caso de que el menor quede en un estado grave de incapacidad
permanente, se debe reconocer una indemnizacion a tal grado que supla los ingresos de
sostenimiento y mantenimiento de la victimita y en parte también de su familia, ya que es tan
dificil la situacion que el menor tiene que enfrentar que, la sola existencia de vida le causa un
grado de dolor insoportable, como un dolor psicoldgico, por el nivel de desigualdad entre la
condicion del menor y la vida comun de otro, circunstancias que aumentan los perjuicios
sufridos.

Para llegar al convencimiento de grado de certeza que debe tener un Juez a la hora de

reconocer un rubro como es el lucro cesante no consolidado, requiere de un sistema o estructura
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organizada en presupuestos 0 pasos a seguir que le dan un norte al fallador para generar ese
criterio autdbnomo que hemos mencionado a lo largo del texto para en ultima instancia decidir en
equidad, es decir apartdndose de la Ley y reconociendo derechos a las victimas del actuar
imprudente imputable al Estado, pero ese apartar de la norma no quiere decir ir en contra de ello,
al contrario de la formacion de criterio independiente del Juez debe este ser armoénico con los
preceptos Constitucionales y Legales.

Dichos presupuestos se les dio un orden teniendo en cuenta los dos elementos esenciales
de la responsabilidad extracontractual del Estado como se ha mencionado:

El derecho administrativo colombiano ha tenido un desarrollo particular Sobre este tema,

realizado por parte de la jurisprudencia del Consejo de Estado de Colombia que,

mediante sus decisiones, ha interpretado que no son tres los elementos de la
responsabilidad, sino que son tan sélo el del dafio antijuridico y el de la imputacion, por
lo que se deja de lado el de la causalidad. Con lo que se desconoce la importancia de la
exigencia de vinculo de causalidad en la responsabilidad extracontractual patrimonial

(Sergio Rojas-Quifiones & Juan Diego Mojica-Restrepo, 2014, pag. 191)

El orden de los presupuestos buscan generar seguridad juridica en la decision del Juez
para contemplar si reconoce o0 no un dafio futuro, debido a las notales y numerosas dificultades
que se dan para probarlo, por esto el orden de los siguientes presupuestos es asi: 1. Dafio Futuro
Y Prueba De Certeza luego, 2. Probabilidad Positiva De Produccion De Ingresos De Un Menor,
3. Perdida De La Oportunidad y 4. Empobrecimiento Sin Justa Causa A Menores Victimas.

Es de aclarar que estos presupuestos tienen que ir acompafiados de otro criterio auxiliares
de orden juridico y adicional a ello la interpretacion normativa y la razon logia que debe

acompariar a un Juez a lo largo de su carrera, todo con el objetivo de garantizar derecho y
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oportunidades a las diferentes victimas en este evento en especial menores de edad, que se vieron
0 se veran afectados en un hecho dafioso que afecte su integridad y su capacidad fisica,

generandoles secuelas para toda la vida.

Dafio Futuro y Prueba De Certeza

Este presupuesto tiene una gran importancia en el camino a recorrer para el anhelado
reconocimiento de lucro cesante no consolidado a un menor, pues se debe analizar el dafio como
tal y sus efectos a futuro, solo en este Ultimo aspecto es que se centrara el presente capitulo, ya
que, este grado de futuro, es dificil de probar dentro de una demanda de reparacién directa ante
lo Contencioso Administrativo, de por si no existen pruebas para poder aportar en el escrito de
demanda, para que con posterioridad un Juez analice y decide reconocer dicha pretensién
“existencia es entonces la caracteristica que distingue al perjuicio cierto. Pero, si la existencia del
perjuicio es la singularidad de su certeza, no podemos sin embargo confundir las diferencias
entre la existencia del perjuicio y la determinacion en su indemnizacion” (Henao, 1998, pag.
130).

Por ello el primer paso del Juzgador es analizar detenidamente la ocurrencia del dafio
antijuridico y mas especificamente que este sea cierto y probable de manera positiva, para que de
este punto se pueda partir a la discriminacion de los diferentes tipos de perjuicios tanto
materiales como inmateriales que existen en la solicitud de reparacion integral a los afectados, y
asi a su vez teniendo probado y aceptado dentro del proceso y la proyeccion de un fallo, construir
un dafio futuro o no consolidado, en cuanto al perjuicio no consolidado el maestro Juan Carlos
Henao argumenta “En esta hipotesis se agrupan dos casos. Uno, aquel en que el juez califica la
certeza del perjuicio a partir de una situacién existente, y otro, aquel en que la calificacion ha de
hacerse a partir de una situacion que no es real en el momento de la calificacién (Henao, 1998,

pag. 136).
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En evidencia queda segun lo expuesto que, el Juez a pesar de la falta de elementos
probatorios que le den el grado de certeza a que esta acostumbrado en pruebas de los demés
perjuicios consolidados, debe hacer el esfuerzo mental de enfocar los efectos del dafio
antijuridico de la victima menor de edad, hacia el futuro, logrando lo anterior por medio de la
razén y de la probabilidad positiva de un curso normal de acontecimientos, imaginando el evento
de que no hubiese ocurrido el hecho dafioso, entonces hubiesen ingresado al patrimonio de la
victima unos bienes de tipo econémico a su patrimonio.

Y ahora teniendo claro esto, se debe saber probar la certeza en el dafio, en este caso de
afectacion a menores por el Estado Colombiano, ya sea que un nifio, nifia o adolecente hubiera
muerto en el hecho o en un caso mas especifico y complejo se le ocasionara dafios a su
integridad fisica, a tal punto que se vea mermada su capacidad de manera permanente es asi

como en términos muy especificos la Corte Suprema de Justicia sefiala que:

Segun la experiencia de hoy en dia no hay nada de incierto en anticipar con un alto
grado de probabilidad cientifica que una persona a la que le han cercenado por
completo todas las posibilidades de valerse por si misma no podréa desenvolverse en
el mercado laboral cuando alcance su edad adulta, no podra desempefiar ninguna
actividad econémica y no tendré ninguna posibilidad de obtener por si misma los
ingresos necesarios para su congrua subsistencia; sin que exista un motivo para que
los padres, familiares o terceras personas asuman una obligacion dineraria que
corresponde a la entidad generadora de las lesiones graves que sufrié el menor (Corte

Suprema de Justicia, 2016).

Es claro entonces, la dificultad que genera el dafio al menor, para no poder desarrollar

libremente ninguna actividad y esto dependiendo el grado de invalidez a que pueda haber
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llegado, segun el dictamen médico que se debe hacer, sumado a esto hay que hacer énfasis en los
efectos que tendra no solo el menor si no su familia, para poder cuidarlo y mantenerlo cubriendo
las necesidades minimas, es aqui donde en un primero punto de la estructura general de los
presupuestos e esta investigacion, el Juez debe delimitar muy bien la edad del menor, el contexto
social y econémico de la familia, como también el dafio caudado por el Estado, traducido en
incapacidad laboral futura, es decir, cuantificar la pérdida de ingresos al patrimonio por la
imposibilidad de desarrollar una actividad laboral determinada.

Posterior a ello hacer una operacion matematica basica calculando el promedio de vida
segun las estadisticas del DANE “Esperanza de vida (que corresponde al nimero promedio de
afios que viviria una persona, siempre y cuando se mantengan las tendencias de mortalidad
existentes en un determinado periodo), es de 74 afios; las mujeres viven, en promedio, 6,8 afios
mas”. (DANE, DANE, 2021), y multiplicar en relacion a la experiencia, el monto minimo que
puede devengar una persona en Colombia, segun la OIT ya que:

Dispone que los paises deben establecer salarios minimos “en industrias o partes de

industria [...] en las que no exista un régimen eficaz para la fijacion de salarios, por

medio de contratos colectivos u otro sistema, y en las que los salarios sean
excepcionalmente bajos (OIT, 1928, pags. Num,26 ).

De esto y de los fines esenciales del Estado los cuales son el precepto general de la
posibilidad de cualquier persona de adquirir un salario minimo legal mensual vigente por
desarrollar cualquier tipo de actividad laboral en el pais vemos en la Carta Politica:

ARTICULO 2°. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la

prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes

consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones
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que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la

Nacidn; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y

asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Con este salario que debe pagarse a cualquier trabajador en Colombia, es que se estima
razonadamente la cuantia de la indemnizacién por concepto de perjuicios materiales futuros
causados a menores por la invalidez permanente, emergiendo en una forma de pension vitalicia,
un fendmeno extrafio, en lo que tiene que ver con sistema de reparacion integral, ya que por cada
mes que se esté vivo el menor victima, y generandose el perjuicio diaria por el dafio antijuridico
sufrido con ocasion del actuar o el omitir del Estado, es que se va otorgando el pago de ingresos
dejados de percibir dentro de su patrimonio.

Como conclusidn entonces de este capitulo se estima que, después de tener claro los
dafios en razon al grado de certeza que amerita el caso en particular de reconocer el perjuicio
material no consolidado, se debe analizar de manera detenida los efectos que el primer
presupuesto produce, tanto para el menor victima, como para toda su familia 0 mejor nucleo
familiar que lo apoya y convive con él, ya que de esto dependera la posibilidad de cuantificacion
en SMLMV a que tienen derecho y claramente basandose en la edad del menor al momento de la

decision, como la vida probable segun lo dicho por las estadisticas del DANE.

Probabilidad Positiva De Produccion De Ingresos De Un Menor

Dentro de la interpretacion general que adelanta un Juez en Colombia para resolver un
caso de reparacion directa en contra del Estado, donde un menor es victima y quedan secuelas lo
suficientemente fuertes para invalidar sus actividades cotidianas y futuras laborales, se debe
tener en cuenta como siguiente presupuesto la habilidad del juzgador para crear una postura
propia y justa de lo que sucedera en el futuro, apoyandose en un punto de probabilidad de tipo

positivo y no de tipo negativo, ya que muchas veces se estima que los sucesos entorno a
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actividad laboral futura de un menor que por circunstancias sociales no llegaria a integrarse al
ambito laboral, en otras palabras se juzga a un menor por sus antecedentes y se niega la
posibilidad de que hubiera generado bienes de tipo econémico a su patrimonio.

Si se analiza por un segundo la probabilidad desde un punto de vista etimolédgico diremos
que:

La palabra probabilidad deriva del latin probabilitas, que también puede significar

"probidad”, una medida de la autoridad de un testigo en un caso legal en Europa, y a

menudo correlacionada con la nobleza del testigo. En cierto sentido, esto difiere

mucho del significado moderno de probabilidad, que en cambio es una medida del

peso de la evidencia empirica, y se llega a ella a partir del razonamiento inductivo y

la inferencia estadistica (Hacking, 2006).

Es la formula que se desarrolla hoy en dia para llegar a un grado de certeza, diremos no
del cien por ciento por que como repetimos en varias oportunidades, no se tiene los medios
probatorios suficientes para llegar a ese convencimiento completo, pero si se hace un esfuerzo
por suponer y generar con bases estadisticas minimas tanto del DANE, OIT, como del Ministerio
de Trabajo, y la toma del aporte dado por las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, respecto a la estimacién razonada de la cuantia por concepto de perjuicio material no
consolidado denominado lucro cesante futuro por incapacidad laboral permanente de un menor,
formando asi una prediccién del futuro que se aparta un poco de la Ley estricta ,en el modo de
reparacion de dafios en Colombia, y la geneérica proyeccion de fallos en el territorio nacional,
para construir de la mano de la justica un fallo en equidad.

A favor de este presupuesto el Honorable Consejo de Estado ha mencionado:
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Parece incuestionable, por razones de justicia, predicar que cualquiera que sea la edad de

la victima, y aunque no esté laborando en el momento del accidente, ella tiene derecho a

que se le indemnice a titulo de lucro cesante, la pérdida o disminucion de la posibilidad

que tenia de ganarse la vida en una actividad lucrativa. Lo razonable parece ser que si el
dafo ocurre, llegado el momento en que la persona tiene plena capacidad laboral, se le
reconozca la indemnizacion correspondiente por las condiciones inferiores en que queda
la victima, en relacion con las que tenia antes de ocurrir el accidente” (Seccion Tercera

del Consejo de Estado, 1989).

Es asi como, hoy dia el Consejo de Estado esta manejando una formula Unica de
aplicacion, en los casos especificos que se considere necesario reconocer una indemnizacion con
efectos hacia el futuro, en favor de un menor victima que fue incapacitado a raiz de un hecho
dafiosos imputable al Estado Colombiano, intentando en alto tribunal crear una igualdad entre los
menores victima, sin embargo a la hora de plantear el quantum indemnizatorio respecto a esos
ingresos dejados de percibir, de un punto objetivo se veria la desproporcion que existe en las
reparaciones a menores, ya que desde la teoria empirica no todos iban a trabajar en una misma
actividad que generase un SMLMV, por el contrario las variaciones de ingresos a futuro serian
demasiadas, pero claramente es imposible preverlas todas.

En conclusién los fallos que se emiten en Colombia respecto a indemnizaciones por lucro
cesante no consolidado a menores que pierden un porcentaje importante de capacidad laboral,
son decisiones tomadas con pardmetros minimos y montos genéricos sin importar las
condiciones personales y socio-econdmicas de las victimas, basandose en un proyecto de vida

media, con un curso normal de acontecimientos sin grandes expectativas.
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Perdida De La Oportunidad
El chance o perdida de oportunidad desde el punto de vista doctrinal y jurisprudencial

tiene dos posiciones, o puede ser usado de dos maneras dentro de la responsabilidad
extracontractual del Estado en el pais, “La primera sostiene que la perdida de una oportunidad o
chance es un criterio para establecer el nexo causal” (Luis Guillermo, 2011, pag. 210), y la
segunda posicion de uso es plantear la perdida de una oportunidad como una especie de
perjuicio, “Ello nos lleva a examinar lo que es la “perdida de oportunidad”: una forma especial de
perjuicio [...] y lo que no es: una simple posibilidad del rol causal [...]” (Chabas, 2013, pag. 23).

De las dos opciones de uso del chance en Colombia por el Honorable Consejo de Estado,
no se tiene claridad ya que se han utilizado las dos posibilidades “han usado la teoria de la
perdida de la oportunidad como medio subsidiario de imputacion del dafio, cuando quiera que en
el expediente del respectivo proceso de responsabilidad no obren medios probatorios que
demuestren el nexo causal” (Consejo de Estado, 1999), “en cambio otros han considerado que la
perdida de una oportunidad es un dafio autdbnomo indemnizable al cual le han aplicado formulas
especiales de tasacion” (Consejo de Estado, 2013), las dos posturas al dia de hoy son muy
validas y se han venido utilizando para generar fallos en Colombia, aunque si hay que llegar a
una conclusion es que, no existe una ubicacion adecuada de la herramienta, perjuicio autbnomo o
presupuesto de la perdida de oportunidad, queda al arbitrio del Juez su uso y disposicién.

Antes de continuar y teniendo en cuenta las formas de utilizacion del chance, veremos
que es la pérdida de oportunidad, la cual doctrinariamente se puede definir asi:

La pérdida de oportunidad esta concebida como la frustracion de una ganancia o

expectativa de ganar u obtener algin beneficio o ventaja. Dicha teoria se ha aplicado por

diferentes Estados, pero no se ha llegado a una decision clara sobre si se trata de un tema

de incertidumbre de causa o un tema de dafio (Ibafiez Mosquera, 2009).
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Definicion que si la comparamos con la de lucro cesante, son desde un punto de
perjuicio, muy similares, y veremos también que si se discriminan los elementos que se necesitan
para la configuracion y pretension dentro de una demanda de reparacion directa contra el Estado,
se concluye que sirve como presupuesto para generar el reconocimiento de ingresos futuros
esperados por un menor, para soportar lo dicho el Honorable Consejo de Estado ha sefialado lo
siguiente:

Adicionalmente afirmé que para configurar esta pérdida de oportunidad es necesario
verificar la concurrencia de tres elementos:
1. Falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado, es decir, la incertidumbre respecto

a si el beneficio o perjuicio se iba a recibir o evitar.

2. Certeza de la existencia de una oportunidad.
3. Certeza de que la posibilidad de adquirir el beneficio o evitar el perjuicio se extingui6 de

manera irreversible para la victima (Consejo de Estado, 2020).

Parece ser que si se analiza cada elemento de la perdida de oportunidad se asimilaria
como un perjuicio independiente, y muchos de los doctrinantes asi lo sefialan o como el Consejo
de Estado en algunos fallos, ya que como repetimos al dia de hoy no existe una postura unificada
sobre el tema, pero hay un limitante en reconocer como es debido el chance en una reparacion
integral, pues al ser una teoria basada en elementos inciertos y aleatorios ya que:

Cuando se entiende que la oportunidad perdida es un dafio, el monto de su reparacion no

puede equivaler al valor que se espera percibir en caso de efectivamente haber obtenido

el beneficio perseguido, sino que su cuantia debe ser evaluada en términos mas

restringidos. Se trata de una caracteristica de la pérdida de la oportunidad como dafio
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autonomo respecto de la cual existe un consenso generalizado entre los autores (Rios &

Silva, 2014, pag. 268).

Pero para la solucidn del caso de reconocimiento de lucro cesante futuro a menores, es
preciso sefialar a la perdida de oportunidad como un presupuesto, dentro del sistema o secuencia
que se exige para la delimitacion del quantum indemnizatorio, la perdida de oportunidad se
utilizard como férmula de definicidn del problema de imputacion en estos casos en los cuales no
existe facilidad o prueba suficiente para determinar la relacion causa-efecto, méas especificamente
a concretar el perjuicio no consolidado de pérdida de ingresos al patrimonio de la victima menor
de edad, como consecuencia de la perdida permanente de capacidad laboral.

A grandes rasgos la finalidad de este presupuesto es encontrar desde el dafio consolidado
al menor, una generacion a futuro de perjuicios materiales, bienes econémicos que no ingresaran
al patrimonio de la victima, haciendo un célculo de probabilidades que se acercan a lo que debid
suceder de no hacer existido el evento dafioso, es en ultimo termino una extension en el tiempo
de los perjuicios consolidados que tienen una afectacién hacia el futuro , prolongacién cierta y

directa en un estado de cosas actual dando un total de “dafio futuro”.

Empobrecimiento Sin Justa Causa A Menores Victimas

Como ultimo elemento dentro de ese sistema que se ha generado con los demas
presupuestos para llegar a configurar ese reconocimiento del perjuicio material, denominado
lucro cesante no consolidado, es menester que un Juez conocedor del caso de reparacién directa
donde la victima sea un menor, analice de manera detenida y con grado de objetividad, si lo
solicitado por el demandante en el acapite de pretensiones respecto el monto de indemnizacion es
coherente y tiene equilibrio con los dafios generados y los perjuicios causados en su totalidad,

tanto presentes como futuros, ya que de alli se parte para dignificar una decision judicial
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Para entender lo anterior se debe mirar la teoria de enriquecimiento sin causa y de alli
generar las conclusiones pertinentes, el enriquecimiento sin causa:

...parte de la concepcidn de justicia como el fundamento de las relaciones reguladas
por el Derecho, nocion bajo la cual no se concibe un traslado patrimonial entre dos 0 mas
personas, sin que exista una causa eficiente y justa para ello. Por lo tanto, el equilibrio
patrimonial existente en una determinada relacion juridica, debe afectarse - para que una
persona se enriquezca, y otra se empobrezca - mediante una causa que se considere ajustada
a derecho (Consejo de Estado, 2006).

En otras palabras partiendo de un equilibrio que debe existir entre dos sujetos de
derechos, con mismas condiciones de justicia, la Ley garantiza a cualquier persona que, en
ningun evento podra ser desmejorada su condicion ni mucho menos empobrecido su patrimonio
econdmico, sin justa causa o argumento fundado en razones legales, y acto seguido de afectarse a
uno de los sujetos dentro de dicha relacion juridica, el que se enriqueciera a costa del otro,
debera reparar al sujeto empobrecido por los perjuicios causados, pues la idea de la figura
juridica de enriquecimiento sin causa es velar por los intereses econdmicos de los que han sido
aprovechados.

Como en el caso concreto de un menor que sufrié un dafio que no tenia el deber juridico
de soportar, segun el precepto general de la responsabilidad extracontractual del Estado
Colombiano, articulo 90 Constitucional, en donde dicho menor con ocasion de la imprudencia o
negligencia de la administracion ocasiona una afectacion directa a la integridad fisica del nifio,
nifia o adolecente, generando como efecto adverso la incapacidad laboral futura, traducido esto a
la teoria de enriquecimiento sin causa, el Estado por su actuar imprudente, niega la posibilidad

de que exista actividad laboral por parte del menor victima del hecho dafioso, dejando de
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ingresar bienes de tipo econémico segun ese curso normal de acontecimientos que tanto hemos
mencionado, en relacion con el proyecto de vida y la delimitacion estadistica del presupuesto
“probabilidad positiva”.

Para demostrar el empobrecimiento si causa hay que probar asi tres elementos los cuales
se derivan de la teoria general de enriquecimiento sin causa, para ilustrar esta nocion en
Sentencia No. T-219/95 enumeran los requisitos:

Son tres los requisitos que deben probarse para que se declare la existencia de un

enriquecimiento de esta indole y se ordene la devolucion de los bienes correspondientes:

1) un enriquecimiento o aumento de un patrimonio; 2) un empobrecimiento correlativo de

otro, y 3) que el enriquecimiento se haya producido sin causa, es decir, sin fundamento

juridico (Corte Constitucional, 1995).

Aplicado al perjuicio material de lucro cesante futuro a menores, se cumple con los tres
requisitos mencionados por la Corte Constitucional, en tanto que, se ve un enriquecimiento o
aumento por parte del Estado Colombiano al no reparar a la victima como es debido, en segundo
lugar es evidente el empobrecimiento a la hora de no reconocer los perjuicios generados en
prolongacion hacia el futuro, como los bienes econémicos que dejaron y dejaran de ingresar al
patrimonio de la victima, y por Gltimo es un enriquecimiento sin causa o fundamento juridico, ya
que parte del actuar ilicito o indebido por parte de la administracién, probado con el elemento
esencial de la responsabilidad extracontractual del Estado, el “dafo” y ese dafio sabemos que en
si mismo tiene que ser antijuridico para ser indemnizado o compensado, por lo tanto se cumplen
con los requisitos para la materializacion de ese empobrecimiento sin causa por parte del menor
afectado, y siendo esto asi, debe ser reparado de manera integral por lo que se le disminuyo por

conceptos econdémicos.
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Conclusiones

Frente a la pregunta de investigacion planteada y la hipotesis del trabajo, se establecio
que ante la ocurrencia de invalidez laboral permanente a menores victimas del actuar imprudente
del Estado, en cuanto a la reparacion por pérdida de ingresos econémicos generados hacia el
futuro, los menores tienen el derecho a que el Juez lo reconozca, pero para ello se tiene que tener
en cuenta unos minimos presupuestos a seguir dentro del raciocinio hecho por el fallador.

Uno de los grandes problemas dentro de la justicia Colombiana es la inseguridad en los
fallos de los jueces administrativos unipersonales y colegiados, ya que si bien en ocasiones se
reconoce lo justo y merecido a las victimas de un dafio generado por el Estado, en otros eventos
hay omisiones de reconocimiento, dado esto por incertidumbre del operador juridico, por
desconocimiento de precedentes jurisprudenciales, o de decisiones ratificados por el pais en
relacion a la CIDH, ya que una de las obligaciones que tiene un juez en el pais es proyectar
providencias conforme a derecho en toda su amplitud, teniendo en cuenta tanto criterios
principales como auxiliares, para proteger los intereses de las partes en un proceso, reconociendo
los derechos fundamentales que fueron afectados y con conciencia de ello, entonces reparar de
forma integra y con equidad como tiene que hacerse.

En Colombia existen ciertos vacios o varias veces inseguridades juridicas partiendo de
decisiones que muchas veces no tienen en cuenta factores determinantes de atribucion objetiva,
para por medio de principio de solidaridad, y teniendo en cuenta multiples derechos
fundamentales, esto claramente estudiando cada caso en concreto, entorno a los perjuicios
generados injustamente tanto consolidados como futuros de las victimas poder asi, fallar en

equidad como ha dicho el Consejo de Estado.



INCAPACIDAD LABORAL PARA MENORES DE EDAD EN COLOMBIA 72

Dentro de las condiciones de existencias de un perjuicio, existe un elemento
particularmente importante entorno al desarrollo del presente tema de investigacion y es la
certeza, por tanto que, demostrarla o probarla para el reconocimiento del lucro cesante no
consolidado a menores a causa de una pérdida de capacidad laboral futura, resulta ser un aspecto
dificil de delimitar, a la hora de adelantar un proceso de reparacién directa ante lo Contencioso
Administrativa en Colombia, pues si bien, debe ser estimado el perjuicio de forma clara, en el
caso concreto existe un grado de incertidumbre en como probar ingresos futuros entorno a
actividades que nunca se realizaran.

El lucro cesante reconocido a menores dentro de la responsabilidad extracontractual del
Estado es desde los ojos del honorable y méximo tribunal, un perjuicio que tiene rasgos de
hipotético o eventual, de lo cual como bien se sabe, en Colombia no se reconoce a modo de
indemnizacién en un proceso de reparacion directa, un perjuicio hipotético o eventual, pero
existe también una postura propuesta donde se intentan proteger los derechos de los menores,
como por ejemplo el minimo vital y la igualdad, a que tienen derecho aquellas victimas del
injusto, es por esto que hay que contemplar.

Es muy importante verificar la postura de la Corte IDH respecto al reconocimiento del
lucro cesante futuro a menores ya que, debe existir entonces compatibilidad entre la
jurisprudencia internacional de convenios ratificados por Colombia y las normas locales, de lo
cual se crea un amplio espectro de garantias y derechos que seran indispensables, a la hora de
indemnizar a victimas de dafios antijuridicos en el pais, y mas exactamente a personas de
especial proteccion y casos de alto impacto, como lo es el tema se trata en el presente trabajo,
debido a que los menores de edad, victimas en un proceso de reparacion directa, son individuos

que tienen grandes pérdidas en ingresos no consolidados o futuros, ya que se extingue la
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posibilidad de que un nifio, nifia o adolecente, pueda con todas sus capacidades, desarrollar un
proyecto de vida y en consecuencia, privarse de que ingresen a su patrimonio bienes de tipo
econdmico, entre otros rubros, de lo cual se vera mermada su calidad de vida y hasta de la de su
nucleo familiar, por las incontables dificultades que ese menor tendré que afrontar, por su
incapacidad para laborar.

Es de anotar que, lastimosamente la justicia Colombiana no est4 haciendo uso de lo
dispuesto en multiples decisiones la CIDH, dejando de lado una obligacion de orden
Constitucional y legal, lo que congestiona atin mas el aparato judicial y genera inseguridad
juridica en lo relativo a reparacion integral de perjuicios, en victimas que son menores, los cuales
han sido definidos como sujetos de especial proteccion, los cuales en las circunstancias mas
desfavorables por el dafio ocasionado, dependen de lo otorgado por un juez Colombiano.

También, es preciso sefialar que, la Corte IDH es muy garantista a la hora de determinar
los perjuicios ocasionados a menores de edad victimas, pero como bien se ha venido sefialado no
es explicito en el reconocimiento de los diferentes tipos de perjuicios, ni en la delimitacién
estricta de un quantum indemnizatorio, teniendo en cuenta el lucro cesante no consolidado, por
ingresos que no llegaron a generar las victimas debido al dafio ocasionado, y es curioso como la
indemnizacién varia cuando un menor muere; se dificulta el reconocimiento de ese lucro cesante
no consolidado, pero cuando el menor queda incapacitado de manera permanente para realizar
actividades laborales de forma normal y plena, entonces alli, si se alcanza a materializar con
efectos de los perjuicios que se van generando hacia el futuro, pero aun asi no se reconocen de
manera plena la totalidad de perjuicios a que da lugar un dafio a menores como se plantea con el

presente estudio.
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Pues bien entendiendo que la postura del Honorable Consejo de Estado en lo que tiene
que ver con los fallos sobre reconocimiento de lucro cesante, y mas especificamente con
proteccion de garantias y derechos a menores, no es un asunto claro ni mucho menos pacifico, ya
que a lo largo de la historia de las maltiples decisiones, si queremos desde la vigencia de la
Constitucion de 1991, hasta el dia de hoy se han dado argumentos y quiza uno que otro
presupuesto sobre dicho reconocimiento, no se ha unificado una postura, ni se ha delimitado de
manera especifica el tema lo que dificulta que las decisiones en estos casos sea la adecuada.

Resulta siendo este un tema preponderante en las decisiones de los Jueces en Colombia,
debido al impacto social y econémico tan grande que genera para el Estado causar un dafio
antijuridico a un menor de edad, ademas de la generacion de perjuicios causados a la familia de
la victima, como se ha manifestado reiteradas ocasiones, atendiendo esto a que el entorno
familiar cambia de forma extrema cuando un hijo se convierte en un momento imprevisto de una
persona normal con todas sus capacidades fisicas y cognitivas en un en incapacitado permanente,
ya que, necesitara de un apoyo constante dia a dia para desarrollar hasta la mas simple actividad;
apoyo que no puede entonces cuantificarse realmente, ni la mejor enfermera o especialista en
cuidado de menores lograria generar esa ayuda integral, pues no solo es auxiliar al menor,
también es brindarle seguridad amor y carifio, para que crezca mentalmente sano, lo cual no es
una tarea facil.

Teniendo en cuenta la dificultad para un Juez en Colombia de reconocer el rubro de lucro
cesante futuro a un menor, se estima pertinente y necesario generar un minimo de presupuestos,
que se seguiran de manera sistematizada para poder llegar a concretar el dafio futuro como cierto
y sus perjuicios de manera concreta, dando de manera despectiva dentro del quantum

indemnizatorio los saldos en SMLMV a la victima menor y a su correspondiente familia.
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Por tal razdn dentro del régimen de responsabilidad extracontractual del Estado, es y debe
ser importante para lo que tiene que ver con el sistema de reparacion de dafios en Colombia,
generar los presupuestos minimos a seguir para la delimitacion y la inclusion de los rubros justos
a que tiene derecho un nifio, nifia o adolecente, victima en un proceso contencioso de reparacion
directa contra el Estado Colombiano, pues no basta con las cargas basicas probatorias de
demostracidn general para perjuicios consolidados, si bien la prueba por defecto es la
documental, toda vez que permite al Juez analizar de manera mas clara el alegado perjuicio, debe
entenderse que en el lucro futuro o ingresos no consolidados de que hubiese generado un menor,
no tienen una prueba documental, al contrario, carecen de todo medio de prueba especifico, por
lo cual en ocasiones se llega a una falsa conclusion por parte del fallador de que el perjuicio
futuro es eventual o hipotético.

El orden de los presupuestos buscan generar seguridad juridica en la decision del Juez
para contemplar si reconoce o0 no un dafio futuro, debido a las notales y numerosas dificultades
que se dan para probarlo, por esto el orden de los siguientes presupuestos es asi: 1. Dafio Futuro
Y Prueba De Certeza luego, 2. Probabilidad Positiva De Produccion De Ingresos De Un Menor,
3. Perdida De La Oportunidad y 4. Empobrecimiento Sin Justa Causa A Menores Victimas.

Es de aclarar que estos presupuestos tienen que ir acompafiados de otro criterio auxiliares
de orden juridico y adicional a ello la interpretacion normativa y la razon logia que debe
acompariar a un Juez a lo largo de su carrera, todo con el objetivo de garantizar derecho y
oportunidades a las diferentes victimas en este evento en especial menores de edad, que se vieron
0 se veran afectados en un hecho dafioso que afecte su integridad y su capacidad fisica,

generandoles secuelas para toda la vida.
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