RECURSO EXTRAORDINARIO DE SUPLICA - Procedencia. Contradiccion
jurisprudencial / ACCION DE REPARACION DIRECTA - Caducidad /
TRANSITO DE LEGISLACION - Ley en el tiempo

En los asuntos de reparacion directa el actor, para efectos de interponer la accion,
disponia de un plazo de tres (3) afios, contados a partir de la ocurrencia del hecho
perjudicial. Asi lo establecia el articulo 28 del Decreto 528 de 1964, en los
siguientes términos: "La competencia para conocer de las acciones
indemnizatorias por hechos u operaciones de la administracion esta condicionada
a que dichas acciones se instauren dentro de los tres afios siguientes a la
realizacion del hecho u operacion correspondiente”. El nuevo Cddigo Contencioso
Administrativo en su articulo 136, inciso 4o0., introdujo el término de caducidad
para ordenar que: "La de reparacion directa (se entiende la accién) caducara al
vencimiento del plazo de dos (2) afios, contados a partir del acaecimiento del
hecho, omision u operacién administrativa o de ocurrida la ocupacién temporal o
permanente del inmueble de propiedad ajena por causa de trabajos publicos".
Entiende la Sala que esta norma opera solamente para el futuro y es aplicable
Unicamente para la caducidad de las acciones originadas en hechos ocurridos
después del 1o. de marzo de 1984, iniciacion de la vigencia del citado Cédigo;
mientras que el plazo de los tres (3) afios contemplado en el articulo 28 del
Decreto 528 de 1964 rige para las acciones indemnizatorias derivadas de
acontecimientos anteriores. La sentencia recurrida, interrumpe, o mejor, da por
expirado el plazo otorgado al perjudicado en virtud del articulo 28 del Decreto 528
de 1964, para en su lugar aplicarle uno nuevo, el del articulo 136, inciso 4o0. del
Cddigo Contencioso Administrativo, argumentando que no puede alegarse un
derecho adquirido a un determinado término procesal, como el de caducidad. La
circunstancia anterior, al parecer de la Sala constituye una marcada contradiccion
a la jurisprudencia, por parte de la sentencia recurrida, pues mientras aquélla a
hechos anteriores a la vigencia del Codigo aplica el plazo establecido en el
articulo 28 del Decreto 528 de 1964, reclama respeto a dicho lapso prescriptivo, y
reconoce en favor del perjudicado una situacién juridica concreta; ésta, a los
acontecimientos ocurridos el 20 de agosto de 1983 aplica en forma retroactiva las
disposiciones que sobre caducidad contemplé el Decreto 01 de 1984,
desconociendo la situacion juridica y el mismo plazo que en favor del damnificado
habia estructurado la ley vigente en el momento de los lamentables hechos. De
conformidad con las apreciaciones anteriores resulta claro que la conclusién a que
lleg6 la Seccion Tercera en el fallo suplicado, contraria la jurisprudencia citada; en
tales circunstancias prospera el recurso de suplica interpuesto contra su decision
y debe entonces procederse a dictar la providencia que la sustituya, en este caso
la que resuelva el recurso de apelacion instaurado por el actor, junto con la que
resuelva el grado de consulta.

PERJUICIOS MORALES A HERMANOS - Para el reconocimiento se requiere
la demostracion plena del afecto que hubiera existido entre ellos y el finado

Para el reconocimiento de los perjuicios morales a hermanos, se requiere la
demostracién plena del afecto que hubiera existido entre ellos y el finado, dejando
la operancia de la presuncidn de los perjuicios Unicamente respecto de los
parientes préximos de la victima: padres e hijos y cdnyuges entre si.

FALLA DEL SERVICIO DE LA POLICIA - Probada / PERJUICIOS MORALES - A
padres, conyuge e hijo

Teniendo en cuenta que se conoce también aqui el grado de consulta, para la
Sala, la valoracion juridica y factica que hizo el a-quo para dar por estructurada la



falla del servicio, no merece reparo alguno. En el proceso qued6 debidamente
demostrado con testimonios rendidos que el sefor Luis Fernando Giraldo Builes,
miembro activo del Ejército de Liberacion Nacional segun pruebas allegadas con
posterioridad, fue detenido por agentes de la Policia Nacional; conducido en
primer término a la Estacion de Policia San Joaquin y luego remitido al dia
siguiente al F-2, sin que sus familiares hubieran vuelto a saber de él a pesar de
las numerosas averiguaciones sobre su paradero y de la guardia que montaron en
las instalaciones de los organismos de seguridad durante la tarde el 17 de agosto,
hasta cuando, por informaciones de prensa, se dieron cuenta de su atroz
asesinato. Probada la calidad de funcionarios en servicio activo de los agentes y
oficiales de la Policia que intervinieron en los hechos, la captura y posterior
reclusion de Giraldo Builes, tanto en la Policia como en el F-2, segun constancia
de la Estacién de San Joaquin, y aportados al informativo el certificado de
defuncién y la diligencia de necropsia que acreditan la muerte del capturado, y
ademas valorada la prueba indiciaria destacada por el Tribunal, no puede menos
la Sala que concluir con el a-quo, que fall6 la administracibn en su primerisima
obligacion de garantizar la vida y la integridad de las personas, cualesquiera que
sean las circunstancias en que se encuentren. La falla del servicio asi probada
junto con el dafio causado y demostrado en relacién con algunos demandantes, a
raiz de la muerte del sefior Giraldo Builes, y deducido el nexo causal entre dicha
falla del servicio y el mismo dafio, deben considerarse acreditados los elementos
axiolégicos de la accion resarcitoria interpuesta por la parte actora. Confirmara
también la Sala la condena que hizo el a - quo al pago de los perjuicios morales,
por un mil gramos oro para los padres, la esposa y el hijo del occiso, acreditado
como estd su parentesco proximo y tasada como se halla dicha condena segun
sano criterio del juzgador.

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA
Consejero ponente: YESID ROJAS SERRANO

Santa fe de Bogota, D.C., ocho (08) de noviembre de mil novecientos noventa y
uno (1991)

Radicacion numero: S-139

Actor: JESUS MARIA GIRALDO Y OTROS

Demandado: POLICIA NACIONAL

Referencia: Recurso extraordinario de suplica.

Entra la Sala a decidir el recurso extraordinario de suplica interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por la Seccion Tercera de la
Corporacion, el 24 de noviembre de 1989, mediante la cual se revocé la sentencia
de 31 de marzo de 1989 del Tribunal Administrativo de Antioquia y en su lugar se
declar6 que en el proceso se habia producido la caducidad de la accion

propuesta.

El recurso de suplica se halla establecido en el articulo 130 del Decreto 2304 de
1989 en los siguientes términos:



"Recursos Extraordinarios y Asuntos remitidos por las Secciones. Habré recurso
de suplica, ante la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, excluidos los
Consejeros de la Sala que profirié la decision, contra los autos interlocutorios o las
sentencias proferidas por las secciones cuando, sin la aprobacién de la Sala
Plena, se acoja doctrina contraria a la jurisprudencia de la Corporacion.

"En el escrito en que se interponga el recurso se indicard, en forma precisa, la
providencia en donde conste la jurisprudencia que se repute contrariada. El
recurso podra interponerse dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacidén
del auto o de la sentencia...".

ANTECEDENTES
1. - Tipo de Accion.

La ciudadana Ana Bertha Marulanda obrando en su propio nombre y en
representacion del menor Manuel Alejandro Giraldo Marulanda y otros
demandantes, en ejercicio de la accién de reparacion directa y cumplimiento,
consagrada en el articulo 86 del C.C. A. (Decreto 01 / 84), impetro la declaratoria
de responsabilidad de la Nacion Colombiana, con precision en las pretensiones de
pago por perjuicios morales y materiales sufridos "... a causa de la retencion
ilegal, tortura y posterior muerte violenta del sefior Luis Fernando Giraldo Builes,
quien falleci6 el dia 20 de agosto de 1983, en el Municipio de Medellin...".

2. - Causa Petendi.

Como situaciones de orden factico, conformativos de la causa petendi, se
consignan en el libelo demandatorio, los que la Sala se permite sintetizar asi:

a. Luis Fernando Giraldo Builes cursé estudios de Antropologia en la Universidad
de Antioquia, hasta el mes de mayo de 1982, de la cual se retir6 para dedicarse a
la actividad de conductor de taxi.

b. En agosto 17 de 1983, fue retenido por agentes uniformados de la Policia
Nacional en el Barrio La Floresta de la ciudad de Medellin y conducido a la sub -
estacion 11 ubicada en la carrera 68, crucero con circular 3a., segun dato
suministrado por allegados y vecinos. Fue trasladado posteriormente al F - 2 de la
Policia, en la carrera 76 donde permanecio algun tiempo y donde fue buscado por
sus conocidos.

c. El dia 20 de agosto del precitado afio su cuerpo fue encontrado dinamitado,
atado a un poste de energia, con huellas de tortura.

d. Al morir Luis Fernando dej6 como dolientes a su esposa, hijo, padres y
hermanos, quienes padecen perjuicios materiales, puesto que ayudaba a la
subsistencia de los mismos, asi como el quebranto "... por el vacio afectivo
dejado...".

3. - Decision.

Rituado el proceso, culmind con sentencia en la cual se accedio a las
declaraciones de responsabilidad impetradas y consecuencialmente se profirid
condena a la Nacién Colombiana al pago, por concepto de perjuicios morales del
equivalente en pesos de mil (1.000) gramos oro. Y como se lee en la decision
proferida por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Antioquia: "... segun



el valor que tenga el 31 de mayo de 1989, para cada una de las siguientes
personas: Ana Bertha Marulanda de Giraldo, Bernarda Builes Monsalve, Jesus
Maria Giraldo Alzate y Manuel Alejandro Giraldo Marulanda (numeral tercero de la
parte resolutiva) y al pago de $99.800.00 a favor del sefior Jesus Maria Giraldo
por dafio emergente" (numeral cuarto ibidem). Se deniegan las demas suplicas
(numeral sexto ibidem).

El no reconocimiento de perjuicios morales "... para los hermanos del muerto" y de
perjuicios materiales "al menos para los padres, esposa e hijo" sélo en forma
parcial, fue motivo de apelacién de la sentencia proferida por el a - quo.

4. - La sentenciarecurrida.

Es la proferida por la Sala de lo Contencioso Administrativo—Seccién Tercera - -
de fecha 24 de noviembre de 1989 en el proceso en el que fuera actor Jesus
Maria Giraldo y otros y parte demandada la Nacion - Ministerio de Defensa
Nacional.

Dice asi la mencionada providencia:

"lo. - Para el correcto entendimiento sobre la procedencia de la decisidon que ha
de adoptarse, debe tenerse en cuenta que la Sala conoce de este asunto tanto
por razén del recurso de apelacion como en grado de consulta, puesto que la
sentencia, segun lo relatado, impone una obligacion a cargo de la Nacion (art. 184
del C.C.A)).

"20. - Ahora bien, de acuerdo con lo expuesto en la demanda, los hechos
fundamentales en los que descansa el fundamento de las pretensiones, se
sucedieron entre el 17 de agosto de 1983, cuando el sefior "Giraldo Builes fue
retenido por unidades de la Policia Nacional" y el 20 del mismo mes y afio cuando
"su cuerpo fue encontrado dinamitado, atado a un poste de cemento”.

"30. - La demanda fue presentada ante el Tribunal Administrativo de Antioquia el
19 de marzo de 1986 (fl. 46 y vto., C.1.).

"40. - Asi las cosas, aparece evidente que cuando se inici6 el proceso, éste, o la
accion, estaba ya caducado y por ello, no ha debido admitirse la demanda (arts.
85 del C. de P.C. y 267 del C.C.A)).

"En efecto, como lo dijo esta Corporaciéon en fallo del 22 de mayo de 1987
(Expediente No. 4955 Consulta. Actor Dioselina Arce Castafo, Anales, Primer
Semestre de 1987, paginas 976 y ss.):

"a) Los asuntos de reparacion directa venian sometidos al término de caducidad
de 3 afios, sefialado en el articulo 28 del Decreto 528 de 1964, contados a partir
de la ocurrencia del hecho perjudicial.

"b) El nuevo Cédigo Administrativo redujo ese término a dos afos (art. 136, Inc.
40.).

"c) La aplicacion de esta norma es sélo para el futuro y en principio Unicamente
para la caducidad de las acciones derivadas de hechos ocurridos después del 1o.
de marzo de 1984 (iniciacion de la vigencia del Codigo).



"'d) La caducidad de las acciones por hechos anteriores esta gobernada, por regla
general, por el articulo 28 del Decreto 528. Pero como no puede alegarse un
derecho adquirido a un determinado término procesal, como es el de caducidad,
la regla que lo modifica es de aplicacién inmediata.

"'De alli que si cuando empez0 a regir el Codigo Administrativo faltaba por correr
menos de los 2 afios sefialados en éste, la caducidad se gobierna en un todo por
el término vigente cuando ocurrié el hecho perjudicial; pero si faltaban mas de dos
afos y no se habia presentado la demanda, ésta tenia que formularse a méas
tardar el 10. de marzo de 1986, fecha de vencimiento del nuevo plazo.

""Se entiende esto no solo por el hecho inmediato y hacia el futuro que tienen las
normas procesales, sino porque el principio contenido en el articulo 41 de la Ley
153 de 1887 solo es aplicable en materia de prescripcion, que le permite al
prescribiente optar entre uno y otro término, segin su conveniencia".

"En otras palabras, de acuerdo con los principios de que trata la jurisprudencia
transcrita, los tres (3) afios del término de caducidad que venian corriendo desde
cuando ocurrié el ultimo de los hechos perjudiciales (agosto 20 de 1983) se tenia
gue consumar dentro de los dos (2) afios siguientes al lo. de marzo de 1984, sin
exceder los dos (2) aflos contados a partir de la vigencia de la nueva Ley (Decreto
(31 de 1984), para que fuera aplicable el plazo de caducidad que habia
establecido el articulo 28 del Decreto 528 de 1964.

"Acomodando tales ideas al caso concreto resulta:

"ocurrencia del hecho agosto 20 de 1983. Si el Cédigo Contencioso Administrativo
no hubiera cambiado el término, la demanda se habria podido presentar hasta el
20 de agosto de 1986, pero como la nueva ley redujo el término a dos (2) afios y
cuando empezé a regir (marzo 1o. de 1984) alun no se habia presentado la
demanda, al presentarse ésta el 19 de marzo de 1986, quiere decir que habian
corrido mas de los dos (2) afios sefalados por la nueva ley, que, se repite, por su
naturaleza, era de aplicacion inmediata".

5. - - Motivo del recurso y jurisprudencias contrariadas.

La providencia, materia del recurso, declara la caducidad de la accion,
circunscribiendo entonces el analisis a un punto concreto de técnica juridica: la
aplicacion de la ley en el tiempo, ya que cuando ocurrieron los hechos (agosto 20
de 1983), hall base vigente el articulo 28 del Decreto 528 de 1964, y cuando se
incod la demanda (mayo 19 de 1986) ya habia entrado a regir el nuevo Caédigo
Administrativo. La ley anterior consagraba un término de tres afios para ejercer la
accion en tanto que el nuevo estatuto procesal en su articulo 136, inciso 4o0.,
establecio un término de dos afios.

La recurrente cita como contrariadas las siguientes jurisprudencias de Sala Plena:

a. Providencia de 24 de agosto de 1982, expediente No. 10895, Actor: Alba Lucia
Méndez Garcia y otros. Anales del Consejo de Estado, Tomo CIIl, Consejero
Ponente: Dr. Eduardo Suescun Monroy, en la cual se dijo:

"El suplicante funda su recurso en que la vigencia del articulo 28 del Decreto 528
de 1964, comenzod por disposicion legal (articulo lo. 1822 de 1964) (sic), a partir
del lo de agosto de 1965 y que, en consecuencia, no se puede aplicar dicha
norma a hechos anteriores, dice:



hasta julio 31 de 1965 y por hechos u operaciones administrativas ocurridos
hasta esa fecha, en acciones de responsabilidad extracontractual contra la Nacion
se aplico el articulo 2536 del Cdodigo Civil que preceptuaba un término de veinte
(20) afos para el ejercicio de la accion ordinaria”.

""Al dia siguiente empez6 la vigencia de la norma de orden publico que introdujo
la caducidad para esas acciones, cuando no fuesen ejercidas en el plazo de los
tres afios siguientes a la realizacion del hecho u operacion, o sea a partir del dia
siguiente al hecho u operaciones correspondientes. Asi es como corre y se
computa el término de caducidad".

"Es decir que hasta julio 31 de 1985 tendra aplicacion el término de la accion
ordinaria contemplada en el articulo 2536 del Cdédigo Civil, para el ejercicio de
acciones de responsabilidad extracontractual por hechos y operaciones ocurridos
hasta ese dia.

"Solo a partir del 1o. de agosto de 1985 podra ser rechazado su ejercicio en
forma total y definitiva.

"La falla en el servicio que fundamenté el ejercicio de la accion contenida en
nuestra demanda, en este caso, sucedié en diciembre 24 de 1961 por lo cual
teniamos plazo hasta el 24 de diciembre del afio 1981, como lo hicimos en
diciembre 12 de 1981 fue oportuna y debe ser admitida. Porque el articulo 41 de
la Ley 153 de 1887 permite al demandante en casos como este acogerse al
término de los veinte (20) afios".

"... Conforme esta norma (articulo 41 de la Ley 153 de 1887) y con relacién a los
hechos acaecidos el 24 de diciembre de 1961, la parte actora tenia derecho hasta
el 24 de diciembre de 1981, a optar bien por el sistema de la prescripcion,
imperante entonces, el cual segun jurisprudencia unanime era el de la
prescripcidon civil ordinaria, o atenerse al nuevo sistema de la caducidad de la
accion, vigente desde agosto de 1965 y que implica reduccién del periodo
extintivo. Al demandar el 12 de diciembre de 1981 (folio 111) optd por hacerlo al
amparo de la prescripcion veintenaria, segun su expresa manifestacion (folio 108),
en estas circunstancias, resulta evidente que la parte actora ha actuado de mano
de la ley y que su opcion, tutelada por una norma especial y exceptiva, debe
producir todos los efectos juridicos. En consecuencia, tiene derecho a que su
demanda sea considerada bajo el sistema de la prescripcion civil.

"... Al ocurrir el siniestro de que trata la demanda, en diciembre de 1961, se
constituyé automaticamente, por obra de la ley, una situacién juridica concreta en
favor de los damnificados, consistente en quedar como titulares del derecho a
reclamar indemnizacion por el dafio sufrido. Ese derecho subjetivo incluia
necesariamente su posibilidad real de ejercicio el cual, gobernado entonces por el
sistema de la prescripcidén, debe respetarse plenamente mientras se cumple el
lapso de la prescripcion respectiva, dado que ésta es una garantia de caracter civil
contra la cual no cabe la aplicacion retroactiva de la ley. En consecuencia, en este
caso los actores estan amparados para pedir y obtener ahora la intervencion de la
jurisdiccién. Y no cabe en contra suya, para estos efectos, sino la excepcién de
prescripcion, a iniciativa de la parte demandada. Es lo mismo que ocurre
actualmente con la persona que ejercita la accion administrativa contractual por
nulidad de contrato (art. 20. de la Ley 50 de 1936); esta amparada por la
prescripcién y en consecuencia, la jurisdiccion ante una demanda en tal sentido



no tiene otra alternativa que ordenar la apertura del juicio, como igualmente habra
de hacerse aqui".

b. Sentencia de marzo 2 de 1982, Sala Plena, Actor: Eliseo Lopez Hidalgo y otra:

"Aunque en este juicio no se ha propuesto la excepcidon de prescripcion ni ha sido
objetada la vigencia de la accion, resulta importante aclarar que el presente juicio
se rige por el antiguo sistema de la prescripcion ordinaria civil y no por el nuevo de
la caducidad administrativa establecido para las acciones indemnizatorias por el
decreto 528 de 1964. En efecto asi lo indica el articulo 41 de la ley 153 de 1887 y
asi lo ha resuelto el Consejo en forma reiterada, dado que los hechos ocurrieron
en 1956, cuando el régimen aplicable era el de la prescripcion civil'. (Expediente
10808, Ponente, Dr. Eduardo Suescun).

c. Sentencia de febrero 15 de 1985, expediente No. 11045, Actor: Industria de
Licores del Valle:

"Por lo demas, la orientacion mayoritaria de esta misma Sala muestra como el
régimen aplicable para aquellas acciones de reparacion directa por hechos
anteriores a la vigencia del decreto 528 de 1964, es el de la prescripcion extintiva
y no el de la caducidad impuesta en el articulo 28 del antecitado decreto, por no
tener esta norma efectos retroactivos".

CONSIDERACIONES DE LA SALA:

En los asuntos de reparacion directa el actor, para efectos de interponer la accion,
disponia de un plazo de tres (3) afios, contados a partir de la ocurrencia del hecho
perjudicial.

Asi lo establecia el articulo 28 del Decreto 528 de 1964, en los siguientes
términos:

"La competencia para conocer de las acciones indemnizatorias por hechos u
operaciones de la administracion est condicionada a que dichas acciones se
instauren dentro de los tres afios siguientes a la realizacion del hecho u operacion
correspondiente”.

El nuevo Codigo Contencioso Administrativo en su articulo 136, inciso 4o.,
introdujo el término de caducidad para ordenar que:

"La de reparaciéon directa (se entiende la accion) caducara al vencimiento del
plazo de dos (2) afios, contados a partir del acaecimiento del hecho, omision u
operacion administrativa o de ocurrida la ocupacion temporal o permanente del
inmueble de propiedad ajena por causa de trabajos publicos".

Entiende la Sala que esta norma opera solamente para el futuro y es aplicable
Gnicamente para la caducidad de las acciones originadas en hechos ocurridos
después del 1o0. de marzo de 1984, iniciacion de la vigencia del citado Cddigo;
mientras que el plazo de los tres (3) afios contemplado en el articulo 28 del
Decreto 528 de 1964 rige para las acciones indemnizatorias derivadas de
acontecimientos anteriores.

Como quiera que los hechos de que trata el asunto planteado ocurrieron el 20 de
agosto de 1983 (antes del lo. de marzo de 1984), logico es concluir que la
situacion con ellos creada, estd gobernada por el articulo 28 ya citado.



La providencia del 24 de agosto de 1982, citada como contrariada por el
recurrente y en la cual la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, dentro de
una accion instaurada el 12 de diciembre de 1981, conocié de hechos ocurridos el
24 de diciembre de 1961, permite extractar las siguientes conclusiones:

lo. - Conforme al articulo 14 de la Ley 153 de 1887 "y con relacién a los hechos
acaecidos el 24 de diciembre de 1961, la parte actora tenia derecho hasta el 24
de diciembre de 1981, a optar bien por el sistema de la prescripcion, operante
entonces, el cual segun jurisprudencia unanime era el de la prescripcion civil
ordinaria, o atenerse al nuevo sistema de la caducidad de la accion, vigente desde
agosto de 1965 y que implica reduccion del periodo extintivo".

20. - Que dicha opcion tutelada por una norma especial y exceptiva, debe
producirse todos los efectos juridicos.

30. - Que al ocurrir el siniestro, se constituye automaticamente, por obra de la ley,
una situaciéon juridica concreta en favor de los damnificados, consistente en
quedar como titulares del derecho, a reclamar indemnizacion por el dafio sufrido.

40. - Que esta situacion juridica concreta y el derecho subjetivo que implica, debe
respetarse plenamente mientras se cumple el lapso de la prescripcidon respectiva,
"dado que ésta es una garantia de caracter civil contra la cual no cabe la
aplicacion retroactiva de la ley".

Las otras dos sentencias traidas por el actor como violadas coadyuvan en parte la
precitada, en el sentido de que las acciones originadas en hechos acaecidos con
anterioridad a la vigencia del Decreto 528 de 1964 se rigen por el antiguo sistema
de la prescripcion y no por el nuevo de la caducidad de la accion establecida en el
premencionado estatuto.

Aplicando las premisas anteriores al caso controvertido, tenemos que concluir, en
primer lugar, que el actor tenia plazo para instaurar la accion, hasta el 20 de
agosto de 1986, si en cuenta se tiene que los hechos ocurrieron el 20 de agosto
de 1983. Lo anterior en razén a que como lo expresa la providencia de la Sala
Plena, la produccion del hecho perjudicial causa en el damnificado un derecho
subjetivo que debe reconocérsele durante todo el plazo que la ley vigente al
tiempo del hecho, le otorga para reclamar perjuicios.

No obstante lo expresado en la jurisprudencia comentada, la sentencia recurrida,
interrumpe, 0 mejor, da por expirado el plazo otorgado al perjudicado en virtud del
articulo 28 del Decreto 528 de 1964, para en su lugar aplicarle uno nuevo, el del
articulo 136, inciso 40. del Codigo Contencioso Administrativo, argumentando que
no puede alegarse un derecho adquirido a un determinado término procesal,
como el de caducidad.

La circunstancia anterior, al parecer de la Sala constituye una marcada
contradiccion a la jurisprudencia, por parte de la sentencia recurrida, pues
mientras aquélla a hechos anteriores a la vigencia del Codigo aplica el plazo
establecido en el articulo 28 del Decreto 528 de 1964; reclama respeto a dicho
lapso prescriptivo, y reconoce en favor del perjudicado una situacion juridica
concreta; ésta, a los acontecimientos ocurridos el 20 de agosto de 1983 aplica en
forma retroactiva las disposiciones que sobre caducidad contemplo el Decreto 01
de 1984, desconociendo la situacion juridica y el mismo plazo que en favor del



damnificado habia estructurado la ley vigente en el momento de los lamentables
hechos.

Y aunque la jurisprudencia invocada por el suplicante contempla el fenbmeno de
la prescripcion en frente de la caducidad, nada obsta para aplicar lo dicho alli, a
dos plazos de caducidad, porque al fin y al cabo tanto el uno como los otros,
deben respetarse mientras se cumplen, pues amparan o respaldan si los términos
se admiten - -, una situacion juridica concreta que no puede ser desconocida por
normas procedimentales.

De conformidad con las apreciaciones anteriores resulta claro que la conclusion a
que lleg6 la Seccion Tercera en el fallo suplicado, contraria la jurisprudencia
citada; en tales circunstancias prospera el recurso de suplica interpuesto contra su
decision y debe entonces procederse a dictar la providencia que la sustituya, en
este caso la que resuelva el recurso de apelacion instaurado por el actor, junto
con la que resuelva el grado de consulta.

Con el recurso de apelacion pretende el demandante:

Que se condene a la Nacién al pago de los perjuicios morales ocasionados a
todos y cada uno de los hermanos con la muerte de LUIS FERNANDO GIRALDO
BUILES, a razon de 1000 gramos de oro puro, al precio que certifique el Banco de
la Republica en la fecha en que QUEDE EN FIRME LA SENTENCIA, no a la
fecha de la sentencia; que se reconozcan los perjuicios materiales, al menos para
los padres, la esposa y el hijo, y que el dafio emergente sobre los gastos de
entierro se actualicen desde la fecha de los gastos.

Lo anterior en razén a que la sentencia apelada no reconoce perjuicios morales a
los hermanos del occiso "toda vez que no fueron probados los supuestos facticos
indispensables para dictar condena en su favor, tales como las relaciones de
afecto, convivencia, solidaridad, armonia familiar, etc., que originan el dolor o
dafio moral reclamado”. Ademas tampoco se accedid al reconocimiento de los
perjuicios materiales, pues en este aspecto el Tribunal considerd no probada la
circunstancia de que el sefior Giraldo Builes estuviera desarrollando una actividad
productiva licita al momento de su captura y posterior muerte.

Del reconocimiento de los perjuicios morales para los hermanos del difunto.

En relacion con ese punto el recurrente glosa la decision del Tribunal,
argumentando "que es la unidad, el amor y el carifio lo que se presume vy, el odio,
la insolidaridad, la desarmonia y la desunién lo que debe demostrarse. Que los
anicos presupuestos facticos que deben demostrarse son el registro de
matrimonio de los padres y el de nacimiento de los hermanos.

No pretende la Sala, en tratandose de los perjuicios morales, desconocer el dolor
y el dafio extrapatrimonial que puede causar en la familia la muerte de uno de sus
miembros, sobre todo cuando el deceso ocurre como en el caso de autos, en
forma desgarradora y violenta.

Sin embargo, de conformidad con jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado,
estos perjuicios morales no en todos los casos se presumen, pues en relacién con
los hermanos del desaparecido se requiere la demostracion plena del afecto que
hubiera existido entre ellos y el finado" dejando la operancia de tal presuncion
Gnicamente respecto de los parientes préximos a la victima, en otras palabras
limitandola a los padres e hijos y conyuges entre si.



La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en sentencia 082 del 7 de febrero
de 1989, Consejero Ponente: Dr. Miguel Gonzalez Rodriguez, expediente No. S -
- 067, Actor: Juan Evangelista Mesa Hernandez, al conocer en suplica de una
sentencia en la cual, para el reconocimiento de perjuicios morales para los
hermanos, se exigia la plena prueba del afecto y de la comunidad espiritual en
distintos momentos de la vida, expreso:

"Ciertamente, de la simple comparacién de las tesis jurisprudenciales transcritas
aparece que en la sentencia suplicada se exige una prueba adicional, la del afecto
y comunion espiritual existente entre los hermanos en distintos momentos de la
vida, que no se venia exigiendo para el reconocimiento de la indemnizacion por el
dafio moral subjetivo a favor de los hermanos de la victima. Pero tampoco podria
afirmarse con base en tales precedentes que la jurisprudencia actual de la
Corporacioén sea la de presumir el perjuicio moral subjetivo por el solo hecho del
parentesco, porque la jurisprudencia a este respecto no ha sido uniforme, y asi
como en ocasiones ha condenado a su resarcimiento sin mas pruebas que la del
vinculo familiar (Sentencia de marzo 1 de 1984), en otras oportunidades ha
exigido pruebas adicionales, (Sentencia de abril 27 de 1984), o ha reducido el
ambito de la presuncion a los padres y a los hijos.

"Conviene, en consecuencia, precisar la jurisprudencia de la Corporacion sobre
este punto, por cierto, muy debatido en la doctrina nacional y extranjera.

"No existe duda para la Sala acerca de la resarcibilidad de los llamados perjuicios
extrapatrimoniales, entre ellos el dafio moral subjetivo consistente en la afeccion
de los sentimientos intimos de la persona. Por consiguiente, todo aquél que
acredite haber sufrido un perjuicio extrapatrimonial tiene derecho a Ila
correspondiente indemnizacion.

"El problema radica en la prueba del dafio y en su evaluacion monetaria, por
cuanto se refiere a bienes de la personalidad que no poseen valor econémico
determinable. La doctrina moderna reconoce que dada la naturaleza misma del
dafio, este no puede demostrarse mediante pruebas directas, pero exige que
quien pretenda su satisfaccion debe probarlo mediante indicios o por otros medios
qgue lleven al fallador a la conviccion de su existencia e intensidad. En nuestro
medio, tanto la Corte Suprema de Justicia como esta Corporacion, vienen
aceptando de tiempo atras la presuncion de los perjuicios morales subjetivos en
los parientes préximos de la victima, limitando el ambito de su aplicacion a los
padres e hijos y conyuges entre si, presuncion que se apoya o fundamenta en el
sentido comun y la experiencia, por ello denominada "presuncion de hombre”, la
gue obviamente, puede ser desvirtuada por la parte demandada.

"El sentenciador apreciara en cada caso las pruebas aportadas al proceso en
conjunto, de acuerdo a las reglas de la sana critica, conforme lo ordena el articulo
187 del Codigo de Procedimiento Civil y, por lo mismo, no es permitido a la
jurisprudencia establecer requisitos, formas especiales o reglas para su valoracion
en razon del tiempo, la edad, el parentesco, la posicidon social o la condicién
economica de los demandantes o de la victima directa. Las relaciones afectivas
de las personas no obedecen a reglas formales que puedan fijarse de antemano
y, si bien la experiencia permite presumir la existencia del dafio moral entre
parientes proximos, no ocurre lo mismo con su intensidad, aspecto que siempre
deber probarse dentro del proceso".



También la Sala Plena, en sentencia No. 0381 de mayo 18 de 1990 con ponencia
de la Doctora Clara Forero de Castro, expediente S - - 121, consecuente con lo
expresado en la del 7 de febrero de 1989 ya citada, anota "que no es que la
Corporacion niegue el derecho al resarcimiento del dafio moral que pueden sufrir
los parientes de la victima sino que se trata de un problema esencialmente
probatorio. Es decir, los dafios, cualquiera que ellos sean, patrimoniales o
extrapatrimoniales, pueden y deben ser resarcidos, pero ellos no se presumen
sino que deben ser demostrados por quienes los reclaman, excepto cuando
quienes sufren los morales son los padres, hijos o conyuges".

Ubicado el problema en el campo probatorio se observa para el caso de autos que
es precisamente alli donde se advierte la falta de una demostracion plena y
suficiente del afecto, y la comunidad espiritual que hubieren podido existir entre
los hermanos y el difunto, sobre los cuales pudiera fundamentarse el dolor o dafio
moral reclamado.

Porque los testimonios de LUZ NORELA BEDOYA DE BUILES y GERARDO
ANTONIO BUILES (folios 242 y 248 del cuaderno No. 1), fundamentos del actor
para tratar de demostrar el afecto y la unidad familiar y para quienes el occiso era
muy buena persona tanto en la familia como en las amistades; se la llevaban muy
bien todos y constituian una familia sin problemas y muy unida, no son concretos
ni especificos en la razon de sus apreciaciones, amén de que no exponen
circunstancias de tiempo, modo y lugar que le permitan al juzgador deducir la
efectividad y la intensidad del afecto.

A lo anterior cabria agregar, de un lado el parentesco de los declarantes con la
familia del difunto como que eran tios de éste, circunstancias que si bien es cierto
no serian suficientes para descartar sus testimonios, si pueden llegar a suponer
por parte de ellos algun interés en el proceso; y de otro, la imposibilidad por parte
de la victima de vivir en comunidad espiritual con sus allegados, si en cuenta se
tiene que Luis Fernando Giraldo Builes se encontraba huyendo, segun dicen los
mismos testigos. Esta circunstancia, unida a la de que el occiso tenia su propio
hogar (casado y con hijo) no permite afirmar que entre €l y su familia la comunidad
espiritual se encuentra demostrada.

De los perjuicios materiales.

Son reclamados en el recurso de apelacion "al menos para los padres y la esposa
e hijo del difunto".

La indemnizacién por concepto de dafios materiales supone, de un lado una
actividad economica productiva, o en fin unos ingresos por parte del fallecido, y de
otro, la prueba de la existencia de un perjuicio cierto en cabeza de quien lo
reclama. No basta afirmar que se produjo sino que hay que decir en qué consistio
y aportar la prueba correspondiente.

Al respecto se acompafia como Unico elemento de juicio a la demanda (folio 27
cuaderno No. 1) una constancia de la Cooperativa de Transportadores TAX
COOPEBOMBAS Ltda., expedida el 30 de enero de 1986 segun la cual el sefior
Luis Fernando Giraldo Builes "trabajo conduciendo un vehiculo afiliado a la
Cooperativa, de propiedad del sefior REINALDO MARULANDA..." de cuyo
producido recibia por salario la suma de $2.150.00 diarios.

No se especifica en el precitado documento, ni las caracteristicas del vehiculo, ni
la época en la cual el sefior Giraldo estuvo conduciéndolo.



Sin embargo, observa la Sala, que dicha "actividad", en manera alguna pudo
haberse desarrollado en el tiempo en que ocurrieron los hechos, como quiera que
el sefior José Reynaldo Marulanda Cordoba, propietario del Taxi de Placas Tl - -
35 30 Ford modelo 80, en declaracion rendida el 18 de octubre de 1983 (folio 426
del Cuad. 30. parte primera), expresa que al citado automotor lo manejo Luis
Fernando Giraldo Builes hasta el mes de mayo de 1982 (los hechos ocurrieron
desde el 17 de agosto de 1983), y que "no lo siguié manejando porque el carro fue
retenido por las autoridades militares y él se perdi6, porque lo buscaban a él y lo

dej6...". "... no se volvié a dejar ver y ya no se volvié a saber nada...”, "... no me
volvi a saber nada de ellos desde mayo del 82. Ni siquiera llamaban...".

Al preguntarsele de qué estaban derivando la subsistencia Giraldo Builes y su
esposa, respondid: "Nada, ni por comentarios, ha después de eso que me sucedio
no volvi a saber nada...". "... él estaba huyendo desde mayo del afio pasado".

No encuentra la Sala en el expediente ningin otro elemento de juicio que le
permita siquiera suponer que el sefior Giraldo laboraba y menos aun pensar que
con el fruto de su trabajo y con el producto de otros ingresos o bienes auxiliaba
econOmicamente a su familia.

Asi las cosas, tal como lo considerd el Tribunal de primera instancia no podia
hacerse condena alguna por perjuicios materiales.

Ahora, en el recurso de apelacién la parte actora pretende también que el dafio
emergente reconocido por los gastos de entierro se actualice desde la fecha en
gue se hicieron.

Observa la Sala que asi lo hizo el Tribunal cuando en el numeral 40. de la parte
resolutiva del fallo, condena a la Nacion Colombiana al pago de $99.800.00 a
favor del sefior Jesus Maria Giraldo A. por dafio emergente, y en el numeral 5o.
resuelve ajustarla en la forma ordenada en la parte motiva, donde, precisamente,
establece:

"Esta suma serd ajustada de conformidad con lo dispuesto en el articulo 178 del
Caodigo Contencioso Administrativo para lo cual, se tomara como indice inicial el
que certifigue el DANE para el mes de agosto de 1983, - - indice nacional de
precios al consumidor - -y como indice final el mismo, que certifique el DANE
para el mes en que quede ejecutoriada la presente providencia”, (folio 356
cuaderno No. 1).

Al respecto solo resta recordar que los gastos de entierro fueron hechos el 20 de
agosto de 1983, factura que obra a folio 56 del cuaderno No. 1.

Finalmente, y teniendo en cuenta que se conoce también aqui el grado de
consulta, para la Sala, la valoracion juridica y factica que hizo el a - quo para dar
por estructurada la falla del servicio, no merece reparo alguno. En el proceso
gued6 debidamente demostrado con testimonios rendidos entre otros por Jael
Balvin, Gloria Genoveva Maya de Rivera, Luz Norella Bedoya Builes y Gerardo
Builes, y otras probanzas, que el sefior Luis Fernando Giraldo Builes, miembro
activo del Ejército de Liberacion Nacional segun pruebas allegadas con
posterioridad, fue detenido por agentes de la Policia Nacional entre las 7:30 y 8
A.M. del 16 de agosto de 1983; conducido en primer término a la Estacion de
Policia San Joaquin y luego remitido al dia siguiente al F - - 2, sin que sus
familiares hubieran vuelto a saber de él a pesar de las numerosas averiguaciones



sobre su paradero y de la guardia que montaron en las instalaciones de los
organismos de seguridad durante la tarde el 17 de agosto, hasta cuando, por
informaciones de prensa, se dieron cuenta de su atroz asesinato, segun cadaver
hallado el 20 de agosto de 1983 en el Barrio Aranjuez de la ciudad de Medellin.

Probada la calidad de funcionarios en servicio activo de los agentes y oficiales de
la Policia que intervinieron en los hechos, la captura y posterior reclusiéon de
Giraldo Builes, tanto en la Policia como en el F - - 2, segln constancia de la
Estacion de San Joaquin, y aportados al informativo el certificado de defuncion y
la diligencia de necropsia que acreditan la muerte del capturado, y ademas
valorada la prueba indiciaria destacada por el Tribunal en los folios 353 y 354 del
Cuaderno No. 1, no puede menos la Sala que concluir con el a - quo, que fallé la
administracion en su primerisima obligacion de garantizar la vida y la integridad de
las personas, cualesquiera que sean las circunstancias en que se encuentren.

La falla del servicio asi probada junto con el dafio causado y demostrado en
relacion con algunos demandantes, a raiz de la muerte del sefior Giraldo Builes, y
deducido el nexo causal entre dicha falla del servicio y el mismo dafio, deben
considerarse acreditados los elementos axiolégicos de la accion resarcitoria
interpuesta por la parte actora.

Confirmara también la Sala la condena que hizo el a - quo al pago de los
perjuicios morales, por un mil gramos oro para los padres, la esposa y el hijo del
occiso, acreditado como esta su parentesco proximo y tasada como se halla
dicha condena segun sano criterio del juzgador.

Por lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO. - PROSPERA el recurso extraordinario de suplica propuesto contra la
sentencia proferida por la Seccion Tercera de la Corporacion el 24 de noviembre
de 1989.

SEGUNDO. - CONFIRMASE la sentencia proferida por el Tribunal Contencioso
Administrativo de Antioquia, el 31 de marzo de 1989.

TERCERO. - QUEDA surtida la consulta a que se refiere la ley.

Copiese, notifiqguese y devuélvase el expediente a la Seccion Tercera de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala Plena en reunién
celebrada el dia 6 de noviembre de 1991.
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