Los siguientes articulos son el preprint previo al proceso final de revision de estilo,
maquetacion y version final con todas las correcciones. Pero antes de que pasen a dicho
proceso y luego de haber pasado por la revision de los editores, el comité cientifico y
editorial, ademas de su revision por pares doble ciego, se procede a colocarlos a disposicion
del publico en general, especialmente dirigido a la comunidad cientifica, para que haga
observaciones finales a los articulos, atendiendo la apuesta de la revista de mantener la
ciencia abierta y por tanto la revision abierta luego de pares, razon por la cual podran
realizar sus observaciones al correo: editor.ratiojuris@unaula.edu.co indicando el nombre
del articulo, pagina, y parrafo o texto que deba ser revisado.



mailto:editor.ratiojuris@unaula.edu.co

Tipo de articulo: de investigacion

Las presunciones y la reparacion del dafio antijuridico en la jurisprudencia del Consejo
de Estado ¢Absurdos o aciertos?
The presumptions and the reparation of the unlawful damage in the jurisprudence of the
Consejo de Estado. Absurd or correct?
As presuncdes e a reparacao do dano ilicito na jurisprudéncia do Conselho de Estado.
Absurdo ou correto?

Angy Plata Alvarez?

Recibido: 5 de julio de 2021- Aceptado: 26 de agosto de 2021- Publicado 30 de noviembre de 2021
DOLl:

Resumen

La Seccién Tercera del Consejo de Estado como garante de los procesos que buscan la
reparacion directa de las victimas que exigen que se les repare y que se declare que se presentd
un dafio antijuridico bien sea por la accién directa u posible omision de entidades estatales. Es
por ello que dicha entidad ha planteado y desarrollado una serie de presunciones, las cuales
han servido de fundamento para conceder y liquidar, y en algunos casos, para negar el
reconocimiento de perjuicios alegados. En este articulo se realiza una exposicion de las
presunciones mas importantes planteadas y desarrolladas por el Consejo de Estado con el fin
de analizar cada una de ellas, con el fin de verificar si constituyen verdaderos aciertos en pro
de la reparacion integral y la consolidacién de una justicia eficiente y acorde al Estado Social
de derecho, o si representan un absurdo frente a dichos ideales.

Palabras Clave: Presuncion; Inferencia; Prueba; Responsabilidad Estatal; Dafio; Perjuicio;
Indemnizacion; Reparacion; Reparacion integral; Estado Social de Derecho.

Abstract:

The Third Section of the Council of State as guarantor of the processes that seek direct
reparation of the victims that demands that they be repaired and that it be declared that an
unlawful damage was presented either by the direct action or possible omission of state
entities. That is why said entity has raised and developed a series of presumptions, which have
served as the basis for granting and liquidating, and in some cases, for denying the recognition
of alleged damages. This article presents a presentation of the most important assumptions
raised and developed by the Council of State in order to analyze each one of them, in order to
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verify if they constitute true successes in favor of comprehensive reparation and the
consolidation of a efficient justice and in accordance with the Social State of law, or if they
represent an absurdity in the face of said ideals.

Keywords: Presumption; Inference; Test; State responsibility; Hurt; Damage; Compensation;
Repair; Comprehensive repair; Rule of Law

Resumo

A Terceira Se¢do do Conselho de Estado como avalista dos processos que buscam a reparagao
direta das vitimas que exigem sua reparacdo e que se declare que houve dano ilicito por acéo
direta ou eventual omissdo de entes estatais. Por isso, a referida entidade levantou e
desenvolveu uma serie de presungdes, que serviram de base para a concessdo e liquidacéo e,
em alguns casos, para a negacdo do reconhecimento dos supostos danos. Este artigo apresenta
uma apresentacdo dos pressupostos mais importantes levantados e desenvolvidos pelo
Conselho de Estado no sentido de analisar cada um deles, a fim de verificar se constituem
verdadeiros sucessos a favor da reparacéo integral e da consolidacdo de uma justica eficiente e
em conformidade com o Estado Social de Direito, ou se representam um absurdo frente a tais
ideais.

Palavras-chave: Presuncdo; Inferéncia; Teste; Responsabilidade do Estado; Ferir; Dano;
Compensacao; Reparar; Reparo abrangente; Estado de Direito

Introduccion

El desarrollo del presente es derivado de la observaciéon y del quehacer como funcionaria
judicial, sumado a la docencia y coordinacion del semillero de investigacion en la tematica del
derecho procesal, lugares desde donde se ha extractado los fundamentos tedricos que a su vez
sirvio como insumo de la ponencia presentada en el VI seminario Internacional de la Red
Interinstitucional del Estudio del Derecho Procesal, cuyo tema central fue la “Justicia en la era
de la cuarta revolucion industrial” (Red Interinstitucional, 2020, p. 1) y con un eje tematico
denominado “nuevas perspectivas del dafio antijuridico” (Red Interinstitucional, 2020, p. 1).
Por ello el escrito pretende describir las presunciones desde lo tedrico — conceptual y sus
caracteristicas, alcance, delimitacion y las posibles imprecisiones frente al principio de
reparacion integral en un Estado Social de Derecho.

LA REPARACION DEL DANO ANTIJURIDICO

Comprender conceptualmente el dafio antijuridico exige que se vincule a la Constitucién
Politica de Colombia que en su articulo primero consagra:

“Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con
autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el
respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y
en la prevalencia del interés general”.( Asamblea Nacional Constituyente, 1991, parrafo 1)



Lo anterior concordado con el articulo 2 de la Constitucién nos permite tener una matriz de
actuacion judicial que se resume en:

“servir a la comunidad, promover la prosperidad general, garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la constitucién, 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” (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991, parrafo 3) “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 asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de
los particulares” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991, parrafo 4)

Continuando con lo anteriormente trazado la carta magna nos remite al articulo 90 donde se
establece la clausula general de responsabilidad de la siguiente forma:

Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion o la omision de las autoridades publicas. (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991, parrafo 212)

Es por ello que para la materializacion de la disposicion superior, se legislo desde lo
administrativo el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA) por medio de la Ley 1437 de 2011 la cual en su articulo 140 define
la reparacion directa como el medio ideal para exigir la posible responsabilidad que pudiese
Ilegar a tener el estado debido a las actuaciones de sus funcionarios, y que pueden traer como
consecuencia la declaratoria de responsabilidad, reparacién, indemnizacion, compensacion
resarcimiento o dafio antijuridico (Congreso de la Republica de Colombia, 2011).

En ese mismo sentido Enrique de Jesus Gil Botero en su libro “Temas de responsabilidad
extracontractual del Estado” donde describe la necesariedad de replantear el esquema vigente
porque los mismos no se adecuan de forma pristina a los nuevos cambios de la sociedad,
ademas de realizar una relacion de los elementos que identifican la responsabilidad
patrimonial, el dafio y los aspectos que lo caracterizan como el ser: directo, personal y cierto
(2001). En esa misma linea hace una alusion al principio de integridad o indemnidad al
momento de evaluar el dafio que se deriva de la accion o inaccion de los funcionarios estatales
y que se ve positivisado en el articulo 16 del CPACA de donde surge la postura del sistema de
valoracion equitativa y la aplicacion de los criterios técnicos actuariales que se han definido en
las sentencias de unificacion (Congreso de la Republica de Colombia, 2011, parrafo 123-131) Alli
mismo desarrolla el principio de reparacion integral haciendo énfasis en indemnizar todo el
dafio causado soportando dichas aseveraciones en la sentencia C/197/1993, donde la Corte
informo que el resarcimiento tiene que tener la misma magnitud que el dafio causado.

En esa misma linea el profesor Juan Carlos Henao en su libro “El dafio. Analisis comparativo
de la responsabilidad extracontractual del Estado en el derecho colombianao y frances” esta
de acuerdo en que el dafio se debe reparar plenamente, tratando de que la indemnizacién
pudiese dejar en la condicion inicial antes del dafio al individuo que se vio afectado sin superar
el limite como lo propone también la sentencia C/197/1993, es por ello que:



Congruente con lo expuesto, se observa el articulo 16 de la Ley 446 de 1998:

“Por la cual se adoptan como legislacion permanente algunas normas del Decreto 2651 de
1991, se modifican algunas del Cdédigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23
de 1991 y del Decreto 2279 de 1989, se modifican y expiden normas del Codigo Contencioso
Administrativo y se dictan otras disposiciones sobre descongestion, eficiencia y acceso a la
justicia” (Congreso de la Republica de Colombia, 1998, parrafo. 1). “Articulo 16. Valoracion
de dafios. Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la
valoracion de dafios irrogados a las personas y a las cosas, atenderd los principios de
reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales”. (Congreso de la
Republica de Colombia, 1998, p. 20).

Ahora bien, las anteriores normativas, no definen como debe entenderse los pardmetros o
categorias para definir como hacer efectiva la reparacion integral, sin que ello no implique que
sera el juez quien debera buscar los mismos para poder determinar la sentencia. Es por ello
que surgen las preguntas ¢Cudles son los prejuicios que deben indemnizarse? ¢Cuales son los
pardmetros o lineamientos para liquidar los perjuicios? Normativamente no se encuentra un
desarrollo puntual, que trascienda la mera definicion de algunos términos, como el Codigo
Civil al definir el dafio emergente y el lucro cesante en su articulo 1614 (Congreso de la
Republica de Colombia, 1873), y permita no solo alcanzar los principios de justicia, equidad, y
reparacion integral, sino que a vez constituyan parametros garantizadores de los principios de
igualdad, confianza legitima y seguridad juridica.

De acuerdo a esto, resulta imprescindible efectuar un rastreo jurisprudencial, de
pronunciamientos efectuados por el Consejo de Estado, para establecer si dichos parametros se
encuentran definidos, y de ser asi, si ellos resultan congruentes con el modelo de Estado
proclamado en la Constitucion Politica.

Presunciones en materia de perjuicios establecidas por la jurisdiccion contenciosa
administrativa

Para el presente caso la presuncion juridica ha sido tratada ampliamente por la Corte
Constitucional Colombiana en su jurisprudencia una de ellas es la C-731 de 2005, con
ponencia del magistrado Humberto Antonio Sierra Porto, en ella el magistrado cita el “Manual
Practico de la Prueba Civil” de Julio Gonzalez Velasquez (1951), donde se describe que el
término presumir, de igual soporta sus decires en el autor Jairo Parra Quijano en su texto el
“Tratado de la prueba judicial. Indicios y Presunciones” e informa:

"praesumere” que significa "tomar antes, porque por la presuncién toma o tiene por
cierto un hecho, un derecho o una voluntad, antes de que la voluntad, el derecho o el
hecho se prueben.” También se ha dicho que el vocablo presumir se deriva del término
“prae” y “mumere” y entonces la palabra presuncion seria equivalente a “prejuicio sin
prueba” En este orden de cosas, presumir significaria dar una cosa por cierta “sin que
esté probada sin que nos conste” (Corte Constitucional de Colombia, 2005, p. 18).



En esa misma linea la sentencia C-669 de 2005, del magistrado Alvaro Tafur Galvis se estudia
la presuncion y se establece que estd determinada por una serie de relaciones logicas posibles
(Corte Constitucional de Colombia, 2005a), comunes, usuales y aceptadas y que son aplicadas
con fines juridicos. Lo que nos lleva a la probabilidad o la certeza, sin que ello sea Gbice para
admitir prueba en contrario. Es por ello que las mismas se encuentran positivisadas en el
codigo civil en su articulo 66:

“ARTICULO 66. PRESUNCIONES. Se dice presumirse el hecho que se deduce de ciertos
antecedentes o circunstancias conocidas. Si estos antecedentes o circunstancias que dan
motivo a la presuncion son determinados por la ley, la presuncion se llama legal. Se permitird
probar la no existencia del hecho que legalmente se presume, aunque sean ciertos los
antecedentes o circunstancias de que lo infiere la ley, a menos que la ley misma rechace
expresamente esta prueba, supuestos los antecedentes o circunstancias. Si una cosa, segln la
expresion de la ley, se presume de derecho, se entiende que es inadmisible la prueba contraria,
supuestos los antecedentes o circunstancias”. (Congreso de la Republica de Colombia, 1873,
parrafo. 68-89)

La presuncion legal.

La Corte Constitucional en su sentencia C/388/2000, describié como el legislador creo las
presunciones legales con el fin de generar seguridad juridica a hechos y situaciones relevantes
que por su connotaciones de visibilidad, e inveterado uso, sumado a las reglas de la ldgica y la
experiencia se les da trascendencia juridica de presuncion relativa aunque pueda ser rebatida.
Para ejemplificar lo anteriormente descrito se pueden encontrar el articulo 92 y el 214 del
Cadigo Civil Colombiano donde se dan ejemplos como:

i) de la época del nacimiento se colige la de la concepcidon y ii) si el hijo nace despues
de pasados los 180 dias subsiguientes al matrimonio, se reputa concebido en él y se
entiende por padre al marido. (Congreso de la Republica de Colombia, 1873, parrafo. 121)

La guardiana de la Constitucion (2000) al tratar de identificar o categorizar el concepto de
presuncion dice que esta debe cumplir las siguientes caracteristicas:

i) sea razonable, esto es, que responda a las leyes de la I6gica y de la experiencia-,

ii) que persiga un fin constitucionalmente valioso, y

iii) que sea Util, necesaria y estrictamente proporcionada para alcanzar el mencionado fin.
(Corte Constitucional de Colombia, 2000, p. 10).

La presuncion de derecho

También conocidas como las presunciones iuris et de iure o absolutas, se trata de aquellas
presunciones que no admiten prueba en contrario, esto es, que la misma ley prohibe que sean
desvirtuadas. Basicamente significa que determinada la presuncion, debe tomarsele como si
fuera una verdad absoluta, lo cual la hace de poco uso en nuestro ordenamiento, un ejemplo de
ello es la vigente en Colombia, relativa a la falta de madurez suficiente de los menores de 14
afios para tomar decisiones concernientes a su vida sexual.



De acuerdo con lo expuesto, quien pretenda favorecerse de una presuncion legal, solo requiere
demostrar los supuestos contemplados en la ley, para que de ellos se infiera la existencia del
hecho presumido y por ende, el correspondiente derecho.

A su turno, quien pretenda oponerse a la pretension tiene que demostrar que el hecho no
existié, o que de ocurrir no se debe a las que configuran la presuncion, sin embargo ante las
presunciones de derecho solo es posible alegar la inexistencia de la misma.

Presunciones aplicadas por la Seccidn Tercera del Consejo de Estado

Presuncion: Condiciones de salud en el ingreso del servicio militar
Dentro de la categoria propuesta se puede encontrar la sentencia:

Seccidn Tercera Subseccion A del Consejero Ponente: Dr. Hernan Andrade Rincon la
cual contiene Fecha del 13 de mayo de 2015 y con Radicado: Exp.50001 23 31 000
1994 04485 01 (17037) se puede apreciar:

Asi no obre en el expediente constancia o evidencia del examen de ingreso, si un joven
es declarado apto para la prestacion del servicio militar se infiere que goza de un buen
estado de salud. De acuerdo a ello, surge el deber de la administracion de para
mantener dicha situacion, para asi poder entregar o devolver a esta persona a la familia
y la sociedad, en las mismas condiciones en que lo recibid. (Consejo de Estado de
Colombia, 2015b)

Analisis: ¢ Acierto o Absurdo?

De forma recurrente, el Ejército Nacional a través de sus apoderados judiciales alegaba como
argumento defensivo, en caso de soldados conscriptos declarados no aptos para la actividad
militar (especialmente casos de miopia, leishmaniasis y afecciones psicoldgicas), que ellos “se
encontraban asi al momento de la vinculacion”. Defensa incongruente si se tiene que de haber
contado con dicha condicion al momento del examen de reclutamiento, no se habria aprobado
su ingreso.

De acuerdo con lo anterior, dicha presuncion se considera un total acierto.
Presuncion: perjuicios morales con el parentesco — ingreso minimo
Para la comprensién de los perjuicios morales en relacion al parentesco la:

Seccién Tercera Subseccion A con ponencia del Consejero Mauricio Fajardo Gémez
con Fecha del 24 de marzo de 2011 y con Radicacién ndmero: 66001-23-31-000-
1998-00409-01(19067)

La simple acreditacion de la relacion de parentesco, permite presumir la causacion de
perjuicios morales reclamados por abuelos, padres, hijos, hermanos y nietos, cuando



alguno de estos haya muerto o sufrido una lesion. Sustento normativo: articulo 42 de la
Carta Politica. (La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. El Estado y la
sociedad garantizaran la proteccién integral de la familia). Si se logra acreditar la
actividad laboral de la victima (en el caso se trata de una persona que laboraba como
obrero de construccion), pero los medios probatorios arrimados al proceso no permiten
tener por demostrado el monto del ingreso percibido por tal concepto, hay lugar a
acudir a la presuncion de que dicha actividad le generaba como ganancia un salario
minimo legal mensual. (Consejo de Estado de Colombia, 2011a)

Analisis: ;Acierto o Absurdo?

La primera presuncion, relativa a la causacion del perjuicio moral por el deceso o las lesiones
padecidas por un familiar cercano, representa acierto y un gran desarrollo en materia de
reparacion de perjuicios. Cuando se encontraba en vigencia el Decreto 01 de 1984, se advertia
que los procesos tardaban en exceso en el recaudo probatorio, incluyendo la recepcion de
numerosos testimonios, contesten en la afirmacion de sufrimiento del nacleo familiar de una
victima.

Esta presuncién es un acierto, en la medida que agiliza el tramite de los procesos, evita el
desgaste probatorio, y sin decirlo, reconoce que no todas las personas sienten el dolor de la
misma forma y lo exteriorizan, y pretender que una persona sufre solo si se le ve llorando en
publico (para que lo adviertan otras personas y lo puedan atestiguar en un proceso), caeria en
un absurdo, desconociendo la diversidad y las particularidades emocionales y sentimentales de
cada ser humano.

En todo caso, esta presuncion admite prueba en contrario que permita negar el reconocimiento
del perjuicio, en casos donde se acredite abandono familiar e incluso disputas juridicas que
evidencien el rompimiento de los lazos afectivos (declaratorias de indignidad,
desheredamiento, denuncias por maltrato, etc).

En lo que refiere a la segunda presuncion relativa al salario minimo, su analisis se efectuara
mas adelante.

Presuncion: perjuicios morales con el parentesco
Para este caso se trae a colacion la sentencia:

Seccion Tercera. Subseccion C.

Consejera Ponente: Olga Mélida Valle De La Hoz.

Fecha: 07 de julio de 2011.

Radicacién nimero: 25000-23-26-000-1996-02730-01 (18194)

Cuando la jurisprudencia parti6 de la prueba del estado civil para deducir,
judicialmente, que una persona esta legitimada materialmente por activa, lo ha hecho
porque infiere o deduce de la prueba del estado civil el estado de damnificado del
demandante, porque con la prueba del estado civil se puede colegir el dolor moral, hay
veces. Cuando el demandante no acredita el parentesco - relacion juridica civil - el



juzgador no puede inferir el dolor, en ciertas oportunidades, y por consiguiente es
indispensable demostrarlo y comprobandolo prueba el estado de damnificado y a su
vez la legitimacion material en la causa - situacién juridica de hecho -. Con la
demostracion del estado civil se infiere el dafio (presuncion de damnificado) y
probando el dafio se demuestra el estado de damnificado?. La simple acreditacion del
parentesco, para los eventos de perjuicios morales reclamados por los parientes
cercanos (abuelos, padres, hijos, hermanos y nietos) cuando alguno de estos haya
muerto o sufrido una lesidn. Sustento normativo: articulo 42 de la Carta Politica. (La
familia es el nacleo fundamental de la sociedad. El Estado y la sociedad garantizaran la
proteccion integral de la familia). Giro: La Sala consideré que de los testimonios
rendidos dentro del proceso no se desprende que los demandantes hayan sentido un
profundo dolor y angustia por la muerte de su familiar; asi como tampoco dan certeza
sobre la existencia de relaciones de cercania, solidaridad y afecto entre ellos. Razon
por la cual se desvirtia la presuncion de aflicciobn que segun las reglas de la
experiencia padecen los parientes cercanos con la muerte de alguno de sus familiares.
(Consejo de Estado de Colombia, 2011b)

Analisis: ¢ Acierto o Absurdo?

A pesar que en esta sentencia se reconoce la existencia de la presuncion reconocida en la
anterior providencia, considero un total absurdo, que se niegue el reconocimiento del
perjuicio, porque de los testimonios recibidos en el proceso no se desprende el profundo dolor,
como si no probar el dolor, significara prueba en contra para desvirtuar la presuncion que
permite inferir el dolor con la acreditacion Del parentesco. Desconociendo como se dijo atras,
que no todas las personas exteriorizan su dolor o lo demuestran de la misma manera, casi que
rifiendo con el principio y derecho constitucional a la intimidad.

Presuncion: Ingresos minimos de una persona — prestaciones sociales - destinacion de
dinero para sostenimiento propio

Seccion Tercera. Subseccion B.

Consejero ponente: Dr. Ramiro de Jesus Pazos Guerrero.

Fecha: 29 de abril de 2015

Radicacion nimero: 17001 — 23 — 31 -000-1998-00667-01(25574)

Cuando no se demuestra la cuantia de los ingresos de la victima, hay lugar al
reconocimiento de la indemnizacion de perjuicios materiales, con base en el salario
minimo legal. Cuando se efectle la liquidacion de los perjuicios materiales, debera
agregarse un 25%, por las prestaciones sociales que se presume son devengadas por
cada trabajador, y descontarse el 25%, que presumiblemente la victima destinaba para
su propio sustento y gastos personales (Consejo de Estado de Colombia, 2015a)

2 Este aparte es citado en la Sentencia de: Consejera ponente: Maria Elena Giraldo Gémez Bogota, D. C.,
veintisiete (27) de noviembre de dos mil dos (2002) Radicacion numero: 52001-23-31-000-1994-3090-01(13090)



Analisis: ¢ Acierto o Absurdo?

Esta constituye una triple presuncién en la Jurisprudencia del Consejo de Estado, y quizas es
la presuncién mas fuerte, pacifica y reiterada en la Alta Corporacion, y todo un acierto
judicial.

Sin lugar a dudas representa una materializacion del principio de la reparacion integral, y del
derecho de acceso a la administracion de justicia, entendido como el derecho a obtener una
tutela judicial efectiva. Aunado al reconocimiento de la Norma Superior, en materia de ingreso
minimo, vital y movil como derecho de raigambre constitucional.

Presuncion: perjuicios materiales por menor trabajador — ingresos minimos de una
persona

SECCION TERCERA SUBSECCION C

Consejero ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa

Fecha: 25 de febrero de 2016.

Radicacion numero: 68001-23-31-000-2006-01051-01(39347)

Se demuestra en el proceso que la victima realizaba actividades agricolas y ganaderas,
a pesar de ser menor de edad. Sin embargo, afirma que por no haberse probado o
acreditado que dicha labor se estaba desempefiando con el lleno de los requisitos
legales exigidos; considera que mal haria en reconocer a los demandantes rubro alguno
por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante consolidado por
el periodo de tiempo en el cual el joven no habia alcanzado la mayoria de edad, debido
a que con esta actuacion se estaria amparando el trabajo infantil, proscrito en nuestro
ordenamiento legal.

Pese a lo antes dicho, y en aplicacién del principio de equidad y atendiendo a las reglas
de la experiencia y siguiendo la jurisprudencia de esta Corporacion, se reconocera este
perjuicio a partir del cumplimiento de la mayoria de edad de la victima.

Al no demostrarse el valor de los ingresos devengados a partir de este momento,
procede aplicar la presuncion jurisprudencial que una persona en edad productiva
devenga por lo menos un salario minimo legal.

En esta sentencia se reconoce como antecedente de esta presuncion, la sentencia de 18
de mayo de 1990, Exp. NS-121, C.P.: Clara Forero de Castro.

Igualmente resalta que esta tesis ha sido reiterada por la Corporacion en mdaltiples
fallos, entre otros por Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Tercera,
Sentencia de 13 de septiembre de 1999, Exp. 15504, C.P.: Alier Eduardo Hernandez
Enriquez; Sentencia de 7 de octubre de 1999, Exp. 12655, C.P.: Maria Elena Giraldo
Gomez; Sentencia de 11 de abril de 2002, Exp. 13227, C.P.: Alier Eduardo Hernandez
Enriquez; Sentencia de 12 de mayo de 2011, Exp. 18902, C.P.: Danilo Rojas
Betancourth; Sentencia de 25 de julio de 2011, Exp. 19434, C.P.: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa. (Consejo de Estado de Colombia, 2016a)

Analisis: ¢ Acierto o Absurdo?



Considero que la posicion adoptada por el Consejo de Estado en esta providencia es un
absurdo, en la medida que parece fundarse en un principio inexistente, o si se quiere contrario
a lo dispuesto a la Constitucion Politica, esto es, presuncion de mala fe.

Afirmar que al reconocer el lucro cesante a favor de un padre o una madre dependiente de un
hijo menor de edad trabajador donde no se acredite el lleno de las formalidades legales, se
incentiva el trabajo infantil, es concebir a priori a los padres como unos explotadores laborales
de su hijo.

Implica desconocer la realidad social del pais donde impera la desigualdad social y las altas
tasas de pobreza y desempleo reconocidas en Colombia, donde asi no se quiera, hay familias
que para sostenerse requieren acudir a la informalidad, viéndose en la necesidad de que todos
sus miembros intervengan en dicha actividad.

Segun el Boletin técnico efectuado por el DANE con ocasion de la Gran Encuesta Integrada
de Hogares (GEIH), diciembre 2019- febrero 2020, la informalidad en 13 ciudades del pais y
areas metropolitanas fue del 46.7% y para el total de 23 ciudades y areas metropolitanas fue de
47.9%.

En lo que refiere al desempleo, segun el DANE para el mes de julio de 2020, la tasa de
desempleo total nacional fue de 20,2%, lo que significo un aumento de 9.5 puntos
porcentuales frente al mismo mes del afio anterior (10.7%). La tasa global de participacion se
ubico en 56.5%. Finalmente, la tasa de ocupacion fue de 45.1% presentando una disminucion
de 11.1 puntos porcentuales respecto del mismo mes del afio 2019 que fue 56.2% (DANE,
2020).

Por ultimo, si se verifica en el Portal Web del DANE (2020), se encontrara que en 2019, la
pobreza multidimensional en el pais fue de 17.5%, lo que representa 1.6 puntos porcentuales
menos que en 2018 (19.1%).

La posicion adoptada por el Consejo de Estado en este proveido es un absurdo
desconocimiento del principio de la prevalencia de lo sustancial sobre las formas, y un
completo desconocimiento de la realidad nacional.

Tal como lo resalta Ospina Sanchez (2015), en un pais con una realidad como la nuestra,
pensar que reconocer la indemnizacion por lucro cesante en un caso donde se demuestre que
un menor trabaja de manera no del todo legal, es una forma de cohonestar la ilegalidad del
trabajo, y mutatis mutandis, no es otra cosa que pensar que prestarle los servicios de salud a un
drogadicto es incitar el consumo de sustancias, 0 que dar medicamentos a un enfermo de sida,
es promover la promiscuidad.

Presuncion: perjuicios morales con el parentesco — pérdida de mas de un familiar — dafio
a la salud impide desglose de conceptos

SECCION TERCERA SUBSECCION B
Consejero ponente: Danilo Rojas Betancourth



Fecha: 30 de marzo de 2017.

Radicacion nimero: 50001-23-31-000-1998-00225-01(29637)

El hecho de que esté acreditado el parentesco representa un indicio para la
configuracion del dafio en los parientes hasta el segundo grado de consanguinidad y
primero civil. Las razones que sustentan el paso del hecho indicador del parentesco, a
la circunstancia de que el dafio causado a una persona afecta moralmente a sus
parientes, son:

a) la experiencia humana y las relaciones sociales ensefian que entre los parientes
existen vinculos de afecto y ayuda mutua y

b) las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes de la pareja y
en el respeto reciproco entre todos sus integrantes (articulo 42 de la C.P.). (Consejo de
Estado de Colombia, 2017)

Se advierte que ello no obsta para que en los eventos en que no esté acreditado el
parentesco se pruebe el dolor moral de estos parientes en calidad de damnificados,
mediante el uso de los diversos medios de prueba (que para la época de la sentencia
disponia el C.P.C.), de los cuales se pueda inferir el dafio moral sufrido (al respecto se
cita sentencia del 29 de octubre de 2012, exp 23346 del mismo ponente y se sugiere
consultar las siguientes sentencias de la Seccion Tercera del Consejo de Estado: del 27
de enero del 2000, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez, radicado n.° 10867; del 24
de febrero de 2005, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, radicado n.° 14335; del 1 de
marzo de 2006, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez, radicado n.° 17256; del 23 de abril
de 2008, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, radicado n.° 16186.) (Consejo de Estado de
Colombia, 2017)

El Alto Tribunal advierte que hecho de que esté acreditado el parentesco representa un
indicio para la configuracion del dafio en los parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad y primero civil. Se citan como sentencias fundamento de dicha tesis:
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencias; del 10 de abril de 2003, C.P. Jests Maria Carrillo Ballesteros, radicacion
n.° 13834; del 10 de julio de 2003, C.P Maria Elena Giraldo Gémez, radicacién n.°
14083; del 12 de febrero de 2004, C.P. Ricardo Hoyos Duque, radicacion n.° 14955;
del 24 de febrero de 2005, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, radicacion n.° 14335; del
10 de marzo de 2005, C.P. German Rodriguez Villamizar, radicacion n.° 14808; del 8
de marzo de 2007, C.P. Mauricio Fajardo Gémez, radicacion n.° 15459; del 23 de abril
de 2008, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, radicacion n.° 16186; del 19 de noviembre de
2008, C.P. Ramiro Saavedra Becerra, radicacion n.° 28259. (Consejo de Estado de
Colombia, 2017)

Analisis: ;Acierto o Absurdo?

Como punto de partida, se considera importante resaltar impreciso uso indiscriminado por
parte del Consejo de Estado, de los términos indicio y presuncion, como si se tratara de
sinénimos, pues con ello desconoce, los aportes doctrinarios efectuados por expertos en
derecho procesal, como el doctor Jairo Parra Quijano, que desde el afio de 1989 nos explicaba



gue ademas de las presunciones legal y de derecho, ya descritas atras, existe la presuncién
judicial, y que asi se le llama cuando quien elabora la presuncion, es el juez (asi como las
planteadas en este escrito, que no estan contempladas de forma expresa en ninguna norma del
ordenamiento juridico Colombiano).

Advierte el importante catedratico que la presuncion judicial, sirve para la valoracion de
pruebas, pero no es un medio de prueba, ni se puede confundir con el indicio, ya que éste es un
hecho, y la presuncion es un razonamiento (Parra Quijano, 1989). Tal como dicho autor cita al
eterno maestro Devis Echandia, ““La funcidn de las presunciones judiciales es servirle de guia
al juez para la valoracion de las pruebas; pero no la de servir de medio de prueba”.

Sea este el momento para resaltar de la obra en cita, dado la recurrencia del Consejo de Estado
para mencionar las reglas de la experiencia, que el doctor Parra sefiala que con éstas (reglas de
experiencia), hacemos presunciones que utilizamos para juzgar todos los medios de prueba,
sin que la presuncién sea un medio probatorio propiamente. Mientras que el indicio si lo es, y
se utiliza para descubrir otro hecho. NO existe prueba de las presunciones, y el indicio se
convierte entonces en el medio probatorio de la presuncion, que en cualquiera de sus
modalidades, son razonamientos que se hacen con relacion a todos los medios de prueba, y
siempre que se razona (Parra, 1989).

Considero que esta providencia es un acierto parcial, en la medida que reconoce el dolor que el
ser humano sufre con la pérdida de un ser querido, y que el mismo es ain mas intenso o
profundo si la pérdida es mdaltiple. Sin embargo, resulta un total desacierto debido a su
carencia argumentativa, y un absurdo el afirmar que “En Colombia el sistema indemnizatorio
esta limitado y no puede dar lugar a que se abra una multiplicidad de categorias resarcitorias
que afecten la estructura del derecho de dafios y la estabilidad presupuestal que soporta un
efectivo sistema de responsabilidad patrimonial del Estado™ pues dicha afirmacidn representa
una afrenta al principio de la reparacion integral ya citado en lineas precedentes, como si la
labor del juez administrativo fuera la de condenar a la entidad publica en procura de la
proteccion del erario y no de los derechos de las personas amparados por la Constitucion.

En lo que refiere al reconocimiento de los 6 salarios para el menor que no sea calificado con
pérdida de la capacidad laboral, la intencion de la Alta Corporacion es loable, pero
cuestionable en la medida que no expuso los parametros que tuvo en cuenta para determinar
esa suma, y no otra.

Presuncion: lucro cesante — dependencia de los hijos hacia sus padres

SECCION TERCERA SUBSECCION B

Consejera ponente: Stella Conto Diaz Del Castillo

Fecha: 22 de abril de 2015

Radicacién nimero: 15001-23-31-000-2000-03838-01(19146)

En lo que refiere al reconocimiento del lucro cesante, afirma la Seccion que al amparo
del fundamento juridico y axiolégico sobre el que ha sostenido la autonomia de la
responsabilidad patrimonial del Estado, ha construido un criterio jurisprudencial de
cara a la indemnizacion integral de la pérdida de los ingresos dejados de percibir por el



lesionado, el fallecido y los miembros del grupo que percibian ayuda econdémica de
aquel, apoyado en elementos desarrollados en otros campos del ordenamiento, como:

i) la presuncién de la capacidad laboral y el salario minimo legal, definidos desde el
régimen laboral;

ii) la proyeccion de vida probable de la victima, adoptada mediante actos
administrativos para el calculo actuarial en materia de pensiones;

iii) el incremento del salario en un 25%, por concepto de las prestaciones sociales en
materia laboral;

iv) la deduccién de las prestaciones por la misma causa, pagadas conforme con el
ordenamiento que rige la seguridad social;

v) la deduccién del 25% de los ingresos por concepto de los gastos propios de la
victima, con apoyo en las reglas de la experiencia y

vi) la tasacion de la obligacion en valor presente, como se concibe desde el derecho
comun, con sujecion a indices de precios al consumidor y funciones de actualizacion
en el tiempo de series uniformes de pagos (férmulas utilizadas para estimar el lucro
consolidado y el futuro), que sirven a los regimenes financiero y de politica
macroecondmica. (Consejo de Estado de Colombia, 2015)

vii) presunciones de manutencion de hijos frente a padres y a la inversa.

En este pronunciamiento, el Consejo de Estado indica que los hijos perciben ayuda
economica de sus padres hasta los 25 afios y la conyuge hasta su vida probable. Una
vez alcanzada la edad mencionada en el caso de los hijos, se liberaria en beneficio de
los padres. Una vez los hijos alcanzan la autonomia economica, el padre trabajador
aumenta las reservas para sus propias necesidades, y para el apoyo econémico de su
cényuge o compariero. (Consejo de Estado de Colombia, 2015)

Analisis: ;Acierto o Absurdo?

Pinzon Mufoz (2015), advierte que la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha derivado la
presuncién de manutencion a favor de los hijos y conyuge (padre de los hijos en comun), de
los articulos 411 y 422 del Cadigo Civil, hasta los limites que establecen las obligaciones
alimentarias, que resultan connaturales a la esencia humana, que no concibe que los
progenitores abandonen a su suerte a los hijos sin que estén en condiciones de autosatisfacer
sus necesidades basicas (para el efecto cita la sentencia del 14 de julio de 2005, exp 15359,
con ponencia de Enrique Gil Botero).

En todo caso se aclara que si bien el Consejo de Estado inicialmente consideraba que dicha
presuncién de ayuda solo era viable hasta los 25 afios de los hijos, cuando se demostraba que
estaban estudiando, hoy no importa si se demuestra dicha actividad de estudio, dicha variacién
se observa en sentencia del 4 de octubre de 2007, radicado 47001-23-31-000-1996-05001-01
(16058), CP Enrique Gil Botero.

Considero que dicha presuncion es un acierto, siempre y cuando con ella no se pierda el norte
de las presunciones, que como se indico atras con la sentencia C-388 (Corte Constitucional,
2000), buscan dar seguridad a ciertos estados, situaciones o hechos juridicamente relevantes y
de proteger bienes juridicos particularmente valiosos, y que no sea el medio para cercenar
garantias constitucionales. De acuerdo con ello, lo minimo que permite la presuncion es



efectuar el reconocimiento del lucro cesante a favor de los hijos dependientes de sus padres,
hasta la edad de 25 afios, sin perjuicio que al interior del proceso se acredite que la
dependencia continud, pasada la edad en mencién, verbigracia, una mala racha, o el
padecimiento de una patologia como la depresion, que medicamente se conoce afecta la
capacidad de realizar actividades bésicas de la vida diaria y laborar.

Presuncion: Apoyo econdmico de los hijos a los padres

SECCION TERCERA SUBSECCION A

Consejero ponente: Hernan Andrade Rincon

Fecha: 12 de febrero de 2012.

Radicacion numero: 25000-23-26-000-2001-00852-01(28675)

Presuncion de apoyo econdmico dado por los hijos a los padres hasta la edad de 25
afios en consideracion

Para efectos de reconocer este perjuicio, el Consejo de Estado ha dejado claro que debe
probarse en el proceso que los padres recibian ayuda econdémica de sus hijos antes del
fallecimientos de éstos, para de esta manera concluir que la privacion de ésta tendria un
caracter cierto y presumiéndose que la misma habria de prolongarse en el tiempo, mas
alld de la edad referida de los hijos, a condicion de que se reGnan algunas
circunstancias que, a titulo de ejemplo, permitieran afirmar tal presuncion como la
necesidad de los padres o su situacion de invalidez.

Al respecto la alta Corte sugiere ver, entre otras, sentencias de: 11 de agosto de 1994,
exp: 9546; 8 de septiembre de 1994, exp: 9407; 16 de junio de 1995, exp: 9166, 8 de
agosto de 2002, exp. 10.952 y de 20 de febrero de 2003, exp: 14.515, y sentencia de 9
de mayo de 2012, exp. 22.265.

En el caso estudiado encontrd el Consejo de Estado que la victima fallecié antes de
cumplir la edad de 25 afios (a la fecha de su muerte tenia 24 afios cumplidos), y le
colaboraba econémicamente a su madre con el ingreso derivado de su oficio como
vendedor de llantas en una serviteca, lo que demuestra los supuestos requeridos para el
reconocimiento de la correspondiente indemnizacion. Pero afirmd que no se habia
logrado establecer la existencia de algun hecho que hiciera presumir que la ayuda
economica que brindaba a su madre se prolongaria en el tiempo teniendo en cuenta que
no era hijo Unico, sus madre no era invalida y provee su propio sustento - no existe
prueba de lo contrario -, y tiene mas hermanos que puedan eventualmente asumir la
obligacion alimentaria en relacion con ésta. Por estas razones, la liquidacion se efectud
solamente, hasta la fecha en que la victima hubiera cumplido los 25 afios de edad.

Se tomé como base para la liquidacion, el salario minimo legal mensual vigente a la
fecha de los hechos, por no existir elementos de prueba dentro del proceso que
permitieran demostrar un ingreso distinto, asimismo se adujo que las reglas de la sana
critica ensefian que una persona laboralmente activa no podria devengar menos de este
monto. Dicha suma se incremento en un 25%, por concepto de prestaciones sociales y
a esa suma se descontd el 25% que se presume, disponia la victima para sus gastos
personales.

Con relacion a la presuncion de apoyo econdémico dada por los hijos a los padres hasta
la edad de 25 afios, en la providencia se sugiere ver la sentencia del 12 de julio de
1990, exp: 5666.



Igualmente se encuentra que dicha posicion venia estableciéndose por la Alta
Corporacion desde hacia mas de 21 afios, verbigracia, sentencia proferida el 16 de
agosto de 1994 (exp 8818), donde a pesar de haberse acreditado la avanzada edad de
los padres del occiso, y el apoyo econdémico para con estos, el Consejo de Estado
apoy0 una liquidacion efectuada en primera instancia hasta la fecha en la que el hijo
cumpliera los 25 afios, pues se encontro que los padres efectuaban declaracion de renta,
y no se demostrd que estuvieran en condicién econdmica precaria que los hiciera
acreedores a alimentos.

La posicion ha sido reiterada en sentencias como la del 21 de septiembre de 2016 en
radicado 25000-23-26-000-2008-00306-01 (51743), MP Guillermo Sanchez Luque.
(Consejo de Estado de Colombia, 2012)

Analisis: ¢ Acierto o Absurdo?

Considera el experto en responsabilidad Pinzon Mufioz (2015), que no caben consideraciones
absolutas en uno u otro sentido, es decir sobre la edad limite de la ayuda a los padres, pues en
cada caso deben ser evaluadas con mesura y razonabilidad las circunstancias especiales que
pueden justiciar la variacion de esa estimacion, incluso hasta la fecha de vida probable del
beneficiado, advirtiendo que ello ya no hace parte de la denominada presuncién y por tanto
deberé acreditarse probatoriamente esa vocacion de ayuda mas alla de los 25 afos.

Al igual que con la anterior presuncion, considero que el manejo que se ha dado por la alta
corporacion a esta es absurdo, en la medida que la ha utilizado para desconocer derechos
amparados por la norma superior, desconociendo las reglas de la sana critica, la logica, el
sentido comun y las méximas de la experiencia.

Esta presuncion debe entenderse como el minimo a reconocer en los casos donde se ha
acreditado el apoyo economico de un hijo a un padre o madre, sin que implique la
imposibilidad o prohibicion para reconocer que pueda darse por fuera del aspecto temporal de
la edad establecido por el Consejo de Estado.

Dicha posicion, inicialmente, desconoce que el derecho de alimentos es un derecho de orden
legal, contemplado en el articulo 411 del Cddigo Civil Colombiano.

Con fundamento en lo anterior se puede afirmar que la responsabilidad de los padres termina
en general frente a los hijos cuando la persona cumple 18 afios porque se presume que a partir
de esa edad ya no existe sometimiento a la patria potestad, no obstante, algunas normas de
contenido legal permiten atribuir una continuidad a esa proteccion hasta los 25 afios, como las
disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993 que protege como beneficiarios de la pension
de sobrevivientes y beneficiarios del POS, a los jovenes que hasta los 25 afios de edad
acrediten la calidad de estudiantes. (Art. 47 y 163 de la ley 100 de 1993).

Teniendo en cuenta lo anterior, hay que ser cuidadosos con la aplicacién de la presuncion que
jurisprudencialmente se ha planteado respecto a la ayuda econémica de los hijos para con sus
padres, que predica que dicha ayuda se debe entender hasta la edad de 25 afios del hijo, por
cuanto a partir de esa edad éste conforma su propio hogar. Debido a que las reglas de la sana



critica, las maximas de la experiencia y el sentido comdn nos ensefian que precisamente
después de los 25 afios, cuando la responsabilidad de los padres ha cesado para con los hijos,
son éstos los que comienzan a tener una estabilidad laboral y econdémica que les permite
retribuir a sus padres el apoyo financiero brindado.

Aunado a lo anterior, contrario a lo que ha dispuesto el Consejo de Estado, considero que es
I6gico concluir que si se logra demostrar que un hijo a la edad de 24 afios ayuda
econdémicamente a su padre/madre porque éste o ésta lo requiere y necesita, mas légica tendra
su ayuda en los afios posteriores, mas aun después de cumplir los 25 afios. Por ejemplo, si en
un proceso se logra demostrar que el padre a sus 60 afios depende econdémicamente o
sencillamente recibe una ayuda econémica de su hijo que le hace tener una mejor calidad de
vida, con ldgica se puede entender que necesitard aun mas de dicha ayuda con los afios
posteriores, porque sus probabilidades laborales y de salud con el tiempo se van
disminuyendo.

Por otra parte, y siguiendo una linea de conexién con lo expuesto, estimo absurda la posicion
planteada por la alta Corporacidn, al exigir, para el reconocimiento del lucro cesante de unos
padres, que en el proceso se demuestre la calidad de hijo unico o, invalidez e indefension del
padre, pues con ello desconoce la definicion basica del LUCRO CESANTE, que a la luz del
Articulo 1614 del Cddigo Civil, es toda ganancia o provecho que deja de reportarse, esto es,
todo emolumento dejado de percibir. Demostrada probatoriamente la ayuda econdémica
brindada por un hijo, mal hace el operador judicial al restarle importancia o condicionarla
segun su destinacion o el estado de quien la recibe.

Presuncion: Lucro cesante a padres de hijo menor fallecido

SECCION TERCERA. SUBSECCION B.

Consejero Ponente: Dr. Ramiro Pazos Guerrero.

Fecha: 10 de marzo de 2016

Exp.: 41315. Rad.: 13001233100019990078901

Considera el Consejo de Estado frente al reconocimiento de lucro cesante a padres por
muerte de hijo menor, que no es posible definir como presuncion que la muerte de un
menor de edad genera siempre para sus progenitores un lucro cesante, pues ello
ocurrira solo en aquellos casos en los que, se han allegado pruebas que permiten
establecer que la victima, pese a su edad, ejercia una actividad productiva con las que
contribuia a la economia familiar o cuando las condiciones particulares presentes al
momento del deceso permiten inferir razonablemente que estaba en condiciones reales,
ciertas y verificables de hacerlo a futuro, asi que aquellos casos en los que es la propia
victima menor quien reclama el lucro cesante futuro a su favor y en una eventual lesion
cuyos efectos lesivos perduran a futuro, se ha reconocido la posibilidad de presumir la
afectacion, en tanto conlleva una pérdida de la capacidad de obtener el propio sustento,
lo que genera un dafio que debe ser resarcido (Consejo de Estado de Colombia, 2016)
Estima la Corporacion que cuando sélo se acredita que la victima era un joven en edad
escolar, que cursaba estudios, y que no era econdmicamente productivo, ni
proporcionaba ayuda econdémica a su ndcleo familiar porque estuviera en condiciones 0



en la necesidad, no resulta posible darles un reconocimiento a los padres, de lucro
cesante por la muerte del menor (Consejo de Estado de Colombia, 2016)

Analisis: ;Acierto o Absurdo?

Esta presuncion se funda en la necesidad de efectuar liquidacion de perjuicios con base en
situaciones concretas probadas en el proceso, sin dar campo a escenarios hipotéticos. Por lo
que se considera acertado, que el reconocimiento se efectle dependiendo de la edad del
menor, y su estado académico o laboral previo al deceso. Pues no tendria sentido pensar que
los padres deciden tener hijos con el proposito de mejorar los ingresos econdmicos del hogar.

Presuncion: Presuncion de perjuicios morales — dolor en menores - Lucro cesante por
muerte de menor

SECCION TERCERA SUBSECCION C

Consejera ponente: Olga Melida Valle De La Hoz

Fecha: 05 de julio de 2012

Radicacion nimero: 05001-23-31-000-1997-01942-01(23643)

En tratdndose de los parientes cercanos, ya sea en linea ascendente, descendiente o
colateral, la acreditacion del vinculo de parentesco es suficiente para presumir el dolor
padecido por dichos familiares (perjuicios morales reclamados por abuelos, padres,
hijos, hermanos y nietos por muerte o lesiones sin importar que sean graves o leves), a
partir del contenido del articulo 42 de la Carta Politica, debe presumirse, que el
peticionario los ha padecido.

Se advierte que la jurisprudencia ha sido pacifica en sostener que en tratandose de la
muerte de un menor de edad no hay lugar a reconocer el lucro cesante por unos
hipotéticos ingresos del menor, dado que estos son eventuales, a menos que se acredite
con grado de certeza la obtencion futura de estos ingresos y también que en estos casos
estan sometidos a la doble eventualidad de que el menor hubiera podido llegar a
percibir ingresos y que los destinara a ayudar a sus padres. (Consejo de Estado de
Colombia, 2012a)

El Consejo de Estado, advierte que la situacion de pobreza en la que vivian los padres
del menor no es razon suficiente para el reconocimiento del perjuicio, maxime cuando
se trataba de un menor de tres afios y nueve meses, que ni siquiera iniciado su
formacion educativa y la maduracion de su caracter o personalidad, por lo que sitta la
existencia del dafo en un grado de probabilidad, que implica para el juez entrar en el
terreno de las conjeturas, a efectos de cumplir con el deber legal de reparar todo el
dafio y nada mas que el dafio. (Consejo de Estado de Colombia, 2012a)
Adicionalmente debe tenerse en cuenta que el hecho de que los menores al momento
de los hechos no estuvieran en condiciones de dimensionar el acontecimiento tragico
vivido por su familia, no significa que no hayan sufrido, ya que segun las teorias
psicoldgicas actuales, los menores desde la primera etapa de su vida perciben el mundo
a través de su relacion con los padres y por tanto, recibieron de ellos la congoja
padecida por la pérdida de su hijo y también la perturbacién emocional que implicé la
pérdida de un hijo para el nucleo familiar. (Consejo de Estado de Colombia, 2012a)



Por otra parte, en relacién con el monto reconocido, se recuerda que este pertenece al
arbitrio judicial. (Consejo de Estado de Colombia, 2012a)

Analisis: ;Acierto o Absurdo?

Como primera medida, resulta plausible y un acierto, que el Consejo de Estado reconozca en
su jurisprudencia que los menores tienen derecho al reconocimiento de los perjuicios
causados, sin importar su edad y por ende grado de conciencia para dimensionar un
acontecimiento tragico, pues es claro que el dafio no ocurre Unicamente cuando se es
consciente de él.

En lo que refiere a la tendencia de negar el reconocimiento de lucro cesante a los padres de un
menor fallecido, estimo la posicion acertada, pues como se dijo atrds, la misma no puede
fundarse en escenarios hipotéticos, y para su reconocimiento deben analizarse aspectos como
la edad del menor, y su estado académico o laboral previo al deceso, lo que en Gltimas extrae
la situacion del escenario de la presuncion.

Presuncion: Lucro cesante por muerte de menor

SECCION TERCERA SALA PLENA

Consejera ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa

Fecha: 28 de agosto de 2014

Radicacion numero: 66001-23-31-000-2001-00731-01(26251)

El lucro cesante, ha sido un criterio de reparacion que ha ocasionado posiciones
oscilantes en el Consejo de Estado, lo cual ha conllevado a la expedicion de sentencias
diametralmente contrarias, en lo que respecta a la reparacion del lucro cesante causado
por la muerte de menores (Consejo de Estado de Colombia, 2014).

Es de resaltar que este tema se torna complejo, como lo advierte Ospina Sanchez
(2015) ya que en principio los nifios no trabajan o en principio no deberian estar
haciéndolo, lo cual hace de dificil estimacion el quantum que deberia reconocerse por
virtud de este rubro, debido al hecho de que cualquier estimacién que se realice sobre
este asunto corre el riesgo de ser meramente especulativa o hipotética (Consejo de
Estado de Colombia, 2014).

Dicho autor (Sanchez 2015), advierte que el Consejo de Estado ha adoptado diversas
posiciones frente al tema, siendo la primera la asumida en sentencia del 28 de octubre
de 1993, con radicado 8043, y ponencia del magistrado Julio César Uribe Acosta
(considerada como fundadora de la posicion), segun la cual todos los dafios de caracter
patrimonial sufridos en cabeza de un menor de edad son hipotéticos (Consejo de
Estado de Colombia, 2014).

Por su parte, en la sentencia objeto de analisis en este punto (26251), la Sala encontrd
probado que se trataba de un menor que contrario a desempefiar actividades laborales o
académicas, se dedicaba a la vagancia y al consumo de sustancias psicoactivas.
Adicionalmente, que mientras estaba en el Centro de Reeducacion el menor no
desarrollaba ninguna actividad laboral, por lo tanto, no recibia remuneracién alguna,
con lo cual seria ilogico afirmar que contribuia con el sostenimiento del hogar o de su
mama (Consejo de Estado de Colombia, 2014).



Si bien un testigo refiri6 que el menor de edad estuvo laborando con él en una
panaderia, considerd0 la Corporacion que no reposaba en el expediente medio
probatorio que acreditara que tal labor se estaba desempefiando con el lleno de los
requisitos legales, por lo tanto, mal haria en reconocer a la progenitora rubro alguno
por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante, pues con ello
se estaria amparando el trabajo infantil (Consejo de Estado de Colombia, 2014).
Afirmo la Sala que no le era posible acceder a perjuicios materiales, basandose en una
hipdtesis consistente en que, al momento de terminar sus estudios, el menor no iba a
acceder a la educacion superior, y por el contrario, trabajaria para ayudar a su madre.,
dicha afirmacién se realizo en cita de la sentencia del 12 de febrero de 2014, con
ponencia de la Magistrada Olga Mélida Valle de De la hoz, dentro del radicado 25000-
23-26-000-1996-12794-01 (28857) (Consejo de Estado de Colombia, 2014).

Se identifica una tercera tesis, segun la cual el lucro cesante debe indemnizarse
partiendo de la base de un salario minimo, como presuncion que acepta prueba en
contrario, no para disminuir la cuantia, sino para aumentarla. La sentencia fundadora
de esta tesis puede rastrearse en 1989 (29 de junio, MP Daniel Suarez), siendo reiterada
en sentencia 6483 del 22 de noviembre de 1991 con el mismo ponente, asi: “a los 18
afios de edad, los hijos se consideran en capacidad de proveer a sus propias
necesidades, sin el auxilio econémico de sus progenitores”, tomando como base para
calcular el monto indemnizatorio, el valor del salario minimo *““que podria haber
devengado la menor a partir de los 18 afios y durante toda su vida probable si tuviera
capacidad fisica™ (Consejo de Estado de Colombia, 2014).

Dicha tesis ha sido adoptada en casos de lesiones de caracter permanente en menores,
liquidandose el perjuicio con base en el salario minimo, y la expectativa de vida del
menor, entendiendo que al cumplir la mayoria de edad, ejerceria una labor productiva,
pero no ha tenido eco frente a los familiares, en caso de muerte (Consejo de Estado de
Colombia, 2014).

Analisis: ¢Acierto o Absurdo?

Me encuentro en desacuerdo con las elucubraciones efectuadas en esta sentencia por la Alta
Corte, en la medida que como se dijo en parrafos precedentes, es absurda, pues efectia una
valoracion errada e injustificada del trabajo infantil.

Igualmente, plantea unas maximas que resultan reprochables, pues como tal deberian ser
aplicables desde cualquier Optica, juicio que no son superados. Sera que dichas afirmaciones o
conclusiones ¢seguirian siendo igual de aceptables, si el menor en lugar de perder la vida,
sufre una lesion?

No puede confundirse que el apoyo econdmico de un menor a sus familiares es hipotético, con
la errada afirmacion que indica que el rubro a recibir es hipotético, pues desconoce el derecho
al minimo vital y movil ya desarrollado.

Presuncion: Ubicacion laboral después de una privacion de la libertad

SECCION TERCERA SALA PLENA )
Consejera ponente: HERNAN ANDRADE RINCON



Fecha: 28 de agosto de 2014

Radicacion nimero: 68001-23-31-000-2002-02548-01(36149)

En algunas providencias lo contempla bajo la figura de presuncion, y en otras es una
afirmacion absoluta, donde se sostiene que una persona tarda en conseguir trabajo, el
tiempo equivalente a 8.75 meses, con posterioridad a su salida de la cércel, es por esa
razon que en los casos de privacion injusta de la libertad ademas de reconocer el
tiempo en que la persona estuvo recluida se adicionan esos 8.75 meses (Consejo de
Estado de Colombia, 2014a).

En dicha providencia, sostiene el Consejo de Estado que para efectuar el
reconocimiento del lucro cesante, debe acreditarse que la victima se encontraba en
edad productiva al momento de la detencion (Consejo de Estado de Colombia, 2014a).
Dicha posicion ya venia gestdndose y consolidandose antes de la sentencia de
Unificacion desde sentencia proferida el 8 de agosto de 2012 (24447), y sentencia del
23 de mayo de 2012 (22590) (Consejo de Estado de Colombia, 2014a).

Analisis: ¢ Acierto o Absurdo?

Considero que la intencién de la presuncion creada es un acierto, pues sin necesidad de
estudios o conceptos profesionales, las maximas de la experiencia y la sana critica permiten
inferir que una persona que ha sido privada de la libertad, y que encuentra en ello una mancha
en sus antecedentes o pasado judicial, al recobrar su libertad no le serd facil ubicarse
laboralmente. De acuerdo con ello, estimo que la intencion de la Alta Corporacion es
plausible, pero cuestionable en la medida que no expuso los pardmetros que tuvo en cuenta
para determinar dicha cifra, y no otra.

Lo que méas me parece cuestionable es que condicione el reconocimiento de dicho criterio de
liquidacidn, a la acreditacion en el proceso de ““edad productiva™, sin que entre a especificar a
qué se refiere con dicho concepto y el aspecto temporal que lo compone.

Considero que dicha salvedad es absurda,_en la medida que desconoce no solo los aspectos
sociales del pais ya mencionados, relacionados con indices de pobreza, desempleo e
informalidad, sino las normativas Colombianas que en materia de seguridad social, implican la
necesidad de seguir laborando incluso ostentando la calidad de adulto mayor.

CONCLUSIONES

Las anteriores disertaciones nos permiten concluir primero que la Constituciéon de 1991 tanto
en sus articulo 2 y 90 reconocen la responsabilidad que tiene el Estado de resarcir, ademas de
permitir que se conjugue con el Estado Social de Derecho que la misma propugna en favor de
los derechos humanos, fundamentales y sociales.

En ese mismo orden el Consejo de Estado referenciando y aplicando lo que el legislador
primario propuso a través de la Constitucién como garantia general de la sociedad, también
reconoce la reparacion integral como principio que se observa al interior de las sentencias en
los casos en los cuales las victimas han sufrido dafio derivado de la accion o inaccion de los



funcionarios del estado que han provocado o causado perjuicios. Es por ello que la
jurisprudencia de este organismo ha venido reconociendo los perjuicios tanto materiales como
inmateriales, atendiendo que los primeros generan lucro cesante y dafio emergente, mientras el
segundo genera dafios morales, a la vida, fisiologico, y a la vida en relacion.

Es por ello que la regulacién del legislador secundario se realiza de forma precisa y concreta,
por medio del principio de reparacion integral, a manera de criterio orientador del juez,
sumado a la proporcionalidad, congruencia para que el fallo sea equitativo, legal y justo.

Las presunciones aplicadas por el Consejo de Estado, no pueden desconocer su finalidad, esto
es, la garantia de bienes juridicos particularmente valiosos a la luz de la Constitucion Politica,
encaminados a la obtencion de la reparacion integral, y la materializacion del derecho de
acceso a la administracion de justicia entendido como el derecho a obtener una tutela judicial
efectiva.
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