SENTENCIA DE UNIFICACION / COMPETENCIA DEL JUEZ AD QUEM - Con
ocasion del recurso de apelacion

[Plara la Sala Plena de la Seccion Tercera resulta claro —y alrededor de este
planteamiento unifica en esta materia su Jurisprudencia— que por regla general el
marco fundamental de competencia del juez de segunda instancia lo constituyen
las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen en
contra de la decision que se hubiere adoptado en primera instancia, por lo cual, en
principio, los demas aspectos, diversos a los planteados por el recurrente, estan
llamados a excluirse del debate en la instancia superior, sin perjuicio de los casos
previstos o autorizados por la Constitucion Politica o por la ley, toda vez que en el
recurso de apelacion operan tanto el principio de congruencia de la sentencia
como el principio dispositivo, razén por la cual la jurisprudencia nacional ha
sostenido que “las pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el
recurso, condicionan la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el
procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el ambito exclusivo sobre el
cual debe resolver el ad quem: ‘tantum devolutum quantum appellatum’™. Ahora
bien, en relacién con la mencionada regla general, segun la cual aquellos temas
no propuestos en el recurso de alzada estarian llamados a excluirse del
conocimiento del juez ad quem, conviene precisar que dicha regla general no es
absoluta, puesto que la misma debe entenderse y admitirse junto con las
excepciones que se derivan, por ejemplo, i) de las normas o los principios
previstos en la Constitucion Politica; ii) de los compromisos vinculantes asumidos
por el Estado a través de la celebracion y consiguiente ratificacion de Tratados
Internacionales relacionados con la proteccion de los Derechos Humanos y la
vigencia del Derecho Internacional Humanitario, o iii) de las normas legales de
caracter imperativo, dentro de las cuales se encuentran, a titulo puramente
ilustrativo, aquellos temas procesales que, de configurarse, el juez de la causa
debe decretar de manera oficiosa, no obstante que no hubieren sido propuestos
por la parte impugnante como fundamento de su inconformidad para con la
decision censurada. En efecto, la Seccion Tercera del Consejo de Estado en
multiples decisiones ha determinado la operancia del fenémeno juridico procesal
de la caducidad de la accion ejercida, asi como también ha encontrado acreditada
la existencia de la falta de legitimacion en la causa —por activa o por pasiva— e
incluso la ineptitud sustantiva de la demanda, casos en los cuales ha denegado
las pretensiones de la demanda o se ha inhibido de fallar, segun el caso, con
independencia de si tales presupuestos o aspectos hubieren sido, o no, advertidos
por el juez de primera instancia o por alguno de los sujetos procesales, incluido,
claro esta, aquel que hubiere impugnado la providencia del juez a quo.

SENTENCIA DE UNIFICACION / GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA -
Improcedencia cuando se apela la decision



[L]a Sala reitera la postura que en ocasion anterior ha sostenido —y alrededor de la
cual ahora unifica su Jurisprudencia— en el sentido de que cuando la sentencia de
primera instancia por la cual se impone una condena superior a 300 SMLMV a
cargo de una entidad publica ha sido apelada por alguna de las partes, no procede
tramitar el grado jurisdiccional de consulta, después de la entrada en vigor de la
modificacion introducida al articulo 184 del Codigo Contencioso Administrativo por
el articulo 57 de la Ley 446 de 1998. (...) la Sala considera pertinente resaltar que
en la Constitucion Politica se le impone al juez el deber de actuar con absoluta
independencia, al someterlo exclusivamente al imperio de la ley (articulo 230),
cuestion que constituye una garantia fundamental para las partes, como lo son
también los principios constitucionales de igualdad y de imparcialidad (articulo
209) que naturalmente obligan también a los jueces de la Republica y que
comportan la necesidad de que dichos jueces brinden idéntico trato a las partes de
cada proceso, salvo cuando exista norma expresa que contenga determinaciones
en sentido diverso; de lo anterior se concluye que el objetivo del proceso
contencioso, en la actualidad, consiste en obtener la verdad procesal a partir de la
igualdad de las partes en cuanto deben disponer de las mismas oportunidades e
instrumentos para controvertir las decisiones proferidas a lo largo del
procedimiento, sin que alguna de ellas ostente una condicion prevalente que limite
o restrinja los derechos de los demdas sujetos procesales o de los terceros
intervinientes. (...) Siguese de lo anterior que en el asunto sub examine, toda vez
que la sentencia de primera instancia fue apelada por la parte actora, no procede
surtir el grado jurisdiccional de consulta.

NOTA DE RELATORIA: Con salvamento parcial de voto de la doctora Stella Conto
Diaz del Castillo y aclaracion de voto del doctor Danilo Rojas Betancourth
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Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA (APELACION SENTENCIA)
(SENTENCIA DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL)

Procede la Seccidn Tercera de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado a unificar su Jurisprudencia en relacion con i) la competencia del
Juez ad quem con ocasion del recurso de apelacion vy ii) la improcedencia del grado
jurisdiccional de consulta cuando la sentencia sea apelada, ello dentro de la
resolucién del recurso de alzada que dentro del presente caso interpuso la parte
demandante contra la sentencia que profiridé el Tribunal Administrativo del Meta, dia

el 2 de mayo de 2001, mediante la cual se decidio lo siguiente:

“PRIMERQ: Declarar administrativamente responsable a la Nacion - Ministerio de Defensa -
Ejército Nacional, de las lesiones ocasionadas al soldado JOSE REINERO IDARRAGA
GONZALEZ, en hechos ocurridos el 4 de mayo de 1995 en la vereda Berracal, cercana al
municipio de Lejanias - Meta.

SEGUNDO: Condénese a la Nacion - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional al pago de los
perjuicios morales en las siguientes cuantias: a JOSE REINERO IDARRAGA GONZALEZ, el
equivalente a 800 gramos de oro, a REINALDO IDARRAGA VALENCIA, el equivalente a 400
gramos de oro, a MARIA AMANDA IDARRAGA GONZALEZ, LUZ MILA IDARRAGA
GONZALEZ, MARIA DANERY IDARRAGA GONZALEZ, HUBER HERNEY IDARRAGA
GONZALEZ y JOSE ELMER IDARRAGA GONZALEZ el equivalente a 250 gramos de oro para
cada uno.

TERCERO: Condénese a la Nacion - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional al pago de los
perjuicios por el dafio a la vida de relacion a JOSE REINERO IDARRAGA GONZALEZ, el
equivalente a 1000 gramos de oro.

CUARTO: Condénese a la Nacion - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional, al pago de los
perjuicios materiales a JOSE REINERO IDARRAGA GONZALEZ la suma de cincuenta y seis
millones quinientos seis mil seiscientos trece pesos.

QUINTO: Dése cumplimiento a la sentencia en los términos de los arts. 176 y 177 del
C.C.A.” (FIs. 233-234 C. Ppal.).



I-ANTECEDENTES

1.1.- La demanda.

El 15 de abril de 1997, por conducto de apoderado judicial, los sefiores Reinaldo
Idarraga Valencia, Maria Amanda, Maria Luz Mila, José Reinero, Maria Danery, José
Huberney y José Elmer Idarraga Gonzalez, interpusieron demanda en ejercicio de la
accion de reparacion directa contra la Nacion — Ministerio de Defensa — Ejército
Nacional, con el fin de que se les declarara administrativamente responsables por los
perjuicios sufridos con ocasion de los dafios y lesiones ocasionados al primero de los
nombrados, en hechos ocurridos el 4 de mayo de 1995, en la vereda Berracal - Meta,
en un enfrentamiento armado presentado entre uniformados de la misma tropa,

pertenecientes al Batallon No. 22 de Contraguerrilla del Ejército Nacional.

Como consecuencia de la declaracion anterior, solicitaron que se condenara a la
demandada a pagar, por concepto de perjuicios morales, el valor equivalente en
pesos a 1.000 gramos oro para cada uno de los demandantes; por perjuicios
materiales, en la modalidad de lucro cesante, la suma de $ 200°000.000 a favor del
sefior José Reinero ldarraga Gonzéalez y, en la modalidad de dafio emergente, la
cantidad de $ 30°000.000 a favor de ese mismo demandante; finalmente, por

concepto de perjuicios “fisioldgicos”, la suma de $ 40°000.000" a favor del lesionado.

Como hechos relevantes de la demanda se narrg, en sintesis, que el dia 4 de mayo
de 1995, el Batallon No. 22 de Contraguerrilla, al cual habia ingresado de manera
voluntaria el soldado José Reinero Idarraga Gonzalez, inici6 una operacion de

patrullaje por la zona montafiosa de la vereda Berracal, cercana al municipio de

! Suma que resulta superior a la legalmente exigida para tramitar el proceso en dos instancias, comoquiera que a
la fecha de presentacion de la demanda, esto es el 15 de abril de 1997, la cuantia establecida para esos efectos era
de $ 13°460.000.00 (Decreto 597 de 1988).



Lejanias - Meta; en desarrollo de dicha operacion avistaron a un grupo de hombres
armados, los cuales confundieron con guerrilleros, circunstancia que origind un
enfrentamiento armado, del cual se produjeron como resultado multiples lesiones al

mencionado soldado voluntario.

En relacion con los hechos descritos, sostuvo la parte actora que los mismos
configuraron una ‘falla presunta y probada en el servicio”, en consideracion a la calidad
oficial del arma que ocasion6 la herida, la categoria de empleado publico de quien
dispard, asi como la ausencia absoluta de tactica militar de los superiores encargados
de la operacion, quienes ordenaron un ataque armado sin un previo estudio de
inteligencia, lo cual produjo un enfrentamiento entre miembros del Ejército y como
consecuencia de ello se produjeron las lesiones al soldado José Reinero Idarraga

Gonzélez, ocasionandole graves perjuicios (Fls. 4-14 C. 1).

Mediante auto calendado el 8 de mayo de 1997, el Tribunal Administrativo del Meta
admitié la demanda, la cual se notifico en debida forma a la Nacion - Ministerio de
Defensa - Ejército Nacional y al Ministerio Publico, respectivamente (FIs. 22, 23 y 25
C.1).

1.2.- La contestacion de la demanda.

La Nacion - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional contestd oportunamente el
libelo introductorio oponiéndose a las pretensiones en éste formuladas; como
razones de su defensa se limité a manifestar que “me atengo a qué se pruebe en el

curso del proceso” (FIs. 29-30 C1).

1.3.- Alegatos de conclusién en primera instancia.



Vencido el periodo probatorio previsto en providencia del 14 de abril de 1998 y
fracasada la etapa conciliatoria, el Tribunal corrio traslado a las partes para alegar de
conclusién y al Ministerio Publico para que rindiera concepto, mediante proveido del
17 de julio de 2000 (FI. 33-37, 205 C. 1).

La entidad publica demandada sefiald que en el presente asunto se encontraba
configurada la causal eximente de responsabilidad consistente en la “fuerza mayor”,
dado que ‘el personal militar de Delta Tres, en cumplimiento de la misidon
encomendada, actuaron ante el convencimiento de que se trataba de subversivos y
fundamentalmente ante el grave peligro y ante el equivocado entendido de ser
atacados; subjetivamente los hace reaccionar ante la necesaria defensa, en la creencia
de que existe un ataque injusto, cuando en realidad éste no se produciria”, lo anterior
sumado a los factores de tiempo y condiciones de terreno, lleva a concluir que los
hechos ocurrieron por factores exdgenos no atribuibles a la Administracion Publica,
motivo por el cual no habia lugar a declarar la responsabilidad de ésta (Fls. 205-209 C.
1).

La parte demandante y el Ministerio Publico guardaron silencio (FI. 219 C. 1).
1.4.- La sentencia apelada.

Cumplido el tramite legal correspondiente, el Tribunal Administrativo del Meta profirié
sentencia el 2 de mayo de 2001, oportunidad en la cual declar6 la responsabilidad

patrimonial de la demandada en los términos transcritos al inicio de esta sentencia.

Para arribar a la anterior decision, el Tribunal de primera instancia puso de presente
gue a partir de los elementos probatorios allegados al proceso habia lugar a concluir
acerca de la responsabilidad del Ministerio de Defensa — Ejército Nacional por el hecho

dafoso demandado, toda vez que las lesiones ocasionadas al soldado José Reinero



ldarraga Gonzélez, fueron producidas por miembros del Ejército Nacional, adscritos al
mismo Batallén al que pertenecia el aludido soldado, como producto de una falla del
servicio, la cual consisti6 basicamente en i) suministrar informacion errada por un
superior, respecto de la presencia de subversivos en el sector, lo cual condujo a la
tropa a creer que estaba atacando a la guerrilla; ii) la falta de brazaletes de
identificacion de las tropas vy iii) el deficiente estado de los radios de comunicacion,
razén por la cual sefialé que en el presente caso no se configuraron los elementos de
la eximente de responsabilidad consistente en la fuerza mayor.

En ese sentido, sostuvo que esa eximente de responsabilidad se configura cuando
existe un “obstaculo externo a la actividad del que causa el dafio, absoluto y definitivo,
al cual no es posible resistirse”, cosa que no sucedi6 en el presente asunto,
comoquiera que lo que se presentod fue un “concepto errado originado en un error del
conocimiento”, lo cual era un elemento interno de la actividad del grupo militar, razén
suficiente para que la excepcion de fuerza mayor propuesta sea rechazada. Asi pues,
concluyé que se acredité una falla del servicio, ‘porque no se concibe dentro de un
normal acontecer, que los integrantes de las fuerzas militares, creyendo atacar al
enemigo, se lesionen entre ellos; esa es la irregularidad por la que debe responder la

Administracion”.

En cuanto a la indemnizacién de perjuicios materiales, en la modalidad de dafio
emergente, el a quo concluyé que no se encontraban demostrados, ni siquiera en
forma sumaria, los gastos sufragados por concepto de atencion médica, hospitalaria
y quirdrgica que le habia sido prestada por sanidad militar al soldado lesionado,
motivo por el cual no habia lugar a reconocerle indemnizacién por este concepto
(Fls. 211-235 C. Ppal).

1.5.- El recurso de apelacion.



Inconforme con la anterior decision, la parte demandante interpuso oportunamente
recurso de apelacion, en el cual expuso su discrepancia para con el fallo de primera

instancia, con apoyo en tres argumentos:

‘PRIMERQO: Comedidamente ruego a Ud. se sirva revocar para reformar el numeral
SEGUNDO de la parte resolutiva de la sentencia, en el sentido de fijar en el equivalente a
1.000 gramos de oro el perjuicio moral sufrido por cada una de las siguientes personas:
JOSE REINERO IDARRAGA GONZALEZ (lesionado) y REINALDO IDARRAGA VALENCIA
(padre), en lugar de los 800 y 400 gramos oro que en su orden alli se les reconocieron por
su perjuicio moral; y el equivalente a 500 gramos oro, por el mismo concepto, a cada uno de
los hermanos del directo ofendido, Srs. MARIA AMANDA, LUZ MILA, MARIA DANERY,
JOSE HUBERNEY y JOSE ELMER IDARRAGA GONZALEZ, en lugar de los 250 gramos
oro que alli se reconocié a cada uno de ellos.

(..)

SEGUNDO: Comedidamente ruego a Ud. se sirva revocar para reformar el numeral
TERCERO de la parte resolutiva de la sentencia, en el sentido de fijar en el equivalente de
4.000 gramos de oro fino los perjuicios causados a JOSE REINERO IDARRAGA
GONZALEZ por dafio en la vida de relacion, en lugar de los 1.000 gramos oro que alli se le
reconocieron.

(..

TERCERO: Comedidamente ruego a Ud. se sirva revocar para reformar el numeral
CUARTO de la parte resolutiva de la sentencia, en el sentido de fijar en $156.971.651,78, o
en suma superior que sera liquidada por el Despacho conforme a peticién final que
formularé, por concepto de perjuicios materiales por lucro cesante, en lugar de los
$56.506.613 que alli se le liquidaron”.

En cuanto al primer argumento sefialé que la indemnizacién otorgada por el Tribunal
de primera instancia no es proporcional a la merma laboral de la victima, la cual fue
del 95.21%, situacibn que es equiparable con la muerte, razén por la cual la
indemnizacién debia ser la tenida como justa por la jurisprudencia, esto es el
equivalente en pesos a 1.000 gramos de oro para el lesionado, su padre, y 500

gramos de oro para sus hermanos.

Refiriendose al segundo argumento, sostuvo que el Tribunal a quo no se acogio a la

jurisprudencia del Consejo de Estado existente en casos similares, la cual sefala



que por la magnitud de los dafos y el alto grado de incapacidad laboral se debia
reconocer el equivalente en pesos a 4.000 gramos oro, al ser clara la disminucion
del pleno goce de la existencia producto de la lesion sufrida, por lo anterior solicit6 el
reconocimiento de esa cantidad en lugar de los 1.000 gramos de oro reconocidos

en primera instancia.

Por ultimo, en el tercer argumento indica que el Tribunal a quo incurrié en errores
aritméticos al no incluir en la liquidacion el equivalente al 30% del monto final por
concepto de prestaciones sociales; de igual manera solicitd que se haga la
liquidacion del perjuicio material por lucro cesante tomando como base el 100% de la
merma laboral y no el 95.21%, de acuerdo a la Ley 100 de 1993 (articulo 38), donde
se establece que una persona que pierda mas del 50% de la capacidad laboral se
encuentra en estado de invalidez, a lo cual agregd que “debe estimarse que ha
perdido el 100% de su capacidad laboral pues nadie va a contratar sus servicios a
una persona que solo le reste un 4.79% de posibilidad laboral” (Fls. 243-252 C.
Ppal).

El Tribunal a quo concedi6 el recurso de apelacion interpuesto por la parte de el 2 de
junio de 2001 (Fl. 239 C. Ppal.) y, seguidamente, mediante auto calendado el 7 de
septiembre de 2001, se admitié el recurso de alzada ante esta Corporacion (Fl. 254
C. Ppal).

1.6.- Los alegatos de conclusion en segunda instancia.

Mediante auto proferido el 1 de octubre de 2001 se corri6 traslado a las partes para

presentar alegatos de conclusién en segunda instancia (Fl. 256 C. Ppal).

Dentro de la respectiva oportunidad procesal, tanto las partes como el Ministerio

Publico guardaron silencio (Fl. 257 C. Ppal).



IL.CONSIDERACIONES

Procede la Seccion Tercera de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado a unificar su Jurisprudencia en relacion con i) la competencia del
Juez ad quem con ocasion del recurso de apelacion vy ii) frente a la improcedencia
del grado jurisdiccional de consulta cuando la respectiva sentencia de primera
instancia sea apelada, ello dentro del examen y decision del recurso de alzada que
dentro del presente asunto interpuso la parte demandante contra el fallo que profirié
el Tribunal Administrativo del Meta, dia el 2 de mayo de 2001.

2.1.- Lacompetencia del Juez ad quem frente al recurso de apelacion.

Resulta necesario precisar, ab initio, que el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante estd encaminado a que se modifiquen los montos otorgados por el
Tribunal para la indemnizacion de los perjuicios ocasionados al sefior José Reinero
Idarraga Gonzalez y a sus familiares relacionados en la parte resolutiva de la
sentencia impugnada.

Lo anterior obliga a destacar que el recurso de apelacion se encuentra limitado a los
aspectos indicados, consideracion que cobra mayor significado en el sub lite si se
tiene presente que en cuanto corresponde a los deméas aspectos del fallo
impugnado, incluyendo la declaratoria de responsabilidad de la entidad demandada,
la propia apelante manifiesta su conformidad y sostiene que esos otros aspectos de

la sentencia de primera instancia merecen ser confirmados.

Tal como en diversas oportunidades lo ha puntualizado la Jurisprudencia de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, conviene precisar que mediante el recurso
de apelacién se ejerce el derecho de impugnacion contra una determinada decision
judicial —en este caso la que contiene una sentencia—, por lo cual corresponde al

recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera instancia considero para



tomar su decision, con sus propias consideraciones o apreciaciones, para efectos de
solicitarle al juez de superior jerarquia funcional que decida sobre los puntos o
asuntos que se plantean ante la segunda instancia. Lo anterior de conformidad con

lo establecido en la parte inicial del articulo 357 del C. de P. C., a cuyo tenor:

“La apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante y por lo tanto el
superior no podra enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso,
salvo que en razén de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos
intimamente relacionados con aquélla. (... ...).” (Negrillas adicionales).

Esta Sala ha delimitado el estudio del recurso de alzada —y con ello la competencia
del Juez ad quem- a los motivos de inconformidad que exprese el recurrente, segun

lo reflejan las siguientes puntualizaciones:

“Ninguna precision resultaria necesario efectuar en relacion con el régimen de
responsabilidad aplicable a las circunstancias del caso concreto, ni en cuanto a la
concurrencia, en el mismo, de los elementos constitutivos del régimen respectivo, habida
cuenta que el recurso de apelacién incoado por la entidad demandada no controvierte
tales extremos y la parte actora no recurrié la sentencia de primera instancia, de
manera que los referidos, son puntos de la litis que han quedado fijados con la
decision proferida por el a quo’®. (Se deja resaltado).

En reciente pronunciamiento efectuado por esta Sala, se preciso:

“De conformidad con el principio de congruencia, al superior, cuando resuelve el
recurso de apelacion, sélo le es permitido emitir un pronunciamiento en relacién con
los aspectos recurridos de la providencia del inferior, razén por la cual la potestad del
juez en este caso se encuentra limitada a confrontar lo decidido con lo impugnado en
el respectivo recurso y en el evento en que exceda las facultades que posee en virtud del
mismo, se configurard la causal de nulidad prevista en el numeral 2 del articulo 140 del
Cédigo de Procedimiento Civil, relativa a la falta de competencia funcional®. (Las negrillas
no corresponden al texto original).

2 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 29 de agosto del 2008, Exp. 14638.

3 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 1° de abril de 2009, Exp. 32.800, M.P. Ruth Stella Correa
Palacio.



En la misma linea de pensamiento, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 4
de agosto de 20104 también puntualizé que la competencia del juez de segunda

instancia se encuentra limitada por el alcance del respectivo recurso de alzada:

“Al tenor del articulo 305 del Cadigo de Procedimiento Civil, en armonia con el articulo 368,
ejusdem, el fallo debe estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en
la demanda, y con las excepciones propuestas por el accionado, o que el juez ha debido
reconocer de oficio, de modo que si el juzgador deja de pronunciarse sobre lo que en esa
medida le corresponde, 0 se extralimita, quien resulte afectado con ese pronunciamiento
constitutivo de un error ‘in procedendo’, para enmendarlo cuenta con la referida causal de
casacion.

En reciente decisién la Corporacion reiter6 que concordante con el principio dispositivo, el
postulado de la congruencia supone ‘una labor comparativa indispensable entre el contenido
de fondo de la relacién juridico procesal y lo resuelto por el juzgador en el respectivo fallo,
con el fin de establecer una de las tres causas de ocurrencia de la anomalia en cuestion: La
de ser la resolucién impertinente por ocuparse con alcance dispositivo de extremos no
comprendidos en la relacién juridico-procesal (extra petita); la de ser la resolucién excesiva
por proveer a mas de lo que el demandante pide (ultra petita); y en fin, la de ser deficiente
por dejar de proveer, positiva 0 hegativamente, acerca de puntos integrantes de la demanda
0 sobre las excepciones que, ademas de aparecer probadas, hayan sido alegadas por el
demandado cuando asi lo exija la ley (citra petita) (...) (Sentencia de casacién civil de 7 de
octubre de 2009, exp. 2003-00164).

Ante esa circunstancia lo primero que resulta pertinente precisar es el tema de la
competencia del ad quem, la cual esta orientada por los parametros previstos en el articulo
357 del Coédigo de Procedimiento Civil, que en su parte pertinente reza: ‘La apelacion se
entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no podra
enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razén de la
reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos intimamente relacionados
con aquélla. Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado o la que no apelé hubiere
adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones’.

Esta Corporacion al estudiar el alcance del citado precepto comenté en sentencia de 8 de
septiembre de 2009, exp. 2001-00585-01, que {...) la norma establece que la apelacion se
entiende interpuesta ‘en lo desfavorable al apelante’, regla de alto valor constitucional pues
consagra la interdiccion de la reformativo in pejus. En suma, esta primera regla impide
desmejorar la posicion del apelante Unico; no obstante, esa parte del precepto no puede
leerse como una autorizacion al juez de segundo grado para hacer el escrutinio y ad

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, M.P. Ruth Marina Diaz, expediente No. 05001-3103-001-
2002



nutum determinar libremente ‘qué es lo desfavorable al recurrente’, pues a renglon
seguido la norma establece una segunda prohibicion complementaria, segin la cual
‘no podra el ad quem enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del
recurso’. (Se deja destacado en negrillas).

Otro aspecto de importancia en el desarrollo de la alzada lo_constituye la
sustentacidén, requisito que contempla el pardgrafo 1° del canon 352, ibidem, segun la
modificacion que introdujo el precepto 36 de la Ley 794 de 2003, el cual reclama que {...) el
recurrente exprese, en forma concreta, las razones de su inconformidad con la providencia’,
y como consecuencia de ello reconocié la Corte en el citado fallo, que en ‘ese escenario, el
juez de sequnda instancia no puede suplantar a la parte interesada en la labor de
determinar el alcance de la protesta o para fijar qué es ‘lo desfavorable’ al recurrente,
pues tal intervencion ademas de inopinada y sorpresiva, quedaria a salvo de cualquier
posibilidad de réplica, y por lo mismo de control de las partes; asi, ante una construccion
hecha por el juez en la sentencia de segunda instancia, mediante la cual define a ultima
hora, qué considera desfavorable al apelante, éste mismo podria verse sorprendido y sin
mAas opciones.

En parrafo posterior se indica, que ...) corolario de todo lo dicho, queda la afirmacion de
gue el juez de sequndo grado no es libre en la definicién de los contornos de su
competencia, ni puede concretar sin ataduras ‘que es lo desfavorable al apelante’, para
atraer una competencia de la que carece o desdefiar una que nitidamente le ha sido
atribuida, no sélo por la ley, sino por el acto procesal de parte que le transmite la desazén
del litigante frente al fallo (...)”. (Subrayas y negrillas adicionales).

Asi pues, por regla general, a la luz de las disposiciones legales vigentes y segun la

interpretacion a las mismas les ha atribuido la Jurisprudencia nacional, se tiene
entonces que el recurrente debe sefalar en forma oportuna, esto es dentro de los
términos establecidos por la ley, tanto los asuntos 0 aspectos que considere lesivos
de sus derechos, como también debe justificar las razones de su inconformidad, a

las cuales debera cefiirse el juez®.

Téngase presente que la exigencia que consagra la ley para que el recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia deba sustentarse no es, en consecuencia,
una simple formalidad irrelevante para el proceso, a tal punto que su inobservancia
acarrea la declaratoria de desierta del recurso y, por contera, la ejecutoria de la

providencia que se pretende impugnar (articulo 212 C.C.A)).

5 Asi lo considero la Sala en la providencia dictada el 26 de febrero de 2004, Exp: 26.261. M.P. Alier Hernandez
Enriquez.



No sobra mencionar que otra de las limitaciones relevantes a las cuales se
encuentra materialmente sujeta la competencia del juez ad quem, para efectos de
proferir el fallo respectivo con el cual ha de desatar la apelacion interpuesta contra
una sentencia, la constituye la garantia de la non reformatio in pejus, por virtud de la
cual no resulta validamente posible que, con su decision, el juez de la segunda
instancia agrave, empeore o desmejore la situacién que en relacion con el litigio
correspondiente le hubiere sido definida al apelante Unico mediante la sentencia de

primera instancia.

Dicha garantia, que le imposibilita al juez de la segunda instancia agravar la
situacion del apelante o resolverle en su perjuicio y que se circunscribe a los eventos
en los cuales el cuestionamiento del fallo proviene de quien ha de aparecer como
apelante Unico, encuentra expresa consagracion constitucional en el articulo 31 de la

Carta Politica, a cuyo tenor:

“Articulo 31. Toda sentencia judicial podra ser apelada o consultada, salvo las excepciones
gue consagre la ley.

“El superior no podra agravar la pena impuesta cuando el condenado sea apelante tnico’.

Conviene puntualizar que la no reformatio in pejus —al igual que ocurre con la casi
totalidad de las garantias y de los derechos que el ordenamiento juridico consagra y
tutela— no tiene alcance absoluto o ilimitado, comoquiera que su aplicacion
encuentra, al menos, dos importantes restricciones de caracter general, a saber: i).-
En primer lugar debe resaltarse que la imposibilidad de reformar el fallo de primer
grado en perjuicio o en desmedro del apelante soOlo tiene cabida cuando la
impugnacion respectiva sea formulada por un solo interesado (apelante anico), lo
cual puede comprender diversas hipotesis facticas como aquella que corresponde a

casos en los cuales, en estricto rigor, se trata de varias apelaciones desde el punto



de vista formal, pero interpuestas por personas que aunque diferentes entre si, en
realidad comparten un mismo interés dentro del proceso o integran una misma parte
dentro de la litis (demandada o demandante), por lo cual materialmente han de
tenerse como impugnaciones unicas; ii).- En segundo lugar ha de comentarse que
en aquellos casos relacionados con la apelacion de los fallos inhibitorios de primer
grado, en los cuales el juez de la segunda instancia encuentre que hay lugar a
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proferir una decision de mérito, asi deberd hacerlo aun cuando fuere

desfavorable al apelante” (articulo 357, inciso final, C. de P. C.)®.
Acerca del alcance de la garantia de la non reformatio in pejus, la Sala ha sefialado:

’En efecto, la no reformatio in pejus , o, prohibicion de la agravacion en peor, se concibe
como garantia del derecho al debido proceso dentro del tramite de la segunda instancia,
pues condiciona la competencia del ad quem que conoce del mismo; el alcance de dicho
condicionamiento ha sido precisado por la Corte Constitucional, en los siguientes términos’:

“Lo que el procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el ambito exclusivo sobre el
cual debe resolver el ad quem: ‘fantum devolutum quantum appellatum’ (...). En ofros
términos, la apelacion siempre se entiende interpuesta en lo desfavorable, tanto que una
alzada propuesta contra una decision que de ninguna manera agravia, tendria que ser
declarada desierta por falta de interés para recurrir, pues tal falta afecta la legitimacion en la
causa. Por tanto, tratdndose de apelante Unico, esto es, de un Unico interés (o de
multiples intereses no confrontados), no se puede empeorar la situacién del apelante,
pues al hacerlo se afectaria la_parte favorable de la decisién impugnada, que no fue
transferida para el conocimiento del superior funcional." (Se resalta y subraya)

La prohibicibn de empeorar la situacion del apelante Unico se circunscribe entonces al
contenido de la decisién que se impugna, es decir, el juez de segunda instancia so6lo puede
modificarla si con ello el apelante resulta favorecido o mejorado en el reconocimiento de sus
pretensiones.

& Al respecto consultar, por ejemplo, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 23 de abril del 2009,
Exp. 17160 y del 20 de mayo de ese mismo afio, Exp. 16.925.

7 Corte Constitucional, sentencia C-583 del 13 de noviembre de 1997.



De alli que, si el recurso de apelacién no prospera y por ende se confirma la decisiéon que,
por desfavorable, fue impugnada, no existe fundamento alguno que permita siquiera
considerar el quebrantamiento del aludido principio™.

Pues bien, a la luz de esta garantia, que le impone al juez de la segunda instancia el
deber de respetar o de preservar el fallo apelado en aquellos aspectos que no
resulten desfavorables para el apelante Unico y que el mismo no hubiere
cuestionado por considerarlos no perjudiciales para sus derechos o intereses,
conecta perfectamente con la anteriormente referida limitacion material que de igual
manera debe respetar el juez de segunda instancia, contenida en la parte inicial del
inciso primero del articulo 357 del C. de P. C., en razén de la cual ‘lJa apelacion se
entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no
podra enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso”, de lo cual
se desprende con claridad que si la apelacion debe entenderse interpuesta
Unicamente en relacién con aquello que en el fallo impugnado resultare perjudicial o
gravoso para el recurrente, el juez de la segunda instancia estd en el deber de
respetar y de mantener incélume, para dicho recurrente Unico —y con ello para el
resto de las partes del proceso—, los demas aspectos de ese fallo que no hubieren
sido desfavorables para el impugnante o frente a los cuales él no hubiere dirigido
ataque o cuestionamiento alguno, puesto que la ausencia de oposicion evidencia,
por si misma, que el propio interesado no valora ni estima como perjudiciales para
sus intereses los aspectos, las decisiones o las materias del fallo de primera
instancia que de manera voluntaria y deliberada no recurrid, precisamente por

encontrarse conforme con ellos®.

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia fechada en julio 18 de
2002. Radicacion nimero: 85001-23-31-000-2000-0266-01(19700) y sentencia fechada en agosto 10 de 2000,
radicacion No. 12648. M. P. Dra. Maria Elena Giraldo Gémez, entre otras.

° Al respecto consultar, por ejemplo, Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencias del 23 de abril del 2009,
Exp. 17160 y del 20 de mayo de ese mismo afio, Exp. 16.925.



De esta manera resulta claro que el limite material para las competencias del juez
superior constituye el alcance de la apelacion y los propdsitos especificos que con la
misma se persiguen, se complementa de manera diafana y directa con la garantia de
la no reformatio in pejus, a la cual, simultaneamente, le sirve de fundamento y

explicacion.

En este orden de ideas, para la Sala Plena de la Seccion Tercera resulta claro —y
alrededor de este planteamiento unifica en esta materia su Jurisprudencia— que por
regla general el marco fundamental de competencia del juez de segunda instancia lo
constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen vy
esgrimen en contra de la decisién que se hubiere adoptado en primera instancia, por
lo cual, en principio, los demas aspectos, diversos a los planteados por el recurrente,
estan llamados a excluirse del debate en la instancia superior, sin perjuicio de los
casos previstos o autorizados por la Constitucion Politica o por la ley, toda vez que
en el recurso de apelacion operan tanto el principio de congruencial® de la sentencia

como el principio dispositivo!?, razén por la cual la jurisprudencia nacional ha

10 En relacion con la aplicabilidad del principio de congruencia en lo que corresponde a la resolucion del recurso
de apelacion puede consultarse el pronunciamiento efectuado recientemente por la Sala, mediante providencia
fechada en abril 1 de 2009, dentro del expediente 32.800, con ponencia de la sefiora Magistrada Ruth Stella
Correa Palacio, en la cual se puntualizo:

“De conformidad con el principio de congruencia, al superior, cuando resuelve el recurso de apelacién, sélo le
es permitido emitir un pronunciamiento en relacién con los aspectos recurridos de la providencia del inferior,
razén por la cual la potestad del juez en este caso se encuentra limitada a confrontar lo decidido con lo
impugnado en el respectivo recurso y en el evento en que exceda las facultades que posee en virtud del mismo,
se configurard la causal de nulidad prevista en el numeral 2 del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil,
relativa a la falta de competencia funcional .

11 Dicho principio ha sido definido por la doctrina como:

“La facultad exclusiva del individuo de reclamar la tutela juridica del Estado para su derecho, y en la facultad
concurrente del individuo con el érgano jurisdiccional, de aportar elementos formativos del proceso y
determinarlo a darle fin”. O como dice COUTURE, es el principio procesal que asigna a las partes y no a los

organos de la jurisdiccion la iniciativa, el ejercicio y el poder de renunciar a los actos del proceso”

“Son caracteristicas de esta regla las siguientes:



sostenido que ‘las pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el
recurso, condicionan la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el
procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el ambito exclusivo sobre el

cual debe resolver el ad quem: ‘tantum devolutum quantum appellatum’*.

Ahora bien, en relacién con la mencionada regla general, segun la cual aquellos
temas no propuestos en el recurso de alzada estarian llamados a excluirse del
conocimiento del juez ad quem, conviene precisar que dicha regla general no es
absoluta, puesto que la misma debe entenderse y admitirse junto con las
excepciones que se derivan, por ejemplo, i) de las normas o los principios previstos
en la Constitucién Politica; ii) de los compromisos vinculantes asumidos por el
Estado a través de la celebracion y consiguiente ratificacion de Tratados
Internacionales relacionados con la proteccion de los Derechos Humanos y la
vigencia del Derecho Internacional Humanitario, o iii) de las normas legales de
caracter imperativo, dentro de las cuales se encuentran, a titulo puramente
ilustrativo, aquellos temas procesales que, de configurarse, el juez de la causa debe
decretar de manera oficiosa, no obstante que no hubieren sido propuestos por la
parte impugnante como fundamento de su inconformidad para con la decisién

censurada.

En efecto, la Seccion Tercera del Consejo de Estado en multiples decisiones ha
determinado la operancia del fendmeno juridico procesal de la caducidad de la
accion ejercida, asi como también ha encontrado acreditada la existencia de la falta

de legitimacion en la causa —por activa o por pasiva— e incluso la ineptitud sustantiva

“(...). El campo de decision del juez queda determinado especial y esencialmente por las pretensiones del
demandante debido a que el juez no puede decidir sobre objeto diverso a lo en ellas contemplado” (negrillas
adicionales). Lopez Blanco, Hernan Fabio, Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, Parte General,
Tomo I, Dupré Editores, Bogota, 2005, Pag. 106.

12 Al respecto, ver por ejemplo, sentencia de la Corte Constitucional C-583 de 1997.



de la demanda, casos® en los cuales ha denegado las pretensiones de la demanda
o se ha inhibido de fallar, segun el caso, con independencia de si tales presupuestos

13 En relacion con la caducidad de la accion ejercida, la Sala ha sostenido:

“Esta Seccion del Consejo de Estado ha sefialado que el Juez esta facultado para declarar de oficio la caducidad de
la accién cuando quiera que, de conformidad con las pruebas obrantes en el proceso, encuentre probados los
supuestos que la configuran; al respecto la Sala ha considerado:

‘La caducidad de la accion puede entenderse como la institucion juridico-procesal mediante la cual el
legislador, en consideracion a la seguridad juridica y el interés general, establece limites temporales para el
ejercicio de las acciones que materializan el derecho de acceso a la administracion de justicia. Cuando opera la
caducidad se extingue el derecho de accion ‘de manera que si el actor deja transcurrir los plazos fijados por la
ley en forma objetiva, sin presentar la demanda, el mencionado derecho fenece inexorablemente, sin que pueda
alegarse excusa alguna para revivirlos. Dichos plazos constituyen entonces, una garantia para la seguridad
juridica y el interés general. Y es que la caducidad representa el limite dentro del cual el ciudadano debe
reclamar del Estado determinado derecho; por ende, la actitud negligente de quien estuvo legitimado en la
causa no puede ser objeto de proteccidn, pues es un hecho cierto que quien, dentro de las oportunidades
procesales fijadas por la ley ejerce sus derechos, no se vera expuesto a perderlos por la ocurrencia del
fenomeno indicado’. Por ser de orden publico, la caducidad es indisponible, irrenunciable y el juez, cuando
encuentre probados los respectivos supuestos facticos, puede declararla de oficio, aln en contra de la voluntad
de las partes. La caducidad opera por el sélo transcurso objetivo del tiempo, y su término perentorio y

preclusivo, por regla general, no se suspende, no se interrumpe y no se prorroga’”. [Sentencias de 24 de abril
de 2008, exp. 16.699. M.P. Myriam Guerrero de Escobar y de 30 de agosto de 2006, exp. 15.323, entre muchas
otras].

Ahora, en punto a la legitimacion en la causa de las partes, se ha sostenido:

“Cabe recordar que constituye una postura solidamente decantada por la jurisprudencia de esta Sala aquella
consistente en excluir la figura de la falta de legitimacion en la causa de las excepciones de fondo que puedan
formularse dentro del proceso, comoquiera que éstas, a diferencia de aquélla, enervan la pretensién procesal en
su contenido, pues tienen la potencialidad de extinguir, parcial o totalmente, la stplica elevada por el actor, en
tanto que la legitimacion en la causa constituye una condicién anterior y necesaria, entre otras, para dictar
sentencia de mérito favorable al demandante o al demandado”. (Se destaca). [Sentencia del 22 de noviembre de
2001, Consejera Ponente. Maria Elena Giraldo Gomez, exp. 13.356., sentencia reiterada en muchas
oportunidades por la Sala].

Y frente al tema de la inepta demanda, se ha determinado:

“En consecuencia, la Sala encuentra demostrada la indebida escogencia de la accion, lo cual torna
improcedente un pronunciamiento de fondo comoquiera que la adecuada escogencia de la accion constituye
presupuesto de la sentencia de mérito, tal como lo ha sostenido esta Seccién del Consejo de Estado:



“Al efecto cabe tener en cuenta que esta Corporaciéon®® ha precisado que persisten algunos requisitos
indispensables para proferir una decisién de fondo, como lo es que la accién contencioso administrativa se
ejerza con sujecion a los requisitos que prevé la ley para su procedencia®®, sin perjuicio de que, como lo explica

la doctrina, el juez cumpla con la obligacién ‘de declarar la razén por la cual no puede proveer’” . [sentencias
de 28 de abril de 2010, exp. 17.811y de 27 de abril de 2011, exp. 19.392].

Conviene igualmente destacar, ademas, que la Seccion Tercera del Consejo de Estado precisé acerca del deber
de sustentar el recurso de apelacién como presupuesto insalvable e ineludible, para decidir en segunda instancia
el caso correspondiente, con fundamento en el aludido marco argumentativo que, dicho sea de paso, debe
guardar total coincidencia con las consideraciones expuestas por el juez de primer grado, para efectos de
controvertir la decision impugnada. Asi ha discurrido la Sala al considerar que:

“(...) es claro que el recurso de apelacion, también llamado recurso de alzada -y que constituye la principal
garantia para los derechos de los asociados que acuden a la administracion de justicia, en cuanto implica la
revision de sus decisiones por un funcionario diferente al que las profirid, esta instituido para permitir que la
parte inconforme con una decision judicial proferida en proceso de primera instancia, acuda ante el superior
jerarquico del funcionario judicial que la profiri, con el fin de exponer ante aquel las razones por las cuales
considera que el a-quo incurrid en un error en la apreciacion de los hechos o en la aplicacién del derecho y en
consecuencia la decisién debi6 ser distinta a la expedida, para obtener por este medio que el superior
jerarquico -juez ad-quem- la revise y la reforme o revoque, segun lo solicitado por el recurrente, pudiendo dicho
funcionario examinar la decision objeto del recurso con fundamento en el acervo probatorio recaudado en la
primera instancia y ain en la segunda, cuando se retinan las condiciones legales para ello.

“

2.2. La sustentacién del recurso:

Como ya se dijo, uno de los requisitos de viabilidad de los recursos es su sustentacion, la cual ‘(...) es una
imposicion del dec. 01 de 1984, con consecuencias procesales para el que debiendo hacerla no lo hace. Lo que
demuestra que la ley impuso ese requisito como obligatorio para su procedibilidad; requisito que debe
cumplirse no de cualquier manera sino con manifestacion de inconformidad, la que puede ser total o parcial,
por tratarse precisamente de condenas de naturaleza renunciable. La inconformidad debe referirse a la
resolutiva de la providencia, porque es la que muestra o define lo favorable o desfavorable del fallo”* (La Sala
resalta).

Ello significa que resulta indispensable, al interponer el recurso de apelacion en contra de una providencia
proferida por la jurisdiccién contencioso administrativa —el juez o el tribunal-, sustentarlo en debida forma, lo
cual equivale a exponer los argumentos facticos y juridicos que sirven de fundamento a la discrepancia del
recurrente para con la decision del juez y a través de los cuales busca llevar al convencimiento del funcionario
judicial encargado de resolverlo -el superior jerarquico de quien profirié la decisién- la certeza de que la
providencia incurri6 en un error de hecho o de derecho y, por lo tanto, debe ser efectivamente modificada o
revocada en los términos solicitados por el recurrente.

De conformidad con lo expuesto, es claro que el recurrente no cumple con la carga procesal que pende sobre él
con la mera presentacion de un escrito en el que manifieste que interpone el recurso de apelacién en contra de
la providencia que le ha sido notificada, sino que necesariamente debe proceder a su sustentacion, requisito que
debe ser verificado por el superior al momento de entrar a estudiar la viabilidad del recurso y si procede o no



0 aspectos hubieren sido, o no, advertidos por el juez de primera instancia o por
alguno de los sujetos procesales, incluido, claro est4, aquel que hubiere impugnado

la providencia del juez a quo.

En el caso sub examine se tiene que la impugnacion contra la sentencia de primera
instancia la edificé la parte demandante —bueno es reiterarlo— sobre la inconformidad

respecto de los montos indemnizatorios reconocidos para los demandantes.

Asi las cosas, comoquiera gque la declaratoria de responsabilidad del Tribunal a quo
respecto de la entidad demandada no fue objeto de pronunciamiento alguno por la
entidad demandada, ni mucho menos controvierte tal extremo, ninguna precision
efectuard la Sala en relacion con el régimen de responsabilidad aplicable a las
circunstancias del caso concreto, ni en cuanto a la concurrencia, en el mismo, de los
elementos constitutivos del régimen respectivo, de manera que los referidos son

puntos de la litis que han quedado fijados con la decisién que profiri6 el a quo.

su admisién, de modo que si el escrito de interposicién del recurso no cumple con dicho requisito, el funcionario
judicial debe correr traslado al apelante para que lo sustente, so pena de que el respectivo recurso sea
declarado desierto si no lo hace dentro del término otorgado para ello.

Por otra parte, también se advierte que el juez efecta un analisis preliminar del recurso interpuesto, con la
finalidad de establecer el cumplimiento o incumplimiento de los requisitos que lo viabilizan y de esta manera
decidir sobre su admisioén o inadmision; pero el estudio concreto de los argumentos expuestos por el apelante
como sustento del recurso interpuesto para obtener la modificacion o revocacion de la providencia impugnada,
solo se efectia al momento de decidir el recurso mismo, cuando el juzgador establecera si es procedente 0 no
acoger dicha solicitud del recurrente y por lo tanto, si procede su modificacién, su revocaciéon o su
confirmacion”. [Sentencia de 14 de abril de 2010, exp. 18.115, reiterada en sentencia de 21 de febrero de 2011,
exp. 17.721].



2.2. La competencia de la Sala en el sub judice y la procedencia del grado
jurisdiccional de consulta, tras la entrada en vigor de la Ley 446 de 1.998,
cuando la sentencia condenatoria de primera instancia es apelada.

La modificacion que introdujo la Ley 446 de 1998 a la regulacion normativa del grado
jurisdiccional de consulta resulta aplicable al presente proceso, toda vez que el

articulo 164 del mencionado cuerpo normativo establece lo siguiente:

«En los procesos iniciados ante la jurisdicciébn contencioso administrativa, los recursos
interpuestos, la practica de pruebas decretadas, los términos que hubieren comenzado a
correr, los incidentes en curso y las notificaciones y citaciones que se estén surtiendo, se
regiran por la ley vigente cuando se interpuso el recurso, se decretaron las pruebas, empezé
a correr el término, se promovi6 el incidente o principid a surtirse la notificacion».

Si bien la norma legal en cita no hace alusion expresa al tramite del grado
jurisdiccional de consulta, resulta claro que en otras ocasiones la Sala ha
considerado que el mencionado grado jurisdiccional debe entenderse también
previsto en ella por aplicaciéon analdgical4, de manera que al haberse proferido la
sentencia de primera instancia el dia 2 de mayo de 2001 y surtido todo el
procedimiento relacionado con su ejecutoria e impugnacién, como es obvio, con
posterioridad a dicha fecha, resulta aplicable al presente asunto el articulo 57 de la
Ley 446 de 1998, el cual entr6 en vigor el dia 8 de julio de 1998%°, esto es, antes de
haber sido emitido el fallo por parte del a quo y antes de haberse remitido el proceso

al Consejo de Estado para llevar a cabo el tramite de la segunda instancia.

14 En tal sentido puede verse Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia del veinticuatro (24) de junio de dos mil cuatro (2004); Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque;
Referencia: 13.108; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del
treinta y uno (31) de agosto de dos mil seis (2006); Radicacion numero: 7007-23-31-000-951105046-01;
Expediente No. 16.765.

15 La mencionada Ley 446 de 1998 fue publicada en el Diario Oficial No. 43.335, de 8 de julio de 1998.



Pues bien, el articulo 184 del Cddigo Contencioso Administrativo establece los
presupuestos que deben concurrir para que proceda el grado jurisdiccional de

consulta respecto de la sentencia de primera instancia:

“Art. 184.- Consulta. Las sentencias que impongan condena en concreto, dictadas en
primera instancia a cargo de cualquier entidad publica que exceda de trescientos (300)
salarios minimos mensuales legales o que hayan sido proferidas en contra de quienes
hubieren estado representados por curador ad litem, deberan consultarse con el superior
cuando no fueren apeladas.

(..)

Del tenor de la norma transcrita se desprende que los requisitos cuya concurrencia
se precisa a efectos de que deba tramitarse el grado jurisdiccional de consulta en

relacion con la sentencia de primera instancia, son los siguientes:

1. Que el proceso tenga vocacion de doble instancia, en razén de su cuantia;

2. Que la condena impuesta por el a quo en la sentencia, a cargo de una entidad
publica, sea superior a trescientos (300) salarios minimos legales mensuales o que
la sentencia se haya proferido en contra de una persona que hubiere sido

representada en el proceso judicial por curador ad litem y

3. Que la sentencia de primera instancia no haya sido apelada.

La tercera de las exigencias en cuestién es aquella en la cual la Sala habra de
centrar su atencion en esta oportunidad a efectos de dilucidar si no habiendo
presentado recurso de apelacion la entidad demandada —y condenada en primera
instancia—, debe surtirse el grado jurisdiccional de consulta a pesar de que contra el
fallo del Tribunal Administrativo del Meta hubiere sido interpuesto, debidamente
sustentado y, en su momento, admitido el recurso de alzada por parte del extremo

demandante.



En este punto resulta de la mayor importancia destacar que el mencionado requisito
fue modificado por el articulo 57 de la Ley 446 de 1998, comoquiera que antes de la

mencionada reforma, el articulo 184 del Codigo Contencioso Administrativo

16 Asf se evidencia con claridad del examen comparativo de los textos legales en mencion:
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Administracion debian ser consultados, aun cuando no fueran apeladas por la
entidad publica condenada, sin embargo parte de la modificacion que se introdujo a
la norma en examen consistié en suprimir el requisito de que no hubiere sido “/a
administracién” la que hubiere interpuesto el recurso de apelacion para que se
debiere tramitar el correspondiente grado jurisdiccional de consulta y, por tanto, la
exigencia legal se amplié para efectos de puntualizar entonces que a dicho revision
oficiosa del fallo de primer grado Unicamente habria lugar cuando la sentencia

respectiva no hubiere sido apelada.

Y en relacion con este asunto, la Sala reitera la postura que en ocasion anterior ha
sostenido —y alrededor de la cual ahora unifica su Jurisprudencia— en el sentido de
gue cuando la sentencia de primera instancia por la cual se impone una condena
superior a 300 SMLMV a cargo de una entidad publica ha sido apelada por alguna
de las partes, no procede tramitar el grado jurisdiccional de consulta, después de la
entrada en vigor de la modificacion introducida al articulo 184 del Cadigo
Contencioso Administrativo por el articulo 57 de la Ley 446 de 1998. En esta

direccién se ha expresado lo siguiente?’:

“Vale la pena anotar que esta situacidon no puede presentarse, en ningun caso, en los
procesos reqgidos por la Ley 446 de 1998, dado que, sequn lo dispuesto en su articulo 57,
gue modifico el 184 del Cadigo Contencioso Administrativo, sélo deberan consultarse con el
superior las sentencias que no fueren apeladas, de manera que la interposicién del recurso
de alzada por cualquiera de las partes excluye el tramite de la consulta. Cosa distinta
sucede con los procesos gue, como éste, se rigen por la norma anterior, segun la cual la
consulta procedia siempre que la sentencia respectiva no _hubiere sido apelada por la
administracion'®” (énfasis afiadido).

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del treinta y uno (31)
de mayo de dos mil siete (2007); Consejero Ponente: Enrique Gil Botero; Expediente: 15.170 (R-00292); Actor:
Jorge Alberto Vargas Buitrago y otros.

18 Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 13 de abril de 2000,
expediente: 11.898, actor: José Francisco Montero Ballén, C.P: Alier Eduardo Hernandez Henriquez.



Respecto de la interpretacion que debe dérsele al articulo 184 del Codigo
Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 57 de la Ley 446 de 1998, la

jurisprudencia de la Seccion Tercera de esta Corporacion ha sefialado:

“En apoyo de la posicién que en relacion con este extremo asume la Sala, ademas de la
razén derivada de la interpretacion exegética del articulo 57 de la Ley 446 de 1.998 militan,
cuando menos, dos argumentos adicionales:

() La Ley 446 de 1998 es un cuerpo normativo expedido con el claro propésito de
propender, entre otros objetivos, por la mayor agilidad —celeridad— y eficacia de la
Administracién de Justicia. Asi se desprende, de forma palmaria, de los planteamientos
consignados en su Exposicion de Motivos, en la cual puede leerse lo siguiente:

«En efecto, resulta posible pensar que muchas personas, para quienes la justicia tradicional
no actla de manera agil y efectiva o no responde eficazmente a su necesidad de solucionar
problemas de caracter juridico, acudan a soluciones ajenas a la institucionalidad y, en
muchas ocasiones, generadoras de mayores conflictos. Por lo anterior, se evidencia la
necesidad, cada vez mayor, de dotar al Estado y a los particulares de medios que les
permitan encarar sus conflictos en forma mas positiva, ya que, desde antiguo se ha
reafirmado que la ley del taliébn no debe encontrar eco dentro de las sociedades civilizadas.
(..)

Por tal virtud, se deben adoptar huevos mecanismos gque conjuguen los fines esenciales del
Estado con las garantias consagradas en favor de todos los ciudadanos y en favor de la
eficiencia que debe caracterizar a la Administracién de Justicia.

(..)

Siguiendo este derrotero, la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia, fij6 dentro de
los principios que han de regir esta funcién publica los siguientes:

(.)

- La celeridad.

Segun el cual la_ Administracién de Justicia debe ser pronta y cumplida, lo que implica que
los Jueces deben resolver de manera imparcial, efectiva y diligente las diversas situaciones
que las personas someten a su conocimiento, en los precisos términos y oportunidades que
sefala el ordenamiento. Es, pues, el derecho fundamental de las personas a tener un
proceso agil y sin retrasos indebidos tal como lo ordena el articulo 228 de la Constitucion
Politica.

- La eficiencia.



Bajo el entendido de que, ademas de la observancia de los términos sefialados en la ley
—celeridad—; los jueces deben ser diligentes en la sustanciacién de los procesos y atender
con calidad y efectividad los asuntos a su cargo»™°.

En consonancia con lo anterior, cualquier duda interpretativa que la normatividad introducida
por la Ley 446 de 1.998 suscite, debe despejarse optando por la alternativa hermenéutica
que resulte mas proclive a la materializacion de los objetivos recién referidos, lo cual,
tratandose de la regulacién que el antecitado articulo 57 del cuerpo normativo en mencion
efectla del grado jurisdiccional de consulta, conduce al juzgador a interpretarla de manera
que dicho tramite procesal solamente debe surtirse en los precisos términos y en las
estrictas condiciones sefialadas por la norma, pues, en los demas eventos, deben hacerse
prevalecer la agilidad en la instruccién del expediente y la eficiencia en la decision de fondo
de los asuntos.

(i) La madificacion introducida por el articulo 57 de la Ley 446 de 1.998 al articulo 184 del
Cdédigo Contencioso Administrativo refuerza la idea-principio de acuerdo con la cual, si bien
es cierto que resulta usual que una de las partes en los litigios de los cuales conoce la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo sea el Estado o alguna de sus entidades
descentralizadas territorialmente o por servicios, no lo es menos que, de cara al proceso, el
Juez ocupa una posicion de tercero imparcial, respecto del cual el Estado —las mas de las
veces, la Administracion— no ostenta —ni puede ostentar— posicién de preeminencia o
exorbitancia alguna, de manera que es la propia entidad publica demandada y no el Juez de
lo Contencioso Administrativo, aquella que tiene la responsabilidad de asumir la defensa de
los intereses que gestiona, que no son otros, dicho sea de paso, que los intereses
generales.

En linea con cuanto se viene sosteniendo, aun cuando en relaciéon con el cuestionamiento
efectuado ante el Juez de lo Contencioso Administrativo en torno a la legalidad de un acto
administrativo, se ha sefialado, con razon, que la distincién constitucional de funciones entre
Ramas del Poder Publico impide que el Juez supla la falta de fundamentacion o de
motivacién del acto censurado, llevando a cabo, en sede judicial, la ponderacién entre la
pluralidad de principios, derechos o intereses juridicos que entran en colisién en el caso
concreto y que debieron ser acopiados y tenidos en cuenta por la Administracion a lo largo
de la instruccién del procedimiento administrativo previo a la adopcién de su decision, pues
el control judicial “no se articula para el servicio objetivo del interés general, funcion que
corresponde a la Administracion”, con lo cual, “una sentencia que tal cosa hiciera estaria, a
nuestro entender, excediendo el ambito de sus posibilidades constitucionales™.

19 Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley nimero 234 de 1.996, Camara, “por la cual se dictan normas

sobre eficiencia y descongestion en la justicia y se promueve el acceso a la misma”; Gaceta del Congreso,
nimero 621, 24 de diciembre de 1.996, pp. 21-24.

20 Cfr. PONCE SOLE, Juli, Deber de buena administracion y derecho al procedimiento administrativo debido.
Las bases constitucionales del procedimiento administrativo y del ejercicio de la discrecionalidad, Lex Nova,
Valladolid, 2.001, pp. 787 y 788.



Si se trasladan los aludidos razonamientos al extremo del cual se ocupa la Sala en el
presente apartado, resulta menester concluir que una instancia judicial que asumiera, de
manera oficiosa y sin respaldo expreso y explicito en un mandato contenido en el
ordenamiento juridico —o cual, de suyo, conllevaria un evidente desconocimiento del
principio de legalidad—, la defensa de los intereses gestionados por la Administracion
Puablica, irrumpiria, de manera indebida, en la esfera competencial de otra Rama del Poder
Publico que se encuentra constitucional y legalmente compelida, por lo demas, a asumir,
motu proprio, dicha tarea, al punto que la inobservancia de la referida obligacion deberia
traducirse en la deduccion de la correspondiente responsabilidad disciplinaria a aquellos
quienes desatienden el llamado que el ordenamiento formula a los servidores publicos en el
sentido de defender, de la mejor manera posible, los intereses —patrimoniales o de
cualquiera otra indole—a los cuales sirve la entidad publica de la cual se trate.

Por consiguiente, un Juez de lo Contencioso Administrativo que de tramite al grado
jurisdiccional de consulta en supuestos no previstos de manera expresa por el ordenamiento
juridico no sélo desconoce el principio de legalidad de la actuacién de las autoridades
publicas sino que, adicional e indebidamente, incursiona dentro de la érbita competencial de
otra Rama del Poder Publico, con el consecuente detrimento que ello supone para el

principio de separacion de poderes, tan caro a los fundamentos consustanciales al Estado

Social y Democratico de Derecho disefiado por la Constitucion Politica™.

Aunado a lo anterior, la Sala considera pertinente resaltar que en la Constitucion
Politica se le impone al juez el deber de actuar con absoluta independencia, al
someterlo exclusivamente al imperio de la ley (articulo 230), cuestion que constituye
una garantia fundamental para las partes, como lo son también los principios
constitucionales de igualdad y de imparcialidad (articulo 209) que naturalmente
obligan también a los jueces de la Republica y que comportan la necesidad de que
dichos jueces brinden idéntico trato a las partes de cada proceso, salvo cuando
exista norma expresa que contenga determinaciones en sentido diverso; de lo
anterior se concluye que el objetivo del proceso contencioso, en la actualidad,
consiste en obtener la verdad procesal a partir de la igualdad de las partes en cuanto
deben disponer de las mismas oportunidades e instrumentos para controvertir las

decisiones proferidas a lo largo del procedimiento, sin que alguna de ellas ostente

21 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 20 de febrero de 2008, expediente No, 16.739



una condicién prevalente que limite o restrinja los derechos de los demés sujetos

procesales o de los terceros intervinientes.

Asi lo ha sefialado la Corte Constitucional en su jurisprudencia:

“La igualdad, ademéas de ser un principio vinculante para toda la actividad estatal, esta
consagrado en el articulo 13 de la Carta como derecho fundamental de las personas. Este
derecho comprende dos garantias fundamentales: la igualdad ante la ley y laigualdad de
proteccion y trato por parte de las autoridades. Sin embargo, estas dos garantias operan
conjuntamente en lo que respecta a la actividad judicial, pues los jueces interpretan la ley y
como consecuencia materialmente inseparable de esta interpretacién, atribuyen
determinadas consecuencias juridicas a las personas involucradas en el litigio. Por lo tanto,
en lo que respecta a la actividad judicial, la igualdad de trato que las autoridades deben
otorgar a 2Ig:ls personas supone ademas una igualdad y en la interpretacion en la aplicacién
de /a ley.*

“El articulo 229 de la Constitucion Politica consagra expresamente el derecho de acceso a la
administracién de justicia, también llamado derecho a la tutela judicial efectiva, el cual se
traduce en la posibilidad reconocida a todas las personas residentes en Colombia de poder
acudir en condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de justicia, para propugnar
por la integridad del orden juridico y por la debida proteccién o el restablecimiento de sus
derechos e intereses legitimos, con estricta sujecién a los procedimientos previamente
establecidos y con plena observancia de las garantias sustanciales y procedimentales
previstas en las leyes. Por su intermedio, se le otorga a los individuos una garantia real y
efectiva, previa al proceso, que busca asegurar la realizacibn material de éste, previniendo
en todo caso que pueda existir algin grado de indefensién frente a la inminente necesidad
de resolver las diferencias o controversias que surjan entre los particulares -como
consecuencia de sus relaciones interpersonales-, o entre éstos y la propia organizacion
estatal.”®

Siguese de lo anterior que en el asunto sub examine, toda vez que la sentencia de
primera instancia fue apelada por la parte actora, no procede surtir el grado
jurisdiccional de consulta. Ello se traduce en que la Sala en principio solo tiene
competencia para revisar el fallo del a quo en relacién con los aspectos objeto del
recurso interpuesto y no respecto de todos los elementos que dieron lugar a la

imposicion de la condena en contra de la entidad demandada y a favor de esta, de

22 Corte Constitucional, M.P. Rodrigo Escobar Gil, C-836-01, 9 de agosto de 2001.

23 Corte Constitucional, M.P. Rodrigo Escobar Gil, C-426-02, 29 de mayo de 2002



suerte que no procede modificar dicho pronunciamiento sin limitacién alguna, aun
agravando la situacion del apelante, dado que el trdmite exclusivo del recurso de
alzada impone la aplicacion del aludido principio de la non reformatio in pejus en
favor del impugnante Unico, en virtud de lo preceptuado por el articulo 357 del

Caddigo de Procedimiento Civil.

2.3. Las pruebas recaudadas en el expediente.

Dentro de la respectiva etapa procesal y con el lleno de los requisitos legales se

recaudaron, en el proceso, los siguientes elementos probatorios:

- Copia auténtica del Acta de Junta Médica Laboral registrada en la Direccion de
Sanidad del Ejército, No. 3251, practicada el 9 de octubre de 1996 al sefior José

Reinero Idarraga Gonzalez, en la cual se concluyé lo siguiente:

“...)

CONCLUSIONES

A. Diagndstico positivo de las lesiones o afecciones.

1). Herida por arma de fuego muslo derecho con fractura de cabeza del fémur tratado
guirargicamente que deja como secuela a) Lesion del nervio ciatico derecho, anestesia
plantar, atrofia muscular. Limitacibn movimientos de la cadera derecha. b) Cicatrices
dolorosas miembro inferior derecho, trauma acustico que deja como secuela a) hipoacusia
bilateral de 50 decibeles.

B. Clasificacion de las lesiones o afecciones y clasificacién de capacidad sicofisico para el
servicio.

Le determina una incapacidad absoluta y permanente, no apto.

C. Evaluacion de la disminucion de la capacidad laboral.



Le produce una disminucion de la capacidad laboral del noventa y cinco punto veintiuno por
ciento 95.21%.

D. Imputabilidad del servicio.

Lesién 1) ocurrida en el servicio por causa y razén del mismo en combate por la accién
directa del enemigo de acuerdo al informe No. 014. Lesion 2) se considera enfermedad
profesional.

(...)- (Fls. 95-97 C. 1).

- Hoja de vida del soldado voluntario José Reinero ldarraga Gonzalez, la cual indica
gue su ingreso al Ejército Nacional se produjo el 31 de agosto de 1993 en el Batallon
Contraguerrilla No. 22 de Florencia - Caquetd; asimismo se hizo constar que fue
dado de baja por incapacidad absoluta y permanente mediante “OAPCE 001181 del
311096 con novedad fiscal 011196” (FI 93 C. 2).

Mediante oficio 00206/DIVI5-BRIM1-BCG22-725 de 30 de septiembre de 1998 (FI.
114 C. 2), el Comandante del Batallon de Contraguerrilla No. 22 Mayor Cabuya de
Ledn, remitid6 copia auténtica de la investigacion penal militar adelantada por los
hechos ocurridos el 4 de mayo de 1995, en la vereda Berracal - Meta, en un
enfrentamiento armado que se presentd entre uniformados de la misma tropa,
pertenecientes al Batallbn No. 22, proceso penal en el cual se recaudaron, entre

otros, los siguientes elementos probatorios?*:

24 |as pruebas allegadas con el mencionado oficio son susceptibles de valoracion, dado que aunque fueron
solicitadas por la parte demandante, estas fueron practicadas con audiencia de la entidad demandada, respetando
su derecho de defensa y cumpliendo con el principio de contradiccion; asimismo, los testimonios allegados con
el mencionado oficio fueron practicados por la entidad demandada, de alli que se entienda que se han surtido,
también, con su audiencia. Al respecto, resulta pertinente hacer referencia a las consideraciones expuestas por
esta Sala en sentencias del 18 de septiembre de 1997 (Exp. 9.666.):

“Conforme a lo anterior, se tiene que los testimonios practicados en un proceso diferente de aquél en el que se
pretende su valoracién sélo pueden ser tenidos en cuenta por el juzgador cuando son trasladados en copia
auténtica, y siempre que hayan sido practicados con audiencia de la parte contra la cual se aducen, o cuando,
sin cumplir este Gltimo requisito, son ratificados en el nuevo proceso, siguiendo el procedimiento previsto en el



- A folio 25 del cuaderno 3, informativo penal, obra copia de la orden de operacion
fragmentaria No. 5 Céndor, del comando de Batallébn de Contraguerrilla No. 22 para

Compalfiia Ricaurte, Bolivar, Sucre y Narifio:

“...)

[I. MISION:

El Batallébn de Contraguerrilla conduce operaciones de destruccion a partir del 03 - 6:00
mayo del 95 contra bandoleros de la XXVI cuadrilla de las FARC en el area general de la
vereda el 20, La Cima y La Esperanza para eliminar la voluntad de lucha o destruirlos si
ofrecen resistencia.

lIl. EJECUCION:

La operacidn consiste en conducir maniobras de blsqueda y provocacion, golpe de mano,
trampas y ardides y engafios en dos fases asi:

Primera Fase: la CP. Bolivar debe mantener armadas las carpas del vivac durante el dia
donde esta, y mover el personal unos 300 metros del lugar, hacia lugares previamente
reconocidos, para que vengan los bandoleros a hostigar, antes del amanecer deben levantar
el cambuche e iniciar movimientos de engafio hacia la vereda La Cima. Todos los dias debe
realizarse este ejercicio. Al terminar la fase debe retornar al lugar donde estaba el helipuerto
donde desembarco la Ricaurte, en coordenada 03-36-09 y 73-56-36.

La CP. Ricaurte en la primera fase efectia movimiento helicoportado desde el municipio de
Lejanias al area donde esta la CP. Bolivar en coordenadas 03-36-09 y 73-56-36. La primera
contraguerrilla efectda infiltracion hacia objetivo D. El segundo Gil golpea objetivo D y el
primer Gil presta apoyo, debe establecer cierre mientras la primera efectlia golpe de mano a
objetivos A, B, y C.

La segunda contraguerrilla efectta infiltracién a objetivos A, B, C, E y F. El primer Gil efectia
golpe de mano sobre objetivos A, B, C moviéndose de noche y efectuando golpes de mano
al amanecer. El segundo Gil presta apoyo al primer Gil, posteriormente toda la compafiia
establece helipuerto en el lugar donde fue desembarcada coordenadas 03-36-09 y 73-56-36.

La Compaiiia Sucre en la primera fase permanece como reserva en el PDM del Batallén en
Lejanias. La compafiia Narifio permanece de seguridad del PDM.

(..).

articulo 229 del C. de P. C. si no se dan estas condiciones, las pruebas aludidas no podran apreciarse
validamente. (...)



- A folio 22 del cuaderno 3, informativo penal, obra copia auténtica del Informe sobre
los hechos acaecidos el 4 de mayo de 1995, suscrito por el Comandante del Batallon
de Contraguerrilla No. 22, en el cual se consignaron las circunstancias en las cuales

se produjo la lesion al soldado José Reinero Idarraga Gonzélez:

“La CP. RICAURTE, al mando del Sr. CT. EDIE PINZON TURCIO, salié a cumplir orden de
operaciones No. 05, de la Operacion “CONDOR”, consistente en ubicar unos campamentos
guerrilleros que se encontraban por los alrededores de las veredas Las Veinte, La Cima, La
Esperanza, (municipio del Castillo).

La Compafia ingresé al area el 03-mayo-95, alla los esperaba la CP. Bolivar al mando del
Sr. TE. CARLOS CADENA MONTENEGRO, este personal tenia la orden de hacer fintas de
engafo, para dejarse ver y el enemigo no se percatara de la Compafia Ricaurte, mientras
esta unidad con una Contraguerrilla, al mando del Sr. ST. WILLIAM RODIGUEZ AVILA,
cerraba posibles vias de escape y servia de apoyo para que la otra Contraguerrilla, al
mando del Sr. ST MORENO AYALA ALFONSO, ubicaba los objetivos y daba golpe de mano
al amanecer.

En el desarrollo de la operacion, las Contraguerrillas se cruzaron en las horas de la
madrugada del 4-mayo-95, la unidad del ST. MORENO escuchd ruidos abrié sus equipos y
procedieron a disparar, sin percatarse que se trataba de la C/G del Sr. ST RODRIGUEZ,
resultando heridos:

ST .WILLIAM RODIGUEZ AVILA.

SLV. REINEIRO IDARRAGA GONZALEZ.
SLV ROBINSON GONZALEZ PUCHINANGA.
SLV. RUBEN ANTONIO JIMENEZ MEJIA.”.

- Declaracién juramentada rendida dentro del proceso penal militar por el sefior SLV
César Augusto Serrano Garzén, quien en relacion con las circunstancias en las

cuales se produjo la lesién al soldado José Reinero Idarraga Gonzalez, sefial6:

“Un dia antes de los hechos llegamos al sitio referido en helicoptero procedentes de
Lejanias, mi Capitan Pinzén reuni6é la Compafiia Bolivar y Ricaurte y habl6é con el Teniente
de la Bolivar no me acuerdo el nombre del Temiente entonces mi Capitdn empez6 a eso de
las seis de la tarde a hablarnos que empezamos el desplazamiento a las ocho de la noche y
nos dijo que cuidado con la seguridad que habia mucha guerrilla e iniciamos a andar a las
ocho y como a las nueve y media; yo pertenezco a Delta tres compuesto por catorce (14)



militares, y en eso de las nueve y medio escuchamos un ruido y el puntero dijo que habia
gente adelante, hicimos alto y el puntero con los lentes vio que corria gente adelante y
partian chamiza y el ruido de una olla que descargaron como tres veces al piso, mi Teniente
Moreno se reporté con mi Capitan tipo diez de la noche él le pregunto si habia Ejército
adelante y también le timbr6 a mi Teniente Rodriguez y no les sali6 al radio, a las once de la
noche se reporté con mi Capitan y él le dijo que era guerrilla porque ibamos bien con los
grados que nos habian dado, se le solicité a mi Teniente Moreno quedarnos esa noche ahi,
y al siguiente dia como a las tres de la mafana se reunio con Delta cuatro para que ellos se
hicieran en la parte alta y nosotros por la parte baja, a las cinco de la mafiana empezamos el
desplazamiento hacia donde escuchamos los ruidos la noche anterior a eso de las cinco y
veinte de la mafiana miramos un tipo de centinela con un fusil y una carpa armada al lado,
entonces el tipo se corri6 detras del palo y fue cuando el puntero le martillé y no le dio fuego,
cargamos de nuevo el arma y disparamos y entonces nosotros le gritamos somos de la
Mdvil es que les da miedo, y nos contest6 un soldado que ellos eran de la Mévil, la balacera
duro 20 segundos; yo grité que alto al fuego que nos estdbamos dando con la misma tropa,
mi Teniente Moreno también grit6 que alto al fuego y terminé todo en esos momentos.

(..

Resultaron heridos tres soldados y mi Teniente Rodriguez y pertenecian a Delta dos.” (Fls
13-14 C. 3).

- Declaracion juramentada rendida dentro del proceso penal militar por el soldado

voluntario José Joaquin Lugo Charry, quien manifesto:

“La Compariia Ricaurte llegamos a donde estaba la Compafriia Bolivar como a las 10 de la
mafana nos quedamos todo el resto del dia ahi, y por la noche salimos a unos objetivos que
nos dio el Capitan Pinzén, y nos dio a cada uno los cuatro Deltas o Giles diferentes grados,
nosotros delta tres arrancé primero como a las ocho en punto que fue la hora de salida del
tercer Gil con el cuarto, llevAbamos una guia y delta 2 a la izquierda a 70 grados y antes de
avanzar mi Capitan nos dijo lo que teniamos que hacer, nosotros iniciamos el
desplazamiento a las ocho y él nos dijo que delante de nosotros no se encontraba nadie y
mucho menos a la derecha y que lo que habia adelante era enemigo y a las 8:30 salia la
otra contraguerrilla, los dos Giles llegaron hasta un corral y Delta 2 agarraba con 70 grados
y siendo aproximadamente las 9:30 de la noche, sali yo hasta el pie de un camino cuando vi
a una persona que iba corriendo e iba armado, entonces mandé hacer alto a la patrulla e
informé a mi Teniente Moreno lo que estaba pasando, procedimos a desequiparnos y
salimos tres soldados con mi Teniente a seguirlos, llegué hasta una parte que escuchaba la
bulla que estaban haciendo para cambuchar cuando de pronto soné una olla e informe a mi
Teniente que era la guerrilla, entonces yo verifiqué sacando la brdjula si yo iba mal y no, a
esa direccioén donde ellos estaban marcaban 160 grados o sea que no tenia que haber nadie
por ese lado, procedimos a devolvernos hasta donde teniamos los equipos a esperar que
fueran las 10 de la noche para esperar el programa, se comunicaron con mi Capitan Pinzén
y le dijo a mi Teniente Moreno que esa era la guerrilla y que esperaramos a que amaneciera



y le dieran el golpe de mano, mas sin embargo mi Teniente Moreno volvié a comunicarse y
mi Capitan le respondié lo mismo que era la guerrilla y mi teniente volvié a la una de la
mafana y volvié y se comunic6 con mi Capitan y volvio y le respondié lo mismo, siendo las 4
de la mafiana nos alistamos para dar el golpe de mano, volvié mi Teniente y se comunico
con mi Capitan que si estaba bien cerciorado que delante de nosotros no hubiera tropa,
iniciamos el desplazamiento faltando un cuarto para las cinco de la mafiana, antes de
arrancar mi Teniente ubic6 a Delta cuatro cerrando por la parte de encima los puntos
criticos, salimos nosotros por la parte derecha haciendo un envolvimiento por el lado
derecho, siendo aproximadamente las 5 de la mafiana y quince minutos cuando yo vi dos
carpas, yo iba con los lentes de visién nocturna procedi a mirar a la izquierda por las carpas,
cuando habia un centinela apuntandome a mi, entonces yo le apunte y mi fusil no dispar6 o
sea que sali6 fallido y entonces yo procedi a tenderme y volvi y cargué el fusil pero ya no a
nosotros nos habian disparado, entonces nosotros cargamos nuevamente y abrimos fuego,
en cuestion de segundos nosotros les gritamos que estaban peleando con tropas de la
Brigada Movil y ellos nos gritaron lo mismo, entonces hicimos alto al fuego y fuimos a mirar y
habia 4 heridos de la misma compairiia y procediamos a prestarle los primeros auxilios y los
sacamos a un claro para evacuarlos en helicoptero” (Fls. 17-18 C. 3).

- A folios 32 a 43 del cuaderno 3 se encuentran los testimonios recibidos en el
proceso penal militar por el Subteniente William Rodriguez Avila y el Capitan Edie
Pinzon Turcio, cuyas versiones coinciden con las anteriores declaraciones en
sefalar las circunstancias de modo, tiempo y lugar en las cuales ocurrié el encuentro
armado presentado entre uniformados de la misma tropa, pertenecientes al Batallon
No. 22, en el cual resulté lesionado del soldado voluntario José Reinero Idarraga

Gonzélez.

- Testimonio rendido dentro del presente proceso por el sefior Luis Ramiro Suarez
Zuluaga quien frente a la pregunta respecto del impacto moral que causaron las

lesiones del sefior José Reinero Idarraga Gonzalez en su familia, contestoé:

“Sobre las relaciones familiares y espirituales de ellos, me consta que son de muy buen vivir,
viven en familia, solidarios, se ayudan unos a otros, pertenecen a una familia campesina
dedicados a labrar la tierra. El impacto moral sufrido por ellos, por el accidente de REINERO
es indescriptible, sufrieron y sufren moralmente todos, han gastado mucha plata en busca
de recuperar a Reinero. Lo compadecen mucho, le colaboran en todo, él no se auxilia casi
por sus propios medios como quedo6 invalido de una pierna lo tienen que ayudar a caminar.
Qued6 imposibilitado para trabajar y ejercer cualquier actividad.” (Fl. 68-69 C. 1).



- Testimonio del sefior Rodrigo Idarraga Gonzéalez, quien frente a la solicitud de
sefialar el impacto moral que causaron las lesiones del sefior José Reinero Idarraga

Gonzalez en su familia, contesto:

“Las relaciones entre ellos es excelente, son solidarios entre ellos, su madre fallecié y la
unién familiar ha seguido siempre junta. El impacto moral que sufren por el suceso o
lesionamiento de REINERO es incalculable, han sufrido mucho con él, el comportamiento de
ellos con el enfermo es admirable, se han sacrificado moral y econémicamente por €l, quedé
padeciendo de una pierna y ellos como que lo tienen que cargar y suministrarle todo lo
necesario, estuvo mucho tiempo reducido a una cama y ellos, su padre y sus hermanos se
le han dedicado de lleno a él” (FI. 68 C. 1).

- A folios 68 a 70 del cuaderno 1, se encuentran los testimonios rendidos en el
proceso de la referencia, cuyas versiones coinciden con las anteriores declaraciones
en sefalar el impacto moral que causaron las lesiones del sefior José Reinero
Idarraga Gonzalez en su familia, asi como la ayuda constante de su familia para

auxiliarlo en todas sus necesidades basicas.

- Copia auténtica del registro civil de nacimiento de los demandantes José Reinero,
Maria Amanda, Maria Luz Mila, Maria Danery, José Huberney y José Elmer Idarraga
Gonzélez (Fls. 16-20, 114A-115 C. 1), prueba suficiente para tener por acreditada la
relacion de parentesco existente entre el sefior José Reinero Idarraga Gonzélez y las
mencionadas personas quienes acuden al proceso en calidad de padre y hermanos

de la victima directa.
- Certificacion del Ejército Nacional acerca del sueldo devengado por el Soldado
Voluntario José Reinero Idarraga Gonzalez, organico del Batallbn de Contraguerrilla

No. 22 para el afio 1995, por un valor de $ 197.906.13 (Fls 151-152 C. 1).

2.4.- El perjuicio moral a favor de los demandantes.



De manera consecuente con lo hasta ahora analizado en la parte motiva de esta
sentencia, esto es respecto de la improcedencia del grado jurisdiccional de consulta,
la Sala soOlo procedera a resolver el objeto del recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandante en lo ateniente al tema de los perjuicios reconocidos en la
sentencia impugnada, sin realizar andlisis alguno de responsabilidad, comoquiera

gue esto no fue objeto del recurso de alzada.

Asi pues, dado que el Tribunal de primera instancia condené a la entidad
demandada a pagar a favor del sefior José Reinero Idarraga Gonzéalez la suma de
dinero equivalente al valor de 800 gramos de oro por perjuicios morales y reconocié
la cantidad de 400 gramos de oro para su padre y 250 gramos de ese mismo metal
para los hermanos de la aludida victima y que en la apelacion la parte actora solicita
elevar esas condenas a 1000 y 500 gramos de oro, respectivamente, porque a su
juicio debe considerarse que la incapacidad dictaminada al lesionado equivalente al
95.21% es equiparable con la muerte, la Sala estudiara, de acuerdo con las pruebas

relacionadas anteriormente, la existencia e intensidad de dicho perjuicio.

Acerca de los dafios causados por las lesiones que sufre una persona, resulta
necesario precisar que si bien éstas pueden dar lugar a la indemnizacion de perjuicios
morales, su tasacion dependerd de la gravedad y entidad de las lesiones
correspondientes. Hay situaciones en las cuales éstas son de tal magnitud que su
ocurrencia afecta tanto a quien las sufrié directamente, como a terceras personas, por
lo cual basta, en muchos casos, demostrar Unicamente el parentesco para con la
victima, pues éste se convierte en un indicio suficiente para tener por demostrado el

perjuicio, siempre que no hubieren pruebas que indiquen lo contrario.

En otras ocasiones, las respectivas lesiones no alcanzan a tener una entidad suficiente
para alterar el curso normal de la vida o de las labores cotidianas de una persona, de

suerte que su indemnizacion debe ser menor, por manera que la cuantificacion de los



perjuicios morales que se causen en virtud de unas lesiones personales, se definira en

cada caso por el juez, en proporcion al dafio sufrido.

Ahora bien, con la simple acreditacion de la relacion de parentesco, asi como con los
registros civiles de nacimiento, se presume que tanto la victima directa como su padre
y hermanos sufrieron un perjuicio de orden moral, derivado de las lesiones
ocasionadas al sefior José Reinero Idarraga Gonzélez. Asi pues, la simple acreditacion
de tal circunstancia, para los eventos de perjuicios morales reclamados por padres y
hermanos cuando alguno de estos haya muerto o sufrido una lesion, a partir del
contenido del articulo 42 de la Carta Politica®® y de las maximas de la experiencia,

permite inferir que cada uno de tales peticionarios ha sufrido el perjuicio solicitado.

En efecto, es lo comun, lo esperable y comprensible, que los seres humanos sientan
tristeza, depresién, angustia, miedo y otras afecciones cuando ven disminuidas su
salud y sus facultades fisicas, especialmente cuando la lesién sufrida ocurre como

consecuencia de un hecho imprevisible para la victima y para sus familiares.

Igualmente resulta claro que la tasacion de este perjuicio, de caracter
extrapatrimonial, dada su especial naturaleza, no puede ser sino compensatoria, por
lo cual, corresponde al juzgador, quien con fundamento en su prudente juicio debe
establecer, en la situacion concreta, el valor que corresponda, para lo cual debe
tener en cuenta la naturaleza y gravedad de las lesiones sufridas y sus secuelas, de

conformidad con lo que se encuentre demostrado en el proceso.

% “La familia es el niicleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la
decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.
El Estado y la sociedad garantizaran la proteccion integral de la familia. La ley podra determinar el patrimonio
familiar inalienable e inembargable. La honra, la dignidad y la intimidad de la familia son inviolables”.



Ahora bien, en el caso que hoy ocupa a la Sala, segun lo expresado, puede inferirse
que tanto el sefior José Reinero Idarraga Gonzélez (victima directa), como su padre
y hermanos sufrieron un dafio moral y que el mismo fue de gran intensidad, dado
que a partir del material probatorio antes relacionado se puede concluir que el sefior
Idarraga Gonzalez sufrié una lesion a causa de un disparo de arma de fuego durante
un enfrentamiento armado que se presentd entre uniformados de la misma tropa,
pertenecientes al Batallon No. 22, lo cual le produjo una incapacidad laboral
equivalente al 95.21%, razén por la cual resulta se estima procedente reconocer a
favor de la victima directa del dafio una indemnizacién equivalente a 100 salarios
minimos legales mensuales vigentes, en consideracién a la elevada pérdida de la
capacidad laboral que sufrié el actor, practicamente en un 100%, cuestion que
genera en €l un permanente padecimiento moral al ver afectada de una manera tan
intensa su situacion fisica, cuestiéon que sin duda ha generado un enorme impacto
en su propia situacion animica, amén de que esa condicion se dara durante toda su

vida.

Asi las cosas, habra lugar a modificar la condena que en este sentido profirié el a
guo y se reconocera, a titulo de dafio moral, las sumas de dinero establecidas a
continuacién en salarios minimos mensuales vigentes?®, para cada una de las

siguientes personas:

® Reinero Idarraga Gonzalez (Victima) 100 SMMLV

% Toda vez que de conformidad con lo expresado en sentencia del 6 de septiembre de 2001, esta Sala ha
abandonado el criterio segun el cual se consideraba procedente la aplicacion analdgica del articulo 106 del
Cddigo Penal de 1980, para establecer el valor de la condena por concepto de perjuicio moral ha considerado que
la valoracién de dicho perjuicio debe ser hecha por el juzgador en cada caso segln su prudente juicio y ha
sugerido la imposicién de condenas por la suma de dinero equivalente a cien salarios minimos legales
mensuales, en los eventos en que aquél se presente en su mayor intensidad. Consejo de Estado, Seccion Tercera,
sentencia del 6 de septiembre de 2001, expediente 13.232-15.646. M.P. Alier E. Hernandez Henriquez.



1aldo Idarraga Valencia (Padre) 80 SMMLV
a Amanda Idarraga Gonzéalez (Hermana) 50 SMMLV
a Luz Mila Idarraga Gonzalez (Hermana) 50 SMMLV
a Danery ldarraga Gonzalez (Hermana) 50 SMMLV
e Huberney ldarraga Gonzéalez (Hermano) 50 SMMLV
2 Elmer Idarraga Gonzélez (Hermano) 50 SMMLV

2.5.- 2.5.2. Perjuicio por dafio a la salud.

Al respecto resulta necesario precisar que mediante sentencia del 19 de julio de
2000, se reformulé dicho concepto por el de dafio a la vida de relacion, en la cual se

preciso:

“[E]l dafio extrapatrimonial denominado en los fallos mencionados “dafio a la vida de
relaciéon”, corresponde a un concepto mucho mas comprensivo, por lo cual resulta
ciertamente inadecuado el uso de la expresion perjuicio fisiolégico, que, en realidad,
no podria ser sindnima de aquélla, ni siquiera en los casos en que este dafo
extrapatrimonial —distinto del moral- es consecuencia de una lesién fisica o corporal. Por
esta razon, debe la Sala desechar definitivamente su utilizaciéon. En efecto, el perjuicio
aludido no consiste en la lesion en si misma, sino en las consecuencias que, en razén de
ella, se producen en la vida de relacion de quien la sufre’®” (negrillas adicionales).

Mas adelante, segun lo refleja la sentencia proferida el 15 de agosto de 2007%, la

Sala abandoné dicha denominacion y se refirié al perjuicio por la alteracién grave de

las condiciones de existencia, en los siguientes términos:

27 Consejo de Estado, seccion Tercera, sentencia del 19 de julio de 2000, Exp. 11.842. M.P. Alier Hernandez
Seccion Tercera.

28 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia AG-385 de agosto 15 de 2007, actor: Antonio Maria Orddiiez
Sandoval.



“En esta oportunidad la Sala aprovecha para, en aras de precision y rigor en la
nomenclatura, dejar de lado el nhomen que hasta ahora se ha venido utilizando -en
ocasiones de manera inadecuada 0 excesiva- para acudir al concepto de dafio por
alteracion grave de las condiciones de existencia, el cual ofrece mayor amplitud que el
anterior y abarca no sélo la relacion de la victima con el mundo exterior, sino, de manera
mas general, esos cambios bruscos y relevantes a las condiciones de una persona en
cuanto tal y como expresion de la libertad y el albedrio atributos esenciales a la dignidad
humana principio fundante del Estado Social de Derecho colombiano y de su ordenamiento
juridico, seguin consagra el articulo 1° de la Constitucién Politica.

En la citada sentencia del 19 de julio de 2000 se dijo, refiriéndose al dafio a la vida de
relacion social que ‘“[pJara designar este tipo de perjuicio, ha acudido la jurisprudencia
administrativa francesa a la expresién alteracion de las condiciones de existencia, que,
en principio y por lo expresado anteriormente, pareceria mas afortunada. No obstante,
considera la Sala que su utilizacién puede ser equivoca, en la medida en que, en estricto
sentido, cualquier perjuicio implica, en si mismo, alteraciones en las condiciones de
existencia de una persona, ya sea que éstas se ubiguen en su patrimonio econémico o por
fuera de él.”

Resulta ahora pertinente recoger estos planteamientos para sefialar que si bien es cierto
que la expresion relativa a la alteracion de las condiciones de existencia resulta ser mas
compresiva y adecuada, mal podria pensarse, desde la perspectiva de la responsabilidad
del Estado, que todo perjuicio, de cualquier caracter y magnitud, comporte necesaria y
autométicamente una alteracion a las condiciones de existencia juridicamente relevante.

Sobre el particular la doctrina ha senalado, precisamente, que “para que se estructure en
forma auténoma el perjuicio de alteracién de las condiciones de existencia, se requerira
de una connotacion calificada en la vida del sujeto, que en verdad modifique en modo
superlativo sus condiciones habituales, en aspectos significativos de la normalidad
que el individuo llevaba y que evidencien efectivamente un trastocamiento de los roles
cotidianos, a efectos de que la alteracion sea entitativa de un perjuicio autbnomo, pues no
cualquier modificaciéon o incomodidad sin solucién de continuidad podria llegar a
configurar este perjuicio, se requiere que el mismos tenga significado, sentido y afectacion

en la vida de quien lo padece™.

Por su parte, en la doctrina francesa se ha considerado que los llamados troubles dans les
conditions d’éxistence® pueden entenderse como “una modificacion anormal del curso de
la existencia del demandante, en sus ocupaciones, en sus habitos o en sus proyectos”31 o]

2 Gil Botero, Enrique. Temas de responsabilidad extracontractual del Estado, Ed. Comlibros, Tercera Edicion,
2006, p. 98.

%0 Navia Arroyo Felipe. Del dafio moral al dafio fisiolégico, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2000,
p. 78.

31 Chapus René. Responsabilité publique et responsabilité privée. Les influences réciproques des jurisprudences
administrative et judicial, citado por Juan Carlos Henao, El Dafio, andlisis comparativo de la responsabilidad



‘las modificaciones aportadas al modo de vida de los demandantes por fuera del mismo
dafio material y del dolor moral™.

El reconocimiento de indemnizacién por concepto del dafio por alteracion grave de las
condiciones de existencia es un rubro del dafo inmaterial -que resulta ser plenamente
compatible con el reconocimiento del dafio moral-, que, desde luego, debe acreditarse en el
curso del proceso por quien lo alega y que no se produce por cualquier variacibn menor,
natural o normal de las condiciones de existencia, sino que, por el contrario, solamente se
verifica cuando se presenta una alteracion anormal y, por supuesto, negativa de tales
condiciones”.

Tal como se analiz6 anteriormente, la Sala habia considerado que cuando se trata
de lesiones que producen alteraciones fisicas que afectan la calidad de vida de las
personas, éstas tienen derecho al reconocimiento de una indemnizacién adicional a
la que se reconoce por el perjuicio moral; es decir, el reconocimiento de esta clase
de perjuicios no debe limitarse a los casos de lesiones corporales que producen
alteraciones organicas, sino que debe extenderse a todas las situaciones que alteran

de manera grave las condiciones habituales o de existencia de las personas®.

Finalmente, la Sala cambi6 una vez mas la denominacion de dicho perjuicio por el de
dafo a la salud, tal y como lo sefial6 mediante la providencia de 14 de septiembre

de 2011, en la cual se puntualizé lo siguiente:

“se adopta el concepto de dano a la salud, como perjuicio inmaterial diferente al moral que
puede ser solicitado y decretado en los casos en que el dafio provenga de una lesion
corporal, puesto que el mismo no esta encaminado al restablecimiento de la pérdida
patrimonial, ni a la compensacion por la afliccion o el padecimiento que se genera con aquél,
sino que esta dirigido a resarcir econdmicamente —como quiera que empiricamente es

extracontractual del Estado en Derecho colombiano y francés, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
1998, p. 252.

32 Paillet Michel. La Responsabilidad Administrativa, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2001, o.
278.

33 Consejo de Estado. Seccion Tercera, sentencia de 1 de noviembre de 2007, exp. 16.407.



imposible— una lesién o alteracion a la unidad corporal de la persona, esto es, la afectacion

del derecho a la salud del individuo™*.

En el presente caso, para la Sala resulta claro que el sefior José Reinero Idarraga
Gonzélez se vio afectado por la imposibilidad que le ocasioné el dafio para realizar
en el futuro aquellas actividades que cotidiana y normalmente desarrollaba, habida
consideracion de la disminucion del 95.21% en su capacidad laboral, por lo cual se
le reconocerda un monto de 300 salarios minimos legales mensuales vigentes, por

este rubro.

2.6.- Perjuicios materiales.

Toda vez que en el proceso no se demostraron los perjuicios materiales, en la
modalidad de dafio emergente, la Sala se ocupara exclusivamente de analizar, de
acuerdo con los elementos probatorios allegados al proceso, el reconocimiento y
monto de la indemnizacion de perjuicios correspondientes al rubro de lucro cesante,

establecida por el Tribunal de primera instancia a favor del lesionado.

Entonces, se liquidard a favor del lesionado el perjuicio material por el ingreso
adicional que dejé de percibir a raiz de la invalidez que le produjo el accidente, el
cual fue certificado por la Junta Médica Laboral registrada en la Direccion de
Sanidad del Ejército, en un 95.21%. Por lo tanto, de conformidad con el articulo 38
de la Ley 100 de 1993%%, se liquidara dicho perjuicio material en un porcentaje
equivalente al 100% de la invalidez, de acuerdo con los siguientes datos y

operaciones:

3 Consejo de Estado. Sala Plena de la Seccion Tercera. Sentencia de 14 de septiembre 2011, exp. 19031, M.P.
Enrique Gil Botero.

35 “Articulo 38.- Estado de invalidez. Para los efectos del presente capitulo se considera invalida la persona que
por cualquier causa de origen no profesional, no provocada intencionalmente, hubiere perdido el 50% o méas de
su capacidad laboral”.



Ingreso del lesionado al momento de haber salido del Ejército Nacional: $197.906
Expectativa de vida total de la victima: 51.04 afios (612.48 meses)
Periodo consolidado: 198 meses
Periodo futuro: 414.48 meses
indice final: 109.95 (enero 2012)
indice inicial: 29.40 (mayo de 1995)

Actualizacion de la base:

IPC final (109.95)
RA =$ 197.906 X ---------=----=-=------
IPC inicial (29.40)

RA = $ 197906 x 1 3,739 = $ 730.689. Se tomara como base el salario que
devengaba el sefior José Reinero ldarraga Gonzalez al momento de los hechos, el 4
de mayo de 1995, esto es $ 197.906,00, suma actualizada a la fecha de la sentencia
-afio 2012-, es decir $ 740.128, adicionada en un 25%, de la cual habra que
descontar un 25%, correspondiente al rubro que destinaba para su propia

subsistencia, obteniéndose como resultado la cantidad total del $ 693.870.

Consolidado: Desde la fecha de salida del lesionado del Ejército Nacional (mayo de
1995) hasta la fecha de esta sentencia (febrero de 2012), esto es 198 meses,

aplicando la siguiente formula:

(1+)" -1



(1.004867)1% -1
SR I 7 P ——
0.004867

S = $ 230°268.525.00

Futuro: Por el resto del periodo de vida probable de la victima, esto es 414.48

meses, aplicando la siguiente formula:

(1+0.004867)"-1

S /- N
i (1+0.004867)"
414.48
(1.004867) -1
SR C LI (0 —
414.48
i (1.004867)

S =$ 123°509.426.00
TOTAL PERJUICIOS MATERIALES: TRESCIENTOS CINCUENTA Y TRES

MILLONES SETECIENTOS SETENTA Y SIETE MIL NOVECIENTOS CINCUENTA
Y UN PESOS ($ 353'777.951).

2.7. Condena en costas.

Habida cuenta de que para el momento en que se dicta este fallo, el articulo 55 de la

ley 446 de 1998 indica que solo hay lugar a la imposicion de costas cuando alguna



de las partes hubiere actuado temerariamente y, en el sub lite, ninguna actud de esa

forma, en el presente asunto no habra lugar a imponerlas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando Justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: MODIFICASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del

Meta, el 2 de mayo de 2001, la cual quedara asi:

“PRIMERO: Declarar administrativamente responsable a la Naciéon - Ministerio de
Defensa - Ejército Nacional, de las lesiones ocasionadas al soldado José Reinero
Idarraga Gonzélez, en hechos ocurridos el 04 de mayo de 1995 en la vereda
Berracal, cercana al municipio de Lejanias - Meta.

SEGUNDO: Condénese a la Nacion - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional al
pago de los perjuicios morales en las siguientes cuantias: a JOSE REINERO
IDARRAGA GONZALEZ, el equivalente en pesos a cien (100) salarios minimos
legales mensuales vigentes, a REINALDO IDARRAGA VALENCIA, el equivalente en
pesos a ochenta (80) salarios minimos legales mensuales vigentes, a MARIA
AMANDA, MARIA LUZ MILA, MARIA DANERY, JOSE HUBERNEY y JOSE ELMER
IDARRAGA CONZALEZ, el equivalente en pesos a cincuenta (50) salarios minimos
legales mensuales vigentes para cada uno.

TERCERO: Condenese a la Nacién - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional, al
pago de los perjuicios por el dafio a la salud JOSE REINERO IDARRAGA
GONZALEZ, el equivalente a trescientos (300) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

CUARTO: Condénese a la Nacion - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional, al
pago de los perjuicios materiales a JOSE REINERO IDARRAGA GONZALEZ la
suma de TRESCIENTOS CINCUENTA Y TRES MILLONES SETECIENTOS



SETENTA Y SIETE MIL NOVECIENTOS CINCUENTA Y UN PESOS
($353°777.951).

QUINTO: Dése cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 176 y
177 del C.C.A.

SEXTO: Sin condena en costas”.

SEGUNDO: Por Secretaria, expidanse a la parte actora las copias auténticas con las
constancias de las que trata el articulo 115 del Cadigo de Procedimiento Civil.
TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal

de origen para su cumplimiento.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Presidenta

HERNAN ANDRADE RINCON RUTH STELLA CORREA PALACIO

MAURICIO FAJARDO GOMEZ ENRIQUE GIL BOTERO

DANILO ROJAS BETANCOURTH JAIME O. SANTOFIMIO GAMBOA



OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ CARLOS A. ZAMBRANO BARRERA

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DE LA CONSEJERA STELLA CONTO DIAZ
DEL CASTILLO
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SALA PLENA
Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ

Bogota, D.C., nueve (09) de febrero de dos mil doce (2012).
Radicacion numero: 50001-23-31-000-1997-06093-01(21060)
Actor: REINALDO IDARRAGA VALENCIA Y OTROS.
Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO
Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA (APELACION SENTENCIA)

(SENTENCIA DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL)

De conformidad con el num. 7 del art. 33 del Reglamento Interno del Consejo de
Estado -Acuerdo n.° 58 de 1999, modificado por el art. 1° del Acuerdo n.° 35 de
2001-, procedo a consignar las razones por las cuales salvo parcialmente el voto
favorable a la decision de fondo en el asunto de la referencia.

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

El tema que convoco a la Seccion fue el referido a la competencia del ad quem en
sede del recurso ordinario de apelacion, para lo cual la Sala mayoritaria acogio la
postura de entender que, en principio, el superior restringe su decision a los
planteamientos que proponga el impugnante y, en este sentido, Unicamente hubo



consenso generalizado en aceptar que, en casos de grave violacion a derechos
humanos, el juez estaba habilitado para estudiar puntos diferentes a los del recurso.

Sobre el particular, la Sala se propuso estudiar el contenido y alcance del art. 357
del CPC, puntualmente lo que tiene que ver con que “[l]la apelacion se entiende
interpuesta en lo desfavorable al apelante™® y de alli se plantearon por los
integrantes varias posiciones frente a las cuales, en lo que me corresponde, procedo
a fijar la propia.

No puede perderse de vista que en la redaccion original del Decreto 1400 de 1970,
la legislacién civil no establecia como requisito del recurso de apelacién (art. 352) la
carga procesal de sustentar la impugnacion y, por ello, en aplicacion del principio
non reformatio in peius, en el articulo 357 se previno, en los mismos términos a los
que ahora se encuentran vigentes, que “[lJa apelacion se entiende interpuesta en lo
desfavorable al apelante”.

Tedricamente el principio procesal propende porgue la parte no se vea perjudicada
por la impugnacion formulada, impidiendo, entonces, que el funcionario judicial
extienda su competencia hasta perjudicar al que controvirtié la decisidn inicialmente
adoptada.

Por tanto, en los sistemas que no exigen sustentacibn como requisito de la alzada,
resulta légico sefalar que tal impugnacion se entienda interpuesta en lo
desfavorable al censor, lo cual no aplicaria en caso de que las dos partes apelen,
hipétesis en la que los recursos se justifican correlativamente en lo desfavorable a
cada sujeto procesal, de modo que el ad quem no tendria limites para modificar la
providencia recurrida.

En este entendido, se forj6 la idea de que el principio de non reformatio in peius
aplicaba so6lo para el apelante Unico, pues como no se contaba con sustentacion, la
impugnaciéon se entenderia propuesta en lo desfavorable y, consecuencialmente, si
ambas partes se alzaban, el ad quem quedaba habilitado para perjudicar a uno, en
el marco del recurso propuesto por el otro.

Asi las cosas, para la doctrina mas autorizada®” “[[Ja reforma en perjuicio (reformatio
in pejus) consiste en una prohibicién al juez superior de empeorar la situacion del
apelante, en los casos en que no ha mediado recurso de su adversario”; también se

36 Con las reformas de 1989 (Decreto 2282) y 2003 (Ley 794), en el art. 357 del CPC se mantuvo esa premisa.

37 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. Ediciones de Palma Buenos Aires. 1990. Pag.
367y ss.



resalté3® que “el superior no puede agravar la situacion del apelante Unico, porque se
entiende que la interpuso sélo en lo desfavorable de la providencia. Esto se conoce,
como reformatio in pejus y significa una especie de limitacion de la competencia del
superior en la revision de la providencia apelada. Este sistema esta consagrado en
nuestro C.P.C (art. 357) y rige para lo laboral y contencioso administrativo, en virtud
de la referencia que en los respectivos cédigos se hace a aquel para llenar todos sus
vacios”.

En este mismo sentido, la Constitucion Politica, avanzando respecto de la version
esparola de 1978%°, dispone en el art. 31 sobre el principio al que se hace mencion,
el siguiente alcance: “[tjoda sentencia judicial podra ser apelada o consultada, salvo
las excepciones que consagre la ley. // El superior no podréa agravar la pena
impuesta cuando el condenado sea apelante Unico” -se resalta-.

Frente a esta disposicion tuvo oportunidad de pronunciarse la Corte Constitucional
en sus primeras decisiones, para sefialar lo siguiente:

(...)

La prohibicion del articulo 31 de la Constitucion.

(...)

La consagracion en la Carta Politica de la prohibicién de agravar la pena impuesta al
condenado cuando éste es apelante Unico eleva a nivel constitucional la garantia de

la proscripcion de la “reformatio in peius” y proyecta su aplicacion al derecho penal.

Definicién y alcance de la “reformatio in peius”

3 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Derecho Procesal. Editorial ABC, 1985, Tomo |, Pag. 565 v ss.

% Constitucion Politica Espafiola de 1978, Art. 24: “1. Todas las personas tienen derecho a obtener tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningdn caso,
pueda producirse indefensién. // 2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley,
a la defensa y a la asistencia al letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso
publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su
defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpablesy a la presuncion de inocencia. // La ley
regulara los casos en que, por razon de parentesco o de secreto profesional, no se estara obligado a declarar
sobre hechos presuntamente delictivos”.

40 CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Segunda de Revision. Sentencia T-474 del 29 de julio de 1992, M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz.



8. La prohibicion de la “reformatio in peius” o reforma peyorativa es un principio
general del derecho procesal y una garantia constitucional que hace parte del
derecho fundamental al debido proceso (CP art. 29). Ella es consecuencia de la
regla insita en la maxima latina “tantum devolutum quantum appelatum”, en virtud de
la cual se ejerce la competencia del juez superior. El ejercicio de las competencias
judiciales radicadas en el juez superior y su limite, ambos, se suscitan y a la vez se
limitan por virtud de la impugnacion y las pretensiones que ella involucra.

La interdiccion de la reforma en perjuicio del condenado constituye, igualmente, una
garantia procesal fundamental del régimen de los recursos, a su vez contenido en el
derecho de defensa y en el ndcleo esencial del derecho al debido proceso. Al
superior no le es dable por expresa prohibicion constitucional empeorar la pena
impuesta al apelante Unico, porque al fallar ex-officio sorprende al recurrente, quien
formalmente por lo menos no ha tenido la posibilidad de conocer y controvertir los
motivos de la sancion a él impuesta, operandose por esta via una situacion de
indefension.

Finalidad de la prohibicion

9. Ademés de limitar el poder punitivo del Estado, de garantizar la efectividad del
derecho fundamental de defensa y de favorecer al condenado con la revision de la
sentencia dentro del Unico marco de las pretensiones solicitadas, la reformatio in
peius extendida al plano penal, avala y garantiza la operancia del sistema acusatorio

(...).

Ahora bien, esa laxitud para apelar puede ser utilizada, como efectivamente sucedio,
para dilatar la duracién de los procesos, formulando alzadas contra decisiones de
primer grado claramente ajustadas a derecho y frente a las cuales no es facil
presentar reparos serios. Interpretando dicha realidad social, el legislador de 2003
optd, mediante la Ley 7944, por introducir como requisito de la apelaciéon en materia
civil la carga de sustentar el recurso, so pena de declararse desierto.

Ante la nueva disposicion, la Corte Suprema de Justicia explica*? que la exigencia de
que “el recurrente exprese, en forma concreta, las razones de su inconformidad con

41 Mediante el art. 36 de la Ley 794 de 2003, entre otras cosas, se afiadi6 al art. 357 del C.P.C. el siguiente
paragrafo: “El apelante deberd sustentar el recurso ante el juez o tribunal que deba resolverlo, a mas tardar
dentro de la oportunidad establecida en los articulos 359 y 360, so pena de que se declare desierto. Para la
sustentacion del recurso, serd suficiente que el recurrente exprese, en forma concreta, las razones de su
inconformidad con la providencia”.

42 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil y Agraria. Sentencia del 4 de agosto de 2010, exp.
05001-3103-001-2002-00623-01, M.P. Ruth Maria Diaz Rueda. En el mismo sentido, sentencia del 8 de
septiembre de 2009, exp. 2001-00585-01.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/codigo_procedimiento_civil_pr012.html#359
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/codigo_procedimiento_civil_pr012.html#360

la providencia”, conlleva a que “el juez de segunda instancia no puede suplantar a la
parte interesada en la labor de determinar el alcance de la protesta o para fijar qué
es «lo desfavorable» al recurrente, pues tal intervencion ademas de inopinada y
sorpresiva, quedaria a salvo de cualquier posibilidad de réplica, y por lo mismo de
control de las partes; asi, ante una construccion hecha por el juez en la sentencia de
segunda instancia, mediante la cual define a dltima hora, qué considera
desfavorable al apelante, éste mismo podria verse sorprendido y sin mas opciones”.

Se considerd, entonces, que “el juez de segundo grado no es libre en la definicion de
los contornos de su competencia, ni puede concretar sin ataduras «que es lo
desfavorable al apelante», para atraer una competencia de la que carece o desdefar
una que nitidamente le ha sido atribuida, no solo por la ley, sino por el acto procesal
de parte que le transmite la desazodn del litigante frente al fallo”. Concluyé la Corte
Suprema de Justicia:

(...) la sustentacién de la alzada también constituye un acto dispositivo del
inconforme, que fija parametros para delimitar la competencia del ad quem, y es por
ello que la Corte ha expresado*3, que “(...) el juez de segunda instancia no puede
suplantar a la parte interesada en la labor de determinar el alcance de la protesta o
para fijar qué es «lo desfavorable» al recurrente, pues tal intervencién ademas de
inopinada y sorpresiva, quedaria a salvo de cualquier posibilidad de réplica, y por lo
mismo de control de las partes (...)", es decir, que no tiene libertad “(...) en la
definiciéon de los contornos de su competencia, ni puede concretar sin ataduras ‘qué
es lo desfavorable al apelante’, para atraer una competencia de la que carece o
desdefar una que nitidamente le ha sido atribuida, no solo por la ley, sino por el acto
procesal de la parte que transmite la desazén del litigante frente al fallo (...)".

Por otro lado, no cabe duda que desde siempre el CCA (art. 212) ha exigido como
requisito de las apelaciones en la jurisdiccion contencioso administrativo, la
necesidad de sustentar la impugnacion so pena de que el recurso se declare
desierto*4.

Asi, sobre la restriccion del ad quem a los planteamientos precisos del recurso, vale
la pena citar un reciente precedente de esta Corporacién* que sobre el particular
sostuvo:

43 Se refiere a la sentencia del 8 de septiembre de 2009, exp. 2001-00585.

44 Esta exigencia ha permanecido tanto en el Decreto 01 de 1984, como en el Decreto 2304 de 1989 y también en
la Ley 1395 de 2010.

4 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion “A”. Sentencia
del 21 de febrero de 2011, exp. 20.046, M.P. Mauricio Fajardo Gomez.



En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda instancia su
marco fundamental de competencia lo constituyen las referencias conceptuales y
argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decision que se hubiere
adoptado en primera instancia, por lo cual, en principio, los demas aspectos,
diversos a los planteados por el recurrente en la apelacion, se excluyen del debate
en la instancia superior, toda vez que en el recurso de apelacion operan tanto el
principio de congruencia de la sentencia como el principio dispositivo, razén por la
cual la jurisprudencia nacional ha sostenido que las pretensiones del recurrente y su
voluntad de interponer el recurso, condicionan la competencia del juez que conoce
del mismo. Lo que el procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el ambito
exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem: “tantum devolutum quantum
appellatum”.

Todo lo anterior para denotar que acompafo la decision de Sala en el sentido de
seflalar que, en principio, la competencia del ad quem estad limitada a los
planteamientos vertidos por el recurrente, pues de lo contrario careceria de efecto
atil la carga de sustentar impuesta al apelante: ¢,como entender, que de una parte se
le exija al apelante la carga de sustentar, so pena de quedar desierto el recurso,
pero que, sin embargo, se habilite al superior a adentrarse en el lleno de la litis sin
consideracion a su sustentacion?

Por tanto, si se le exige al apelante la carga de sustentar la apelacion, resulta
apenas logico concluir que “el superior no puede enmendar la providencia en la
parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razon de la reforma fuere
indispensable hacer modificaciones sobre puntos intimamente relacionados con
aquélla” (art. 357, C.P.C).

En el presente caso la ponencia presentada, aunque formalmente sugiere que acoge
la posicibn mayoritaria de la Sala de restringir, en principio, la competencia del ad
guem a los planteamientos del recurso, por lo que anuncia no modificar la
providencia para perjudicar al demandante por su condicion de apelante Unico,
materialmente termina por modificar la providencia para fijar una condena por
perjuicios morales que disminuye la fijada en primer grado a la victima directa.

Es que en el presente caso el demandante, entre otras cosas, apelé para que se
aumentaran las indemnizaciones fijadas, por ejemplo, en 800 gramos de oro por
concepto de perjuicios morales para la victima directa y el proyecto, pese a
reconocer que lo fijado fue poco de cara al grado de pérdida de la capacidad laboral
que se taso en un 95,21%, se le sefialé una indemnizacion equivalente a 100 smmlv.

En otras ocasiones, la Sala ha advertido que, previo a convertir las condenas de
gramos oro a salarios minimos mensuales legales vigentes, debe verificarse que no



se perjudigue al apelante Unico??, lo cual se pierde de vista en el sub lite, pues los
800 gramos de oro fijados en la primera instancia, a tiempo de la providencia,
equivalian a $797292.312 (el gramo de oro era vendido por el Banco de la Republica
a $99.115,29), suma superior a los 100 s.m.m.l.v. que se sefialan en la ponencia, los
cuales solo alcanzan $56°670.000 al tiempo del fallo.

Para recapitular, se concluye (i) que la decision impugnada no puede ser modificada
para perjudicar al sujeto que la apelo, lo cual constituye una primera restriccion que
se desconoce en el sub judice, y (ii) que la competencia del ad quem queda también
limitada a los planteamientos del recurso, lo cual no obsta para que, en caso de que
se reforme la decisiébn por virtud del recurso, se procedan a realizar otras
modificaciones que tengan intima relacién con lo logrado por el impugnante.

Cabe resaltar que la jurisprudencia de esta Seccién -que no ha sido recogida- ha
sefalado expresamente que en casos de graves violaciones de derechos humanos,
por virtud del bloque de constitucionalidad, se debera proceder de oficio a la
indemnizacion integral, con independencia de las normas procesales internas sobre
jurisdiccién rogada, congruencia y non reformatio in peius?’:

(...) Como corolario de lo anterior, para la Sala, la reparacién integral propende por
el restablecimiento efectivo de un dafio a un determinado derecho o interés juridico
y, por lo tanto, en cada caso concreto, el juez de la érbita nacional debera verificar
con qué potestades y facultades cuenta para lograr el resarcimiento del perjuicio,
bien a través de medidas netamente indemnizatorias o, si los supuestos facticos lo
permiten (trasgresion de derechos humanos en sus diversas categorias), mediante
la adopcion de medidas o disposiciones de otra naturaleza, como las ya enunciadas,
entre otras.

(...)

Ahora bien, debe precisarse que los anteriores planteamientos, en modo
alguno, desconocen los principios de jurisdiccién rogada y de congruencia
(articulo 305 del C.P.C.), toda vez que frente a graves violaciones de derechos
humanos (v.gr. crimenes de lesa humanidad), el ordenamiento juridico interno
debe ceder frente al internacional, en tanto este Ultimo impone la obligacion a los
Estados, a los diferentes 6rganos que los integran -incluida la Rama Judicial del

46 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 10 de julio
de 2003, exp. 14.083, M.P. Maria Elena Gomez Giraldo.

47T CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 20 de
febrero de 2008, expediente 16.996, M.P. Enrique Gil Botero



Poder Publico-, de adoptar todas las medidas tendientes a la proteccion y reparacion
de esas garantias del individuo.

(...)

Como corolario de lo anterior, debe puntualizarse que, en todas aquellas situaciones
en las cuales el juez se enfrente a un evento de flagrante quebrantamiento de
derechos humanos, el sistema juridico interno debe ceder frente a los postulados
contenidos en la Carta Politica y en el orden internacional, para dar paso a medidas
e instrumentos que permitan la proteccién efectiva y material de aquéllos.

(...)

Bajo los anteriores planteamientos, para la Sala, ponderados los principios de
reparacion integral -por razones de violaciones a derechos humanos-, con los
procesales de la no reformatio in pejus y de congruencia, es claro que estos
altimos tienen que ceder frente al primero, toda vez que el Estado Colombiano,
asi como sus autoridades, no pueden sustraerse del deber juridico superior,
reiterado en diversos instrumentos, doctrina y jurisprudencial (sic.) internacional, en
donde se establece la obligatoriedad de reparar in integrum, los dafios que se
deriven de la violacion de derechos humanos, conclusion que se ve reforzada si se
tiene en cuenta que, en el ordenamiento juridico interno, prevalece el derecho
sustancial sobre el formal, sin que ello implique el desconocimiento al debido
proceso de las entidades o personas demandadas, quienes sabran que, en
tratandose de la solicitud de reparacion de dafios derivados del desconocimiento del
sistema universal o americano de derechos humanos, es procedente adoptar todas
las medidas conducentes a garantizar el restablecimiento de los mismos (...).

Por otro lado, si bien el proyecto plantea que el juez ad quem esta autorizado para
pronunciarse sobre la caducidad, legitimacion en la causa y la debida escogencia de
la accién, aunque estos temas no sean objeto del recurso, no establece con claridad
si esas cuestiones también constituyen excepcion al principio de la non reformatio in
peius, esto es, si por tratarse de elementos que el juzgador debe analizar de oficio,
los mismos pueden abordarse en perjuicio del apelante Unico.

Finalmente, debo objetar la reiteracion del precedente a partir del cual se definieron
las exigencias de la sustentacién del recurso*®, pues el establecimiento de esos
requisitos es competencia del legislador y por tanto el ad quem simplemente debe
verificar que la impugnacion sea sustentada oportunamente (art. 212, C.C.A.), sin

48 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencias del 14 de abril
de 2010 y 21 de febrero de 2011, exps. 18.115y 17.721, las cuales se refieren en la nota al pie n.° 13, a partir de
la pag. 17.



imponer otros elementos como los que hizo referencia la jurisprudencia de que se
trata.

En los anteriores términos dejo sentadas las razones por las cuales salvo
parcialmente el voto, esto es, acompafo la decision en la modificacion de las
condenas, empero no en lo atinente a la estimacion del perjuicio moral para la
victima directa que, pese a ser apelante Unico, resulta siendo perjudicada en mas de
$22°000.000.

Siendo asi, debo apartarme de la decision, poniendo de presente que tal como se
convino en la Seccion -de la cual da cuenta el acta correspondiente-, la Unica
excepcion que se acordod respecto de la non reformatio in peius fue el tema de la
grave violacién a los derechos humanos.

Por tanto, no estoy de acuerdo (i) con que se haga referencia a excepciones a la
congruencia, sin precisar su alcance frente a la non reformatio in peius, (ii) se
impongan mayores exigencias para la viabilidad del recurso de alzada, lo cual
contraria en principio pro actione y (iii) en términos concretos el apelante Unico se
vean econdmicamente perjudicado.

Fecha ut supra.

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
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Referencia: ACCION DE REPARACIC)N DIRECTA (APELACION SENTENCIA)
(SENTENCIA DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL)

1. Cuando en Sala se discutio el proyecto que ahora es sentencia, sugeri que se
incluyera el argumento segun el cual, es el tipo de decision en segunda instancia el
que a la postre debe determinar la capacidad del ad quem para conocer 0 no

aspectos que no hayan sido objeto de apelacion.

2. Asi, en una apelacién que solo se ocupe de la reparacion del dafio, nada puede
hacerse en segunda instancia frente a la responsabilidad declarada que da
justamente origen a la indemnizacion; al paso que si la alzada versa sobre la
responsabilidad, el superior jerarquico puede estudiar lo relativo a la reparaciéon

concedida asi ésta no haya sido objeto del recurso.

3. La légica que gobierna la tesis expuesta corresponde al argumento a maiori ad
minus, pues si, a instancia de parte, resulta posible analizar y decidir sobre un
aspecto de la sentencia que habilita otros —v.g. la responsabilidad respecto la
reparacion del dafio-, con mayor razon es posible hacerlo sobre los temas gregarios

del principal.

4. En mi entender, esta solucion acerca en debida forma la tensién existente entre lo
gue el recurrente quiere que mire el juez superior y lo que éste debe mirar, de modo
gue se estudie y decida acerca, esencialmente, de lo que es objeto de la apelacion,
sin perjuicio de los imperativos l6gicos, constitucionales y de justicia que impone la

sentencia en cada caso, acorde con la decision que se haya de tomar.



5. Retomando el ejemplo puesto para articularlo con lo antes dicho, no seria ni
l6gico, ni constitucional, ni justo que con ocasién de una apelacion sobre perjuicios,
se decidiera afectar la responsabilidad declarada, porque asi lo impone no solo el
argumento a fortiori aplicado —en su modalidad a maiori ad minus-, sSino por razones
constitucionales —debido proceso, no reforma en peor, etc.- y porque el sentido de
justicia asi lo impone, orientado por el propio querer del apelante que,
sensatamente, no querria modificar una condena favorable. Por el contrario, es
conforme con la l6gica, la normatividad y la justicia del caso, analizar aquellos
aspectos que el tipo de decision que se tome —v.g. sobre la responsabilidad del

demandado-, asi lo permita —v.g. sobre la reparacion-.

6. La Sala aprob6 incluir el argumento expuesto. Sin embargo, el mismo no aparece
en el proyecto que finalmente circul6 para firmas y que ahora es sentencia; y esa es

la razdn de esta aclaracion.

7. Esta idea, en cambio, fue bien recogida en la sentencia que la Sala profirié en la
misma sesiéon del 9 de febrero del 2012, con ponencia de la consejera Ruth Stella
Correa Palacio y sobre lo que no hubo observacién alguna. En esta sentencia, en

efecto se dice lo siguiente, que acojo plenamente:

3.2.2.3. La Sala, en esta oportunidad precisa que la competencia del juez de
segunda instancia abarca los temas implicitos en aquellos aspectos que el
recurrente propone, al sustentar el recurso de apelacion de la sentencia. Se trata de
dar alcance a la expresion “los aspectos que sefiale el recurrente”, a los cuales se

limit6 la competencia del ad quem en la providencia referida.

Para la Sala, la apelacion de un aspecto de la sentencia confiere competencia al

juez de segunda instancia para resolver todos esos asuntos, puntos o elementos



gue estén comprendidos en el mismo, en algunas ocasiones, inclusive, porque su
mencion resultaria ilogica, pero siempre que la revisidon de esos asuntos le resulte

favorable al recurrente, por las siguientes razones:

(..

3.2.2.3.4. Cobra gran relevancia fijar el alcance de las razones expuestas por el
recurrente al solicitar la revocatoria o modificacion de algunos aspectos de la
sentencia para delimitar la competencia del juez ad quem, tratAndose de asuntos
gue si bien no fueron mencionados en la sustentacion, estan comprendidos dentro
del aspecto del fallo objeto del recurso. Si se limitara la competencia del juez de
segunda instancia Unicamente a verificar las razones expuestas por el recurrente en
la sustentacién del recurso, no podria entonces revisar los demas asuntos
comprendidos dentro de los aspectos cuestionados, a los cuales no se habra

referido el recurrente, en muchas ocasiones, porque el hacerlo careceria de logica.

Por ejemplo, cuando pretende que se revoque la indemnizacién por el perjuicio
material a cuyo pago fue condenado, argumentando que no hay prueba en el
expediente que demuestre su existencia, el juez ad quem podria reducir la
indemnizacion, cuando advierta que la existencia del dafio si estd demostrada, pero

que hubo errores en la liquidacion.

3.2.2.3.5. Pero no hay ninguna duda de que el interés del recurrente al pretender
gue se modifigue a su favor un aspecto de la sentencia que le es desfavorable,
gueda en parte satisfecho cuando esa modificacion es proporcionalmente menor a lo

pretendido, pero en todo caso, favorable a su interés.

Es lo que lo que sucede en los casos en los cuales el recurrente solicita que se
revoque el fallo, porque aduce que no es responsable del dafio que se le imputa y en

segunda instancia se considera que si es responsable, pero que hay lugar a una



reduccion de la indemnizacion, por considerar que la victima también contribuy6 a la
causacion del dafio, o se aprecia que no esta demostrado uno o algunos de los
dafos cuya indemnizacion se reclama, o que en la liquidacién del mismo se incurrié

en errores que afectan al apelante nico, como ocurrio en el caso concreto.

Es de esperar que los argumentos expuestos en el recurso de apelacion por parte
de quien ha sido condenado a pagar una indemnizacién y pretenda la revocatoria del
fallo, se centrardn en las razones por las cuales se pide tal revocatoria, pero que se
omitira toda reflexién relacionada con los aspectos consecuenciales de la sentencia
en la cual se accedi6 a las pretensiones, dado que al revocarse la declaracion de
responsabilidad, se negaran las pretensiones de la demanda. Sin embargo, la
ausencia de razones expuestas por el recurrente no impiden al juez corregir la
sentencia apelada, para hacer reducciones por concurrencia de la intervencion de la
victima en la causacion del dafio, o por reconocimientos de dafios que no aparecen
demostrados en el expediente, o por errores en la liquidacion de las

indemnizaciones.

3.2.2.3.6. En la légica mas elemental, “el que puede lo mas puede lo menos”, lo que
en términos juridicos y en relacion con el asunto que aqui se trata significa que si el
juez adquiere competencia para resolver un aspecto global de la controversia, por
haber sido objeto del recurso, tiene igualmente la atribucion para revisar todos los
asuntos que hacen parte de ese aspecto mas general, aunque de manera expresa

no se haya referido a ellos el apelante unico.

Lo dicho constituye una reafirmacion de la regla general deducida por la Sala,
conforme a la cual la competencia del juez de segunda instancia esta limitada a los
aspectos que sefiale el recurrente, pero es ademas, una precision sobre los limites
de esa competencia, que no pueden quedar reducidos Unicamente a la revision de

las razones sefaladas por el recurrente, con omisién del deber constitucional del



juez de aplicar la ley y, en todo caso, de atender el propio interés del apelante, que
si bien en principio esta dirigido a obtener la satisfaccion plena de su pretension,

abarca en todo caso cualquier reforma que le resulte favorable a sus intereses*°.

8. Es esta, pues, la tesis que suscribo y que considero es el precedente que debe
regir.

Atentamente,

DANILO ROJAS BETANCOURTH
Fecha ut supra

49Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 9 de febrero de 2012, expediente: 1994-02321 (20104),
actor: Sandra Saldarriaga y otros, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



