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1. OBJETIVOS

Sefalar algunos parametros de defensa en relacién con los dafios y perjuicios cuya
indemnizacién se solicita en las demandas y que constituyen el fundamento de las
condenas que se profieren en contra de la Fiscalia General de la Nacion en los
procesos de reparacion directa por privacion injusta de la libertad.

Utilizar estos parametros de defensa en las etapas procesales en las que se ejerce la
defensa de la Fiscalia General de la Nacion, como lo son la contestacion de la
demanda, los alegatos de conclusion de primera y segunda instancia y el recurso de
apelacion en contra de una Sentencia desfavorable para la Entidad.

2. ASPECTOS RELEVANTES

Para efectos de establecer los parametros de defensa judicial en relacién con dafios y
perjuicios, es preciso desarrollar los siguientes aspectos:

¢ Definir los conceptos de dafio y perjuicio y exponer la clasificacion de este ultimo
en perjuicios inmateriales y materiales.

e Ubicar estos conceptos dentro de los asuntos de privacion injusta de la libertad.

Con base en los conceptos estudiados y su ubicacion dentro de esta categoria de
procesos, sefialar algunos parametros de defensa que permitiran rebatir los dafios y
perjuicios cuya reparacion se solicita en las demandas o constituyen el fundamento de
las condenas que se profieren en contra de esta Entidad.

3. TERMINOS Y DEFINICIONES

En este acapite, se expondra, en primer lugar, el concepto de dafio y las caracteristicas
gue debe cumplir para que resulte indemnizable en los términos del articulo 90 de la
Constitucion Politica. En segundo lugar, se explicara el concepto de perjuicios y su
clasificacion en perjuicios materiales e inmateriales. En relacién con los segundos, se
expondra la clasificacion que adoptdé el Consejo de Estado hasta antes de las
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sentencias de unificacion del 28 de agosto de 20141!' y la que establecié esa
Corporacion Judicial con posterioridad a esas providencias.

Dafio: Consiste en toda lesiéon a un interés legitimo? o a un derecho de contenido
constitucional o convencional. En los procesos de responsabilidad en contra del
Estado, el articulo 90 de la Constitucion Politica establece que el dafio debe tener el
caracter de antijuridico?.

Caracter antijuridico del dafo: El caracter antijuridico se refiere a que la persona
que padeci6 el dafio no se encuentra en el deber constitucional y legal de soportarlo®.
En este sentido, si el dafio ostenta el caracter de antijuridico y resulta imputable a la
Nacion, el particular tendr& derecho a una indemnizacion.

Perjuicios: Son las consecuencias juridicas que surgen a partir de la ocurrencia de un
dafio®. Estas consecuencias se clasifican en: (i) perjuicios inmateriales que se
caracterizan por no tener una valoracion econémica o pecuniaria y (ii) perjuicios
materiales que tienen una naturaleza econdmica o pecuniaria y se relacionan con los
conceptos de dafio emergente y lucro cesante.

Antes de las sentencias de unificacion del 28 de agosto de 2014, el Consejo de Estado
entendia que dentro de la categoria de perjuicios inmateriales, se encontraban los
conceptos de perjuicio moral y dafio a la vida en relacién. No obstante, a partir de estas
sentencias fue suprimido este Ultimo concepto e incluidos los de i) dafio a la salud v ii)

1 EI 28 de agosto de 2014, la Seccion Tercera del Consejo de Estado profirié nueve (9) sentencias en las que unifico la clasificacion
de los perjuicios inmateriales y los parametros para su indemnizacion.

2 M’Causland Sanchez, Maria Cecilia “Tipologia y reparacion del dafio no patrimonial” Universidad Externado de Colombia.
Bogota. 2008. Pag. 14

3 El inciso primero del articulo 90 de la Constitucion Politica establece: El Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la omisién de las autoridades publicas” [Resaltado por fuera del
texto].

4 Asi lo preciso la Corte Constitucional en la Sentencia C-033 de 1996, en los siguientes términos: “El perjuicio que es provocado
a una persona que no tiene el deber juridico de soportarlo. La Corte considera que esta acepcion del dafio antijuridico como
fundamento del deber de reparacion del Estado armoniza plenamente con los principios y valores propios del Estado Social de
Derecho, pues al propio Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los particulares frente a la actividad
de la administracion” [Resaltado por fuera del texto].

5 La distincion entre los conceptos de dafio y perjuicio fue citada en el libro “La reparacion del dafio como mecanismo de tutela a
la persona” de Milagros Koteich Khatib. (Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2013. Pag. 113), en los siguientes términos:
“(...) la distincién entre el dafio y el perjuicio, por la que aboga parte de la doctrina francesa aduciendo que “el primero designa la
lesién sufrida, un hecho, a secas; mientras que el segundo constituye la consecuencia juridica de dicha lesion, y por ende, un
concepto juridico”.
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lesion de derechos constitucionales y convencionalmente amparados. A continuacion,
se explicaran cada una de estas categorias y los conceptos que las integran.

Perjuicios inmateriales: Esta categoria de perjuicios se refiere a las consecuencias
negativas en el &mbito interno y externo de una persona a partir de la ocurrencia de
un dafio. Estos perjuicios no tienen una naturaleza econémica y, por lo tanto, no se les
puede medir en dinero®. A continuacién, se exponen los conceptos que el Consejo de
Estado ha incluido dentro de esta categoria de perjuicios:

a. Clasificacion anterior a las sentencias de unificacién del 28 de agosto
de 2014: Antes de estos fallos de unificacion, la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa entendia que dentro de la categoria de perjuicios inmateriales,
se incluian los conceptos de i) perjuicio moral y ii) dafio a la vida en relacion.

e Perjuicio moral: Este perjuicio se refiere al sufrimiento y la afliccion que
padece una persona como consecuencia de la ocurrencia de un dafio. Por
regla general, el valor econémico para indemnizar este perjuicio dependera
del criterio del juez, quien debera tener en cuenta el nivel de intensidad y
gravedad en la que se presenté el perjuicio’ y, por regla general, no podra
superar la cuantia de 100 SMLMV?.

e Dafio alavidade relacion: Esta categoria de perjuicio inmaterial, se refiere
a las consecuencias negativas que se reflejan en la vida exterior de la
persona que padeci6é el dafio, sus familiares o los terceros. Este tipo de
consecuencias pueden consistir en la imposibilidad o dificultad que significa
para esas personas desempefar actividades rutinarias o placenteras que
solian ejecutar sin dificultad, antes de la ocurrencia del dafio®.

6 Henao Pérez, Juan Carlos: “El dafio: analisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en el derecho
colombiano y francés”. Universidad Externado de Colombia. 1.999. P. 231.

" El profesor Juan Carlos Henao Pérez, se refiere al perjuicio moral en los siguientes términos: “[S]u campo es tan amplio que
basta que el juez tenga la conviccion de que la victima padecié una afliccién o una tristeza, producida por el hecho dafiino, para
que la indemnizacién proceda. El dafio es entonces el dolor, la congoja, el sufrimiento, la afliccion compensables con una suma
de dinero o mediante otra forma decidida por el juez” [Pag. 244].

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 6 de septiembre de 2001. C.P. Alier Hernandez Enriquez. Exp. No. 15.646.
® Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Sentencia del 19 de julio de 2000. C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Exp. No.
11.842. citada en el libro “Tipologia y reparacién del dafio no patrimonial” Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2008.
Pag. 60.
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La indemnizacion de ese perjuicio dependera del criterio del juez. No
obstante, el Consejo de Estado establecid6 los siguientes limites
indemnizatorios para los eventos en que este perjuicio se presenta en su
maxima intensidad: (i) 400 SMLMYV para la victima directa; (i) 200 SMLMV
para los padres y (iii) 100 SMLMV para los hermanos y otros parientes?°.

b. Clasificacion del perjuicio inmaterial a partir de las sentencias de
unificacion del 28 de agosto de 2014: En esas sentencias de unificacion,
el Consejo de Estado deseché el concepto de dafio a la vida en relacion pero
mantuvo el concepto de perjuicio moral. Asi mismo, dentro de la categoria
de perjuicios inmateriales incluy6 los conceptos de dafio a la salud y lesion
de derechos constitucional y convencionalmente amparados.

En este sentido, nos referiremos a los dos ultimos conceptos en atencion a
que la definicién de perjuicio moral fue expuesta en literal anterior.

e Dafo alasalud: Se refiere a cualquier lesion a la integridad psiquica, fisica
o corporal de la persona que padece un dafio. En este sentido, Unicamente,
la persona que padece este tipo de lesiones tendrd derecho a su
indemnizacién, mas no los perjudicados??.

La indemnizacién de este concepto oscila entre 10 SMLMV y 100 SMLMV.
Sin embargo, el juez puede incrementar la indemnizacion hasta 400
SMLMV, en los casos de gravedad extrema de la lesion, siempre que se
encuentre debidamente acreditada en el curso del proceso*?.

e Lesion de bienes de contenido constitucional y convencional: Este
concepto se relaciona con aquella lesion de bienes o derechos tutelados
por el ordenamiento constitucional o convencional, diferentes a la salud*s.

10 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 16 de agosto de 2007. C.P. Ramiro Saavedra Becerra. Exp. No. 30.114

11 Milagros Koteich Khatib, “La reparacion del dafio como mecanismo de tutela de la persona”. Ed. Universidad Externado de
Colombia, febrero de 2013. P. 23.

12 Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Sentencia de Unificacion del 28 de agosto de 2014. C.P. Danilo Rojas Betancourth. Exp.
No. 28.832.

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia de Unificacion del 28 de agosto de 2014. C.P. Stella Conto Diaz del Castillo.
Exp. No. 28.804.
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La indemnizacion de estos dafios se satisface —por regla general- a través
de medidas de reparacion integral que suponen una obligacion de hacer, a
cargo de la Entidad Publica demandada (Ej. La realizacion de un acto
publico en donde se reconozca responsabilidad y se ofrezcan disculpas a
los perjudicados). En casos excepcionales, cuando estas medidas no
reparan, de manera integral, el derecho lesionado, el juez podra fijar una
indemnizacién de hasta 100 SMLMV a favor de la victima directa.

c. Perjuicios materiales: Esta categoria de perjuicios consisten en las
consecuencias de contenido econdmico que se producen en el patrimonio de
la victima directa y/o de los perjudicados. Estos perjuicios, se conocen como
dafio emergente y lucro cesante y se encuentran establecidos en los articulos
1613 y 1614 del Codigo Civil.

e Dafio emergente: Este perjuicio se refiere a las pérdidas o a la disminucion
del patrimonio de la victima directa o de los perjudicados a causa del dafio.
En otros términos, el dafio emergente se refiere a los bienes de contenido
econdmico (dinero, cosas o0 servicios) que salieron del patrimonio de la
victima directa o de los perjudicados, en razén a la ocurrencia de un dafio!4.

e Lucro cesante: Este concepto se relaciona con los bienes econdmicos
(dinero, cosas o servicios) que en el curso normal de los acontecimientos
ingresarian en el patrimonio de la victima directa o de los perjudicados y, no
ingresaron como consecuencia de la ocurrencia de un dafio*®.

4. DESARROLLO

En este acapite, se ubicaran los conceptos estudiados en el acapite de definiciones en
los procesos de privacion injusta de la libertad y se formularan algunos parametros de

14 En su obra, el autor Juan Carlos Henao Pérez se refiere a la diferencia entre los conceptos de dafio emergente y lucro cesante,
en los siguientes términos: “[H]ay dafio emergente cuando un bien econémico (dinero, cosas o servicios) salié o saldra del
patrimonio de la victima; por el contrario, hay lucro cesante cuando un bien econémico que debia ingresar en el curso normal de
los acontecimientos, no ingresé ni ingresara en el patrimonio de la victima” [Pag. 197].

5 |bidem.
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defensa con base en estas definiciones. Como antes se dijo, estos parametros de
defensa permitiran rebatir los perjuicios cuya indemnizacion se solicita en la demanda,
su escrito de modificacion o adicion, y que constituyen el fundamento de las condenas
gue se profieren en contra de la Fiscalia General de la Nacion.

4.1. EXISTENCIA DE UN DANO:

Ubicacién del concepto: En los asuntos de privacion injusta de la libertad, el dafio
consiste en la lesion del derecho fundamental a la libertad. En efecto, si una persona
es privada de la libertad en virtud de una medida de aseguramiento de detencion
preventiva, necesariamente se afectara este derecho fundamental®®.

Pardmetros de defensa: Para verificar si la lesion de este derecho se encuentra
demostrada en el proceso contencioso administrativo, se recomienda revisar si dentro
de las pruebas aportadas con la demanda, su escrito de adicion o modificacion, se
encuentran los siguientes documentos.

(1) Una certificacion proferida por el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
(en adelante INPEC), en donde conste el periodo en el que la victima directa
estuvo privado de la libertad.

(i) Copia de las actas de derechos del capturado y de compromiso firmados por
la victima directa. Estos documentos resultan relevantes para demostrar el
tiempo exacto de privacion de la libertad, en atencion a que se suscriben por
el investigado en el momento en que es capturado y dejado en libertad.

En el evento en que estos documentos no sean aportados como pruebas dentro del
proceso contencioso administrativo, se recomienda que en el momento de ejercer la
defensa de la Entidad, se advierta la falta de prueba de un dafio consistente en la
privacion de la libertad.

16 En los procesos de privacion injusta de la libertad, el dafio ademas de recaer sobre el derecho fundamental a la libertad, también
puede recaer sobre otros derechos como el derecho a la familia, al trabajo, a la honra, buen nombre, dignidad humana, entre
otros.
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Si se tiene en cuenta que la existencia de un dafio es un elemento estructural en los
procesos de responsabilidad del Estado en los términos del articulo 90 de la
Constitucion Politica, la falta de demostracion de este elemento permitira absolver de
responsabilidad a la Fiscalia General de la Nacion.

4.2. VERIFICAR SI EL DANO TIENE EL CARACTER DE ANTIJURIDICO

En los eventos en que los referidos documentos fueron aportados como pruebas
dentro del proceso, la privacion de la libertad se encontrara demostrada y ahora debera
verificarse si ese dafio tiene el caracter de antijuridico.

Ubicacion: En los asuntos de privacion injusta de la libertad, el dafio adquiere esta
connotacion si la persona que fue privada de la libertad resulté absuelta al finalizar el
proceso penal que se adelanté en su contra y, esta decision se encuentra en firmel’.

Parametros de defensa: En este sentido, se sugiere verificar si fueron aportados
como prueba, los siguientes documentos:

v Copia simple de la sentencia absolutoria a favor de la victima directa o de la
decision de preclusion de la investigacion (o su equivalente).

v Constancia de ejecutoria de las decisiones anteriores.

En el evento en que dichos documentos no obren como pruebas dentro del proceso
contencioso administrativo, se recomienda proponer, en la contestacion de la
demanda o en el recurso de apelacion en contra de una sentencia desfavorable para
la Entidad, la falta de prueba del caracter antijuridico del dafio.

7 La Seccion Tercera del Consejo de Estado en la Sentencia del 7 de octubre de 2014, C.P. Mauricio Fajardo Gémez, sefial6:
“Empero, la injusticia de la privacion de la libertad en éstos —como en otros— eventos no deriva de la antijuridicidad o de la ilicitud
del proceder del aparato judicial o de sus funcionarios, sino de la consideracion consistente en que lavictima no se encuentra
en el deber juridico de soportar los dafios que le irroga una detenciéon mientras se adelantan la investigacion o el
correspondiente juicio penal pero que a la postre culmina con la decision absolutoria o pronunciamiento judicial
equivalente (...)” [Resaltado por fuera del texto].
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4.3. CONSTATAR LA EXISTENCIA DE PERJUICIOS MATERIALES E
INMATERIALES SOLICITADOS EN LA DEMANDA O QUE
CONSTITUYEN EL FUNDAMENTO DE LAS  SENTENCIAS
CONDENATORIAS

Ubicacion: En los asuntos de privacion injusta de la libertad, los perjuicios consisten
en las consecuencias juridicas que padece la victima directa o los perjudicados,
producto de la ocurrencia del dafio que consiste en la lesion del derecho fundamental
a la libertad. Como antes se dijo, estas consecuencias juridicas, conocidas como
“perjuicios”, se clasifican en: (i) perjuicios inmateriales dentro de los que se
encuentran el perjuicio moral, dafio a la vida en relacion, dafio a la salud y lesion de
derechos de contenido constitucional o convencional®®y, (ii) perjuicios materiales
gue comprende los conceptos de dafio emergente y lucro cesante.

A continuacion, ubicaremos cada uno de los conceptos en los asuntos de privacion
injusta de la libertad y, con base en ellos, se sugerira algunos parametros de defensa.

4.3.1. Perjuicios inmateriales
a. Perjuicio moral

Ubicacién: En los asuntos de privacion injusta de la libertad, el perjuicio moral se
refiere a los sentimientos de dolor, afliccion y angustia causados en la victima directa
y en los perjudicados como consecuencia de la privacion de la libertad de la primera.

En la sentencia de unificacién del 28 de octubre de 2014, el Consejo de Estado sefal6
gue este perjuicio se presume en la victima directa, en atencion a que la privacion de
la libertad permite inferir el dolor y angustia que supone la lesién de ese derecho

18 Nota aclaratoria: A partir de las Sentencias de Unificacion del 28 de agosto de 2014, el Consejo de Estado suprimié la categoria
de dafio a la vida en relacion de la categoria de perjuicios inmateriales e incluyé los conceptos de dafio a la salud y lesion de
intereses de contenido constitucional y convencional dentro de esa categoria.
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fundamental y, respecto de los perjudicados, siempre que acrediten su relacion de
parentesco o afectividad con la victima directa®®.

Indemnizacion: Esa Corporacion precisé que el valor de la indemnizacion del referido
perjuicio inmaterial dependera del tiempo por el que se prolongé la privacion de la
libertad. En este sentido, el Consejo de Estado ilustro el siguiente cuadro en donde se
observa el valor que se debe reconocer en relacion con el tiempo por el que estuvo
privada de la libertad la victima directa.

NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
Reglas para liquidar el Victima directa, cényuge |Parientes en el 2°|Parientes en el 3°| Parientes en el Terceros
4° de

o0 compaiero (a)

de de consanguinidad

y afines hasta el

perjuicio moral derivado de la )
permanente y parientes en

privacién injusta de la libertad

el 1° de consanguinidad

consanguinidad

consanguinidad

20

damnificados

Término de privacion injusta

50% del

Porcentaje de la

35% del

Porcentaje de la

25% del

Porcentaje de la

15% del
Porcentaje de la

Victima directa

en meses Victima directa | Victimadirecta | Victima directa
SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV
Superior a 18 meses 100 50 35 25 15
Superior a 12 e inferior a 18 90 45 31,5 22,5 13,5
Superior a 9 e inferior a 12 80 40 28 20 12
Superior a 6 e inferior a 9 70 35 24,5 17,5 10,5
Superior a 3 e inferior a 6 50 25 17,5 12,5 75
Superior a1 einferior a 3 35 17,5 12,25 8,75 5,25
Igual e inferior a1 15 75 5,25 3,75 2,25

Fuente: Sentencia de unificacion proferida por la Seccidon Tercera del Consejo de Estado el 28 de agosto de 2014,
expediente N° 36149, C.P. Hernan Andrade Rincon.
Parametros de defensa: De acuerdo con lo expuesto, se recomienda tener en cuenta
los siguientes aspectos de defensa, en el momento de contestar la demanda, su escrito
de adicion o modificacion o apelar una Sentencia desfavorable para la Entidad.

19 Asi lo precisé el Consejo de Estado, en los siguientes términos: “(...) en casos de privacion injusta de la libertad y con apoyo
en las maximas de la experiencia, hay lugar a inferir que esa situacién genera dolor moral, angustia y afliccion a las personas que
por esas circunstancias hubieren visto afectada o limitada su libertad415; en la misma linea de pensamiento se ha considerado
que dicho dolor moral también se genera en sus seres queridos mas cercanos, tal como la Sala lo ha reconocido en diferentes
oportunidades, al tiempo que se ha precisado que segun las aludidas reglas de la experiencia, el dolor de los padres es, cuando
menos, tan grande como el del hijo que fue privado injustamente de su libertad, cuestién que cabe predicar por igual en relacién
con el conyuge, comparfiera o compafiero permanente o estable o los hijos de quien debié soportar directamente la afectacién
injusta de su Derecho Fundamental a la libertad” (C.P. Hernan Andrade Rincén Exp. 36.149).
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i. Posibilidad de desvirtuar la presuncion de perjuicio moral en relacion con los
perjudicados

El Consejo de Estado sefial6 que el perjuicio moral (sufrimiento dolor y angustia) que
se presume de una persona que es privada de la libertad, de igual forma puede
predicarse de sus padres, hijos, conyuge o compafiero permanente. No obstante, si
se trata de una presuncion de hecho que admite una prueba en contra, se recomienda
verificar los siguientes aspectos:

e Si en el expediente penal, se encuentran declaraciones de la victima directa o
de terceros que permitan constatar las relaciones de cercania o convivencia
entre la primera y los perjudicados. Por ejemplo, declaraciones en las que se
constate que el afectado directo convivia con su conyuge, padres, hijos o
comparfiera permanente. Si las declaraciones no dan cuenta de ese tipo de
relaciones o resultan contradictorias, se sugiere poner en conocimiento del juez
contencioso administrativo esta situacion para efectos de que se abstenga de
condenar a esta Entidad por el perjuicio moral alegado por los perjudicados.

e La presuncién del perjuicio moral a favor de los familiares y terceros
damnificados también puede desacreditarse a través del registro de visitas que
recibio el afectado directo en el periodo que se encontré privado de la libertad.
Ese registro puede aportarse como prueba al proceso contencioso
administrativo solicitandole al juez que oficie al INPEC a efectos de que lo
allegue. En los eventos en los que se advierte que quienes reclaman la
indemnizacion del perjuicio moral por su parentesco o cercania con el afectado
directo, no acudieron a visitarlo en el tiempo en el que permanecié privada de
la libertad, ello permitira desacreditar la presuncion de ese perjuicio.

¢ Finalmente, se recomienda verificar si en las decisiones que se profirieron en el
proceso penal se advierte que la medida de aseguramiento de detencion
preventiva fue decretada en su modalidad domiciliaria. EI Consejo de Estado ha
establecido que en estos eventos hay lugar a una reduccion del 50% del valor
de la indemnizacion por concepto de perjuicios morales?°.

20 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 19 de julio de 2017. C.P Marta Nubia Veladzquez Rico. Exp. No. 2101646.
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ii. Verificar las relaciones de parentesco o afectividad de los perjudicados con la
victima directa

Dentro de las pruebas aportadas con la demanda, su escrito de adicion o modificacion,
se recomienda verificar si los perjudicados demostraron su relacion de parentesco o
afectividad con la victima directa.

En el caso de los familiares o el conyuge, el parentesco con la victima directa se
acredita por medio de los registros civiles de nacimiento o matrimonio. En relacion con
los terceros damnificados entre los que se encuentra la compafiera permanente, se
sugiere constatar si a través de declaraciones extra juicio o testimonios rendidos por
personas ajenas a la partes del proceso contencioso administrativo, se demostré el
padecimiento de un perjuicio moral.

En este sentido, si los familiares y el conyuge no demostraron su parentesco con la
victima directa o, los terceros damnificados se abstuvieron de acreditar el
padecimiento de un perjuicio moral, dicha situacion debera ser puesta en conocimiento
del juez. Lo anterior, permitira evitar una condena en contra de la Entidad por concepto
de este perjuicio inmaterial.

iii. Establecer el periodo exacto de privacion de lalibertad paraidentificar el valor
de laindemnizacién por perjuicio moral

Si los perjudicados demostraron su relacion de parentesco o afectividad con la victima
directa, a continuacion, se recomienda establecer el tiempo exacto de privacion de la
libertad para identificar el valor que se debe reconocer por perjuicio moral.

El tiempo exacto de privacion de la libertad podra establecerse por medio de las
certificaciones expedida por el INPEC, el acta de derechos del capturado o el acta de

compromiso (estas ultimas suscritas por la victima directa).

Si el valor solicitado en la demanda, su escrito de adicion o modificacion para
indemnizar el perjuicio moral o que fue objeto de una condena por ese concepto supera
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el que establecio el Consejo de Estado para ese periodo de privacion de la libertad,
dicha situacion debera ser puesta en conocimiento del juez, para efectos de reducir la
cuantia de la indemnizacion de dicho perijuicio.

b. Dafo alavida en relacion

Ubicacion: En los asuntos de privacion injusta de la libertad, esta tipologia de perjuicio
inmaterial se refiere a las consecuencias negativas que se producen en la vida exterior
o social de la victima directa y de los perjudicados, producto del proceso penal que
conllevo a la privacion de la libertad de la primera. En otras palabras, este perjuicio
inmaterial se refiere a la imposibilidad o dificultad de ejecutar las actividades rutinarias
0 placenteras que realizaban estas personas con anterioridad a la fecha de privacion
de la libertad?®.

En relacion con la prueba de la existencia de este perjuicio inmaterial, se recomienda
tener en cuenta los siguientes aspectos en el momento de estructurar la defensa de la
Fiscalia General de la Nacion.

i. El demandante debe demostrar la existenciay laintensidad en que se presentd
este perjuicio inmaterial

A diferencia del perjuicio moral, la indemnizacién del dafio a la vida en relacion no esta
sujeto a presunciones de hecho. Por lo tanto, le corresponde a la parte demandante
acreditar la existencia y la intensidad en que se presento este perjuicio inmaterial, bien
sea en cabeza de la victima directa o de los perjudicados, para efectos de obtener una
reparacion por ese concepto??.

En este sentido, si en la demanda, su escrito de adicidén o modificacion, se solicita la
indemnizacion del dafno a la vida en relacion a favor de la victima directa o de los

2L Seccion Tercera, Consejo de Estado. Sentencia 5 de mayo de 2005. C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Exp. No. 14022.
22 Al respecto, el Consejo de Estado se refirié a la carga probatoria que tiene la parte demandante de acreditar la existencia del
dafio a la vida en relacion, bien sea en cabeza de la victima directa o de los perjudicados, en los siguientes términos: “[lJigualmente
se hace la peticion de que sean reconocidos los perjuicios por dafio a la vida de relacién por una suma equivalente a ochocientos
(800) salarios minimos legales mensuales vigentes, por cuanto se caus6 un dafio extrapatrimonial a la vida exterior del sefior
Mercado Oquendo; sin embargo, esta aseveracion carece totalmente de material probatorio que lo sustente, ya que ni con el
escrito de la demanda, ni a lo largo del tramite del proceso, se allegé prueba alguna que fuera conducente a determinar que
dichos perjuicios se hubieran causado; en consecuencia, no habra lugar reconocimiento de perjuicios por este concepto”.
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perjudicados, se recomienda verificar cuales son los medios de prueba en virtud de los
cuales el demandante fundamenta esa solicitud.

De esta forma, si no se solicita el decreto y practica de medios de prueba para
demostrar la existencia del dafio a la vida en relacién, se recomienda que en el
momento de ejercer la defensa de la Entidad, se haga referencia a la falta de prueba
de ese perjuicio inmaterial.

ii. Verificar si las pruebas cuya practica se solicita con la demanda permiten
demostrar el dafio a la vida en relacién

Si en la demanda, su escrito de adicion o modificacidn, se solicita la practica de medios
de prueba que busquen demostrar el dafio a la vida en relacion, se recomienda
constatar que estas pruebas consistan en interrogatorios de parte o declaraciones de
terceros. Al respecto, son esos medios de prueba los que se consideran pertinentes
y conducentes para demostrar la existencia de ese perjuicio inmaterial®3.

En este sentido, se sugiere verificar que los interrogatorios de parte o las declaraciones
de terceros den cuenta de la afectacion a la esfera externa de la victima directa o los
perjudicados como consecuencia de la privacion de la libertad de la primera. Como
antes se dijo, esta afectacion, se concreta en la imposibilidad o dificultad que les
representa realizar actividades cotidianas o placenteras anteriores a la ocurrencia del
dafio.

En el evento en que esas pruebas no acrediten la existencia de ese perjuicio inmaterial,
se sugiere que al momento de estructurar la defensa de la Fiscalia General de la
Nacion, se advierta la falta prueba del dafio a la vida en relacion, bien sea en cabeza
de la victima directa o los perjudicados.

c. Dafo ala salud:

Ubicacién: En los asuntos de privacion injusta de la libertad, el dafio a la salud se
presenta cuando con ocasion al decreto de una medida de aseguramiento privativa de

Z |bidem.
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la libertad como lo es la detencidn preventiva, el investigado padece una lesion en su

integridad psiquica o fisica.

Indemnizacion: En relacion con esta categoria de perjuicio inmaterial, es importante

tener en cuenta los siguientes aspectos para su indemnizacion.

i. La indemnizacion por concepto de dafio a la salud solo le sera reconocida a la
victima directa. En otras palabras, a la persona que padece la lesion en su

integridad personal®“.

ii. Por regla general, la reparacion de ese perjuicio inmaterial oscila entre 10
SMLMV y 100 SMLMV. Sin embargo, en los casos de gravedad extrema de la
lesion, el juez puede incrementar la indemnizacion hasta 400 SMLMV, siempre que

ello se encuentre debidamente acreditado en el curso del proceso.

En relacién con el segundo aspecto, la indemnizacion del dafio a la salud -aplicando
la regla general (10 — 100 SMLMV)- dependera del porcentaje de pérdida de
capacidad laboral asignado a la victima directa y que se encuentre establecido en un
certificado o en un dictamen médico. El Consejo de Estado ilustrd el siguiente cuadro
para establecer el valor que se debe reconocer por ese perjuicio inmaterial a partir del

porcentaje de pérdida de capacidad laboral.

Tabla 2. Monto de laindemnizaciéon del dafo a la salud.

Monto de la
% DE PERDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL indemnizacion
para la victima.
Igual o superior al 50% 100 SMMLV
Igual o superior al 40% e inferior al 50% 80 SMMLV
Igual o superior al 30% e inferior al 40% 60 SMMLV
Igual o superior al 20% e inferior al 30% 40 SMMLV
Igual o superior al 10% e inferior al 20% 20 SMMLV
Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10 SMMLV

24 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 28 de agosto de 2014. C.P. Danilo Rojas Betancourth. Exp. No. 28832,
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Fuente: Sentencia dictada por la Seccién Tercera del Consejo de Estado el 28 de agosto de 2014,
expediente 31.170, C.P. Enrique Gil Botero.

En este sentido, con base en el porcentaje de pérdida de capacidad laboral padecido
por la victima directa que se encuentre acreditado dentro del proceso por medio de un
certificado o un dictamen médico, se podra establecer el valor que se debe reconocer
para indemnizar ese perjuicio.

En relacién con la indemnizacién del dafio a la salud -aplicando la regla de excepcion
(eventos de gravedad extrema de la lesion)- el juez podré incrementar la reparacion
de ese perjuicio inmaterial hasta 400 SMLMV, sin perjuicio del porcentaje de pérdida
de capacidad laboral que acredite la victima directa.

Para proceder en ese sentido, el juez debera tener en cuenta aspectos como i) la
pérdida o anormalidad, estructural o funcional, psicolégica, fisiolégica o anatdmica
(temporal o permanente), ii) la reversibilidad o irreversibilidad de la patologia, iii) la
imposibilidad o dificultad de realizar una actividad rutinaria o placentera, iii) la edad, o
iv) el sexo, entre otros aspectos?®.

Parametros de defensa: En el momento de estructurar la defensa de la Entidad, se
sugiere tener en cuenta los siguientes aspectos:

i. Si en la demanda se solicita la indemnizacion del dafio a la salud a favor de
la victima directa, se sugiere verificar si dentro de las pruebas que se aportan
con la demanda, se encuentran certificados o dictamenes médicos en los que
conste el porcentaje de pérdida de capacidad laboral.

Si no se encuentra acreditado este aspecto, se recomienda que en el momento
de estructurar la defensa de la Entidad se excepcione la falta de prueba del
dafio a la salud. Ello, en atencién a que el demandante no acreditd por medio

% En concreto, el Consejo de Estado, en la Sentencia del 28 de agosto de 2014 (C.P. Olga Melida Valle de la Hoz. Exp. No.
31.172), se refirio a los siguientes aspectos: “- La pérdida o anormalidad de la estructura o funcion psicolégica, fisiolégica o
anatoémica (temporal o permanente) - La anomalia, defecto o pérdida producida en un miembro, 6rgano, tejido u otra estructura
corporal o mental - La exteriorizacién de un estado patologico que refleje perturbaciones al nivel de un érgano - La reversibilidad
o irreversibilidad de la patologia - La restriccion o ausencia de la capacidad para realizar una actividad normal o rutinaria. -
Excesos en el desempefio y comportamiento dentro de una actividad normal o rutinaria - Las limitaciones o impedimentos para
el desempefio de un rol determinado - Los factores sociales, culturales u ocupacionales - La edad - El sexo”.
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d.

de pruebas técnicas que padecidé una lesion psicofisica y el porcentaje de
pérdida de capacidad laboral que le fue asignado para efectos de establecer la
cuantia de la indemnizacion.

ii. Asi mismo, se recomienda verificar el nexo de causalidad entre la lesion
psicofisica padecida por la victima directa y la privacion de la libertad de la que
fue objeto. De esta forma, se establecera si el dafio a la salud obedecié al
decreto de la medida de detencion preventiva o se trataba de una patologia
prexistente para la fecha en que se impuso esa medida.

En el evento contrario, se sugiere advertirle al juez administrativo que ese
perjuicio inmaterial no tiene relacién de causalidad con la privacion de la libertad
y, en este sentido, resulta improcedente su reconocimiento.

iii. Ahora bien, si se encuentran acreditados los primeros aspectos, se
recomienda constatar si el valor solicitado para indemnizar ese perjuicio
coincide con las sumas establecidas por el Consejo de Estado (ver tabla No. 2),
atendiendo al porcentaje de pérdida de capacidad laboral de la victima.

Si el valor supera el que fue establecido por el Consejo de Estado, se sugiere
verificar si acreditd que el dafio se presentd en condiciones de extrema
gravedad. Para el efecto, es preciso tener en cuenta los parametros fijados por
esa Corporacién para identificar ese tipo de situaciones, dentro de los que
podemos mencionar la reversibilidad o irreversibilidad de la patologia, la
imposibilidad o dificultad de realizar una actividad rutinaria o placentera, la edad,
0 el sexo, entre otros aspectos?®.

Asi las cosas, si se advierte que el valor solicitado en la demanda para
indemnizar el dafio a la salud supera el que fue establecido por el Consejo de
Estado y, si dicho incremento, no se enmarca en los eventos en los que esa
Corporacion ha establecido que ese perjuicio se presenta en condiciones de
extrema gravedad; se recomienda rebatir el valor solicitado por el demandante.
Lesion de derechos de contenido constitucional o convencional

% |bidem.
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Ubicacién: En los asuntos de privacion injusta de la libertad esta categoria de perjuicio
inmaterial se presenta cuando se vulneran derechos amparados por la Constitucion
Politica de 1991 o se encuentran establecidos en tratados o convenios suscritos y
ratificados por el Estado colombiano?’. De esta categoria, se excluye la lesion al
derecho fundamental a la salud, por cuanto se indemniza por medio del dafio a la salud
expuesto en el acapite inmediatamente anterior.

A manera de ejemplo, en este tipo de procesos es muy comun que se lesione los
derechos al buen nombre y a la honra. Ello, en atencion a que la victima directa esta
Sujeta a imputaciones sobre conductas delictuales dentro del proceso penal que se
adelant6 en su contra y finalizé con una decisién absolutoria?®,

Indemnizacion: La indemnizacién de esta categoria de perjuicio inmaterial
denominada lesion de derechos de contenido constitucional y convencional reviste las
siguientes particularidades.

i. Por regla general, esta categoria de dafio se indemniza por medio de medidas
de reparacion integral (no pecuniarias) a favor de la victima directa o los
perjudicados. Estas medidas suponen una obligacién de hacer a cargo de la
Entidad y dentro de ellas se encuentran el reconocimiento de responsabilidad u
ofrecer excusas en un acto publico, entre otras.

Sin embargo, en los eventos en que este tipo de medidas no satisfacen el
derecho vulnerado, el juez podra reparar esta categoria de dafio con una
medida pecuniaria de hasta 100 SMLMV a favor de la victima directa?®.

27 Resulta pertinente en este punto, el contenido del articulo 93 de la Constitucién Politica, que prevé lo siguiente: “los tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los
estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. // Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia (...)".

2 En relacion con la violacién de los derechos al buen nombre y a la honra como una categoria auténoma de perjuicio inmaterial,
el Consejo de Estado, en la Sentencia de Unificacién del 1° de noviembre de 2012 sefald: “[A]si, como se aprecia, el derecho de
la responsabilidad en el dltimo 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 mismos, lo cual implica
una constitucionalizacién del derecho de dafios, que se aviene al modelo de Estado Social de Derecho que es Colombia. A modo
de ejemplo, baste sefialar las sentencia gemelas del 14 de septiembre de 2011, Exp. 19.031 y 38.222, proferidas por la Sala
Plena de la Seccion Tercera, en las que se adopt6 el dafio a la salud como una categoria auténoma de dafio inmaterial. De igual
manera se han amparado desde la perspectiva del derecho de dafios, los derechos a la familia, al buen nombre y a la libertad”.
2 Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Sentencia del 28 de agosto de 2014. C.P. Stella Conto Diaz del Castillo. Exp. No. 28.804.

Este documento es copia del original que reposa en la Intranet. Su impresion o descarga se considera una Copia No Controlada.



PROCESO GESTION JURIDICA Cédigo: FGN-AP05-G-02

Version: 01

GUIA DE DEFENSA JURIDICA EN DANOS Y PERJUICIOS

FISCALIA )
N Péagina: 18 de 26

ii. Las medidas de reparacion integral pueden ser decretadas por el juez (de
oficio) o a solicitud de parte°.

Parametros de defensa: En el momento de estructurar la defensa de la Entidad, se
sugiere tener en cuenta los siguientes aspectos:

i. En los eventos en que la parte demandante pretenda la reparacion de esta
categoria de dafio —sin perjuicio de que solicite medidas de reparacién integral
0 pecuniarias- se sugiere verificar, si los medios de prueba cuyo decreto y
practica solicita en la demanda, permiten inferir una afectacion grave y relevante
de derechos constitucionales o convencionales.

Por ejemplo, si el accionante manifiesta que se le afectdé su derecho al buen
nombre y a la honra con las imputaciones realizadas por el Ente Acusador,
replicadas por los medios de comunicacién, no basta con allegar el recorte de
esas noticias para obtener una reparacion por dicho concepto, pues dichas
pruebas deberan guardar relacion de conexidad con los demas medios
probatorios practicados en el curso del proceso contencioso administrativo3!.
En ese sentido, en los eventos en que ese dafio no se encuentre acreditados,
se recomienda oponerse a su indemnizacion.

ii. Si en la demanda, su escrito de adicion o modificacidbn o en una sentencia
desfavorable para la Entidad, la indemnizacion de esta categoria de dafio
consiste en una suma de dinero, sin justificar porque una medida de satisfaccion
no resultaba suficiente para este fin, se sugiere precisar que este dafio se
indemniza, por regla general, a través de medidas de satisfaccion siempre que
se acredite una lesion relevante de derechos constitucionales o convencionales.

%0 |bidem.

31 En la Sentencia del 10 de septiembre de 2014, el Consejo de Estado se pronuncié sobre el valor de los recortes de prensa —
por si solos- para acreditar la lesion a los derechos al buen nombre y a la honra, en los siguientes términos: “Advierte la Sala que
obran recortes de periodicos y sus copias, allegados por la parte demandante, con los que se pretende demostrar la ocurrencia
de los hechos; al respecto, se precisa que aquellos carecen de la entidad suficiente para probar, por si solos, la existencia y
veracidad de tales hechos. En efecto, en sentencia reciente de la Sala Plena Contencioso Administrativa de esta Corporacion se
dijo, refiriéndose a las noticias de prensa, que ‘Su eficacia como plena prueba depende de su conexidad y su coincidencia con
otros elementos probatorios que obren en el expediente. Por tanto, individual e independientemente considerada no puede
constituir el Unico sustento de la decision del juez, razén por la cual los recortes allegados se apreciaran con el conjunto de
pruebas obrantes en el expediente”.
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4.3.2. Perjuicios materiales

En los procesos de privacion injusta de la libertad, los perjuicios materiales se refieren
a las consecuencias que se generan en el patrimonio de la victima directa o de los
perjudicados como consecuencia de la detencion preventiva de la que fue objeto el
primero. Esta categoria de perjuicios son susceptibles de ser valorados
econémicamente y, por ello, su indemnizacion es pecuniaria.

Dentro de esta categoria de perjuicios se encuentran los conceptos de dafio emergente
y lucro cesante. A continuacion, ubicaremos cada uno de estos conceptos dentro de
los asuntos de privacion injusta de la libertad y formularemos algunos parametros de
defensa para esta Entidad dentro de ese tipo de procesos.

a. Dafio emergente

Ubicacién: En los procesos de privacion injusta de la libertad, el dafio emergente se
relaciona con los bienes econémicos (dinero, cosas o servicios) que salieron o saldran
del patrimonio de la victima directa o de los perjudicados como consecuencia del
proceso penal que se adelantd en contra de la primera y, condujo a la restriccién de
su derecho fundamental a la libertad.

Por regla general, en este tipo de procesos, el dafio emergente se refiere a las
erogaciones en las que los demandantes tuvieron que incurrir para sufragar i) los
honorarios del abogado que representd a la victima directa en el proceso penal que se
adelantd en su contra o ii) los gastos de transporte, alojamiento y alimentacion de los
familiares para asistir o visitar al investigado en el centro carcelario o penitenciario.

Indemnizacion: La indemnizacidn de este perjuicio consistira en el valor econémico y
actualizado de los bienes econdmicos que salieron o saldran del patrimonio de la
victima o de los perjudicados como consecuencia de la privacion de la libertad. Este
valor debera encontrarse soportado en medios de prueba documentales que den
cuenta de la existencia de esas erogaciones, como por ejemplo facturas, recibos de
pago, extractos de cuentas y copias de las transacciones bancarias, entre otras.
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Parametros de defensa: A continuacion, se sefialaran algunos parametros para la
defensa de la Entidad en relacion con este perjuicio.

I. En primer lugar, se sugiere revisar los medios de prueba en virtud de los que
la parte demandante solicita la indemnizacion del dafio emergente.

Por ejemplo, si se solicita la indemnizacion por concepto de erogaciones
correspondientes a honorarios de abogado, se sugiere verificar si el
demandante aporté las copias del contrato de prestacion de servicios, facturas,
recibos de pago, extractos de cuenta, copia de las transacciones bancarias,
declaraciones de renta y recibos en los que se sefiale especificamente los
gastos por la prestacion de ese servicio®2.

Asi mismo, es preciso constatar que esos servicios profesionales fueron
contratados por el afectado desde que fue privado de la libertad hasta la fecha
en que recobré ese derecho fundamental, mas no por la duracién total del
proceso penal que se adelanté en su contra. Para el efecto, se recomienda
verificar que la fijacion del litigio se concentre en establecer Unicamente la
responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad y no por
defectuoso funcionamiento de la administracién de Justicia o error jurisdiccional.

En relacién con los gastos de transporte, alojamiento y manutencion en los
que incurrieron los familiares de la victima directa, dichas erogaciones deben
encontrarse acreditadas por medio de facturas, recibos de pago, extractos de
cuenta o copia de las transacciones bancarias®3.

32 En relacion con la exigencia de estas pruebas para indemnizar el dafio emergente por concepto de honorarios profesionales,
el Consejo de Estado, en la Sentencia del 20 de octubre de 2014 (C.P. Enrique Gil Botero Exp. No. 40.060) sefalé: “Dafio
emergente. Se solicita a favor de Alba Lucia Rodriguez Cardona, por concepto de los honorarios cancelados al profesional del
derecho que asumié su defensa en el derecho penal hasta la segunda instancia, los cuales solicité se fijaran con fundamento en
las tablas de los Colegios de Abogados de Antioquia y Bogota. Sin embargo, aunque esta demostrado que la demandante designé
como abogado defensor al dr. José Anibal Burgos Burgos, para que asumiera su defensa en esta etapa, como se desprende del
poder que obra a folio 46 del anexo 1, no existe ninguna otra prueba del pago de los honorarios, ni tampoco se alleg6 el
contrato de prestacién de servicios suscrito entre ambos, por lo que no se reconocerarubro alguno por este concepto”
[Resaltado por fuera del texto].

33 Asi lo precisé el Consejo de Estado, en la Sentencia del 31 de julio de 2014 (C.P. Danilo Rojas Betancourth Exp. No. 27900),
en los siguientes términos: “Por su parte, respecto de las multiples visitas que hizo la sefiora Maria Elvira Otavo al sefior Guillermo
Arenas Reyes en las distintas carceles en la que estuvo detenido, si bien éstas se encuentran demostradas con fundamento en
lo sefalado por los establecimientos carcelarios correspondientes50, las cuales resulta evidente que debieron implicar varios
costos51, lo cierto es que no se puede desconocer que el monto de los mismos no esta fehacientemente probado, razén por la
cual se hace necesario proferir condena in genere respecto de este menoscabo en especifico, de conformidad con lo dispuesto
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Expuestas estas consideraciones, si las erogaciones cuya indemnizacion
solicitan los demandantes bajo el concepto dafio emergente, no se encuentran
demostradas en virtud de los medios de prueba antes relacionados o no
guardan relacion con la privacion de la libertad en los casos de honorarios
profesionales, se recomienda que en el momento de estructurar la defensa de
la FGN se manifieste la oposicion al reconocimiento de una indemnizacion por
concepto de dafio emergente.

ii. Si los demandantes acreditaron el dafio emergente por medio de las pruebas
documentales antes referidas, se sugiere verificar que la cuantia solicitada para
indemnizar ese perjuicio material coincida con la que consta en esas pruebas.

Si la cuantia solicitada por los demandantes supera la que se encuentra
efectivamente acreditada en el proceso, se sugiere que en el momento de
preparar la defensa de esta Entidad, se advierta al juez de esta situacion y en
consecuencia, se solicite la reduccién de la indemnizacion por dafio emergente.

b. Lucro cesante

Ubicacion: En los procesos de privacion injusta de la libertad, el lucro cesante se
relaciona con los ingresos o ganancias que dejaron de ingresar al patrimonio de la
victima directa o los perjudicados, con fundamento en la privacion de la libertad a la
gue fue sometida la primera. En este tipo de procesos, el lucro cesante comprende,
generalmente, los salarios y prestaciones sociales dejadas de percibir por la victima
directa a partir de la fecha en que fue privado de la libertad.

Indemnizacion: La indemnizacion de este tipo de perjuicio correspondera —por regla
general- al valor de los ingresos que dejaron de percibir la victima directa y los

por el articulo 172 del C.C.A. Sobre este asunto, cabe sefialar que no obstante la parte actora allegé con la demanda una lista
escrita a mano de los supuestos desembolsos que debi6 realizar la sefiora Otavo para efectos de asistir a los sitios en que se
encontré su compafiero permanente, tal medio probatorio no tiene la potencialidad de ofrecer certeza alguna sobre los mismos,
en tanto fue elaborado por la propia parte actora sin que los gastos alli relacionados estuviesen sustentados en otros elementos
de conviccién - como facturas, recibos o extractos de cuenta con destinacion determinada, entre otros- y por lo cual, resulta claro
que a pesar de que esta probada la causacion del detrimento a indemnizar, no se acredité su quantum, lo que impone que se
profiera una sentencia en abstracto al respecto”.
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perjudicados como consecuencia de la privacion de la libertad del primero. Si se refiere
a los salarios y prestaciones sociales dejadas de percibir por la victima directa, dichos
conceptos deberan encontrarse acreditados por medio de una certificacion laboral
anterior a la fecha de privacion de la libertad.

Sin embargo, en los eventos en que la victima directa no logra acreditar una relacion
laboral anterior a la fecha de privacion de la libertad, el Consejo de Estado ha
establecido las siguientes reglas:

i. Si la victima directa demuestra que se encontraba en edad productiva para la
fecha de privacion de la libertad, esa Corporacion entiende que al menos
devengaba un salario minimo legal mensual vigente. Este valor seré utilizado como
base para liquidar el lucro cesante3*.

ii. A ese valor, el Consejo de Estado le adiciona las sumas correspondientes al 25%
de prestaciones sociales y los 8.75 meses que se entiende que tarda un colombiano
promedio en conseguir empleo®.

Parametros de defensa: A continuacion, se sefialaran algunos parametros para la
defensa de la Entidad en relacion con este perjuicio.

i. En primer lugar, si el demandante solicita el reconocimiento de los ingresos
gue devengaba con anterioridad a la fecha de privacion de la libertad, se sugiere
verificar cuales son los medios de prueba que sustentan dicha solicitud.

34 En la Sentencia del 28 de agosto de 2014 (C.P. Hernan Andrade Rincon Exp. No. 36149), el Consejo de Estado unificé la forma
de liquidar el lucro cesante en los eventos en que no se demuestra una relacién laboral anterior a la fecha de privacion de la
libertad. Al respecto, sefiald: “Cuando se trata, por ejemplo, de los asuntos que se refieren a la privacion injusta de la libertad, la
Sala ha sostenido de manera reiterada -y mediante esta providencia se unifica el criterio- que para la procedencia del
reconocimiento de los perjuicios materiales, en la modalidad de lucro cesante, se requiere que se acredite que la victima de la
referida privacion, al momento de la ocurrencia de ese hecho dafioso, es decir cuando fue detenida, se encontraba en edad
productiva”.

% Ibidem: “En las mencionadas piezas procesales no existe indicacion alguna acerca de la suma que el sefior Delgado Sanguino
podia obtener con ocasién de la labor econdémica realizada —aunque se hubiera manifestado en la demanda que se dedicaba a
actividades de construccion y de comercio informal devengando $600.000 mensuales aproximadamente—, razén por la cual, de
conformidad con la jurisprudencia de esta Corporacion, hay lugar a aplicar la presuncién segun la cual toda persona que se
encuentre en edad productiva devenga, por lo menos, el salario minimo legal vigente, monto que sera tenido en cuenta por la
Subseccion para liquidar el lucro cesante. A esa suma se le debe adicionar el 25% por concepto de prestaciones sociales. (...)
en la liquidacion debe agregarse el factor prestacional correspondiente para determinar el ingreso base y sumar al lapso durante
el cual el sefior Delgado Sanguino estuvo privado de la libertad, el tiempo que se presume una persona tarda en conseguir trabajo
con posterioridad a su salida de la carcel”.
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Por ejemplo, si la victima directa solicita bajo ese concepto, los salarios y
prestaciones sociales dejadas de percibir por la detencidn preventiva de la que
fue objeto, se recomienda verificar si el demandante aport6 una certificacion en
donde conste el tiempo de servicios, los ingresos salariales y prestacionales y
el motivo de la terminacién del contrato de trabajo.

En relacidn con este Ultimo aspecto, se sugiere constatar si existe una relacion
de causalidad entre la terminacion de la relacion laboral y la privacion de la
libertad de la que fue objeto la victima directa. De esta forma, se busca descartar
qgue la terminacion del contrato obedeciera a causas justificadas (renuncia o
incumpliendo de funciones) diferentes al decreto de la medida de
aseguramiento de detencion preventiva.

En este sentido, si los ingresos cuya indemnizacion solicita la parte demandante
bajo el concepto de lucro cesante, no se encuentran demostrados por medio de
las pruebas antes relacionadas o no guardan relacion con la privacion de la
libertad de la victima directa, se recomienda que en el momento de estructurar
la defensa de la FGN, se exceptue la falta de acreditacion del lucro cesante.

ii. Verificar si la terminacion de la relacion laboral tuvo como fundamento la
privacion de la libertad del afectado directo. En los eventos en los que no se
verifique la relacion de causalidad entre esos dos supuestos, el reconocimiento
de la indemnizacién por lucro cesante resulta improcedente.

iii. En los eventos en que se encuentra demostrada una relacion laboral anterior
a la privaciéon de la libertad, se sugiere verificar si el valor de los ingresos
dejados de percibir por el demandante coinciden con los que se encuentran
acreditados dentro del proceso contencioso administrativo.

En este sentido, se debe corroborar si los salarios y prestaciones sociales

dejadas de percibir corresponden con las devengadas por el demandante para
la época en que fue privado de la libertad. En el evento contrario, sugerimos
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5.

oponerse al reconocimiento de la cuantia solicitada en la demanda por concepto
de lucro cesante.

iv. En los casos en los que se advierta que la victima directa ejercia la profesion
de comerciante para la fecha en que fue privada de la libertad, se sugiere
constatar si dentro de las pruebas allegadas al proceso contencioso
administrativo, se encuentran los libros de contabilidad y su registro mercantil
en la Camara de Comercio. En el evento en que dichos aspectos no se
encuentren demostrados, se sugiere oponerse a la indemnizacién por concepto
de los ingresos dejados de percibir por la labor de comerciante.

v. Si no se encuentra demostrada el lucro cesante y su cuantia, el Consejo de
Estado ha establecido que si la victima directa tenia una edad productiva para
la fecha en que fue privado de la libertad, se presume que devenga 1 SMLMV.
Asi mismo, que a este valor se le debe adicionar i) el 25% de prestaciones
sociales y ii) 8.75 meses que demora una persona en conseguir empleo. Sin
embargo, estas presunciones de hecho admiten prueba en contrario.

En este sentido, se sugiere verificar en la pagina web del FOSYGA
(www.fosyga.gov.co), si para la fecha en que ocurrieron los hechos, la victima
directa tenia la calidad de cotizante, beneficiario o0 se encontraba inactivo. En
los ultimos eventos, se entiende que el demandante no percibia ingresos por
actividades laborales formales o informales, en atencion a que no realizaba
aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud. Por esta razén, el
reconocimiento por concepto de lucro cesante resulta improcedente.

CONCLUSIONES

De acuerdo con lo expuesto, es preciso resaltar los siguientes aspectos.

v

Fortalecer parametros de defensa en materia de dafios y perjuicios dentro de
los procesos de privacion injusta de la libertad, permitira rebatir las pretensiones
que por estos conceptos se solicitan en las demandas, y las condenas
patrimoniales proferidas en contra de esta Entidad.
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v

Para formular parametros de defensa en relaciéon con dafios y perjuicios, es
preciso tener claridad sobre estos conceptos. El primero de ellos consiste en la
lesion de un interés o derecho de contenido constitucional y/o convencional que
para ser indemnizable debe tener el caracter de antijuridico; es decir que la
victima directa no se encuentre en el deber juridico de soportarlo. El segundo,
se refiere a las consecuencias juridicas que surgen a partir de la ocurrencia de
un dafio, y se clasifican en perjuicios inmateriales (dafio moral, dafio a la vida
en relacién, dafo a la salud y lesién de derechos de contenido constitucional
y/o convencional) y perjuicios materiales (dafio emergente y lucro cesante).

El dafio antijuridico -como elemento estructural de la responsabilidad en los
términos del articulo 90 de la Constitucion- siempre deberd encontrarse
acreditado, so pena de que se nieguen las pretensiones de la demanda. En los
procesos de privacion injusta de la libertad, este concepto se acredita a través
de pruebas que demuestren que la victima directa estuvo privada de la libertad
y que resultd absuelta al finalizar el proceso penal que se adelant6 en su contra.

En relacion con los prejuicios inmateriales, es preciso distinguir que hasta antes
de las sentencias de unificacion del 28 de agosto de 2014, el Consejo de Estado
entendia que dentro de esta categoria se encontraban los conceptos de
perjuicio moral y dafio a la vida en relacion, a partir de esta sentencias, esa
Corporacion conservo el concepto de perjuicio moral e incluyé el de dafio a la
salud y lesion de bienes de contenido constitucional y/o convencional.

Sobre esta categoria de perjuicios resulta relevante distinguir entre los que el
Consejo de Estado ha establecido presunciones de hecho para determinar su
existencia e indemnizaciéon (perjuicio moral y dafio a la salud) y los que
requieren ser acreditados por la parte demandante en el curso del proceso
(dafio a la vida en relacion y lesion de derechos de contenido constitucional y
convencional). En relacidén con los primeros, es preciso tener en cuenta que las
presunciones de hecho admiten pruebas en contra por lo que su existencia e
indemnizacién podran ser rebatidas en el momento de estructurar la defensa de
la Entidad. Por su parte, en los segundos, se sugiere verificar si dentro de las
pruebas cuyo decreto y practica se solicitd con la demanda, se encuentra
acreditada su existencia e intensidad.

Este documento es copia del original que reposa en la Intranet. Su impresion o descarga se considera una Copia No Controlada.



PROCESO GESTION JURIDICA Cédigo: FGN-AP05-G-02

Version: 01

GUIA DE DEFENSA JURIDICA EN DANOS Y PERJUICIOS

FISCALIA
N Péagina: 26 de 26
v" Finalmente, los perjuicios materiales se clasifican tradicionalmente en dafio

emergente y lucro cesante. El primero de ellos, se refiere a los bienes que
salieron o saldran del patrimonio de la victima directa y/o de los perjudicados
(egresos) con base en la ocurrencia de un dafio, por lo tanto, se sugiere verificar
si estas erogaciones y su cuantia, se encuentran plenamente demostradas con
base en las pruebas cuyo decreto y practica solicita la parte demandante. Por
su parte, el lucro cesante se refiere a aquellos bienes que dejaron de ingresar
en el patrimonio de la victima directa y/o de los perjudicados (ingresos) a partir
de la ocurrencia de un dafio. En este sentido, es preciso verificar si estos
conceptos que, por regla general consisten en salarios y/o prestaciones
sociales, fueron acreditados por la parte demandante en el curso del proceso.
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