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Resumen

Con el surgimiento de la Constitucion de 1991 se introdujo un cambio sustancial en la teoria de
la responsabilidad civil, ya que al ser Colombia un Estado social de derecho trae como
consecuencia que la prioridad del Estado sea la persona, y por tanto debe garantizar la proteccion
a sus derechos y la reparacion total o integral de todos los perjuicios que se le causan cuando se le
vulneran, es decir, que haya un dafio antijuridico. Para ello fue necesario superar la nocion del
Codigo Civil que concebia que el dafio solamente pudiera tener consecuencias de caracter
patrimonial, por via jurisprudencial reconocer la existencia de perjuicios inmateriales e ir
incorporando nuevas categorias que repararan las diferentes lesiones que habia tenido una victima.

Es asi que se fueron incorporando categorias diferentes al dafio moral, como por ejemplo el
dafio fisioldgico, dafio a la salud, dafio por lesiones estéticas, dafio a las condiciones de existencia
(entre otros), hasta que finalmente el Consejo de Estado el 28 de agosto de 2014 se pronuncia en
sentencias de unificacion, Exps. 31172, 36149, 28804, 31170 y 28832, en las que reconoce tres
tipos de perjuicios inmateriales: a) dafio moral, b) dafio en la salud derivado de una lesion corporal
o0 psicofisica, y (c) dafios a bienes constitucionales y convencionales tutelados.

Por su parte, la Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia reconoce tres clases de
perjuicios inmateriales; a) dafio moral; b) dafio a la vida de relacién y ¢) vulneracion a los derechos
humanos fundamentales que gozan de especial proteccion constitucional.

Palabras claves: Reparacion, Indemnizacion, Tipologia, Buen nombre, Dafios a bienes
constitucionales y convencionales tutelados, Vulneracion a los derechos humanos fundamentales

que gozan de especial proteccion constitucional.
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Abstract

With the emergence of the 1991 Constitution, a substantial change in the theory of civil
responsibility was introduced. Being Colombia is a social State of law brings as a consequence
that the priority of the State is the person, and therefore it must guarantee the protection to their
rights and the total or integral reparation of all the damages caused to them when they are violated,
that is to say, when there is unlawful damage. For this reason, it was necessary to overcome the
notion of the Civil Code that conceived that the damage could only have consequences of a
patrimonial nature, through jurisprudential recognition of the existence of immaterial damages and
to incorporate new categories to repair the different injuries that a victim had had.

Thus, different categories were added to the moral damage, such as physiological damage,
damage to health, damage from aesthetic injuries, damage to the conditions of existence (among
others), until finally the State Council on 28 August 2014 is pronounced in unification sentences,
Exps. 31172, 36149, 28804, 31170 and 28832, in which it recognizes three types of non-pecuniary
damage: a) moral damage, b) damage to health resulting from a bodily or psychophysical injury,
and (c) damage to constitutional and conventional property protected.

For its part, the Chamber of Cassation of the Supreme Court of Justice recognizes three classes
of non-pecuniary damage; a) moral damage; b) damage to the life of the relationship and c)
violation of fundamental human rights that enjoy special constitutional protection.

Keywords: Reparation, Compensation, Typology, Good name, Damage to constitutional and
conventional property protected, Violation of fundamental human rights that enjoy special

constitutional protection.



DANO POR AFECTACION AL BUEN NOMBRE 10

Introduccion

El derecho al buen nombre se encuentra como derecho fundamental en el articulo 15 de la
Constitucion Politica de 1991, el cual determina que “todas las personas tienen derecho a su
intimidad personal y familiar y a su buen nombre, el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar...”
en el entendido de que su goce y disfrute se da tanto en lo personal como lo familiar (Arboleda,
2014, p. 2).

El buen nombre que goza una persona, una familia o una agremiacion en la sociedad es producto
de su comportamiento en el transcurso del tiempo, puesto que la misma comunidad califica de
intachable o correcto de acuerdo con los juicios de valor que realice teniendo en cuenta la
honestidad, el decoro, las calidades, condiciones humanas y profesionales, asimismo sus
antecedentes (Corte Constitucional, T - 471 de 2004).

Debe considerarse este derecho fundamental como parte de los bienes juridicos mas importantes
que integran el patrimonio moral y social de la persona, asi, como de la familia por constituir un
factor indispensable de la Dignidad Humana, Colombia al ser un Estado social de derecho debe
garantizar su proteccion inmediata cuando se vea afectado, porque ya no solo repercute en la buena
imagen o fama que un individuo ha construido en sociedad y puede generar un impacto negativo
en la esfera econémica del mismo (Consejo de Estado, Rad: 23001-23-33-000-2015-00506-
01(AC), 2016).

Se atenta contra este derecho cuando, sin justificacion ni causa cierta y real, es decir sin
fundamento, se propagan en la sociedad en forma directa y personal (pudiendo o no emplear para
ello medios de comunicacion de masas), informaciones falsas o erréneas o especies que

distorsionan el concepto publico que se tiene del individuo y que, por lo tanto, tienden a socavar
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el prestigio y la confianza que disfruta en su entorno social en cuyo medio actda, o cuando en
cualquier forma se manipula la opinion general para desdibujar su imagen.

Ahora bien, con el surgimiento de la Constitucion de 1991 se introdujo un cambio sustancial en
la teoria de la responsabilidad civil, ya que al ser Colombia un Estado social de derecho trae como
consecuencia que la prioridad del Estado sea la persona (antropocentrismo), y por tanto debe
garantizar la proteccion a sus derechos y la reparacion total o integral de todos los perjuicios que
se le causan cuando se le vulneran, es decir, que haya un dafio antijuridico (entendido como: aquel
que la persona no esta llamada a soportar, puesto que no tiene fundamento en una norma juridica,
o lo que es lo mismo, es aquel que se irroga a pesar de que no exista una ley que justifique o
imponga la obligacion de soportarlo (Consejo de Estado, Rad: 54 001 23 31 000 2010 00370 01
(53704) de 2017). Para ello fue necesario superar la nocion del Cédigo Civil que concebia que el
dafio pudiera tener consecuencias de caracter patrimonial, por via jurisprudencial reconocer la
existencia de perjuicios inmateriales e ir incorporando nuevas categorias que repararan las
diferentes lesiones que habia tenido la victima.

Es asi que se fueron incorporando categorias diferentes al dafio moral, como por ejemplo el
dafio fisiologico, dafio a la salud, dafio por lesiones estéticas, dafio a las condiciones de existencia
(entre otros), hasta que finalmente el Consejo de Estado el 28 de agosto de 2014 se pronuncia en
sentencias de unificacion, Exps. 31172, 36149, 28804, 31170 y 28832, en las que reconoce tres
tipos de perjuicios inmateriales: a) dafio moral, b) dafio en la salud derivado de una lesién corporal
0 psicofisica, y c¢) dafios a bienes constitucionales y convencionales tutelados. Los cuales se
pagaran con una suma de maximo 100 salarios minimos legales mensuales vigentes como

excepcion, este pago se hara exclusivamente a la victima directa cuando se pruebe que las medidas
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de reparacién no pecuniarias que se han adoptado no les resultan a la victima suficientes,
pertinentes u oportunas para consolidar la reparacion integral (Consejo de Estado, 2014).

Por su parte la Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia reconoce tres clases de
perjuicios inmateriales; a) dafio moral que se indemniza con la suma de 53 millones de pesos; b)
dafo a la vida de relacion por el cual se reconoce 140 millones de pesos; y c) vulneracion a los
derechos humanos fundamentales que gozan de especial proteccion constitucional al cual no se le
ha establecido un tope indemnizatorio, pero que cuenta con el antecedente del reconocimiento de
la suma de 20 millones de pesos por verse afectado el buen nombre (Koteich, 2006, pp. 23-24).

Al ubicar los dafios ocasionados por la afectacion al buen nombre dentro de la categoria de
perjuicios inmateriales denominada vulneracion a bienes constitucionales y convencionales
juridicamente tutelados (en el Consejo Estado), o vulneracién a derechos humanos fundamentales
que goza de especial proteccion constitucional (en la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil), se tendrd que asumir la complejidad en su tasacion de forma clara, ya que en ninguna de
las altas Cortes han establecido criterios que cuenten con fundamentos que permitan garantizar a

las victimas de estas conductas sus derechos de reparacion integral y de igualdad.
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1. Indemnizacion del dafio por afectacion al buen nombre en Colombia

1.1 Formulacién de pregunta de investigacion

¢Cuales son los criterios juridicos que permiten la tasacion de la reparacion integral del dafio
ocasionado por la afectacion al buen nombre en Colombia?

Con esta investigacion se espera, en un primer momento, demostrar que la reparacion a la
afectacidn al buen nombre hace parte de perjuicios inmateriales denominados en el orden juridico
colombiano como afectacidn a derechos constitucionales y convencionales juridicamente tutelados
(Consejo de Estado) y dafio a los derechos humanos fundamentales (Corte Suprema de Justicia),
por tal razon, aquellas victimas que padecen la vulneracion de este derecho fundamental no se
encontrarian plenamente reparadas si se les indemniza este dafio dentro de los perjuicios
inmateriales de dafio moral y dafio a la vida de relacion o en el dafio a la salud, del mismo modo
encontrar los criterios que garanticen la aplicacion del principio de igualdad y de reparacion
integral.

Es asi que se hace necesario establecer los fundamentos juridicos que permitan la tasacién de
la reparacion integral del dafio ocasionado por la afectacion al buen nombre en Colombia, como
una categoria autonoma diferente al dafio moral; encontrar criterios estables que permitan
indemnizar el dafio generado por la afectacion al buen nombre dentro del ordenamiento juridico
colombiano, criterios que en la actualidad no existen por la disparidad que hay en las Cortes, de
ahi que, esperan ser ordenados de acuerdo con la experiencia juridica de nuestras dos

corporaciones, sin dudar del aporte de la Corte Constitucional.
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Para el desarrollo de dicho objetivo se hace necesario cumplir con los siguientes procedimientos
a. Describir a partir de la doctrina generada por la Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado
como se ha dado la naturaleza de la reparacion integral por afectacion del buen nombre a modo de
una categoria de perjuicio inmaterial independiente, b. Analizar la disparidad de los criterios para
la tasacion presentados por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado
entorno a la reparacion integral al buen nombre y c. Proponer criterios juridicamente plausibles
para la reparacion integral de la afectacion al buen nombre; es decir, que se propondra una pauta

segun el estudio contenido en el capitulo 1y 2, en su respectivo orden.

1.2 Justificacion

La presente investigacion se abordara con interés académico, en el entendido que se pretende
robustecer las bases conceptuales de la reparacion integral por los dafios ocasionados al buen
nombre, ya que al ser un derecho aparentemente de dificil comprobacion, no ha sido desarrollado
por la doctrina y la jurisprudencia con la rigurosidad que deberia demandar.

El ejercicio académico para identificar los criterios que sirven como fundamento para la
reparacion integral y satisfactoria cuando se ven vulnerados derechos constitucionales y
convencionales o derechos humanos fundamentales de una persona tienen como objetivo primero
tener claro las tres tipologias que se encuentran dentro de los dafios inmateriales, para que con ello
se identifique donde se ubica la afectacion al buen nombre, y de esta manera lograr un
complemento de aquellas medidas que de oficio o a solicitud de parte no resultan pertinentes,
suficiente y oportunas.

De lo anterior, la importancia de dar una mirada a los fundamentos juridicos acogidos, tanto

por la Corte Suprema de Justicia como por el Consejo de Estado, a la hora de implementar dichos
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criterios que tienden a lograr de forma satisfactoria la reparacion integral del dafio al buen nombre
de quienes ven en si vulnerado tan importante derecho fundamental; para que con ello se efectivice
la reconstruccion de la imagen, que no solo es el sustento de la vida laboral de quien padece tal
menoscabo, sino un aspecto indispensable de la convivencia en su entorno social,
independientemente del rol que desempefie.

El interés especifico de este tema de investigacion, en cuanto a la reparacion integral del buen
nombre, se da porque de acuerdo con la definicién de la Corte Constitucional: el buen nombre de
una persona, una familia o una agremiacion en la sociedad es producto de su comportamiento en
el transcurso del tiempo que la misma comunidad califica de intachable o correcta segun los juicios
de valor que realice teniendo en cuenta la honestidad, el decoro, las calidades, condiciones
humanas y profesionales, y sus antecedentes (Corte Constitucional, T 471/04), es decir, que es una
construccién del actuar en el transcurso del tiempo lo que genera una buena imagen para las
relaciones interpersonales y laborales de las personas, lo que implica a su vez, la reconstruccion
de esta imagen del buen nombre por afectacidn sin justificacion ni causa cierta y real, esto es, sin
fundamento, se propagan en la sociedad en forma directa y personal (pudiendo o no emplear para
ello medios de comunicacion de masas), informaciones falsas o errbneas o especies que
distorsionan el concepto publico que se tiene del individuo y que, por lo tanto, tienden a socavar
el prestigio y la confianza que disfruta en su entorno social en cuyo medio actla, o cuando en
cualquier forma se manipula la opinidn general para desdibujar su imagen, en resumen, genera la
pérdida de socializacion con su entorno, no solo la victima sino su familia, la posibilidad de
ascender laboralmente o incluso perder su fuente de ingreso, sumando a esto la afliccién que genera

todo el ambiente del escarnio publico.
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En efecto, con este conocimiento se pretende proteger de manera integral los derechos de las
victimas, es decir, que siempre se tenga que revisar las tres clases de tipologias que permiten la
reparacion de los dafios inmateriales para poder asegurar la reparacion de todos los derechos

vulnerados.

2. Metodologia

La investigacion que se pretende desarrollar es de tipo juridico, lo que se busca es revisar el
avance juridico y tedrico que ha tenido la indemnizacion del dafio por afectacion del derecho
fundamental al buen nombre dentro de las distintas categorias dogmaticas de perjuicios

inmateriales existentes en la jurisprudencia colombiana.

2.1 Enfoques y tipos de investigacion

Es importante determinar el enfoque, porque es lo que establece la orientaciéon que se va a
manejar para desarrollar los objetivos de la investigacion, es asi que el tipo de enfoque que se
eligio en este caso es el cualitativo, dado que se inspira en un paradigma emergente, alternativo,
naturalista, humanista, constructivista, interpretativo o fenomenoldgico, el cual aborda
problematicas condicionadas, histéricas y culturales, en las que el hombre esta inspirado, cuyo
proposito es la descripcion de los objetos que se estudien, su interpretacion y comprension; de esta
forma, la investigacion responde a las preguntas ;qué es? y ;como es?, y tiende a precisar la
cualidad, la manera de ser, lo que distingue y le caracteriza (Villabella, 2009, p. 928), es decir, que
produce datos descriptivos.

Ahora bien, el tipo de investigacion en el que mejor se encuadra el presente trabajo es el

exploratorio, en el entendido que permite identificar posibles variables que deben servir para
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formular investigaciones con mayor profundidad, facultando al investigador familiarizarse con
conceptos, teorias, principios y categorias dogmaticas del derecho (Marquez, 2005, p. 169) ademas
le deja conocer el tema que se abordara, ya que con este trabajo lo que se pretende es revisar en la
jurisprudencia nacional, especificamente en las altas Cortes, y la doctrina nacional que estudie

tedricamente las diferentes clases de perjuicios inmateriales y la forma en que son indemnizados.

2.2 Método de investigacion

Teniendo en cuenta que el método de investigacion es el camino para llegar a un fin, es decir,
es el procedimiento que se realiza para alcanzar los objetivos de una investigacion, y dado que el
presente trabajo es de tipo exploratorio, el método de investigacion que mas se ajusta es la
deduccion, ya que se va a abordar el conocimiento desde lo general hacia lo especifico (Davila,
2006, p. 3) puesto que el proposito de esta investigacion es encontrar en la jurisprudencia y en la
doctrina nacional los criterios y con ellos proponer un orden adecuado de estos que permitan
reparar de manera integral el padecimiento de las personas que han visto afectado su derecho
fundamental al buen nombre a causa de la actuacion dolosa o culposa de un tercero, es decir el
conocimiento esta dado solo es un tema de organizarlo y sefialar las nuevas relaciones de acuerdo

a lo que se busca Davila, 2006, p. 7).

2.3 Fuentes de informacion e instrumentos y técnicas de recolecciéon de datos

Las fuentes de informacidn que se van a manejar son secundarias, teniendo en cuenta que es un
conocimiento ya producido; los instrumentos por los cuales se accede a ella son las bases de datos

de la Universidad Santo Tomas y libros a los que se tenga acceso, pues es el mejor medio para
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encontrar documentos que tienen datos Utiles, formales y confiables. Respecto de las técnicas de
recoleccion empleadas, son resumenes, citas textuales de menos de cuarenta y mas de cuarenta
palabras, andlisis jurisprudencial y las referencias bibliograficas, siendo esto propio de la

investigacion bibliografica o referencial.

2.4 Procedimiento

Esta investigacion lo que se busca, en primer lugar, es la identificacion de codmo surge la nueva
tipologia para reparar dafios inmateriales en la Corte Suprema de Justicia y en el Consejo de
Estado, y de esta manera analizar por qué su necesidad. Una vez tenga claridad respecto de la
independencia de las categorias para reparar los dafios inmateriales, se hace necesario identificar
en donde se ubica la afectacion al buen nombre, con el objetivo de comprobar si este se encuentra
o se configura dentro de una categoria de perjuicio inmaterial autbnoma de las otras dos analizadas,
las cuales son dafio moral y dafio a la vida en relacion o dafio a la salud.

Asi mismo, establecer los criterios para la indemnizacion del dafio ocasionado por la
afectacion al buen nombre en Colombia con base en los principales fundamentos expuestos por la
Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, con el propdsito de lograr la reparacion integral
de las victimas que ven afectados sus intereses juridicos fundamentales y convencionales, es asi
que se debe analizar la disparidad de los criterios para la tasacion por las dos altas Cortes.

Después de haber recolectado esta informacion, se hace necesario proponer una tasacion de los

criterios juridicos plausibles para la reparacion integral de la afectacion al buen nombre.
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3. Capitulo 1. Afectacion del buen nombre incorporado en la categoria independiente

3.1 Antecedentes

En este primer capitulo se describira, a partir de la doctrina generada por la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de Estado, como se ha dado la naturaleza de la reparacion integral por
afectacion del buen nombre dentro de una categoria de perjuicio inmaterial independiente, es decir,
qué es una categoria autbnoma de acuerdo con la jurisprudencia de estas dos corporaciones.

El concepto de dafio inmaterial surge después de la Segunda Guerra Mundial con el nacimiento
del concepto de “Estado social de derecho”, pues esto implicé que se pusiera como centro de las
instituciones de la administracion publica y de la sociedad a la persona humana, ya que el objetivo
era proteger y preservar sus derechos fundamentales y reparar la mayor cantidad de perjuicios que
hayan padecido de manera injustificada (Navia, 2000, p. 23).

Sin embargo, en materia de reconocimiento de perjuicios existen dos tipos de cddigos: el
primero es un cddigo mono-normativo, entendido como aquel que tiene una Unica norma para
definir los dafios por indemnizar, lo cual tiene como consecuencia positiva que el juez puede
ampliar el espectro de perjuicios susceptibles de indemnizacion, pero el efecto negativo que esto
trae es la inseguridad juridica. El otro tipo de codigo existente es el bi-normativo, el cual tiene una
clausula abierta para el dafio material y una clausula cerrada para el dafio inmaterial (M’Causland,
2008, p. 64).

Colombia tiene un codigo mono-normativo tipificado en el Codigo Civil que no define el
concepto de dafio, pero si trae consignado los perjuicios materiales en su art. 2341 “El que ha
cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion, sin

perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido”, mas sin
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embargo no hace mencién alguna sobre los perjuicios inmateriales que a causa de este vacio
normativo han tenido que desarrollarse por via jurisprudencial, la cual se puede clasificar en tres
etapas: a) el desarrollo que ha tenido el tema en la Corte Suprema de Justicia hasta los afios 60, b)
el desarrollo en el Consejo de Estado, Seccidn Tercera, a partir de los afios 90, y c) el desarrollo
que ha tenido en la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, a partir del afio 2008

(Koteich, 2006, pp. 23-24).

3.1.1 Desarrollo en la Corte Suprema de Justicia hasta los afios 60

Fue en 1922 que se profirio el primer fallo en el cual se reconoci6 el dafio moral clasificado
como extrapatrimonial y su reparacién en Colombia, enunciado con el caso Villaveces i) de manera
genéricay con ii) un limite en la determinacion del quantum de la indemnizacién el cual se referia
al arbitrium judicis (en esta ocasion, se ordend construir un monumento por el valor de tres mil
pesos como reconocimiento a la memoria de la esposa muerta, pues los restos de esta habian sido
exhumados sin autorizacion del demandante (Alvarez, s.f.)) en el cual se hizo una reinterpretacion
del articulo 2341 del Codigo Civil. El segundo momento en el que se hace mencion a los perjuicios
inmateriales fue en 1941, afio en que la Sala de Negocios Generales de esta Corporacion reconoce
en tres fallos del 23 de abril la existencia de un Unico dafio el cual es el moral, pero que este se
divide en dafio moral subjetivado y dafio moral objetivado; el primero, es decir el dafio moral
subjetivado, debe entenderse como la afectacion a bienes de la personalidad que no impactan en
el patrimonio econémico de la victima, pero que si generan una afectacion de caracter interno (en
el patrimonio moral y afectivo) y de caracter social (en el buen nombre, la imagen, la reputacion,
etc.). De otro lado, el dafio moral objetivado, si afecta el patrimonio econémico (Navia, 2000, p.

25).
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Por otra parte, el 4 de abril de 1968 se supera la nocion de dafio moral objetivado y subjetivado,
manifestando que el dafio a la persona debe ser considerado un dafio en si mismo que puede
producir diferentes consecuencias que se manifiestan de tres maneras: a) el pretium doloriris
entendido como el dafio moral, b) el dafio a la vida de relacion entendido como la afectacién social
de la victima que normalmente se manifiesta en alteraciones al goce de los derechos al buen
nombre, la imagen, la reputacion, etc., y (c) el dafio patrimonial de acuerdo con la clasificacion
que trae el Codigo Civil, esto es dafio emergente y lucro cesante. En los dos primeros eventos no
era susceptible de ser indemnizado por su imposibilidad de ser tasados en dinero (M’Causland,

2008, p. 64).

3.1.2 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, a partir de los afios 90

Hasta el afio 1993 se retoma el tema del dafio inmaterial con la Sentencia del 6 de mayo, Exp.
7428 magistrado ponente Julio Cesar Uribe Acosta (a pesar de ello, dicho reconocimiento resultd
contradictorio en tanto que otorg6 una suma de dinero a una persona lisiada para que sufragara el
costo de una silla de ruedas necesaria para su movilizacion, cubriendo de esta forma una
manifestacion del dafio emergente (valor de la silla), sin incluir el concepto de perjuicio fisiologico
definido (Alvarez, s.f, p. 3), por medio de la cual se reconoce una nueva categoria de perjuicio
inmaterial, diferente al dafio moral, denominada dafio a la vida de relacién o perjuicio fisioldgico
que surge al momento de sufrir una lesién fisica, entendidos estos conceptos como sinénimos
(Navia, 2000, p. 17).

En el afilo 2000 mediante Sentencia del 19 de julio, Exp. 11842, se hace la distincion entre
perjuicio fisioldgico y dafio la vida de relacion, entendiendo que el primero no constituye en si

mismo una lesidn, mientras que el segundo hace referencia a las consecuencias que tiene en el
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entorno social el hecho dafiino sobre las victimas. Con esta definicion se deja abierta la posibilidad
de padecer este tipo de perjuicios (dafio a la vida de relacién) a partir de diferentes hechos que no
sean necesariamente lesiones corporales, pudiéndolos padecer no solo la victima directa sino
también sus familiares, ya que con aquel hecho dafiino no solo se puede ver afectado el goce de
las actividades placenteras sino también las rutinarias (M’Causland, 2008, p. 73).

El 18 de marzo de 2010, Exp. 32651, se introduce nuevamente la categoria de perjuicio
fisiolégico o dafio a la salud, superando asi la categoria de dafio a la vida de relacion; ademas se
propone la incorporacion de la categoria denominada perjuicios por vulneracion de bienes
juridicos constitucionales. Finalmente, el 28 de agosto de 2014 se profieren sentencias de
unificacion, Exps. 31172, 36149, 28804, 31170 y 28832, en las que reconoce tres tipos de
perjuicios inmateriales: a) dafio moral que es indemnizado por regla general con la suma de 100
salarios minimos legales mensuales vigentes, y excepcionalmente (cuando se presentan
violaciones a los derechos humanos) se concede la suma de 300 salarios minimos legales
mensuales vigentes; b) dafio en la salud derivado de una lesidn corporal o psicofisica que es
indemnizado por regla general con la suma de 100 salarios minimos legales mensuales vigentes a
la victima directa, y excepcionalmente (cuando el dafio se presenta de forma grave) se concede la
suma de 400 salarios minimos legales mensuales vigentes; y (c) dafios a bienes constitucionales y
convencionales tutelados, que es indemnizado por regla general con medidas de reparacion
simbdlica, y excepcionalmente (cuando la victima no ha quedado plenamente reparada con el pago
de la indemnizacidn de los demas perjuicios) se concede la suma de 100 salarios minimos legales
mensuales vigentes Unicamente para la victima directa y no procede si se ha indemnizado el

perjuicio inmaterial de dafio a la salud.
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3.1.3 Corte Suprema de Justicia, sala de casacion civil, a partir del afio 2008

En 68 afios no habia cambiado nada, hasta el 13 de mayo de 2008 que se profiere sentencia, con
ponencia del doctor Julio Valencia Copete, por medio de la cual introduce la categoria de dafio a
la vida de relacion como un perjuicio inmaterial autonomo, tal como lo entendia el Consejo de
Estado en el afio 2000. Posteriormente, mediante Sentencia del 5 de agosto de 2014, con ponencia
del doctor Ariel Salazar Ramirez, se introduce la categoria de vulneracion a los derechos humanos
fundamentales como el buen nombre, la propia imagen, la libertad, la privacidad y la dignidad,
que gozan de especial proteccion constitucional.

Es asi que actualmente la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia reconoce tres
clases de perjuicios inmateriales; a) dafio moral que se indemniza con la suma de 53 millones de
pesos; b) dafio a la vida de relacién por el cual se reconoce 140 millones de pesos; y c) vulneracion
a los derechos humanos fundamentales que gozan de especial proteccion constitucional, al cual no
se le ha establecido un tope indemnizatorio, pero que cuenta con el antecedente del reconocimiento

de la suma de 20 millones de pesos (Koteich, 2006, pp. 23-25).

3.2 El derecho al buen nombre

En este aparte se procedera a explicar en qué consiste el derecho al buen nombre y su relevancia
en la convivencia social, para asi poder entender la importancia de garantizar su proteccion y
reparacion cuando ha sido afectado de manera injustificada. Posteriormente, se revisara el
concepto de perjuicios inmateriales, en particular el concepto que se le ha dado a la categoria de
dafos a bienes constitucionales y convencionales tutelados, desarrollada por el Consejo de Estado,
Seccion Tercera, o su simil en la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia cuya

denominacién es vulneracion a los derechos humanos fundamentales que gozan de especial
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proteccidn constitucional, porque es a través de esta categoria de perjuicio inmaterial que se puede
solicitar la reparacion del dafio por afectacion al buen nombre.

El derecho al buen nombre es definido como aquel concepto o imagen que conservan quienes
rodean a un individuo comdn; por ende, es adquirido por cualquier persona, por una familia o por
las agremiaciones segun lo relaciona el articulo 15 de la Constitucion Politica de Colombia, el cual
regula que: “todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen
nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar...” Dicho lo anterior, puede decirse que
este bien juridico es esencialmente un “derecho de valor” porque se construye por el merecimiento
de la aceptacion social, esto es, gira alrededor de la conducta que se observe de la persona en su
desempefio dentro de la sociedad, permitiendo, que se pueda reclamar su proteccién (Corte
Constitucional, S.U 056 de 1995).

A fin de que no es posible reclamar la proteccion al buen nombre cuando el comportamiento de
la persona no les permite a los asociados considerarla como digna o acreedora de un buen concepto
o0 estimacidn (Corte Constitucional, S.U 056/95 de 1995), es asi que la honestidad, el decoro, las
calidades, las condiciones humanas y profesionales, antecedentes y ejecutorias de la persona
forman parte de la valoracion sobre el nombre (Sentencia T-546 de 2016 citando la Sentencia T-
437 de 2004).

Por otro lado, puede concebirse dentro de sus caracteristicas que el buen nombre es un derecho
autdonomo con amplia proteccion tanto constitucional como jurisprudencial; razon por la cual, lleva
consigo ligados intrinsecamente los presupuestos propios de la dignidad humana aplicables a todo
individuo dentro de un Estado social de derecho como el nuestro i) vivir bien ii) vivir como se
quiera iii) vivir sin humillaciones. Del mismo modo, con el transcurso del tiempo se ha considerado

como el bien juridico mas importante del patrimonio moral y social de la persona, que resulta
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eminentemente afectado por la promulgacion de datos falsos u ofensivos que menoscaban la buena
imagen y el estado econdémico del que gozan las personas (Consejo de Estado, Rad: 23001-23-33-
000-2015-00506-01, 2016).

El derecho al buen nombre alude a que, en aras de propender a la proteccion inmediata de este,
es deber de quien lo reclama que pruebe que cuenta con un reconocimiento intacto, externo y
social. Pues de lo contrario, no habria lugar a que la ley lo resguarde cuando es su titular quien lo
demerita a través de sus conductas. Con fundamento en lo anterior, ha de determinarse que
legitimamente se considera socavado el derecho al buen nombre y a la honra, cuando de forma
directa y personal mediante medios de comunicacion colectivos se difunde informacion falsa
tendiente a perturbar la imagen y concepto social de un individuo dentro de su nucleo habitual.
Justamente por ello, es que cuando se habla de estos bienes juridicos constitucionales y
convencionales, se estima que la proteccion a ellos otorgada no se limita solo a la forma en que se
emite la informacidn, sino que comprende el contenido que la misma pueda ofrecer, implicando
asi la vulneracion de la imagen, la fama, el crédito que un individuo pueda tener en la sociedad, y
cuya proteccion también procede en sede contencioso administrativa mediante el medio de control
de reparacion directa (Consejo de Estado, Rad: 25000-23-26-000-1999-02755-01, 2015).

Es por esto, que en los casos en los que se pueda llegar a generar tension entre la tutela efectiva
de tales bienes juridicos y el ejercicio de la libertad de informacion, deben resolverse dichas
controversias, conforme a pautas jurisprudenciales como las propuestas por la misma Corte
Constitucional, que entre otras medidas sefiala: “la primacia de la libertad de prensa, salvo que se
demuestre por el afectado la intencion dafiina o la negligencia al presentar hechos falsos, parciales,

incompletos o inexactos que terminan por vulnerar o amenazar sus derechos fundamentales”
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(Consejo de Estado, Rad: 25000-23-26-000-1999-02755-01, 2015 citando la Corte Constitucional,
Sentencia T- 043, 2011).

Conforme a estos argumentos, no debe olvidarse que el derecho a la honra y al buen nombre
también son predicables a las personas juridicas; eso si, bajo un precepto mas estricto, pues no
gozan de la particularidad de que este derecho tenga naturaleza netamente subjetiva como si sucede
con las personas naturales, aunque por ello no quiere decir, que a esta clasificacion no se les proteja
contra ataques a su prestigio, esencialmente hablando desde un punto de vista patrimonial (Corte
Constitucional, C-452 de 2016).

Asi las cosas, la persona juridica no recibe dafio inmaterial porque no sufren anonadamiento,
congoja, tristeza, dolor etc., es decir, solo dafio material, dado que su limitante esta constituida por
el patrimonio econdmico medible en dinero. Henao citando la Sentencia T-472 de 1996 menciona
que las personas juridicas si pueden buscar proteccion al buen nombre o imagen comercial,
también conocidos como good will, pero que tiene una naturaleza distinta a los derechos a la honra,
y al buen nombre segun la Constitucion, porque buscan garantizar la dignidad humana de la
persona humana, los otros buscan salvaguardar la libertad de empresa y evitar la competencia
desleal (Henao, 2007, p. 250).

Asimismo, que, frente al derecho a la vida, buen nombre, a la honray a la imagen, la Sentencia
T-437 de 2004 invocada por la Sentencia T-546 de 2016 establecié que estos derechos no se
vulneran con la proyeccion de imagenes de la esfera publica mediante referencias sobre el
desempefio de un funcionario publico en labores propias de su cargo. Puesto que, cuando se trata
de personajes publicos, estos tienen derecho a solicitar proteccion de su derecho fundamental a la

intimidad, pero su espacio de privacidad, en virtud de su desarrollo social, se ve reducido. Asi, en
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la Sentencia T-1202 de 2000, en la cual se reiterd la decision T-066 de 1998, esta Corporacion
sefiald lo siguiente:

Cuando se presentan conflictos entre el derecho a la informacion y los derechos a la honra, el

buen nombre y la intimidad, en el caso de las personas y los hechos de importancia pablicos,

predomina prima facie el primero. En estos eventos, el derecho de informacion debe ser
preferido, en principio, en razon del papel de control del poder que se asigna socialmente a los
medios de comunicacion.

Del reconocimiento de que los medios cumplen en este campo una funcién importantisima para
la vigencia del sistema democratico, se deriva que ellos deben gozar de amplia libertad en la tarea
de supervision de las entidades estatales y de los poderes privados. Si se impusieran fuertes
restricciones sobre la prensa en estas areas se perjudicaria en medida notable su capacidad de
vigilancia sobre el correcto desempefio de estos poderes.

No desconoce la Corte que la referida amplitud de la libertad de prensa en estos campos puede
llegar a afectar los derechos de las personas que se desempefian en posiciones de notoriedad e
interés publico. No obstante, en principio habra de responderse que estas personas, al aceptar su
situacion social, han consentido tacitamente en una cierta restriccion de esos derechos. En efecto,
su papel de figuras publicas los convierte en objeto del interés general, por lo cual es de esperar
que tanto sus actividades publicas como su vida privada sean observadas de manera minuciosa por
parte de la sociedad (Corte Constitucional, T-437 de 2004).

Por altimo, mediante la Sentencia SU-089 de 1995 a la cual alude, dicho Tribunal sostuvo que
el derecho al buen nombre abarca maultiples y diversos aspectos de la vida de la persona,

incluyendo no solo la proyeccién de su imagen, sino también la reserva de sus distintos espacios
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privados en los cuales solo recae el propio interes, esto hace referencia al derecho a la intimidad,

entendida esta como:
(...) Constituyen aspectos de la orbita privada, los asuntos circunscritos a las relaciones
familiares de la persona, sus costumbres y practicas sexuales, su salud, su domicilio, sus
comunicaciones personales, los espacios limitados y legales para la utilizacion de datos a
nivel informatico, las creencias religiosas, los secretos profesionales y en general todo
comportamiento del sujeto que no es conocido por los extrafios y que de ser conocido
originaria criticas o desmejoraria la apreciacion que éstos tienen de aquel (Corte
Constitucional, Sentencia T-546 de 2016).

Sobre las bases de las ideas expuestas, la diferencia del derecho al buen nombre y el derecho a
la intimidad, es que el primero se cataloga como “derecho de valor” porque se construye por el
merecimiento de la aceptacion social, esto es, que gira alrededor de la conducta que se observe de
la persona en su desempefio dentro de la sociedad, es decir, que la honestidad, el decoro, las
calidades, las condiciones humanas y profesionales, antecedentes y ejecutorias de la persona
forman parte de la valoracion sobre el nombre, contrario al derecho a la intimidad que se constituye
en el espacio privado comprendido por lo personal, lo familiar, lo social y en general todo

comportamiento del sujeto que no es conocido por extrafios.

3.2.1 El concepto de Perjuicios inmateriales
La divergencia entre dafio y perjuicio se dio por la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado la reafirma, se ha dicho por estas dos corporaciones que:
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 y se
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supone la destruccion o disminucion de ventajas o beneficios patrimoniales o
extramatrimoniales de que goza un individuo, 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 dafio ocasion6 (Henao 2007, p. 77).

Gracias a la diferencia entre las dos nociones, se aprecia la importancia de que si el dafio es
lesion y el perjuicio es el menoscabo patrimonial o extrapatrimonial que resulta del dafio,
permitiendo entender que la indemnizacidn proviene del perjuicio que emana del dafio.

El perjuicio consiste en la vulneracion real y efectiva a un bien tutelado por el derecho, sea este
de carécter patrimonial o extrapatrimonial. El perjuicio se deriva de: (a) el incumplimiento de las
obligaciones contractuales (responsabilidad contractual); b) de la inobservancia al deber general
de diligencia y prudencia (responsabilidad extracontractual); ¢) de la violacion de los deberes de
conducta en la etapa de formacion del contrato (responsabilidad precontractual) (Tamayo, 2009,
pp. 59-60).

Henao (2007, p. 103) citando a De Cupis, manifiesta que: “lo que el derecho tutela, el dafio
vulnera”, es decir, que la persona que alega la vulneracion de un derecho debe establecer que lo
tenia y asi establecer la lesion en su patrimonio (derechos y obligaciones que tiene una persona)
porque la lesién del derecho es elemento para apreciar el perjuicio reparable, en otras palabras, el
dafo sera antijuridico no por violacion a una norma positiva sino porque la persona gque lo padece
no esta en la obligacion de soportarlo (Rueda, 2014, p. 19) en palabras de Henao “el dafio es la
aminoracion de una situacion favorable y el perjuicio la disminucion patrimonial que sufre la
persona como consecuencia de dicho dafio” (Henao, 2007, p. 99), en conclusion, se indemniza

solo el perjuicio que proviene del dafio.
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En el texto denominado: Analisis de las recientes sentencias de unificacion jurisprudencial
para la reparacion de los perjuicios inmateriales en consonancia con la evolucion jurisprudencial,
se afirma que los perjuicios inmateriales son:

Aquellos quebrantamientos a bienes que no tienen un contenido econémico 0 no son
susceptibles de una valoracién patrimonial en términos precisos y objetivos, pero que, al ser
bienes juridicos, deben ser protegidos por el ordenamiento, y una vez verificado que existe
un menoscabo en la facultad de ejercerlos plenamente, deben ser indemnizados (Alvarez,
s.f., p. 3).

Dentro de este tipo de perjuicios la doctrina tanto nacional como extranjera ha incluido entre
otros, para referirse a los dafios inmateriales, los llamados dafios a la integridad fisica, estéticos,
bioldgicos, a la persona, a la salud, existenciales, al honor, al buen nombre, sexuales, perjuicio al
agrado, o perjuicio de desagrado, dafio al proyecto de vida, perjuicio al goce de vivir, alteracion
en las condiciones de existencia, dafio sicofisico, a los placeres de la vida y a la serenidad familiar,
sin embargo, la Jurisprudencia colombiana permanentemente se refiere solo al dafio moral (caso
Villaveces), dafio fisioldgico (caso Mariana Barazutti Chiapolino) o dafio a la vida de relacion
(caso José Manuel Gutiérrez Sepulveda afio 2000).

En esta perspectiva, se concluye que los dafios extrapatrimoniales tienen que ver con una lesion
ocasionada a valores inherentes de la persona.

La mayor dificultad de probar estos dafios y con ella la medida de su cuantificacion es porque
se trata de afecciones propias del fuero interno de la persona, en donde “a veces es evidente la
existencia del dafo consistente en el dolor moral”. Y ademas que:

El dafio no patrimonial no se agota en el dolor, ya que, en su mas amplia acepcion, como

lesién de un interés personal no patrimonial, esta intimamente ligado a la violacion del
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derecho de la personalidad en forma y manera tal que la prueba de su violacidn contiene en
si la prueba de su existencia (Alvarez s.f., p. 4 citando a De Cupis).

Igualmente, Juan Carlos Henao menciona que basta que el juez tenga la conviccion de que la
victima padecié una aflicciébn o una tristeza, producida por el hecho dafiino, para que la
indemnizacién proceda (Henao, 2007, p. 99), de acé se destaca que la indemnizacion por dafios
inmateriales apunta a un fin satisfactorio o0 compensatorio y no resarcitorio o reparatorio como
ocurre con los perjuicios materiales (Alvarez, s.f., p. 3).

Todo bien implica todo derecho subjetivo patrimonial, todo dafio necesariamente debe afectar
el patrimonio, por lo que no hay dafio que no implique afectacion extrapatrimonial, entendiendo
asi: en primer lugar, desde el punto de vista historico los derechos de la personalidad (denominados
asi por la corriente alemana) no fueron incluidos en la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano en 1789 (DUDHC) pero la ONU un siglo y medio después en su
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) toma en cuenta al resto de los derechos
subjetivos y he aqui el concepto modernista de los derechos de la personalidad, Asi pues, la
primera ley civil que se ocupa de estos derechos es el Caodigo austriaco de 1811, al hacer mencion
de derechos innatos (Ortiz, s.f., p. 3), permitiendo hacer relacion con los bienes de la persona, pues
su fundamento es la dignidad del ser humano, en el que se apoyan los derechos inviolables que le
son inherentes (Deverday, 2017, p. 69) y por ello se garantiza el goce de los bienes personales por
parte del Estado, quien los reconoce dado que no los crea porque son inherentes al ser humano, en
segundo lugar los bienes de la personalidad no tienen un valor pecuniario, porque su menoscabo
se produce en el ambito afectivo, emocional y de creencias, es decir, segin De Cupis hace
referencia a que son derechos que se encuentran en el campo de la ética y los denomina derechos

esenciales de la persona —diritti essenziali della persona— (Mendoza, 2014, p. 3), Elvia Lucia
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Flores Avalos (Ortiz, s.f., p. 111), quien divide a los derechos de la personalidad para su estudio
en dos grupos, “atendiendo a la integridad de la persona: los provenientes de la integridad fisica y
los que se desprenden de la integridad espiritual”.

Por otro lado, las caracteristicas de los derechos de la personalidad son:

Erga omnes (legitimos frente a todos), limitados (el derecho de disposicién o explotacién no
es absoluto), derecho subjetivo privado, derechos innatos (emergen del ser humano),
inherentes (las personas no se pueden despojar de estos derechos) y esenciales (la fuente de
la cual derivan), intrasmisibles (la universalidad de dichas cualidades no son trasferibles),
irrenunciables (sus atributos no son declinables a otros) e inembargables (no son cosas del
comercio), bienes morales (no se estiman en dinero), no patrimoniales (bienes espirituales)
(Mendoza, 2014, pp. 6-7).

Adriano De Cupis pionero en sistematizar los derechos esenciales, sugiere que la defensa de
estos derechos es, con el fin “de proteger el honor y la intimidad, los cuales resguardan el estatus
personal, asi como la tranquilidad y privacidad dentro del ndcleo social” (Mendoza, 2014, p. 9).

De igual modo, y de acuerdo con el estudio del dafio al buen nombre, es importante la teoria
del autor espafiol Castan Tobefias porque da prioridad al nombre cuando hace referencia que “el
primer derecho tutelado es la individualidad a través de los signos que lo distinguen, como el
nombre, la presencia estética o la voz” (Mendoza, 2014, p. 10) por esta razon es de trascendencia
los derechos personalisimos para este tema de investigacion.

Una vez mencionados los aspectos generales del perjuicio inmaterial se hard mencion de los
reconocidos por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, ellos
son: dafio moral, dafio a la vida en relacion, dafio a la salud, vulneracién a los derechos humanos

fundamentales y dafios a bienes convencionales y constitucionales.
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3.2.1.1 El dafio moral.

El dafio moral en palabras del Consejo de Estado: es un perjuicio caracterizado por ser
autonomo, particular, determinado o determinable, cierto y no eventual que siempre ha de tener
relacion directa con un derecho juridico tutelado, y que especificamente puede definirse como
“todo menoscabo ocasionado en el plano psiquico interno de un individuo, que se materializa por
los padecimientos que sufre la victima cuando a esta se le ha lesionado un bien” (Consejo de
Estado, Rad: 05001233100019990205901, 2016).

Visto desde esta perspectiva, el dafio a la moral debe sujetarse a una serie de reglas: (i) la
indemnizacidn se hace a titulo de compensacion y no de restitucion ni reparacion (ii) hay que dar
aplicabilidad al principio de equidad (art. 16 ley 446 de 1998) (iii) la cuantificacion debe sujetarse
en los medios ofrecidos en el proceso y conforme al grado o intensidad del perjuicio y (iv) resulta
obligatorio que exista una fundamentacion para que con ello se le dé primacia al principio de
igualdad (Consejo de Estado, Exp: 15459, 2007). Dichas reglas son confiadas con plenitud al
prudente juicio del juez contencioso administrativo quien queda facultado debido a su posicion a
examinar si los factores determinantes de cada caso en concreto dan lugar a ser indemnizados bajo
esta clasificacion de perjuicio inmaterial (Consejo de Estado, Rad: 05001233100019990205901,
2016).

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, bajo su perspectiva contempla el dafio moral como
“una lesion de la esfera sentimental y afectiva del sujeto, que corresponde a la orbita subjetiva,
intima o interna del individuo” acompanado por el dolor, la pesadumbre, perturbacion de animo,
el sufrimiento espiritual, el pesar, la congoja, afliccion, sufrimiento, pena, angustia, zozobra,
desolacion, impotencia u otros signos expresivos” (Corte Suprema de Justicia, SC-035-2008, Exp.

11001-3103-006-1997-09327-01, 2008), que se concretan segun la sentencia de Casacion Civil de
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18 de septiembre de 2009. Exp.: 2005-406-01 “en el menoscabo de los sentimientos, de los afectos
de la victima y, por lo tanto, en el sufrimiento moral, en el dolor que la persona tiene que soportar
por cierto evento danoso” (Corte Suprema de Justicia, Exp: 1999-02191, 2010).

De esta manera, para valorar el monto indemnizatorio frente a este perjuicio, ha de tenerse en
cuenta las condiciones de modo, tiempo y lugar de los hechos, la situacion en la que se haya la
victima, intensidad de la lesion frente a los sentimientos de los afectados y demaés factores que
siempre le han sido confiados a la discrecionalidad del operador judicial (Corte Suprema de

Justicia, Exp: 1999-02191, 2010).

3.2.1.2 El dafio a la vida en relacion.

El dafio a la vida en relacion, consiste en la privacion que padece la victima acerca de los
disfrutes cotidianos que le son propios por tener la condicién de persona y que no le serian
restringidos de no haber ocurrido lo que se conoce como accidente; en Colombia especificamente,
esta tipologia de dafio suele aplicarse a modo mas tradicional en alzadas relacionadas con el
funcionamiento locomotor y con los érganos genito-urinarios, sin traducirse de algin modo como
una lesion por si misma, sino en cambio como una consecuencia del hecho dafiino, susceptible de
una indemnizacién, que ademas de concederse a la victima directa se hace extensible a las personas
que pertenecen a su &mbito mas privado; y que sin lugar a dudas resulta mas facil diferenciarlo
con el dafio moral, debido a que el dafio en relacion se reproduce externamente y este ultimo se
desarrolla de una forma mas interna (Consejo de Estado, Exp: 11842, 2000 citado por Tarazona,
2016, p. 3).

De ahi que la Corte Suprema en Sentencia 1997-09327-01-2008 sin alejarse de este postulado

se haya pronunciado sobre este perjuicio de modo tal que lo concibe como una afectacion en la
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vida exterior de quien alega la ocurrencia del menoscabo y que se puntualiza en circunstancias o
actividades no patrimoniales (Tarazona, 2016, p. 2).

Nueve afios mas tarde, esta misma Corporacion se refiere con mayor amplitud al concepto de
dafo a la vida en relacion “como un menoscabo de caracter no patrimonial, que limita la relacion
externa de la persona afectada con quienes la rodean y frente a sus propios bienes, pues sobre esta
recae una disminucion en su calidad de vida; manifestaindose de modo tal a través del sufrimiento
o0 de la dificultad notoria para desarrollar conductas o comportamientos que le son cotidianas
dentro de su realidad” es decir, que dicha reduccion sin lugar a dudas termina afectando sus
proyectos y aspiraciones asi como su vida social y familiar (Corte Suprema de Justicia, SC22036
de 2017). Debido a esto, es que estd en manos del juez tener en cuenta las circunstancias en las
que se propicio el dafo, la intensidad de este sobre la victima y el mecanismo idéneo para
compensar el dafio (Corte Suprema de Justicia, Rad. 2004-00172-01 de 2012 citado por la misma

Corporacion en el afio 2017 mediante Sentencia SC22036-2017).

3.2.1.3 Daio en la Salud.

Ahora con respecto al dafio en la salud, el Consejo de Estado el 14 de septiembre de 2011 con
expedientes 38.222 y 19.031, con ponencia del doctor Gil Botero, logré encausar esta clasificacion
que alude a “un dafio netamente bioldgico” en lo que antes se conocia como alteraciones a las
condiciones de existencia y dafio a la vida en relacion que de forma exclusiva debia probarse a
través de una incapacidad o dictamen médico legal, y que por tener dicho caracter es posible que
repercuta en la vida sexual, estética o psicoldgica de una persona (Tarazona, 2016, p. 4).

Del mismo modo, se establecié el 28 de marzo de 2012 mediante Sentencia del Consejo de
Estado con radicado 05001-23-25-000-1993-01854-01(22163) que, son dos los factores que hay

que tomar en cuenta frente a la reparacion por esta causa; uno es el objetivo y el otro es el subjetivo,
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el primero se refiere al grado de invalidez y el otro a las consecuencias que dicho dafio ocasiona
en los derechos fundamentales constitucionales (Tarazona, 2016, p. 6).

A modo de conclusion, tanto el dafio a la vida en relacion como el dafio a la salud son
considerados como perjuicios autdbnomos, y esto precisamente debido a que ambos son: i)
antijuridicos, debido a que quien lo padece no esta en la obligacion de asumirlo o llevar dicha
carga, ii) son susceptibles de probarse con plena certeza, pues puede percibirse tanto juridica como
materialmente y ademas iii) son personales, es decir, quienes lo reclaman son quienes lo han

padecido.

3.3 Vulneracion a los derechos humanos fundamentales en la Corte Suprema de Justicia

El fin del derecho privado en un inicio se daba con el objetivo de proteger la realidad del
comercio, el juego de intereses y reparto de bienes, dado que esto formaba parte del patrimonio de
las personas y para ellos esto sumaba los tangibles como los intangibles, como se afirma en la
Sentencia del 5 de agosto de 2014, asi:

Durante mucho tiempo se consider6 que para el derecho civil el Unico dafio importante y,
por ello, objeto de proteccidn, era el patrimonial; creencia que se apoyo, tal vez, en la
interpretacion de la formula del jurisconsulto Paulo (siglo IIT), segtin la cual “el dafo y la
condena se predican tanto de la privacion como de la disminucion del patrimonio”. (Digesto,
Libro XXXIX, titulo II, Ley 3* “Damnum et damnatio ab ademptione et quasi deminutione
patrimonio dicta sunt” citado por la Corte Suprema de Justicia SC10297 de 2014).

Por otra parte, en el reinado de Don Alfonso X El Sabio 1252-1284 en el que se dio la redaccion

de las siete partidas, siendo alli donde qued6 definido el dafio como:
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El empeoramiento 0 menoscabo que home recibe en si mismo o en sus cosas por culpa de
otro. El dafio recaeria asi sobre algo extrapatrimonial que se denomina el hombre en si
mismo, en contraposicion a las cosas del hombre, que era lo patrimonial (Corte Suprema de
Justicia, SC10297 de 2014 citando a Gastén, 2011).

Los hermanos Mazeaud en su texto Elementos de la responsabilidad civil, perjuicio, culpa y
relacion de causalidad (que ha sido citado por la jurisprudencia para dar soporte a sus decisiones
evocando que este concepto proviene de vieja data; en la Sentencia SC10297 de 2014, afirman
cuando definen el perjuicio moral como parte de tipos de perjuicio y los cuales estan dentro del
perjuicio como condicion de la responsabilidad, lo define asi:

El sentimiento del honor, que constituye uno de los elementos del patrimonio moral, era
conocido en los tiempos mas lejanos. Sin duda alguna, en la época de la venganza privada,
los atentados contra el honor se reprimian con mayor severidad que los perjuicios materiales.
En su ultima etapa, el derecho romano aceptaba la reparacion del perjuicio moral en gran
numero de casos. A este respecto, el derecho romano no establecia distincidn alguna entre
la responsabilidad delictuosa y la responsabilidad contractual: el incumplimiento de un
contrato que solo causara al acreedor un perjuicio moral daria lugar a una indemnizacion.
Ihering cita muchos ejemplos, que no son sino aplicacion de los Bonae Fidei judicia: In
Bonae Fidei judicia affectus rationem habendam esse. En una palabra, la jurisprudencia
Romana llego a la idea de que, en la vida humana, la nocién de valor no consiste en dinero
exclusivamente, y de que, por el contrario, ademas del dinero, hay otros bienes a los cuales
atribuye un valor el hombre civilizado y que se quiere ver protegido por el derecho (Corte

Suprema de Justicia, SC10297 de 2014 citando hermanos Mazeaud).
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En similar sentido anoto Ihering citado en la Sentencia SC10297 de 2014 en la cual se repara a
una persona por dafio inmaterial diferente al moral y a la vida en relacion, se refiere:

Cuando la espada era la Ilamada a poner término a las guerras de lo tuyo y de lo mio, cuando
el caballero de la Edad Media enviaba el cartel de desafio, los que presenciaban la lucha
podian colegir perfectamente que no se luchaba so6lo por la cosa en su valor material, por
sOlo evitar una pérdida pecuniaria, sino que se defendia algo mas, se defendia en la cosa el
derecho de cada uno, su honor, su persona misma (lhering citando la Sentencia SC10297 de
2014).

Ya la jurisprudencia colombiana en 1922, habia reconocido la importancia que tiene reparar los
dafios inmateriales y en especial el dafio moral, por ende, establecié que:

Tanto se puede dafar a un individuo menoscabando su hacienda, como infligiéndole ofensa
en su honra o en su dignidad personal o causandole dolor o molestia por obra de malicia o
negligencia en el agente (Sentencia de 21 de julio de 1922, caso Leon Villaveces contra
municipio de Bogota citada por Corte Suprema de Justicia en la Sentencia SC10297 de
2014).

Con el argumento anterior la Corte revoco la decisidn que se habia proferido, porque en dicho
fallo, que habia negado las pretensiones en un primer momento, sostenia que no se habia probado
el dafio al patrimonio cuando fue extraida su esposa de la tumba, situacion que se dio en el caso
Villaveces (Corte Suprema de Justicia, SC10297 de 2014).

La Corte Suprema de Justicia en 68 afios no habia cambiado nada, hasta el 13 de mayo de 2008
que profiere sentencia que introduce la categoria de dafio la vida de relacion como un perjuicio

inmaterial autonomo tal como lo entendia el Consejo de Estado en el afio 2000. Posteriormente,
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mediante Sentencia del 18 de septiembre de 2009 con magistrado ponente William Namén Vargas

se implementd la definicién legal de persona, aludiendo a que esta:
Se encuentra investida de una serie de derechos y facultades que le han sido reconocidos por
la norma, respecto de los cuales se predica su titularidad. Tales derechos técnicamente se
conocen como derechos subjetivos; luego hay dafio a la persona cuando se agravia o
menoscaba un bien que hace parte de la esfera juridica del sujeto. “El sujeto iuris es summa
de valores disimiles dignos de reconocimiento y tutela, cuya lesion entrafia la
responsabilidad de quien lo causa, o sea, el deber legal de repararlo” (Corte Suprema de
Justicia, SC10297 de 2014 citando la Sentencia con Exp.: 2005-406-01, 2009).

Cinco afios mas tarde, esta Corporacion introduce la categoria de vulneracion a los derechos
humanos fundamentales, en la que se encuentra ubicado el buen nombre, la propia imagen, la
libertad, la privacidad y la dignidad, que gozan de especial proteccién constitucional y
convencional.

Ahora bien, la Corte Suprema de Justicia justifica la nueva tipologia de perjuicio inmaterial de
la siguiente manera:

El articulo 1° de la Constitucion Politica consagra que el Estado colombiano esta fundado
“en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas” que lo
integran y en la prevalencia del interés general.

Asuturno, el inciso 2° del articulo 2° de la Carta Fundamental preceptia que “las autoridades
de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia,
en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades...”

Mientras que el articulo 15 ejusdem dispone que el Estado debe respetar y hacer respetar los

derechos a la intimidad personal y familiar y al buen nombre.
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Por su parte, el articulo 5° de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre reconoce que “toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra los ataques
abusivos a su honra, a su reputacion y a su vida privada y familiar”.

En tanto que el articulo 11 de la Convencion Americana de los Derechos Humanos protege
la honra y la dignidad al consagrar: “Toda persona tiene derecho al respeto de su honray al
reconocimiento de su dignidad. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas
en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra y reputacion.”

A su vez, el articulo 17 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos sefiala:
“Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su
familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y
reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o
esos ataques” (Corte Suprema de Justicia, SC10297 de 2014).

Deviene entonces, incuestionable que tanto la Carta Politica como los instrumentos
internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad ordenan la proteccion de los
derechos fundamentales de la persona humana, tales como la integridad psicofisica, la honra, el
buen nombre, la intimidad, la libertad, que no son mas que desarrollo del principio del respeto a la
dignidad en el que se soporta nuestro Estado social de derecho.

Pues bien, los fundamentos son normativos porque son constitucionales e instrumentos
internacionales, he aqui la importancia de la constitucionalizacion del derecho y de la

convencionalidad.
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En palabras textuales, Duran citando a la Corte Suprema de Justicia en su escrito El dafio
extrapatrimonial en Colombia por vulneracién a bienes y derechos constitucionales y
convencionalmente protegidos, expuso:

Desde esta perspectiva, y en contraposicion al dafio estrictamente patrimonial, el perjuicio
extrapatrimonial no se reduce al tradicional menoscabo moral, pues dentro del conjunto de
bienes e intereses juridicos no patrimoniales que pueden resultar afectados mediante una
conducta dolosa o culposa, se encuentran comprendidos aquellos distintos a la afliccion, el
dolor, el sufrimiento o la tristeza que padece la victima. En este contexto, son especies de
perjuicio no patrimonial —ademas del dafio moral— el dafio a la salud, a la vida de relacién,
0 a bienes juridicos de especial proteccion constitucional tales como la libertad, la dignidad,
la honra y el buen nombre, que tienen el rango de Derechos Humanos Fundamentales
(Duréan, 2016, p. 200).

La Corte Suprema de Justicia mediante Sentencia SC10297 del 5 de agosto de 2014 hace la
distincion entre los dafios inmateriales moral y dafio a la vida en relacion respecto de la nueva
tipologia denominada “Derechos Humanos Fundamentales” en el sentido que:

La antigua clasificacion, por lo demas, limita el dafio extrapatrimonial a la esfera interna del
sujeto y deja por fuera de la tutela judicial efectiva las repercusiones sociales del perjuicio
no patrimonial, tales como la honra, la dignidad, la libertad y el buen nombre de la persona,
que no dependen de su psiquis o interioridad, ni mucho menos de las consecuencias nocivas
que llegue a producir en otros bienes juridicos de inferior jerarquia.

(...) el dafo a los bienes personalisimos de especial proteccion constitucional que
constituyen derechos humanos fundamentales, no encaja dentro de las categorias

tradicionales en que se subdivide el dafio extrapatrimonial, por lo que no es admisible forzar
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esas clases de dafio para incluir en ellas una especie autbnoma cuya existencia y necesidad
de reparacion no se pone en duda.

De ahi que el dafio no patrimonial se puede presentar de varias maneras, a saber: i) mediante
la lesion a un sentimiento interior y, por ende, subjetivo (dafio moral); ii) como privacion
objetiva de la facultad de realizar actividades cotidianas tales como practicar deportes,
escuchar musica, asistir a espectaculos, viajar, leer, departir con los amigos o la familia,
disfrutar el paisaje, tener relaciones intimas, etc., (dafio a la vida de relacion); o, iii) como
vulneracion a los derechos humanos fundamentales como el buen nombre, la propia imagen,
la libertad, la privacidad y la dignidad, que gozan de especial proteccidn constitucional.

De suerte que es esta la oportunidad propicia para retomar la linea trazada por la
jurisprudencia de la Sala y, especialmente, por las sentencias de 13 de mayo de 2008 (Exp.
1997-09327-01) y de 18 de septiembre de 2009 (Exp. 2005-00406-01), con relacion al tema
del resarcimiento de las diversas subclases de perjuicios que constituyen el dafio a la persona
0 extrapatrimonial; y, en concreto, respecto de la proteccion en materia civil de los bienes
juridicos de especial relevancia constitucional (Corte Suprema de Justicia, SC10297 de
2014).

Pues bien, que las normas constitucionales que permiten la proteccion de los derechos
fundamentales deben exigir en el campo del derecho civil la proteccion de estos, por lo tanto,
deben ser resarcibles en todos los casos en que se vean vulnerados, de modo que la nueva tipologia
tiene importancia normativamente y no desde el punto filosé6fico, dado que es un derecho
personalisimo ... es decir que su reclamo solo puede ser ejercitado por su titular, y no puede

transmitirse ni enajenarse a otras personas” (Corte Suprema de Justicia, SC10297 de 2014).
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Motivo por el cual la Corte Suprema de Justicia considera la necesidad de proteger los derechos
superiores de los ciudadanos y concebir el derecho civil no como ese conjunto de normas
puramente patrimoniales segun el articulo 2341, sino como parte integral de un sistema juridico
constitucionalizado. En la Sentencia del 5 de agosto de 2014 con radicado 20001-3103-005-2005-
00406-01 el M.P: William Namén Vargas 2009 manifesté que:

El constitucionalismo se convirtié de ese modo en el nuevo paradigma del orden juridico,
cuyo influjo ha repercutido en las demas areas del derecho positivo, incluido el derecho civil,
naturalmente, que ademas de la funcion que tradicionalmente ha cumplido como regulador
de las relaciones privadas, asume ahora un caracter protector de los derechos inalienables.
La defensa de las garantias fundamentales, por tanto, no se agota en la jurisdiccion
constitucional ni se limita al ejercicio de las acciones constitucionales, sino que es el
propdsito de todo el establecimiento juridico entendido como un sistema unitario sustentado
en el respeto a la dignidad humana (Corte Suprema de Justicia, SC10297 de 2014).

Respecto al tema, el doctrinante Javier Tamayo Jaramillo en su escrito denominado Cada bien
lesionado constituye un dafio diferente, en ambito juridico (2015) manifesto que: frente a este fallo
en el que la Corte Suprema de Justicia concedio las pretensiones del actor en cuanto a
indemnizacién de perjuicios morales y perjuicios al buen nombre, como consecuencia del
comportamiento culposo de una entidad crediticia que lo atormentd durante varios afios, el cual
Ilamd como magistral, pues es una tesis que sostiene hace mas de 20 afios, sefialo:

(...) Por fin aceptd que todo individuo tiene una gran variedad de bienes juridicos, y que la
lesién a cada uno de ellos da lugar a una indemnizacién propia; y que inclusive un hecho
dafino puede dar lugar a la afectacidn de varios de esos bienes, teniendo derecho la victima

a ser indemnizada por cada bien vulnerado”. (...) En mi Tratado de responsabilidad civil,
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tomo |1, pagina 329, expreso lo siguiente: Por todo ello pensamos que, desde que se produzca
la lesion a un bien patrimonial o extrapatrimonial, hay dafio; si como consecuencia de esa
disminucion se afectan otros bienes patrimoniales o extrapatrimoniales de la misma victima,
o0 de victimas diferentes, habra entonces tantos nuevos dafios como bienes afectados haya.
Cada bien lesionado constituye un dafio con entidad propia (Tamayo, 2015, Parr. 2).

Y con ello se logro precisar como definicion méas cercana a lo que es dafio a derechos humanos
fundamentales, lo siguiente: “es el agravio o lesiOn que se causa a un derecho inherente a al ser
humano, que el ordenamiento juridico debe hacer respetar por constituir una manifestacion de su
dignidad y de su propia esfera individual” (Corte Suprema de Justicia, SC10297 de 2014).

La misma Corte Suprema de Justicia no es mas que un medio de defensa de la declaracion
universal de los DD. HH. al igual que el Consejo de Estado, que a grosso modo buscan resguardar
los derechos que por su cualidad inherente al ser humano son objeto de reconocimiento sin
distincion alguna, propiciando de esta forma parametros de igualdad, dignidad y no

discriminacion.

3.4 Dafios a bienes convencionales y constitucionales en el Consejo de Estado

Frente a la vulneracién de los Derechos Constitucionales y Convencionales protegidos, el
Consejo de Estado se pronuncié mediante fallo con radicado 05001-23-25-000-1999-01063-01
(32988) proferido el 28 de agosto de 2014 a fin de unificar la jurisprudencia sobre dichos bienes,
refiriéndose a la implementacion de una nueva tipologia del dafio inmaterial, como producto de
los estropicios causados a derechos que internamente gozan de tan relevante proteccion por la

Constitucion Politica de 1991 y a nivel externo por tratados y convenios internacionales ratificados
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por el Congreso, con una particularidad referente a su exposicion, pues esta, se localiza en fuentes
normativas diversas, pero ademas caracterizandolos principalmente por su autonomia, esto
precisamente, porque para que se origine dicha vulneracion no se requiere de la configuracion de
otros dafos que resultan mas conocidos, ni tampoco de cumplir a cabalidad requisitos que le
permitan estructurarse; basta con que en cada caso concreto tanto el derecho como el
quebrantamiento que se alega esté probado plenamente (Consejo de Estado, 2014).

Anudado a lo anterior, frente a esta nueva clasificacion se establecieron parametros para tener
en cuenta guiados por el fallo del 14 de septiembre de 2011 (Exp. 19.031), cuando de reparar se
trata es requisito indispensable que exista una declaratoria de responsabilidad Estatal para que asi
se dé la posibilidad de que esta tipologia prospere a solicitud de parte o de oficio cuando el juez
encuentre acreditada su existencia; y con ello se entraria a determinar la temporalidad en la que se
propicié tal afectacion (Consejo de Estado, 2014).

Seguidamente, se hizo mencion a los aspectos que comprende esta modalidad de
indemnizacidn; dado que el dafio a estos bienes constitucionales se encuentra en la orbita exclusiva
y principal de las manifestaciones externas, relacionales o sociales que desencadene el derecho
afectado, con ello se garantiza los principios constitucionales de dignidad humana e igualdad
material y asi, se da una lectura constitucional a la responsabilidad del Estado (Consejo de Estado,
Exp: 19.031 de 2011).

Conforme a lo anterior, el objetivo del juez contencioso debe estar orientado a i) restaurar los
derechos que han sido vulnerados ii) imponer medidas que primeramente cesen la lesion y que
predispongan la forma en la que dicha violacidén no vuelva a surgir en la vida del perjudicado vy,
que, por altimo, iii) permita ubicar a este en el punto inicial en el que se encontraba cuando no

habia sufrido tal afectacion (Consejo de Estado, 2014).
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Lo anterior, con el fin de que dichas medidas en principio no sean pecuniarias salvo que se
otorgue excepcionalmente una indemnizacion de cardcter monetario hasta de 100 SMLMV
pagaderos con exclusividad a quien directamente padece el dafio sin darle oportunidad en este caso
a quienes conforman su circulo familiar mas cercano; eso si, cuando el operador jurisdiccional
considere que las primeras no son suficientes, caso en el cual dicha decision debera estar motivada
conforme a i) el principio de proporcionalidad, ii) Gravedad o levedad del dafio y iii) naturaleza
del bien infringido, sin dar lugar a la subjetividad y poder en cambio asegurar a la victima garantias
de derecho internacional como la justicia, verdad y no repeticion; logrando asi su dignificacion
(Consejo de Estado, 2014).

En conclusion, puede decirse que tanto la Corte Suprema de Justicia como el Consejo de Estado
dispusieron dicha categoria que contiene un precepto que alude a:

Un dafio referido al “valor hombre” considerado en toda su dimension. Asi, nace lo que
llamariamos el “dafio a la persona en sentido estricto”, ligado a la lesion de bienes o derechos
primarios (derecho a la vida, a la integridad fisica, a la reputacion, a la intimidad, etc.)
(Koteich, 2006, p. 5 citando a Busnelli).

Dicho reconocimiento es considerado fuente de la responsabilidad civil que en efecto tiende a
salvaguardar los derechos fundamentales del hombre (honra, buen nombre, integridad psicofisica,
intimidad, entre otros), los cuales sin duda alguna siempre han sido prioridad para el derecho
(Koteich, 2006, p. 5).

Por lo demas y a modo de interpretacion dicho precepto constituido por esta corporacion no es
mas que un medio de defensa de los DD.HH. contenidos en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos aprobada por las Naciones Unidas en Paris el 10 de diciembre de 1948 mediante la

individualizacion de 30 articulos que a grosso modo buscan resguardar los derechos que por su
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cualidad inherente al ser humano son objeto de reconocimiento sin distincion alguna, propiciando
de esta forma parametros de igualdad, dignidad y no discriminacion (Negret, 2017, p. 11).

Robert Alexy (2009, pp. 25-26) en su escrito titulado Tres escritos sobre los derechos
fundamentales y la teoria de los principios, dispone que el concepto de derecho fundamental de
modo material es igual a que “los derechos fundamentales son esencialmente derechos del
individuo”, permitiendo asi afirmar que “los derechos fundamentales son en su esencia derechos
humanos transformados en derecho constitucional positivo” (citando a Schmitt, 2009, pp. 25-26),
en las generalidades anteriores se aprecia la importancia de la tercera categoria como garantia de
los derechos constitucionales y convencionales fundamentales, seguido a esto se hablara del
control de constitucionalidad y del de convencionalidad para dar mayor fuerza a la justificacion
de esta nueva tipologia del dafio inmaterial a la perspectiva de la maestrando.

Se plantea entonces, la necesidad de hablar de la Constitucionalizacion del Derecho como la
impregnacion del ordenamiento juridico por la Constitucion, lo mismo se puede decir en cuanto a
la Convencionalidad del Derecho, con el fin de influir el ordenamiento juridico colombiano por
los instrumentos que contienen el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Humanitario (Quinche, 2016, p. 9).

La nueva forma de ver el derecho con visién constitucional tiene como fin proteger los derechos
fundamentales y con ellos la dignidad humana, esto ha permitido la materializacién del derecho.
Los derechos fundamentales son los que permiten permear el ordenamiento juridico y limitar el
comportamiento del Estado y de los particulares, debido a los articulos 4, 5, entre otros de la
Constitucidn, por consiguiente, la Constitucion es norma de normas, tiene primacia los derechos
inalienables de las personas y sus derechos fundamentales, debido a la dignidad humana (Suérez,

2014, p. 4).
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Con el transcurso del tiempo, esta tarea desarrollada por la Corte Constitucional ha venido
contando con la adhesion de las demas altas Cortes, como ejemplo el Consejo de Estado, en
Sentencia del 13 de abril de 2011, preceptuo:

Con la Carta Politica de 1991 se produjo la “constitucionalizacion” de la responsabilidad del
Estado y se erigi6 como garantia de los derechos e intereses de los administrados, sin
distinguir su condicion, situacion e interés. De ahi que, la constitucionalizacion del
ordenamiento juridico colombiano es un proceso creciente y esto es gracias a la Corte
Constitucional con su papel progresista y a la Constitucion de 1991, asi que es una
manifestacion contraria al formalismo (Suérez, 2014, p. 12).

De otro modo, el legislador con una demora de mas diez afios, después de la Constitucién de
1991, ha expedido en materias como civil, laboral, penal, procesal y administrativa con la Ley
1437 de 2011, esto es, con el fin de permitir una igualdad de derecho (Suarez, 2014, p. 19).

Retomando la expresion que se refiere a la convencionalidad del derecho o internacionalizacion
del derecho en Colombia, en particular, el derecho local resulta impregnado y eventualmente
modificado por las normas convencionales, principalmente por las reglas y los estandares
contenidos o derivados del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Humanitario, componentes normativos decisivos para la solucidn de casos concretos.
Los derechos con mayor ponderacion son los derechos de los nifios, la prestacion del servicio
publico de la salud, el derecho a la libertad personal, el derecho de las victimas dentro del proceso
penal y el tema de justicia transicional (Quinche, 2016, p. 15).

Referente a la recepcion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y Convencionales
en Colombia, se puede mencionar: que la convencionalidad con la Constitucién de 1886 no fue

relevante y no fue utilizada para dar solucion a ningin caso en concreto. Pero con referencia a la
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expedicion de la Constitucion de 1991 y con su articulo 93, la figura del Bloque de
Constitucionalidad integra el sistema juridico interno con el sistema internacional mediante el
mecanismo de remision o envio que permite articular el Blogue de Constitucionalidad, este periodo
inicia desde el 2000 porque empiezan las condenas al Estado colombiano por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a causa de temas referentes al paramilitarismo (Quinche,
2016, p. 15).

La Corte Interamericana ha entendido al Control de Convencionalidad como la obligacion (y
no como una simple opcion) que tienen los jueces y las autoridades publicas de los Estados partes
de aplicar en los asuntos de su competencia el DIH. Asi lo ha dicho y reiterado puntualmente al
sefialar:

Asi mismo, este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que, cuando un Estado es parte
de tratados internacionales como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la
Convencidn Interamericana sobre Desaparicion Forzada, la Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura y la Convencién Belém do Paré, dichos tratados obligan a
todos sus 6rganos, incluido el poder judicial, cuyos miembros deben velar por que los efectos
de las disposiciones de dichos tratados no se vean mermados por la aplicacién de normas o
interpretaciones contrarias a su objeto y fin. Los jueces y drganos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un
“control de convencionalidad” entre las normas internas y los tratados de derechos humanos
de los cuales es parte el Estado, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y dérganos
vinculados a la administracion de justicia, como el ministerio publico, deben tener en cuenta

no solamente la Convencién Americana y demas instrumentos interamericanos, sino también
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la interpretacion que de estos ha hecho la Corte Interamericana (Corte IDH, caso Gudiél
Alvarez y otros contra Guatemala, Sentencia de noviembre 20 de 2012, Serie C No. 253;
resaltado fuera de texto por parte del autor) (Quinche, 2016, p. 19).

El precio que debe pagarse por tan estrecha comprension es muy alto, ya que en Colombia la
Convencién Americana y los tratados concurrentes no son referentes autonomos de control de
constitucionalidad; que en el pais no hay lugar a la supraconstitucionalidad; y que la Corte
Constitucional no es juez de convencionalidad, tal y como se dijo en tres fallos: la Sentencia C-
028 de 2006, que examind la constitucionalidad de las sanciones disciplinarias desde la
Convencién Americana; la Sentencia C-442 de 2011, la mas popular sobre el tema, donde a
propdsito de la tipificacion de los delitos de injuria y calumnia se evaluo la fuerza vinculante de la
jurisprudencia interamericana desde el precedente contenido en el caso Kimel contra Argentina
(caso en el cual se condené al escritor del libro La masacre de San Patricio por el delito de
calumnia, debido a que en dicha obra literaria se dedicé a la critica de las actuaciones de las
autoridades encargadas de la investigacion de los homicidios y principalmente contra el juez que
lo denuncid por tal delito. La Corte Interamericana establecié que los Estados parte deben proteger
los derechos a la honray a la reputacién y cualquier otro que se pudiere ver afectado por el ejercicio
abusivo de la libertad de expresion (Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Kimel vs.
Argentina); y finalmente la Sentencia SU-712 de 2013 en la que la Corte Constitucional se abstuvo
de aplicar el precedente contenido en la sentencia de fondo proferida en el caso Lépez Mendoza
vs Venezuela, a proposito de la destitucion de la senadora Piedad Cdrdoba por el Procurador
General de la Nacion. Mas aln, se ha llegado al punto de afirmar con gran ligereza que las medidas
cautelares dictadas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos tan solo son

obligatorias en los casos en que existe riesgo inminente de la vulneracién de los derechos
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fundamentales a la vida, la integridad, la seguridad y la libertad personal de los beneficiarios, con
exclusion de los demaés derechos; lo que no es cierto, en virtud de los principios de integralidad e
interseccionalidad de los derechos humanos (Corte Constitucional, T-976 de 2014).

Sin embargo, la Seccion Tercera y parte de la Seccion Quinta del Consejo de Estado ha
manejado el tema de la convencionalizacidn con mayor apremio a pesar de que la Corte
Constitucional no lo ha hecho del mismo modo (Quinche, 2016, p. 20).

Sobre las bases de las ideas expuestas en los acapites anteriores, la tercera tipologia hace alusion
a la constitucionalizacién del ordenamiento juridico y a la convencionalidad del mismo, ya que la
mejor constancia es que su nombre es “una afectacion a bienes o derechos constitucionales y
convencionalmente amparados” y lo que se busca es la proteccion de los derechos humanos con
las fuentes internas y externas del ordenamiento juridico, y con esto se garantiza que el Estado
colombiano no sea condenado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En el caso de estudio que es la indemnizacion al dafio por afectacion al buen nombre en
Colombia, en cuanto a la normatividad interna respecto a la Constitucion Politica, es preciso
sefalar que:

Acrticulo 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
Constitucidn; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia
nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia
de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes

en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para
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asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares
(Constitucion Politica de Colombia, articulo 2).

En este articulo el Estado por medio de las autoridades de la republica se compromete a
garantizar a las personas la vida, honra, bienes... 10 anterior como parte de los fines esenciales del
mismo, es el honor de las personas un fin de proteccién social del Estado y mas cuando el derecho
vulnerado es el buen nombre que entraria en este gran derecho de la personalidad como el mas
valioso de los elementos del patrimonio moral y social y un factor intrinseco de la dignidad humana
que a cada persona debe ser reconocida tanto por el Estado, como por la sociedad.

Asi mismo, el articulo 15 establece que “todas las personas tienen derecho a su intimidad
personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar” y el
articulo 21 “Se garantiza el derecho a la honra. La ley sefialara la forma de su proteccion”, protegen
el buen nombre y lo que este implica como derecho fundamental de las personas que forman parte
del Estado colombiano, es decir, que este derecho tiene una conexion material, en razén de su
interdependencia, con la garantia prevista en el inciso primero del articulo 15 C.P. porque la honra
estad vinculada con la proteccién de la intimidad y la dignidad. Su contenido se define, entonces,
en la proteccién de la imagen del individuo, la cual debe corresponder a la que se deriva de sus
propios actos.

Frente a esta tipologia del dafio y la constitucionalizacion del derecho de la responsabilidad, el
Consejo de Estado en Sentencia del 11 de julio de 2013, radicado 31252, consejero ponente
Enrique Gil Botero, mencion0 lo siguiente:

Asi, como se aprecia, el derecho de la responsabilidad en el ultimo lustro se ha encontrado
y acercado con el derecho constitucional, de forma tal que se reconoce la posibilidad de que

se indemnice o resarza la afectacion a derechos fundamentales considerados en si mismaos,



DANO POR AFECTACION AL BUEN NOMBRE 53

lo cual implica una constitucionalizacion del derecho de dafios, que se aviene al modelo de
Estado Social de Derecho que es Colombia. A modo de ejemplo, baste sefialar las sentencias
gemelas del 14 de septiembre de 2011, Exp. 19031y 38222, proferidas por la sala plena de
la Seccidn Tercera, en las que se adopto el dafo a la salud como una categoria autbnoma de
dafio inmaterial. De igual manera, se han amparado desde la perspectiva del derecho de
dafos, los derechos a la familia, al buen nombre y a la libertad (Duran, 2016, p. 11).
Enrique Gil Botero, como principal exponente de la tercera tipologia de dafios inmateriales,
afirma que existen beneficios concretos producto de la constitucionalizacion de la responsabilidad,
como darle al juez la facilidad de identificar los bienes e intereses legitimos que son relevantes
para el derecho de dafios (Duran, 2016, p. 7).
Por otra parte, en los instrumentos internacionales el buen nombre se ve protegido por la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su articulo 12
Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacién. Toda persona tiene derecho a la
proteccién de la ley contra tales injerencias o ataques.
En el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos en su articulo 17
1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion. 2. Toda
persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques
Haciéndose especial énfasis en que:
1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad.
2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su

familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion.
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3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias 0 esos ataques
(Convencion Americana de Derechos Humanos, articulo 11).

Estos instrumentos internacionales garantizan los derechos de los hombres y que tiene como
fundamento los atributos de la persona humana, como menciona la parte inicial del preambulo de
la declaracion de los derechos humanos: “Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana” con el fin de crear condiciones que
permiten a cada persona gozar de sus derechos civiles y politicos, tanto como de sus derechos
econdmicos, sociales y culturales, y al mismo tiempo complementa la normatividad interna de los
Estados parte, es decir, todos los instrumentos garantizan el respeto al buen nombre de las personas
y con él toda su comprension como lo es el honor.

Sobre la base de ideas expuestas, el control de convencionalidad es obligatorio a partir de unos
fallos donde se hace mencién de la obligatoriedad de cada Estado Parte de llevar a cabo un control
de convencionalidad. Vale decir, que el magistrado Sergio Garcia Ramirez de la Corte IDH guiado
del articulo 2 que rige la CADH mediante sus votos concurrentes en casos como Myrna Mack
Chang Vs. Guatemala (2003), Tibi Vs. Ecuador (2004) y Vargas Areco Vs. Paraguay (2006); halld
la necesidad de llevar a cabo un control de forma interna por parte de los jueces nacionales cuando
se quebranta un derecho. Por ende, puede decirse que la doctrina del “control de convencionalidad”
fue introducido por este organismo internacional hasta el afio 2006 con el estudio del caso
Almonacid Arellano Vs. Chile en el que directamente; que en principio constaba que el operador
judicial en sede interna debia realizar un analisis similar al control de constitucionalidad pero ya

no teniendo como base la Constitucion sino el texto convencional al que Colombia como ya se
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dijo se vinculo inicialmente 1969 (Céardenas y Suarez, 2014 citado por Ariza y Rodriguez, s.f., p.
4).

Segun Garcia (2011) citado por Ariza y Rodriguez (s.f., p. 4) es la doctrina la que se ha
encargado de desarrollar la distincidn entre los tipos de control convencional, el primero de ellos
es el concentrado que esté a cargo de la Corte IDH, que por competencia material y como maximo
intérprete debe aplicar la normatividad expuesta en dicho Pacto al estudiar los casos para los cuales
le han recurrido, y el otro es el difuso que pertenece a los jueces de cada Estado cuya funcién
principal y en el caso de Colombia, desarrollando el articulo 93 de la Constitucion Politica, tiene
que ver con velar por el respeto de los tratados y convenios internacionales que reconocen los
derechos humanos, ya que estos prevalecen en el orden interno.

Precisamente por ello, ha de tenerse en cuenta que Colombia entre otros paises latinoamericanos
le ha dado cabida a esta figura internacional, a través la suscripcion en el pacto de San José de
Costa Rica el 22 de noviembre de 1969 que posteriormente fue ratificado en 1973, tal como lo
establece la Constitucion Politica de 1991 en su articulo 93. Dicho convenio, trajo consigo la
obligacion para todos sus Estados miembros de expedir normas que estén conformes a las
disposiciones contenidas en los tratados, pactos y convenios de rango internacional sobre derechos
humanos; que de surgir lo contrario, implicaria modificar el ordenamiento interno que contrariase
dicha normatividad sin que ello implique la alteracién del ambito juridico y de la soberania del
Estado parte (Botello, Romero, Vergel, 2015, p. 3).

Dicho control esta en cabeza de dos dérganos internacionales; uno de ellos se refiere a la
Comision Interamericana de Derechos Humanos y la otra es la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Por su parte, el control de convencionalidad cuenta con una total vinculacion en las

providencias judiciales, teniendo como fuente principal la obligatoriedad de los principios del
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derecho internacional a tal punto que la Carta Nacional ha dispuesto en su favor distintos controles
juridicos a nivel concentrado, difuso y mixto, los cuales hacen referencia en la practica a: i) control
de legalidad, ii) control constitucional y, iii) control convencional (Botello et al, 2015, p. 8).

Por otro lado, segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional se logré exponer en su
contenido distintas garantias de salvaguarda y proteger los derechos y postulados procesales
tendientes a evitar la impunidad de quienes ejecuten actos vulneradores, tanto de las disposiciones
de caracter interno como internacional, entre ellas: la reparacion integral, las medidas de
prevencion y proteccion de quienes ostenten la calidad de afectados directos y de sus familiares
mas allegados, asi como la investigacion eficaz y efectiva tendiente a lograr la reparacion integral
(Botello et al, 2015, p. 9).

En conclusion, el trabajo de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado referente a la
hermenéutica del articulo 90 de la Carta Politica ha permitido que el derecho de dafios en materia
estatal sea dindmico, admitiendo dar respuestas efectivas a los problemas facticos y juridicos que
le someten a consideracion y juzgamiento los ciudadanos (Gil, 2014, p. 37). Con lo anterior se
establece la importancia de la tercera tipologia en el Consejo de Estado para asegurar los derechos
constitucionales y convencionales de las personas que se sienten violentadas en sus bienes
juridicos tutelados, y en el caso de estudio cuando se ve afectado el derecho al buen nombre de las

personas por el Estado.

3.4.1 Principio de igualdad.
La Declaracion de Derechos de Virginia adoptada el 12 de junio de 1776 ilustra que “Todos los
hombres son, por naturaleza, igualmente libres e independientes, y que tienen ciertos derechos

inherentes de los que, una vez constituidos en sociedad, no puede en lo sucesivo privarse 0
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desposeerse por ningun pacto; a saber, el goce de la vida 'y de la libertad, con los medios de adquirir
y poseer la propiedad y perseguir y obtener la felicidad y la seguridad”; del mismo modo la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789) alude que: “Los hombres nacen
y permanecen libres e iguales en Derechos...” De ahi que, el principio de igualdad tenga tan fuerte
incidencia en un Estado social y democratico de derecho como el que rige la Constitucion Politica
de Colombia, pues en su articulo 13 contempla entre otras cosas que:
Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato
de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinion politica o filosofica. EI Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea
real y efectiva (...) (Constitucién Politica de Colombia, articulo 13).

Razon por la cual, este tiene por objeto respaldar las garantias fundamentales del individuo por
un lado con la sociedad y por otro frente al Estado (Jellinek citado por Ramirez, 2013, p. 4).

En otras palabras, la igualdad contempla la descripcion de la relacion de dos o mas individuos
gue minimamente poseen una misma particularidad que los hace semejantes (Ramirez, 2013, p. 8
citando a Giner) Asi y todo, debe analizarse por qué un tercero ajeno a los dos anteriores puede
decidir sobre la aplicabilidad completa o no del principio en comento; que valga decir, siempre
debe examinarse conforme al sustento factico propuesto y mediante una postura realmente parcial
(Barreré citado por Ramirez, 2013, p. 10).

En este sentido, deben existir criterios que permitan dilucidar el juicio adelantado por el
juzgador frente a asuntos similares, es decir, aquellos que versan sobre el mismo derecho, dado
que en la actualidad resulta notoria la disparidad de criterios adoptados por las dos corporaciones

llevando ello a que se repare de manera diferente casos iguales.
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De las evidencias anteriores, Ramirez (2013, p. 4) conforme a la Corte Constitucional en la
Sentencia T- 595 de 2002 y en apoyo a la teoria del doctor Quinche formulada en el 2010 menciono
que la formula contemplada en el ya citado articulo 13 de la Carta Politica, enmarca: i) la estricta
prohibicion de la discriminacion de cualquier tipo, ii) el deber Estatal de velar porque este
presupuesto sea real y efectivo, iii) el deber estatal de proteger a los grupos minoritarios o
marginados, iv) los mecanismos de salvaguarda en favor de quienes tengan una debilidad
manifiesta y, v) la obligatoriedad que pesa sobre las autoridades publicas de sancionar cualquier
tipo de abuso sobre el sector con debilidad manifiesta. Es por esto, que la igualdad como
instrumento guia cuando ha de aplicarse la ley, promueve que las autoridades de indole publico la
ejecuten de forma eficaz y oportuna, a tal punto que se entrelace con el fin tltimo del ordenamiento
nacional que es abandonar el texto que lo contiene y trascender al ambito real (desde el punto de
vista politico, social, econémico, etc.).

En conclusion, es este principio el que en parte motiva la busqueda de criterios que permita una
indemnizacién mas equitativa de acuerdo con la necesidad de la nueva tipologia frente a la

reparacion integral del buen nombre.

3.4.2 Principio de equidad.

Bajo la concepcion de la honorable Corte Constitucional en la Sentencia C-284 de 2015, el
principio de equidad tiene que ver con un concepto juridico indeterminado objeto de
constitucionalizacién que esta intimamente relacionado con la administracion de justicia, debido
a que este principio es tomado en cuenta cuando surgen vacios legislativos, razon por la cual, “su
funcidn gira en torno a evitar una injusticia como resultado de la aplicacion de la ley a un caso en

concreto” (Corte Constitucional, SU-837 de 2002), situacion que tiene cabida en diversas normas



DANO POR AFECTACION AL BUEN NOMBRE 59

de la Constitucién Politica como lo son los articulos 20, 95, 226, 230, 267 y 363, pero para el tema
de estudio solo hablaremos de los articulos 20 y 230 de la Constitucion, los cuales disponen que:
Articulo 20. Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su pensamiento y
opiniones, la de informar y recibir informacion veraz e imparcial, y la de fundar medios
masivos de comunicacion.
Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho a la rectificacion en
condiciones de equidad. No habra censura (Constitucion Politica de Colombia).

Este articulo consagra la garantia de varios derechos y libertades que se agrupan en el derecho
fundamental de libertad de expresion; frente a los cuales se puede decir que:

Se trata de un sistema de derechos y libertades fundamentales que, usualmente, se protegen
en forma conjunta, y que cubren las diferentes etapas del proceso de expresion y
comunicacion del ser humano actual. Cada uno de estos elementos es autbnomo, pero en
casos particulares pueden interactuar de diversas formas, tanto entre si como con otros
derechos fundamentales. La categoria genérica de ‘libertad de expresion’ es, pues, tan amplia
y compleja como lo es el ambito de la comunicacion, y los distintos elementos que la
conforman responden a la especificidad de las facetas del proceso comunicativo en las
sociedades contemporaneas (Corte Constitucional, Sentencia T-391 de 2007 citada en la T-
022-2017).

La garantia mas relevante que se plasma en el articulo 20 es la rectificacion en condiciones de
equidad, este como mecanismo de proteccion del derecho al buen nombre y a la honra, tanto asi
que esta garantia exige “que la correccion tenga un despliegue comunicativo similar al inicial, que
se haga dentro de un tiempo razonable y que el medio de comunicacion reconozca su error” (T-

022 de 2017), mas aun, el derecho de rectificacion ha sido definido por la Corte como “un derecho
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de la misma naturaleza fundamental del que tiene el sujeto activo a informar y de los derechos a
la honra y al buen nombre que por su conducto se protegen” (T-074 de 1995).
Articulo 230. 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
auxiliares de la actividad judicial (Constitucion Politica de Colombia).

La equidad es un criterio de la actividad judicial dado que contribuye a la fundamentacion de
las decisiones porque el legislador pudo no tener en cuenta estos dos casos:

La injusticia puede surgir, primero, de la aplicacion de la ley a un caso cuyas particularidades
facticas no fueron previstas por el legislador, dado que éste se funda para legislar en los casos
usuales, no en los especiales y excepcionales. La omision legislativa consiste en no haber
contemplado un caso especial en el cual aplicar la regla general produce un efecto injusto.
Segundo, la injusticia puede surgir de la ausencia de un remedio legal, es decir, ante la
existencia de un vacio. En esta segunda hipotesis, la equidad exige decidir cdmo hubiera
obrado el legislador. En la primera hipotesis la equidad corrige la ley, en la segunda integra
sus vacios. Asi entendida, la equidad brinda justicia cuando de la aplicacién de la ley
resultaria una injusticia (Corte Constitucional, C-284 de 2015).

Por consiguiente, los doctrinantes cuando se abre paso a la posibilidad de aplicar y desarrollar
este principio, de ningun modo puede hablarse de la presencia de inseguridad juridica ni de ruptura
de la armonia legal, por el contrario, permite al juez como intérprete maximo que sus argumentos
expuestos dentro de las providencias no sean contrarios a la esencia misma de la Constitucién
(Corte Constitucional, C-284 de 2015 citando a Garcia, 2008).

La Equidad segin Carlos Maria Entrena (1990) “no es fuente del Derecho, sino un medio de

determinacion del derecho justo”; conforme a esto, en materia contencioso administrativa y
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especificamente en el Consejo de Estado, este principio siempre se ha interpretado conforme a los
parametros guias ofrecidos por la Corte Constitucional, quien consagré que este hace referencia
“al uso de la discrecionalidad que permite y en algunos casos obliga el ordenamiento para eventos
en que la via excepcional es la que cumple con el valor de justicia material que se busca”, pero
ademas, establecio que este lleva consigo tres elementos a saber: i) las particularidades que ofrece
el caso que ha de resolverse, ii) la distribucion de cargas y beneficios y iii) la valoracion de los
efectos de la decision sobre las circunstancias objeto del conocimiento del juez (Corte
Constitucional, SU-837 de 2002). En otras palabras, el operador judicial no debe cefiirse en forma
estricta a los instrumentos normativos sino en cambio evaluar el alcance de estos sobre las partes
de ser tenidos en cuenta a la hora de fallar (Consejo de Estado, Rad: 68001-23-31-000-2008-
00329-01, 2017).

Conforme a lo anterior, es posible robustecer el concepto de Equidad, teniendo en cuenta que
se habla de justicia material, entendida esta como cuando se concreta de forma excepcional una
decision judicial a través de la cual se logra el reequilibrio de las cargas publicas aplicadas al
ciudadano sin que este se encuentre obligado a soportarlas. Sin embargo, de ello no puede inferirse
que la decision pueda estar alejada o en total desacuerdo con el ordenamiento juridico, pues esto
daria cabida a la subjetividad judicial y como quiera que se vea alteraria la nocion de Estado social
de derecho. Aun con esto, puede suceder gue la situacion que llegue a enfrentar el juez no esté
contemplada por las leyes rectoras, caso en el cual, se debe acudir a la Equidad como el remedio
idoneo para evitar futuras injusticias o arbitrariedades, tal como lo contempla el precepto contenido
en el inciso segundo del articulo 230 de la Constitucion Nacional, el cual establece que “la equidad,
la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la

actividad judicial” (Consejo de Estado, Rad: 68001-23-31-000-2008-00329-01, 2017).
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En consecuencia, el juez podra invocar este principio exponiendo que con el avance legislativo
que ha transformado el Estado colombiano busca garantizar de un modo mas amplio la verdadera
estructura de los derechos invocados ante el juez, sin tener que, limitarlos a la existencia formal
de la ley.

Tal como lo concibe la Corte Constitucional, asi mismo lo hace la Corte Suprema de Justicia
en la Sentencia Exp. 05360-31-03-001-2003-00164-01 de 2009; al referirse a la Equidad como
uno de los principios generales del derecho consagrados en la Ley 153 de 1887, sin que estos
resulten contrarios al articulo 230 de la Constitucion, pues esta normatividad los ve como criterios
auxiliares de la actividad judicial; razon por la cual, “la Equidad resulta aplicable con completa
libertad por parte de los jueces en aquellas circunstancias en las no fueren resueltos por una ley
contraria” (Corte Suprema de Justicia, Sentencia Exp. 05360-31-03-001-2003-00164-01 citando a
Angarita, 1889).

Conforme a lo anterior, Fernando Vélez (1926, p. 49) citado por la Corte Suprema de Justicia
en Sentencia del afio 2009 con Exp. 05360-31-03-001-2003-00164-01 dijo que “las reglas del
derecho son ciertos axiomas o principios generales tales como donde la ley no distingue no es dado
distinguir al hombre etc.”. Asi mismo y mediante la teoria de Norberto Bobbio sobre la remision
a los principios generales del derecho, se puede decir que Colombia comparte dicho modelo
hetero-integracional tendiente a restablecer el equilibrio juridico y por ende buscar resolver el
conflicto conforme a la justicia, pues si bien es cierto se estaria conceptuando erréneamente sobre
el ordenamiento juridico si se viera este como un conjunto de herramientas mecanicas, formales o
de aplicacion taxativa (Corte Suprema de Justicia, Exp. No 05360-31-03-001-2003-00164-01,

2009)
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Algo semejante ocurre con la interpretacion del Codigo Civil y especificamente en el articulo
32 el cual establece que:

En los casos a que no pudieren aplicarse las reglas de interpretacion contempladas desde el
articulo 25 al 31 de esta misma normatividad, se interpretaran los pasajes oscuros o
contradictorios del modo que mas conforme parezca al espiritu de la legislacion y a la
equidad natural.

Por ende, es posible concluir que la concepcidn del derecho alli introducida no es exegética
sino sistematica, pues busca reubicar a los perjudicados en una posicion igual o similar a la que se
encontraba antes de que sucediera dicho perjuicio (Corte Suprema de Justicia, Exp. No 05360-31-
03-001-2003-00164-01, 2009).

Para terminar y segun Grisolia (s.f., p. 1) citando a Vecchio (1990) el principio de equidad
cumple dos funciones, una que tiene que ver con la interpretacion del derecho positivo y la otra
que alude a la integracion del derecho respecto de los casos en donde suscitan vacios legales.
Frente a la primera de ellas, es probable percibir que, si bien el juez debe acogerse a las normas
que constituyen el conglomerado legal, también se encuentra facultado en virtud de la misma
Constitucidn para que dentro de sus limites y conforme a propios sentidos aprecie la especialidad
de cada asunto. Es asi, que cuando el contenido involuto del ordenamiento juridico en un caso
determinado no es suficiente para resolver la naturaleza de la controversia, se debe dar
aplicabilidad a los principios propios de la actividad jurisdiccional; toda vez, que la aplicacion
literal del texto normativo, resulta mecanica y, por ende, contraria a la esencia natural y juridica
del derecho.

La segunda funcion, tiene que ver con el espacio predeterminado a la equidad en las decisiones

jurisdiccionales frente a aquellos casos en los que notoriamente el juez no posee las herramientas
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necesarias para conceder o denegar los derechos sujetos a la decision de este, en la medida, que la
misma norma no amplifica la totalidad de los casos que se exponen dentro del nucleo social
(Grisolia, s.f., p. 1).

Algo semejante ocurre, con la igualdad como principio base del Estado Social de Derecho, pues
de este depende la equidad, y ello se debe basicamente a que este ultimo humaniza la aplicacion
del derecho mediante un equilibrio procesal en donde el juez debe ubicar a las partes en una
balanza sin quiebres ni inclinaciones, pues segun Grisolia (s.f., p. 2) y conforme a lo sostenido por
Abelardo Rossi (2000)

El derecho es mas amplio y profundo que la ley positiva, y la justicia constituye el corazon
de todo derecho, por lo que no se puede nunca prescindir ni de uno ni de otra en la vida
juridica de toda comunidad. El juez debe juzgar con equidad, porque su funcién no es hacer
del derecho una ciencia, sino hacer jurisprudencia, esto es, usar la prudencia en la realizacion
efectiva del derecho pues el ius y la justicia estan por encima de la ley positiva (Grisolia,
s.f., p. 2).

Dicho de otro modo, el juez ya sea de la jurisdiccién Contencioso Administrativo o de la Corte
Suprema de Justicia, en cualquiera de sus fallos, debe olvidar cualquier tipo de precepto que tienda
en él a desarrollar el derecho mecanicamente, pues si bien es cierto, el fin Gltimo de este no es otra
cosa que hacer justicia, y esto no implica que a dicho fin se llegue bajo la restriccion literal de
acoger siempre los postulados contenidos en el sistema normativo, pues como se ha visto reflejado

en algunas oportunidades a veces no resulta suficiente.

3.4.3 Arbitrio Judicial.
El arbitrio judicium es una potestad y principio de caracter jurisprudencial que irradia las

decisiones en equidad y en especifico cuando se tasa la indemnizacién de perjuicios inmateriales.
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Alli, al juez prudente se faculta para que concrete la estimacion de los mismos a través de criterios
como i) la sana critica, ii) la experiencia, iii) la calidad de quien pretende el reconocimiento de
perjuicios extrapatrimoniales y en general, iv) las particularidades ofrecidas por cada caso en
concreto (caracteristicas del dafio, repercusiones intrinsecas, probabilidad de satisfaccion
indirecta, etc.); sin que ello equivalga a “abrirle paso a antojadizas intuiciones pergeiadas a la
carrera para sustentar condenas excesivas, sino que a dichos funcionarios les impone el deber de
actuar con prudencia, evitando en primer lugar servirse de pautas aprioristicas...” (Corte Suprema
de Justicia, SP6029 de 2017).

En consonancia con lo anterior, el arbitrio judicial:

Hace que la sentencia sea una obra humanay no el mero resultado de una ecuacion logica o
de un proceso mecanicista. Rechazar el arbitrio no es solé desconocer una practica
manifiesta, es negar la condicion ética del juez, del que se desconfia hasta el punto que se
supone que cuando se introduce un elemento distinto de la l6gica tradicional, se desempefia
inevitablemente en la arbitrariedad (Orddfiez, s.f., p. 8 citando a Nieto).

Por su parte, el Consejo de Estado, segun lo hace ver la Corte Constitucional en la Sentencia T-
001 de 2013, concibe el prudente arbitrio como un mecanismo o elemento determinante para tasar
los perjuicios causados al ambito interno de una persona (dafio moral) en correspondencia con la
equidad, justicia y reparacion integral, pues su objetivo es “menguar el trauma derivado del
suceso” (Consejo de Estado Sentencia Rad:76001-23-31-000-1996-2874-01, 2011 citado por la
Corte Constitucional T-001 de 2013).

Bajo esta perspectiva, la Corte Constitucional concluye que la aplicabilidad del principio en
comento ha evolucionado a través de los afios tanto en la jurisdiccion ordinaria como en la de lo

Contencioso Administrativo, de tal manera que, su espectro se hizo extensivo a otros perjuicios
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inmateriales diferentes al pretium doloris que al igual que este ultimo son el resultado de la
ausencia de regulacion legal en la materia y, por ende, es que se encarga al juez de determinar la
existencia, alcance y reconocimiento de los perjuicios inmateriales y el monto indemnizatorio del
mismo de forma razonable, proporcional y motivada (Corte Constitucional, C-344 de 2017).

En sintesis, el arbitrio judicial conforme lo establece Gil (2014) es el mecanismo iddneo para
valorar y fijar la indemnizacion por concepto de perjuicios inmateriales, dada la imposibilidad de
considerar estos bienes mediante tablas, pues se trata de derechos con contenido subjetivo y de

naturaleza inconmensurable en términos econémicos (p. 111).

3.4.4 La reparacion

La reparacion integral como principio busca el retorno al estado anterior al hecho que causo el
dafio, pero este no es sencillo ni posible de cumplir, en cuanto a esto el Estado debe tomar medidas
gue mitiguen los perjuicios causados por la violacion de los derechos humanos, mediante
diferentes formas de reparacion sustitutivas que han sido desarrolladas por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CADH); es decir, que este principio cumple dos funciones, la primera de
ellas es satisfacer a la victima y a su familia y, la segunda, restablecer el orden juridico por las
violaciones a los derechos humanos (Cardenas y Suarez, 2014, p. 5).

De igual modo, la reparacion indemniza y tiene medidas de satisfaccion, a esto la Corte le ha
dado tres factores: la justicia, la no repeticion de los hechos y el reconocimiento publico de
responsabilidad y los diferentes tipos de reparacién le son complementarios de acuerdo con las
circunstancias del caso (Céardenas y Suérez, 2014, p. 5).

Por esta razén, la reparacion plena y efectiva, segun se indica en los principios 19 a 23 de la

Resolucién aprobada por la Asamblea General el 16 de diciembre de 2005, donde se enuncian los
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principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del Derecho Internacional
Humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, estos son en las siguientes formas:
restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion.

Las formas de reparar mencionadas son:

Art. 19. La restitucion, siempre que sea posible, ha de devolver a la victima a la situacion
anterior a la violacion manifiesta de las normas internacionales de derechos humanos o la
violacion grave del derecho internacional humanitario. La restitucion comprende, segln
corresponda, el restablecimiento de la libertad, el disfrute de los derechos humanos, la
identidad, la vida familiar y la ciudadania, el regreso a su lugar de residencia, la reintegracion
en su empleo y la devolucion de sus bienes (Resolucidn aprobada por la Asamblea General
el 16 de diciembre de 2005).

La nocidn de la restitucion (restitutio in integrum) como forma de reparacion esta enfocada a
la indemnizacion integral, con el fin de volver a la situacion en que se encontraba la victima antes
de la violacion, pero por circunstancias es imposible, es por esto la importancia de tener en cuenta
el caso puntual para que se utilice la mas oportuna y se garantice la adecuada reparacion del dafio,
es aca donde el art. 29 de la CADH vy el principio pro homine el cual hace referencia a la
interpretacion mas favorable para el efectivo goce y ejercicio de los derechos y libertades
fundamentales (Cardenas y Suérez, 2014 citando a Ferrer MacGregor, 2010, p. 38).

Este principio pro homine desde el punto de vista de la victima no es suficiente la indemnizacion
pecuniaria, por esto la Corte IDH ha desarrollado diferentes formas de reparacién con el fin de dar
la restitutio in integrum del dafio, siendo asi importante que las reparaciones tengan un nexo causal

con los hechos del caso, las violaciones declaradas, los dafios acreditados y las medidas solicitadas
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para reparar los dafios de las victimas y, finalmente, la Corte pronunciarse en derecho (Cardenas
y Suérez, 2014, p. 6).
Art. 20. Laindemnizacion ha de concederse, de forma apropiada y proporcional a la
gravedad de la violacién y a las circunstancias de cada caso, por todos los perjuicios
econdémicamente evaluables que sean consecuencia de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos o de violaciones graves del derecho internacional
humanitario, tales como los siguientes:
a) El dafo fisico o mental;
b) La pérdida de oportunidades, en particular las de empleo, educacion y prestaciones
sociales;
c) Los dafios materiales y la pérdida de ingresos, incluido el lucro cesante;
d) Los perjuicios morales;
e) Los gastos de asistencia juridica o de expertos, medicamentos y servicios médicos
y servicios psicologicos y sociales (Resolucion aprobada por la Asamblea General el 16 de
diciembre de 2005).

Indemnizacién o compensacion, otra forma de reparar, se encuentra fundamentada en
instrumentos internacionales de caracter universal y regional, es la mas usual cuando se han
violado obligaciones de caracter internacional, de ello se ha dicho que:

El Comité de Derechos Humanos creado por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de las Naciones Unidas, ha acordado repetidamente, con base en el Protocolo
Facultativo, el pago de indemnizaciones por violaciones de derechos humanos reconocidos

en el Pacto. Lo propio ha hecho la Corte Europea de Derechos Humanos con base en el
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articulo 50 de la Convencidn para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (Cardenas y Suarez, 2014 citando la Corte IDH, p. 16).

La indemnizacidn lo que busca es redimir los dafios materiales y los inmateriales, en cuanto al
dafio patrimonial lo que se busca es compensar las consecuencias patrimoniales de las violaciones
declaradas (Cardenas y Suarez, 2014 citando Corte IDH, 2006, p. 6), permitiendo resarcir los dafos
materiales y morales sufridos, de alli que se analice la certeza del dafio y el nexo causal entre la
vulneracion de derechos y este.

Art. 21. La rehabilitacion ha de incluir la atencién médica y psicoldgica, asi como servicios
juridicos y sociales (Resolucion aprobada por la Asamblea General el 16 de diciembre de
2005).

Este medio busca borrar en la medida de lo posible las secuelas de los hechos que vivieron las
victimas cuando se han vulnerado los derechos humanos a saber, los Estados deberan prestar de
manera gratuita a las victimas servicio profesional en psicologia, psiquiatria y médicos por el
tiempo que sea necesario (Cardenas y Suarez, 2014, p. 8).

Art. 22. La satisfaccion ha de incluir, cuando sea pertinente y procedente, la totalidad o parte
de las medidas siguientes:

a) Medidas eficaces para conseguir gque no continden las violaciones;

b) La verificacién de los hechos y la revelacion pablicay completa de la verdad, en la medida
en gue esa revelacién no provogue mas dafios 0 amenace la seguridad y los intereses de la
victima, de sus familiares, de los testigos o de personas que han intervenido para ayudar a la
victima o impedir que se produzcan nuevas violaciones;

c) La busqueda de las personas desaparecidas, de las identidades de los nifios secuestrados

y de los cadaveres de las personas asesinadas, y la ayuda para recuperarlos, identificarlos y
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volver a inhumarlos segun el deseo explicito o presunto de la victima o las préacticas

culturales de su familia y comunidad;

d) Una declaracion oficial o decision judicial que restablezca la dignidad, la reputacion y los

derechos de la victima y de las personas estrechamente vinculadas a ella;

e) Una disculpa publica que incluya el reconocimiento de los hechos y la aceptacion de

responsabilidades;

f) La aplicacion de sanciones judiciales o administrativas a los responsables de las

violaciones;

g) Conmemoraciones y homenajes a las victimas;

h) La inclusion de una exposicion precisa de las violaciones ocurridas en la ensefianza de las

normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario, asi

como en el material didactico a todos los niveles (Cardenas y Suarez, 2014, p. 6 citando el

articulo 22 de la Resolucion aprobada por la Asamblea General el 16 de diciembre de 2005).

La satisfaccion es la forma de reparacion que tiene un sentido amplio y es que abarca todas las

medidas que reparan el dafio inmaterial, y ya de manera concreta son las particulares medidas que
pretenden preservar el honor y el buen nombre de la victima y sus familiares, es decir, esta
concrecidn transciende al individuo y con ello irradia a la comunidad, aca entran las medidas de
caracter simbdlico (Cardenas y Suarez, 2014, p. 6 citando Corte IDH, 20 de noviembre de 2009).
A manera de ejemplo, esta el caso de Velasquez Rodriguez contra Honduras donde la CIDH orden6
la publicacion de la sentencia, pues esta constituye per se una reparacién, dando asi una medida
de satisfaccion moral para la familia de las victimas.

Art. 23. Las garantias de no repeticion han de incluir, seguin proceda, la totalidad o parte de

las medidas siguientes, que también contribuiran a la prevencion:
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a) El ejercicio de un control efectivo por las autoridades civiles sobre las fuerzas armadas y
de seguridad;

b) La garantia de que todos los procedimientos civiles y militares se ajustan a las normas
internacionales relativas a las garantias procesales, la equidad y la imparcialidad,;

c) El fortalecimiento de la independencia del poder judicial;

d) La proteccion de los profesionales del derecho, la salud y la asistencia sanitaria, la
informacidn y otros sectores conexos, asi como de los defensores de los derechos humanos;
e) La educacion, de modo prioritario y permanente, de todos los sectores de la sociedad
respecto de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario y la capacitacion
en esta materia de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, asi como de las
fuerzas armadas y de seguridad;

f) La promocion de la observancia de los codigos de conducta y de las normas éticas, en
particular las normas internacionales, por los funcionarios publicos, inclusive el personal de
las fuerzas de seguridad, los establecimientos penitenciarios, los medios de informacion, el
personal de servicios médicos, psicolégicos, sociales y de las fuerzas armadas, ademas del
personal de empresas comerciales.

g) La promocién de mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resolver los conflictos
sociales;

h) La revision y reforma de las leyes que contribuyan a las violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y a las violaciones graves del derecho
humanitario o que las permitan (Resolucion aprobada por la Asamblea General el 16 de

diciembre de 2005).
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En cuanto a la forma de reparacion de la Garantia de no repeticion hace referencia a los deberes
de los Estados contenidos en los articulos 2 y 11 de la CADH, este tltimo hace referencia a la
adecuacion del ordenamiento juridico interno a los términos de la convencion. Entendidas estas,
asi:

Las garantias de no repeticion pueden ser de diferente indole, por ejemplo, i) la expedicién de
leyes u otro tipo de normas, ii) la elaboracién e implementacion de politicas publicas y iii) la
realizacion de programas educativos y pedagdgicos dirigidos a funcionarios puablicos, que
contribuyan al fortalecimiento de las capacidades institucionales del Estado en materia de derechos
humanos (Cardenas y Suarez, 2014, p. 7).

Como deber general, el Estado colombiano genero la Ley de Justicia 'y Paz (Ley 975 de 2005),
con ella tratara de evitar situaciones violatorias de los derechos humanos. Es aca donde surge la
importancia del control de convencionalidad que deben hacer las autoridades que administran
justicia, de tal manera que sus decisiones se ajusten a los principios establecidos en la
jurisprudencia de la Corte IDH dicho en ella el 26 de noviembre de 2010, es decir, que los jueces
internos deben realizar el control constitucional y el control de convencionalidad difuso de manera
oficiosa.

Este instrumento internacional contiene y explica los principios y directrices basicos en
materia de reparacion integral de victimas frente a graves violaciones a los derechos humanos y al
Derecho Internacional Humanitario (Consejo de Estado, Rad: 1999-01063-01(32988) de 2014).

En relacién con todo lo dicho, el articulo 63.1 de la Convencién Americana permite
argumentar que las formas de reparacion anteriormente estudiadas estan acordes con la obligacion
que les debe garantizar el Estado colombiano a las victimas acerca de ser reparadas; es asi, que,

por medio de la jurisprudencia nacional, al igual que la internacional, han comprendido que la
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reparacion patrimonial y extrapatrimonial a sus victimas es fundamental, de manera que se dé la
reparacion integral ya sea individual o colectivamente (Seccion Tercera del Consejo de Estado en
Sentencia de Unificacion con radicado 1999-01063-01(32988) de 28 de agosto de 2014 con M.P.:
Ramiro de Jesus Pazos Guerrero).

Como sustento de lo antes dicho, el principio de reparacion integral en Colombia contenido en
el articulo 16 Ley 446 de 1998 impuso la obligacién de que el juez, con apoyo en los canones y
principios constitucionales, establezca una “justa y correcta” medicion del dafio ocasionado, de tal
forma que opere su resarcimiento o indemnizacion plena, sin que ello suponga, de otro lado, un
enriquecimiento injustificado para la victima (Consejo de Estado, Rad: 38.222, Exp:

0512331000200700139 01, 2011).



DANO POR AFECTACION AL BUEN NOMBRE 74

4. Capitulo I1. Criterios jurisprudenciales entorno a la reparacion integral al buen

nombre

En este capitulo se analizara la disparidad de los criterios para la tasacion presentados por
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado entorno a la
Reparacion Integral al buen nombre, lo cual permite determinar cuéles son los criterios
utilizados para la indemnizacion de este bien juridico tutelado.

Una vez revisados los antecedentes, el desarrollo de las dos corporaciones y los conceptos
fundamentales en los que se desenvuelve el tema de estudio, aparecen en escena los sistemas
procesales en el ordenamiento juridico colombiano con el objetivo de identificar como se
delimitan los poderes del juez en la reparacion integral del dafio al buen nombre. Asi mismo,
se hara mencion de los elementos de la responsabilidad, los regimenes de esta, la tipologia del
dafio a manera de enunciacion dado que ya se estudiaron en el primer capitulo y se enunciara
el medio de control idoneo para la reclamacion de este derecho subjetivo; lo anterior con el fin,
en un primer momento, de ubicar al lector de este escrito en el mundo de la responsabilidad
extracontractual del Estado y darle la importancia de tener claro qué medio de control se debe
utilizar para hacer la exigibilidad de este derecho vulnerado (buen nombre). Del mismo modo,
se hara alusion al proceso declarativo ante la jurisdiccion ordinaria por ser la via competente a
través de la cual es posible exigir el reconocimiento de este bien juridico; seguidamente, se
hara alusion a la funcion resarcitoria, sancionadora o indemnizatoria de la reparacion integral
de perjuicios en el derecho de dafios. Por ultimo, se continuara con el estudio de las sentencias
de las dos corporaciones que tratan el tema para realizar el analisis comparativo de la disparidad

de los criterios para la tasacién en torno a la Reparacion Integral al buen nombre.
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4.1 Sistemas procesales en el ordenamiento juridico colombiano

El juez como director del proceso segun el ordenamiento juridico colombiano esta dotado
de una serie de facultades que logran desarrollarse conforme al alcance, limites y
complejidades que ofrecen los sistemas procesales, denominados dispositivo e inquisitivo.

Frente a estos, resulta importante destacar que el primero (sistema dispositivo) contempla
la etapa inicial de la autodeterminacion procesal, entendida esta como el inicio, tramite y
finalizacion del litigio bajo la direccion de las partes; mientras que el segundo (sistema
inquisitivo) es el resultado positivo de la preocupacién por culminar la rigidez judicial que se
venia tratando desde la Revolucion francesa, en el sentido que, amplia las posibilidades del
juez constitucional en cuanto a la cobertura y proteccion de los derechos individuales y sociales
(Corte Constitucional SU-768 de 2014 citada por Garcia 2017, p. 22). De ello, la Corte
Constitucional en el afio 2013 manifesté que “el sistema juridico colombiano es un sistema
mixto que toma elementos tanto del sistema dispositivo como del sistema inquisitivo” (C-401
de 2013 citada por Garcia, 2017, p. 62).

La sentencia SU-768 de 2014 citada por Garcia (2017, p. 20) establece que, bajo la
perspectiva del sistema dispositivo, las partes son quienes deben generar los continuos
impulsos procesales, ello fundamentado en que, al tratarse de derechos propios quienes los
poseen son los encargados de su disposicion. Situacion de la cual se derivan las siguientes
caracteristicas:

(1) El juez no puede iniciar de oficio (nemo jure sine actore); (ii) el juez no puede tener
en cuenta hechos ni medios de prueba que no han sido aportados por las partes (quod non
est in actis non est in mundo); (iii) el juez debe tener por ciertos los hechos en que las
partes estén de acuerdo (ubi partis sunt conocerdes nihil ab judicem); (iv) la sentencia

debe ser de acuerdo con lo alegado y probado (secundum allegata et probata); (v) el juez
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no puede condenar a mas ni a otra cosa que la pedida en la demanda (en eat ultra petita
partium) (Corte Constitucional, SU-768 de 2014).

Igualmente, resulta efectiva la materializacion de este principio mediante la interpretacion
del numeral 7 del articulo 95 Constitucional el cual se refiere expresamente a “colaborar para
el buen funcionamiento de la administracion de justicia”, caso en el cual, se alude a la
obligacion de las partes de coadyuvar en el tramite del proceso donde se debate la salvaguarda
de sus intereses legitimos, pues de no hacerlo tendria que sobrellevar las cargas adversas en
razon a su comportamiento desinteresado (Corte Constitucional, C-401 de 2013).

En sentido contrario, el sistema procesal inquisitivo propende porque el juez adquiera un rol
mas dinamico, moderno y cercano con la realidad viviente, esto debido a que la verdad material
bajo estas circunstancias se configura como el resultado oficioso de la iniciativa, direccion y
reflexion judicial dentro de un proceso. Dicho de otro modo, en un Estado social de derecho,
el juez abandona el papel pasivo que venia desempefiando y se convierte “en un verdadero
protagonista en la realizacion de los fines publicos del proceso” razon por la cual, queda
facultado para iniciarlo de oficio, decretar pruebas, aunque no hayan sido solicitadas e incluso
implementar cualquier otro mecanismo que tenga por objetivo buscar la verdad (Corte
Constitucional, SU-768 de 2014); por lo anterior, no hay cabida para el desprendimiento de
esta responsabilidad, pues como lo establece la Sentencia C-401 de 2013, este deber frente a
los sujetos procesales reside en igual forma tanto en las autoridades judiciales como en las
administrativas (Garcia, 2017, p. 62).

En conclusidn, el sistema inquisitivo da lugar a una participacion inclusiva, lo cual implica
que el juez deje de un lado las restricciones impuestas por el legislador (sistema procesal
dispositivo), y en cambio implemente el derecho mediante las experiencias propias que sean

perceptibles del conocimiento material de los hechos, de los medios probatorios que dispone y
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de los decretados por si mismo al considerarse como necesarios para lograr la “...basqueda de
la verdad y la realizacion de la justicia material” (Corte Constitucional, C-401 de 2013).

Frente a la salvaguarda de los perjuicios inmateriales distintos al dafio moral (v. gr buen
nombre, etc.) se evidencia que tanto la Corte Suprema de Justicia como el Consejo de Estado
asumen en igual grado de importancia ambos sistemas procesales, solo que con la evolucion
jurisprudencial de estas corporaciones fue posible que el mérito de participacion del juez
constitucional se hiciere mayor en el sentido que, le es permitido entrar a dilucidar el objeto
del litigio cuando se demuestra la tenencia de un derecho y su posterior menoscabo (sistema
inquisitivo).

Por el contrario, lo que si se conserva del sistema dispositivo tiene que ver con la indudable
necesidad de que sean las partes quienes agoten el primer impulso juridico-legal, el cual tiene
que ver con el derecho de accion. Lo anterior, se ve reflejado en la materializacion de los
poderes del juez, los cuales se desenvuelven en mayor medida bajo el postulado que ofrece el
sistema inquisitivo, a pesar de que su desempefio se encuentre limitado a la oportunidad en la
que las partes den inicio al tramite sujeto a su conocimiento, precisamente porque, conforme a
dicha iniciativa y esencialmente hablando del Consejo de Estado es posible para esta
corporacion intervenir, actuar y decidir dentro del litigio de forma tal, que el operador
jurisdiccional pueda implementar cualquier mecanismo que resulte suficiente para satisfacer
los fines publicos del proceso como sucede en la nueva categoria de perjuicio inmaterial objeto

de estudio.
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ASPECTO SISTEMA PROCESAL SISTEMA PROCESAL
INQUISITIVO DISPOSITIVO
ORIGEN Derecho Canodnico. Revolucion francesa.
DISPOSICION El juez de oficio (decretar pruebas, Las partes inmersas en el
DE LOS impulsar o dirigir el proceso y utilizar litigio.
DERECHOS  cualquier medio que tienda a encontrar
LITIGIOSOS  certeza).
TITULARIDAD El juez puede oficiosamente declarar El juez debe tener por ciertos
DE LAS probadas las excepciones de mérito los hechos en que las partes
ACCIONES cuando se encuentren probados los estéen de acuerdo (la
hechos que las constituyan, y emplear titularidad esta en cabeza de
los poderes que la ley le oforga para las partes).
evitar fallos inhibitorios, nulidades v
castigar el fraude procesal.

PRUEEBAS Decretadas de oficio. El juez no puede tener en
cuenta hechos ni medios de
prueba que no han sido
aportados por las partes.

FAI1LO Extra petita (el fallo se pronuncia sobre  Ulfra petita (el juez no puede
aspectos no contemplados por las partes condenar a mas ni a otra cosa
dentro del proceso). que la pedida en la demanda).

Nota: “El sistema juridico colombiano es un sistema mixto que toma elementos tanto del
sistema dispositivo como del sistema inquisitivo™ (Corte Constitucional, C-401 de 2013).

Figura 1. Sistemas procesales ordenamiento juridico colombiano

4.2 Poderes del juez

78

En esta oportunidad, se hard mencién de los aspectos que comprende el espacio reconocido

al juez para ejercer los poderes o facultades concedidos a este como parte del sistema mixto

que predomina en materia de reparacion integral cuando se ve afectado el buen nombre

conforme a la Constitucion y a las normas que integran el ordenamiento juridico.

El operador judicial del Contencioso Administrativo como veedor principal de la actividad

que desempefia la administracion publica y demas organos del poder publico, lleva consigo

una serie de facultades o poderes encomendados para la toma de decisiones respecto de las

circunstancias expuestas a su conocimiento, que entre otras cosas esta relacionado con la

reparacion integral y medidas de restablecimiento sobre derechos lesionados que le son

imputables al Estado.
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Alli, se destaca que los poderes oficiosos del juez en principio se encuentran limitados a la
causa petendi o motivos que originan la accion (Ospina, 2013, p. 36) pero, excepcionalmente
tratandose de oportunidades como aquellas en las que se pretende el reconocimiento y
reparacion de perjuicios extrapatrimoniales sobre derechos humanos fundamentales (Corte
Suprema de Justicia) y bienes constitucionales y convencionales tutelados (Consejo de Estado),
es posible, su brote juridico de manera oficiosa por tratarse de una categoria de perjuicio
inmaterial independiente siempre y cuando el dafio y el quebrantamiento del mismo esté
plenamente acreditado.

En este sentido, las facultades asignadas a esta jurisdiccion han sido ampliadas conforme a
la jurisprudencia y al Cédigo General del Proceso, ya que segun lo contempla el articulo 306
del CPACA “en los aspectos no contemplados en este Codigo se seguird el Cddigo de
Procedimiento Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones
que correspondan a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo” en el entendido que, la
normatividad civil vigente es el Cédigo General del Proceso. Bajo estas circunstancias, se
habilita al juez para que en presencia del dafio antijuridico desarrolle el procedimiento
necesario para enaltecer a las victimas por los perjuicios que han conculcado sus bienes o
intereses legitimos; esto, mediante criterios que justifiquen los fallos encomendados a su
sabiduria (arbitrio judicial); evidenciando de esta forma el ejercicio de poderes como el
coercitivo y el de direccién o encausamiento del proceso contemplados en los articulos 43y 44
del CGP, al igual que en la Corte Suprema de Justicia (Ariza, 2006, p. 4).

Segun Ospina (2013) los poderes del juez contencioso administrativo se hacen extensivos
en la aplicacion del iura novit curia, toda vez que el funcionario judicial segin lo enuncia la
jurisprudencia se encuentra revestido de facultades como i) el poder libre y determinativo del

régimen de responsabilidad a través del cual es posible condenar al Estado (siempre y cuando
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el dafio esté probado y el mismo le sea a este imputable), y ii) el reconocimiento de nuevos
perjuicios (pp. 355-357).

La expresion iura novit curia, es una regla de derecho que significa “el juez conoce del
derecho” cuyo origen remonta en la Edad Media (Sentis, 1957 citado por Bohorquez, 2003, p.
14). Su naturaleza esta enlazada con el principio de congruencia, pues las partes para hacer uso
de este principio solo deben darle a conocer al juez los hechos, y de esta forma el operario
jurisdiccional entra a dar aplicacion a las reglas que estime correspondientes para desarrollar
el objeto del litigo tal como lo contempla el principio Da mihi factum, dabo tibi ius.

No muy alejada de esta perspectiva, la Corte Suprema de Justicia establece que “en virtud
del principio iura novit curia las partes no tienen la carga de probar el derecho, salvo contadas
excepciones como cuando se trata de derecho extranjero o consuetudinario” (Corte Suprema
de Justicia, STC6507 de 2017). De esto, la Corte Constitucional dijo que:

Corresponde al juez la aplicacion del derecho con prescindencia del invocado por las
partes, constituyendo tal prerrogativa, un deber para el juzgador, a quien incumbe la
determinacion correcta del derecho, debiendo discernir los conflictos litigiosos y
dirimirlos segun el derecho vigente, calificando autbnomamente, la realidad del hecho y
subsumiéndolo en las normas juridicas que lo rigen (Sentencia T-851 de 2011).

El Consejo de Estado en Sentencia del 9 de mayo de 2014, adujo que el iura novit curia
nace en esta Corporacion el 14 de febrero de 1995 (expediente n.° S-123) y que el uso de este
principio est4 orientado a salvaguardar las garantias propias de todo ciudadano “sin que esto
implique un desbordamiento, alteracion o modificacidn de la causa petendi, ni se establezca
un curso causal hipotético arbitrario” (Rad: 200012331000199900636-01 (24078) -
200012331000200100769-01 (33685), 2014).

El iura novit curia frente a la reparacion del dafio en los fallos de la jurisdiccidn contencioso

comprende:
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(...) La tesis de que la justicia administrativa es rogada y en ella no es aplicable el
principio iura novit curia, pero precisa con relacion a dicha caracteristica una excepcion:
en aquellos procesos, en los cuales no se juzga la legalidad o ilegalidad de la actuaciéon u
omision de la administracion, sino que directamente se reclama la reparacion del dafio
mediante el reconocimiento de una indemnizacion, el juez puede interpretar, precisar el
derecho aplicable y si es del caso modificar, de acuerdo con los hechos expuestos en la
demanda y los fundamentos de derecho invocados por el demandante (Corte
Constitucional, C-644 de 2011 citando al Consejo de Estado, S-123 del 9 de marzo de
1995).

En sintesis, la justicia rogada es un principio que informa el Contencioso Administrativo, es
decir, un postulado general que irradia todo el sistema jurisdiccional, pero en realidad, en razon
de excepciones y de laimportancia de estas, la justicia rogada es una regla técnica y contenciosa
que se aplica en determinados casos porque de acuerdo con la transformacion que ha dado la
combinacion de la ley y la jurisprudencia permite aplicar el principio iura novit curia en ciertos
casos, de ahi que, la prosperidad de las pretensiones no dependen exclusivamente de la
actividad de la parte, dado que aqui el juez puede hacer uso de sus poderes oficiosos con fuente
legislativa o jurisprudencial; cuando dichos poderes provienen de la via jurisprudencial la regla
aplicable es el iura novit curia.

De igual manera, el articulo 228 de la Constitucion dispuso que se dara prevalencia al
derecho sustancial sobre las formas procesales, o sea que de acuerdo con la regla del iura novit
curia le corresponde al juez interpretar la demanda para darle un sentido que le permita fallar
de fondo sin importar que haya defectos de forma (Ospina, 2013, pp. 337-359).

Los poderes del juez se encuentran limitados por las pretensiones y la causa petendi cuando
se trata de dar aplicacion a la regla del iura novit curia, de ahi que, estos puedan ser

considerados como amplios o incluso inexistentes. En materia de responsabilidad, el juez
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reconoce la existencia de nuevos perjuicios que surgen de los hechos alegados y probados,
siempre que la pretension esté dirigida a la reparacion integral del perjuicio (Ospina, 2013, pp.
337-359).

Lo anterior resulta atil al reconocerse jurisprudencialmente la existencia de una nueva
categoria de perjuicio inmaterial respecto de la cual, el demandante al momento de presentar
la demanda no tenia posibilidad de solicitar indemnizacion a cerca de esta nueva categoria
(Ospina, 2013, pp. 337-359).

Por lo tanto, el juez debe interpretar la demanda independientemente de que se aplique la
regla de justicia rogada o iura novit curia, pues asi, se evita la denegacion de justicia y de lo
contrario se dan fallos de fondo, es asi que se da prevalencia del derecho sustancial sobre el

procesal.

4.3 La responsabilidad extracontractual del Estado

La importancia de la diferencia entre responsabilidad contractual y extracontractual se da
por factores sustanciales y procedimentales, es decir, que la primera se causa por el
incumplimiento de las obligaciones previamente acordadas, mientras que la extracontractual
se debe al incumplimiento o inobservancia de la ley o de una sentencia, por lo tanto, de la regla
general alterum non laedere (Gonzélez, 2013, p. 3).

El principio alterum non ladere significa no dafar al otro, y de acé surge la pregunta: ¢;por
qué responder cuando se causa un dafio a otro? la respuesta se da de acuerdo con el principio
de justicia que exige restablecer al estado anterior la lesion causada injustamente, la exigencia
ética de responder por la conducta lesiva que se encuentra plasmada en las normas, o sea, que
la libertad propia esta limitada por las libertades del otro y estas se encuentran en el derecho y
se justifica en el numeral 1 del articulo 95 de la Constitucion Politica de Colombia (Papayannis,

2014, Parr. 6).



DANO POR AFECTACION AL BUEN NOMBRE 83

Es importante hablar del reconocimiento histdrico que se dio con la lex aquilia (surgio por
un plebiscito del tribuno Aquilio, con fecha incierta) porque cambio el concepto de venganza
o repeticion del dafo y lo transformé en el pago del bien dafiado o afectado, entendiendo que
implemento por primera vez el concepto de compensacién econdmica (Zeno, 2015, p. 24),
permitiendo asi la diferenciacion de la compensacion en el caso de ser esclavo o si se era un
hombre libre puesto que en el primer caso, se daba una indemnizacion mientras que si la lesion
se irrogaba en un hombre libre se aplicaba la ley del talion debido a que tal afectacion no podia
ser compensada en dinero, es decir, justicia retributiva (Gil, 2014, p. 126).

La responsabilidad en sentido estricto “concierne al deber de reparar el dafio juridicamente
atribuible causado por el incumplimiento, tanto de una obligacion preexistente como del deber
genérico de no dafar a otro” (Pantoja, 2015, pp. 53, 83-84, tomo I). De ahi que el derecho civil
sea considerado como una de las ramas con mayor desarrollo jurisprudencial y doctrinal frente
al derecho de dafios, pues desde sus origenes cumple una funcién compensatoria orientada a
reparar integralmente a las victimas por los dafios y perjuicios sufridos, a tal punto que, desde
el mismo Derecho Romano se fue estableciendo como precepto base el “Neminem laedere”
que se refiere a la prohibicién de causar injustamente dafios en los demas (Pantoja, 2015, pp.
53, 83-84, tomo ).

Del mismo modo, no hay que olvidar que a través del régimen de los principios generales
del derecho se ha establecido que la responsabilidad civil surge de forma efectiva cuando se
perjudica a otro en su persona o en sus bienes, circunstancia que debe valorarse de acuerdo con
factores como “...la culpa o imprudencia, propia o de quienes se encuentren bajo su
dependencia o por el dafio causado por las cosas riesgosas 0 viciosas que tiene a su cuidado o
por la actividad peligrosa que desarrolle” (Pantoja, 2015, pp. 86, tomo 1). Como justificacion
de lo anterior, la Sentencia SC2107-2018 de la Corte Suprema de Justicia citd otras decisiones

proferidas por esta misma corporacion relacionadas el 17 de julio y 9 de noviembre de 2006
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(Exps. No. 02097-01 y 00015) y el 18 de diciembre de 2007 (Rad. 2002-00222-01) en las
cuales se expuso que “no se da responsabilidad sin dafio demostrado, y que el punto de partida
de toda consideracion en la materia, tanto tedrica como empirica sea la enunciacion,
establecimiento y determinacion de aquél, ante cuya falta resulta inoficiosa cualquiera accion
indemnizatoria” (Corte Suprema de Justicia, SC2107 de 2018).

En este orden de ideas, Pantoja (2015, p. 89, tomo I) menciona que debe admitirse la via
civil como una accion evidentemente patrimonial, pues, aunque es posible que no siempre se
afecte un bien tangible o material, como por ejemplo cuando se menoscaba el ambito
sentimental o moral de un sujeto, también se abre la posibilidad de perseguir de todos modos
una solucion pecuniaria; pues en ultimas, lo que se busca es satisfacer el perjuicio ocasionado.

Por su parte, el Consejo de Estado en sentencia sobre accidn de reparacion directa cito la
Sentencia C-892 de 2001 de la Corte Constitucional en la cual esta ultima se refirio a la
responsabilidad Estatal, asi:

Es un mecanismo de proteccién de los administrados frente al aumento de la actividad
del poder publico, el cual puede ocasionar dafios, que son resultado normal y legitimo de
la propia actividad puablica, al margen de cualquier conducta culposa o ilicita de las
autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantia juridica a la 6rbita patrimonial de
los particulares (Consejo de Estado, Rad: 05-001-23-31-000-2002-03487-01, 2015).

En este proveido, el Consejo de Estado dijo que el concepto brindado por la Corte
Constitucional sobre la Responsabilidad del Estado, surge en razén a la figura conmemorativa
que empieza a regir en Colombia a partir de la expedicién de la Constitucion Politica de 1991
conocida como Estado social de derecho; pues esta, precisamente actla como garante no solo
de los derechos del ciudadano sino también de todos los bienes que conforman su patrimonio

(Consejo de Estado, Rad: 05-001-23-31-000-2002-03487-01, 2015).
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4.3.1 Elementos de la responsabilidad extracontractual del Estado.

4.3.1.1 Dafio antijuridico.

El inciso primero del articulo 90 de la Constitucion Nacional enuncia que “El Estado
respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por
la accidn o la omision de las autoridades publicas”; por ende, mediante su redaccion fue posible
construir la clausula general y también guia de la responsabilidad extracontractual del Estado
conocida como “dafio antijuridico”, el cual a pesar de no estar expresamente definido por la
legislacion segun lo dicho por el Consejo de Estado en el 2000 mediante sentencia con Exp.
11945 tiene que ver con una conducta dafiosa desplegada por un agente estatal sobre cualquier
persona sin que esta se encuentre en la obligacion de soportarlo; y precisamente por ello, es el
juez el encargado de determinar el grado del dafio provocado en aras de especificar en qué
medida puede este convertirse en una extralimitacion de las cargas propias de todo ciudadano
(Consejo de Estado, Rad: 05-001-23-31-000-2002-03487-01, 2015).

Hablando del dafio antijuridico, Gil (2013) citando la Sentencia de la Corte Constitucional
C-254 de 2003 implanta que el trayecto jurisprudencial del sistema colombiano ha sido enfatico
en sefialar que la antijuridicidad predicable al dafio no depende de la licitud o no de la conducta
desplegada sobre el administrado, sino que, por el contrario, tal carécter es otorgado por la “no
soportabilidad del dafio por parte de la victima” (p. 43, tomo II).

Por lo anterior, para que pueda hablarse de dafio antijuridico establece Gil Botero (2013, pp.
43-44, tomo 1) que este debe encontrarse revestido de caracteristicas o elementos como: i)
certeza, ii) darse en el presente o futuro, iii) ser determinado o determinable, iv) ser anormal y
V) que se trate de una situacion juridicamente protegida (Consejo de Estado, Rad: 2001-01541

de 2005, Exp: 12166 de 2000 y Rad: 1999-02382 del 2005 citadas por Gil, 2013, p. 34).
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Gil (2013) cita la Sentencia del Consejo de Estado con Exp. 10.302 suscitada el 27 de abril
de 1995 a través de la cual, se enuncia la necesidad de hacerle ver al juez la ocurrencia de un
hecho efectivamente negativo en la vida de quien pretende el reconocimiento de la existencia
de un dafio en su persona o sobre sus bienes, ya que una simple presuncion no resulta suficiente
para que el operador jurisdiccional fundamente de manera estructurada el fallo que deba
proferir, situacién que es vista o denominada por la jurisprudencia como certeza. En este
sentido, el 17 de septiembre de 1998 se logr6 dar mayor estabilidad al planteamiento expuesto
en el pronunciamiento anterior al afirmar que “...La privacion de una simple expectativa, de
una contingencia incierta de ganancia o pérdida, de una “alea”, aun por culpa o dolo de un
tercero, no constituye, pues, un dafio indemnizable por no ser cierto” (Consejo de Estado, Exp.
12045, 1998 citado por Gil Botero, 2013, p. 52).

Por otro lado, se encuentra el caracter personal que debe estar presente en el hecho negativo
que se alega para hablar de la transformacion de este en un dafio, el cual consiste segln lo hace
ver Gil (2013 pp. 47-51) en su escrito sobre los elementos de la responsabilidad patrimonial
del Estado, en la legitimacion para acudir a reclamar bien sea la cesacion de los riesgos a los
que se haya sometido un bien personal como también el reconocimiento de un dafio, la
declaratoria de responsabilidad y el establecimiento de su eventual consecuencia.

Uno de los aspectos que hay que tener en cuenta cuando se va a determinar la indemnizacion
correspondiente frente a cada caso en concreto, tiene que ver con los limites presupuestales,
los cuales en ninguln sentido constituyen algun tipo de obstaculo para el efectivo ejercicio de
la justicia, ya que en rigor al acogimiento de la figura denominada Estado social de derecho en
el sistema colombiano, de ningiin modo puede contemplarse la posibilidad de causar dafios
antijuridicos en los ciudadanos y no indemnizarlos; aun cuando se pretenda evadir tal deber
alegando el desgaste del fisco estatal, pues dicha afirmacién en todo sentido resultaria

improcedente, debido a que el presupuesto nacional debe ser objeto de una distribucion
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equitativa entre todos los sectores comunitarios, y entre ellos el encargado de salvaguardar la
integridad de la dignidad humana el cual esta intimamente relacionado con quienes administran
justicia, pues dentro de sus funciones la prioridad gira en torno a satisfacer y garantizar los
intereses de todo individuo de acuerdo con el pardgrafo del articulo 334 de la Constitucion
Politica (Gil, 2013, p. 52, tomo ).
A modo de comparacién, el dafio:
Es un fendmeno inherente al ser humano, a partir de la lesion a su integridad psicofisica,
siguiendo con el menoscabo de su patrimonio, hasta llegar a otras manifestaciones mas
sutiles, méas refinadas o complejas de la lesion a derechos o intereses suyos (Pantoja,
2015, p. 212, tomo I).

En efecto, puede decirse que el dafio no es tan solo uno de los elementos de la
responsabilidad contractual o extracontractual, sino que ademas de ello es el principal, pues
como se ha venido recalcando en este escrito, no existe derecho a reparar cuando hay ausencia
de la acreditacion del dafio. De ahi que mediante la aplicabilidad del articulo 230 superior y
seguin como lo enuncia la Sentencia 15001-23-31-000-2000-03838-01(19146) del Consejo de
Estado, se recalque la necesidad e importancia de la prueba aportada, bien sea para fundamentar
la determinacidn del perjuicio o para lograr la cuantificacion del dafio. Sin embargo, segun lo
hace ver la jurisprudencia existen eventos en los que la prueba a pesar de ser inoficiosa o exigua
no constituye impedimento para alcanzar la reparacion (Consejo de Estado, Rad: 15001-23-31-
000-2000-03838-01(19146), 2015).

La Corte Constitucional, a través de la Sentencia SU-254 de 2013, conceptudé que
definir el dafo es “complejo y ambiguo”, pues no debe olvidarse que segun las teorias clasicas
que estructuran el dafio, existen elementos aplicables de forma comun e indistinta entre el

derecho civil y el derecho administrativo, los cuales tienen que ver con:
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(i) Una afectacion, destruccion, deterioro, restriccion, disminucién o accién lesiva (ii)
respecto de los derechos subjetivos, intereses juridicos o bienes patrimoniales 0 morales
de las victimas, (iii) como consecuencia de una accion antijuridica que no estaban
obligadas a soportar, (iv) que puede ser ocasionada por accion u omision, (v) por distintos
actores - como el Estado, particulares u organizaciones de cualquier tipo, (vi) y en
diferentes grados, intensidades y niveles de afectacion (Corte Constitucional SU-254 de
2013).

Bajo las manifestaciones hechas, se percibe que el concepto de dafio es distinto al de
perjuicio, pues genéricamente, el primero contempla sobre si 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 supone la destruccion o disminucién de ventajas o beneficios patrimoniales o
extramatrimoniales de que goza un individuo, mientras que el perjuicio tiene que ver con el
menoscabo patrimonial que resulta como consecuencia del dafio (Henao, 2007, p 77).

En conclusion el “dafo antijuridico” es una conducta dafiosa desplegada por un agente
estatal sobre cualquier persona sin que esta se encuentre en la obligacién de soportarlo, y el
juez es el encargado de determinar el grado del dafio provocado en aras de especificar en qué
medida puede este convertirse en una extralimitacion de las cargas propias de todo ciudadano,
es decir, determinando asi, que la antijuridicidad predicable al dafio no depende de la licitud o
no de la conducta desplegada sobre el administrado, sino que, por el contrario, tal caracter es

otorgado por la “no soportabilidad del dafio por parte de la victima”.

4.3.1.2 Nexo de causalidad.

El nexo de causalidad es el vinculo que surge entre el hecho dafino y el perjuicio en si
mismo, de tal manera que el segundo se manifiesta como consecuencia del primero, por lo
tanto constituye el tercer requisito para que se dé la responsabilidad Estatal, dado que consiste

en la existencia de una relacion causa-efecto teniendo en cuenta la parte ultima del inciso
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primero del articulo 90 de la Constitucion Politica, el cual hace referencia al fenémeno de la
imputacion tanto factica como juridica cuando refiere “que los dafios antijuridicos sean
causados por la accion u omision de las autoridades publicas”. De este precisamente el Consejo
de Estado en el afio 2016 dijo que:
Permite imputar el resultado dafioso al sujeto causante, en los juicios de responsabilidad
estatal por omision, no es indispensable para el instituto de dafios establecer las causas
lesivas, sino definir por qué un determinado resultado dafioso (...) debe ser atribuido a
una persona que fenomenoldgicamente no lo causo, lo cual se determina con arreglo a
criterios juridicos y no naturales; esto es, un juicio propio de imputacion y no de
causalidad (Consejo de Estado, Rad: 05001233100019990205901, exp: 40057, 2016).
En resumen, para que pueda imputarse responsabilidad al Estado es necesario que exista un
dafio antijuridico y que este sea consecuencia del actuar activo u omisivo de un agente o

autoridad Estatal, es decir, el vinculo causal.

4.3.1.3 Factor de imputacion.

Enuncia Gil Botero dos (2) elementos de la responsabilidad: el dafio antijuridico y la
imputacion del mismo al Estado. Este planteamiento surge, pues en sus palabras cuando el
Consejo de Estado conoce sobre las acciones de reparaciéon directa, lo primero que debe
hacerse, tiene que ver con estudiar si en el caso actual se acredita un dafio y de ser asi;
determinar si la ocurrencia de este puede calificarse como antijuridico, situacion estrictamente
necesaria en el momento que se pretenda condenar al Estado, pues a pesar de que la victima
logre constatar ante el juez que le fue lesionado uno o varios de sus intereses legitimos, se
requiere ademas demostrar que no estaba en el deber de soportarlo, es decir, se da una
extralimitacion que no le compete; pues de lo contrario, la administracion quedaria libre de

toda condena (Consejo de Estado, Rad: 17001-23-3-1000-1999-0909-01(22592), 2012).
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Es decir, que el concepto dado por Gil en esta sentencia permite entender que lleva consigo
una interpretacion adicional y esta tiene que ver con que el nexo causal se encuentra sumido
en el factor imputacion. Siendo esto asi, el factor o elemento imputacion:

Debe estar en consonancia con la realidad probatoria, en cada caso concreto. Esto, porque,
en cuanto el articulo 90 constitucional no privilegia un régimen especial de responsabilidad,
los titulos o razones que permiten atribuir la responsabilidad al Estado son elementos
argumentativos de la sentencia (Consejo de Estado, Rad: 15001-23-31-000-2000-03838-
01(19146), 2015).

En los términos de Kant citado por el Consejo de Estado en la Sentencia con Rad: 52001-
23-31-000-2001-00960-01 (33976), se adujo que:

En la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado exige la afirmacion
del principio de imputabilidad, segun el cual, la indemnizacién del dafio antijuridico cabe
achacarla al Estado cuando haya el sustento factico y la atribucién juridica. Debe quedar claro,
que el derecho no puede apartarse de las “estructuras reales si quiere tener alguna eficacia sobre
las mismas” (Consejo de Estado, Rad: 52001-23-31-000-2001-00960-01 (33976), 2017).

En este sentido, puede decirse entonces que en la imputacion debe determinarse como
primera medida “si el sujeto era competente para desplegar los deberes de seguridad en el
trafico o de proteccidn frente a determinados bienes juridicos con respecto a ciertos riesgos,
para luego contestar si el suceso era evitable y cognoscible” (Jakobs, 1977, pp. 1y ss citado en
la Sentencia SU1184-01 de la Corte Constitucional), En sintesis, este elemento propende
porque la materializacion de un dafio antijuridico conozca de las razones juridicas a través de
las cuales surge la obligacion de reparar o indemnizar (Consejo de Estado, Rad:
05001233100019990205901, exp: 40057, 2016).

4.4 Regimenes de responsabilidad
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La Seccion Tercera del Consejo de Estado en el afio 2012 mediante providencias con EXps.
24392y 21515 manifesto en cuanto al derecho de dafios, que el juez contencioso administrativo
tiene en sus manos la facultad de construir las razones juridicas que sirvan como base para
determinar el titulo de imputacion que resulte mas acorde al caso objeto de estudio (iura novit
curia), segun lo contempla la Constitucion de 1991 como dafio antijuridico, dado que este es
la generalidad y las especificidades vendrian siendo la falla del servicio, riesgo excepcional y
dafo especial. Asi mismo, Fernando Pantaledn (2000, p. 174) citado por el Consejo de Estado,
dijo que la declaratoria de responsabilidad extracontractual a cargo del Estado debe verse en
sentido amplio, es decir, como un mecanismo pertinente cuyos efectos son de caracter
preventivo, entendido esto como “la mejora o la optimizacion en la prestacion, realizacion o
ejecucidn de la actividad administrativa globalmente considerada” (Consejo de Estado, Rad.

68001231500019990233001(34928), 2017).

4.4.1 Régimen de responsabilidad subjetivo o falla del servicio.
En la Sentencia proferida por el Consejo de Estado el 8 de marzo de 2007, se dijo que se
puede hablar de falla en el servicio en aquellas oportunidades en las que:

Se imputa responsabilidad a la administracion por el incumplimiento o el cumplimiento
defectuoso de sus obligaciones, la determinacion de si el dafio causado al particular tiene
el caracter de dafio antijuridico, depende de acreditar que la conducta de la autoridad fue
inadecuada. Si el dafio que se imputa a esta se deriva del incumplimiento de un deber que
legalmente le corresponde, o de su cumplimiento inadecuado, la antijuridicidad del dafio
surgira entonces aqui de dicha conducta inadecuada, o lo que es lo mismo, de una FALLA
EN EL SERVICIO (Consejo de Estado, Rad: 25000-23-26-000-2000-02359-01(27434),

2007).
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En todo caso, deben discurrir una serie de componentes propios de este régimen de
responsabilidad subjetiva, los cuales estan orientados a determinar:

(i) El alcance de la obligacién legal incumplida o cumplida inadecuadamente por la
administracion... (ii) en qué forma debid haber cumplido el Estado con su obligacion;
qué era lo que a ella podia exigirsele; y, sélo si en las circunstancias concretas del caso
que se estudia se establece que no obr6 adecuadamente, esto es, que no lo hizo como una
administracion diligente, su omision podra considerarse como causa del dafio cuya
reparacion se pretende... (iii) la conducta de la administracion pueda considerarse como
"anormalmente deficiente” (iv) si teniendo en cuenta la realidad concreta en la cual se
presta un determinado servicio, puede considerarse que dicho servicio fue
inadecuadamente prestado y dicha circunstancia asi puede considerarse como la causa
del dafo sufrido por el demandante... (Consejo de Estado, Rad: 25000-23-26-000-2000-
02359-01(27434), 2007).

Con la intencién de complementar el concepto antes brindado, la Sentencia del 10 de julio
de 2013 del Consejo de Estado enfatiz0, que la falla en el servicio es el mecanismo mas idéneo
para respaldar la decision del juez contencioso administrativo tendiente a declarar
responsabilidad extracontractual del Estado. Por consiguiente, resulta necesario la
concurrencia de ciertos elementos que segun la jurisprudencia de esta corporacion son
necesarios para declarar la responsabilidad del Estado con base en el régimen aca tratado, entre
ellos:

(i) Undafo o lesion de naturaleza patrimonial o extrapatrimonial, cierto y determinado
—0 determinable-, que se inflinge a uno o varios individuos.

(i) Una conducta activa u omisiva, juridicamente imputable a una autoridad publica,
con la cual se incumplen o desconocen las obligaciones a cargo de la autoridad respectiva,

por haberle sido atribuidas las correspondientes funciones en las normas constitucionales,
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legales y/o reglamentarias en las cuales se especifique el contenido obligacional que a la
mencionada autoridad se le encomienda y

(iii) Una relacién o nexo de causalidad entre ésta y aquél, vale decir, que el dafio se
produzca como consecuencia directa de la circunstancia consistente en que el servicio o
la funcion publica de la cual se trate, no funcioné o lo hizo de manera irregular,
ineficiente o tardia (Rad: 52001-23-31-000-1999-00981-02(27000)).

No obstante, la Jurisprudencia también instituy6 una serie de causales para que el Estado se
exonere de toda responsabilidad, mientras que por otro lado enmarcd las caracteristicas
especiales de la actuacion de la administracion cuando se repara a titulo de falla en el servicio.
Las primeras, tienen que ver con que la produccién del dafio sea declarada como una
consecuencia exclusiva y determinante que deriva de la propia victima o como producto de la
fuerza mayor, el caso fortuito y en especial por: i) la irresistibilidad (como dafio inevitable), ii)
la imprevisibilidad (como una situacion repentina y por tanto dificil de prever) y iii) la
exterioridad frente al demandado (como una causa extrafia por la que juridicamente el Estado
no debe responder) (Consejo de Estado, Rad: 17001233100020030131801, 2016); Las
segundas, por su parte armonizan el concepto brindado por el Consejo de Estado sobre la falla
en el servicio como régimen de responsabilidad, concretando frente al actuar de la
administracion que se caracteriza por ser i) deficiente, ii) irregular, iii) anormal y iv) ilegitimo

(Consejo de Estado, Rad: 73001-23-31-000-2011-00167-01(52616), 2018).

4.4.2 Régimen de responsabilidad objetivo o riesgo excepcional.

Este régimen de responsabilidad fue enunciado por primera vez el 20 de febrero de 1989 a
través del Exp. 4655 por parte del Consejo de Estado. En adelante, el riesgo excepcional se
tuvo como la ocurrencia de un dafio sobre una persona que se encuentra bajo la guarda del

Estado y que con ocasidn al ““... uso de instrumentos o actividades que implican un riesgo fuera
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de lo comdn para los administrados, como por ejemplo el uso de armas de fuego, las redes
eléctricas, etc.” se causa un perjuicio que le es imputable al Estado (Consejo de Estado, Rad.
23001233100019970893401, 2011).

Debe sefalarse, que el riesgo excepcional tiene fundamento en el articulo 90 de la
Constitucion Nacional, pues para que incida este suceso se requiere demostrar la ruptura del
principio de igualdad ante las cargas publicas (Consejo de Estado, Exp. 16.898 de 2007 citada
en la Sentencia con Rad. 66001-23-31-000-1998-00409-01 (19067) de 2011).

Bajo estas circunstancias, la imputacion de la responsabilidad depende en todo sentido de
los medios de prueba que permitan determinar:

La relacion causal con independencia de la falta del autor material del dafio que no es
relevante ni necesaria a los fines de la determinacion de la responsabilidad, respondiendo
la administracion incluso por caso fortuito. De alli que, aun en caso de que no pueda
determinarse quién es el autor de la falta, es decir, que esta sea andnima o impersonal el
particular tiene asegurada la reparacion siempre que se verifique la relacion de
causalidad, y la administracién solo podra exonerarse mediante la prueba de una causa
extrafia: fuerza mayor, hecho de un tercero y culpa de la victima (Pantoja, 2015, pp. 760-
761, tomo Il citando a Hoyos).

En efecto, se concluye sobre esta teoria, que la jurisdiccidn contencioso administrativa habra
de reconocer e indemnizar la existencia del riesgo excepcional cuando el dafio causado haya
derivado del despliegue de una actividad catalogada como peligrosa o cuando se haga uso de
elementos con la misma connotacion, pues frente a un eventual dafio es el Estado quien debe
responder por exponer en estas condiciones a los administrados (Consejo de Estado, Exp.
15445 del 2005) y solo habra lugar de exonerarse juridicamente cuando “quien realiza la

actividad... demuestra que el dafio se produjo por fuerza mayor o por el hecho exclusivo y
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determinante de la victima o de un tercero” (Consejo de Estado, Rad. 66001-23-31-000-1998-

00409-01 (19067) de 2011).

4.4.3 Régimen de responsabilidad objetivo o dafio especial.

En sentido amplio, el dafio especial es el resultado ocasionado por la vulneracion de la
igualdad frente a las cargas publicas que les son impuestas a todos los ciudadanos, donde debe
tenerse en cuenta que:

Las cargas ordinarias o normales que se aplican sobre todos los ciudadanos o sectores
especificos de ellos deben ser asumidas como un sacrificio o carga ordinaria frente al
Estado, pero los sacrificios particulares a que se vea abocado un ciudadano a
consecuencia de una accion licita del Estado corresponde a una situacion anormal que
amerita ser compensada; asi las cosas, aqui se prescinde por completo de la nocion de
actividad riesgosa (Consejo de Estado, Rad. 68001231500019990233001(34928), 2017).

Frente a la responsabilidad Estatal por dafio especial, puede decirse que este régimen se
origind en Colombia en el afio 1947, cuando el Consejo de Estado guiado por la doctrina
espafola se encargo de resolver la pretension de reparacion solicitada por el Periddico El Siglo
en contra del Gobierno Nacional, pues este Ultimo expidié un Decreto cuya orden se referia a
clausurar dicho periédico (Sentencia del Consejo de Estado Exp. 5396 (1947) citada por
Lizcano, 2012, p. 2).

En esta perspectiva, la Sala Contencioso Administrativa del Consejo de Estado mediante
Sentencia con Rad. 20001-23-31-000-2000-00734-01 citando la Sentencia de esta misma
corporacion con Exp. 28.675 proferida en el afio 2014 enfoco el concepto de dafio especial
como aquel, que produce una sobrecarga de circunstancias negativas en la vida del
administrado, sin que interese quien las causo; en otras palabras, no importa si tal actuar
proviene de un agente estatal o no; ya que en ultimas, le corresponde a los funcionarios

jurisdiccionales en representacion del Estado y conforme a la amplia perspectiva ofrecida por
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el principio de Equidad, involucrar la posibilidad de reparar todo dafio caracterizado por ser
especial y anormal (Consejo de Estado, Rad. 20001-23-31-000-2000-00734-01, 2015 citando
la Sentencia Exp. 1482 del 28 de octubre de 1976).

En sintesis, el dafio especial imputable al Estado proviene del ejercicio de una actividad
licita o del despliegue dafiino de conductas por quienes no estan revestidos de autoridad, pero
que en virtud del principio de solidaridad y conmemorando el Estado social de derecho debe
de remediarse el desequilibrio acaecido en las cargas publicas que son impuestas con mayor
severidad sobre alguno de los asociados (Consejo de Estado, Rad. 20001-23-31-000-2000-

00734-01, 2015).

4.5 Tipologia del dafio

Bajo el nuevo paradigma del 1991 se logré instituir el reconocimiento de una serie de
mecanismos propuestos para la satisfaccion de los derechos, bienes e intereses legitimos de los
ciudadanos. De esta misma forma, se dio origen a la institucion categorizada como tipos de
dafio cuyo reconocimiento en el caso de los perjuicios inmateriales se fortalecio en el afio 2014
en la Corte Suprema de Justicia (Sentencia SC10297-2014) y en el Consejo de Estado
(documento final referente a la reparacion de perjuicios inmateriales), a pesar de que tal
iniciativa ya ahondaba en la primera corporacion desde el afio 2009 (Rad: 2000131030052005-
00406-01) cuando bajo la direccion del doctor William Namén Vargas se hizo mencién del
dafio moral y el dafio causado a la persona como dos conceptos diferentes, mientras que en el
Consejo de Estado se vio reflejado el primer intento en las conocidas sentencias gemelas
proferidas en el afio 2011 (Rad: 19.031 y 38.222) a través de las cuales y mediante ponencia
del doctor Gil Botero se instituyd la necesidad de regular los perjuicios extrapatrimoniales ya

existentes (mencionados en el primer capitulo a profundidad).
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En comparacion con el ambito patrimonial, existe una clasificacion de perjuicios materiales
con origen en el Derecho romano e incidencia actual dentro del Codigo Civil colombiano
denominados dafio emergente y el lucro cesante. El primero de estos esta estipulado como “el
perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligacion o de haberse cumplido
imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento”, mientras que el segundo se
entiende como “la ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse
cumplido la obligacién, o cumpliéndola imperfectamente, o retardado su cumplimiento”
(Cédigo Civil, art. 1614, 2017).

Retomando esta expresion, puede decirse que el dafio emergente en lo esencial se refiere al
empobrecimiento patrimonial sufrido por la victima debido a la ocurrencia de un dafio sobre
sus bienes, de modo tal que esta permitido tasarlo econdmicamente, y que, al igual que el lucro
cesante puede ser presente o futuro segun lo hace ver De Cupis en su obra El dafio: teoria
general de la responsabilidad civil (p. 320 y ss.) al citarse en la Sentencia SC11575 de 2015
proferida por la Corte Suprema de Justicia.

Por su parte, el lucro cesante puede observarse como:

Una categoria de perjuicio material, de naturaleza econémica, de contenido pecuniario,
es decir, que puede cuantificarse en una suma de dinero, y que consiste en la afectacion
0 menoscabo de un derecho material o patrimonial, reflejado en la ganancia o ingreso
que se ha dejado de percibir, y que no ingresara al patrimonio de la persona cuando se le
ha causado un dafio (...) (Guerra, 2014, p. 13).

Dentro de este marco, el lucro cesante emerge como:

...Un ingreso, utilidad, ganancia o renta que proviene de una actividad econémica o
productiva cuyo titular es la persona afectada por el dafio causado, se deja de recibir

cuando se sufre un dafio y puede ser percibido a titulo de indemnizacion por las victimas
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directas o indirectas cuando se imputa al causante del perjuicio la obligacion de reparar
(Guerra, 2014, p. 3).

Ahora bien, la prueba ofrecida por el ordenamiento juridico que constata la existencia y
reconocimiento del lucro cesante fuera de ser cierta, actual o futura, debe enfocarse en
contextualizar con plena certeza el conocimiento adquirido; Situacion que da lugar a que el
operador jurisdiccional actué de forma cuidadosa y prudente, pues este debe darle aplicabilidad
a los criterios objetivos fijados en la jurisprudencia a la hora de restablecer los perjuicios
ocasionados, ya que bajo su analisis racional y sana critica debe descartarse todo grado de
incertidumbre sobre el derecho que esta en juego para ser reconocido (Guerra, 2014, p. 16).

A titulo ilustrativo, se indicara la percepcion jurisprudencial sobre la reparacion del lucro
cesante por parte de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado.

El 17 de noviembre de 2011 se adujo que la reparacién de dafios materiales y
especificamente frente al lucro cesante debe acreditar:

1. La dependencia econdmica que tenia el reclamante de quien murié o qued6 en
situacién fisica o mental que imposibiliten prestar la ayuda o socorro que venia
otorgando. 2. El dafio cierto que la muerte o la situacion de quien daba la ayuda al
dependiente, esto es que haya certeza de que, dadas las circunstancias, la ayuda o socorro
habria continuado. Con otras palabras, que esa dependencia no se deriva de una relacion
ilicita y, por tanto, la pretension venga a conformar una aspiracion que repugne al
derecho. 3. Que la pretension indemnizatoria no signifique obtener una ventaja 0 un
provecho contrario a la moral o al derecho. Los anteriores supuestos debidamente
demostrados estructuran el fundamento para aceptar que el damnificado tiene derecho a
reclamar del responsable la respectiva indemnizacion (Corte Suprema de Justicia,

Referencia: 11001-3103-018-1999-00533-01 citada por Guerra 2014, p. 18).
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Para el Consejo de Estado dentro del régimen de responsabilidad extracontractual del
Estado, la reparacion directa sobre los acaecimientos que constituyen el lucro cesante esta
regulada por un conjunto de reglas y subreglas guiadas del principio de Equidad como
instrumento Util cuando se esté frente a un caso en el cual no sea posible establecer la cuantia
de los ingresos producidos por la actividad desempefiada por la victima, en otras palabras:

La equidad constituye un instrumento til para determinar la proporcion o valoracién de
un dafio cuando resultan insuficientes los datos que integran el proceso, sin que tenga la
obligacion el juez de arribar a conclusiones matematicas especificas, ya que, aplicando
la sana critica y el sentido comdn, articulados con la equidad como principio general del
derecho, los instrumentos que permiten determinar o establecer resultados
fundamentados en la experiencia, a efectos de, so pena de aplicar la ley, imponer
conclusiones o decisiones injustas que no se acompasan con los principios y valores
constitucionales (Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 31 de enero, 2011

citado por Guerra 2014, p. 20).

4.6 Medios de control

Los medios de control son mecanismos procesales de origen legal y constitucional
contenidos en los articulos 135 a 148 del CPACA, que estan orientados a garantizar postulados
como la tutela judicial efectiva y la existencia de un orden justo, de ahi que, se encuentren bajo
la direccion del derecho administrativo (jurisdiccion contencioso administrativa). Con todo, los
medios de control desde el punto de vista juridico procesal se encargan de i) regular el vinculo
conflictivo que surge entre el Estado y los asociados (cuando a estos se les causa un perjuicio
reflejado sobre sus bienes o intereses) y ademas, ii) intervienen juridica y materialmente en el
comportamiento asumido por las entidades publicas y demas particulares que desempefien

funciones relacionadas bajo esta denominacién (Solano, 2016, pp. 8-9).
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De acuerdo con lo estudiado se deduce que el medio de control idoneo para hacer valer el
derecho al buen nombre es la reparacion directa, porque esta orientada a indemnizar con
ocasion a la responsabilidad extracontractual en que pudo incurrir el Estado por ello se

analizara su concepto y sus caracteristicas a continuacion.

4.6.1 Reparacion directa.

Esta accion encuentra su origen en el articulo 90 constitucional, el cual como ya se ha dicho
se refiere a la responsabilidad del Estado cuando por la accién u omision de alguno de sus
agentes se cause un dafio antijuridico a cualquiera de los administrados, sin omitir que, su
regulacién juridico-legal esta contemplada en el articulo 140 del CPACA (Exposito, 2011, p.
110).

Desde otra perspectiva, este medio de control es posible definirlo como:

Una accion de naturaleza subjetiva, individual, temporal y desistible, a través de la cual
la persona que se crea lesionada o afectada (...) podra solicitar directamente ante la
jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo que se repare el dafio causado y se le
reconozcan las demas indemnizaciones que correspondan, esto es, sin reclamacion previa
a la administracion o mediando peticién de nulidad, como en el caso de la accion de
restablecimiento del derecho. Se trata de una tipica accion tendiente a indemnizar a las
personas con ocasion de la responsabilidad extracontractual en que pudo incurrir el
Estado, en razon de las actividades anteriormente indicadas, que excluyen de entrada el
acto administrativo (Santofimio (2004) citado por la Sentencia C-644 de 2011).

Precisamente de este postulado, parte la importancia de dar aplicacién al principio iura novit
curia, el cual, se interesa en favorecer los intereses de las partes, en la perspectiva que es el
juez de la jurisdiccion contencioso administrativo quien debe darle aplicabilidad a las normas

juridicas sin que las primeras deban enunciar el fundamento juridico que sustenta sus
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pretensiones dentro de “un término de dos (2) afos contados desde el dia siguiente al
acaecimiento del hecho, omision u operacion administrativa o de ocurrida la ocupacion
temporal o permanente del inmueble de propiedad ajena por causa de trabajo publico o por
cualquier otra causa so pena de operar la caducidad” (Numeral octavo del articulo 136 del
Cadigo Contencioso Administrativo), dado que este medio de control no busca la legalidad o
ilegalidad de un acto administrativo sino que se reclama la reparacion del dafio mediante el
reconocimiento de una indemnizacion, lo anterior de acuerdo con los hechos expuestos en la
demanda, por tanto, la sentencia que ordena reparar a quienes poseen la condicion de victimas
y cumplen con los requisitos establecidos para cada categoria de dafio que regula el Consejo
de Estado, produce efectos inter partes (Corte Constitucional, C-644 de 2011).

En definitiva, la reparacion directa de acuerdo con sus caracteristicas, esencia y naturaleza
es el medio de control méas idoneo cuando esta en juego la salvaguarda del buen nombre como
Derecho Constitucional y Convencional Tutelado, ya que se encuentra en estado de amenaza o
porque el mismo ha culminado y concreta su alcance a la existencia de un menoscabo real.

Asi, por ejemplo, sucedio en el caso del sefior Servando Pérez quien ostentaba la calidad de
edil en el Concejo de Bogota y a quien le fue vulnerado sus derechos fundamentales a la honra
y buen nombre debido a un despliegue noticioso sobre su situacion juridica en el proceso penal
al que fue vinculado por el delito de peculado por extension en 1991 y que doce (12) afios mas
tarde precluy6 por prescripcion segun consta en el material probatorio. Por ello, la Seccién
Tercera del Consejo de Estado declaro responsable a la Nacion y Fiscalia General de la Nacion
al considerar que existié una vulneracion de derechos fundamentales, los cuales hacen alusion
a una afectacion a bienes constitucionales y convencionales. Como consecuencia de ello,
ordené adoptar como medida de satisfaccion la difusién de la decisién contenida en la
providencia en la pagina web de dicha institucién por un periodo de seis (6) meses (Consejo

de Estado, Rad: 25000-23-26-000-2005-02435-01(134554), 2016).
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4.7 Proceso declarativo ante la Jurisdiccion Ordinaria

En atencién a lo anterior, se debe enunciar los procesos declarativos adelantados ante la
Jurisdiccion Ordinaria, dado que con este procedimiento se pretende la reparacion del dafio al
buen nombre como consecuencia de la responsabilidad derivada de una obligacion contractual
0 extracontractual, para garantizar este derecho humano fundamental.

Los procesos declarativos, de conocimiento o de cognicion son aquellos que pretenden
obtener mediante decision judicial la declaratoria de certeza sobre el derecho alegado por el
actor o accionante, por ello, la decision del juez podrd culminar con la constitucion de una
nueva relacion juridica (sentencia constitutiva - genera un cambio); ordenar alguna conducta a
una de las partes de forma determinada (sentencia de condena, impone el cumplimiento de una
prestacion-dar-hacer o no hacer), o reconociendo una relacién juridica ya existente (sentencia
meramente declarativa) (Rivera, 2017, p. 31).

Estos tres diversos resultados: constitucion de un derecho, condena y mera declaracion,
pueden ser logrados a través del proceso de conocimiento y tienen que ver con:

(i) Sentencia declarativa: su finalidad tiene que ver con determinar la voluntad de la ley
en relacion con el objeto deducido en el juicio por las partes.

(if) Sentencia constitutiva: declara la voluntad de la ley preexistente que tiende al cambio
de otra voluntad de la ley, con efecto ex nunc, que solo comienza a regir en el momento
en que el cambio se produce. De ello, se puede decir que, lo esencial de las sentencias
constitutivas tiene que ver con la produccion de un estado juridico que antes de la
sentencia no existia.

(iii) Sentencia condenatoria: Ademas de declarar la existencia de un derecho y el
cumplimiento de esta por parte del obligado, las sentencias de condena crean a favor del
titular del derecho, la accion tendiente a obtener su ejecucion coactiva (Rivera, 2017, p.

33).
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En consecuencia, en estos casos son importantes las medidas cautelares con la necesidad de
proteger el derecho al buen nombre, pues a través de estas cesan los perjuicios que se han
causado a quien efectla la solicitud. Estas medidas podran solicitarse desde la presentacion de
la demanda y en cualquier estado del proceso, ya que esta en el juez analizar en el decreto o no
las medidas cautelares, tema que se maneja en lo contencioso en el articulo 231 del CPACA 'y
en la jurisdiccion civil en el articulo 590 del CGP (Lopez, 2017, p. 21).

Como resultado de lo expuesto, la medida cautelar permite desde el inicio del proceso y en
cualquier estado de este se dé proteccion al derecho al buen nombre con el fin de evitar la
extension negativa de quien sufre el perjuicio o sentencias tardias o inoperantes frente al bien
juridico tutelable (L6pez, 2017, p. 22). Asi, por ejemplo, sucedid en la Sentencia SP-6029 de
2017 en la que se otorgd el reconocimiento de un dafio sobre los derechos humanos
fundamentales de Yidis Medina con ocasién a la divulgacién de informacion por parte de
particulares, en donde se le vinculaba con grupos al margen de la ley y donde la Corte Suprema
de Justicia hizo énfasis en que “contar con antecedentes penales por un delito doloso y que ello

sea de publico conocimiento, no puede hacer nugatorio el derecho al buen nombre”.

4.8 Funcion resarcitoria y satisfactoria de la reparacion integral de perjuicios en el

derecho de darios

Debe decirse que para el tema objeto de estudio, la funcion aplicable de forma mas acertada
es la resarcitoria cuando se menoscaba un bien de indole patrimonial, ya que la responsabilidad
del Estado tiene un contenido econdmico y su objetivo principal tiene que ver con restablecer
el equilibrio de una pérdida apreciable en dinero a través de una indemnizacion; es decir, el
concepto de dafio antijuridico actta como soporte de la responsabilidad patrimonial del Estado,

debido a que presta mayor atencion al dafio causado al ciudadano o victima que al
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funcionamiento de los servicios publicos o la conducta del agente generador del dafio
(Rodriguez, 2014, parr. 8).
Frente a los dafios irrogados sobre bienes de la personalidad se establece que la funcién de
estos es satisfactoria y no resarcitoria, ya que:
Busca que por medio del pago de una suma de dinero u otro paliativo puede procurarsele
a la victima una sensacién placentera, que le permita apenas sobrellevar y aliviar su
lesion, seria impropio pensar que el dinero pueda resarcir el dafio inmaterial... No
obstante, parece tendencia natural la de establecer mecanismos orientados a contener la
“inflacion” del quantum de la indemnizacion del dafio extrapatrimonial, bien sea
mediante la creacién de tablas sobre las cuales se fundamente su liquidacion o,
precisamente, por medio del establecimiento de topes periddicos por parte de la
jurisprudencia (a manera de guia para los jueces), la cual debe en todo caso estar siempre
atenta al entorno social y econdmico al que pretende dirigir esas pautas, para no
establecer, en definitiva, sumas imposibles de pagar, que pugnarian con la equidad
(Koteich, 2006 citada en la sentencia del Consejo de Estado con radicado 05001-23-25-

000-1993-01854-01(22163) del afio 2012).
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Funcion resarcitoria

105

Funcion satisfactoria

Origen

Concepto

Alcance
Frente al dafio
antijuridico

Bienes sobre los
cuales puede
predicarse

Derecho Romano

Se concreta con la entrega de
un equivalente pecumario en
coherencia con la Lex Aquilia
en favor de quien padecio el
dafio v consecuente perjuicio
(Naveira, s.f)

Se interesa mas por el dafio
causado al ciudadano que por
el funcionamiento de los
servicios  publicos o la
conducta del agente generador
del dafio.

Bienes patrimoniales

Caso Villaveces (en el caso de Colombia)

Busca que por medio del pago de una
suma de dinero u otro pahativo puede
procurdrsele a la victima una sensacién
placentera, que le permita apenas
sobrellevar y aliviar su lesion.

Se preocupa por compensar el dafio
causado de forma que sea posible
aproximéarsele a tal punto que genere en la
victima una sensacion de alivio por los
perjuicios soportados, ya que se trata de
bienes subjetivos imposibles de ser
tasados con exactitud.
Bienes extrapatrimoniales

Nota: En el derecho de dafios es posible dar aplicacion a la funcién resarcitoria y a la

satisfactoria cuando se valoran los perjuicios susceptibles de ser reparados.

Figura 2. Funcion resarcitoria y satisfactoria de la reparacion integral de perjuicios en el
derecho

4.9 Estudio jurisprudencial

Una vez realizado el estudio sobre los elementos de la responsabilidad, los regimenes de la
misma, la tipologia del dafio, los medios de control, los sistemas procesales y los poderes del
juez es importante entrar a la etapa de analisis de tres (3) sentencias de la Corte Suprema de
Justiciay siete (7) del Consejo de Estado para un total de diez (10) sentencias, las cuales fueron
obtenidas de la web y cuya metodologia de escogencia y analisis se explica a continuacion:

Las sentencias de ambas Corporaciones fueron elegidas con el fin de ilustrar mediante su
estudio el avance jurisprudencial de casos concretos acaecidos desde el nacimiento de la

tipologia de perjuicio inmaterial hasta el afio 2017, teniendo en cuenta que las circunstancias
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en donde se propicia en mayor medida la afectacién del buen nombre son el habeas data y la
privacion injusta de la libertad.

En primer lugar, se busca centrar la atencion en la existencia, reconocimiento y medidas de
reparacion otorgadas a las victimas cuando a las mismas se les ha vulnerado su buen nombre,
dado que se trata de derechos personalisimos de especial proteccién constitucional que erige
derechos humanos fundamentales y, por lo tanto, no encaja en las categorias tradicionales del
dafio extrapatrimonial.

Por ello, el objeto de estudio goza de una relevancia particular debido a que las primeras
producidas son las que concretan la iniciativa, tanto en la Corte Suprema de Justicia como en
el Consejo de Estado, para dar nacimiento a la nueva categoria de perjuicio inmaterial a partir
de las sentencias del 5 y 28 de agosto de 2014. Las demas fueron consideradas bajo la
perspectiva de la maestranda como oportunidades propicias para evaluar la acogencia y
practicidad del avance jurisprudencial, con el fin de identificar los criterios utilizados para la

indemnizacién del dafio al buen nombre en Colombia por parte del juez constitucional.

4.9.1 Andlisis en la Corte Suprema de Justicia.

El 5 de agosto de 2014, se profirié fallo en contra del Banco Granahorrar S.A, caso en el
cual se destaco el cumplimiento total de un crédito por parte de los demandantes en donde a
pesar de haberse satisfecho la obligacion se generd desde el afio 2000 hasta el 2003 una serie
de cobros injustificados; y a pesar de ello la entidad bancaria realizo el reporte negativo ante
las centrales de riesgo. Debido a esto, las peticiones estuvieron orientadas a que se declarara la
responsabilidad civil del Banco Granahorrar S.A., pues bajo su consideracion existid
incumplimiento de las obligaciones derivadas del negocio juridico celebrado por parte de la
entidad demandada. Ademas, como consecuencia de dicha declaratoria se pidi6 el pago de

perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales, ya que el reporte injustificado ante las centrales
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de riesgo les generd un dafio moral y afectd en igual sentido su buen nombre, pues los hacia
representar frente a otras entidades y las personas que los rodean como sujetos no responsables
y desentendidos de sus obligaciones sin ser ello cierto (Corte Suprema de Justicia, SC10297 de
2014).

Ahora, frente a la tarea de demarcar la cuantia de la indemnizacion la Sala dijo que esta le
corresponde en totalidad a las funciones del juez, el cual mediante los criterios razonables que
le caracterizan por su facultad de administrar justicia, y mediante su prudente juicio habra de
determinar “‘una medida equitativa, suficiente, necesaria y adecuada para consolar a la victima
por la pérdida de bien inestimable en dinero, para reivindicar su derecho fundamental y para
reparar el agravio o la ofensa infligida a su dignidad” (Corte Suprema de Justicia, SC10297 de
2014).

Tales criterios establecidos en la Sentencia SC10297 de 2014 deberan estar enfocados en
cumplir requisitos, como: i) Gravedad o trascendencia del dafio, pues un impacto irrisorio de
ninguna manera constituye objeto de tutela civil. ii) Debe evitarse todo tipo de doble
indemnizacién por un mismo dafio, es decir, determinar el bien que se conculca. Sin embargo,
en esta providencia, también se dijo que:

Existen ciertos parametros que no constituyen una limitacion al libre arbitrio del
juzgador, pero que es aconsejable tener en cuenta a fin de evitar que se indemnicen
situaciones que no lo merecen. Asi, por ejemplo, hay que evaluar (i) si el hecho lesivo
vulnera o no un interés juridico que goza de especial proteccion constitucional por estar
referido al ambito de los derechos personalisimos; (ii) si ese perjuicio confluye o
converge en otro de dimensiones especificas como el dafio patrimonial, el moral, a la
salud o a la vida de relacion, de tal suerte que se presenten como una misma entidad; o
si, por el contrario, es posible su coexistencia con esos otros tipos de dafios por

distinguirse claramente de ellos o tener su fuente en circunstancias facticas
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diferenciables; entre otras particularidades imposibles de prever de manera aprioristica,
dado que solo las peculiaridades de cada caso permiten arribar a la decision mas
equitativa y ajustada a derecho (Corte Suprema de Justicia, SC10297 de 2014).

Ahora pues, frente al caso en concreto decidio la Corte que no hay lugar a vincular el dafio
al buen nombre con el dafio moral; pues ninguno de los dos se subsume en el otro y, ademas,
se trata de bienes juridicos totalmente diferentes. Frente al reconocimiento del primer dafio,
este surge por: i) la culpa contractual en la que incurrié la entidad bancaria, ii) el reporte
injustificado en las centrales de riesgo, iii) Extension del perjuicio, pues a pesar de haberse
satisfecho la obligacion en una primera oportunidad se dio paso a un segundo cobro
injustificado, pues en esta Ultima fecha no existia crédito pendiente, iv) la negligencia y actitud
despreocupada del Banco Granahorrar S.A. y que en Ultimas, son catalogadas como suficientes
para demostrar el dafio y dar paso a la prosperidad del caso. Frente al segundo dafio, este se
presume (inferencia logica) del estado de afliccion y zozobra que tuvieron que atravesar los
demandantes. Razdn por la cual, la Corte Suprema de Justicia CONDENO al Banco BBVA
Colombia a pagar a cada uno de los demandantes la suma de $ 10.000.000 por concepto de
perjuicios morales y la suma de $20.000.000 como compensacion al dafio ocasionado a su buen
nombre (Corte Suprema de Justicia, SC10297 de 2014).

Otra forma de contribuir en el desarrollo de este proyecto, sucedio en el caso del sefior Luis
Alfonso Hoyos Aristizabal, quien acudi6 a la Corte Suprema de Justicia en ejercicio de la
accion de tutela y en procura del amparo de sus derechos fundamentales del debido proceso,
presuncién de inocencia, honra, buen nombre e intimidad, al igual que los principios "pro
hominem e iura novit curia", que consider6 vulnerados por la Fiscalia General de la Nacion.
La anterior peticién estuvo fundamentada en que, en mayo de 2014 la revista Semana y el
diario El Tiempo publicaron una grabacion tildada como "ilegal”, en la que se relaciond al

excandidato a la presidencia Oscar Ivan Zuluaga con Andrés Sepulveda, situacion que bajo su



DANO POR AFECTACION AL BUEN NOMBRE 109

percepcion buscaba en todo sentido desprestigiarlo y por ende dafiar su buen nombre (Corte
Suprema de Justicia, Rad: 81.278, 2015).

Respecto a lo anterior, la actividad que desencadené el holocausto avocado en este fallo
suscito el 26 de mayo de esa misma anualidad y tuvo que ver con que:

El Director Nacional del Cuerpo Técnico de Investigaciones de la Fiscalia General de la
Nacion en rueda de prensa vulnero la presuncién de inocencia de Luis Alfonso Hoyos
Avristizabal, pues sefial6 que recibié la informacion ilicita que obtuvo Andrés Sepulveda,
la que iba destinada a la campafia de Oscar Ivan Zuluaga para desestabilizar el proceso
de paz y mas adelante sefial6 a Hoyos Aristizabal como el "autor intelectual” de los
delitos, a quien se formularia imputacion proximamente; afirmaciones difundidas por los
medios de comunicacion El Heraldo y la Revista Semana (Corte Suprema de Justicia,
Rad: 81.278, 2015).

Precisamente por circunstancias como las dadas en este escenario, fue acertada la Corte en
fijar que existen unos parametros de veracidad e imparcialidad para divulgar informacion frente
a los cuales deben someterse, todos aquellos que pretendan acomodarse en la posicion del
difusor; pues existen momentos en los que llega a darse una confrontacion entre derechos
personalisimos con la facultad de emitir informacion; lo cual implica, la necesidad de realizar
un juicio relacionado con:

La ponderacién entre los axiomas vulnerados, para determinar con qué potencialidad
podrian afectarse las garantias de la persona sobre la cual informara... ese criterio
ponderativo es el que debe guiar el contenido de la informacién que se presente al
conglomerado (Corte Suprema de Justicia, Rad: 81.278, 2015).

En virtud de la Constitucion Politica de Colombia se establecié desde su ultima

promulgacion y especificamente en los articulos 209 y 228 que la publicidad es uno de los
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principios rectores de la correcta administracion de justicia, situacion que contempla entre otras
cosas que:
El titular de la accion penal divulga aspectos de un proceso que se encuentra en curso,
debe ser lo suficientemente cauteloso de enterar a la comunidad sin que dicha actuacion
trasgreda el principio de presuncién de inocencia, contemplado en el articulo 29 ejusdem,
el cual establece que “toda persona se presume inocente mientras no se haya declarado
judicialmente culpable” (Corte Suprema de Justicia, Rad: 81.278, 2015).

En el presente asunto, resulta notorio que las actuaciones desprendidas por el director del

Cuerpo Técnico de Investigacion (CTI) de la Fiscalia General de la Nacion, fueron objeto de:
Una extralimitacion en su deber de informar a la comunidad sobre la investigacion que
adelant6 en contra del indiciado Luis Alfonso Hoyos Aristizabal, quien fue sefialado
como el autor «intelectual» de varios tipos penales, sin que medie una decision judicial
en la que se haya declarado la responsabilidad penal sobre los mismos, lo cual sin ninguna
duda vulnera los derechos a la presuncion de inocencia, al buen nombre y a la dignidad
humana de Hoyos Aristizabal (Corte Suprema de Justicia, Rad: 81.278, 2015).

De acuerdo con lo anterior, los hechos facticos propios de este caso dan lugar a hablar de
una afectacion a los derechos fundamentales alegados en el libelo introductorio, pues la
informacidn transmitida por el cuerpo técnico de investigacion de la Fiscalia es tan contundente
e innegable que, expresamente se atribuyd en contra del demandante la calidad de autor
intelectual de ciertas conductas punibles que apenas estaban atravesando por la fase de
indagacion preliminar, es decir, que al momento no existia sentencia alguna que asentara las
afirmaciones desplegadas ante los medios de comunicacion por la ya mencionada autoridad.
Por ello, la Corte ratifica el amparo a las garantias fundamentales (inocencia, honra, buen
nombre y dignidad humana) al igual que en la sentencia impugnada haciendo alusion a dichos

derechos como fundamentales frente a los cuales es necesario que se rectifique y delimite la



DANO POR AFECTACION AL BUEN NOMBRE 111

informacion brindada a los medios de comunicacion (Corte Suprema de Justicia, Rad: 81.278,
2015).

El 3 de mayo de 2017 se profiere fallo en el caso de Yidis Medina Padilla quien alz6 recurso
de casacion ante la Corte Suprema de Justicia en contra de Maria del Pilar Hurtado Afanador
y Bernardo Moreno Villegas, solicitando que se condenara a los demandados al pago de
perjuicios materiales y morales y como consecuencia de ello que ofrecieran en su favor excusas
mediante un medio de comunicacion con amplia difusion en el departamento de Santander y
Bogota, ya que, los demandados solicitaron al DAS una serie de datos respecto del
reconocimiento hecho por la sefiora Medina sobre la venta de su voto a altos funcionarios de
la presidencia de la republica que le caus6 una condena penal, conocidas estas como maniobras
investigativas ilegales y de las actividades de inteligencia encaminadas a desprestigiar a Yidis
Medina Padilla debido a que esta, afios atrds, ademas de lo anterior, fue procesada y después
absuelta por un delito (Corte Suprema de Justicia, SP6029 de 2017).

Por otro lado, estd en manos de la demandante acreditar el origen de la responsabilidad
causada en su contra cuando el objetivo de la pretension sea la reparacion integral. Eso si, la
determinacion de la existencia del perjuicio no patrimonial segun el desarrollo jurisprudencial
esta sometido:

Al discreto arbitrio de los funcionarios judiciales, lo que no “equivale a abrirle paso a
antojadizas intuiciones pergefiadas a la carrera para sustentar condenas excesivas, sino
gue adichos funcionarios les impone el deber de actuar con prudencia, evitando en primer
lugar servirse de pautas aprioristicas...” (Corte Suprema de Justicia, SP6029 de 2017).

Frente al dafio moral, el juez tiene total campo de actuacion a la hora de tasarlos bajo
criterios ya estipulados, como: i) la experiencia, ii) la calidad del reclamante y en general iii)
las particularidades de cada caso (tales criterios aplican Gnicamente en tratdndose del dafio

moral subjetivo) (Corte Suprema de Justicia, SP6029 de 2017).
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En el caso concreto, se tomo6 en cuenta en el momento de fallar que el actuar de los
demandados (divulgacion de informacién e imagenes que la hicieron pasar como una aliada de
grupos al margen de la ley) vulneraron el buen nombre de Yidis Medina causandole a esta
ultima angustia y afliccidn; de hecho, no desconocio la Corte Suprema de Justicia que:

Contar con antecedentes penales por un delito doloso y que ello sea de publico
conocimiento, no puede hacer nugatorio el derecho al buen nombre, puesto que se trata
de un derecho subjetivo de raigambre constitucional, reconocido por instrumentos
internacionales de derechos humanos y garantia fundamental de todo individuo, la cual
no desaparece porque el Estado, frente a un hecho punible concreto, haya logrado
desvirtuar la presuncién de inocencia, puesto que ello seria tanto como admitir que a las
personas con antecedentes penales se les puede injuriar o difamar sin ninguna
consecuencia, privando a estos individuos de un derecho fundamental inherente a la
condicion humana.

Aun a los ciudadanos en esta situacion o cualquier otra similar en la que sea evidente que
no gozan de una buena imagen ante su comunidad, se les debe garantizar el derecho al
buen nombre y a no ser objeto de falsas imputaciones, hechos difamatorios o reveladores
de su intimidad. No obstante, la reparacién del dafio al buen nombre se vera restringida,
puesto que no podra ser igual al de aquellas personas cuya reputacion no tiene tacha
alguna (Corte Suprema de Justicia, SP6029 de 2017).

De lo antes dicho, no hay duda que aunque la Corte decidi¢ tutelar el buen nombre alegado
por la demandante, el mecanismo usado para cumplir el fin propuesto en el proceso tramitado
en estas circunstancias, no tendra el mismo alcance o funcionamiento cuando se trata de una
persona con obvios desconocimientos del sentido prudente, tranquilo y armonizado de la
imagen propia frente a las relaciones o vinculos sociales; a diferencia, de una persona que ha

gozado de forma continua y permanente de una reputacién intachable e incontrovertible.
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En este sentido, la Corte Suprema de Justicia condend a los demandados a pagar la suma de
20.000.000 por concepto de dafio moral subjetivado, pues a pesar de que el apoderado de la
reclamante no se refirié sobre este concepto, se deduce ello de la afectacion interna producida
por el desprestigio propiciado por los accionados. Ademas, se impuso como medida de
reparacion simbdlica la obligacion de presentar excusas publicas en favor de la demandante
por la vulneracién de su buen nombre mediante una Unica publicacion en un diario de amplia
circulacion en la ciudad de Barrancabermeja, dentro del término de tres meses a partir de la

notificacion de dicha sentencia.

4.9.2 Andlisis en el Consejo de Estado.

En el caso dispuesto en la Sentencia con Exp. 32988, el Consejo de Estado decidid sobre
una accién de reparacion directa en contra de la Nacién — Ministerio de Defensa y Ejército
Nacional por los hechos ocurridos el 27 de marzo de 1997, en donde miembros inscritos al
Ejército Nacional dieron de baja a cuatro integrantes de una familia, que fueron dados a conocer
ante los medios de comunicacion como “guerrilleros” sin ser ello cierto, pues como logré
probarse a estos se les privé injustamente de su libertad y el Gltimo lugar en donde fueron vistos
fue dentro de una patrulla de esta entidad, razon por la cual se pidid la declaratoria de
responsabilidad de los demandados y como consecuencia de ello la condena en su contra a
titulo de: i) dafio moral subjetivo y ii) dafios materiales® pues fue evidente por un lado, el dolor
soportado por los familiares de las victimas al enterarse del fallecimiento de todos estos y
ademas la afectacion al buen nombre de los difuntos al relacionarlos como miembros de grupos
al margen de la ley (Consejo de Estado, Exp: 32988, 2014).

En consecuencia, es posible enfatizar expresamente que:

! Entendido por la maestrando como perjuicios a derechos humanos fundamentales conforme al sustento factico
ofrecido por el fallo, ya que en él se precisa la vulneracion de bienes de indole extrapatrimonial bajo una
denominacidn errada. De lo anterior se comprende que por un error de digitacion se referencié dafios materiales
en vez de inmateriales.
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El juez administrativo, consciente de esa inexorable realidad, debera acudir a criterios
flexibles, privilegiar la valoracién de medios de prueba indirectos e inferencias logicas
guiadas por las maximas de la experiencia, a efectos de reconstruir la verdad historica de
los hechos y lograr garantizar los derechos fundamentales a la verdad, justicia y
reparacion de las personas afectadas (Consejo de Estado, Exp. 32988 del 2014).

En esta oportunidad y mediante el andlisis provocado a la parte motiva del fallo proferido
por el Consejo de Estado, se tuvo en cuenta los siguientes aspectos para proferir la decision: i)
el estado de debilidad manifiesta provocado sobre las victimas (situacion que les impide a estos
demostrar las afrentas propiciadas en su dignidad humana), ii) la restriccion de acceder a las
garantias constitucionales y legales a la administracion de justicia por parte de las victimas, iii)
el Ejército Nacional fue quien generd la ruptura de la posicidn de garante que ostentaba frente
a los fallecidos (causa del hecho dafoso), iv) la privacién de la libertad de las victimas directas,
v) la divulgacion de la imagen de las victimas relacionandolas como miembros activos de la
guerrilla, como se hizo ver ante la opinién publica de cuatro (4) personas que dentro de su
comunidad gozaban de un reconocimiento intachable y bien visto; vi) la “experiencia
traumatica” de los familiares de las victimas, vii) la desaparicion culmina con el fallecimiento
de quienes estaban sometidos bajo este menoscabo (Consejo de Estado, Exp: 32988, 2014).

Una vez abordados dichos fundamentos, se establecid la responsabilidad del Ejército-
Nacion en cabeza del Estado bajo el régimen de falla en el servicio y la consecuente obligacion
de reparar las vulneraciones a Derechos Constitucionales Fundamentales y Convencionales
como lo son el buen nombre de la familia, la verdad, el recurso judicial efectivo y el
desplazamiento forzado de algunos actores” situacion que se desarroll6 conforme a i) garantias
de no repeticion, en la cual fue propicio que se adelantaran las investigaciones correspondientes
para determinar los autores de dichas vulneraciones y ejercer sobre estos las respectivas

sanciones; ademas, se ordend llevar a cabo una construccion documental sobre la violencia del
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conflicto armado en Colombiay ii) garantias de satisfaccion, a través de una declaracion oficial
que permitiese la rectificacion de los hechos y la divulgacion de la sentencia por la pagina web
de los demandados. Frente al dafio moral se ordend el pago de indemnizaciones en favor del
grupo familiar de las victimas directas. Ademas, se ordend unificar la jurisprudencia sobre esta
modalidad de perjuicio cuando la responsabilidad del Estado tenga origen en graves
violaciones a los derechos humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario
(Consejo de Estado, Exp: 32988, 2014).

Del mismo modo, el 30 de marzo del afio 2000 se dio lugar a otro acaecimiento de este tipo
en el cual, fue capturado el sefior Alveiro Vasquez por considerarse que se encontraba en una
situacion de flagrancia del delito de extorsion, situacion que implico que fuere recluido en un
centro carcelario; pero con posterioridad a ello, fue dejado en libertad, ya que no existia
suficientes elementos materiales de prueba que de forma alguna permitieran vincularlo con tal
delito. Debido a esto, solicit6 al Consejo de Estado mediante accion de reparacion directa que,
declarara la responsabilidad extracontractual del Estado y como consecuencia de ello, lo
condenara a pagar perjuicios extrapatrimoniales (a la moral y buen nombre) (Consejo de
Estado, Exp. 36.274, 2014).

En este caso, el Consejo de Estado dio rumbo a su decision tomando en cuenta que i) la
Fiscalia procedio a ordenar la captura del accionante sin que existiesen suficientes elementos
materiales probatorios para desvirtuar su inocencia (privacion injusta de la libertad); ii) el
procedimiento de captura se calificd como ilegal y arbitrario, iii) el tiempo durante el cual se
extendio la privacion de la libertad; iv) las condiciones en las cuales se hizo efectiva la
privacion de la libertad, esto es, si se tratd de reclusiéon en centro carcelario o de detencidn
domiciliaria; v) la gravedad de la conducta por la cual fue investigado y acusado el sindicado;
(vi) la posicion y prestigio social de quien fue privado de la libertad (Consejo de Estado, Exp.

36.274, 2014).
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Ahora bien, frente a las pretensiones irrogadas por el accionante, el Consejo de Estado fue
enfatico en que:

El juez administrativo tiene la potestad de determinar el monto a reconocer cuando se
trata de perjuicios morales. Esta discrecionalidad esta regida por: (i) la regla de que la
indemnizacién del perjuicio se hace a titulo de compensacion, dado que “la suma
establecida no se ajustard nunca al monto exacto del perjuicio, pero buscara, de alguna
manera, restablecer el equilibrio roto con su ocurrencia”, mas no como restitucion o
reparacion; (ii) el principio de equidad establecido en el articulo 16 de la Ley 446 de
1998; (iii) la obligacién de estar sustentada en los medios probatorios que obran en el
proceso respecto del dafio y su intensidad; y (iv) el deber de estar fundada, cuando sea el
caso, en otras decisiones para efectos de garantizar el principio de igualdad (Consejo de
Estado, Exp. 36.274 de 2014)

Como consecuencia de ello, se considerd que en el caso del sefior Vasquez existié un
quebrantamiento del principio de igualdad de las cargas publicas, situacion que implico que el
Consejo de Estado ordenara a los demandados compensar a los accionantes con la suma de 80
SMLMYV por la vulneracién del buen nombre como bien constitucional y convencional del
sefior Vasquez y su familia al haber padecido reproche social y el consecuente abandono de su
domicilio (Consejo de Estado, Exp. 36.274 de 2014).

El 26 de agosto de 2015, se profirié fallo sobre la accidn de reparacién directa instaurada
ante el Consejo de Estado, por el sefior Claudio Borrero Quijano en contra de la Nacion-Rama
Judicial y la Fiscalia General de la Nacion, pues dentro de los supuestos facticos expuestos,
este fue objeto de tres aprehensiones transitorias e injustificadas por parte del C.T.l de la
Fiscalia durante el afio 2003-2004 con ocasidn a cuatro (4) érdenes de captura expedidas en su
contra que continuaban vigentes, debido a que no se produjo la actualizacion de la base de

datos del Sistema de Informacién de Anotaciones y Antecedes de la Fiscalia (SIAN), y que
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mediante sus apreciaciones de forma notoria le causaron un perjuicio inminente en su moral,
ya que todas estas situaciones desencadenaron un compromiso negativo en sus derechos
fundamentales a la honra, buen nombre e imagen. Visto esto, dentro de sus pretensiones se
ubicé la declaratoria de responsabilidad Estatal y ademas el pago de perjuicios morales y
materiales (Consejo de Estado, Exp: 38.194, 2015).

Frente a los componentes tenidos en cuenta para determinar el grado de responsabilidad y
consecuente condena del Estado, se hizo énfasis en que:

Si bien es cierto que el actor no estuvo detenido en su domicilio ni en un establecimiento
carcelario y que de los testimonios se infiere que sus retenciones no duraron siquiera un
dia, también es cierto que se demostrd que el sefior Claudio Borrero Quijano es una
persona reconocida en el municipio de Cali y que aquéllas (las detenciones) ocurrieron
en lugares representativos de ese municipio, durante eventos publicos y fueron
divulgadas por varios medios masivos de comunicacion (Consejo de Estado, Exp: 38.194
de 2015).

Con el objeto de alcanzar la congruencia en este caso, se tuvo en cuenta que conforme a los
parametros contenidos en la sentencia de unificacidén con Exp. 27.709 del Consejo de Estado
del 28 de agosto de 2014 acerca de la reparacion del dafio moral en caso de privacion injusta
de la libertad, en relacion a que cuando el procesado es absuelto de responsabilidad penal y la
aprehension injustificada en su contra sea inferior a un (1) mes, hay lugar a que el monto
indemnizatorio pagadero a la victima directa (sobre quien se aprecia el dafio) sea de 15
SMLMV; pero, hay que tener en cuenta que en este caso, el sefior Borrero Quijano ya habia
sido condenado en el afio 2005 (no opera la absolucion penal) pero ello no implica que el
accionante no sea merecedor de la suma de 10 SMLMYV (Consejo de Estado, Exp: 38.194 de

2015).
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De este aparte, debe resaltarse que a pesar de que en la parte considerativa el Consejo de
Estado (i) reconoce que el dafio acaecido sobre el sefior Borrero Quijano fue consecuencia de
no haberse actualizado el SIAN, que (i) dicha situacion desencaden0 su posterior captura en
lugares en los que el actor cominmente se desenvuelve y que (i) el mismo posee cierto grado
de reconocimiento publico; omite su facultad oficiosa de reconocer indemnizaciones dentro de
la nueva categoria cuando se acredita la existencia de un dafio sobre los intereses del accionante
como en el caso en mencion.

En otro caso, el 13 de mayo de 2004 se obstaculiz6 la posibilidad de que el sefior José Yoner
Mejia Ortiz pudiese acceder a una oportunidad laboral, pues al cumplir las exigencias propias
de dicho empleo se verificd mediante el pasado judicial que se encontraba vigente una orden
de captura en su contra, la cual no se hizo efectiva materialmente, pero si juridicamente, ya
que, al sefior Mejia Ortiz se le permitid el desplazamiento asistido por miembros de la Fiscalia
a su casa con el fin de que mostrara el fallo mediante el cual pretendia demostrar que habia
operado la absolucion de cargos y que era evidente que esta no se levanté conforme a lo
ordenado por el Juez penal quince (15) del circuito de Cali. Como consecuencia del
padecimiento que este alegd haber sido sometido, Solicité ante la Sala que se declarara
responsable extracontractualmente al Estado por la privacién injusta de su libertad en cuanto
al delito de celebracidn indebida de contratos y que consecuentemente se le fuese pagado una
indemnizacidn, ya que se le restringi6 la oportunidad de acceder laboralmente en el ambito al
que este se dedicé durante varios afios atras, conculcando asi, su buen nombre pues laboral y
socialmente este derecho fundamental qued6 en duda (Consejo de Estado, Exp. 39.747 de
2016).

En esta oportunidad, los criterios tomados en cuenta para proferir el fallo fueron: (i)
privacion de la libertad de manera injusta (ii) el tiempo de la detencion (estuvo capturado por

cuatro (4) dias y en detencién domiciliaria 1 afio, 7 meses y 18 dias) (iii) reproche social sufrido
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por el actor en cuanto a la publicacion en periddicos de la investigacion y captura en su contra
(grado de afectacién al derecho fundamental al buen nombre). Con todo y esto, la cuantia
pagadera no sera la misma para quien se privo injustamente de la libertad en centro carcelario
al que se le privo bajo las mismas condiciones, pero en su domicilio o se le restringio este
derecho juridicamente pues resulta notable, que en el primer escenario el dafio moral es mas
obvio, invasivo y afectante, pero, ademas en estas condiciones se vulneran otros derechos
(educacidn, intimidad, trabajo etc.) razon por la cual entre otras cosas se le reconocid la
vulneracién a la honra y buen nombre como Bien Constitucional protegido bajo la suma de 40
SMLMYV en favor del afectado directo y 20 SMLMYV para la sefiora Sanchez (Consejo de
Estado, Exp. 39.747 de 2016).

En similares circunstancias, el 25 de mayo de 2004, el sefior Bernardo Arguello fue
aprehendido por miembros activos del Ejercito Nacional sin orden de captura, por el delito de
terrorismo y dos afios mas tarde fue absuelto por la ausencia de elementos materiales de prueba
razon por la cual se ordené dejarlo en libertad, situacion que provoco que, mediante la accion
de reparacion directa, solicitara el pago de perjuicios morales y por afectacion a sus derecho
fundamentales al buen nombre y honra (Consejo de Estado, rad. 39.182 de 2016).

De los pronunciamientos hechos y conforme a la apreciacién probatoria hecha por la Sala,
debe tenerse en cuenta para proferir la decision: (i) El sefior Arglello no cometi6 la conducta
punible por la cual se adelantd un proceso penal en su contra (ii) por ello, fue privado
injustamente de su libertad (no hubo aplicacion del principio in dubio pro reo) (iii) la parte
demandante acreditd los elementos de la responsabilidad, ademas en el concepto de quienes
integran la Sala frente a la nueva categoria independiente:

Es procedente el reconocimiento de indemnizacion por concepto de perjuicios
inmateriales distintos a los de caracter moral, a titulo de dafio a Bienes Constitucional y

Convencionalmente protegidos, los cuales, en este caso, evidentemente resultaron
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afectados con la medida impuesta al demandante, ya que de la misma ocasiono que el
buen concepto social del que gozaba fuese disminuyendo por la vinculacién de este con
el delito de terrorismo, segun los términos del articulo 21 de la Constitucion Politica, que
hace referencia al derecho a la honra y al buen nombre (Consejo de Estado, rad. 39.182
de 2016).

En consonancia con lo anterior, el Consejo de Estado ordend el pago de perjuicios
materiales (16.623.843), morales (600 smimv) y a Bienes Convencional y
Constitucionalmente protegidos en la suma de 150 SMLMV distribuidos entre los
accionantes de la siguiente manera 40 smimv para el afectado directo, 30 smimv para su
cényuge y 10 smimv para cada uno de sus cuatro (4) hijos (Consejo de Estado, rad.
39.182 de 2016).

El 7 de enero de 1999, el sefior Vasquez Correa fue detenido con ocasion a una medida de
aseguramiento interpuesta en su contra por el delito de concierto para la conformacion de
grupos de justicia privada. Por lo anterior, mediante distintos medios de comunicacion se dio
a conocer al demandante como “jefe de finanzas del oriente antioquefio” afectandole asi, su
derecho a la honra y buen nombre. Por existir dudas frente a la responsabilidad penal del
indiciado, el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia el 6 de septiembre
de 2001 lo absolvio de toda culpa, por ende, el sefior Vasquez Correa consideré que la privacion
de su libertad fue injusta, ya que al igual como lo expuso el juez a cargo del caso
probatoriamente no podia demostrarse que este haya por 1o menos intentado conformar tales
grupos; sumado a esto expuso que por los hechos narrados se hacia acreedor de una
indemnizacién por dafios corporales, materiales y morales. Estos ultimos los justifica, en que
padecio un estado de angustia que impact6 sus emociones y ademas comprometié su honor,

honra y buen nombre (Consejo de Estado, Exp. 44482 de 2017).
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Se considero entonces, que el hecho constitutivo de una injusta privacion de la libertad bajo
las denominaciones hechas por el demandante le es atribuible al Estado de manera objetiva,
pues en la época en la que suscito el hecho aun estaba en vigencia el Decreto 2700 de 1991 en
su articulo 414 el cual establecia los supuestos propios del régimen objetivo de responsabilidad
(Consejo de Estado, Exp. 44482 de 2017).

Si bien es cierto, quedd por probado que en contra de Héctor VVasquez se dictd medida de
aseguramiento por parte de la Fiscalia, pues se le acusaba de participar en el delito de concierto
para delinquir para conformar grupos de justicia privada. Sin embargo, se debe tener como
criterio que:

Los derechos fundamentales al buen nombre y a la verdad exigen que el juez no declare
la existencia de duda razonable (que es a la que realmente se refiere el principio in dubio
pro-reo), cuando lo que realmente ocurre es que se ha demostrado la inocencia o que la
hipétesis sobre la culpabilidad se sustenta en pruebas endebles o simplemente carece de
ellas. Asi el estigma social causado por la acusacion de alguna manera persiste,
perpetuando una situacion de sospecha continua y lesiva de los derechos fundamentales
(Consejo de Estado, 2013. Rad. 25000-23-26-000-1999-01959-01(27536) citada por el
Consejo de Estado, Exp. 44482 de 2017).

Bajo esta aclaracion y como se enuncié al principio de este estudio, las pruebas que reposan
en el expediente del proceso, aunque no daban pie para imputar responsabilidad penal en los
términos de las connotaciones propuestas por la Fiscalia como delito, si logré comprobarse que
este pertenecia a un grupo al margen de la ley (AUC) y no en calidad de financiador como lo
enunciaba la informacion dada por dicha autoridad. Esto quiere decir, que el demandante
desenlaz6 un actuar doloso, pues su participacién siempre fue voluntaria y consciente en la
realizacion de actividades caracterizadas por ser ilicitas; situacién que acta como eximente de

responsabilidad Estatal (Consejo de Estado, Exp. 44482 de 2017).
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Lo anterior encuentra su fundamento en que:

(...) El hecho de la victima como eximente de responsabilidad se origina cuando el
suceso causalmente vinculado a la produccién del dafio no es predicable de la
administracion, sino del proceder —activo u omisivo— de la propia victima (Consejo de
Estado, Exp. 44482 de 2017).

Por las circunstancias ofrecidas en esta providencia, el Consejo de Estado denegd las
pretensiones de la demanda sin olvidar mencionar el criterio bajo el cual si procederia la tutela
efectiva de los derechos que encajan en la categoria de perjuicio extrapatrimonial reconocida
por esta corporacion como dafio a bienes constitucionales y convencionales protegidos; este se
refiere a que el juez no declare la existencia de duda razonable.

Para finalizar, el 24 de abril de 2017 se profiri6 sentencia en el caso de Luz Elena Rua contra
el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Ministerio de Defensa-la Nacion y la Policia
Nacional, en donde a través de la reparacion directa se declard responsable a estos ultimos y
como consecuencia de ello, se les condend al pago de 25 SMLMV por concepto de perjuicios
morales a pesar de que en la parte motiva se hizo alusién a la existencia de un dafio en el buen
nombre de la demandante, el cual encaja dentro de la nueva tipologia de perjuicio inmaterial.
Lo anterior, se origind por el cierre injustificado del hogar comunitario dirigido por la
demandante con ocurrencia a un informe policial que la vinculaba con el expendio de
estupefacientes y que le causé un perjuicio inminente, pues a pesar de que la informacion fue
rectificada, dicha situacion “no es suficiente para exonerar de responsabilidad a la entidad,
teniendo en cuenta el papel preponderante que tuvo esta circunstancia al momento de definirse
el destino del hogar comunitario” (Consejo de Estado, 23001-23-31-000-2005-00376-
01(36934) de 2017).

Ademas de esto, otros de los aspectos tenidos en cuenta para valorar el perjuicio acontecido

en el caso en concreto es que:
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() (...) Ni la circunstancia de humildad, ni la relativa precariedad econémica que
acusaba la aqui demandante pueden ser Gbice para considerar que si hubo vulneracién
del derecho fundamental al Buen nombre y a la honra, porque estos derechos son
inherentes a la dignidad de la persona y no dependen de aspectos externos como la
importancia social o la figuracion que tenga la persona (Consejo de Estado, 23001-23-
31-000-2005-00376-01(36934) de 2017).

(if) Era miembro activo de la comunidad en la que desarrollaba una labor social y por
encargarse del cuidado de los nifios de esa zona, la comunidad habia depositado en ella
su confianza para ejercer esa tarea, la cual aparentemente fue traicionada por ella cuando
fue sefialada de conductas ilicitas de mucha gravedad como el expendio de drogas,
afirmacion que a la postre resultd no ser cierta (Consejo de Estado, 23001-23-31-000-

2005-00376-01(36934) de 2017).

4.10 Criterios objetivos de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado.

e La Corte Suprema de Justicia se aferra al argumento de que el legislador no puede
prever la pluralidad de dafios que se pueden desencadenar del actuar de las personas y por ello
utiliza la equidad, el arbitrio iuris y la igualdad para poder garantizar el principio de reparacién
integral de las victimas a quienes le son afectado su buen nombre como derecho humano
fundamental. De esto dicha corporacion en el 2014 dijo que:

Tratandose de un perjuicio extrapatrimonial o inmaterial siempre existira dificultad en la
fijacion del quantum que ha de reconocerse a la persona afectada, pero ello no implica la
imposibilidad para determinar, en una suma concreta, el monto de la correspondiente

condena, teniendo en cuenta, en todo caso, que tal valoracion debe estar siempre guiada
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por los principios de reparacion integral y equidad (Corte Suprema de Justicia, SC10297
de 2014).

e La Corte Suprema de Justicia utiliza la equidad, porque la forma de reparar la nueva
tipologia no esté reglamentada, de tal manera que el juez es el encargado de fijar la reparacion
segun su prudente juicio y de acuerdo con las particularidades del caso, es decir, que la Corte
no puede fijar unos pardmetros a los jueces inferiores en donde se denota que la reparacion
compensatoria 0 pecuniaria permite la satisfaccién, pues asi mitiga la afectacion del agravio
que se causa a un derecho inherente al ser humano; en donde el ordenamiento juridico debe
protegerlos dado que son una manifestacion de su dignidad y de su propia esfera individual.

Asi, por ejemplo, en el afio 2017 esta corporacion ordendé como medida de reparacion
simbolica el presentar excusas publicas en favor de Yidis Medina por la afectacion a su derecho
al buen nombre puesto que:

Se trata de un derecho subjetivo de raigambre constitucional, reconocido por
instrumentos internacionales de derechos humanos y garantia fundamental de todo
individuo, la cual no desaparece porque el Estado, frente a un hecho punible concreto,
haya logrado desvirtuar la presuncion de inocencia, puesto que ello seria tanto como
admitir que a las personas con antecedentes penales se les puede injuriar o difamar sin
ninguna consecuencia, privando a estos individuos de un derecho fundamental inherente
a la condicion humana (Corte Suprema de Justicia, SP6029 de 2017).

Dicho criterio fue utilizado igualmente en el caso Hoyos Aristizabal en el que se ordeno
como medida simbdlica la rectificacion de la informacion brindada a los medios de
comunicacion frente al delito con el cual se le involucro.

e La Corte Suprema de Justicia, con esta nueva tipologia lo que protege son los bienes

que tienen rango de derechos humanos fundamentales, los cuales son concedidos Unicamente



DANO POR AFECTACION AL BUEN NOMBRE 125

a la persona natural o ser humano; en el sentido de que, desde el punto de vista de la

responsabilidad civil, al dafio:
No se le examina como un simple asunto accesorio al factor de imputacion, sino que se
le concede todo el protagonismo que le otorgan una sociedad y una cultura juridica
interesadas en la reparacion del derecho o bien vulnerado, en el reconocimiento del valor
de la persona humana, en la reivindicacion del nombre de las victimas y en la obtencién
de su perddn por haber resultado agredida su dignidad (Corte Suprema de Justicia,
SC10297 de 2014).

e Llegando a este punto, se encuentra disparidad en cuanto a la reparacién, ya que el
Consejo de Estado en primer lugar evoca la reparacion simbdlica y en segundo plano el pago
de hasta 100 SMLMYV Unicay excepcionalmente a la victima cuando esta no se sienta satisfecha
mientras que en la Corte Suprema de Justicia otorga una reparacion pecuniaria sin priorizar los
mecanismos simbdlicos, dado que el objetivo de esta Ultima es, la compensacién como se vio
reflejado en la sentencia fundamento de la tercera tipologia de perjuicio inmaterial en la cual
dicha Corporaciéon conden6 al Banco Granahorrar S.A. hoy BBVA a realizar el pago de
20.000.000 como compensacion del dafio causado al buen nombre de los demandantes por
reportarlos injustificadamente en las centrales de riesgo.

e El Consejo de Estado prioriza la reparacion simbolica como primera medida, y se deja
la pecuniaria como excepcion; la primera se concede en favor de la victima directa y de su
nucleo familiar mas cercano, esto es su conyuge o compafiero permanente y parientes hasta el
primer grado de consanguinidad en atencion a las relaciones de afecto que se presume entre
ellos. Esto opera conforme a la relevancia del caso y la gravedad de los hechos, con el fin de
reconocer la dignidad de quien padecié el dafio y reprobar la violacion de los derechos
humanos, ya que asi se tiene verdad, justicia, reparacién y no repeticion.

De lo anterior, se concluye que:
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La reparacion toma un segundo nivel sobre la funcion sancionadora de la
responsabilidad, pues el objetivo principal de la reparacion debe ser dejar indemne al
afectado y no reprobar o castigar las violaciones a los derechos humanos, es decir, se
invierten las prioridades dado que lo que se quiere es resarcir en la medida de lo posible
a la victima sin que ello implique la imposicion de una pena para el dafiador y esto daria
que el monto de la indemnizacién girara en favor de la culpa del dafiante, dicho criterio
lo encontramos en los dafios punitivos o punitive damages, teoria aplicable en el
ordenamiento del commun law el cual tiene por objeto sancionar al dafiante para que no
vuelva a cometer los actos culposos o dolosos que en un primer momento le resultaron
beneficiosos (esto por cuanto prevalece la reparacién simbolica en esta Corporacion)
(Chinchay, s.f., p. 11).

e La reparacion del dafio debe atender a la naturaleza e intensidad del mismo y no a la
relevancia del caso o gravedad de los hechos. Es aqui donde se ve la violacion del principio de
equidad porque, se dan reparaciones distintas en casos donde el dafio es similar o reparaciones
similares en casos de dafios distintos. Asi pues, sucedid en las sentencias del Consejo de Estado
con radicado 38.194 y 39.182 acaecidas en los afios 2015 y 2016, respectivamente, en las que
se repar6 de manera distinta dafios similares debido a privaciones injustas de la libertad, puesto
que, en el primer caso (38.194,) a pesar de haberse reconocido que la privacién de la libertad
se tornd injusta y que dichas retenciones se llevaron a cabo en eventos publicos y que ademas
fueron transmitidas por diferentes medios de comunicacion se termino por otorgar la suma de
10 SMLMV a titulo de dafio moral, dejando de un lado el reconocimiento oficioso de la
vulneracion del buen nombre dentro de la nueva categoria de perjuicio inmaterial, sabiendo
que en el caso concreto estaba mas que acreditada la existencia de un dafio al buen nombre y
el perjuicio dejado por este al demandante (Borrero Quijano). Ahora pues, en el segundo caso

(39.182) el sefior Arguello y su familia fueron compensados con la suma de 150 SMLMV pues
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a juicio de la Sala, el solo hecho de imponer una medida injusta que restrinja la libertad genera
la disminucion del buen concepto social que tiene un individuo y ello es suficiente para reparar
tal afectacion.

e El juez contencioso haciendo uso de sus poderes de acuerdo con la excepcion del sistema
dispositivo reconoce de manera oficiosa, la afectacion de derechos constitucionales y
convencionales juridicamente tutelables enfocado en el principio de reparacion integral,
situacion que es dable en el caso en el que el demandante solicita la reparacién de su buen
nombre como dafio moral, y el Consejo de Estado la concede, pero no bajo este titulo sino
como una afectacion a la nueva categoria de perjuicio inmaterial; lo cual se ve reflejado en la
Sentencia del 28 de agosto de 2014 con radicado 32.988.

e EI Consejo de Estado al darle prioridad de la reparacion no pecuniaria lo que evidencia
es un retroceso, pues implanta la idea de que se repara mejor con otras formas de reparacion
distinta a la compensacién en dinero, ya que en su momento con el caso Villaveces dio un
avance enorme, sin olvidar que el Consejo de Estado en un primer momento sustentd sus
decisiones conforme a los parametros ofrecidos por la Corte Suprema de Justicia.

e La indemnizacibn o compensacion se otorga en casos excepcionales a favor y
exclusivamente a la victima directa del dafio, siempre y cuando, no se hubiere reconocido con
fundamento en el dafio a la salud. Situacion que se torna contraria, pues segun el estudio
jurisprudencial y especificamente el de las sentencias con rad. 36.274, 39.747 y 29.182 el
Consejo de Estado ha otorgado dicha suma no solo a la victima directa sino también a su ndcleo
familiar e incluso se ha extralimitado, pues la sumatoria de la indemnizacion concedida a los
demandantes excede los 100 SMLMV segun los criterios establecidos por la Sentencia de
unificacion del 28 de agosto de 2014.

e Este quantum (100 SMLMV) debera motivarse por el juez y ser proporcional a la

naturaleza del dafio y del bien o derecho afectado de acuerdo con la calidad de la persona; de
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lo cual debe decirse que, en ninguno de los casos estudiados, el Consejo de Estado relaciona
las razones o fundamentos sobre los cuales considera que las medidas simbolicas son
insuficientes y por ende concede la indemnizacion o compensacion.

e El juez en uso de sus poderes y de acuerdo con el arbitrio iuris para dar garantia al
principio de reparacion integral, puede regular las medidas de reparacion y las resarcitorias
idéneas para cada supuesto que se presente, de acuerdo con esto, el Consejo de Estado
estableci6 unos criterios objetivos en la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2014 caso
contrario en la Corte Suprema de Justicia que solo tiene como pardmetros la igualdad, equidad
y arbitrio iuris segun lo analizado en sus sentencias.

e La intervencion del juez es fundamental, ya que le da desarrollo efectivo a la justicia y
cumplimiento a los instrumentos internacionales que le dan prioridad a la reparacién integral

de la victima.
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-Otras particularidades imposibles de prever de manera apricristica,
SP 3029 de 2017 dado que solo las peculiaridades de cada caso penmiten arribar a la
decmonmmeqmtahva}rajustadaademchn
SP 6029 de 2017 - La divulgacion de informacién e imdgenes que hacen pasar a la
reclamante como un aliado () de grupos al margen de la ley.

SC10297 de 2014  -Extensién del perjuicio (pues a pesar de haberse satisfecho la
obligacién en una primera oportumdad se dio paso a un seguado

-Gravedad o trascendencia del dafio, pues un impacto imsono de
nnguna manera constituye objeto de tutela civil.

SC10297 de 2014 .S: ese peryuicio coafluye o converge en otro de dimensiones
especificas como el dafio patnmonial, el moral, a la salud 0 a la vida
de relacion, de tal suerte que se preseaten como una misma eatidad;
0 81, por ¢l coatrano, es posible su coexistencia con €505 Otros tpos
de dafios por distinguirse claramente de ellos o tener su foente en
circunstancias ficticas diferenciables; entre otras particulandades
unposibles de prever de manera apnonistica, dado que solo las
peculiandades de cada caso permuten armbar a la decisidn mas
equitativa y ajustada a derecho.

SC10297 de 2014  -La culpa contractual en la que incumid la entidad bancana.

SC10297 de 2014

SC10297 de 2014  -El reporte myustificado en las centrales de nesgo.
SC10297de 2014  -La negligencaa y actitud despreocupada de la entidad vulneradora.

SC10297 de 2014 .Debe evitarse todo tipo de doble mdemnizacién por un masmo dafio,

SC10297 de 2014 -Si el hecho lesivo vulnera 0 no un interés juridico que goza de
especial proteccidn constitucional por estar referido al dmbito de los
derechos personalisimos.

SC10297 de 2014  -Extensién del penuicio (pues a pesar de haberse satisfecho la
obligacion en una pnmera oportunsdad se dio pase a ua segundo
cobro myustificado).

Rad: 81.278 e 2015 - Vulneracidn de la presuncién de imnocencia.

Rad: 81.278 de 2015 -Que las afirmaciones hechas sean difundidas por los medios de
comun:icacion (ponderacion de los axiomas vulnerados).

Rad: 81278 de 2015 -La extralimitacién en el deber de mfoemar a la comumdad.

SP 6029 de 2017  .Contar con antecedentes penales por ua delsto doloso y que ello sea
de pGblico conocimiento, no puede hacer nugatono ¢l derecho al

buen nombre.
SP6029de 2017  -Reputacidn mtachable e incontrovertible.

SC10297 de 2014  -S1 s posible la coexistencia del dafio con otros tipos de dafios por
distingurse claramente de ellos © tener su fueate en circunstancias
facticas diferenciables.

Figura 3. Criterios subjetivos utilizados por la Corte suprema de justicia
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Sentencia
Exp 32088 d= 2014

Exp36.274 de 2014

Exp. 32988 d= 2014

Exp. 38.194 de 2015

Exp. 38.194 de 2015

Exp. 32.747 de 2016

Exp 39.182 de 2016

Exp. 39.182 de 2016

Ead. 39.182 de 2016

Ead. 39.182 de 2018

Consejo de Estado
-La divolgacién de la imagen de las victimas relacionandolas
como miembros activos de la guerrilla ante Ia opinidn pablica.

-La posicion v prestigio social de quien foe privado de la libertad.
-Reconocimiento intachable v bien visto en el entorno en el que
se desempefia

- Dcurrencia de las detenciones (lugares representativos, en este
caso un evento piblico).

-Divulzacion de las detenciones por varios medios masmvos de
c -
-Peproche social sufrido por la persona en cuanto a la publicacion

en periodicos de la investigacion v captuora en su contra (grado de
afectacion al derecho fundamental al buen nombre).

-La persona no cometic la conducta punible por la cual se
adelanto un proceso penal en su contra.

-La medida impuesta a la victima en cuanto a que la simple
privacion de la libertad a2l tomnarse injusta amernita que se
mdemmnice a la vichima dado que desdibuja su concepto social por
parte de quienes la rodean

-El buen concepto social del que gozaba fue dismminuyendo.

-El buen concepto social del que gozaba fue disminuyvendo.

130

Exp. 44482 de 2017

-Los derechos fundamentales al buen nombre v ala verdad exigen
que el juez no declare la existencia de duda razonable (que es ala
que realmente se refiere el principio in dubio pro-res), coando lo
que realmente ocurre es que se ha demostrado 1a mocencia o que
la hipotesis sobre la culpabilidad se sustenta en pruebas endebles
o simplemente carece de ellas. Asi el estigma social causado por
1a acusacion de alguna manera persiste, perpetuando una situacion

de sospecha contitmua v lesiva de los derechos fundamentales.
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Exp. 36.274 de 2014

Exp. 36.274 de 2014

Ead: (36934) de 2017

Rad: (36934) de 2017

Ead: (36934) de 2017

-El ttempo durante el cual se extendid 1a privacion injusta de la
libertad

-Abandono del domicilio como consecusncia de 1a wulneracicn
canzada al buen nombre.

- El papel preponderante (repercusion, influencia o perjuicio) que
tuvo esta circunstancia (la falsa acusacion por expendio de
drogas) al momento de definirze el destino del hogar communitario.

-El buen nombre no dependen de aspectos externos como la
importancia social o la figuracion que tenga la persona

-Que la victima sea miembro active de la comunidad en la que
desarrollaba una labor social.

Nota. La afectacion al buen nombre hace parte del perjuicio inmaterial que el Consejo de
Estado denomina como Bienes Constitucionales v Cotrvencionales.

Figura 4. Criterios subjetivos utilizados por el Consejo de Estado en la indemnizacion del

buen nombre

4.10.1 Criticas a la aplicacion de criterios en la nueva tipologia.

Conforme al estudio jurisprudencial, la Corte Suprema de Justicia enaltece que el dafio al

buen nombre se causa Unicamente a la persona natural, de acuerdo a como denomina la nueva

categoria, ademas tiene claro que la indemnizacion es un paliativo para sobrellevar las

consecuencias generadas sobre la victima y que las medidas simbdlicas son un complemento

de las primeras enunciadas (las pecuniarias), sin establecer sobre ellas orden o preferencia

alguna, de tal modo que la escogencia dependera del principio de equidad y de igualdad. Es asi

que en comparacion con el Consejo de Estado no ha fijado a la actualidad montos limites para

alcanzar el cometido de la reparacion integral, lo que para la maestrando resulta coherente dado

que cada indemnizacion debe atender a circunstancias especialisimas que no siempre pueden

observarse en todos los casos, tal como se vera mas adelante.
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En cuanto al Consejo de Estado, se evidencio que no hay claridad sobre los aspectos que
estd reconociendo el juez con ocasion a la nueva tipologia de perjuicio inmaterial cuando el
bien juridico afectado es el buen nombre, dado que ocurren las siguientes situaciones:

i) En la parte motiva o consideraciones de la sentencia se exalta la ocurrencia de una
vulneracion a bienes constitucionales y convencionales tutelados y a pesar de ello, el fallo de
la corporacion reconoce dicha afectacion como un perjuicio moral (ausencia de congruencia);
demostrandose con ello, que en la actualidad sigue existiendo confusion sobre las
implicaciones producidas cuando se menoscaba el buen nombre como bien objeto de
proteccidn que encaja en los presupuestos expuestos por la nueva tipologia, ya que como se
dijo en los siguientes casos no milita una relacion coherente entre las ideas manifestadas en los
considerandos y la decision tomada como se muestra a continuacion:

- Sentencia del Consejo de Estado con radicado 23001-23-31-000-2005-00376-
01(36934) del afio 2017:

En la parte motiva esta Corporacion mencioné la existencia de la vulneracion del buen
nombre y la honra como un dafio a los bienes constitucionales y convencionales tutelados de
la sefiora Rla Gaviria, puesto que “se puso en entredicho su comportamiento y sus valores
éticos, afectando la confianza que le depositaron los padres que le entregaban el cuidado de sus
hijos y las personas de la comunidad que la tuvieron en cuenta para desarrollar esa labor social
como madre comunitaria” y de forma contradictoria, el Consejo de Estado termind por
condenar a la Policia Nacional al pago de perjuicios morales equivalentes a 25 SMLMV (caso
cierre hogar comunitario perteneciente al Bienestar Familiar por presunta venta de
estupefacientes).

ii). No existe claridad por parte del juez contencioso administrativo sobre la nueva tipologia
de perjuicio inmaterial y los mecanismos iddneos para alcanzar la reparacion integral del buen

nombre, como ocurre en los siguientes casos:
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- Sentencia del Consejo de Estado con Exp. 36.274 del afio 2014

El sefior Alveiro Vasquez y Dalia Velasquez fueron indemnizados por el Consejo de Estado
en el afio 2014 con la suma de 80 SMLMV por considerarse efectiva la vulneracion del buen
nombre familiar como bien constitucional y convencional. En este caso al igual que en el
anterior, se omitio el criterio objetivo relativo a la primacia de las medidas de reparacion
simbdlica sobre las pecuniarias y mas grave aun se otorgd el reconocimiento de la
compensacion a la sefiora Velasquez sin ostentar la calidad de victima directa (como lo exige
la nueva categoria), pues dicha calidad radico en este caso sobre el sefior Vasquez quien sufrié
la privacion injusta de la libertad y la consecuente vulneracion del buen nombre (persona
privada de la libertad por el delito de extorsion y posteriormente dejada en libertad por ausencia
de elemento material probatorio que lo terminara de vincular con el ilicito).

-Sentencia del Consejo de Estado con Exp. 39.747 del afio 2016:

Yoner Mejia y Eugenia Costain mediante accion de reparacion directa se hicieron
acreedores de 40 y 20 SMLMV, respectivamente, por considerarse que se les habia vulnerado
su buen nombre dentro de los bienes constitucionales objeto de tutela. De dicha situacion, es
viable sefialar que i) el Consejo de Estado deja de un lado los parametros enriquecidos por la
jurisprudencia cuando establece que las medidas pecuniarias son excepcionales y solo seran
otorgadas en aquellos casos en los que las medidas simbélicas no sean suficientes y oportunas
frente al menoscabo que se haya generado; ii) no solamente se dio compensacion a la victima
directa sino que esta se hizo extensiva a su esposa, contrariando asi la sentencia de unificacién,
pues esta establecio que el reconocimiento pecuniario solo es pagadero a la victima directa cosa
contraria a las medidas no pecuniarias o simbdlicas, las cuales son posibles de conceder tanto
a la victima directa como a su ndcleo familiar mas cercano (pérdida de oportunidad laboral por
privacion transitoria e injusta de la libertad en ocasién a la vigencia de una orden de captura

cuando al actor ya estaba absuelto).
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- Sentencia del Consejo de Estado con radicado 39.182 del afio 2016:

Al actor y a seis (6) miembros de su nucleo familiar les fue otorgada la suma de 150
SMLMV como compensacion por la vulneracion de sus bienes constitucionales vy
convencionales protegidos (honra y buen nombre). De esta circunstancia se evidencian tres
aspectos: i) la extralimitacion del monto compensatorio, pues la jurisprudencia establece que
el quantum maximo posible por reconocer en estos casos es de 100 SMLMV y en este caso se
otorgd un monto mayor tal como lo sefiala el estudio jurisprudencial: ii) el desbordamiento en
el reconocimiento de la nueva tipologia ya que, frente a los titulares o sujetos beneficiados, el
documento unificado del 28 de agosto de 2014 establece que dicha medida solo seré otorgada
en favor de la victima directa, excluyendo, por ende, su nicleo familiar méas cercano vy iii) la
ausencia de imposicion de medidas simbdlicas como prioridad (el actor fue privado
injustamente de su libertad por el delito de terrorismo y posteriormente fue dejado en libertad
por absolucion).

-Sentencia del Consejo de Estado con radicado 23001-23-31-000-2005-00376-01(36934),
del afio 2017:

En esta oportunidad se priorizd la reparacidn pecuniaria sobre la simbdlica, es mas, no se
hizo uso de esta Gltima y la primera fue concedida a titulo de dafio moral basados en que las
pruebas testimoniales daban fe del sufrimiento padecido por la sefiora Rua Gaviria debido al
cierre injustificado del hogar comunitario y la reputacion que esto le dejaba, sabiendo que a
pesar de que las pretensiones del demandante no se refieran a dicha vulneracion, de oficio podra
reconocer la existencia de la nueva tipologia siempre y cuando se encontrase acreditado el dafio
al buen nombre y el perjuicio causado por este, como sucedié en el caso concreto (caso cierre
hogar comunitario perteneciente al Bienestar Familiar por presunta venta de estupefacientes).

i) Ausencia de reconocimiento oficioso de la nueva categoria de perjuicio inmaterial

cuando estd acreditado el dafio y el consecuente perjuicio.
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Sentencia del Consejo de Estado con radicado 38.194 del afio 2015:

A pesar de que en esta oportunidad se tuvo en cuenta los pardmetros contenidos en la
Sentencia del 28 de agosto de 2014 referente al dafio moral por privacion injusta de la libertad,
el juez no relacionoé el dafio al buen nombre (el cual se encontraba acreditado) dentro de la
nueva categoria; por ende i) vulneré el precedente jurisprudencial al subsumir dicho perjuicio
dentro del dafio moral, ii) omitié el poder oficioso a su cargo sobre indemnizar este dafio como
estaba estipulado en el documento final que se menciona v iii) hizo caso omiso al principio
iura novit curia; en estas circunstancias le fue otorgada la suma de 10 SMLMV por concepto
de perjuicios morales (el actor tres veces privado de la libertad de forma temporal en lugares
representativos de la ciudad de Cali).

-Sentencia del Consejo de Estado con radicado 23001-23-31-000-2005-00376-01(36934),
del afio 2017:

En el caso de la sefiora Rua Gaviria respecto al cierre injustificado del hogar comunitario y
la reputacion que esto le dejaba, el juez no tuvo en cuenta que a pesar de que las pretensiones
del demandante no se refieran al buen nombre como bien constitucional y convencional, sus
poderes de oficio le permiten reconocer la existencia de la nueva tipologia siempre y cuando
se encontrase acreditado el dafio al buen nombre y el perjuicio causado en contra de este, como
sucedio en el caso concreto (caso cierre hogar comunitario perteneciente al Bienestar Familiar

por presunta venta de estupefacientes).
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Nota: El Conzejo de Estado durante el periodo 2014-2017 ha evidenciado diversas falencias en
la aplicacion de los critenios contentivos por esta corporacion en sentencia de unificacion de

agosto de 2014,

Figura 5. Criticas a la aplicacion de criterios en la nueva tipologia
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5. Capitulo I11. Criterios plausibles para la reparacion integral de la afectacion del

buen nombre

Este capitulo esta orientado a proponer criterios juridicamente plausibles para la reparacion
integral de la afectacion al buen nombre en Colombia, segun el estudio contenido en los
capitulos preliminares.

Lo anterior, teniendo en cuenta que para que se materialice la reparacion integral, se requiere
de la existencia de unos criterios de decision conocidos, estables e institucionalizados, en el
sentido que: i) son las razones juridicas de la decision del juez y, ademas, ii) de cierta manera
tratan de responder a un estado de la conciencia social frente a los destinatarios cuando se
menoscaba su buen nombre (Gutiérrez y Gonzalez, 2012, p. 9).

Para alcanzar dicho fin, se debe llevar a cabo un breve analisis sobre las experiencias
juridicas que han vivido otros paises (Italia, Espafia, Chile y Argentina) en desarrollo del tema
de estudio, porgue estos ordenamientos juridicos han hecho incorporaciones del tema y con
ello permitiendo conocer de sus semejanzas y diferencias, lo cual incrementa la cultura juridica
y asi amplia el horizonte frente al derecho al buen nombre y su respeto en la conciencia
colectiva legal y su forma de ser reparado integralmente. Seguidamente, se hara mencion de lo
que es un criterio en sentido estricto y la clasificacion de este bajo la denominacién subjetiva
y objetiva, en vista de que es necesario conocer la generalidad para luego abarcar la
especificidad. A su vez, se evocara la importancia que tienen los criterios para la reparacion
integral en la nueva tipologia, lo cual funciona como sustento de los que se postularan y que
bajo la perspectiva de la maestrando deben ser apropiados por el Consejo de Estado y la Corte
Suprema de Justicia a la hora de reparar integralmente los perjuicios acaecidos sobre el buen

nombre de una persona; por ultimo, se expondran y analizaran los criterios considerados
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juridicamente plausibles y las razones que los sustentan en aras de desarrollar el objeto de la

presente investigacion.

5.1 Experiencias juridicas en otros paises respecto del dafio al buen nombre como

perjuicio inmaterial

La experiencia juridica o de derecho comparado referente al tema de estudio es importante,
dado que permite ver las diferencias o similitudes que se tiene frente a la indemnizacién del
dafio al buen nombre en Colombia, es decir, que no solo es una herramienta de la cultura
juridica, sino que genera visualizar en qué situacion se encuentra el Derecho Nacional,
permitiendo comprender cémo mejorarlo y desarrollarlo en armonizacion con otros derechos
extranjeros; es asi, que resulta de alta referencia paises como Italia, Espafa, Chile y Argentina.
Frente al primero (Italia) surge el comparativo en ocasion a la constitucionalizacién del articulo
2059 del Cdodigo Civil italiano, que es donde nace la nueva tipologia, la cual resulta paralela a
la vigente hoy en Colombia. Espafia fue escogida por tener adecuaciones referentes al tema de
estudid, dado que la regulacién normativa de este pais ha establecido criterios objetivos y
subjetivos sobre esta clasificacion de perjuicios como se evidencia en el cuerpo de este escrito.
Frente a Chile y Argentina debe tenerse en cuenta que ambos paises al igual que Colombia
tienen una misma fuente que es el Codigo de Andrés Bello y ademas, por su influencia y
delimitacion en el tema en relacion con la Corte Interamericana de Derechos Humanos segun
lo hace ver casos como Kimel vs Argentina y Almonacid Arellano vs Chile en donde se trato
con especial enfasis la reputacion, crédito y honor de una persona. Por lo antes dicho, se hace

necesario mirarlos para entender como se repara el buen nombre alli.



DANO POR AFECTACION AL BUEN NOMBRE 139

5.1.1 Italia.

En la conferencia “I7 danno non patrimoniale” se hizo referencia a la legislacion italiana y
a las suposiciones que sirven de base para el estudio del dafio al buen nombre y como este debe
ser reparado. Para mayor ilustracion, la conferencia dictada en el marco del Seminario
Internacional en Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 17 de mayo
de 2000, nos refiere la hipotesis consagrada del dafio extrapatrimonial en la legislacion italiana,
asi:

1. El primer evento de la ley italiana acepta el dafio extrapatrimonial cuando este proviene
de delitos, segun lo previsto en el articulo 185 del Codigo Penal italiano (que encuentra perfecta
correspondencia con el articulo 94 del Cadigo Penal colombiano del 2000), el cual obliga al
autor del ilicito a resarcir no solo los dafios patrimoniales sino también los dafios morales
provenientes del ilicito penal; 2. La segunda hipotesis presente en la legislacion italiana es una
hipétesis dudosa, donde se discute si surge o no el dafio extrapatrimonial, es el caso de la lesion
al derecho al nombre (articulo 7 del Cédigo Civil italiano) y la lesion al derecho a la imagen
(articulo 10 del Cédigo Civil italiano). Se preve que la violacion de esos derechos da lugar a
una accién inhibitoria (que detiene la accion lesiva) y a una accion de resarcimiento de dafos,
pero sin especificar si en ella estdn comprendidos o no los dafios extrapatrimoniales; 3. El
tercer caso presente en la legislacion italiana es el de la Ley 675 de 1996 (hoy el Decreto
Legislativo 196 de 2003), que prevé la tutela de las personas en cuanto a los datos personales
suministrados a otros sujetos. Se trata del derecho a la reserva y al buen nombre, respecto de
la difusion de informacion para varios fines, principalmente comerciales. El articulo 18 de
dicha ley establece que cualquiera que ocasione dafio a otro esta obligado al resarcimiento del
articulo 2050 del Cédigo Civil italiano (que consagra la actividad peligrosa); 4. Y ultimo caso
previsto en la legislacion italiana: se trata de una ley especial que ha incorporado una activa de

la Unidén Europea, el Decreto Legislativo 111 del 17 de marzo de 1995, alusivo a los “paquetes
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turisticos”. El articulo 15 del decreto establece que, en caso de incumplimiento por parte de la
empresa turistica, es el responsable por “danos a la persona”, especificamente denominados
“dafios por vacaciones arruinadas”, que la doctrina italiana ha comprendido dentro del dafio
extrapatrimonial (Koteich, 2006, pp.165-166).

Ahora bien, es importante mencionar la interpretacion Constitucional que se hace del
articulo 2059 del C.C. italiano cuando se afirma que “todos los dafios a la persona son
susceptibles de valoracidén econémica”, es decir que:

Se trata de una “lectura constitucional” de la norma, que impone considerar inoperante el
limite contenido en el articulo 2059 C. C. en aquellos casos en que la lesion se relacione
con valores de la persona que se encuentren protegidos constitucionalmente (Koteich,
2006, p.169-172).

Las sentencias de Casacion Civil 8828 y 8827 del 31 de mayo de 2003 frente a la
interpretacion del articulo 2059 del Cdédigo Vivil italiano y de acuerdo con la lectura
constitucional de este, refiere el entendimiento de este articulo frente al dafio extrapatrimonial
el cual debe estar comprendido de esta manera:

El dafio biologico en sentido estricto, el dafio moral subjetivo, como se concibe
tradicionalmente, y los perjuicios distintos y adicionales que sean consecuencia de la
lesién a un interés protegido constitucionalmente, pese a que la liquidacion pueda ser
Unica; lo que permite hacer referencia al menos de una tutela resarcitoria del dafio a la
persona (Koteich, 2006, p. 173).

Frente a los perjuicios distintos y adicionales que sean consecuencia de la lesion a un interés
protegido constitucionalmente, Navarrete citado por Koteich (2006, p. 175) dice que “el Gnico
criterio uniforme de referencia esta constituido por el tipo y la gravedad de la ofensa,
considerados en relacién con elementos objetivos atinentes a la victima, que ayudan a deducir

la entidad de las consecuencias gque se proyectan en su existencia”.
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De lo expuesto y en lo que respecta a la segunda y tercera hipotesis, las cuales mencionan
la lesion al derecho al nombre y la lesion al derecho a la imagen. Se prevé que la violacion de
esos derechos da lugar a una accion inhibitoria (detiene la accion lesiva) y a una accion de
resarcimiento de dafios (requiere probarse los perjuicios), pero sin especificar si en ella estan
comprendidos o no los dafios extrapatrimoniales; y en la tercera hipotesis, prevé la tutela de las
personas en cuanto a los datos personales suministrados a otros sujetos. Se trata del derecho a
la reserva y al buen nombre, respecto de la difusion de informacion para varios fines,
principalmente comerciales y si se ocasiona dafio a otro esta obligado al resarcimiento dado
que esta dentro del tema de la actividad peligrosa (Koteich, 2006, pp. 165-166). En cuanto a la
constitucionalizacion del articulo 2059 del Codigo Civil italiano resulta Gtil para esta
investigacion, por un lado, el tema del dafio extrapatrimonial y, por el otro, el criterio uniforme
que se debe tener en cuenta cuando hay perjuicios a valores de las personas constitucionalmente
protegidos que esta constituido por el tipo y la gravedad de la ofensa, considerados en relacion
con elementos objetivos atinentes a la victima, que ayudan a deducir la entidad de las
consecuencias que se proyectan en su existencia frente a los dafios que resultan de la lesion a

valores de la persona.

5.1.2 Espanfa.

Segun Parada (2012, p. 8) en Espafia ya estan reglados los criterios de tasacion y tiene
marcadas sus pautas para valorar el dafio moral, alli hay criterios objetivos y subjetivos que se
deberan tener en cuenta a la hora de tasar la indemnizacion de la victima, sin olvidar que el
criterio objetivo es parte de la concrecién del dafio, puesto que permite aumentar la cuantia de
la indemnizacion.

Anudado a lo anterior, el honor, el buen nombre y la imagen tienen caracteristicas
importantes de resaltar, los cuales son: extrapatrimoniales, irrenunciables, inembargables,

inexpropiables e imprescriptibles porque estan inmersos en la persona humana y forman parte
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de la personalidad, es decir, que derivan de la dignidad de la persona. La importancia de esto
estd en que el buen nombre es un derecho fundamental y ademaés de ello, hace parte de las
libertades publicas segun lo contempla el articulo 18.1 en la Constitucion de Espafa de 1978 y
en la Ley Organica 1 de 1982 en su articulo 7 numeral 3.

El articulo 18.1 en la Constitucién de Esparia de 1978 citado por Bonillay Torres (2015, pp.
59) prescribe lo siguiente “Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen”

Las intromisiones ilegitimas frente a la proteccion civil del honor, la intimidad y de la propia
imagen se refieren a:

La divulgacién de hechos relativos a la vida privada de una persona o familia que afecten
a su reputacion y buen nombre, asi como la revelacion o publicacion del contenido de
cartas, memorias u otros escritos personales de caracter intimo (Ley Orgéanica 1, 1982,
articulo 3).

Asi las cosas y mediante la apreciacién de Benitez (2015, p. 118) los derechos
fundamentales son derechos constitucionales de manera que todos los derechos reconocidos
por la Constitucion, son fundamentales, independientemente en la forma en que aparezcan
tipificados. Por ende, Atienza fija que para que pueda darse la indemnizacion debe probarse
que en el caso concreto se causaron perjuicios materiales y de no hacerlo, solo sera reparable
como perjuicio inmaterial el dafio moral (2012, p. 6).

En respaldo de lo anterior, se hace especial énfasis en que:

La existencia de perjuicio se presumira siempre gque se acredite la intromision ilegitima.
La indemnizacion se extenderd al dafio moral, que se valorara atendiendo a las
circunstancias del caso y a la gravedad de la lesién efectivamente producida, para lo que
se tendra en cuenta, en su caso, la difusion o audiencia del medio a través del que se haya

producido (Ley Organica 1 de 1982, articulo 9.3)
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Segun Pina y Mufioz también se valorara el perjuicio que haya obtenido el causante, el
beneficio obtenido por el causante como consecuencia de la misma. De la lectura de este
articulo salen los siguientes parametros objetivos para la determinacidn de una indemnizacion
a) difusion o audiencia del medio, b) beneficio obtenido por el causante del dafio como
consecuencia del mismo, dejandole al arbitrio juris la determinacion de la cuantia
indemnizatoria (2010, p. 3).

En Espafia la indemnizacion busca compensar el dafio ocasionado a la victima, dicha
indemnizacidn debe ser lo suficientemente cuantiosa para que pueda ser considerado su efecto
reparador, logrando de igual manera la satisfaccion de la tutela judicial efectiva sin que la
intromision de los derechos al honor, intimidad y propia imagen que se vuelve lucrativa y

rentable para los medios de comunicacion (Pina y Mufioz, 2010, p. 4).

5.1.3 Chile.

Chile fue uno de los paises que adopto el Codigo de Andrés Bello como modelo normativo;
en este al igual que en Colombia, se omitid la resarcibilidad del dafio no patrimonial dejando
como Unico dafio reparable el patrimonial; sin embargo, gracias a la jurisprudencia dicha
situacién dio un giro enorme que, en ultimas, lo que logro fue favorecer a quien se le vulnera
sus derechos personalisimos (Diez, 2005, p. 4).

Con todo y esto, en Chile las imputaciones contra el honor o crédito de una persona deben
probar la existencia del dafio emergente y del lucro cesante para poder con ello alcanzar la
indemnizacién pecuniaria, aunque dicho texto termina por sefialar que la Unica medida
procedente en cuanto a perjuicios extrapatrimoniales son las simbdlicas. Veamos:

Las imputaciones injuriosas en contra del honor o crédito de una persona no dan derecho
para demandar una indemnizacion pecuniaria a menos de probarse dafio emergente o

lucro cesante, que pueda apreciarse en dinero; pero ni aun entonces tendra lugar la
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indemnizacién pecuniaria, si se probare la verdad de la imputacién (Codigo chileno,
articulo 2331).

Se concluye que Chile a pesar de tener una fuente normativa comdn con Colombia, es menos
garantista en relacion con la reparacién de los derechos personalisimos, ademas otorga
prioridad a la reparacion simbdlica y el resguardo para la indemnizacion pecuniaria (como un
paliativo para sobrellevar el perjuicio causado por el dafio al buen nombre) alude a que

necesariamente se cause un dafio emergente o lucro cesante.

5.1.4 Argentina.

La legislacion argentina al igual que Espafa e lItalia tiene reglado los requisitos, la
reparacion plena, la indemnizacion de las consecuencias no patrimoniales; lo cual permite
obtener estandares juridicos que permiten la reclamacion de los dafios. Veamos:

Requisitos. Para la procedencia de la indemnizacién debe existir un perjuicio directo o
indirecto, actual o futuro, cierto y subsistente. La pérdida de chance es indemnizable en
la medida en que su contingencia sea razonable y guarde una adecuada relacion de
causalidad con el hecho generador (Cédigo Civil argentino, articulo 1739).

Las caracteristicas del dafio, segun este articulo son: el perjuicio directo o indirecto, actual
o futuro, es decir que son indemnizables las consecuencias presentes y futuras, referente a que
el dafio debe ser cierto y subsistente, es claro que se debe probar la existencia del dafio, el hecho
generador y sus consecuencias (Mantilla, 2015, p. 10).

Reparacion plena. La reparacion del dafio debe ser plena. Consiste en la restitucion de la
situacién del damnificado al estado anterior al hecho dafioso, sea por el pago en dinero o
en especie. La victima puede optar por el reintegro especifico, excepto que sea parcial o
totalmente imposible, excesivamente oneroso o abusivo, en cuyo caso se debe fijar en

dinero. En el caso de dafios derivados de la lesion del honor, la intimidad o la identidad
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personal, el juez puede, a pedido de parte, ordenar la publicacion de la sentencia, o de
sus partes pertinentes, a costa del responsable (Cédigo Civil argentino, articulo 1740).

En este articulo, segun Mantilla (2015, p. 20) da la plena manifestacion de la reparacion
integral para la victima del dafio, la cual puede ser en dinero o en especie, dandole asi la
posibilidad al juez de acudir a las medidas simbdlicas cuando a peticion de parte se consideren
necesarias por haber generado una afectacion a los derechos personalisimos.

Ahora, el dafio y la reparacion al buen nombre en Italia hace alusion a una accién inhibitoria,
es decir, que detiene la accidn lesiva y al tiempo se hace resarcimiento pero debe probarse,
anudado a lo anterior existe un derecho de reserva y al buen nombre, pues debe solicitarse
autorizacion para su uso, de no ser asi, debe haber resarcimiento porque estos datos estan dentro
del tema de actividades peligrosas, sin embargo, no se especifica si este derecho personalisimo
se encuentra en el grupo de los dafios extrapatrimoniales. En cuanto a la constitucionalizacién
del articulo 2059 del Cédigo Civil italiano resulta util para esta investigacion por un lado el
tema del dafio extrapatrimonial en Italia y por el otro el criterio uniforme que se debe tener en
cuenta cuando hay perjuicios a valores de las personas constitucionalmente protegidos en
donde el Unico criterio uniforme de referencia esta constituido por el tipo y la gravedad de la
ofensa, considerados en relacion con elementos objetivos atinentes a la victima, que ayudan a
deducir la entidad de las consecuencias que se proyectan en su existencia. Espafa, por el
contrario, refiere unas caracteristicas al buen nombre y entre ellas que es
extrapatrimonial porque forma parte de la personalidad y deriva de su dignidad humana;
Chile a diferencia de los dos anteriores, a pesar de que se pruebe el dafio emergente o lucro
cesante, se concedera unicamente la reparacion simbolica. Con respecto a Argentina, se resalta
que tiene regulado los requisitos, la reparacion plena y la indemnizacion del dafio no
patrimonial, en donde la victima puede llegar a solicitar la publicacion de la sentencia

como medida de reparacion simbélica si asi lo considera necesario.
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En conclusion, Colombia al igual que Italia tiene una accion inhibitoria y de resarcimiento
que en ambos ordenamientos juridicos se deben probar, de igual manera para hacer uso del
buen nombre en los dos se puede dar la autonomia de la voluntad, es decir, es posible
autorizarlo y de no hacerse se sanciona, referente a la constitucionalizacion de la
responsabilidad del articulo 2059 del Cddigo Civil italiano nace una nueva tipologia para
reparar los dafios causados a los bienes personalisimos como sucede en Colombia mediante la
tipologia de perjuicio inmaterial contemplada por la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado. En cuanto a Espafia, debe decirse que el buen nombre tiene unas caracteristicas que
permiten comprender que este bien juridico no es independiente, sino que se encuentra inmerso
en el derecho a la imagen, por lo que su naturaleza es extrapatrimonial (hace parte de la
personalidad y deriva de la dignidad humana). Chile a pesar de tener una fuente normativa
comun con Colombia, es menos garantista en relacion con la reparacion de los derechos
personalisimos, dado que para ser indemnizado el dafio al buen nombre debe acreditarse bien
sea el dafio emergente o lucro cesante. Argentina por su parte, alude a la reparacién plena

cuando se ve afectado el buen nombre.

5.2 Nocién de criterio

La palabra criterio como tal proviene del griego xpizijpiov (kritérion) que significa “juzgar.”
El criterio en este sentido, es aquello que nos permite establecer las pautas o principios a partir
de los cuales se puede distinguir una cosa de otra, es decir, es la facultad racional del ser
humano para tomar decisiones y realizar juicios (Significados, 2015, Parr. 1).
De esta manera, es posible afirmar que:
Las normas no ofrecen otra cosa que criterios, que no son nunca absolutamente rigidos,
sino flexibles. Por decirlo de algin modo, las normas son las pistas que deben ser

seguidas para resolver los conflictos de intereses (...) (Gutiérrez y Gonzélez, 2012, p. 6).
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En conclusion, frente a los criterios juridicos, puede decirse que estos tienen por finalidad:
i) desmotivar las conductas lesivas sin importar quien las cause, es decir, nada interesa si quien
origino el dafio y su consecuente perjuicio es un particular o un agente del Estado y como
consecuencia de ello, ii) conceder a la reparacion otorgada el cardcter de satisfaccion

compensatoria.

5.2.1 Criterio subjetivo.

Una vez estudiado el concepto de criterio y al subdividirlo bajo esta denominacién, es
posible evidenciar que hace referencia a una opinion que no puede ser aplicada de forma
universal, pues depende de la valoracion personal y se basa en un punto de vista, pues son una
serie de factores individuales que no son compartidos necesariamente con otros (Significados,
2015, Parr. 4).

Un claro ejemplo de la anterior situacion, se concreta en el caso de un abogado con 20 afios
de experiencia, el cual no interactia de la misma manera que una persona con la misma
profesion, pero con tan solo un afio de experiencia, es decir que son las caracteristicas propias
de determinado sujeto las que conceden la esencia de una apreciacién, por lo tanto, no es

posible igualar el prestigio de uno con el otro.

5.2.2 Criterio objetivo.

El criterio objetivo es la manifestacion de imparcialidad para llegar a un fin, que se
encuentra desposeido de juicios e intereses personales, es decir, no se deja influir por
consideraciones particulares (significados, 2015, Parr. 6).

Hecha esta salvedad, ambas corporaciones manejan dos (2) criterios objetivos, los cuales
regulan de manera distinta, pero con la misma intencion “lograr reparar integralmente a las

victimas” y estos son i) la Reparacion simbolica y ii) la Indemnizacion pecuniaria; solo que la
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Corte Suprema de Justicia, como ya se dijo, no ha regulado este asunto con igual precision que
el Consejo de Estado.

La primera de dichas medidas es definida por el articulo 2.2.7.6.1 del Decreto 1084 de 2015
(Decreto 4800 de 2012 art. 170), como: “la realizacion de actos u obras de alcance o
repercusion publica dirigidas a la recuperacion de la memoria historica, el reconocimiento de
la dignidad de las victimas y la reconstruccion del tejido social” (Unidad para las Victimas,
2017, p. 3).

Este mecanismo de reparacion integral busca la dignificacion de las victimas y el
restablecimiento de su buen nombre en la sociedad; es asi que la participacion directa de dichas
personas en el proceso previo de las acciones simbolicas es un factor fundamental para el éxito
de la misma, pues a quien se le vulneré el derecho sentira apropiacion e identificacion con estas
medidas y asi, es que verdaderamente se tiene un sentido reparador (Unidad para las Victimas,
2017, p. 3).

En el caso de la compensacion o indemnizacion pecuniaria, puede decirse que, en sentido
general actia como una medida complementaria de los demas instrumentos contemplados por
la reparacion integral cuyo objetivo principal, tiene que ver con revertir los efectos acaecidos
como consecuencia del dafio a través de una contraprestacion dineraria o econdémica sin que se
produzca un enriquecimiento sin causa (Corte Constitucional, C-344 de 2017).

Una vez estudiados estos conceptos, se concluye que mientras el factor subjetivo de los
criterios se refiere a percibir determinado asunto conforme a la experiencia, sensaciones y
conocimientos propios del juez, el factor objetivo tiene que ver con estandares imparciales o

calculos matematicos ajustados a las reglas que determinan cierta cuestion o norma.
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5.3 Importancia de los criterios para la reparacion integral en la nueva tipologia

Los criterios deben ser vinculantes para los jueces de lo Contencioso Administrativo y los
jueces de la Justicia Ordinaria, lo que restringe, al menos materialmente, el tradicional criterio
del arbitrio judicial. Ahora subsistira el arbitrio del Consejo de Estado y de la Corte Suprema
de Justicia y su precedente judicial, para que esto sea efectivo, debe haber unos criterios
unificados, pues lo que se refleja en el analisis de las sentencias de las dos corporaciones es
que no se tiene claro la prioridad de sus criterios a la hora de su aplicacion, esto en el Consejo
de Estado y no claridad de orden en la Corte Suprema de Justicia.

Todo lo anterior ha generado una fuerte disparidad a la hora de fijar los montos de las
indemnizaciones por dafios que se encuentran en la nueva tipologia especialmente en cuanto a
la reparacion del buen nombre.

Por ende, es que resulta necesario que la equidad garantice la materializacién de la justicia,
pues como se vienen aplicando los criterios en el Consejo de Estado y en la Corte Suprema de
Justicia se genera desigualdad y con ella inseguridad juridica; esto teniendo en cuenta que en
el 2014 ambas corporaciones catalogaron como autonoma la nueva tipologia de perjuicio
inmaterial, en el sentido que:

No depende de otras categorias de dafios, porgque no esta condicionado a la configuracion
de otros tradicionalmente reconocidos, como los perjuicios materiales, el dafio a la salud
y el daflo moral, ni depende del agotamiento previo de otros requisitos, ya que su
concrecién se realiza mediante presupuestos de configuracion propios, que se
comprueban o acreditan en cada situacion factica particular (Consejo de Estado,
documento de unificacion 28 de agosto de 2014).

Mientras que la Corte Suprema de Justicia de manera llana se refirio frente a esta
caracteristica asi: “(...) no es admisible forzar esas clases de dafio para incluir en ellas una

especie autbnoma cuya existencia y necesidad de reparacion no se pone en duda” a pesar de
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que en el 2009 adujo frente a la reparacion del dafio a la persona que “es singular e individual
y no se contiene en la de otros dafios”, alin en la hipdtesis de provenir de la lesion concurrente
de otros intereses, por ejemplo, los derechos de la personalidad, la salud e integridad (...) (Corte
Suprema de Justicia, SC10297 de 2014).

De igual modo, vale la pena destacar, que para la indemnizacion de otros perjuicios
inmateriales existen tablas o baremos que no resultarian aplicables para esta nueva tipologia,
ya que no hay factores definidos a partir de los cuales pueda justificarse una mayor o menor
indemnizacidn en cuanto a la Corte Suprema de Justicia; por el contrario, el Consejo de Estado,
si tiene un factor limitante de 100 SMLMYV, pero de manera exclusiva a la victima pues como
se ha dicho, prevalece la reparacion no pecuniaria y esta se da de manera excepcional y
exclusiva a la victima directa.

Con todo, el establecimiento del quantum de la indemnizacion que va a concederse es
importante fijarlo para que sirva de parametro o como limite del arbitrio juris; el sustento de
esto, es lo sefialado en el estudio de constitucionalidad del articulo 97 del Codigo Penal y en
donde se manifestd que:

i) El limite que establecid el legislador en el articulo 97 no es aplicable a todos los dafios
que puede ocasionar el hecho punible,

ii) el limite tampoco puede aplicarse a perjuicios materiales susceptibles de valoracion
pecuniaria, porque en ese evento, la decision del juez debe basarse en lo probado en el
juicio,

iii) El limite solo seria aplicable a aquellos dafios frente a los cuales el juez tiene mayor
discrecionalidad, pues la finalidad del legislador fue evitar la arbitrariedad del juez al
momento de estimar su cuantia.

iv) en todo caso, de la combinacion de los métodos de interpretacion de la ley no se puede

deducir un sentido univoco, claro y preciso respecto del criterio para determinar los
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perjuicios cuya indemnizacion no puede exceder el tope fijado. Caben varias opciones
interpretativas (Corte Constitucional, C-916 de 2002).

Segun la Ley 599 y 600 del 2000 es posible determinar el quantum indemnizatorio de
perjuicios dentro de un proceso penal, teniendo en cuenta que dicha indemnizacién solo sera
posible otorgarla en aquellos casos en los que no resulte posible ubicar a las victimas o
perjudicados en el estado en que se encontraban antes de que ocurriese el delito. De igual
manera se adujo que dicho quantum solo podra ser fijado conforme a factores subjetivos, a
pesar que el limite de los 1000 SMLMYV tiene como finalidad restringir la discrecionalidad del
juez a la hora de entrar a valorarlos, lo cual permitiria que se cumpliera con la obligacién
constitucional de reparar integralmente a las victimas (Corte Constitucional, C-916 de 2002).

En otras palabras, debe entenderse que resulta igualmente aplicable para los demas bienes
constitucionales y convencionales protegidos por las dos corporaciones, es decir que tenemos
ya un tope maximo de 1000 SMLMV de acuerdo con este articulo para uso de las dos Cortes.

Por el contrario, el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 sugiere que “dentro de cualquier
proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracion de dafios irrogados a las
personas y a las cosas, atendera a los principios de reparacion integral y equidad y observara
los criterios técnicos actuariales”. Vale decir, que este ultimo resulta inoperante cuando el
menoscabo causado sobre un sujeto es de indole extrapatrimonial; de ello veremos que:

Dentro del conjunto de bienes no patrimoniales que pueden resultar afectados mediante
una conducta dolosa o culposa se encuentran comprendidos intereses juridicos distintos
a la afliccion, el dolor, o la tristeza que se produce en la victima, como acontece con el
dafo a la vida de relacion (...) que en nuestra jurisprudencia ha adquirido un cariz
(aspecto de algo o un asunto) autdctono, ajustado a las particularidades de nuestra
realidad social y normativa, que si bien son de dificil cuantificacién al no poderse

establecer con base en criterios rigurosos 0 matematicos ello no se traduce en una
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deficiencia de esa clase de indemnizacion, sino en una diferencia frente a la tasacion de
los perjuicios econdmicos cuya valoracion depende de pardmetros mas exactos
(Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del afio 2009 con Rad. 1993-00215-01 citada
por esta Corporacion mediante Sentencia SC20950-2017).

Sin embargo, a pesar de que la norma (articulo 16 de la Ley 446 de 1998) le da
preponderancia al arbitrio juris, este principio debe estar informado por pruebas que otorguen
certeza a la decision de fijar determinado monto de indemnizacion; lo cual se ha venido
haciendo jurisprudencialmente por las altas Cortes a pesar de que existe una pauta legal
contemplada en el articulo 97 del Codigo Penal que i) se refiere a la reparacion de dafios
acaecidos como consecuencia de conductas punibles o graves violaciones a derechos humanos
y, ademas, ii) fija un limitante de 1000 SMLMV; lo cual da a entender, que existe en la
actualidad cierto grado de confusidn que incentiva a unificar criterios estables que solidifiquen
el otorgamiento de medidas que puedan ser catalogadas como suficientes, pertinentes y

oportunas para salvaguardar y reparar el buen nombre.

5.4 Proposicion de criterios para la reparacion integral del buen nombre

Como se afirmo en el acapite anterior, los bienes de la personalidad al no tener un valor
equivalente en dinero no son posibles de ser evaluados mediante criterios objetivos o
matematicos, los cuales impiden, al menos en principio, determinar con precision el monto
indemnizatorio de forma tal que se ajuste a la realidad de cada caso en concreto y al fin Gltimo
de la reparacion integral, el cual, tiene que ver con generar en la victima cierto grado de alivio
en consideracion con los perjuicios padecidos por esta, entonces:

Es evidente que el equilibrio entre perjuicio y reparacion es problematico en los dafios
que recaen sobre bienes de la personalidad de suyo inestimables que excluyen la

aplicacién de procedimientos matematicos para el célculo del importe a cargo del
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responsable. Por ello, estando alejados de un patron de referencia o paralelo, la
estimacion de su cuantia quedard sujeta a una aproximacion judicial subjetiva como
paliativo o compensacion por los dafios sufridos (Sandoval, 2013, Parr. 31).

En esta perspectiva, por supuesto que ello no implica arbitrariedad, sino por el contrario,
genera en el juez la posibilidad de aplicar sus poderes en cuanto al arbitrio juris, la equidad
para preservar la igualdad, al mismo tiempo de respetar el precedente jurisprudencial, asi
mismo, implantar la filosofia del asunto en cuanto a evitar la explosion de elevadas condenas
reparativas, la indemnizacion perseguida por la victima se encontraria sometida a dicho
propdsito y de esta manera hacer una descripcion especifica de cada caso que dio lugar a
liquidar los perjuicios por determinado monto, permitiendo asi estar por encima o por debajo
del tope mencionado en el articulo 97 del Codigo Penal (1000 SMLMV) siempre y cuando el
dafio derive de conductas punibles o de graves violaciones a derechos humanos.

Por lo que se refiere a criterios subjetivos, los siguientes dificultan la posibilidad de proponer
tablas o baremos que distingan el monto indemnizatorio por otorgar, dado que no es posible
que se predique su ocurrencia en todos los casos; ello sin olvidar que estan calificados como
necesarios cuando se haga la respectiva valoracion del perjuicio, pues se refieren a
circunstancias particulares de cada caso que se encuentre a cargo de cualquiera de las dos
Cortes, estos son:

1. El buen nombre, fama o reputacion del afectado en sociedad.

2. EIl contenido material de la informacién que es transmitida por medios masivos de
comunicacion.

3. Laposibilidad de que varie el perjuicio.

4. La ocurrencia del perjuicio con efectos en el presente y la posibilidad de que este se
haga extensivo al futuro.

5. Efectos del dafio sobre la persona.
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6. Sector social, econdmico, laboral, religioso y familiar.

7. Origen de la ofensa.

8. Alteracion de la informacion o la gravedad de las manifestaciones divulgadas.

9. Lainclusion de datos identificativos de la victima en la informacion falsa, erronea o
incompleta.

10. Prestigio personal, educativo, deportivo, social y profesional de la victima.

11. Circunstancias personales de la victima.

12. Espacio de difusién de la informacion transmitida.

13. Circunstancias por tasar y el caracter preventivo de las mismas.

Es por esto que, al tener un criterio normativo como: 1. Difusion del dato que genera el
dafio, y 2. El beneficio obtenido por quien causo el dafio. Frente a este primer criterio, la
difusion o la privacion injusta de la libertad y la gravedad del delito por el cual fue investigado
y/o acusado son las causantes de generar la distorsion del concepto que el publico o sociedad
tiene del afectado referente a su buen nombre, pero estas siempre seran necesarias, ya que son
las causantes del dafio; en cuanto al segundo criterio, es de igual manera relativo, pues se
tendria que ver por ejemplo beneficios estadisticos, politicos o calma social respecto a la
tranquilidad generalizada “por haberse dado justicia”, en consecuencia, también siempre sera
necesario para que se cause el dafio.

Aun asi, es importante tener en cuenta un techo o limite indemnizatorio para que el arbitrio
iuris sea adecuado (apropiado para determinado fin), proporcional (equilibrio o
correspondencia entre los componentes de un todo) y razonable (se trata de una nocion variable
histdrica y socialmente y que ademas remite a una pluralidad de soluciones posibles; dicho de
otra manera, una decisién juridica no puede (no debe) nunca ser irrazonable, pero dos 0 mas
decisiones juridicas pueden ser, todas ellas, razonables) frente a esta nueva tipologia, ya que

en Gltimas el margen en el que se desenvuelve el juez no se encuentra sometido a tablas o
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baremos sino en cambio a la libre apreciacion guiada de la subjetividad y de las particularidades
concretas que ofrece cada caso. Por lo cual, debe respetarse el derecho fundamental a la
igualdad (articulo 13 y 209 de la Constitucion Politica), teniendo en cuenta criterios como:

e El buen nombre, fama o reputacion del afectado en sociedad. Este criterio enfocado en
que cada persona construye este derecho, el cual no es absoluto puesto que es su conducta o
actuar en sociedad la que genera su buen nombre.

e Situacion que es posible ejemplificarse en la Sentencia SP6029-2017 de la Corte
Suprema de Justicia y en la Sentencia con radicado 05001233100020030131801 proferida por
el Consejo de Estado. En la primera de ellas, Yidis Medina se hizo acreedora de una medida
de reparacion simbolica consistente en rectificar la informacion transmitida que ocasiono el
menoscabo de su buen nombre a pesar de que la Sala hizo énfasis en que la actora con
anterioridad habia demeritado o disminuido tal derecho fundamental a través de su desempefio
y conductas desplegadas dentro de su &mbito social; esto, como producto de la declaratoria de
responsabilidad por el delito de cohecho en su contra. Conforme a lo anterior, se recalcd que
el ambito de proteccidn de este derecho no tendra el mismo alcance para una persona de fama
intachable dentro de su comunidad en comparacion con otra que carece de dicha caracteristica.

e Ahora pues, en el afio 2017 el Consejo de Estado mediante ponencia del doctor Danilo
Rojas Betancourth deneg6 la totalidad de las pretensiones aducidas por el accionante y entre
ellas el reconocimiento de 300 SMLMYV por concepto de dafio moral subjetivado al haberse
afectado su buen nombre, ya que a pesar de que este fue absuelto en el 2001 por el delito de
conformacion de grupos ilegales (paramilitares), dicho actuar se dio por la insuficiencia de
pruebas sobre la responsabilidad penal que pesaba sobre este y no porque estuviese plenamente
acreditada su inocencia. Ademas de ello, se hizo mencion a:

Desde antes que se conformara el Bloque Héroes de Granada, el actor ya tenia vinculos

con alguno o algunos de los grupos armados ilegales que delinquieron en el departamento
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de Antioquia. De hecho, su vinculacion al proceso penal se dio con base en las
declaraciones de personas que afirmaron justamente que el actor financiaba el
funcionamiento y operacion de dichos grupos (Consejo de Estado, Rad:
05001233100020030131801, 2017).

e Bajo estas circunstancias, considerd la sala que en el caso concreto operd la causal de
exoneracion de responsabilidad del Estado denominada culpa exclusiva de la victima, ya que
como consta en el haber probatorio el sefior Héctor Evelio Vasquez “mantenia contactos y
negocios con reconocidos paramilitares de la region”; dejando por visto, que la situacion en
comento, seria diferente si la decision absolutoria que se profirid se hubiese basado en que
existio una privacion injusta de la libertad y como consecuencia de ello la divulgacion por
medios de comunicacion ocasion6 la vulneracion de buen nombre, ya que bajo ninguna
perspectiva este estuvo relacionado con los grupos al margen de la ley antes mencionados
(Consejo de Estado, Rad: 05001233100020030131801, 2017).

e Contenido material de la informacién que es transmitida por los medios masivos de
informacién (v.gr. programas televisivos, informes de comunicacién internos o externos,
prensa, radio, redes sociales, etc.) puesto que dichas cualidades son las que permiten valorar el
impacto generado en el bien juridico objeto de proteccion, esto es, determinar si la informacion
embiste la persona en si misma 'y de ser asi concretar la autenticidad o no que la misma pueda
tener.

e Por su parte, la Corte Constitucional resume este criterio asi:

En suma, el derecho al buen nombre debe ser objeto de proteccion constitucional cuando
se divulgan publicamente hechos falsos, tergiversados o tendenciosos sobre una persona,
con lo cual se busca socavar su prestigio o desdibujar su imagen, por consiguiente, para
constatar una eventual vulneracion al buen nombre es preciso examinar el contenido de

la informacion, y evaluar si es falsa o parcializada o si adjudica a determinadas personas
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actividades deshonrosas que le son ajenas (...) (Corte Constitucional, Sentencia T-015
de 2015).

e Lo anterior como se aprecia en el caso contemplado en la Sentencia de la Corte
Constitucional T-117 de 2018 en el que se socavé el buen nombre de la tutelante debido a la
publicacién masiva en redes sociales de informacién “injuriosa, difamatoria, erronea y
calumniosa” en su contra. De ello se valoro i. la divulgacion de su imagen sin autorizacion, ii.
las afirmaciones y comentarios sin ningun tipo de soporte probatorio, iii. las aseveraciones que
describen circunstancias que son parte de su vida personal y privada, iv. las afirmaciones
realizadas por los accionados se refieren a hechos y tramites judiciales que no conocen y que
divulgan de manera sesgada.

e Posibilidad de que varie el perjuicio (agravacion o disminucion), ya que la afectacion
en si misma puede producir un perjuicio capaz de ser valorado conforme a su impacto, esto es,
midiendo la proporcion o dimension del agravio, lo cual puede verificarse de acuerdo con el
cotejo de las circunstancias propias de la vida comun del afectado antes de que ocurriese el
dafio y después del mismo, de lo cual es posible verificar situaciones como: la levedad, el
estado infimo e irrisorio o por el contrario la trascendencia, notoriedad y relevancia de las
consecuencias dafiosas.

Es decir, si el dafio en si mismo restringe los sectores habituales en los que se desempefia el
afectado directo o si por el contrario simplemente se dan por enterados, pero las condiciones
normales de accidn no varian o siguen siendo las mismas. Esto teniendo en cuenta que el monto
indemnizatorio bajo este criterio, no sera el mismo en las siguientes circunstancias:

e Una persona de conducta intachable a la cual se le ha vulnerado su buen nombre
injustamente, por una informacion transmitida y prontamente rectificada, que resulté siendo

Obice para que la victima celebrara un negocio juridico de interés, urgencia y proyeccion
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familiar, debido a que mediante dicha manifestacion se cambid la perspectiva asumida desde
el inicio por el contratante sobre el afectado.

e Una persona de conducta intachable a la cual se le ha vulnerado su buen nombre
injustamente, por una informacién transmitida y prontamente rectificada que bajo los términos
del ejemplo establecido por el numeral 3.1, a pesar de ser conocida por el contratante opuesto
no influyd en la celebracion del contrato por considerarse una circunstancia opuesta o0 sin
relacion alguna frente al asunto que relaciona al afectado con la persona a celebrar el negocio.

En el primero de esos casos, el perjuicio ocasionado se categoriza como trascendente al
tratarse de la materializacion de una consecuencia grave; mientras que, en el segundo de dichos
casos el impacto del dafio ocasionado al buen nombre es irrisorio, puesto que a pesar de que es
conocido por quienes rodean a la victima, no ejercen control en la actividad que estaba por
desarrollar (negocio juridico).

e La ocurrencia del perjuicio solo con efectos en el presente y la posibilidad de que este
se haga extensivo al futuro. Esto debido a que existen circunstancias que afectan la reputacion
de un individuo y son capaces de causar perjuicios evidenciables en un solo tiempo, es decir,
el perjuicio ocurre en el mismo momento en el que por cualquier medio se divulga informacion
falsa, errénea o incompleta y la misma no trasciende a quienes lo rodean, pero también es
posible que lo prive en el futuro de acceder a diversas oportunidades, afectando asi la
estabilidad de las variantes relacionadas con el goce pleno de sus demas derechos.

e Un ejemplo adaptable a este criterio, corresponderia a la divulgacion en un canal de
television de fotografias sobre las personas mas buscadas en el afio por su actuar delictivo en
Colombia en correspondencia con delitos sexuales y que entre ellas se encontrara la imagen de
un ciudadano comun de profesion médico ginecélogo, con imagen intachable, alto prestigio y

sin antecedentes penales, en donde puede culminarse con los siguientes resultados:
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o La transmision fue llevada a cabo en un canal extranjero con audiencia promedio,
mediante una Unica transmision con duracion de 20 segundos, en horario nocturno y
Unicamente con audiencia representada porcentualmente en un 3%. De esto es apreciable que,
aunque efectivamente el profesional en salud sufri6 un dafio en su buen nombre como
consecuencia de que su imagen estaba acompafiada de datos y acusaciones falsas, el perjuicio
sobre el causado no generard la misma afectacion o consecuencia que podria acontecer
variando dichas circunstancias, es decir, que el canal fuese nacional y que en esa fecha
especifica contara con una audiencia del 90% al tratarse de una transmision diurna y con rating
cuya duracion fuere igual al ejemplo anterior. Aqui notoriamente, es posible tener que el
perjuicio seria mayor, puesto que es transmitido en el ambito comin de la victima y que
directamente repercute en el ejercicio de su profesion, estabilidad familiar y laboral e incluso
en su seguridad, en el que posiblemente puede ocasionarse el detrimento de sus logros a la
fecha y la obstaculizacion de sus objetivos en el futuro.

e Efectos del dafio sobre la persona, lo cual esta intimamente relacionado con la
restriccion de asociarse nuevamente, de continuar intentandolo o de hacerlo como si el hecho
dafioso no hubiese ocurrido.

e Tal como aconteci6 en la Sentencia del Consejo de Estado con radicado 05001-23-25-
000-1999-01063-01(32988) en donde dicha Corporacion declar6 la responsabilidad de la
Nacion-Ministerio de Defensa- Ejercito Nacional y la consecuente reparacion de otros derechos
catalogados como fundamentales (entre ellos el buen nombre de las victimas por haberse
expuesto a través de los medios de comunicacion como miembros de grupos al margen de la
ley dados de baja) con ocasion del homicidio y desaparicion de 4 miembros de la familia Zapata
y Valle el dia 27 y 28 de marzo de 1997 en Apartado, Antioquia. Aqui y en casos semejantes a
este, opera el criterio en mencion, dado que en los hechos acontecidos se evidencio que al

tratarse de graves violaciones a los derechos humanos, el perjuicio soportado por los familiares
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les impidio relacionarse nuevamente con la comunidad con la que venian ya habituados o por
lo menos de hacerlo con la misma regularidad o como si no hubiere ocurrido el hecho dafoso;
si bien es cierto, aun existe zozobra por el paradero de dos de las victimas, situacion que dio
lugar a que no hubiese retorno a su vivienda y en cambio tuvieran que cambiar de domicilio.

e  Sector social, econdmico, laboral y religioso de las victimas como d&mbitos en los que
repercute el dafio al buen nombre adquiriendo por ende el afectado la calidad de victima directa
o0 secundaria (lldmese asi quienes estan facultados para reclamar la proteccion y reparacion de
este derecho personalisimo).

e Dichos ambitos, materializados conforme a los siguientes argumentos:

e Sector social y economico: El perjuicio no tendra la misma magnitud en una persona
que se desenvuelve habitualmente en un sector caracterizado por la delincuencia y préactica
ilegal de diversos procedimientos de los cuales es participe, en comparacion con una persona
perteneciente a un sector especifico caracterizado por los buenos habitos, por ser una
comunidad pacifica y por tener bajos indices de delincuencia y, ademas, porque el reclamante
posee acreditacion frente a quienes lo rodean.

e Sector laboral y religioso: debido a que es posible que la afectacion injusta de este
derecho fundamental ocasione la restriccion de acceder o continuar cumpliendo con
oportunidades como las manifiestas en este caso, caracterizadas por ser esenciales en el ser
humano segln el reconocimiento otorgado por la Constituciéon Politica de 1991, dado que
permiten satisfacer las necesidades naturales que le surgen a todo individuo y, ademas, logran
equiparar las condiciones de vida en el sector social.

e Origen de la ofensa, es decir, de donde surge, razones por las cuales se provocd, el
objetivo que perseguia la mismay la satisfaccion o no de este ultimo; por ejemplo, por reporte

en las centrales de riesgo o bases de datos.
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e Este criterio frente al origen y objetivo que persigue la ofensa transmitida, distingue las
manifestaciones vistas en la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia SC10297 de 2014 en
las que la afectacion del buen nombre de los accionantes se dio como producto de la
inoperancia, despreocupacion y negligencia de la entidad bancaria demandada, la cual culmin6
con un reporte injustificado en las centrales de riesgo, en donde puede decirse que se alcanzé
el fin perseguido, ya que dicho reporte fue intencional y no presto atencion a los requerimientos
de las victimas de omitirlo por haberse satisfecho en su totalidad la obligacion con ellos
adquirida.

e Alteracion de la informacion o la gravedad de las manifestaciones divulgadas, puesto
que es posible que el hecho divulgado sea cierto, pero la informacion transmitida sobre este
resulta estar deformada o perturbada o, por el contrario, los datos transmitidos no son veraces
y por ende las imputaciones se tornan directas, graves e injustificadas.

e Ello se ve reflejado en la Sentencia T-121 de 2018 en donde la Corte Constitucional
tutel6 el derecho al buen nombre de la accionante (de profesion enfermera) quien fue victima
de un video divulgado en redes sociales que si bien reflejaba el ingreso de la accionada con una
paciente al centro hospitalario distorsion6 la situacion dado que se adujo en dicho video un
trato discriminatorio con ocasion al uso de una prétesis por parte de la accionada sin ser ello
cierto, puesto que la restriccion de acceder a la consulta se debia a politicas impuestas por el
centro hospitalario y ademas porque la acompafiante ingresé con “una actitud grosera, atrevida
y agresiva” (Corte Constitucional, Sentencia T-121 de 2018).

e Tal como se menciond, en este caso si bien se indico en la informacion divulgaba
hechos que efectivamente sucedieron, los mismos no corresponden en su totalidad a la realidad,
lo cual implica que fueron deformados y que dicha deformacion fue la causante del dafio

alegado por la victima y posteriormente reconocido por esta corporacion.
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e Lainclusion de datos identificativos de la victima en la informacion falsa, erronea o
incompleta, puesto que, si la informacion que transgrede el buen nombre esta acompafiada de
datos que permiten identificar al afectado, puede decirse que pone en peligro, amenaza o atenta,
ademas, otros derechos que estan relacionados con este bien juridico como lo es la intimidad,
seguridad personal y familiar, etc.

e Consecuentemente, se da este item en la sentencia mencionada en el criterio anterior
(T-121 de 2018), dado que la transmisién del video que circuld en redes sociales haciendo ver
a una enfermera como discriminante de una persona en situacion de discapacidad, puso en
peligro su vida y generé que su seguridad y la de su esposo (médico del mismo centro
hospitalario) disminuyera debido a que en redes sociales se masifico solidaridad por quien
divulgo el video (accionada) a tal punto que quienes lo visitaron conocian: su nombre y lugar
de empleo.

e Asi mismo, sucedio en la Sentencia T-063A de 2017 en la que la Corte Constitucional
ampar6 los derechos fundamentales a la intimidad, al buen nombre y a la honra del sefior
William Fierro en contra de Google Inc y otros, dado que en la péagina web blogger (de
propiedad de los accionados) se publico informacidon en la que se le califico como estafador,
sefialando ademas su establecimiento denominado “muebles Caqueta™ lo cual generd que: i) se
viera perjudicada su buena imagen y la de su establecimiento, ii) se pusiera en peligro su
seguridad y la de su familia, iii) disminuyera su estabilidad laboral entre otros aspectos, dado
que se hizo mencion de datos como direccion del establecimiento de comercio, pagina web y
numeros telefonicos.

e Prestigio educativo, deportivo y profesional de la victima; este criterio, busca
determinar si efectivamente quien alega la salvaguarda del buen nombre como derecho

fundamental, acredita o no dentro del sector social en el que se desenvuelve y sobre el cual se
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gener0 la afectacion, cierto grado de prestigio, entendido este como la tenencia del buen
crédito.

e De esto el Consejo de Estado citando la Corte Constitucional dijo en 2012 que:

“El buen nombre, hace referencia a “la buena opinion o fama adquirida por un individuo en
razén de la virtud y el mérito, como consecuencia necesaria de las acciones protagonizadas por
¢1”. Se trata entonces de un derecho que gira alrededor de la conducta que observe la persona
en su desempefio dentro de la sociedad, (...).

Sobre este mismo punto la Corte Suprema de Justicia también guiada por la Corte
Constitucional, se refirio asi “derecho esta atado a todos los actos o hechos que una persona
realice y por las cuales la sociedad hace un juicio de valor sobre sus virtudes y defectos” (Corte
Suprema de Justicia STP14284-2017 citando la Sentencia T-494 de 2002 de la Corte
Constitucional).

e Conforme a lo anterior, se concluy6 que este derecho humano fundamental se concreta
en dos fases; la primera de ellas, tiene que ver con el despliegue de actos por parte del individuo,
y la segunda con la percepcion del pablico sobre dichos actos, atreviéndose a manifestar la
Corte que el buen nombre “depende del merecimiento de la aceptacion social, esto es, gira
alrededor de la conducta que observe la persona en su desempefio dentro de la sociedad” (SU-
056 de 1995 citada por la Corte Suprema de Justicia, sentencia STP14284-2017).

e Ahora, frente al prestigio educativo, deportivo y profesional debe decirse que:

Estos tres sectores en especifico hacen parte de la formacion o desarrollo personal de todo
individuo, segun lo refleja el periodico El Siglo de Durango en el afio 2014, donde se afirmo
que “educar al hombre a lo largo de toda su vida y prepararle para vivir como ciudadano, como
profesional y deportista; es decir, como un sujeto valioso para la sociedad, se ha convertido en

la mision ultima y mas importante de los procesos educativos”.
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e Circunstancias personales de la victima. Al ser este un tema que se encuentra al margen
de quien lo percibe, resulta cierto bajo este estudio que ambas corporaciones deben tener en
cuenta la vida personal de la victima la cual comprende, entre otras cosas, las relaciones
afectivas, la edad, su especialidad académica y pasatiempos desempefiados; recordando que
los efectos nocivos producidos por el dafio pueden causar desde una disminucion hasta la
extincion de las calidades esenciales del ser humano, las cuales deben valorarse al momento de
medir o tasar el quantum por afectacion del buen nombre dentro de la categoria de perjuicio
inmaterial independiente.

e Lo antes dicho encuentra fundamento en que:

e Frente a las relaciones afectivas: puede suceder que la informacion, noticia, dato o
antecedente transmitido maneje un contenido susceptible de influenciar negativamente el
ambito sentimental de la victima y a quienes hacen parte de este, a tal punto que puede
disminuirlo o acabar con este en su totalidad; como sucederia en el siguiente ejemplo:

Una persona con amplios miembros que conforman su nucleo familiar, conocido desde
siempre por quienes lo rodean como un individuo intachable e integro, sobre el cual cierto dia
se ha transmitido informacién por los noticieros que lo identifican segin datos expuestos por
la Fiscalia (erréneos) como el presunto abusador y homicida de un menor de edad. Dicha
situacion ocasiona el quebrantamiento de su nucleo familiar, la imposibilidad de compartir
nuevamente con su pareja sentimental e hijos e incluso le impide volver a relacionarse con
estos en eventos o festividades familiares, pues los que le restan consideran que “no es la
persona que pensaban” 0 que “posiblemente les puede causar dafio”. Bajo este ejemplo, debe
el juez valorar que tal impacto sobre su vida sentimental o emocional no es facilmente
reversible y, ademas, requiere del conocimiento y acompafiamiento de profesionales para

superarlo y de otros factores que no debieron ser necesitados salvo por la ocurrencia del dafio.
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e Frente a la edad: este es un aspecto que varia en los términos planteados por cada caso
en concreto, ya que se halla atado a otros factores. Dicha manifestacion va acorde a que, bajo
los términos del ejemplo anterior, la recuperacion no seré la misma para una persona de 16
afios que no ha conformado una familia, no se ha desenvuelto laboralmente aun (depende de
sus padres) y carece de amistades que entiendan la magnitud de tales sefialamientos; en
comparacion, de una persona de 35 afios con 10 afios de matrimonio, 3 hijos, estudios
superados, empleo estable y una relacion social reconocida. En esta perspectiva, la edad influye
desde el punto de vista de las areas en las que puede llegar a repeler.

e Especialidad académica: dado que los frutos educativos son de los principales objetivos
que se quebrantan cuando se acredita la vulneracion del buen nombre, puesto que puede esta
alcanzar tal magnitud que a la victima se le dificulta iniciar, continuar o retomar sus estudios;
lo cual gravemente influenciaria el desarrollo social del pais segin lo hace ver el censo
entregado por el Dane en el 2005 en el que se concluyd que “en Colombia llegar al nivel
profesional educativo es un privilegio de pocos” (Ministerio de Educacion, 2006).

e Pasatiempos desempefiados: resulta evidente que todo menoscabo conlleva dificultades
y entre ellas el conflicto de exponerse nuevamente a la sociedad para ejercer lo que a todo
individuo le resulta cotidiano o habitual (entre ello, hacer deporte, ir al cine y compartir en
espacios abiertos al publico, etc.).

e Espacio o tiempo de difusion de la informacion transmitida. Este criterio alude a los
limites en los que se propicio la vulneracion del derecho objeto de tutela; en otras palabras, el
alcance, extension o despliegue de la informacion divulgada (sectores de la difusiéon).

e Bajo este criterio, es posible adaptar la decision proferida en el afio 2015 por el Consejo
de Estado en la que se ordend hacer el pago de 50 SMLMV en favor del accionante (José
Ramiro Gerena Villamil) al considerarse la vulneracion de su buen nombre como bien

constitucional protegido, debido a una transmision de su imagen el dia 4 de diciembre de 2001
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por medios de comunicacion haciéndolo pasar como el jefe paramilitar Carlos Castafio segun
orden dictada por el Gobierno Nacional; imagen en la que se ofrecia como recompensa por su
captura vivo o muerto la suma de mil millones de pesos (1.000.000.000). En este caso, se valord
segun obra en la parte considerativa de este fallo i) el amplio despliegue en los medios
televisivos, ii) el aviso de recompensa fue transmitido en horario de alto raiting, iii) transmisién
por todos los canales, iv) duracion de la transmisién (1 dia) y v) que el anuncio puso en peligro
su vida y la seguridad de su familia, ademas se recalco que:
A pesar de que la noticia de la equivocacion en que se incurrié en la publicacion de los
avisos recibié amplia difusion a través de los medios de comunicacion, el actor afirmo
que la entidad nunca rectificé la informacién y en efecto no obra prueba gue lo acredite,
pero tampoco se comprobd que ésta haya sido solicitada formalmente por el accionante
(Consejo de Estado, Rad: 25000-23-26-000-1999-02755-01(32422), 2015).

e Circunstancias por tasar y el caracter preventivo de las mismas. De forma mas concreta
frente a la categoria de perjuicio inmaterial independiente, el Consejo de Estado mediante
sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2014 restringi6 la posibilidad de conceder a las
victimas una indemnizacion mayor a 100 SMLMV cuando estas le demostrasen que las
medidas simbolicas no son suficientes o posibles para consolidar la reparacion integral del
perjuicio acaecido en su contra.

e De acuerdo con esto, este criterio busca suprimir dicha limitacion por dos (2) razones:
1. el simple hecho de que se menoscabe un bien de tan esencial trascendencia en la vida de
todo ser humano da lugar a conceder a parte de las medidas no pecuniarias, una indemnizacion
valorada de acuerdo con el grado de afectacion de la victima, comprendiendo de este modo los
conceptos no desarrollados como consecuencia del dafio (imposibilidad de compartir en
familia, de movilizarse libremente, de acceder a ciertos sitios 0 eventos etc.), la posibilidad de

sobrellevar esta carga hasta que las razones originarias del perjuicio le permitan retomar sus
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actividades cotidianas, la posibilidad de reestructurar sus labores sociales etc. (regresar al lugar
en el que se encontraba antes de que surgiese el menoscabo) y, ademas, 2. porque aumentar
dicho monto implica intrinsecamente un mecanismo de prevencion social orientado a disminuir
las situaciones de riesgo o afectacion materializada sobre el buen nombre, ya que quien lo cause
estad destinado a cubrir o satisfacer en su totalidad las consecuencias que deriven de su actuar
dafioso.

e De otro lado, la Corte Suprema de Justicia, aunque no limita la forma de salvaguardar los
derechos humanos fundamentales carece de criterios objetivos para reparar la afectacion de
ellos, a pesar de que en sus inicios establecio que “las lagrimas no se monedean” traducido ello
como la imposibilidad de que un bien no material pudiese ser objeto de una indemnizacion.
Por esto, es viable decir que la Corte en comparacion con el Consejo de Estado es mas
garantista de los bienes personalisimos, puesto que no impone la prevalencia de las medidas
simbolicas sobre las pecuniarias, sino que, vela por hacer uso de cualquier mecanismo que
resulte idoneo para la efectiva tutela del buen nombre bajo esta categoria.

e Por lo que se refiere a las medidas simbdlicas, su imposicion debe someterse a la
prudencia del juez, quien podrd determinar si prioriza estas sobre las compensatorias o
viceversa.

En conclusién, estos criterios siempre seran tenidos en cuenta porque son fundamentales
para la reparacién integral, el andlisis dindmico del dafio que se causd a los derechos
personalisimos y la fijacion del qguantum indemnizatorio con ocasién a los 1000 SMLMV como
limite de la compensacion y/o imposicion de mecanismos simbolicos, los cuales no restringiran
el campo de desempefio del juzgador; sino en cambio, otorgaran la oportunidad de que este
mediante su prudencia y conforme a los criterios antes mencionados pueda concederlos sin

verse sujeto a otorgar uno con prioridad frente al otro.
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6. Conclusiones

Las siguientes afirmaciones son la postura de la autora de esta tesis, sostenida en el
desarrollo capitular de este escrito, dado que este es un espacio académico que permite
evidenciar y aportar ideas a los profesionales del derecho. En este orden de ideas, se tiene que:

e El derecho al buen nombre es definido como aquel concepto o imagen que conservan
quienes rodean a un individuo comdn; por ende, es adquirido por cualquier persona, por una
familia o por las agremiaciones segun lo relaciona el articulo 15 de la Constitucion Politica de
Colombia, el cual regula que: “todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y
familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar...” Dicho 10
anterior, puede decirse que este bien juridico es esencialmente un “derecho de valor” porque
se construye por el merecimiento de la aceptacion social, esto es, gira alrededor de la conducta
que se observe de la persona en su desempefio dentro de la sociedad, esto es, que se puede
reclamar su proteccion (Corte Constitucional, SU 056 de 1995).

e Los perjuicios inmateriales son aquellos quebrantamientos a bienes que no tienen un
contenido econdémico o no son susceptibles de una valoracion patrimonial en términos precisos
y objetivos, pero que, al ser bienes juridicos, deben ser protegidos por el ordenamiento, y una
vez verificado gque existe un menoscabo en la facultad de ejercerlos plenamente, deben ser
indemnizados. Dentro de este tipo de perjuicios la doctrina tanto nacional como extranjera ha
incluido entre otros, para referirse a los dafios inmateriales, los llamados dafios a la integridad
fisica, estéticos, bioldgicos, a la persona, a la salud, existenciales, al honor, al buen nombre,
sexuales, perjuicio al agrado, o perjuicio de desagrado, dafio al proyecto de vida, perjuicio al
goce de vivir, alteracion en las condiciones de existencia, dafio sicofisico, a los placeres de la

vida y a la serenidad familiar (Alvarez, s.f., p. 3).
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e En los derechos humanos fundamentales se hace la distincion entre los dafios
inmateriales moral y dafio a la vida en relacion, respecto de la nueva tipologia denominada
“derechos humanos fundamentales” en el sentido que:

La antigua clasificacion, por lo demas, limita el dafio extrapatrimonial a la esfera interna
del sujeto y deja por fuera de la tutela judicial efectiva en cuanto a las repercusiones
sociales del perjuicio no patrimonial, tales como la honra, la dignidad, la libertad y el
buen nombre de la persona, que no dependen de su psiquis o interioridad, ni mucho
menos de las consecuencias nocivas que llegue a producir en otros bienes juridicos de
inferior jerarquia (Corte Suprema de Justicia, SC10297 de 2014).

El dafio a los bienes personalisimos de especial proteccion constitucional que constituyen
derechos humanos fundamentales no encaja dentro de las categorias tradicionales en que se
subdivide el dafio extrapatrimonial, por lo que no es admisible forzar esas clases de dafio para
incluir en ellas una especie autbnoma cuya existencia y necesidad de reparacion no se pone en
duda (Corte Suprema de Justicia, SC10297 de 2014).

El dafio no patrimonial en la Corte Suprema de Justicia se puede presentar de varias
maneras, a saber: i) mediante la lesion a un sentimiento interior y, por ende, subjetivo (dafio
moral); i) como privacion objetiva de la facultad de realizar actividades cotidianas, tales como
practicar deportes, escuchar musica, asistir a espectaculos, viajar, leer, departir con los amigos
o la familia, disfrutar el paisaje, tener relaciones intimas, etc. (dafio a la vida de relacion); o,
iii) como vulneracion a los derechos humanos fundamentales como el buen nombre, la propia
imagen, la libertad, la privacidad y la dignidad, que gozan de especial proteccién constitucional
(Corte Suprema de Justicia, SC10297 de 2014).

e Estos bienes constitucionales (v. gr buen nombre) se encuentran en la orbita exclusiva
y principal de las manifestaciones externas, relacionales o sociales que desencadene el derecho

afectado (Consejo de Estado, Exp: 19.031 de 2011).
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e Se logro precisar como definicién mas cercana a lo que es dafio a derechos humanos
fundamentales, asi: “es el agravio o lesion que se causa a un derecho inherente a al ser humano,
que el ordenamiento juridico debe hacer respetar por constituir una manifestacion de su
dignidad y de su propia esfera individual” (Corte Suprema de Justicia, SC10297-2014).

e Los dafios a bienes convencionales y constitucionales en el Consejo de Estado se
localizan en fuentes normativas diversas, son autbnomos, porque para que se origine dicha
vulneracién no se requiere de la configuracién de otros dafios que resultan mas conocidos, ni
tampoco de cumplir a cabalidad requisitos que le permitan estructurarse; basta con que en cada
caso concreto, tanto el derecho como el quebrantamiento que se alega esté probado plenamente
(Consejo de Estado, Criterios de unificacion para la reparacion de perjuicios inmateriales,
2014).

e La nueva tipologia de dafio permite un acercamiento a la constitucionalizacion de la
responsabilidad, pues se garantiza en primer término cuéles son los bienes juridicamente
resarcibles, dado que estos se encuentran relacionados en la Constitucion y Tratados
Internacionales de Derechos Humanos y en segundo aspecto la reparacion del perjuicio
inmaterial se vuelve méas equitativo gracias a la nueva categoria independiente, y como tercer
aspecto, la actividad de la administracién estara mas controlada, pues tendra en cuenta que su
actuar puede generar una lesion a bienes de rango Constitucional y por ultimo el derecho de
dafos se entrelaza con la Constitucion de tal manera que el eje central es la persona.

e La igualdad como instrumento guia cuando ha de aplicarse la ley, promueve que las
autoridades de indole publico la ejecuten de forma eficaz y oportuna, a tal punto que se
entrelace con el fin ultimo del ordenamiento nacional que es abandonar el texto que lo contiene
y trascender al &mbito real (desde el punto de vista politico, social, econémico, etc.) (Ramirez,

2013, p. 4 citando a la Corte Constitucional T- 595 de 2002).
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e La equidad es un criterio de la actividad judicial dado que contribuye a la
fundamentacion de las decisiones, porque el legislador pudo no tener en cuenta estos dos casos:
i) La injusticia puede surgir, primero, de la aplicacion de la ley a un caso cuyas particularidades
facticas no fueron previstas por el legislador, dado que este se funda para legislar en los casos
usuales, no en los especiales y excepcionales. La omision legislativa consiste en no haber
contemplado un caso especial en el cual aplicar la regla general produce un efecto injusto; y ii)
la injusticia puede surgir de la ausencia de un remedio legal, es decir, ante la existencia de un
vacio. En esta segunda hipétesis, la equidad exige decidir como hubiera obrado el legislador.
En la primera hipoétesis la equidad corrige la ley, en la segunda integra sus vacios. Asi
entendida, la equidad brinda justicia cuando de la aplicacion de la ley resultaria una injusticia
(Corte Constitucional, C-284 de 2015).

e Laequidad hace que la sentencia sea una obra humana y no el mero resultado de una
ecuacién ldgica o de un proceso mecanicista (Ordofiez, s.f., p. 8 citando a Nieto).

e El arbitrio judicium es una potestad y principio de caracter jurisprudencial que irradia
las decisiones en equidad y en especifico cuando se tasa la indemnizacién de perjuicios
inmateriales. Alli, al juez prudente se faculta para que concrete la estimacion de los mismos a
través de criterios como i) la sana critica, (ii) la experiencia, iii) la calidad de quien pretende el
reconocimiento de perjuicios extrapatrimoniales y en general, iv) las particularidades ofrecidas
por cada caso en concreto (caracteristicas del dafio, repercusiones intrinsecas, probabilidad de
satisfaccion indirecta, etc.); sin que ello equivalga a “abrirle paso a antojadizas intuiciones
pergefiadas a la carrera para sustentar condenas excesivas, sino que a dichos funcionarios les
impone el deber de actuar con prudencia, evitando en primer lugar servirse de pautas
aprioristicas...” (Corte Suprema de Justicia, SP6029 de 2017).

e La reparacion integral como principio, busca el retorno al estado anterior al hecho que

causo el dafio, pero este no es sencillo ni posible de cumplir, en cuanto a esto el Estado debe
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tomar medidas que mitiguen los perjuicios causados por la violacion de los derechos humanos,
mediante diferentes formas de reparacion sustitutivas que han sido desarrolladas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CADH); es decir, que este principio cumple dos
funciones, la primera de ellas es satisfacer a la victima y a su familia y la segunda restablecer
el orden juridico por las violaciones a los derechos humanos (Cardenas y Suarez, 2014, p. 5).

e Lareparacion indemniza y tiene medidas de satisfaccion, a esto la Corte le ha dado tres
factores: la justicia, la no repeticion de los hechos y el reconocimiento publico de
responsabilidad y los diferentes tipos de reparacion le son complementarios de acuerdo con las
circunstancias del caso (Cérdenas y Suérez, 2014, p. 5)

e El Consejo de Estado en sentencia sobre accion de reparacion directa citd la Sentencia
C-892 de 2001 de la Corte Constitucional en la cual esta Gltima se refirié a la responsabilidad
Estatal asi:

Es un mecanismo de proteccién de los administrados frente al aumento de la actividad
del poder publico, el cual puede ocasionar dafios, que son resultado normal y legitimo de
la propia actividad publica, al margen de cualquier conducta culposa o ilicita de las
autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantia juridica a la 6rbita patrimonial de
los particulares (Consejo de Estado, Rad: 05-001-23-31-000-2002-03487-01, 2015).

e El concepto brindado por la Corte Constitucional sobre la Responsabilidad del Estado,
surge en razén a la figura conmemorativa que empieza a regir en Colombia a partir de la
expedicion de la Constitucion Politica de 1991 conocida como Estado Social de Derecho; pues
esta, precisamente actia como garante no solo de los derechos del ciudadano sino también de
todos los bienes que conforman su patrimonio (Consejo de Estado, Rad: 05-001-23-31-000-
2002-03487-01, 2015).

e Laimportancia de la diferencia entre responsabilidad contractual y extracontractual se

da por factores sustanciales y procedimentales, a saber, que la primera se causa por el
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incumplimiento de las obligaciones previamente acordadas, mientras que la extracontractual
se debe al incumplimiento o inobservancia de la ley o de una sentencia, es decir, de la regla
general alterum non laedere (Gonzélez, 2013, p. 3).

e El dafio antijuridico es la no soportabilidad del dafio por parte de la victima y este debe
tener cinco (5) caracteristicas segin Gil Botero i) certeza, ii) anormal, iii) presente o futuro, iv)
determinado o determinable y v) que se trate de una situacién juridicamente protegida (Consejo
de Estado, Rad: 2001-01541 de 2005, Exp: 12166 de 2000 y Rad: 1999-02382 del 2005 citadas
por Gil, 2013, p. 34).

e Lareparacion directa encuentra su origen en el articulo 90 Constitucional y de acuerdo
con sus caracteristicas, esencia y naturaleza es el medio de control mas idéneo cuando esta en
juego la salvaguarda del buen nombre como Derecho Constitucional y Convencional Tutelado,
ya que se encuentra en estado de amenaza o porque el mismo ha culminado y concreta su
alcance a la existencia de un menoscabo real.

e Los procesos declarativos en la jurisdiccion ordinaria son aquellos que pretenden
obtener mediante decision judicial la declaratoria de certeza sobre el derecho alegado por el
actor o accionante, por ello, la decision del juez podrd culminar con la constitucién de una
nueva relacion juridica, ordenar alguna conducta a una de las partes de forma determinada o
reconociendo una relacion juridica ya existente (Rivera, 2017, p. 31).

e El sistema dispositivo contempla la etapa inicial de la autodeterminacion procesal,
entendida esta como el inicio, tramite y finalizacion del litigio bajo la direccién de las partes;
mientras que el sistema inquisitivo es el resultado positivo de la preocupacion por culminar la
rigidez judicial que se venia tratando desde la Revolucion Francesa (Corte Constitucional C -
401 de 2013 citada por Garcia, 2017, p. 62).

e La Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado asumen en igual grado de

importancia ambos sistemas procesales, solo que con la evolucion jurisprudencial de estas
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corporaciones fue posible que el mérito de participacion del juez constitucional se hiciere
mayor en el sentido de que, le es permitido entrar a dilucidar el objeto del litigio cuando se
demuestra la tenencia de un derecho y su posterior menoscabo (sistema inquisitivo). Por el
contrario, lo que si se conserva del sistema dispositivo tiene que ver con la indudable necesidad
de que sean las partes quienes agoten el primer impulso juridico-legal, el cual tiene que ver con
el derecho de accion. Lo anterior, se ve reflejado en la materializacion de los poderes del juez,
los cuales se desenvuelven en mayor medida bajo el postulado que ofrece el sistema inquisitivo,
a pesar de que su desempefio se encuentre limitado a la oportunidad en la que las partes den
inicio al trdmite sujeto a su conocimiento, precisamente porque, conforme a dicha iniciativa es
que se hace posible intervenir, actuar y decidir dentro del litigio de forma tal, que al operador
jurisdiccional le es posible implementar cualquier mecanismo que resulte suficiente para
satisfacer los fines publicos del proceso como sucede en las dos categorias de perjuicio
inmaterial objeto de estudio.

e Se habilita al juez para que en presencia del dafio antijuridico desarrolle el
procedimiento necesario para enaltecer a las victimas por los perjuicios que han conculcado
sus bienes o intereses legitimos; esto, mediante criterios que justifiquen los fallos
encomendados a su sabiduria (arbitrio judicial); evidenciando de esta forma el ejercicio de
poderes como el coercitivo y el de direccidon o encausamiento del proceso, contemplados en
los articulos 43 y 44 del CGP, al igual que en la Corte Suprema de Justicia (Ariza, 2006, p. 4).

e Gracias al sistema inquisitivo asumido tanto por la Corte Suprema de Justicia como por
el Consejo de Estado es posible que el mérito de participacion del juez constitucional,
denominando asi a todos los jueces cuando de salvaguardar derechos fundamentales se trata,
ha permitido que este reconozca un bien juridico tutelado que ha sido probado, pero que no ha

sido solicitado a tiempo por las partes.
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¢ Los poderes del juez contencioso administrativo se hacen extensivos en la aplicacion del
iura novit curia, toda vez que el funcionario judicial segin lo enuncia la jurisprudencia se
encuentra revestido de facultades, como i. el poder libre y determinativo del régimen de
responsabilidad a través del cual es posible condenar al Estado (siempre y cuando el dafio esté
probado y el mismo le sea a este imputable); y ii. el reconocimiento de nuevos perjuicios
(Ospina, 2013, pp. 355-357).

e Laexpresion iura novit curia es una regla de derecho que significa “el juez conoce del
derecho” cuyo origen remonta en la Edad Media (Sentis, 1957 citado por Bohdrquez, 2003, p.
14). Su naturaleza esta enlazada con el principio de congruencia, pues las partes para hacer uso
de este principio solo deben darle a conocer al juez los hechos, y de esta forma el operario
jurisdiccional entra a dar aplicacion a las reglas que estime correspondientes para desarrollar
el objeto del litigo.

e Los poderes del juez se encuentran limitados por las pretensiones y la causa petendi
cuando se trata de dar aplicacion a la regla del iura novit curia, de ahi que, estos puedan ser
considerados como amplios o incluso inexistentes. En materia de responsabilidad, el juez
reconoce la existencia de nuevos perjuicios que surgen de los hechos alegados y probados,
siempre que la pretension esté dirigida a la reparacion integral del perjuicio (Ospina, pp. 337-

359, 2013).

Criterios utilizados por la Corte Suprema de Justicia en la indemnizacion del buen

nombre.

e Gravedad o trascendencia del dafio, pues un impacto irrisorio de ninguna manera
constituye objeto de tutela civil.

e Si ese perjuicio confluye o converge en otro de dimensiones especificas como el dafio
patrimonial, el moral, a la salud o a la vida de relacidn, de tal suerte que se presenten como una

misma entidad; o si, por el contrario, es posible su coexistencia con esos otros tipos de dafos
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por distinguirse claramente de ellos o tener su fuente en circunstancias facticas diferenciables;
entre otras particularidades imposibles de prever de manera aprioristica, dado que solo las
peculiaridades de cada caso permiten arribar a la decision mas equitativa y ajustada a derecho.

e La culpa contractual en la que incurri6 la entidad bancaria.

e El reporte injustificado en las centrales de riesgo.

e Lanegligenciay actitud despreocupada de la entidad vulneradora.

e Extension del perjuicio (pues a pesar de haberse satisfecho la obligacion en una primera
oportunidad se dio paso a un segundo cobro injustificado).

e Vulneracién de la presuncién de inocencia.

e Que las afirmaciones hechas sean difundidas por los medios de comunicacion
(ponderacion de los axiomas vulnerados).

e Laextralimitacion en el deber de informar a la comunidad.

e Contar con antecedentes penales por un delito doloso y que ello sea de publico
conocimiento, no puede hacer nugatorio el derecho al buen nombre.

e Reputacién intachable e incontrovertible.

e Si es posible la coexistencia del dafio con otros tipos de dafios por distinguirse
claramente de ellos o tener su fuente en circunstancias facticas diferenciables.

e La divulgacion de informacion e iméagenes que hacen pasar a la reclamante como un
aliado (a) de grupos al margen de la ley.

e Otras particularidades imposibles de prever de manera aprioristica, dado que solo las
peculiaridades de cada caso permiten arribar a la decision mas equitativa y ajustada a derecho.

e Debe evitarse todo tipo de doble indemnizacién por un mismo dafio.

e Si el hecho lesivo vulnera o no un interés juridico que goza de especial proteccion

constitucional por estar referido al ambito de los derechos personalisimos.



DANO POR AFECTACION AL BUEN NOMBRE 177

Criterios utilizados por el Consejo de Estado en la indemnizacion del buen nombre.

e La divulgacion de la imagen de las victimas relacionandolas como miembros activos
de la guerrilla ante la opinion publica.

e Laposiciony prestigio social de quien fue privado de la libertad.

e Reconocimiento intachable y bien visto en el entorno en el que se desempefia.

e Ocurrencia de las detenciones (lugares representativos, en este caso un evento publico).

e Divulgacioén de las detenciones por varios medios masivos de comunicacion.

e Reproche social sufrido por la persona en cuanto a la publicacion en periddicos de la
investigacion y captura en su contra (grado de afectacion al derecho fundamental al buen
nombre).

e Lapersona no cometio la conducta punible por la cual se adelanté un proceso penal en
su contra.

e La medida impuesta a la victima, en cuanto a que la simple privacion de la libertad al
tornarse injusta amerita que se indemnice a la victima dado que desdibuja su concepto social
por parte de quienes la rodean.

e El buen concepto social del que gozaba fue disminuyendo.

e Los derechos fundamentales al buen nombre y a la verdad exigen que el juez no declare
la existencia de duda razonable (que es a la que realmente se refiere el principio in dubio pro-
reo), cuando lo que realmente ocurre es que se ha demostrado la inocencia o que la hipotesis
sobre la culpabilidad se sustenta en pruebas endebles o simplemente carece de ellas. Asi el
estigma social causado por la acusacion de alguna manera persiste, perpetuando una situacion
de sospecha continua y lesiva de los derechos fundamentales.

e El tiempo durante el cual se extendio la privacion injusta de la libertad

e Abandono del domicilio como consecuencia de la vulneracion causada al buen nombre.
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e El papel preponderante (repercusion, influencia o perjuicio) que tuvo esta circunstancia
(la falsa acusacion por expendio de drogas) al momento de definirse el destino del hogar
comunitario.

e EIl buen nombre no depende de aspectos externos como la importancia social o la
figuracion que tenga la persona.

e Que la victima sea miembro activo de la comunidad en la que desarrollaba una labor
social.

e Todo individuo tiene unos bienes juridicos protegidos y cuando uno de estos es
lesionado cualquiera que sea este, da lugar a que se otorgue una indemnizacion propia
entendido esto, en el sentido que un dafio puede dar afectacién de varios bienes juridicos
protegidos y, en consecuencia, la victima tiene derecho a ser indemnizada o reparada
integralmente por cada bien vulnerado.

e En la Corte Suprema de Justicia, con esta nueva tipologia lo que se protege son los
bienes que tienen rango de derechos humanos fundamentales, los cuales son concedidos
Unicamente a la persona natural o ser humano. Contrario a esto, se deduce que el
reconocimiento del dafio por afectacion a derechos constitucionales y convencionales por el
Consejo de Estado abre la posibilidad de que las personas juridicas o morales acudan a la
jurisdiccion con el objetivo de que sean reparadas con esta nueva tipologia. Pues si bien es
cierto, las personas juridicas también gozan de derechos fundamentales.

e Laequidad deja de cumplir su fin en el momento en el que el Consejo de Estado y la
Corte Suprema de Justicia tratan la reparacion de estos perjuicios de manera diferente a pesar
de ser casos similes dependiendo de quién causo el dafio, he aqui la necesidad de ponerle limites
al uso del principio de equidad, pues esta permite la materializacion de la justicia.

e El criterio subjetivo, hace referencia a una opinion que no puede ser aplicada de forma

universal, pues depende de la valoracion personal y se basa en un punto de vista, pues son una
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serie de factores individuales que no son compartidos necesariamente con otros (Significados,
2015, Parr. 4).

e El criterio objetivo es la manifestacion de imparcialidad para llegar a un fin, que se
encuentra desposeido de juicios e intereses personales; es decir, no se deja influir por
consideraciones particulares (Significados, 2015, Parr. 6).

e Los criterios deben ser vinculantes para los jueces de lo Contencioso Administrativo y
los jueces de la Justicia Ordinaria, lo que restringe, al menos materialmente, el tradicional
criterio del arbitrio judicial. Ahora subsistira el arbitrio del Consejo de Estado y de la Corte
Suprema de Justicia y su precedente judicial, para que esto sea efectivo, debe haber unos
criterios unificados, pues lo que se refleja en el andlisis de las sentencias de las dos
corporaciones es que no tienen claro la prioridad de sus criterios a la hora de su aplicacion esto
en el Consejo de Estado y no claridad de orden en la Corte Suprema de Justicia. Todo lo anterior
ha generado una fuerte disparidad a la hora de fijar los montos de las indemnizaciones por
dafios que se encuentran en la nueva tipologia.

e Para el tema objeto de estudio la funcion aplicable de forma mas acertada es la
sancionadora, pues se trata de reparar dafios de caréacter extrapatrimonial en los que segun el
Consejo de Estado se prioriza la reparacion simbolica, situacion que no ocurre en la Corte
Suprema de Justicia, pues esta, no distingue frente al asunto; por tal, es que las medidas no
pecuniarias se caracterizan por castigar socialmente a quien causo el dafio y con ello hacer
cumplir la garantia de no repeticion; en lo demas, es primordial que se dignifique a la persona
que sufrio la vulneracion de su derecho al buen nombre, bien sea a causa de un particular o por
el Estado. Segun este presupuesto, dicho ideal seria alcanzable a través de la indemnizacion
(Rodriguez, 2014, parr. 8).

e Los criterios propuestos, siempre seran tenidos en cuenta porque son fundamentales para

la reparacion integral, el analisis dindmico del dafio que se causo a los derechos personalisimos
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y la fijacién del quantum indemnizatorio con ocasion a los 1000 SMLMYV como limite de la
compensacion o imposicion de mecanismos simbalicos, los cuales no restringiran el campo de
desempefio del juzgador; sino en cambio, otorgaran la oportunidad de que este mediante su
prudencia y conforme a los criterios antes mencionados pueda concederlos sin verse sujeto a
otorgar uno con prioridad frente al otro.

e Paraque se materialice la reparacion integral, se requiere de la existencia de unos criterios
de decision conocidos, estables e institucionalizados, en el sentido que i) son las razones
juridicas de la decision del juez y, ademas, ii) de cierta manera tratan de responder a un estado
de la conciencia social frente a los destinatarios cuando se menoscaba su buen nombre
(Gutiérrez y Gonzélez, 2012, p. 9).

e La experiencia juridica o de derecho comparado referente al tema de estudio es
importante, dado que permite ver las diferencias o similitudes que se tiene frente a la
indemnizacién del dafio al buen nombre en Colombia, es decir, que no solo es una herramienta
de la cultura juridica, sino que genera visualizar en qué situacion se encuentra el Derecho
Nacional, permitiendo comprender como mejorarlo y desarrollarlo en armonizacion con otros
derechos extranjeros.

e Colombia al igual que Italia tiene una accion inhibitoria y de resarcimiento que en ambos
ordenamientos juridicos se deben probar, de igual manera para hacer uso del buen nombre en
los dos se puede dar la autonomia de la voluntad, es decir, es posible autorizarlo y de no hacerse
se sanciona, referente a la constitucionalizacion de la responsabilidad del articulo 2059 del
Cadigo Civil italiano nace una nueva tipologia para reparar los dafios causados a los bienes
personalisimos como sucede en Colombia mediante la tipologia de perjuicio inmaterial
contemplada por la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado.

e En Espafia, debe decirse que el buen nombre tiene unas caracteristicas que permiten

comprender que este bien juridico no es independiente, sino que se encuentra inmerso en el
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derecho a la imagen, por lo que su naturaleza es extrapatrimonial (hace parte de la personalidad
y deriva de la dignidad humana).

e Chile a pesar de tener una fuente normativa comun con Colombia, es menos garantista
en relacién con la reparacion de los derechos personalisimos, dado que para ser indemnizado
el dafio al buen nombre debe acreditarse bien sea el dafio emergente o lucro cesante.

e Argentina por su parte, alude a la reparacion plena cuando se ve afectado el buen nombre.

e La palabra criterio como tal proviene del griego kpufprov (kritérion) que significa
“juzgar.” EIl criterio en este sentido, es aquello que nos permite establecer las pautas o
principios a partir de los cuales se puede distinguir una cosa de otra, es decir, es la facultad

racional del ser humano para tomar decisiones y realizar juicios (Significados, 2015, Parr. 1).

Criterios propuestos por la maestrando.

e El buen nombre, fama o reputacion del afectado en sociedad.

e EIl contenido material de la informacidon que es transmitida por medios masivos de
comunicacion.

e La posibilidad de que varie el perjuicio.

e Laocurrencia del perjuicio con efectos en el presente y la posibilidad de que este se haga
extensivo al futuro.

e Efectos del dafio sobre la persona.

e Sector social, econdmico, laboral, religioso y familiar.

e Origen de la ofensa.

e Alteracion de la informacion o la gravedad de las manifestaciones divulgadas.

e La inclusion de datos identificativos de la victima en la informacion falsa, erronea o
incompleta.

e Prestigio personal, educativo, deportivo, social y profesional de la victima.
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e Circunstancias personales de la victima.
e Espacio de difusion de la informacion transmitida.

e Circunstancias a tasar y su caracter preventivo.
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Apéndice A. Contenido general capitulo |

Figura I. Reparacion mtegral
por afectacion del buen
nombre como categoria

independiente

Figura 1. Esta figura representa
el contenido general del
capitulo L.

-Corte Suprema de Justicia hasta los afios 60.

(1' ANTECEDENTES -Consejo de Estado a partir de los afios 90.

-Corte Suprema de Justicia a partir del 2008.
-Definicién.

-Relevancia social.
-Importancia de garantizar

C 10 de Estad Bienes o derechos convencional °
2. DERECHO AL BUE -Lonsejo de Lstado

constitucionalmente amparados.

NOMEBRE . -
S proteccion y reparacio. Derechos Humanos
-Corte Suprema de Justicia Fundamentales

-Dafio moral.

3. PERJUICIOS —Da.t}o 2 la vida en relacion.

INMATERIALES -Dafio a la salud.
-Bienes o derechos convencional v constitucionalmente amparados (C.E)
-Derechos Humanos Fundamentales (C.5.T)
-Origen.
4. PRINCIPIO -Objeto.

DE IGUALDAD -Definicion.

-Concepcion jurisprudencial.

5. PRINCIPIO

-Concepcion jurisprudencial.
DE EQUIDAD

-Funcién.

-Origen. _Concepto

6. ARBITRIO JUDICIAL™Y _Criterios

-Restitucion.
. -Indemnizacion.
T.PRINCIPIODE | -Objeto | Repspilitacion.
\‘ REPARACION _Formas -Satisfaccion.
-Garantias de no repeticion.

Figura 6. Contenido General capitulo |
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Apéndice B. Antecedentes Capitulo 11

Figura 2. :
Antecedentes

Figura 2. Esta figura
representa el contenido de los
antecedentes del capitulo I
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If'Il:d.'l-"ﬁl'll}E.’NI DARO Después de la Segunda Guerra Mundial con e] nacimiento del concepto de Estado Social de Derecho.

INMATERTAL

PER..TUICIDS

1. DESARROLLO
EN LA CORTE
SUPREMA DE

JUSTICIA HASTA
LOS ANOS 60

1. CONSEJO DE
ESTADO, SECCION
TERCERA, A PARTIR

DE LOS ANOS 20

3. CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA, SALA
DE CASACION CIVIL,
APARTIR DEL ANO

. 2003

Figura 7. Antecedentes Capitulo |

Mundo normative | L 2P m:ﬂﬁﬂﬁca
-REcmocmumm (COLOMBIA) — ferma para o
dafios por indemmizar.

-CONSECUENCIA POSITIVA: el juez puede

ampliar el espectro de perjuicios susceptibles de

indemnizacidn.

-CONSECUENCIA NEGATIVA: inseguridad

Juridica.

_Bi- nomativo TlEIiE una cliuzsula zbierta para el dafio material v una clausula cerrada para el
dal:u:u inmaterial.

—Primer reconocimiento del dafio moral (caso Villaveces 1922).
-Dafio moral clasificado el 23 de abril de 1941 u:nmq_{—Dafm moral subjetivade.

-Dafio moral objetivado.

-El 4 de abril de 1968 se superz la anterior nocion de dafio moral, en el entendide que el dafio 2 1a
persona se manifissta como: dafic moral, dafio a la vida en relacion v dafio patrimonial (los dos
primeros eventos no eran susceptibles de ser indemmnizados por su imposibilidad de ser tasados en
dinero).

e

-Hasta el afio 1993 se retoma el tema del dafio inmaterial con la Sentencia del 6 de mayo, Exp. 7428,
-En el afio 2000 mediante Sentencia con Exp. 11842, e hace la distincidn entre perjuicio fisicldgico

v dafio la vida de relacidn.

-En el 2010 mediante Sentencia con Exp. 32631, se introduce nuevamente la categoria de perjuicio
fisiolégico o dafio a la salud, superando asi la categoria de dafio a la vida de relacion.

-En el afio 2008 que se profiere sentencia por medio de la coal infroduce la categoria de dafio la
vida de relacion como un perjuicio immaterial auténomeo tal come lo entendia el Conzejo de Estado
en el afip 2000,

-El 5 de agosto de 2014 se mfroduce la categoria de vulneraciom a los derechos humanos
fundamentales como el buen nombre ete.
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buen notmbre

Figura 3. Esta figura representa el
escrito sobre el derecho al buen
nombre contenido en el capitulo I

Figura 8. Derecho al buen nombre

Iwﬂ-—I}I]E.F[[*'T[«Z[«‘il:'ﬁl: concepto o imagen que conservan quienes rodean a un individuo comin; por ende, es adquirido

por cualquier persona, por una familia o por las agremiaciones (DERECHO DE VALOE]).

_(}R]GEN{MCMD 15 de l1a Constitucion Politica de Colombia

-Las calidades.

-VALORACION | 1 3 condiciones humanas v profesionales.

Conforme a:

-Vivir bien.
-Lleva consigo loz presupuestos propios de la dignidad humana -Vivir como se quiera.
aplicables a todo individue dentro de un Estado social de derecho. -Wivir sin humillaciones.

Figura 3. Derecho al _< -Es el bien juridico mas importante del patrimonio moral ¥ social de Ia persona.

i Por 1a promulgacion de datos falsos u ofensivos que menoscaban la buena imagen v el estado
-AFECTACION=— econémico del que gozan las personas, implicando asi la vulneracién de la imagen, la fama, el
crédito que un individuo pueda tener en la sociedad.

-AUSENCIADE ] No habria lugar a que la ley resguarde el derecho al buen nombre cuando es su titular quien
PROTECCION lo demerita a través de sus conductas.

- -La intencion dafiina
-CONFLICTOS CON | Elderecho de prensa prima, salvo que se demuesire

Negli i _falzps
LA LTBERTAD — por el afectado la vulneracién o amenaza de sus ™ & 202 oneales o
INFORMACION hdﬁechos fundamentales, debido a: -Presentacion de hechos incompletos
- inexactos

-
DIFERENCTIA CON | Esta a diferencia del buen nombre, se constituve en el espacio privado comprendido por lo
LA INTIMIDAD — rersonal, lo familiar, lo social v en general todo comportamiento del sujeto que no es conocido

por extrafios.
— .
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Figura 4. Perjuicios inmateriales

Figura 4. Esta figura representa el
escrito sobre perjuicios inmateriales
contenido en el capitulo L

/-"'"

-CONCEPTO

Tiene que ver con aquellos quebrantamientos a bienes que no tienen un contenido econdmico o no
son susceptibles de una valoracidn patrimonial en términos precisos v objetivos, pero que, al ser
bienes juridicos, deben ser protegidos por el ordenamiento, v una vez verificado que existe un
menoscabo en la facultad de gjercerlos plenamente, deben ser indemnizados.

) ) ) La prucba de su
El dafio no patrimonial no se agota en el dolor, va que, en su mas violacian contiene en si

-AGOTAMIENTO amplia acepcion, como lesion de un interés personal no la prusba de su
patrimoenial, estd intimamente ligado a la violacidn del derecho existencia
de 1a personalidad.

La persona que alega la vulneracidn de un derecho debe establecer que lo tenia v asi establecer

-VULNERACION 1a lesion en su patrimonio (derechos ¥ obligaciones que tiene una persona).
-Erga omnes (legitimos frente a todos).
-Limitados (el derecho de disposicién o explotacion no es absoluto).
-Derecho subjetivo privado.

CARACTERISTICAS -Derechos innatos (emergen del ser humano).

DE LOS -Inherentes (las personas no se pueden despojar de estos derechos).
DERECHOS DE LA —-< -Esenciales (la fuente de 1a coal derivan).
PERSONALIDAD -Intrasmisibles (la universalidad de dichas cualidades no es trasferibles).

(Segin Mendoza, 2014) -Irrenunciables (sus atributos no son declinables a otros).
-Inembargables (no son cosas del comercia).
-Bienes morales {no se estiman en dinero).
-No patrimoniales (bienes espirituales).

N~

-De acuerdo con el estudio del dafio al buen nombre, es importante 1a teoria del autor espafiol Castan Tobefias porque
da prioridad al nombre cuando hace referencia a que “el primer derecho tutelado es 1a individualidad a través de los

Figura 9. Perjuicios inmateriales

signos que lo distinguen, como el nombre, 1a presencia estética o la voz.
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Figura 5. Clazes de perjuicios
inmateriales

Figura 5. Esta figura representa el
escrito sobre clases de perjuicios
inmateriales contenido en el
capitulo T

Todo menoscabo ocasionado en el plano psiquico interno de un individuo, que
-CONCEPT se materializa por los padecimientos que sufre la victima cuando a esta se le

o~ ha lesionado un bien.

-Auténomo.

-Particular.

. . -Determinado o determinable.
1. EL DANO -CARACTERISTICAS _Cierto.

MORAL -No eventual
(-La indemnizacion se hace a titulo de compensacion v no de restifucion ni reparacion.
-Hay que dar aplicabilidad al principic de equidad (art. 19 Ley 445 de 1998).

-REGLAS™S _La cuantificacién debe sujetarse en los medios ofrecidos en el proceso v conforme al
grado o intensidad del perjuicio.

-Eezulta oblizatorio que exizta una findamentacion.

Y

2.DANOALA | Consiste en la privacién que padece la victima acerca de los disfrutes cotidianos que le son propios
VIDA EN por tener la condicién de persona v que no le serian restringidos de no haber ocurrido lo que se
EELACTON conoce como accidente.

3. DANOENLA | -Astjuridico.

SALUD - Ez susceptible de barze con plena certeza.
{(Un dafio netamente Pro P
biologico) -Ez personal.

4. DERECHOS HUMANOS | E= el agravio o lesidn que ze causa a uh dereche inherente al ser humanc, que el
FUNDAMENTALES ordenamiento juridico debe hacer respetar por constituir una manifestacion de su
dignidad v de su propia esfera individual.

5. DANOS ABIENES | No se requiere de la configuracion de otros dafios que resultan mas conocidos, ni tampoco
CONVENCIONALES de cumplir a cabalidad requisitos que le permitan estructurarse; basta con que en cada caso
CONSTITUCIONALES | concreto tanto el derecho como el quebrantamiento que se alega esté probado plenamente

{autonomia).

Figura 10. Clases de perjuicios inmateriales
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Figura §. Principio
de igualdad

<

Figura 6. Esta figura
reprezenta el escrito sobre
el prncipio de igualdad
cotitenido en el capitolo 1.

Figura 11. Principio de igualdad

(f'""-

Esatado.

particularidad que los hace semejantes.

-ORIGEN

EUJ_S'ITI"ECI{)IAL{ Articulo 13 Constitucion Politica de Colombia.

rlIF

-La estricta prohibicion de la discriminacion de cualguier tipo.
-El debter Estatal de velar porque este presupuesto sea real v efectivo.
-El deber Estatal de proteger a los gmapos minoritarios o marginados.

gbuso sobre el sector con debilidad manifiesta

—

r—-La Declaracion de derechos de Virginia adoptada el 12 de junic de 1776.
-ORGIEN

INTERNACIONAL™S

-La Declaracion de los Derechos del Hombre v del Ciudadano (1789,
~

-La ignaldad como instrumento guia coando ha de aplicarse 1a ley, promueve que las autoridades de indole
piblice la ejecuten de forma eficaz v oportuna, a tal punto que se entrelace con el fin Gltime del ordenamiento

nacional que es abandonar el texto que lo contiene v trascender al ambito real. dezde el punto de vista:

N—

-PRESUPUESTOS—= _Los mecanismos de salvaguarda en favor de quienes tengan una debilidad manifiesta.
-La obligatoriedad que pesa sobre las autoridades piblicas de sancionar cualquier tipo de

-OBJETO Fespaldar las garantiaz fimdamentales del individuo por un lado con la sociedad v por otro frente al

-La igualdad contempla la descripcion de la relacion de dos o mas individuos que minimamente poseen una misma

-

-Politico.
-Social
-Economico.

etc.

S
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Figura 7. Prmcipio
de equidad

Figura 7. Esta figura representa el
escrito sobre el principio  de
equidad contenido en el capitulo L

222

r"-

-Definicion: concepto juridico indeterminado objeto de constitucionalizacion que
estd intimamente relacionado con la administracion de justicia debido a que este
principio es tomado en cuenta cuando surgen vacios legislativos.

Su funcion gira en tormo a evitar
A injusticia como resultado de la
aplicacitn de la ley a un cazo en
concreto.

- la correccion tenga un desplie comunicativo
- La garantia mas relevante que se plazma en el articulo 20 Que = preste

. - Ny ) zimilar al inicial.

ez la rectificacidn en condiciones de equidad, este como Que la correccién se haga dentro de um tiempo

mecanizmo de proteccion del derecho al buen nombre v a . able

la honra. -Que el medio de comunicacion reconozca su error.

-De la aplicacion de 1a ley a un cazo cuyas particularidades facticas no fueron previstas por el

-CIRCUNSTANCIAS | legislador, dado que este se funda para legislar en los casos usuales, no en los especiales

DE APLICACTON excepcicnales (la equidad corrige 1a ley).

(Injusticia)

-La auzencia de un remedic legal, es decir, ante la existencia de un vacio (la equidad exige
decidir como hubiera obrado el legislador).

™ Las particularidades que ofrece el
caso que ha de resolverse.
-La  distribucicn  de
beneficios.

-La valoracion de los efectos de la
decizsion  sobre  las  circunstancias
o _ ) ) objeto del conocimiento del juez.
Justicia material v Estructuracién de los derechos sin
tener que limitarlos a la existencia formal de la ley.

-La Equidad zegiin Carlos Maria Entrena (1900)
“no es foente del Derecho, sino un medio de
determuinacion del derecho justo™.

ELEMENTOS—< cargas ¥y

OBJETIV

Esz una potestad v principio de cardcter jurispmdencial que

Figura 12. Principio de equidad

L. CONCEFTO irradia las decisiones en eguidad v en especifico cuando se

taza la indemmizacion de perjuicios inmateriales.
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Figura & Principio de
reparacion

Figura &  Esta fipora
representa el escrito sobre la
reparacién  como  principio
contenido en el capitulo L

—
-La primera de ellas es
(/— Busca el retorno al estado anterior al hecho gue sahsfaoef a la victima y a su
causd el dafio, pero este no ez sencille ni posible de familia.
CONCEFTO cumplir, en cuanto a esto el Estado debe tomar FUNCIONES —  ; segunda restablecer el
medidas que mitiguen los perjuicics canzados per orden juridico por las
la violacién de los derechos humanos. viclaciones a3 los derechas
humancs.
S
Siempre que sea posible, ha de devolver a2 la victima a la )
LA sitpacion anterior a la violacion manifiesta de las normas -La I{berta:L
RESTITUCTON | iternacionales de derechos humanos o la violacién grave del -El ‘_1’5&'-‘_13'5 de los derechos humanos.
derecho internacional humanitario. -La identidad.
~ -La vida familiar.

Lo gue busca es redimir loz dafios materiales v loz La cindadania
inmateriales, en cuznto al dafio patrimondal lo que ze

LA — : ; ) -El regreso a su lugar de residencia.
INDEMNIZACION bus::;.i &s compensar las consecuencias patrimomiales de L a reintegracién en su empleo.
las violaciones declaradas. -La devolucidn de sus bishes.
"
L.

Este medic busca borrar en la medida de lo posible las secuelas de los hechos que vivieron lag
victimas cuando se han vulnerado los derechos humanos a saber, loz Estados deberan prestar de

LA —\ manera gratuita a laz victimas servieio profesional en pasicologia, peiquiatria v médicos por el

REHABILITACION tiempo que sea necesario.
Ez una de las formas de reparacidn distinguida por abarcar todas las medidas que reparan el dafic
LA . immaterial, v yva de manera concreta son las particulares medidas que pretenden preservar el honor v
SATISFACCION el buen nombre de 1a victima v sus familiares es decir, esta conerecion transciende al individuo y con
ello irradia a la comunidad, aca entran las medidas de cardcter stmbdlico.
-La expedicion de leyes u otro tipo de normas.
GARANTIAS DE NO -La elab-i_:nrac%?n e implementacion de p:nhﬁc.as pul:rhcas o . . o
TICION -La realizacion de programas educativos v pedagdgicos dirigidos a funcionarios pablicos, que

contribuyan al fortalecimiento de las capacidades institucionales del Estado en materia de derechos
humanes.

-

Figura 13. Principio de reparacion
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ANEXO 2

ESTATAL:
//'
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-hecanismo de proteccion para los
administrados v sus bienss.

-Es el resultado normal v legitimo
de la actividad pablica.

CIVIL — = -3in dafic no hay responsabilidad

ni accion mdemmnizatoria.

L -Perjuicios sobre una persona v sus
bienes.

1. Elementos de la responsabilidad
extracontraciual del Estado.

| 1. vulidad per inconstitacionalidad |
Puade zer:
| 2. Control inmediato da lazalidad |
| 5. Accidn de nulidad. | Neminen [oedere en el Deracho
Fomano.
| 4. Nulidad v restablecimiento del darecho. |
| 5. Mulidad electoral | %
fe controt. Precepto baze
| 6. Feparacidn directa. | p—
7. Controversias contractuales. /
| 8 Accidn de reneticicn || | Figura 10. Responsabilidad

| 9. Perdida de investidura |

10. Proteccion de los darechos & mterases
colectrvos.

11. Reparacidn de perjoicios cansados a un
grupo.

12. Wulidad de las cartas de naturaleza v de
las rasoluciones de autorizacidon de
mscripeidn.

13. Control por via de excepcidn. |

Diafic emergente. +—j

Lucro cesante. o
Dafic 2 la vida en relacion. «——

Vulneracion a Derechos Humanos Fundamentales.

Figora No. 10. Fepresentacion de la
responsabilidad en sentide general

/\

Diafio antijuridico.

| Imputacion. |

| MNexo de cansalidad. |

| 3. Tipologia del dafio

enes de responzabilidad |

T~

| Materiales. |

| Inmateriales. |

T

Falla del servicio.

Consejo de
Estado.

Corte Suprema
de Justicia

Objetivo

Dafio moral «—

-

//, Bieszo excepcional.
‘\

Dafic especial.
— Dafio moral.

—#Dafio a la salud.

Figura 14. Responsabilidad en sentido general

Vulneracion a Bienss Constitucionales v
Convencionales tutelados.



Figura No. 11. Eepresentacion de los
elementos de la responsabilidad
extracontractual del Estado.

En el cumplimiento
de log cometidos

T

El dafio antijuridico
cauzado al

estatales perjudicado.

Figura 15. Elementos de la responsabilidad extracontractual del Estado
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_ . ] - Es una extralimitacion de las cargas pablicas
-Limites presupuesstales (?m ser | Aspectos atener en Art. 90 Constitucion sobre los administrados.
un obstaculo). cuenta en la Politi — o
indemnizacidn oltca. - La antijuridicidad e= otorgada por la no
_Acreditacion del dafio - soportabilidad del dafio por parte de la victima
Liquidacién del defio por parte Fundamento juridico. - Es Pmd““‘f’ d.‘;;‘h“!:;f.n u erision de una
del juez (grado e intensidad). T durtoridad publca.
-Pruebas o en ausencia de estas, 1. Darfio Cierto.
la aplicacién del principio de antijuridico Sedaen el presente o fLI'L'!JI-D-.
Equidad _ | L Caracteristicas Es determinzdo o determinable.
- - - . T Es anormal.
Diferencia entre dafio v perjuicic | +——— Se trata de uma  situacién
l . juridicamente protegida.
Figura /{1, Elementos de la responsabilidad
El dafio comporta los hechos negativos v extracontractual del Estado. > 2. Factor imputacidn
el peruicie esz la consecusncia o
resultado del hecho dafiing en la esfera _
patrimonial o extrapatrimonial de la Consecuencia ds su o
victima procedancia - |, Surge con  posterioridad a  la
acreditacion del dafie antijuridico.
Formas de acreditarse | 3. Mexo de causalidad l cDIlSlSt.E en hacer un juicio tendiente a
determinar:
— T~ . Leparar o indemuizar 1. si el dafic puede ser atribuido
|rE:ta diracta Es la relacion de causa a efecto o o dgﬁo fictica y juridicamente al
. accionadeo.
antijuridico.
Medios de Indicies (siempre ¥y EntrE _
coandoe spunten con 2. 51 opera una causal de
prueba fuerza el hecho indicado) Laaccionu nmlsmn del Estade exoneracién de responsabilidad.

3. 51 se produce un evento de
concurrencia de  actuaciomes u
omisiones en la produccion del
dafio.
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Un dafio o lesién de naturaleza |
patrimonial o extrapatrimomnial

Una conducta activa u omisiva,

La administracion incumple sus
cblipaciones o cumple aguellas,
pero defectuosamente.

226

El zlcance de la oblizacion
legal incumplida o cumplida
inadecuadamente por la
administracion.

La administracidn no
fue dilizente por ende

Existe un dafio antijuridico.

L] Elementos

juridicamente imputable a una
autoridad pablica

Una relacion o nexo de causalidad

Canzales de exoneracion del Estado.

— El dafio ez una consecuencia exclusiva v
determinante de la victima.

—* El dafic como producto de 1a fuerza
mayor, el caso fortuito

— La irreziztibilidad (dafio inevitable)
— Lz imprevizgibilidad (situscién repenting)

L Laexterioridad frente al demandado

— Componentes

su obrar fue la causa
del dafio.

La conducta de 1a
- administracicn pueda

1. Falla del servicio

T

Figura {2 Fegimenes de
responsahilidad

Actividad peligrosa.

considerarse como
anormalments deficiente.

2. Riezsgo excepcional

uh eXceslvo Tiesgo de
— = b=
naturalera excepcional

[T

sobre las cargas que

Origen: deben  zoportar  los

1989

IRemnDcimimm _

administrados.

Jurizdiccion
Contencioso

(cansa extratia)

—-— ]

Crigen: 1947 (Conszejo

3. Daiio especial

Uso de materiales o elementos catalogados

como peligrosos

administrativa.

de Estado)

—— Invoca J

!

El principic de Scolidaridad +—

Loz zacrificios particulares padecidos
por un cimdadano como consecuencia
de una accion licita del Estado

Conducta dafina de wun

El Estado Social de Derecho +—!

particular zin estar
revestido como autoridad.

(situacion especial ¥ anormal).

regimenes de la responsabilidad.

Figora Ne. 12, Fepresentacion de los

Figura 16. Regimenes de la responsabilidad

|

Exoneracion juridica

|

Quien realiza la actividad, demuestra
que el dafio =e produjo por fuerza mayor
o por el hecho exclusive y determinante
de la victima o de un tercero.
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Fundamento juridice: art 1614 — | Empobrecomisnts patrimonizl sufride por lz
Manozeabo de un deracho material del Cadizo emvil. victima dabido a la ocurrencia de un dafic sobre
o patrmmomial, reflejado em la sz blenas.
ganamcla © INEreso gque =2 ha / .\
dejado de percibir. Presents
Lucro cezante Dano emergente |~
Feconocimiento, | % * Puade ser
Futuro
Cierta
Prueba Artal 1. Ambite - Mo se cumplic una oblizacion.
patrimonial. Canza
F . - .
Futura - .SE cumplic wna obligacicon, pero
Taniendo en cuanta: imperfectamente.
- Beretardo el cumplimiento de una
Los cntenos eohjefivoz fijadoz por Iz Figura 13, Tipologia d=l danie oblizacion
jurisprudsncia.
pana critica del juez !
| Corte Suprema de Justicia. |, utr%ﬂiﬂl. . Conzejo de Estado.

—

Lezion de la esfera s

entimental v afactiva del sujeto, qua

Datic Meral [—* correzponds a la orbita subjetra, mtoma o interna d=l

l ndividue.
Diafic 2 la vida an Afactacion en la wida exterior de guien alega dicho
relacidn —* menoscabo v oque se punfuabiza em actividadsz: mo
patrimoniales.
l Agravic que sa caunsz 2 un derscho inherenfs a al zer
Deracho: Hurnanos humzno, gque el ordenamients juridico debe hacer respetar
Fundamentalaz [ por constituir unz manifestacion de =u dignidad v de su

propia esfera individual

Fizura No. 13. Eepresentacion tipologia del
dario.

Figura 17. Tipologia del dafio

!

MManozeabo an el plano psiquice mtermno
de un individuo, materializado por los

Datio Moral |

padecimientos gque sufre Iz victima
* cuzndo z estz se le ha lesionado un bien.

Dafoalasald | — Daafio netaments bioldgico
— l - Estropicios canzados a derachos qus
DEJ‘.'I.GEE._B].EEI.EE infernamente gozan de tan relevants
C-:rm-'ﬂ.:u:u:.males ¥ |— proteccion por la constitucion politica v
Constitucionales por Tratzdos ¥ Convenios
tutelades Internacionales  ratificado: por el
Congreso.
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Fundamento mnatﬁu:innf!: art. 237 Medio jddieo previsio en 1s C.P para excaminar
Fundamento Legal: art. 135 CEACA loz actos admmn. de caracter gemerzl que sza
expiden al amparo de loz estados de excepeion.

| Suietos nemdcfales. | Competencia: Conzejo de Estado T
siempre ¥ cuando diche asunto no 2 Control _._-—-l'-l Competencia |
Tarceres (con *imisterio g c':':;rre_s]:-l::da a la Core inmediate de L L
interés directo). publico. onstitucional. legalidad. Jurizdiccion Consajo de
- 1 Diecretoz de cardcter general L Contenciose Estado
Nu]g.:la.duif} \ I dictados por el Gobiemo Fand * *
DREOCHD JUrLERC . ) Marcional ¥ organizsmos distintos amento . :
(ealabracicn, Legzitimacion - este juridico: art. 136 Ell'_f-lliil_ﬂﬂ Autoridades
ejecucidn ¥ T F CPACA terntoniales nacionzles
liouidacicn’ — Pratanszion 1. Nulidad por
e T | inconstitucionalidad — Mecanizmio lagal a fraves del cual
mshbfu?cﬁt: de Art 141 6. Controverzias 1|= 3. % —2s posible contrarrestar los actos
los -:lemmuechns ceacas Y| contractnalas onldac admmistratives de cardcter zensral
- ‘\‘\. l v excepcionalmente los de caracter
— r_._.___,_._.-f"' Figura 14 medios particular (orden miblico).
Fondamento juridico: art 139 - de contral (1) Fundamento —
CPACA a— 5. Mulidad electoral t Jjuridico: art S Infraceion de las
i 137 CPACA nommas fondamento
Ez uwn proceso en donde se Dzbe setialarse: Expedicion jﬁj:. competencia
pretende  aclarar como  se 2. Nalidad — dal zcto
alizd | 1&m v 51 Bs . Nalidad W -
;Ebs;?-imlj:mﬂﬁze:m;;:}: Laz actnzciones electorales reztablecimisnto ] Fundamento ME':IH_#E .ﬁha
Fidos en a Constifaritn < o viriadas gue tienen incidencia del derecho. juridico: art 138 motvacion
130 : ! en loz actos da eleccidn. CPACA. —
la lav. L Con desviacion
— - de las atnb. de
¥ La expadicion de un acto adm. gensral o parficular, expresc o presunto fue quien los
Mo pusde ragularse a fravds de mecanizmos goe 2l cansants de una alteracion o peruicio en un mteres juridico protezido. profiris.
protejan derachos & mtareses colactivos.
Con desc dal
]*a.tural&'za de Iz pretensidn om aeee
derecho de
'/‘7/ \ andiencia v
: — . dafens
Figura No. 14. Reprasentacion medios Subjetiva | [ Indmidaal Temgporal Desistible | | =

Figura 18. Medios de control
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Una wvia adicional para
el gjercicio efectivo del

control judicial de la I IF'nI}d?menr,o " Finalizar el peligro, amenaza,
Fundamento juridico: art. ECﬁVi_dE_*ﬂ B de e la J;lﬂdé‘;qé{; — Pretm510n<: vulneracion de los DIC.
143 CPACA A tracion Poblica — Restituir las cosas a su estado anterior cuando
Origen: Acto Legislativo 01 Tusticia El principio fura| Fund. juridico: fuere oosible
de 1979 rosada navit curia art. 145 CPACA El interés protegido puede verse desde Ia
- T aptica de los individuos, pero no a titulo
La pérdida del mandato del . X / personal sino colectivo.
i Tramite Guiado por:
Rep. de la voluntad popular; v
la consecuente indignidad en T 11. Reparacion de perjuicios Rpc,ae en cua]qqier persona,
razon de que se trata de_un .| 9. Perdidade 10, Proteccion de los causados a un grupo siempre gque quien r_ec:laﬂ;ae
proceso que tiene pretensiones investidura 4 - e K . pertenezea a un conjuito
ejemplarizantes para la sociedad ﬂ“h'll:c: 1ntereses 12. Accitn de Legitimacion —  minimo [20? personas y
.\ COleCtIVOs. cumplimiento | At 146 entre estas exista uh mismo
Fund. constitucional: Art. 90 \ ‘|‘ FDACA hecho vulnerador
Fund. legal: Art. 142 CPACA 8. Accion de l \"“
repeticion Fund. constitucional: Cualquier persona sea natural o juridica
PR [ Figwals Medios Art 87 podrd acudir ante la autoridad judicial
de comtrol (2) omp jog imi
El pago efectivo realizado i l ;& mlztf:_ F‘Z EEE ;3:-;11 g.r.:é:ﬁ plimiento
or el Estado. - .
- P - 7. RE_Eﬂl'ﬂCif'ﬂ 14. Control por via de 13. Nulidad de las a
Ementos La existencia de una directa. excepcion . a | e : dca]rl:as e
ndena judicial - "’ naturaleza v de las
co ' ﬁm‘ Naturaleza l resoluciones de autorizacion de
Conducta dolosa o ) Es una herramienta a través .,
gravemente culposa del Consejo de de la cuoal cualguier l
agente. Estado particular o autoridad podra Fundamento juridico:
¥ - Individual Il'_:J da.!.' _aplicax:iéﬂ de L!,.T]a art. 147 CPACA
Pretenzion del Estado en contra de sus disposicidn normativa
agentes, va que la accion u omision de + cuando se considere que esta ‘l’
estos, el Estado fue declarado responsable . . es contraria a los fines de la Reconocen en persona la
v se le condend a pagar a titulo de dafio iu.ngamen:u fﬂnslt_lﬁmﬂg‘cﬁ CE'.EL Norma Superior. condicidn de colombiano,
antijuridico. uncamento legal: At o 1 consolidan situaciones juridicas
H Nl Declaratoria de Fund individuales v subjetivas, estoes,
Figura No. 15 Representacion medios de Pretension T responsabilidad uncamento son actos administrativos de

juridico: art. 148

control. Indemnizacion CPACA caracter particular v concreto.

Figura 19. Medios de control (2)



