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-PROBLEMA Y PREGUNTA DE INVESTIGACION -

Al interior del Consejo de Estado se aplican de manera discordante los criterios objetivos y
subjetivos al momento de fijar la indemnizacion de los perjuicios extrapatrimoniales. Lo
anterior resulta problematico en tanto que se producen decisiones diferentes en casos
facticamente similares, vulnerando con ello la equidad y la seguridad juridica. Como
consecuencia de lo anterior!, esta tesis estd encaminada a resolver la siguiente pregunta de
investigacion:

¢Cudles son los criterios que permiten que la indemnizacion de los perjuicios extrapatrimoniales en
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo se haga de manera armdnica frente a casos con
supuestos ficticos similares?

- JUSTIFICACION -

En el &mbito de la evolucion conceptual de los perjuicios extrapatrimoniales, el Consejo de
Estado ha asumido diversas clasificaciones del mismo (perjuicio moral, fisioldgico,
estético, psicoldgico, sexual, patologico, por dafio a la vida de relacidon, por alteracion
grave a las condiciones de existencia y por ultimo, perjuicios por el dafo a la salud). En
cuanto al perjuicio moral propiamente dicho, es amplia la jurisprudencia que se ha
encargado de conceptualizarlo, delimitarlo y dar cuenta de su desarrollo histérico. Sin
embargo, frente a los demads perjuicios extrapatrimoniales, el tema no resulta tan claro, en
especial cuando se trata de los perjuicios ocasionados como consecuencia de lesiones
psicofisicas o por alteracion a otros bienes reconocidos por la Constitucién y la
Convencién Americana de Derechos Humanos (honor, familia, domicilio, etc.).

En cuanto a la tipologia de los perjuicios ocasionados por dafnos psicofisicos, el Consejo de
Estado ha variado sus lineas jurisprudenciales en diferentes aspectos que no se reducen
llanamente a un cambio en la denominacion de los mismos, sino que van inclusive al
punto de variar los criterios con fundamento en los cuales se tasa cada uno de ellos. En
relacién con el nomen iuris, ha acontecido que las variaciones semdnticas se han venido
haciendo cada siete afios desde 1993 (excepto el ultimo cambio hecho en el 2011 luego de
cuatro afnos) como consecuencia de la adopcion desprevenida o inocente de figuras
fordneas del Derecho francés e italiano; todo lo cual ha tenido como consecuencia la
afectacion a la coherencia del sistema juridico en este ambito, y la vulneracién a los
principios de equidad o igualdad material y de reparacion integral en muchos casos en los

1 “Luego, vienen las preguntas: El asombro por si solo no basta: hay que precisar los problemas y formular las
preguntas respectivas (...) Lo importante es identificar el problema y plantear la pregunta correspondiente.”
UNIVERSIDAD DEL ROSARIO, ESCUELA DE CIENCIAS HUMANAS, “Cémo... plantear preguntas
de investigacion”, Guia No. 50A, primera version, 22 de julio de 2003. Disponible en:
[http://www.urosario.edu.co/cienciashumanas/GuiasdeCalidad Academica/50a/].
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cuales las victimas son resarcidas con montos diferentes aun cuando la situacidon factica
que alegaron era similar.

Igual sucede con los criterios usados para fijar el monto de estos perjuicios: En muchos
casos, la victima se encuentra sujeta a la suerte del criterio que tenga el juez que fallara su
caso en dicho momento. Existe una posicion fuerte en la jurisdicciéon que aboga por que
sea el arbitrio iuris la herramienta que debe ser usada para tasar el monto de estos
perjuicios. Por otra parte, una corriente aboga por la adopcion de criterios objetivos a fin
de llevar a cabo esta funcion, tales como: topes al quantum indemnizatorio, reglas de tres a
partir de dichos topes, tablas de punto y presunciones en funcion de diferentes aspectos (la
calidad de la victima indirecta, el tiempo de privacion injusta de la libertad, etc.).

Esos dos criterios mantienen ain su tension, y teniendo en cuenta que subsisten de
manera discordante al interior del Consejo de Estado, surgen dudas sobre si se da cabal
aplicacion a la discrecionalidad judicial en la cuantificacion de los perjuicios provenientes
de dafios inmateriales, o si lo que ocurre es simple arbitrariedad judicial, y entonces,
cudles serian las posibles soluciones ante esta tltima eventualidad.

Estas variaciones jurisprudenciales hacen necesario un analisis sobre la motivacion y
coherencia de estas decisiones desde el punto de vista de la teoria de la argumentacion
juridica y todo lo que ésta implica. En esa medida, el presente estudio se justifica en tanto
(i) permite analizar cudles son los perjuicios que actualmente reconoce la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo en Colombia y, sobre todo, si su aplicacion es armoénica desde
el 2011 con la introduccién del concepto del dafio a la salud y el reconocimiento de dafios
por afectacién a bienes e intereses constitucional y convencionalmente protegidos.
Igualmente, (ii) permite evidenciar la disparidad de criterios que son utilizados por dicha
jurisdiccion para tasar estos perjuicios y como el mismo Consejo de Estado ha avalado que
se utilice cualquier método en esta tarea, desconociendo que en estos casos el monto final a
reconocer en la indemnizacioén, se ve directamente afectado por el método escogido.

Finalmente, (iii) esta tesis pretende, luego de hacer un recuento histdrico y evidenciar el
estado actual de cosas, responder al interrogante sobre si resulta procedente o no la
adopcién de criterios objetivos como los anteriormente mencionados a fin de tasar el
quantum de los perjuicios extrapatrimoniales. En otras palabras, esta tesis se justifica
igualmente por aportar una propuesta al estado del arte.

- OBJETIVOS -

1. General: Determinar los criterios que permiten que la indemnizacion de los perjuicios
extrapatrimoniales en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo en Colombia se
haga de manera armonica frente a casos con supuestos facticos similares.
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1. Especificos:
a) Determinar cudles son los dafios extrapatrimoniales que reconoce actualmente

la jurisdiccion de lo contencioso administrativo en Colombia y con base en qué
criterios ordena la indemnizaciéon de los perjuicios que se derivan de dichos
dafios.

b) Analizar la justificacion y la consistencia en la aplicacion de los diversos
criterios jurisprudenciales que ha adoptado la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo en Colombia para la tasacion del perjuicio extrapatrimonial.

¢) Evidenciar los problemas que se han derivado de la aplicacion de criterios
subjetivos en la tasacion de los perjuicios extrapatrimoniales en la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo en Colombia.

d) Plantear los inconvenientes que pueden derivarse de la aplicacion de criterios
netamente objetivos para la tasacion de perjuicios extrapatrimoniales en la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo en Colombia.

e) Proponer algunos mecanismos “hibridos” (con componentes objetivos y
subjetivos) como criterios para la tasacion de los perjuicios extrapatrimoniales
en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo en Colombia..

- HIPOTESIS -

Cuando se realiz6 el anteproyecto de la presente tesis, habia pasado apenas un afio desde
que el Consejo de Estado introdujo el concepto del dafio a la salud en septiembre de 2011.
Desde aquel entonces se ha sostenido que, con la introduccion del dafio a la salud, se
deben abolir las antiguas categorias del dafio a la vida de relacion y alteracion a las
condiciones de existencia? incluso en casos diferentes a lesiones psicofisicas. Si bien en
estos ultimos casos, el Consejo de Estado ha aceptado la procedencia de las mismas, hay
doctrina y jurisprudencia de la misma Corporacion que permiten sostener lo contrario.

Adicionalmente, la critica hecha desde un inicio al test de proporcionalidad, como
mecanismo “objetivo” para tasar estos perjuicios, se reafirmé a lo largo de este estudio.
Igualmente, se confirmé la hipotesis sobre la posibilidad de superar los topes
indemnizatorios, asi como aquélla sobre la importancia de diferenciar entre dafio y
perjuicio y, finalmente, se confirm¢ la hipotesis sobre la necesidad de reconocer e
indemnizar de manera auténoma los dafos derivados por afectacion a los bienes
constitucional y convencionalmente reconocidos, diferentes a la salud.

2 Jgualmente puede apreciarse en el borrador de investigacion publicado en noviembre de 2013:
RUEDA PRADA, Diana, “La reparacion del dafio a la salud en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo en Colombia”, Borradores de investigacion. En Revista Socio-Juridicos, Bogota:
Universidad del Rosario, No. 67, ISNN: 0124-700 X, noviembre 12 de 2013, p. 10-11.
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Por otra parte, los avances en la investigacion permitieron invalidar la hipotesis segtn la
cual el dafio puede ser material o inmaterial, para sustituirla por aquélla segtin la cual el
dafio puede ser patrimonial o extrapatrimonial.

En relacién con los criterios indemnizatorios, la hipotesis sostenida inicialmente consistia
en que, dado que los dafos extrapatrimoniales no son conmensurables (es decir, no son
estimables en dinero), el criterio para la indemnizacién debia ser el arbitrio iuris, por
cuanto cada caso merecia una valoracion especial en la medida que siempre habria algun
factor que ameritaria aumentar o disminuir el monto de los perjuicios; por lo cual no
resultaban aplicables las tablas de punto, los topes indemnizatorios ni ningtin otro criterio
objetivo.

Esta ultima hipdtesis fue finalmente rebatida en este estudio luego de un analisis de
diferentes sentencias que permitieron evidenciar los inconvenientes del arbitrio iuris como
tinico criterio para fijar el monto de los perjuicios extrapatrimoniales. Como se vera en las
conclusiones, este estudio propende por la aplicacion de tablas de punto hibridas, es decir,
que aun siendo objetivas, dejen un espacio al arbitrio judicial para apartarse de ellas bajo
las cargas argumentativas necesarias y segun los factores amplificadores o reductores que
se puedan extraer del caso en particular. La conclusién no es descabellada y, por el
contrario, es la extension de algunos criterios jurisprudenciales fijados recientemente en
casos muy especificos.

- METODO DE INVESTIGACION -

De acuerdo con las descripciones dadas por CHRISTIAN COURTIS?, el presente analisis fue
adelantado principalmente bajo los lineamientos del método “critico- prescriptivo”, para
lo cual fue necesario adelantar previamente ciertos estudios bajo el modelo “descriptivo”,
de manera que a partir de un estudio del estado del arte y el marco tedrico, se pudieran
plantear ciertas soluciones a una problematica juridica que bien podra ser implementada
por el Congreso (lege ferenda) como por el Consejo de Estado (sententia ferenda). Ast:

3 COURTIS, Christian, “El juego de los juristas. Ensayo de caracterizaciéon de la investigacion
dogmatica”, en: ATIENZA RODRIGUEZ, Manuel; COURTIS, Christian (Coord.) “Observar la ley:
ensayos sobre metodologia de la investigacion juridica”, 2006, ISBN 84-8164-862-0, Espafa, Editorial
Trotta S.A., p. 105-156.
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1. Método descriptivo*:

Como método previo y necesario, se utilizo el modelo descriptivo siempre que se fijaron
posiciones interpretativas propias frente a discusiones principales o tangenciales
relacionadas con el tema investigativo, dando los soportes doctrinales, normativos y
jurisprudenciales en cada tema. Ejemplo de ello se ve principalmente en el desarrollo de la
respuesta al primer problema de investigacion y, especialmente, en las siguientes
tematicas de la tesis:

- Diferencia entre dafio y perjuicio.

- Diferencia entre materialidad y patrimonialidad.

- Inconveniencia de los conceptos de “dafio a la vida de relacion” y “alteracion a las
condiciones de existencia”.

- Posturas respecto de la inclusidon o exclusion de ciertos dafios dentro de la categoria
del “dafio moral”.

- Delimitacion de los fines que se persiguen con la indemnizacion de los perjuicios
extrapatrimoniales.

- Lasrazones por las conviene indemnizar los perjuicios morales en funcion de tablas de
punto para casos de muerte, lesiones y privacion injusta de la libertad.

- Lasrazones por las cuales el test de proporcionalidad es inaplicable para la tasacion de
perjuicios morales y derivados del dano a la salud.

- Las razones por las que los topes jurisprudenciales deben ser obligatorios, salvo ciertas
excepciones.

- Las razones por las que cualquier criterio de indemnizacion de perjuicio
extrapatrimonial debe ser hibrido (esto es, tener un componente objetivo y uno
subjetivo).

- Las razones por las que la indemnizaciéon de perjuicios por afectaciéon a bienes
constitucional y convencionalmente protegidos debe ser fijada siempre con
fundamento en criterios subjetivos que tengan en cuenta, en todo caso, los precedentes
jurisprudenciales.

Igualmente, dentro de lo que CHRISTIAN COURTIS® ha sefialado como problemas implicitos
dentro del método descriptivo, estan los que a continuacién se mencionan. Se sefiala en
cada acapite la explicacion que da CHRISTIAN COURTIS y la forma cémo los mismos se ven
materializados en la presente tesis:

a) Problemas de determinacion semantica: Segin CHRISTIAN COURTIS, pueden ser
respecto de las normas o los principios aplicables a la tematica. Estos problemas se

4 “Una tarea cuya orientacion pretende ser descriptiva, en el sentido de postular como plausible una
interpretacion determinada del contenido del derecho positivo, pero también tiene componente prescriptivo o
normativo, ya que sefiala razones para inducir al aplicador a preferir esa interpretacion sobre otras”, p. 114.

5 Ibidem, p. 114.
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desarrollan en esta tesis en relacion con la delimitacion de los siguientes conceptos:
dafo, perjuicio, material, extrapatrimonial, perjuicio de agrado, perjuicio fisioldgico,
dafio a la vida de relacion, alteracion a las condiciones de existencia, reparacion
integral, indemnizacién, compensacion, satisfaccion, ponderacion, proporcionalidad,
arbitrio, arbitrariedad, etc.

b) Problemas de determinacion teleolégica y axiolégica: Segiin CHRISTIAN COURTIS,
pueden ser respecto de los fines de la norma y valores que ella consagra. Alrededor del
tema de esta tesis, hay muy pocas normas constitucionales y legales que manejen el
tema directamente. Pero de las pocas que hay (aplicables al subtema de la reparacion
integral), se hizo énfasis en lo que implica la reparacion “integral” como esta regulada
actualmente en el ordenamiento (art. 90 C.P., Ley 446 de 1998, Ley 975 de 2005 y Ley
1448 de 2011) y especificamente: ;Qué busca la reparacion integral y cudles son las
medidas de reparacion integral? Pero sobre todo, ;Qué papel juega la definicion de
criterios fijos que orienten la indemnizacion de los perjuicios extrapatrimoniales en el
contexto de la reparacion integral?

2. Meétodo critico — prescriptivo®:

Como método principal de investigacion, se llevd a cabo esta investigacion bajo el modelo
critico prescriptivo que, para el caso concreto, se traduce en un modelo de lege ferenda’ o de
sententia ferenda® en tanto que se propone la adopcion via legal o sentencia de unificacion,
de ciertos criterios definitivos e inamovibles (salvo exigentes cargas de argumentacion y
transparencia) que guien la indemnizacion de los perjuicios extrapatrimoniales en la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, esto es, la adopcion de tablas de punto con
componentes subjetivos para las hipotesis que lo permiten; y la obligatoriedad de
motivacion de las sentencias con respeto por el precedente jurisprudencial, tanto para las
hipotesis que permiten la aplicacion de tablas de punto, como para aquéllas que no.

6 “En esta hipdtesis, que denominaremos de lege ferenda, el intérprete acepta que la solucién que propone para
la regulacion o decision de un caso no puede ser derivada del derecho positivo, y en este sentido postula que la
mejor solucion implica no la interpretacion, sino la modificacién del derecho positivo vigente.” Ibidem, p.
115.

7 “Quien formula propuestas de lege ferenda pretende influir sobre el legislador, o sobre quien tenga poder de
modificacion de las normas bajo critica. Esta critica se dirige tinicamente a una norma o un conjunto de
normas puntuales [En este caso, a una omision legislatival: lo que se persigue es la mejora, la optimizacién
global del ordenamiento juridico”. Ibidem, p. 116.

8 “Una tercera tarea consiste en la critica de la o las sentencias comentadas, dirigidas a provocar un cambio de
la linea jurisprudencial. Se trata de recomendaciones dirigidas principalmente a los mismos jueces que
adoptaron una decision para que revoquen, en casos futuros, el criterio adoptado en el caso criticado: es decir,
de recomendaciones de sententia ferenda”. Ibidem, p. 117.
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En palabras de COURTIS, se propende “no la interpretacion, sino la modificacion del derecho
positivo vigente.”. Asi, esto puede verse en la tesis en relacion con la fijacion de criterios
objetivos a tener en cuenta para la indemnizacion de perjuicios extrapatrimoniales, tema
central de la tesis; y en relacion con la clasificacion del dafio, en tanto que pareciera que los
jueces no estan aplicando los criterios fijados por el Consejo de Estado en el afio 2011 sobre
el reconocimiento independiente de “danos a otros bienes constitucional y
convencionalmente protegidos”.

9 Continta: “Al desarrollar esta actividad el jurista (...) lo critica y aboga por su reemplazo, a partir de una
solucién propuesta por €l mismo. En general, esta funcién se entiende dirigida al legislador, aunque-como se
explicard en los proximos pdrrafos- también puede estar dirigida a los jueces.” Ibidem, p. 115.
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- CAPITULO 1 -
DEFINICION Y CLASIFICACION DEL DANO EXTRAPATRIMONIAL

Introduccion:

Durante las dos ultimas décadas en Colombia, se han trasplantado al Consejo de Estado
colombiano las discusiones juridicas existentes en Italia y Francia relativas a la
clasificacion de los dafios corporales. Lo anterior ha tenido como consecuencia una
variacion en la clasificacion de los danos extrapatrimoniales reconocidos por la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, que anteriormente sélo reconocia el dafio
moral como dafio extrapatrimonial resarcible por el Estado. Adicional a ello, el
reconocimiento de otros dafios por afectaciéon a ciertos derechos reconocidos por la
Constitucion y la Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH), ha
abierto la puerta para que la jurisdiccion ordene la indemnizacién de los perjuicios
derivados de dichas afectaciones, bien dentro de categorias amplias o de manera
individual.

De esta manera, en este capitulo se analizard la estructura actual de la clasificacién del
dafio extrapatrimonial segin los lineamientos establecidos por el Consejo de Estado
durante estos ultimos afios, asi como la definicién y el alcance de cada uno de ellos, de
manera que en el segundo capitulo puedan analizarse los criterios que ha establecido
dicha Corporacion para indemnizar los perjuicios derivados de los mismos.
Preliminarmente, puede sefalarse que la jurisdiccién reconoce actualmente el dafio moral,
el dafo a la salud y el dafio por afectacion a otros bienes extrapatrimoniales reconocidos
por la jurisprudencia constitucional y el Sistema Americano de Derechos Humanos.

1. El daiio antijuridico®

1.1. Definicidon y alcance:

Sobre el dafio, como primer elemento de la responsabilidad extracontractual del Estado, se
ha escrito mucho en el intento por demarcar su verdadera naturaleza. Actualmente, puede
decirse que la discusion sigue vigente, y al respecto existen dos concepciones
predominantes': Una, segun la cual el dafio es un fenémeno natural que tiene como
consecuencia la pérdida, disminucién o menoscabo sufrido por un sujeto de derecho. Otra,
segun la cual el dafo es un hecho juridico que debe evitarse o repararse siempre que asi lo

10 La antijuricidad es un término elaborado fundamentalmente en el campo de la dogmatica penal
alemana; traducido y utilizado inicialmente por Jiménez de Astia. BUSTO LAGO, José Manuel, “La
antijuricidad del dafio resarcible en la responsabilidad civil extracontractual”, Madrid: Tecnos, 1998, p. 45-
46.

11 RAMOS ACEVEDO, Jairo, “Fundamentos de la responsabilidad extracontractual de la administracion
publica”, Bogota: Leyer, 2004, p. 36-38.
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exija el ordenamiento juridico, de manera que no toda lesion a intereses patrimoniales o
extrapatrimoniales conlleva necesariamente a la intervencion por parte del Derecho
Positivo, pues se requiere de una calificacion juridica. Esta concepcion, por ende, implica
una vision mas restringida que la anterior.

La primera acepcion es lo que podria denominarse “dafo”, mientras que la segunda
corresponderia al "dano antijuridico”. El dafio, que proviene de la palabra damnum,
significa el deterioro, menoscabo, destruccion, ofensa o dolor que se provocan en la
persona, cosas o valores morales o sociales de alguien'?; mientras que el dafio antijuridico
obedece al dafo que no debe ser soportado por la victima'>. En otras palabras, el dano
como tal es un concepto ontologico, mientras que el dafio antijuridico reviste un caracter
deontologico. Ya volveremos sobre el dafo antijuridico. Por ahora, valga decir que, si bien
cierta doctrina sitiia a Colombia en aquella concepcién del dafio como fendmeno natural'*, lo
cierto es que el Consejo de Estado ha fijado una posicion ecléctica, delimitando el dano
como hecho o fenomeno natural, revestido de antijuricidad, es decir, en una postura mas
cercana a la segunda. Al respecto ha sefialado:

“[El dano antijuridico es una]... entidad juridica que requiere para su configuracion de
dos ingredientes: i) uno material o sustancial, que representa el niicleo interior y que

consiste en el hecho o fenémeno fisico o material (v.gr. la desaparicion de una persona, la
muerte, la lesién, etc.) y ii) otro formal que proviene de la norma juridica, en nuestro caso
de la disposicion constitucional mencionada. En este orden, el daio antijuridico no puede
ser entendido como un concepto puramente ontico, al imbricarse en su estructuracion un

elemento fictico y uno juridico se transforma para convertirse en una institucion
deontoldgica...”"> (Subrayado ajeno al original)

12 Tomado del diccionario juridico de la Universidad Nacional Auténoma de México - UNAM-. En
igual sentido se ha considerado de antafio en nuestro ordenamiento: “El dafio, considerado en si
mismo, es la lesion, la herida, la enfermedad, el dolor, la molestia, el detrimento ocasionado a una persona en
su cuerpo, en su espiritu o en su patrimonio”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales,
Sentencia del 13 de diciembre de 1943, M.P.: Anibal Cardoso Gaitan. Citada en las siguientes
sentencias del Consejo de Estado, Seccion Tercera: Sentencia del 9 de mayo de 2011, Exp.: 18.048,
C.P.: Enrique Gil Botero; del 8 de junio de 2011, Exp.: 17.858, C.P.: Jaime Santofimio Gamboa.

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 26 de marzo de 1992, Exp.: 6.654, C.P.: Daniel
Suarez Hernandez.

14 RAMOS ACEVEDO, Jairo, Ob. Cit.,, p. 36. Igualmente, PEREZ VIVES, “Teoria general de las
obligaciones”, Tomo II, Bogota: Temis, 1968, p. 273.

15 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 7 de marzo de 2012, Exp.: 21.747, C.P.: Olga
Melida Valle de de la Hoz. Esta definicién del dano esta en concordancia con la doctrina italiana:
PUGLIATTI, Salvatore, “Esecuzione forzata e diritto sostanziale”, Milano: Giuffré Editore, 1935, p. 63-
64.
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En conclusion, en nuestro ordenamiento colombiano no basta con que se produzca el
fenomeno o acto o hecho dafioso’ con el que se ocasiona un perjuicio, sino que es
necesario adicionalmente que el mismo esté revestido de antijuricidad para que pueda ser
indemnizado o reparado seguin el caso'’.

El concepto de dafio antijuridico no existia en Colombia antes de la Constitucion de 19918,
pues en la Constitucion de 1886 ni siquiera habia un postulado sobre la responsabilidad
estatal®. El concepto de dafio antijuridico venia siendo estudiado en Espafa
principalmente por GARCIA DE ENTERRIA, quien durante afios ha sido citado como una
autoridad en el tema®. En su libro sobre “los principios de la nueva Ley de
expropiacion”?, definié el dafo antijuridico como aquel “que el titular del patrimonio

16 Normalmente la doctrina y la jurisprudencia se refieren al dafio solamente como “hecho”, cuando
en realidad el dafio, cuando es ocasionado con voluntad del agente, deja de ser hecho juridico, para
ser acto juridico. De lo contrario, la definicién de dafio no seria acorde con la procedencia del medio
de control de reparacion directa frente a dafios derivados de un acto administrativo, ni con la
aplicacion del régimen de responsabilidad subjetiva de la falla del servicio. “... la voluntad del agente
o0 agentes constituye la sustancia misma del acto juridico. Un hecho cualquiera en que falte tal elemento, es
decir, un hecho meramente fisico o natural, como el nacimiento o la muerte de una persona, un terremoto, etc.,
aunque llegue a alcanzar resonancia juridica pertenece a una categoria distinta de la que nos ocuparemos: a la
del hecho juridico”. OSPINA FERNANDEZ, Guillermo; y OSPINA ACOSTA, Eduardo, “Teoria
general del contrato y del negocio juridico”, VII Edicién, Bogota: Temis S.A, 2005, p. 28.

17 Esta es la razén por la cual Adriano de Cupis califica el dafio antijuridico como especie del dafio
en general. DE CUPIS, Adriano, “El dafio. Teoria General de la Responsabilidad civil”, (Trad.: Angel
Martinez Sarrién), Barcelona: Bosch Casa Editorial S.A, 1975, p. 83. Sobre el dafio antijuridico como
una combinacidén del dafio, como fenémeno material, revestido de antijuricidad, ver BUSTO LAGO,
José Manuel, Ob. Cit., p. 39-45.

18 RESTREPO MEDINA, Manuel (Coord.), “Temas de Derecho Administrativo contempordneo”, Bogota:
Editorial Universidad del Rosario, 2005, p. 312-313.

19 Sin embargo, hay sentencias de la época que permitian la configuracién de la responsabilidad del
Estado en el caso de actividades peligrosas, por el dafio especial. Ver Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Sentencia del 29 de julio de 1947, Sin expediente, C.P.: Gustavo Valbuena, Actor: El Siglo
S.A. Sentencia del 23 de mayo de 1973, Exp.: 978, C.P.: Alfonso Castilla Saiz. Sentencia del 28 de
julio de 1987, Exp.: 4.983, C.P.: Carlos Betancur Jaramillo. En palabras de Natalia Campos, ello se
hacia con fundamento en los articulos 16 y 20 de la Constitucién de 1886 que, en si mismos, no
contenian la figura de la responsabilidad estatal. CAMPOS SOSSA, Natalia Paola, “La reparacion de
perjuicios inmateriales en el Consejo de Estado colombiano a la luz de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, Tesis de Maestria Derecho Administrativo, Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 2.

20 “El concepto de dafio antijuridico cuya definicién no se encuentra en la Constitucién ni en la ley, sino en la
doctrina espafiola, particularmente en la del profesor Eduardo Garcia de Enterria, ha sido resefiado en
multiples sentencias desde 1991 hasta épocas mds recientes, como el perjuicio provocado a una persona que no
tiene el deber juridico de soportarlo.” Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 26 de mayo de
2011, Exp.: 20.097, C.P.: Herndn Andrade Rincén.

21 Este libro es consecuencia de la elaboracién conjunta de un anteproyecto de Ley de Expropiacién
Forzosa que la Administracion Publica del Instituto de Estudios Politicos le encomendé a Garrido
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considerado no tiene el deber juridico de soportarlo, aunque el agente que lo ocasione obre ¢l mismo
con toda licitud 2.

Fue asi como posteriormente en Colombia el constituyente JUAN CARLOS ESGUERRA
PORTOCARRERO principalmente, al igual que otros constituyentes®, propuso en la
Asamblea Nacional Constituyente?, en relacion con los “Mecanismos de Proteccion del
Orden Juridico y de los Particulares”, la ponencia sobre la “Responsabilidad de las
Autoridades Publicas del Estado”, a pesar de que en aquel momento ninguna de las
propuestas al respecto iba encaminada a precisar los elementos de la responsabilidad
estatal®. El proyecto de articulo propuesto fue del siguiente tenor:

“ARTICULO. Tanto el Estado como los funcionarios piiblicos y los particulares que
cumplan funciones puiblicas o presten servicios publicos seran responsables de los daiios
antijuridicos que, por accion u omision, causen con ocasion o con pretexto de sus tareas.

En caso de infraccion manifiesta de un precepto constitucional en detrimento de alguna
persona, el mandato superior no exime de responsabilidad al agente que lo ejecuta. Los
militares en servicio quedan exceptuados de esta disposicion. Respecto de ellos, la
responsabilidad recaerd tinicamente en el superior que da la orden.”?® (Subrayado ajeno al
original).

Adicional a ello, se mencion6 que el antiguo criterio de la “falla del servicio” en el ambito
de la responsabilidad estatal era insuficiente como quiera que dejaba por fuera la

Falla y Gonzalez Pérez; proyecto del cual vino a asumir el protagonismo Garcia de Enterria, como
ponente del mismo. Ver FERNANDEZ, Tomés Ramén, “La Responsabilidad Patrimonial de la
Administracién: Fundamento y tendencias actuales”. En: GONZALEZ PEREZ, Jests; GARRIDO
FALLA, Fernando, MARIENHOFF, Miguel S.; FERNANDEZ, Tomas Ramén, “El Contencioso
Administrativo y la Responsabilidad del Estado”, Buenos Aires: Editorial Abeledo-Perrot, 1988, p. 97.

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “Los principios de la nueva ley de expropiacién forzosa”, Madrid:
Editorial Civitas S.A. Reedicién, 1984, pag. 176.

2 Sobre un andlisis de las diferentes ponencias y proyectos presentados en la Asamblea Nacional
Constituyente para la consagracion de la responsabilidad patrimonial del Estado, ver CAMPOS
SOSSA, Natalia Paola, Ob. Cit., p. 3-8.

2 Informe de ponencia No. 72 sobre la “Responsabilidad de las autoridades ptblicas del Estado”,
Ponente: Juan Carlos Esguerra Portocarrero. Gaceta Constitucional, abril 22 de 1991.

% Para mayor detalle, ver ESGUERRA PORTOCARRERO, Juan Carlos, “La responsabilidad
patrimonial del Estado en Colombia como garantia constitucional”, Biblioteca Juridica Virtual del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Disponible en
[http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2553/34.pdf]. Igualmente, OSORIO JIMENEZ, Luz
Adriana, “El dafio antijuridico”, Tesis de Derecho, Universidad Externado de Colombia, 1994, p. 45-
47. IRISARRI BOADA, Catalina, “El dafio antijuridico y la responsabilidad extracontractual del Estado
colombiano”, Tesis de Derecho, Pontificia Universidad Javeriana, 2000, p. 74-76.

2 Gaceta Constitucional, Num. 23, p. 48.
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responsabilidad configurada por antijuricidad objetiva?”. La antijuricidad objetiva es un
concepto que se le debe igualmente a GARCIA DE ENTERRIA, y que fue resefiado por el
Consejo de Estado en una sentencia hito en relacion con la fijacion jurisprudencial de lo
que implica el dafio antijuridico:

“Dentro del mismo universo discurre el Profesor Eduardo Garcia de Enterria, quien sobre el
particular enseria:

(...)

Para que exista lesion resarcible se requiere, sin embargo, que ese detrimento patrimonial
sea antijuridico, no ya porque la conducta de su valor sea contraria a Derecho (antijuricidad
subjetiva), sino, mds simplemente, porque el sujeto que lo sufre no tenga el deber juridico de
soportarlo (antijuricidad objetiva).”* (Subrayado ajeno al original).

Recapitulando, se tiene que antes de la Constitucién de 1991, regia en Colombia la
concepcion culpabilista” de la responsabilidad patrimonial del Estado, segin la cual, sélo
habia deber de reparar si existia un nexo de causalidad entre el dafio y la conducta activa u
omisiva de la autoridad publica por el incumplimiento de un deber (Falla del servicio)*.
ENRIQUE GIL BOTERO explica el paso-a-paso para el andlisis de la responsabilidad del
Estado, segin dicha concepcion, asi: “hecho-culpa-relacién de causalidad-dafio, enfoque segiin el
cual frente a los actos o hechos, la obligacion de indemnizar sélo se diera si el daiio habia sido
causado culpablemente, idea que fue producto de la concepcion ultraliberal caracteristica de otra
época”,

Con la Constitucion de 1991 y su posterior depuracion jurisprudencial, la responsabilidad
patrimonial del Estado se basa en el dafo antijuridico®, como “un dafio no contemplado por
la Ley como carga piiblica que todo particular deba soportar”®, lo cual significa que el dafio serd
calificado en cada caso por el juez, de cara a lo que exige el ordenamiento sin importar el
analisis de culpabilidad alrededor de quien ocasiond el dafio. Lo que importard serd
determinar si habia o no deber juridico de soportar el mismo. Asi, por ejemplo, no sera un
dafio antijuridico aquel que sufra el propietario y/o poseedor de un inmueble que sea

27 Gaceta Constitucional, Num. 56, abril 22 de 1991, p. 14.

28 Consejo de Estado, sentencia del 27 de junio de 1991, Exp.: 6454, C.P.: Julio César Uribe Acosta.

2 GIL BOTERO, Enrique, “Responsabilidad extracontractual del Estado”, VI Edicién, Bogota: Temis,
2013, p. 22.

30 OSORIO JIMENEZ, Luz Adriana, Ob. Cit., p. 47-49.

31 GIL BOTERO, Enrique, “Responsabilidad extracontractual del Estado”, V1 Edicion, Bogota: Editorial
Temis, 2013, p. 26-27.

32 MIR PUIGPELAT, Oriol, “La responsabilidad patrimonial de la administracion sanitaria”, Madrid:
Civitas, 2004, p. 58-59. Una exposicidon sobre la doctrina que se opone y la que reafirma la
antijuricidad como presupuesto de la responsabilidad civil extracontractual, en BUSTO LAGO, José
Manuel, Ob. Cit., p. 14 y 53-70.

3 RUIZ OREJUELA, Wilson, “Responsabilidad del estado y sus regimenes”, 11 Edicion, Bogota: ECOE
Ediciones, 2013, p. 52.
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temporalmente ocupado por motivos en tiempos de guerra®. De ahi la definicién tan
significativa de antijuricidad del dafio que da ADRIANO DE CUPIS al afirmar que “lo que el
derecho tutela, el dafio vulnera”®, lo cual se traduce en que el dafo serd antijuridico no por
violaciéon a una norma positiva sino porque la persona que lo padece no estd en la
obligacion de soportarlo®.

Ahora bien, aun cuando el andlisis se hace en concreto, ello no impide que via
jurisprudencial se fijen criterios casuisticos como, por ejemplo, que habra dano antijuridico
por la devaluacion de un inmueble (dano) situado en la proximidad a un puente vehicular
que ha sido construido (carga publica) para el bienestar de la colectividad (interés
general)”. Como puede verse, lo que se protege es el derecho-principio a la libertad y otros
(tranquilidad, intimidad, etc.), los cuales, si bien no son absolutos y por ello ceden frente a
las cargas publicas, deben ser de todas formas protegidos hasta un punto tal que los
derechos fundamentales de la victima no se vean gravemente lesionados, pues en ese
punto, se entiende que la victima no esta ya en el deber de soportar dicho dano, el cual,
por esa sola razdn, se torna antijuridico.

En conclusién, el principal elemento en la responsabilidad extracontractual del Estado es
el dano antijuridico, pues s6lo después de su configuracidn, se analiza la imputacion del
mismo* que, de todas formas, depende de aquél. Sin dano, no hay lugar a analizar mads
presupuestos®. En cambio, una vez configurado el dafio, viene el andlisis sobre los

3 “Articulo 59, C.P.: En caso de guerra y sélo para atender a sus requerimientos, la necesidad de una
expropiacion podrd ser decretada por el Gobierno Nacional sin previa indemnizacion. En el expresado caso, la
propiedad inmueble sélo podra ser temporalmente ocupada, para atender a las necesidades de la guerra, o para
destinar a ella sus productos. El Estado serd siempre responsable por las expropiaciones que el Gobierno haga
por si o por medio de sus agentes.”

% DE CUPIS, Adriano, Ob. Cit, p. 109.

3¢ BUSTAMANTE LEDESMA, “La responsabilidad extracontractual del Estado”, Editorial Leyer, 2003,
p. 221

% Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 4 de diciembre de 2006, Exp.: 13.168, C.P.:
Mauricio Fajardo Gomez.

38 “Son supuestos de la responsabilidad del Estado el daiio antijuridico, que consiste en la lesién a los derechos

respecto de los cuales es titular el demandante, quien no tiene el deber juridico de soportarla y la imputacion
del daiio al ente demandado, que consiste en la atribucion juridica del dafio, fundada en la prueba del vinculo
existente entre el dafio antijuridico y la accién u omision del ente demandado” (Subrayado ajeno al
original). Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 7 de diciembre de 2005, Exp.: 14.065,
C.P.: Ramiro Saavedra Becerra. Igualmente: Sentencia del 13 de abril de 2000, Exp.: 11.892, C.P.:
Ricardo Hoyos Duque. Sentencia del 3 de agosto de 2006, Exp.: 12.940, C.P.: Ramiro Saavedra
Becerra. Sentencia del 30 de enero de 2012, Exp.: 23.769, C.P.: Mauricio Fajardo Gomez. Para Juan
Carlos Henao “Primero se ha de estudiar el dasio, luego la imputacién y, finalmente, la justificacion del
porqué se debe reparar, esto es, el fundamento”. HENAO, Juan Carlos, “El Dario. Andlisis comparativo de
la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho colombiano y francés”, Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 1998, p. 37.

3% HENAO, Juan Carlos, Ob. Cit., p. 36.
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regimenes y factores de imputacion, los cuales, si bien escapan al presente analisis, sirven
de soporte para resaltar una implicacion de la tesis de la antijuricidad objetiva (es decir, la
de fundamentar la responsabilidad del Estado en la existencia del dafo antijuridico y no
en la falla de la Administracion), cual es la procedencia de la accion de reparacion directa
como consecuencia de los efectos antijuridicos derivados de un acto administrativo* que
goza de presuncion de legalidad a la luz de lo senalado en el articulo 88 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -C.P.A.C.A*-.

Es decir, no importa que la Administracion hubiese actuado legalmente, sino que con
dicha actuacion se le haya quebrantado la igualdad ante las cargas publicas a una persona
determinada, razén por la cual el titulo de imputacion en dicho casos es el del dafo
especial®2, que es uno de los regimenes objetivos de responsabilidad estatal, es decir, un
régimen donde no se analiza si hubo falta o no de la Administracion; y lo mismo sucede
con el régimen de riesgo excepcional que se aplica a los dafos originados por actividades
peligrosas, en los que no se analiza la falta de la Administracion sino el dafo originado
por aquéllas. Es decir, de nuevo, el enfoque esta en el dafio y no en la falta®.

Todo lo anterior cobra relevancia en la medida que lo hace un régimen mas exigente a
diferencia de lo que sucede con la responsabilidad penal*, disciplinaria® o fiscal*, en

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 13 de diciembre de 2001, Exp.: 20.678, C.P.:
Enrique Gil Botero. Sentencia del 10 de junio de 2009, Exp.: 18.139, C.P.: Ruth Stella Correa Palacio.
4 “Articulo 88, C.P.A.C.A.: Presuncion de legalidad del acto administrativo. Los actos administrativos se
presumen legales mientras no hayan sido anulados por la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.
Cuando fueren suspendidos, no podran ejecutarse hasta tanto se resuelva definitivamente sobre su legalidad o
se levante dicha medida cautelar.”

#2 RUIZ OREJUELA, Wilson, Ob. Cit., p. 31.

4 RUIZ OREJUELA, Wilson, Ob. Cit., p. 17. GIL BOTERO, Enrique, Ob. Cit., p. 21-25.

4 “Articulo 9, Ley 599 de 2000: Conducta punible. Para que la conducta sea punible se requiere que sea
tipica, antijuridica y culpable. La causalidad por si sola no basta para la imputacion juridica del resultado....”
“Articulo 11, Ley 599 de 2000: Antijuridicidad. Para que una conducta tipica sea punible se requiere que
lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien juridicamente tutelado por la ley penal.”

4 “Articulo 5, Ley 734 de 2002: Ilicitud sustancial. La falta serd antijuridica cuando afecte el deber funcional
sin justificacion alguna.” (Subrayado ajeno al original).

“Articulo 23, Ley 734 de 2002: La falta disciplinaria. Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar a
la accién e imposicion de la sancién correspondiente, la_incursion en cualquiera de las conductas o
comportamientos previstos en este cédigo que conlleve incumplimiento de deberes, extralimitacién en el
ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violacién del régimen de inhabilidades, incompatibilidades,
impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado por cualquiera de las causales de exclusion de
responsabilidad contempladas en el articulo 28 del presente ordenamiento.” (Subrayado ajeno al original).
4 “Articulo 1, Ley 610 de 2000: Definicién. El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de actuaciones
administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y establecer la responsabilidad de los
servidores publicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de ésta,
causen por accidn u omisién y en forma dolosa o culposa un dasio al patrimonio del Estado.” (Subrayado
ajeno al original).
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donde la conducta antijuridica, sea ésta por accion o por omision, es un elemento necesario
para configurar la responsabilidad, a diferencia de lo que sucede con la responsabilidad
del Estado, en donde incluso se responde por los dafos derivados de una conducta
ajustada a Derecho siempre y cuando exista dafio antijuridico.

1.2. Diferencia entre dafio v perjuicio:

La jurisprudencia del Consejo de Estado, asumiendo el criterio fijado por la Corte
Suprema de Justicia, se inclin6 en cierto momento por la posicion segun la cual las
palabras dafio y perjuicio son sindnimas. Al respecto, sefialo:

“Es obvio que el verbo dafiar que emplea el articulo citado equivale a hacer dafio y que la
palabra dafio equivale exactamente a perjuicio. Como sinonimas emplea la Corte Suprema
estas expresiones en el siguiente pdrrafo de una sentencia suya que aclara también lo que
debe entenderse por perjuicio material que es precisamente todo hecho que menoscaba el
patrimonio econdmico de una persona. Dice la Corte, queriendo contrastar las expresiones
perjuicio material y perjuicio moral: "Dafio o perjuicio material (se subraya) es el que
consiste esencialmente en una disminucion o quebranto de un bien en un sentido
pecuniario, y que puede afectar a una persona en su patrimonio. . .”. Segun esa autorizada
definicion del datio o perjuicio material, cualquier acto que disminuya un elemento del
patrimonio se debe entender que causa, perjuicios o daiios materiales, o sea, economicos.”*
(Subrayado ajeno al original).

En efecto, la anterior definicion es tautoldgica* en tanto denota que “el perjuicio es todo
hecho o acto que causa perjuicios o daiios”, considerando al perjuicio como hecho y como
efecto juridico al mismo tiempo, lo cual no resulta 16gico desde ningtin punto de vista. Sin
embargo, hay una parte de la doctrina que igualmente utiliza estos conceptos, o bien como
sindnimos*, o bien de manera indistinta® por considerar que la distincion carece de
relevancia alguna. Tal es el caso de LUIS ORTIZ ALVAREZ quien asevera que “la distincion

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 31 de julio de 1958, Sin expediente, C.P.:
Ricardo Bonilla Gutiérrez, Actor: Alfredo Garcia. Anales del Consejo de Estado, T. LVI, p. 167.

4 Tautologia segin la Real Academia de la Lengua Espanola (en adelante RAE), Vigésima edicion
significa: “Repeticion de un mismo pensamiento expresado de distintas maneras”. Disponible en
http://www .rae.es/rae.html. Consultado el 12 de agosto de 2014.

© “El dafio, que también se llama perjuicio”. BUSTAMANTE LEDESMA, Alvaro, Ob. Cit., p. 220.
Igualmente SAAVEDRA BECERRA, Ramiro, “La responsabilidad extracontractual de la administracion
publica”, Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2011, p. 594-595. OSPINA GARZON, Andrés Fernando,
“El dafio mortal: el valor de la vida .La pérdida de la vida, ;Un dafio indemnizable?”, Tesis de Derecho,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 196.

5% QUINTERO NAVAS, Gustavo, “El perjuicio y sus consecuencias en Colombia”, Biblioteca Juridica
Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de 1la UNAM, p. 425. En:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2499/20.pdf. ISAZA POSSE, Maria Cristina, “De Ia
cuantificacion del dafio: Manual teérico-prictico”, Bogota: Temis, 2013, p. 16.
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estd desprovista de utilidad”>'. De igual manera, LUIS FERNANDO TERNERA BARRIOS y
FRANCISCO TERNERA BARRIOS sefialan que la discusidon es irrelevante para efectos de
analizar el dafo y su indemnizacion®. Por su parte, JAVIER TAMAYO JARAMILLO en 1983
distinguia entre dafo y perjuicio®, mientras que en el de 2010, manifiesta que dicha
posicion es erronea®.

Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia al respecto, que ha sido
citada en varias oportunidades por el Consejo de Estado para reafirmar que existe una
diferencia entre ambos conceptos, ha resaltado que:

“El dario, considerado en si mismo, es la lesion, la herida, la enfermedad, el dolor, la
molestia, el detrimento ocasionado a una persona en su cuerpo, en su espiritu o en su
patrimonio [mientras que] el perjuicio es el menoscabo patrimonial que resulta como

consecuencia del daiio; y la indemnizacion es el resarcimiento, la reparacién, la satisfaccién
0 pago del perjuicio que el dafio ocasiond.”* (Subrayado ajeno al original).

No obstante lo anterior, no deja de ser un hecho evidente que la jurisprudencia del
Consejo de Estado atin no se ha puesto de acuerdo en definir y explicar con profundidad si
se trata de conceptos similares o diferentes, y si la distincion cobra alguna importancia util
o no. Asi, no es raro encontrar que en unas ocasiones se utilice la expresion “quantum del
dano”*¢; en otras, “quantum del perjuicio”¥; y en otras; ambas, indistintamente®, sin saber
si lo que se cuantifica es el dafo o el perjuicio, aun cuando —se adelanta- lo mas logico es

51 ORTIZ ALVAREZ, Luis, “El dario cierto en la responsabilidad patrimonial de la administracion piiblica”,
Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 1995, p. 50.

52 TERNERA BARRIOS, Luis Francisco, TERNERA BARRIOS, Francisco, “Breves comentarios sobre el
dafio y su indemnizacién”, Volumen VII, Opinion Juridica, ISSN. 16922530, 2008, p. 101, pié de pagina
nuamero 4.

5% TAMAYO JARAMILLO, Javier, “El dafio civil y su reparacion”. En: “Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Pontificia Bolivariana”, Vol. 66, Medellin, 1983, p. 36.

5 TAMAYO JARAMILLO, Javier, “Tratado de responsabilidad civil”, Tomo 1I, Bogota: Legis, 2010, p.
327-330, 484-485.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, Sentencia del 13 de diciembre de 1943,
M.P.: Anibal Cardoso Gaitan. Citada en las siguientes sentencias del Consejo de Estado, Seccién
Tercera: Sentencia del 9 de mayo de 2011, Exp.: 18.048, C.P.: Enrique Gil Botero; del 8 de junio de
2011, Exp.: 17.858, C.P.: Jaime Santofimio Gamboa.

% Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 3 de marzo de 1978, Exp.: 2.008, C.P.: Jorge
Valencia Arango.

5 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 14 de septiembre de 2011, Exp.: 20.227, C.P.:
Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Sentencia del 23 de abril de 2013, Exp.: 26.621, C.P.: Enrique Gil
Botero.

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 14 de noviembre de 1967, Exp.: 718, C.P.: Carlos
Portocarrero. Sentencia del 12 de noviembre de 1999, Exp.: 11.344, C.P.: Daniel Sudrez Hernandez.
Sentencia del 27 de noviembre de 2001, Exp.: 13.792, C.P.: Maria Elena Giraldo Gémez.
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pensar que la cuantificacion se hace respecto del perjuicio, por las razones que se
expondran mds adelante, no respecto del dafio.

Por ultimo, hay que mencionar las razones que arguyen quienes afirman que ambos
conceptos son diferentes: JUAN CARLOS HENAO sefiala que “el dafio es la causa de la
reparacion y la reparacion es la finalidad ultima de la responsabilidad civil (...)">, “se plantea con
claridad una relacion de causalidad entre el dario —como hecho, como atentado material sobre una
cosa, como lesion- y el perjuicio —menoscabo patrimonial que resulta del daiio, consecuencia del
dario sobre la victima”®. Igualmente, ENRIQUE GIL BOTERO distingue entre el dafo evento y
el dafio consecuencia para referirse al dafio y al perjuicio, respectivamente®, lo cual
significa que “el perjuicio es la consecuencia economica del dafio” 2.

JUAN CARLOS HENAO® explica la importancia util de la distincion, sobre lo cual sin
embargo, menciona que la exposicién carece en realidad de efecto practico y/o util*, sin
que ello signifique que no sean ciertas las diferencias mencionadas, bajo ciertos reparos,
sobre todo, en relacion con las acciones populares y de grupo, sobre las cuales se refiere el
autor en su libro publicado en julio de 1998, un mes antes de ser proferida la Ley 427 de
1998, por la cual se desarrolla el ejercicio de estas acciones constitucionales (Ley que entrd
en vigencia el 6 de agosto de 1998)®. Los comentarios que al respecto pueden oponerse
exceden el estudio del presente capitulo, maxime cuando en las lineas siguientes se
definira la posicion que sera asumida en adelante sobre esta diferenciacion dafio-perjuicio.

Resulta necesario usar de manera adecuada estos conceptos para efectos de coherencia
juridica y otras implicaciones que se verdn en distintas tematicas del presente estudio.
Basta con ahondar en la temadtica para evidenciar que a cada término se le ha dado una
naturaleza que va mas alld del sentido comun de las palabras, por lo cual resulta necesario
acudir al mismo con el fin de desanudar este juego de palabras en que ha caido
involuntariamente la jurisprudencia y la doctrina.

A continuacion, se expondra lo que en el lenguaje comun se entiende por estos vocablos, y
la manera como seran analizados en adelante los mismos®s:

% HENAQ, Juan Carlos, Ob. Cit., p. 37.

¢ Jbidem, p. 78.

¢ GIL BOTERO, Enrique, Ob. Cit., p. 37.

6 GIL BOTERO, Enrique, “Temas de responsabilidad extracontractual del Estado”, 111 Edicién, Bogota:
Libreria Juridica Comlibros, 2006, p. 55.

% HENAO, Juan Carlos, Ob. Cit., p. 76-124.

¢ En contra de esta teoria, igualmente TAMAYO JARAMILLO, Javier, “Tratado de Responsabilidad
Civil”, p. 332-334.

¢ La referencia a la entrada en vigencia de la Ley 427 de 1998 frente a la publicacion del libro se
hace sdlo para efectos expositivos.

% Definiciones tomadas del Diccionario de la RAE, Vigésima segunda edicién. Consultadas el 12 de
agosto de 2014.
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SOBRE EL DANO SOBRE EL PERJUICIO
Daiio: Perjuicio:
Efecto de dafar o Efecto de perjudicar.

e Detrimento patrimonial que debe ser
indemnizado por quien lo causa.
o Indemnizaciéon que se ha de pagar por este

detrimento.
Danar: Perjudicar:
Causar detrimento, perjuicio, Ocasionar dafio o menoscabo material o moral.
menoscabo, dolor o molestia.
Danado: Perjudicado:

e Malo, perverso.
e Dicho de la fruta o de alginotro | o Que ha sido victima de dafio o menoscabo
comestible: Corroido por un material o moral.
insecto.

Asi, nétese que (i) en sentido lato, tanto perjuicio como dafio hacen referencia al efecto de un
hecho dafiino (“efecto de dafar”) o perjudicial (“efecto de perjudicar”), con lo cual tanto
perjuicio como dafo serian sinénimos de una lesion o menoscabo (patrimonial o
extrapatrimonial). Asi lo ha entendido igualmente el profesor ADRIANO DE CUPIS en las
siguientes afirmaciones:

- “Cuando un interés se lesiona, se realiza un perjuicio, un dario.”

- “Para el derecho privado perjudicado es aquel que sufre un dafiio en su propio
interés privado, directamente tutelado; todo aquel que experimenta tal dafio en
sentido juridico se llama perjudicado, por lo que puede invocar a su favor la
responsabilidad, por ser sujeto activo de la obligacion resarcitoria.”®

Sin embargo, (ii) en un sentido estricto, es el dafio, como fendmeno o hecho, y tinicamente
como ello, el que puede ser calificado o no por cada ordenamiento juridico como
antijuridico dependiendo del criterio que se acoja, esto es, bien sea por tratarse de un
hecho contrario a derecho, o porque sobrepase el deber de resistencia de la persona frente
a las cargas publicas, etc.®®. No sucede lo mismo con el perjuicio, el cual tiene a su vez una
connotacién econdmica como pudo verse arriba. Es decir, en el momento en que el dafo
deja de ser dafio para ser considerado dafio antijuridico, pierde su similitud con el

& DE CUPIS, Adriano, Ob. Cit,, p. 93 y 599, respectivamente. Igualmente, notese que ambos
conceptos son tratados indistintamente en las siguientes paginas: 84, 90, 92, 129 569, 601, 662 y 669.
68 Al respecto, BREWER CARIAS, Allan R.; SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, “Control de
convencionalidad y responsabilidad del Estado”, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2013, p.
170-171.
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perjuicio, en cuanto simple detrimento o menoscabo, para ser considerado entonces un
detrimento o lesion respecto del cual la victima no esta en la obligacion de soportarlo
(Concepto juridico y ya no natural).

En Colombia, el articulo 90 de la Constitucion Politica dispuso que “El Estado responderd
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables...”. Entonces podria uno
validamente preguntarse ;Por qué la Constitucion acund el término dafio antijuridico y no
el de perjuicio antijuridico si en sentido lato son sindnimos? La razén es precisamente que
el dafio es un evento, un dafo-evento como lo menciona GIL BOTERO®, mas no un efecto
juridico como lo resalta ADRIANO DE CUPIS. El dafio es un hecho juridico que causa efectos
juridicos, (iii) a diferencia de lo que sucede con el perjuicio, el cual corresponde
especificamente al detrimento ocasionado “a causa” del dano; es decir, el perjuicio es el
efecto pecuniario del dafo, el cual puede ser patrimonial o extrapatrimonial, dependiendo
del lugar en el cual irradie el dafo, sobre lo cual se ahondara mds adelante.

En ese sentido, (iv) dado que el dafio es un concepto que se refiere exclusivamente al
hecho que no se estd en obligacion de soportar pero que ya ha sido causado, su
consecuencia a nivel institucional es la reparaciéon; mientras que el perjuicio, como efecto
patrimonial del dafio, tiene como consecuencia la indemnizacién”, aun cuando la doctrina
no diferencia muchas veces entre reparacion e indemnizacién’, pero ya se veran las
diferencias en el siguiente capitulo.

De lo anterior se deriva que la acepcion que debe rechazarse rotundamente es la del
perjuicio como indemnizacion, ya que son antagonicas, pues la indemnizacién busca
precisamente resarcir el perjuicio causado?, es la reacciéon o consecuencia del perjuicio”.

¢ GIL BOTERO, Enrique, “Responsabilidad extracontractual del Estado”, p. 37.

70 HENAGO, Juan Carlos, Ob. Cit., p. 106. Igualmente, la RAE define el perjuicio —se reitera- como el
“Detrimento patrimonial que debe ser indemnizado por quien lo causa.” En igual sentido: “el titular del
patrimonio considerado no tiene el deber juridico de soportarlo, aunque el agente que lo ocasione obre él
mismo con toda licitud (...) La calificacién de un principio en justo o injusto depende de la existencia o no de
causas de justificacion (civil) en la accion personal del sujeto a quien se impute tal perjuicio. La causa de
justificacion ha de ser expresa y concreta y consistird siempre en un titulo que legitime el perjuicio
contemplado (...). Fuera de esta hipétesis, todo perjuicio o detrimento patrimonial imputable a un sujeto (a
una Administracion en nuestro caso) serd una lesion, un perjuicio injusto, que por la propia virtualidad de
esa tiltima nota, tenderd a su reparacion, generando un deber de resarcimiento, que es en lo que se concreta la
responsabilidad civil.” GARCIA DE ENTERRIA: Eduardo, “Los principios de la nueva ley de expropiacion
forzosa”, p. 176-177.

71 Sobre esta critica, ver AMAYA CAMPO, Kamal José, “El derecho a la reparacion: mucho mds que una
simple indemnizacion”, Tesis de Maestria en Derecho Administrativo, Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2009.

72 BUSTAMANTE LEDESMA, Ob. Cit., p. 213.
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Volviendo a hacer uso del sentido comun, es claro que una solicitud para obtener una
indemnizacion no es equiparable a una solicitud para obtener un perjuicio. Es todo lo
contrario. Ciertamente, en este punto, la indemnizaciéon como significado de perjuicio
obedece a un uso coloquial de la palabra “perjuicio”, mas no a un uso correcto de la
misma, por las razones antes expuestas. En esa medida, el perjuicio queda definido de
manera general como lesion; y para el caso concreto del ordenamiento colombiano, como
detrimento patrimonial, el cual es objeto de cuantificacion.

Ahora, (v) si bien en el lenguaje comun puede decirse que a determinada persona se le ha
causado un dafo, no por ello se puede afirmar que esa persona ha sido “dafnada”, sino que
por el contrario, se afirma que ha sido “perjudicada”, es decir, si bien el dafo recae sobre
el bien o interés tutelado por el ordenamiento, el perjuicio se proyecta sobre la persona. De
ahi que tenga toda la razon FRANCIS-PAUL BENOIT cuando afirma que mientras la nocién
de dafio es un hecho, la de perjuicio es una nocién subjetiva apreciada en relacion con una
persona determinada’™. Este es otro aspecto que debe tenerse en cuenta al momento de
hacer uso de las palabras dafio y perjuicio, sobre todo por coherencia lingiiistica.

Aun si fuera cierto que la diferenciacion entre estos conceptos no tiene una verdadera
utilidad practica, lo cierto es que ello no puede ser dbice para realizar un uso inadecuado
de las palabras, incurriendo en errores semdnticos o en tautologias que, finalmente,
distorsionan el claro entendimiento de los elementos de la responsabilidad civil
extracontractual. Asi, una buena forma de terminar este subcapitulo es haciendo uso de la
frase de ENRIQUE GIL BOTERO para criticar la redaccion del articulo 206 del Cédigo General
del Proceso”, que desde el 1° de enero de 2014 reemplaz¢ al articulo 10 de la Ley 1395 de

7 En igual sentido, MANCIPE GONZALEZ, Andrés Ricardo, “Los perjuicios inmateriales en la
responsabilidad extracontractual del estado en Colombia”, Tesis de Derecho, Pontificia Universidad
Javeriana, 2005, p. 50.

7+ HENAQO, Juan Carlos, Ob. Cit, p. 106, en cita a BENOIT, Francis-Paul, “Essai sur les conditions de la
responsabilité en droit public el privé (Problémes de causalité et d'imputabilité)”, en JCP, 1957. En igual
sentido, HEDERICH GARCfA, Franz, “El dafio a la salud, dafio auténomo objeto de indemnizacién”. En:
Revista Temas Socio-Juridicos, julio 30, 2012, p. 227.

75 Articulo 206, C.G.P.: Quien pretenda el reconocimiento de una indemnizacién, compensacion o el pago de
frutos o mejoras, deberd estimarlo razonadamente bajo juramento en la demanda o peticién correspondiente,
discriminando cada uno de sus conceptos. Dicho juramento hard prueba de su monto mientras su cuantia no
sea_objetada por la parte contraria dentro del traslado respectivo. Solo se considerard la objecién que
especifique razonadamente la inexactitud que se le atribuya a la estimacion.

(--2)

El juez no podrd reconocer suma superior a la indicada en el juramento estimatorio, salvo los perjuicios que se
causen _con_posterioridad a la presentacion de la demanda o cuando la parte contraria lo objete. Serdn
ineficaces de pleno derecho todas las expresiones que pretendan desvirtuar o dejar sin efecto la condicion de
suma mdxima pretendida en relacion con la suma indicada en el juramento.

El juramento estimatorio no aplicard a la cuantificacion de los dafios extrapatrimoniales. Tampoco procederd
cuando quien reclame la indemnizacion, compensacion los frutos o mejoras, sea un incapaz.”
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2010, pues aquel se refiere, por una parte, al reconocimiento de sumas por “perjuicios”,
para finalmente, referirse a la cuantificacion de los “dafios” extrapatrimoniales, ignhorando
que “una cosa es la existencia del dafio y otra la cuantificacion del perjuicio””’®, o0 como menciono
la Corte Constitucional: “el resarcimiento del perjuicio, debe guardar correspondencia directa con
la magnitud del dafio causado”””.

De ahi que no se acoja cierta jurisprudencia de antafio en la cual se confunde la medicion
del dafio con la cuantificacion del perjuicio:

“En relacion con la cuantificacion de los dafios materiales, en primer lugar se observa que
estos se clasifican como emergentes y como lucro cesante. En los primeros se comprenden
los intereses patrimoniales actuales que han sido afectados con el hecho del cual se deriva la
responsabilidad; en los segundos, el interés futuro o la utilidad futura que por la misma
razon el afectado dejard de percibir.””® (Subrayado ajeno al original).

En conclusion, no es cierto, como lo afirma ANDRES OSPINA, que esta diferenciacion tenga
efectos viciosos consistentes en que cuando solo “algunas vulneraciones son dafios, mientras
que otras son perjuicios, determina que solamente los sequndos sean resarcible y los primeros
simples generadores que no le interesan al derecho para efectos reparatorios (...) [es decir], los
darios no se indemnizan””. Esta interpretacion es tan erronea que ignora una interpretacion
literal del articulo 90 C.P. Como se dijo, dafo y perjuicio, en sentido lato, son lo mismo,
pero el Estado soélo responde patrimonialmente por los dafios antijuridicos, los cuales se
analizan (pecuniariamente) desde el punto de vista de los perjuicios que ocasiona el dafio;
no desde el dano, porque el dafio puede ser extrapatrimonial (y en esa medida, no puede
cuantificarse); mientras que el perjuicio, por ser un concepto con contenido econémico,
siempre es valorable pecuniariamente.

1.3. Requisitos para la configuracion del dafo antijuridico:

La doctrina y la jurisprudencia han desarrollado los requisitos sine qua non para la
configuracion del mismo, de los cuales se deriva que el dafio debe ser: (i) personal y (ii)
cierto. Serd personal cuando quien reclame la reparacion ostente la calidad de perjudicado
con el hecho dafnoso, independientemente de la consanguinidad, afinidad u otros factores.
Por otra parte, sera cierto cuando exista certidumbre sobre la existencia del dafo, bien sea

76 GIL BOTERO, Enrique, “Responsabilidad extracontractual del Estado”, p. 127.

77 Corte Constitucional, Sentencia C-197 de 1993, M.P.: Antonio Barrera Carbonell.

78 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 27 de noviembre de 1990, Exp.: 5.835, C.P.:
Gustavo de Greiff. Esta afirmacion no sélo confunde la diferencia entre medir el dafio y cuantificar
el perjuicio, sino también el perjuicio pasado con el futuro, como se vera. A favor de este uso
semantico, ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, “Resarcimiento del dafio moral”, Buenos Aires:
Astrea, 2009, p. 68-69.

79 OSPINA GARZON, Andrés Fernando, Ob. Cit., p- 198-199.
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que el mismo se haya consolidado o sea futuro; lo importante en este punto es que la
lesion se haya producido, se esté produciendo o se produzca de manera cierta en un
futuro, de manera que se excluya la responsabilidad del Estado por el dafio hipotético,
eventual o posible.

1.3. a) El dafio debe ser personal:

El caracter personal del dafio hace referencia a que la titularidad del bien o interés juridico,
cuya reparacion se solicita, esté en cabeza de quien efectivamente acude a la
administracion de justicia. En otras palabras, hace referencia basicamente a la legitimacion
material en la causa por activa®, es decir, a quién tiene derecho a reclamar la reparacion;
“y la tendrd quien ostente la calidad de perjudicado con el hecho dafioso, independientemente de la
consanguinidad, afinidad u otros factores”®!. En el mismo sentido lo ha venido resaltando la
jurisprudencia del Consejo de Estado de mucho tiempo atras, sefialando que una cosa es el
vinculo con la victima inicial y otra es el dafio derivado del dafio ocasionado a la victima
original (dafio por rebote como veremos)®. Por ahora, pertinente es citar lo que ha dicho el
Consejo de Estado en relacion con la legitimacion en la causa por activa en procesos de
reparacion directa, para asi evidenciar la correspondencia de la misma con el caracter
personal del dafio:

“... la legitimacion en la causa por activa expresa la relacion directa entre la parte actora y
los intereses juridicos involucrados en el proceso, de suerte que ante la ausencia de tal
relacion “las pretensiones formuladas estardn llamadas a fracasar puesto que el demandante
careceria de un interés juridico perjudicado y susceptible de ser resarcido” (...) Sobre el
particular, la jurisprudencia ha diferenciado entre la legitimacion de hecho y la legitimacidn
material en la causa. Respecto de la primera, ha sostenido que es aquella que se establece
entre las partes en razén de la presentacion y notificacion de la demanda, mientras que la

segunda se contrae a “la_participacion real de las personas en el hecho origen de la

formulacién de la demanda, independientemente de que dichas personas hayan demandado o
que hayan sido demandadas.”®® (Subrayado ajeno al original).

E igualmente,

8 HENAO, Juan Carlos, Ob. Cit.,, p. 103, 128. En oposicion, MANCIPE GONZALEZ, Andrés
Ricardo, Ob. Cit., p. 51.

81 GIL BOTERO, Enrique, “Temas de responsabilidad extracontractual del Estado”, p. 68.

8 Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Sentencia del 21 de febrero de 1985, Exp.: 3.253, C.P.: Jorge
Valencia Arango. Igualmente, Sentencia del 19 de junio de 1989, Exp.: 4.678, C.P.: Gustavo de Greiff
Restrepo. Sentencia del 23 de junio de 2011, Exp.: 40.575, C.P.: Herndn Andrade Rincon.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de abril de 2013, Exp.: 25.492, C.P.: Hernan
Andrade Rincon.
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“La legitimacion en la causa constituye un presupuesto procesal para obtener decision de
fondo y sobre ella se ha dicho que “La legitimacion material en la causa activa y pasiva, es
una condicidn anterior y necesaria, entre otras, para dictar sentencia de mérito favorable, al
demandante o al demandado.”® (Subrayado ajeno al original).

En otras palabras, el caracter personal del dafio se asimila a la legitimacion material en la
causa, como quiera que ambos se refieren a la equiparacion entre la persona que ostenta la
titularidad de un interés juridico lesionado por un dafio antijuridico, y quien, como
consecuencia de lo anterior, acude a solicitar la reparacion; de ahi que, sin este requisito,
no se dicte sentencia favorable al demandante, lo cual es apenas 16gico si se tiene en cuenta
que sin dicho requisito no se configuraria el dafo con fundamento en todos sus requisitos;
y sin que se haya establecido el caracter personal del mismo, al juez le queda imposible
ordenar su reparacion, pues sencillamente desconoceria el titular del bien o interés cuya
reparacion se demanda.

Notese que se habla de interés juridico, que es el fundamento de la legitimacion en la
causa por activa, y asi lo replica el articulo 140 C.P.A.C.A.: “En los términos del articulo 90 de
la Constitucion Politica, la persona interesada podrd demandar directamente la reparacion del dafio
antijuridico producido por la accién u omision de los agentes del Estado.” En consecuencia, solo
estd materialmente legitimado quien tiene el interés legitimo en ser reparado por la

ocurrencia del dafio evento®, lo cual depende de lo que se logre probar en el proceso y no
simplemente de la condicion que se alegue en el mismo®, pues el “interés” se refiere a la
facultad de actuacion para hacer efectivo el bien juridico®:

“Por “bien juridico” ha de entenderse, en sentido amplio, cualquier objeto de satisfaccion (...)
El interés juridico es un poder de actuar, reconocido por la ley, hacia el objeto de satisfaccion (en
cuyo caso se alude a un interés legitimo que es contenido de un derecho subjetivo), o, por lo
menos, una expectativa licita a continuar obteniendo el objeto de satisfaccién (al que se ha
denominado “interés simple”, si esa expectativa no es sustento de un derecho subjetivo) (...) La

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 30 de enero de 2013, Exp.: 24.693, C.P.: Olga
Melida Valle de de la Hoz.

8 Asi, RAMOS ACEVEDQ, Jairo, Ob. Cit., p. 82-84. En una posicién contraria, ILLESCAS RUS,
Angel, “El dafio moral estricto” en: FERNANDEZ ENTRALGO, Jesus (Ed.), “Valoracion judicial de
darios y perjuicios”, Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 1999, p. 230.

8 “La Sala (...) ha distinguido entre aducir, en la demanda, una condicion (legitimacion de hecho) y probar
directamente el interés verdadero (legitimacion material), en juicio...”. Consejo de Estado, Seccidén
Tercera, Sentencia del 17 de julio de 1992, Exp.: 6.750, C.P.: Daniel Suarez Hernandez.

87 “[Interés] es la exigencia de que sea satisfecha alguna necesidad humana, o sea exigencia de que se consiga
uno de los llamados bienes juridicos; y la tension de la voluntad para la obtencion de aquel”. MESSINEO,
Francesco, “Manual de derecho civil y comercial”, (Trad.: S. Sentis Melendo), Buenos Aires: Ejea, 1954,
p. 9. Citado por ZANON]I, Eduardo A., “El dafio en la Responsabilidad Civil”, 11l Edicién actualizada y
ampliada, Buenos Aires: Astrea, 2005, p. 51.
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salud de alguien [bien juridico no patrimonial], por ejemplo, permite trabajar, obtener
ingresos econdmicos [intereses patrimoniales].”® (Subrayado ajeno al original).

En este sentido, basta con que la persona perjudicada se vea lesionada en uno de sus
intereses para poder acudir a la jurisdiccion a obtener su debida reparacion.

e El dafio de las victimas indirectas o “por rebote” también es personal:

El caracter personal del dafio no tiene mayores dificultades frente a victimas directas, esto
es, aquellas que sufren un dafo por el menoscabo de uno de sus derechos o intereses. Sin
embargo, frente a las “victimas indirectas”®, la situacion se complejiza. Son victimas
indirectas aquellas que sufren un “dano por rebote” o “dano por percusiéon”, el cual ha
sido definido en los siguientes términos por FABIAN ELORRIAGA DE BONIS:

1

“... puede entenderse el dafio por repercusion o rebote como el que nace a consecuencia del
perjuicio provocado a una victima inicial de un hecho ilicito, y que afecta a personas
diversas del sujeto inmediatamente perjudicado. Aunque tedricamente podria pensarse en
otras situaciones, el dafio por repercusion o rebote se plantea, principalmente, en caso de
lesiones corporales o muerte de la victima inicial dado que junto al obvio perjuicio que sufre
el directamente lesionado o fallecido, acontece que su conyuge, hijos o los otros sujetos que
de ¢l dependen o que con €l se relacionan, se wven perjudicados patrimonial o
extrapatrimonialmente.”” (Subrayado ajeno al original).

Ejemplos de este tipo de victimas, son aquellas que recibian alimentos de la victima
inmediata o directa (que no son sélo el conyuge y los hijos, sino también cualquier extrafio
benévolamente protegido)’’; o los parientes cercanos. Otra ejemplificacion de este tipo de
victimas y del porqué se presume el dano moral a algunas de estas victimas, en el
siguiente pronunciamiento:

“- la victima directa porque padecié antijuridicamente la pérdida de su libertad que le
limito el derecho constitucional de locomocion y le lesiono el buen nombre, al publicarse la
noticia de haber sido aprehendida por estar vinculado a un proceso penal; y

8 ZANONI, Eduardo A., Ob. Cit., p. 51.

8 Asi llamadas por la jurisprudencia: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 13 de
septiembre de 2001, Exp.: 13.326, C.P.: Maria Elena Giraldo Gémez. Sentencia del 1 de marzo de
2006, Exp.: 17.256, C.P.: Maria Elena Giraldo Gémez. Sentencia del 24 de enero de 2011, Exp.: 18.190,
C.P.: Olga Melida Valle de de la Hoz. En oposicidn, el Consejo de Estado en algunas oportunidades
ha dicho que no son victimas indirectas, pues el perjuicio lo sufren directamente: Sentencia del 18
de junio de 1991, Exp.: 6.283, C.P.: Carlos Betancur Jaramillo. Llamandolas “indirectas”: MANCIPE
GONZALEZ, Andrés Ricardo, Ob. Cit., p. 50-51.

% ELORRIAGA DE BONIS, Fabidn, “Del dafio por repercusion o rebote”. En: Revista Chilena de
Derecho, Vol. 26, No. 2, Seccion Estudios, 1999, p. 369.

1 RAMOS ACEVEDOQ, Jairo, Ob. Cit., p. 96.
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- las victimas indirectas (familiares hija, madre, hermanos) porque al ser sus parientes en
la primera célula de la familia, de contera padecieron antijuridicamente afliccion los hechos
falentes de la Nacion.”*? (Negritas propias del original).

Asi, si bien el vinculo de consanguinidad, afinidad, proximidad o dependencia econémica
debe probarse para efectos de solicitar indemnizacion de perjuicios patrimoniales (ya que
los morales se presumen en ciertos casos®), lo importante es que, mas alla de la capacidad
que tenga el demandante para probar un vinculo de cualquier tipo con la persona cuya
muerte o lesion le genera un perjuicio, tenga la capacidad para probar que sin esa persona
viva, los perjuicios se irradian indefectiblemente en su patrimonio o, en los bienes que, aun
estando fuera de su patrimonio, le pertenecen y son protegidos por el ordenamiento (caso
de los perjuicios extrapatrimoniales).

Como consecuencia de lo anterior se tiene que, por ejemplo, no por el hecho de ser
heredero, se hace victima indirecta per se. De ahi que ENRIQUE GIL BOTERO* critique la
posicion que han asumido algunos tribunales de lo contencioso administrativo, que han
“sacralizado” la prueba documental del parentesco (Registro civil de nacimiento) y de
afinidad (Registro civil de matrimonio), cuando ello sélo prueba precisamente el
parentesco o la afinidad, mas no el dafio, con lo cual se desconoce el derecho a la igualdad,
el precedente judicial y el Decreto 1260 de 1970 “Por el cual se expide el Estatuto del Registro
del Estado Civil de las personas”>. Asi, puede haber dafio sin dicha prueba (Piénsese en una
empleada interna del servicio), o puede haber prueba sin dano (Si bien era la madre, no
dependia econdomicamente del de cujus, razén por la cual s6lo podra reclamar perjuicios
morales).

Asi —se reitera-, una cualidad es la de heredero; y otra, la de victima indirecta. Sin
embargo, frente a la afirmaciéon de GUSTAVO QUINTERO NAVAS segun la cual “Para el juez
administrativo, la doble calidad de victima y heredero, produce un beneficio monetario importante
para el actor, que se tiene como enriquecimiento injusto”®, hay que refutar que ello no es asi,
dado que, aun en el caso mas extremo en el cual el heredero es victima y al mismo tiempo
“pariente cercano”, es indemnizado como “pariente cercano” por los perjuicios morales

92 Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Sentencia del 27 de julio de 2000, Exp.: 12.641, C.P.: Maria
Elena Giraldo Gomez. Reiterada en Sentencia del 24 de enero de 2011, Exp.: 18.190, C.P.: Olga
Melida Valle de de la Hoz.

% La presuncion como tal existe de muchos afios atras: Al respecto, Sentencia del 16 de noviembre
de 1989, Exp.: 5.606, C.P.: Gustavo de Greiff Restrepo. Se vera en el Capitulo II.

¢ GIL BOTERO, Enrique, “Temas de responsabilidad extracontractual del Estado”, p. 69.

% Un estudio jurisprudencial sobre la prueba del parentesco en: GIL BOTERO, Enrique, “Tesauro de
responsabilidad extracontractual del estado: jurisprudencia 1991-2011”, Tomo IV, Bogota: Editorial
Temis, 2013, p. 587-627.

% QUINTERO NAVAS, Gustavo, Ob. Cit., p. 431.
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que se presumen segun la jurisprudencia, y como “victima indirecta” por los perjuicios
patrimoniales que, en todo caso, debera probar. Se trata de perjuicios diferentes que deben
ser indemnizados por separado, sin que ello implique enriquecimiento injusto.

Ahora bien, si es heredero pero no es pariente cercano, debera probar el dafio moral; y
adicionalmente, (como victima y ya no como heredero), deberd probar los perjuicios
patrimoniales. En otros términos, ostentar la doble calidad no puede implicar en ningtn
caso una doble indemnizacion por el mismo rubro. Veamos:

CALIDAD PERJUICIOS PERJUICIOS MORALES
PATRIMONIALES
Victima + No heredero Debe probarlos Debe probarlos
Victima + Heredero Debe probarlos Debe probarlos
Victima + Heredero + Debe probarlos Presuncion de afliccion
Pariente

e El dafio es personal aun cuando se transmita el derecho a la indemnizacién®”:

Si bien esta afirmacién, de entrada, pareceria extrafia en la medida que, si el dafo debe
estar dirigido contra un bien o interés personal del demandante, no resulta logico que sea
otra persona quien finalmente reciba el monto correspondiente a la indemnizacion, mas
aun si se trata del monto por perjuicios morales, los cuales surgen como consecuencia de la
lesion a derechos personalisimos, que son, en esencia, intransmisibles®. Sin embargo,
valga enunciar que el Consejo de Estado ya resolvio este dilema hace tiempo a favor del
criterio que permite la transmisibilidad, no del dafio ni del perjuicio, sino del derecho de
accion, con fundamento en las siguientes razones”:

e “no es que se transmita el dolor, la angustia o la congoja causada por el dafio a quien en vida lo
padecid y sufrié..., lo que se transmite es el derecho a reclamar por tal sufrimiento de la persona
que era titular del mismo y, por ende, legitimada para demandar”'%.

e “La posibilidad de obtener la reparacion de los perjuicios morales es de cardcter patrimonial
[con mayor razén aplica para los demas perjuicios] y como tal se transmite a los herederos,

9 Para mayor detalle, RODRIGUEZ CORRIA, Reinerio, “La transmisién y prueba del derecho a la
indemnizacion por daiio moral”. En: Universitas Ciencias Juridicas y Socioecondmicas, No. 109,
Bogota: junio, 2005, p. 670.

% BREBBIA, Roberto H., “El Dafio Moral”, 11 Edicién, Buenos Aires: Editorial Orbir, 1967, p. 247.
ZANONJ, Eduardo A., Ob. Cit., p. 449. PEREZ VIVES, Alvaro, Ob. Cit., p. 354.

9 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 26 de marzo de 2008, Exp.: 16.403, C.P.:
Mauricio Fajardo Gomez.

100 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 10 de marzo de 2005, Exp.: 16.346, C.P.: Ramiro
Saavedra Becerra
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habida consideracion de que en el ordenamiento juridico nacional no existe disposicion que
prohiba dicha transmision y que por regla general indica que todos los activos, derechos y
acciones de cardcter patrimonial forman parte de la masa herencial”%.

e “Lo anterior guarda armonia con los principios informadores del ordenamiento juridico en
materia de datio resarcible y, en especial, el derecho a la indemnizacion por todos los dafios
antijuridicos sufridos (art. 90) y el derecho al libre desarrollo de la personalidad (art. 13)"1%2,

e “el derecho a la indemnizacion por el perjuicio moral [con mayor razon aplica para los
demas perjuicios] se transmite porque se trata de un crédito que puede ser reclamado, bien por
su titular o por sus sucesores mortis causa, éstos ultimos como continuadores de su
personalidad”1%,

Asi, el andlisis del cardcter personal del dafo si se lleva a cabo pero en relaciéon con la
persona cuyo bien o interés fue quebrantado y quien posteriormente transmitié el derecho
a la reparacion, bien sea por acto inter vivos o mortis causa. Frente al que recibe el derecho de
crédito, no se analiza el cardcter personal del dafio, pues no es el titular del derecho
lesionado ni fue quien interpuso el medio de control en su momento.

1.3. b) El daiio debe ser ciertol%:

El caracter cierto del dafio hace referencia a que, aun cuando el dafo sea consolidado o
futuro, exista certidumbre acerca del mismo cuando se constate que produjo o producira
una disminucidn o lesiéon patrimonial o extrapatrimonial en los intereses legitimos de
quien lo sufre. Con este requisito busca excluirse el dafo hipotético, eventual o posible!'®.
En esa medida, serd necesario escudrinar el alcance de la certeza y la eventualidad del

101 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 26 de abril de 2006, Exp.: 14.908, C.P.: Ruth
Stella Correa Palacio.

102 Thidem.

105 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 10 de septiembre de 1998. Exp.: 12.009, C.P.:
Daniel Suarez Hernandez. Posicion reiterada en sentencias del 10 de marzo de 2005, Exp.: 16.346,
C.P.: Ramiro Saavedra Becerra; y del 26 de abril de 2006, Exp.: 14.908, C.P.: Ruth Stella Correa
Palacio.

104 PATINO D., Héctor Eduardo, “Certeza o eventualidad del daiio en materia de responsabilidad
extracontractual de la Administracion”, Tesis de Derecho, Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 1996.

105 Con fundamento en la doctrina de los hermanos Mazeaud y Tunc, ver: Consejo de Estado,
Secciéon Tercera, Sentencia del 7 de mayo de 1998, Exp.: 10.397, C.P.: Ricardo Hoyos Duque.
Igualmente, Sentencia del 14 de septiembre de 2000, Exp.: 12.166, C.P.: Maria Elena Giraldo Gémez.
GIL BOTERO, Enrique, “Temas de responsabilidad extracontractual del Estado”, p. 70-71.
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dafio como palabras antagonicas'® para analizar a qué se refiere este requisito. Por
“incierto” ha entendido el Consejo de Estado lo siguiente:

“... se habla de un perjuicio incierto aludiendo a los dafios cuya existencia no estd del todo
establecida, pudiéndose plantear dudas acerca de su realidad.

El criterio esencial para determinar en qué casos un perjuicio es cierto, resulta de apreciar
que de no mediar su produccion la condicion de la victima del evento darioso seria mejor de
lo que es a consecuencia del mismo.

... datio eventual equivale al dafio que no es cierto, o sea, el dafio fundado en suposiciones o
conjeturas.”'%” (Subrayado ajeno al original).

En consecuencia, tenemos una primera aproximacion y es la de la similitud entre el dafio
eventual y el dafio incierto; conceptos que, segin el Consejo de Estado, son sindnimos
igualmente de dafo hipotético®®. Dafo eventual serd todo aquel cuya ocurrencia no esta
clara ni puede preverse en un futuro con seguridad, Es decir, segin esto ultimo, el dafo
futuro si es resarcible!®, siempre que sea cierto'?; “siempre y cuando se demuestre
oportunamente que se realizard”'!. En palabras de JORGE MOSSET ITURRASPE, “el dafio cierto
supone una existencia real o, al menos, la probabilidad suficiente de una existencia futura”2. En
este punto ha ahondado el Consejo de Estado en los siguientes términos:

106 “Lo contrario a la certeza es la incertidumbre que se presenta cuando no hay seguridad sobre la real
existencia del perjuicio que se invoca, se dice que el dafio es incierto cuando los elementos de juicio de que se
dispone no son suficientes para sustentar su causacion”. BUSTAMANTE LEDESMA, Alvaro, Ob. Cit., p.
227. Ver igualmente, PATINO D., Héctor Eduardo, Ob. Cit., p. 74-79.

107 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 7 de mayo de 1998, Exp.: 10.397, C.P.: Ricardo
Hoyos Duque. En el mismo sentido PEIRANO FACIO, Jorge, “Responsabilidad Extracontractual”, 111
Edicién, Bogota: Editorial Temis, 1981, p. 362-363 y 366.

108 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 4 de diciembre de 2006, Exp.: 13.168, C.P.:
Mauricio Fajardo Gémez: “El perjuicio indemnizable, entonces, puede ser actual o futuro, pero, de
ningun modo, eventual o hipotético. Para que el perjuicio se considere existente debe aparecer como la
prolongacién cierta y directa del estado de cosas producido por el dafio, por la actividad dafiina
realizada por la autoridad piiblica.”

109 “Lg jurisprudencia no ha puesto jamds dificultades para admitir esos principios. Desde el momento en que
el perjuicio es cierto, concede la reparacién del mismo, aun cuando sea futuro”: MAZEAUD, Henri y Leon;
TUNC, André, “Tratado tedrico y prdctico de la responsabilidad civil delictual y contractual”, Tomo I, Vol.
1, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, 1993, p. 305-306.

110 PEIRANO FACIO, Jorge, Ob. Cit., p. 362-363 y 366.

M Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 28 de junio de 1967, C.P.. Carlos
Portocarrero Mutis, A.C.E., Tomo LXXII, afio KLII, No. 413-414, p. 279.

12 MOSSET ITURRASPE, Jorge, “Responsabilidad por dafios”, Parte General, Tomo I, Santa Fé:
Rubinzal Culzoni Editores, 2004, p. 258-259.
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“En este orden de ideas, la certeza del dafio hace relacion a la evidencia y seguridad de su
existencia independientemente de que sea presente o futura, mientras que la eventualidad
precisamente se opone a aquélla caracteristica, es decir, es incierto el dafio “cuando
hipotéticamente puede existir, pero depende de circunstancias de remota realizacion que
pueden suceder o no”3 y por lo tanto, no puede considerarse a los efectos de la
responsabilidad extracontractual. Y la concrecion del daiio se dirige a que el bien que se
destruye, deteriora o modifica se precisa finalmente en la determinacion o cuantificacion del
monto indemnizable.”'** (Subrayado ajeno al original).

Ahora bien, teniendo en cuenta el problema que presenta el dano futuro de cara al caracter
cierto del dano, la jurisprudencia ha establecido unas reglas para que el dano futuro
adquiera certeza representada en lucro cesante!’®, o dafno emergente!'s, pues de lo
contrario, seria muy dificil su analisis.

De todo lo anterior, pueden extraerse las siguientes conclusiones: (i) el dafio cierto puede
ser pasado, presente o futuro'””. En relacion con el pasado!® y el presente!!” (conocidos
como danos consumados o consolidados), no hay mayor inconveniente, como quiera que
la prueba del mismo resultara mas facil de aportar al proceso. El problema se suscita con el
dafio futuro, (ii) el cual, si bien no ha acaecido, resulta resarcible en la medida que se
demuestre que el mismo se producird de manera infalible; (iii) de lo contrario, el dafio
seria hipotético, o eventual, por estar fundamentado en conjeturas o suposiciones, lo cual
(iv) trae como consecuencia la decision inhibitoria del juez'?.

113 Sentencia del 8 de agosto de 1988, Exp.:.5.154, actor: Hugo Napoledén Tovar Silva y Otros, C.P.
Carlos Ramirez A. [sic]

114 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 18 de abril de 2002, Exp.: 13.830, C.P.: Ricardo
Hoyos Duque.

15 BUSTAMANTE LEDESMA, Alvaro, Ob. Cit., p. 227-228.

e TAMAYO JARAMILLO, “Tratado de responsabilidad civil”, p. 474-475: “Por tanto, es inexacto
identificar el dafio emergente con los perjuicios pasados y el lucro cesante con los futuros, pues uno y otro
pueden gozar de ambas caracteristicas”.

117 En igual sentido, GIL BOTERO, Enrique, “Responsabilidad extracontractual del Estado”, p. 123.

118 E] dafio cierto pasado, es lo que corresponde al dafio consolidado o consumado. En palabras de
Juan Carlos Henao: “Es evidente que esta hipdtesis no plantea problemas mayores, al encontrarse frente a
una realidad ya vivida: el juez simplemente comprueba la realidad de lo que afirma quien demando, teniendo

en cuenta que se trata de un dato del pasado, de un perjuicio que ya se exteriorizo y consolidé”. HENAO,
Juan Carlos, Ob. Cit., p. 132.

119 Por su parte, RAMOS ACEVEDO, Jairo, Ob. Cit., p. 68: “El dafio futuro (...) no se pone de manifiesto
al juez con las mismas caracteristicas con que se da el dafio ya consumado (dafio presente), esto es, de ser en
su existencia directa e inmediata intuible a través del examen de los hechos probados en el curso del juicio.”
(Subrayado ajeno al original).

120 Consejo de Estado, Sentencia del 27 de octubre de 1994, Exp.: 9.763, C.P.: Julio César Uribe
Acosta. Criterio reiterado en Consejo de Estado, Sentencia del 7 de mayo de 1998, Exp.: 10.397, C.P.:
Ricardo Hoyos Duque. Igualmente en sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, del
18 de enero de 2001, Exp.: No. A.G. 00-0008, M.P.: Myriam Guerrero de Escobar, se sefialo: “no se
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Ahora bien, en palabras de GUSTAVO QUINTERO NAVAS, se considera igualmente como
dafio eventual aquel sobre el cual el actor no ha aportado prueba suficiente'? o porque los
hechos invocados son inexactos o porque, en el caso de las victimas por rebote, no hay
certeza sobre el soporte econdmico que recibia el actor por parte de la victima originaria'?.
En relacion con lo primero, ha sefialado la jurisdiccion, citando la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia:

“afloraria o se evidenciaria su incertidumbre, en tanto y en cuanto en ambos casos-daiio
eventual o hipotético y daiio no acreditado o demostrado-el juez careceria de elementos
fidedignos para comprobar su certeza y proceder a su valuacion. Asi lo tiene sentado esta
Corporacion cuando preciso, entre otros fallos, que “Es verdad averiguada que para el
reconocimiento de un perjuicio se requiere, ademds de ser cierto y, en linea de principio,
directo, que esté plenamente acreditado, existiendo para ello libertad de medios probatorios” .

(Subrayado ajeno al original)”!%.

En relacion con la falta de prueba del soporte econdmico, ha reiterado el Consejo de
Estado lo siguiente:

“... De otra parte, cabe recordar que la obligacion alimentaria o la ayuda econémica que una
vez en edad productiva la victima presuntamente hubiera reportado a sus padres y
hermanos, solamente tendria lugar en el caso de que se acreditara la respectiva dependencia
econdmica, de éstos con respecto al occiso, por carecer sus parientes de los medios
economicos necesarios para sufragar los gastos de subsistencia, dependencia que por lo

pvuede establecer un_perjuicio consolidado vy, por tanto, un dario por reparar”, lo anterior conduce al

proferimiento de un fallo inhibitorio, mdxime si se tiene en cuenta que la accién de grupo es de naturaleza

eminentemente resarcitoria, invoca, a este efecto jurisprudencia proveniente del Honorable Consejo de
Estado.” (Subrayado ajeno al original).

121 Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Sentencia del 13 de julio de 2000, Exp.: 1921-98, C.P.:
Alberto Arango Mantilla. En: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 3 de febrero de
2010, Exp.: 18.425, C.P.: Ruth Stella Correa Palacio, se afirmé: “La Sala se abstendrd de establecer si las
actuaciones judiciales sefialadas fueron o no constitutivas de error judicial, porque al margen de su legalidad,
lo cierto es que de las mismas no puede inferirse el dafio aducido por el demandante...”

122 QUINTERO NAVAS, Gustavo, Ob. Cit., p. 427.

123 La cita corresponde a la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y
Agraria, Sentencia del 28 de junio de 2000, Exp.: 5.348, M.P.: Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
Citada en sentencias del Tribunal Superior de Bogota, del 18 de abril de 2007, Exp.: 12-01-1688-01,
M.P.: Luis Roberto Suarez Gonzalez; y del 2 de junio de 2010, Exp.: 28-05-141-01, M.P.: Luis Roberto
Suarez Gonzalez.
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demds no_se acreditdo, ni podia_acreditarse al ser la victima laboral y econdmicamente
improductiva.”'?* (Subrayado ajeno al original).

Este aspecto probatorio resulta relevante en la medida que lo que se exige con este
requisito no es tanto la existencia del dafo, que es un requisito a priori para la
responsabilidad y esta consagrado en todas las disposiciones sobre responsabilidad, sino
la comprobacion de la existencia del dano, es decir, la prueba del mismo, asi el mismo sea
futuro. De ahi que JAIRO RAMOS ACEVEDO y JORGE MOSSET ITURRASPE llamen la atencion
en cuanto a no confundir la certeza del dafio con la actualidad del mismo, pues incluso —se
reitera- un dafio futuro puede ser cierto!?.

1.3. ¢) Otros requisitos enunciados por la doctrina:

Otra parte minoritaria de la doctrina sefala que el dano antijuridico debe cumplir con
otros requisitos para que pueda configurarse. Asi, por ejemplo, para JAIRO RAMOS
ACEVEDO'?, el dafio no debe haber sido reparado (lo cual es ldgico para evitar doble
indemnizacién con ocasion del mismo dano) y debe afectar un interés legitimo de la
victima (lo cual, de hecho, se asimila al cardcter personal del dafo). Por su parte, ALVARO
BUSTAMANTE LEDESMA'?, recalca que el dano debe ser no sélo antijuridico y cierto, sino
también propio (asimilando el concepto de propiedad con el cardcter personal del dafo,
bajo los términos expuestos anteriormente), subsistente (es decir, que no se haya reparado)
y evaluable!?®. Por otra parte, para FRANCISCO TERNERA BARRIOS y LUIS FRANCISCO
TERNERA BARRIOS'?, el dano debe ser cierto, legitimo y directo. Con legitimo dan a
entender que es necesario que el derecho vulnerado esté protegido por el ordenamiento’®.
Con directo, ya veremos a continuacion a qué se refieren.

Finalmente, ENRIQUE GIL BOTERO™ afirma que el dafio debe ser directo, pero paso seguido
sostiene que “esta condicion no alude propiamente a una caracteristica, sino mds bien a una
relacion determinante de su relevancia juridica, toda vez que si el dafio no ha sido producido, o no es

124 Consejo de Estado, Sentencia del 10 de agosto de 2001, Exp.: 12.555, C.P.: Alier Eduardo
Hernandez Enriquez. Igualmente en Tribunal Contencioso Administrativo del Huila, Sentencia del
16 de mayo de 2011, Exp.: 2010-0036, M.P.: Enrique Dussan Cabrera.

12 RAMOS ACEVEDOQO, Jairo, Ob. Cit., p. 69-70. Igualmente, MOSSET ITURRASPE, Jorge, Ob. Cit., p.
258-259.

126 RAMOS ACEVEDQO, Jairo, Ob. Cit., p. 67-104.

17 BUSTAMANTE LEDESMA, Alvaro, Ob. Cit., p. 222-232.

128 Acorde con lo sefialado en la Sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera, del 9 de mayo de
2012, Exp.: 20.542, C.P.: Olga Melida Valle de de la Hoz.

129 TERNERA BARRIOS, Luis Francisco, TERNERA BARRIOS, Francisco, Ob. Cit, p. 99-103.

130 En igual sentido, OSPINA GARZON, Andrés Fernando, Ob. Cit., p- 189; TAMAYO JARAMILLO,
“Tratado de Responsabilidad Civil”, p. 329.

131 En igual sentido ROUGEVIN-BAVILLE, Michel, “La responsabilité adminsitrative”, Paris: Hachette,
Collection Les Fundamentaux, 1992, p. 139.
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referible al autor (...), no le es imputable”’>. Como puede verse, en realidad el caracter de
directo no es como tal un requisito del dafio, sino un requisito de la responsabilidad
patrimonial del Estado, como quiera que se refiere a la imputacion del dafio a su autor
(que es el segundo elemento a analizar en la responsabilidad del Estado, como se
menciond anteriormente'®), lo cual escapa por completo al presente estudio. En ese
sentido, el Consejo de Estado bien ha sostenido que la imputacion es un elemento para la
configuracion de la responsabilidad del Estado, mas no para la configuracion del dafio
antijuridico®.

Para evidenciar que se trata de un estudio de imputacion, mas que de dafo, sobre lo cual
también llama la atencion JUAN CARLOS HENAO'¥, obsérvese la explicacion que se da al
respecto:

“Para llevar a cabo este juicio de imputabilidad objetiva, debe realizarse un andlisis
retrospectivo en el cual debe examinarse la existencia o no de eximentes de responsabilidad
para posteriormente, explorar la imputacion subjetiva en caso de inexistencia de aquellas
causales. Es decir, siempre que existan eximentes de responsabilidad, el dafio no es directo
por ausencia de imputacion objetiva.”1%

Ademads, como el mismo autor lo sefiala, de considerarse que el dafo debe ser directo, el
articulo 90 seria tautoldgico, como quiera que el caracter “directo” del dafio implica que
sea imputable, de manera que no seria coherente que se disponga constitucionalmente que
“El Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos [imputables, o directos] que
le sean imputables...”'¥.

132 GIL BOTERO, Enrique, “Responsabilidad Extracontractual del Estado”, p. 39. Igualmente: DIEZ
SCHWERTER, José Luis, “El dafio extracontractual: jurisprudencia y doctrina”, Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 309-314; y RAMOS ACEVEDOQO, Jairo, Ob. Cit., p. 42-43.

133 Consejo de Estado, Secciéon Tercera, Sentencia de 10 de septiembre de 1993, Exp.: 6.144, C.P.: Juan
de Dios Montes Hernandez.

134 “Para que se declare la responsabilidad de la administracion publica es preciso que se verifique la
configuracion de los dos elementos o presupuestos de la misma, segun la disposicion constitucional que
consagra la institucion juridica, esto es, el articulo 90 superior, en consecuencia, es necesario que esté
demostrado el dafio antijuridico, asi como la imputacién fictica y juridica del mismo a la administracion
publica.” Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 28 de marzo de 2012, Exp.: 22.163, C.P:
Enrique Gil Botero.

135 “En efecto, el dafio directo se relaciona con el nexo de causalidad que debe existir entre el dafio y el
comportamiento de una persona”. HENAQ, Juan Carlos, Ob. Cit., p. 87.

13 GIL BOTERO, Enrique, “Temas de responsabilidad extracontractual del Estado”, p. 58-59.

137 Se menciona: “La necesidad de la configuracion de un datio directo para que proceda el deber de reparar,
como elemento de la responsabilidad patrimonial del Estado se da en el articulo 90 C.P que, aunque
tautoldgico en esta parte, resulta muy ilustrativo”. GIL BOTERO, Enrique, “Temas de responsabilidad
extracontractual del Estado”, p. 62.
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1.4. Clasificacion del dano!s:

Habiéndose ahondado anteriormente en la diferencia entre dafo y perjuicio, resulta ahora
necesario estudiar la tipologia del dafio para adentrarnos finalmente en el estudio del
dafio extrapatrimonial como tal, razon por la cual no se profundizara in extenso en relacion
con el dafo patrimonial.

1.4. a) El dafio patrimonial'*:

Consolidado

Dano emergente
Futuro

Consnlidadan

Futuro

Lucro cesante

Dafos patrimoniales i

Teniendo en cuenta la distincion entre dafio y perjuicio, no puede afirmarse que el perjuicio
material sea aquel que “atenta contra bienes o intereses de naturaleza econdomica”'** pues ello (i)
serfa una buena definicion de dasio mas no de perjuicio, y (ii) seria en todo caso, una
definicion de dafio patrimonial, mas no de dafio material. Por ello, una buena definicién de
“perjuicio patrimonial” seria la presentada por MARIA CRISTINA ISAZA POSSE, segun la
cual:

“El perjuicio patrimonial estd representado por las consecuencias o repercusiones del dafio
en_la esfera econdmica del reclamante. La medida de esas consecuencias en su patrimonio
determina el alcance o el valor del derecho a ser indemnizado por concepto del perjuicio
patrimonial”'*' (Subrayado ajeno al original).

En esa medida, el perjuicio patrimonial se puede dar, bien por (i) lesién a bienes
patrimoniales (dafio patrimonial), o bien porque (ii) aunque se lesione un bien
extrapatrimonial (dafio extrapatrimonial), del dafio se derivan consecuencias
patrimoniales (gastos médicos para atender la lesidn fisica, por ejemplo), que deben

138 Un resumen sobre las diferentes clasificaciones que ha dado la doctrina al respecto, ver RUEDA
FONSECA, Maria del Socorro, “Dafio moral o pretium doloris”, Tesis de Derecho, Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 39-44.

139 Divisién segun la misma tipologia expuesta por MENDOZA CURY, Antonio Luis, “Manual de
Liquidacién en sentencias judiciales. Administrativo, civil, penal y laboral”, Bogota: Libreria Juridica
Sanchez R. Ltda, 2012, p. 43-49; e igualmente de ISAZA POSSE, Maria Cristina, Ob. Cit., p. 18.

140 HENAOQO, Juan Carlos, Ob. Cit., p. 195.

141 [ISAZA POSSE, Maria Cristina, Ob. Cit., p. 21.
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tasarse de acuerdo con las reglas aplicables a los perjuicios patrimoniales'2. Sobre esta
ultima hipdtesis, afirma FELIPE NAVIA ARROYO que “las consecuencias nocivas al patrimonio
derivadas de un datio moral, son dafio patrimonial y nada mds. Lo que debe analizarse, ante todo, es
el objeto del dario y no su causa, para determinar su naturaleza”®. Igualmente, ha dicho la
doctrina:

“Pero, como bien lo seiiala Zannoni'*, lo expuesto no debe llevar a la conclusion, simplista,
que el dario extrapatrimonial es un menoscabo que se agota con la lesion a intereses no
econdmicos, en tanto que el dafio patrimonial es pura y exclusivamente lesion de intereses
econdémicos;, pues, hay supuestos en que el hecho dafioso lesiona un derecho
extrapatrimonial, como la vida o la salud, y sin embargo, esa lesion provoca también un
dario patrimonial (v. gr. lucro cesante por incapacidad para el trabajo o los gastos de
curacion y convalecencia a que alude el articulo 1086 del Cédigo Civil).”'%> (Subrayado
ajeno al original).

Sobre la diferencia entre dafio y perjuicio ya se profundizé anteriormente. Respecto de la
diferencia entre “material” y “patrimonial”, hay que tener en cuenta que una parte de la
doctrina afirma que “los perjuicios materiales son aquellos que suponen una pérdida econdmica;
mientras que los perjuicios inmateriales son aquellos que suponen una pérdida de naturaleza no
economica o no pecuniaria ¥, Es decir, se equipara lo material a lo patrimonial en el mismo
sentido que lo ha hecho la jurisprudencia en algunas ocasiones'”. Al respecto, por ejemplo,
afirma NESTOR CHARRUPI que “el daio patrimonial o material entendido como aquel quebranto o
agresion a intereses o bienes con naturaleza econdmica mensurables en dinero (...) son resarcibles
por equivalente”4S,

42 En contravia de la posiciéon acd asumida, ILLESCAS RUS, Angel, Ob. Cit., p. 236, citando
igualmente a ALVAREZ VIGARAY, Rafael, “La responsabilidad por dafio moral” en “Anuario de
Derecho Civil”, enero-marzo, 1966, p. 82.

143 NAVIA ARROYO, Felipe, “Estudio sobre el dafio moral”, Bogota: Biblioteca ANIF de Economia,
1978, p. 133.

144 ZANNONI, Eduardo, Ob. Cit., p. 232.

145 MOISA, Benjamin; MOISSET DE ESPANES, Luis, “Daiio extrapatrimonial (o moral) a las personas
juridicas”. En: Revista Juridica del Pert, No. 87, mayo, 2008, p. 303; y en: LexisNexis Cérdoba, No. 4,
abril, 2008, p. 4.

16 CHAPUS, René, “Responsabilité publique et responsabilité priveé. Les influences réciproques des
jurisprudences administrative et judiciaire”, Il Edicidn, Paris, LDGJ, 1957, p. 408, citado por HENAO,
Juan Carlos, Ob. Cit., p. 191.

147 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 14 de septiembre de 2011, Exp.: 19.031, C.P.:
Enrique Gil Botero.

148 CHARRUPI HERNANDEZ, Néstor Raul, “El dafio en el entorno digital: ;una nueva categoria del
dafio extrapatrimonial?”, Tesis de Derecho, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 35.
Igualmente, en esta obra se afirma: “... la persona posee diversos derechos subjetivos materiales
(patrimoniales) e inmateriales (extrapatrimoniales).”, p. 32. En igual sentido, ROCA TRIAS, Encarna;
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Sin embargo, lo cierto es que son conceptos diferentes, como quiera que dentro del
patrimonio, como atributo de la personalidad, se encuentran contenidos diferentes
derechos sobre bienes materiales o inmateriales, siendo asi que lo mas apropiado para
referirse a aquel dafio que afecta los derechos patrimoniales de una persona es el concepto
de “dafio patrimonial”, mientras que serda dafio material todo aquel dafio que menoscabe o
lesione un bien material'*. Lo patrimonial esta definido por su aptitud para ser estimado
en dinero, mientras que lo material es un concepto mas restringido que esta definido por
su composicion fisica!®. En ese sentido, el dafio patrimonial puede ser entendido en los
siguientes términos:

“El dafio patrimonial es aquel que sufre el perjudicado en la esfera de su patrimonio,
entendido como conjunto de bienes y derechos de naturaleza economica”>.

Lo anterior se fundamenta en la definicion que, sobre patrimonio, ha dado LOUIS
JOSSERAND quien afirma que el patrimonio es “el conjunto de los valores pecuniarios, positivos
o0 negativos, que figuran unos en el activo y los otros en el pasivo”1%?; y FELIX TRIGO REPRESAS y
MARCELO LOPEZ MESA, quienes definen el patrimonio “... como una esfera juridica de la
persona conformada por la totalidad de las situaciones y relaciones estimables en dinero”'%. Es por
esa razon que FELIPE NAVIA ARROYO igualmente afirma que el bien serd patrimonial
cuando tenga “una cualificacion economica en el sentido de que pueda ser reducido ficilmente a
dinero”,

NAVARRO MICHEL, Ménica, “Derecho de Daiios. Textos y materiales”, VI Edicion, Valencia: Tirant
lo Blanch, 2011, p. 197. HEDERICH GARCIA, Franz, Ob. Cit., p. 227-232.

149 TERNERA BARRIOS, Luis Francisco; TERNERA BARRIOS, Francisco, Ob. Cit., p. 97-112. Estos
autores citan jurisprudencia segin la cual, en Colombia, los dafios patrimoniales son referenciados
como materiales, y los extrapatrimoniales como inmateriales, para posteriormente criticar que no
son lo mismo, dado que muchos bienes, respecto de los cuales se reconocen derechos patrimoniales,
son los denominados bienes inmateriales como obras y signos distintivos. La jurisprudencia
referenciada es: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencias del 10 de septiembre de 1998, Exp.:
12.009; del 5 de mayo de 2005, Exp.: 14.970; y del 16 de agosto de 2006, Exp.: 15.187.

150 Lo material, como su nombre lo dice, es todo aquello que estd compuesto de materia. La materia,
segun el Diccionario de la RAE, Vigésima segunda edicion, es la “Realidad espacial y perceptible por los
sentidos, que, con la energia, constituye el mundo fisico”. Consultado el 12 de agosto de 2014.

151 LOPEZ MESA, Marcelo; TRIGO REPRESAS, Félix, “Tratado de la responsabilidad civil”, Buenos
Aires: Editorial La Ley, 2006, p. 65.

152 JOSSERAND, Louis, “Derecho Civil”, Tomo II, Volumen I, Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-América-Buenos Aires, 1950, p. 454.

153 TERNERA BARRIOS, Francisco, “La realidad de los derechos reales”, Bogota: Universidad del
Rosario, 2007, p. 23.

13 NAVIA ARROYO, Felipe, Ob. Cit., p. 43.
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Asi, por ejemplo, en un caso de presunta vulneracion por parte del SENA al derecho de
propiedad intelectual, como derecho patrimonial real que se ejerce sobre bienes tanto
materiales como inmateriales'>, el Consejo de Estado afirmo la procedencia de interponer
los medios de control propios de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo por
tratarse de un derecho vulnerado como consecuencia de una conducta estatal'®. De esta
manera, una cosa es la vulneracion de un derecho extrapatrimonial (reputacion, honor) y
otra, la vulneracién de un derecho patrimonial sobre un bien inmaterial (obras literarias,
artisticas y cientificas, signos distintivos, invenciones industriales)'?’.

Lo anterior tiene relevancia como quiera que (i) amplia el espectro de la concepcion del
dafio patrimonial, (ii) delimita el uso del lenguaje juridico dando mayor coherencia, y (iii)
asegura la igualdad material en la tasacion de perjuicios, ya que, si este tipo de perjuicios
se denomina “extrapatrimonial” (debiendo decirse “inmaterial”), se tasaria con
fundamento en otros criterios mas abstractos (aplicables a los perjuicios
extrapatrimoniales), y no con fundamento en las normas matematicas que se han
establecido para tasar los perjuicios patrimoniales, las cuales a su vez, no estan limitadas
por topes en la indemnizacién como sucede con los perjuicios extrapatrimoniales'>®.

En oposicién a la tesis acd expuesta, ALVARO BUSTAMANTE LEDESMA sefiala:

“El lesionamiento del interés tutelado puede ser material, cuando recae en bienes o cosas de
tal naturaleza o inmaterial o moral si afecta bienes inasibles como el afecto, el dnimo, el
honor, la tranquilidad y el goce o disfrute de la propia existencia, entre otros. Todos estos
bienes materiales e inmateriales constituyen el patrimonio del ser humano [de manera
que] no estimamos atendible la diferencia que con mucha frecuencia se hace entre darios
patrimoniales para designar los materiales y extrapatrimoniales para hablar de los morales,
ya que acogemos la tesis de que tanto aquellos como éstos son patrimoniales por conformar

155 Téngase en cuenta que los derechos patrimoniales pueden ser reales o personales, y dentro de los
reales, esta el derecho real de dominio o propiedad intelectual, que se refiere a los (i) derechos de
autor y a (ii) la propiedad industrial. Dentro de los primeros, se reconocen derechos, tanto
patrimoniales como extrapatrimoniales. Al respecto, TERNERA BARRIOS, Francisco, Ob. Cit., p.
182. Igualmente, RAMOS ACEVEDO, Jairo, Ob. Cit., p. 39.

15 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 27 de enero de 2000, Exp.: 17.338, C.P.: Maria
Elena Giraldo Gémez. Criterio reiterado en la misma, con fundamento en las siguientes sentencias
del Consejo de Estado, Seccion Tercera: Sentencia del 31 de enero de 1989, Exp. 5.284, C.P.: Carlos
Betancur Jaramillo. Sentencia del 18 de marzo de 1991, Exp.: 3.060, C.P.: Francisco Eladio Gémez

157 TERNERA BARRIOS, Francisco, Ob. Cit., p. 103-112.

15 Ejemplo de esta confusion en la doctrina: “si se hace un andlisis de la forma como se han venido
reparando los perjuicios inmateriales en las sentencias del Consejo de Estado, encontramos la aplicacion de
topes indemnizatorios establecidos jurisprudencialmente”. CAMPOS SOSSA, Natalia Paola, Ob. Cit., p.
22.
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el conjunto de intereses propios de una persona que protegen nuestra Constitucion y la
Ley.”'® (Subrayado ajeno al original).

En igual sentido, JUAN CARLOS HENAO refiere que con el advenimiento del dafo moral y
otros nuevos rubros del dafio no material, se creyé erroneamente que debia llamarse
“extrapatrimonial” a todo dafio no material, cuando lo cierto es que “los darios sélo pueden
afectar al patrimonio. Lo que ocurre es que los mal llamados “dafios extrapatrimoniales, como ya se
ha visto, no tienen una naturaleza economica porque no tienen un valor de cambio medible en
dinero, lo cual no implica que supongan la lesion de derechos que se encuentren por fuera del
patrimonio” 1,

En esa medida, la posicion contraria en relacion con lo que debe entenderse por
“patrimonial” y “extrapatrimonial”, para efectos de este estudio, es la de JUAN CARLOS
HENAO, segun la cual el dafio sélo puede afectar el patrimonio, dado que si se afecta un
bien por fuera del patrimonio, no habria titularidad sobre él y el dafio dejaria de ser
personal’®’.

A la postura anterior hay que refutar, sin embargo, que (i) Una cosa es que los derechos
sean protegidos por el ordenamiento, lo cual es innato al dafio resarcible, esto es, que el
bien o interés afectado sea legitimo, pues de lo contrario, mal haria el ordenamiento
resarciendo intereses que se oponen al mismo ordenamiento!®?; y otra muy diferente es
que todo derecho o interés pertenezca al patrimonio de la persona; pues so6lo los bienes
que sean valorables en dinero, pertenecen al patrimonio. (ii) Ya veremos, al analizar los
dafios extrapatrimoniales, que estos tltimos, como su nombre lo da a entender, impactan
por fuera del patrimonio, asi el dafio haya recaido sobre un bien patrimonial o
extrapatrimonial; se refieren a sensaciones de dolor o a afectaciones a derechos
personalisimos de la persona que, como tal, no hacen parte del patrimonio (como atributo
de la personalidad), pero son connaturales al ser humano en general'®.

15 BUSTAMANTE LEDESMA, Alvaro, Ob. Cit., p. 220.

160 HENAO, Juan Carlos, Ob. Cit., p. 192-193. En igual sentido, SAAVEDRA BECERRA, Ob. Cit., p.
617.

1. MANCIPE GONZALEZ, Andrés Ricardo, Ob. Cit., p. 55-56. Igualmente, OSPINA, Andrés
Fernando, Ob. Cit., p. 216.

162 De hecho, Jairo Ramos Acevedo incluye la legitimidad del interés como un requisito del dafio
resarcible, lo cual determina en si que el dafio se considere antijuridico, pues el concepto de dano,
en sentido juridico, implica un juicio de valor para darle prevalencia a un interés sobre otro.
RAMOS ACEVEDOQO, Jairo, Ob. Cit., p. 82-96.

163 Sobre los derechos inherentes (que constituyen su modo intrinseco de ser), esenciales e
inalienables (que no pueden enajenarse, cederse o transferirse), que constituyen el plexo de los
derechos fundamentales, ver Corte Constitucional, Sentencia T-002 de 1992, M.P.: Alejandro
Martinez Caballero.
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Por ultimo, ANDRES OSPINA afirma que “todo dafio serd necesariamente patrimonial, sea
pecuniario 0 no, ya que el cardcter personal del dario se condiciona a la existencia de una victima, o
en otras palabras, de un patrimonio. Si el datio es extrapatrimonial, simplemente no es dafio, porque
no serd personal, no habrd patrimonio lesionado”. Lo anterior, sin embargo, parte del supuesto
errado segun el cual todo bien no pecuniario (piénsese en las emociones y en los aspectos
sentimentales o cualquier aspecto humano no evaluable economicamente) condiciona la
existencia de la persona, lo cual a todas luces no es cierto, ya que ello, si bien es
poéticamente considerable, desde el ambito juridico conllevaria a la negaciéon como
“persona” de quienes estan en estado vegetativo o sufren de algun trastorno que los hace
poco o nada sensibles a las emociones aun cuando para el Derecho son personas'®.

Segun FELIPE NAVIA, “Es un axioma del derecho moderno que la persona humana es titular de
intereses patrimoniales y extrapatrimoniales (...) El dafio, entendido como la lesion de un interés
juridicamente tutelado, puede ser, por consiguiente, patrimonial o extrapatrimonial, segin que el
bien o derecho afectado se ubique en el patrimonio de la persona o fuera de é1.”1%. Asi, la posicion
que se asumird en este estudio es que existen ciertos intereses y bienes juridicos que se
encuentran fuera del patrimonio, por lo cual no son estimables en dinero, pero que son
reconocidos y protegidos por el ordenamiento, dada su connaturalidad al ser humano.

e Dano emergente:

En Colombia “la indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro cesante”
(articulo 1613 del Codigo Civil'®). El dafio emergente y el lucro cesante estan definidos por
el articulo 1614 del Codigo Civil'®”. La doctrina especializada en el tema ha dicho que “hay
dario emergente cuando un bien economico (dinero, cosas, servicios) salié o saldra del patrimonio de
la victima; por el contrario, hay lucro cesante cuando un bien econdmico que debia ingresar en el

164 De hecho, la jurisprudencia ha reconocido perjuicios extrapatrimoniales a una menor con
paralisis cerebral (encefalopatia hipoxica). Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 19 de
octubre de 2007, Exp.: 30.871, C.P.: Enrique Gil Botero.

165 NAVIA ARROYO, Felipe, “Del dafio moral al dafio fisiologico ;una evolucion real?”, Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2000, p. 15.

166 “Articulo 1613, Codigo Civil. Indemnizacién de perjuicios: La indemnizacion de perjuicios comprende el
dafio emergente y lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligacion, o de haberse cumplido
imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento. Exceptiiense los casos en que la ley la limita
expresamente al dafio emergente.”

167 “ Articulo 1614, Cédigo Civil. Dafio emergente y lucro cesante: Entiéndase por dafio emergente el perjuicio
o la pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligacién o de haberse cumplido imperfectamente, o de
haberse retardado su cumplimiento; y por lucro cesante, la ganancia o provecho que deja de reportarse a
consecuencia de no haberse cumplido la obligacion, o cumplidola imperfectamente, o retardado su
cumplimiento”.
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curso normal de los acontecimientos, no ingreso ni ingresard en el patrimonio de la victima”'%. Por
su parte, la jurisprudencia ha considerado que hay dano emergente en los siguientes casos:

“El dario emergente supone, por tanto, una pérdida sufrida, con la consiguiente necesidad —para
el afectado- de efectuar un desembolso si lo que quiere es recuperar aquello que se ha perdido. EI
dafio emergente conlleva que algun bien econdmico salié o saldrd del patrimonio de la victima.
Cosa distinta es que el dafio emergente pueda ser tanto presente como futuro, dependiendo del
momento en que se haga su valoracion.”® (Subrayado ajeno al original).

En ese sentido, el dafio emergente no se refiere exclusivamente a un desembolso de dinero,
el cual es simplemente un tipo de bien econémico, entre muchos otros'”’. Con esto, se
refuerza la idea expuesta anteriormente relacionada con que el dafio emergente es un tipo
de dafio patrimonial (mas no material), el cual puede verse materializado en la pérdida de
un bien material o inmaterial.

Como ejemplos de dafno emergente, WILSON RUIZ OREJUELA'"! cita los siguientes: Los casos
de bienes retenidos o dados en deposito a organismos del Estado y que sufren averias o
dafios que no surgen por obra del tiempo sino de descuido o falta de mantenimiento'”?, los
dafos a inmuebles por trabajos publicos'”, las obligaciones dinerarias incumplidas con
ocasion de la liquidacion de un contrato estatal'’, el pago de honorarios de abogado por
causa de una privacion injusta de la libertad!”, dafos a locales comerciales debido a
atentados terroristas'”®, destruccion parcial de inmuebles!”, entre otros.

168 TAMAYO JARAMILLO, “Tratado de Responsabilidad Civil”, p. 474. Igualmente, MENDOZA
CURY, Antonio Luis, “Manual de Liquidacion en sentencias judiciales. Administrativo, civil, penal y
laboral”, Bogota: Libreria Juridica Sdnchez R. Ltda, 2012, p. 49. SAAVEDRA BECERRA, Ramiro, Ob.
Cit., p. 618.

169 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 4 de diciembre de 2006, Exp.: 13.168, C.P.:
Mauricio Fajardo Gomez.

170 El dinero es un bien material, mueble y fungible, lo que significa que es tan sélo uno dentro de
muchos tipos de bienes patrimoniales.

171 RUIZ OREJUELA, Wilson, Ob. Cit., p. 107-111.

172 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 13 de septiembre de 2001, Exp.: 13.630, C.P.:
Ricardo Hoyos Duque.

173 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 4 de diciembre de 2006, Exp.: 15.351, C.P.:
Mauricio Fajardo Gémez. Sentencia del 11 de febrero de 2009, Exp.: 16.980, C.P.: Mauricio Fajardo
GOmez.

174 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 24 de febrero de 2005, Exp.: 21.120, C.P.:
Ramiro Saavedra Becerra.

175 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 12 de diciembre de 2005, Exp.: 13.558, C.P.:
Alier Eduardo Herndndez Enriquez.

176 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 27 de noviembre de 2002, Exp.: 13.774, C.P.:
Maria Elena Giraldo Gémez.

177 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 14 de diciembre de 1998, Exp.: 10.311, C.P.:
Ricardo Hoyos Duque.
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El dafio emergente puede ser consolidado o pasado cuando se refiere, usualmente, a un
desembolso de dinero (o a la pérdida de un bien econdmico) que ha efectuado ya la
victima; mientras que sera dafio emergente futuro cuando el desembolso o pérdida haya
de realizarse después de la fecha de la liquidacion del perjuicio’”®. Es decir, el dano
emergente serd “tanto pasado como futuro, dependiendo del momento en que se haga su
valoracion”'”. En ese sentido, dado que la erogacion puede realizarse una sola vez o de
forma periodica en varias erogaciones, la jurisprudencia utiliza unas férmulas
mateméticas con las cuales se busca actualizar la(s) suma(s) con fundamento en el Indice
de Precios al Consumidor (IPC) mensual hasta la fecha de calculo, para luego, aplicarle un
interés del 6% a la(s) suma(s) actualizadas'®.

En el caso del dafo emergente consolidado no hay mayor inconveniente, dado que, en
estos casos la prueba se realizard con las facturas o pruebas idéneas para demostrar el
egreso patrimonial efectuado antes de la fecha de liquidacion del perjuicio; egreso que —se
reitera- no se reduce simplemente al desembolso de dinero sino que, como lo afirman
MARCELO LOPEZ MESA y FELIX TRIGO REPRESAS, “el dafio emergente es una pérdida o
disminucion de valores economicos ya existentes, es decir un empobrecimiento del patrimonio del
afectado (Subrayado ajeno al original)”%!. Asi, el dafio patrimonial puede ser igualmente la
afectacion de un bien inmueble, un bien inmaterial, etc., de acuerdo con los ejemplos
anteriormente citados.

El “perjuicio consolidado” es el que ya se materializd antes del momento de liquidacion
del mismo, de ahi que su tasacion depende de la valoracién que haga el juez sobre las
pruebas que hubiese aportado el demandante. “En este evento no hay probabilidades de la
ocurrencia del dafio sino certeza de su ocurrencia (...) Por su parte, el perjuicio no consolidado se
refiere a un perjuicio que a futuro la victima sufrird y que consecuentemente es alegado por ella al
momento de la demanda™®2,

El problema podria suscitarse con el dafio emergente no consolidado o futuro, el cual debe
entenderse como aquel valor econémico que saldra del patrimonio del demandante con
posterioridad a la fecha de liquidacion de los perjuicios patrimoniales. En este caso, la
diferencia con el dafio emergente consolidado, como bien lo resalta MARIA CRISTINA
ISAZA, es que frente al dafio futuro, “Ia victima o el reclamante recibe la indemnizacion en una

178 JSAZA POSSE, Maria Cristina, Ob. Cit., p. 22.

179 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 4 de diciembre de 2006, Exp.: 13.168. C.P.:
Mauricio Fajardo Gdmez. En igual sentido, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 10 de
agosto de 2001, Exp.: 12.555, C.P.: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

180 MENDOZA CURY, Antonio Luis, Ob. Cit., p. 49-53. ISAZA POSSE, Maria Cristina, Ob. Cit., p. 23-
27. BUSTAMANTE LEDESMA, Alvaro, Ob. Cit., p. 246-248.

151 LOPEZ MESA, Marcelo; TRIGO REPRESAS, Félix, Ob. Cit., p. 67.

182 MANCIPE GONZALEZ, Andrés Ricardo, Ob. Cit., p. 52.
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suma unica anticipada”, mientras que “la indemnizacion por concepto de dario emergente
consolidado o pasado, mds que una indemnizacion es un reintegro de gastos efectuados”'%.

Seguin JUAN CARLOS HENAO, el perjuicio no consolidado comprende dos casos:

“Uno, aquel en que el juez califica la certeza del perjuicio a partir de una situacion
existente, y otro, aquel en que la calificacién ha de hacerse a partir de una situacién que no
es real al momento de la calificacion. En el primer caso, el juez solo debe tomar posicién
respecto de la extension en el tiempo de la situacion que se le presenta. En el segundo, al
contrario, el juez debe en primer momento tomar partido respecto de la situacion en si
misma, precisamente porque no es real, para luego determinar, si a ello hubiere lugar, su
prolongacidn en el tiempo.”'®* (Subrayado ajeno al original).

Como criterio para indemnizar el dafio emergente futuro, el Consejo de Estado ha fijado
también sus féormulas matematicas segtn se trate de un dafio emergente futuro que ha de
realizarse en una suma tnica o en sumas periddicas, aplicindose féormulas diferentes en
cada caso'®.

e Lucro cesante:

El lucro cesante, segtin el articulo 1614 C.C, es “la ganancia o provecho que deja de reportarse a
consecuencia de no haberse cumplido la obligacion, o cumplidola imperfectamente, o retardado su
cumplimiento”. Es decir, a diferencia de lo que sucede con el dafio emergente, donde el
valor econdmico salié o saldrad del patrimonio, en el lucro cesante, el valor economico rno
entr6 o no entrard en el patrimonio del demandante. En palabras de JORGE MOSSET
ITURRASPE, “se denomina <<lucro cesante>> a la utilidad o ganancia cierta y no puramente
eventual o hipotética, de la cual es privada la victima”%. En esa medida, el lucro cesante
también puede ser consolidado o futuro, segun se trate de una ganancia dejada de percibir
antes de la fecha de liquidacion o que habra de frustrarse con posterioridad a dicha fecha.
Ha sefialado el Consejo de Estado:

“Este ultimo [el lucro cesante] corresponde, entonces, a la ganancia frustrada, a todo bien
econdmico que, si los acontecimientos hubieran sequido su curso normal, habria ingresado
ya o lo haria en el futuro, al patrimonio de la victima” 18

183 JSAZA POSSE, Maria Cristina, Ob. Cit., p. 26-27.

18 HENAO, Juan Carlos, Ob. Cit., p. 136.

185 MENDOZA CURY, Antonio Luis, Ob. Cit., p. 53-55. Igualmente, ISAZA POSSE, Maria Cristina,
Ob. Cit., p. 26-27.

186 MOSSET ITURRASPE, Jorge, Ob. Cit., p. 265.

187 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 4 de diciembre de 2006, Exp.: 13.168, C.P.:
Mauricio Fajardo Gémez.
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Respecto de la prueba del lucro cesante, tema a partir del cual podria ponerse en duda la
certeza del dafo, por cuanto seria dificil saber que el bien econdmico indefectiblemente
habria entrado o entraria en el patrimonio de la persona, WILSON RUIZ OREJUELA llama la
atencion en cuanto a que el lucro cesante no puede estar fundamentado “en una mera
expectativa, sino en una utilidad razonablemente esperada en razon de una ocupacion productiva
permanente de un bien o persona, o en razon de su proyeccién profesional o comercial ”'%. Es decir,
tiene que haber una conexidad entre el estado de productividad del bien o de la persona
antes de la ocurrencia del dafo evento por una parte, y los resultados econdémicos
producidos luego de la ocurrencia del dano, por otra parte; de manera que si esa
proyeccion o expectativa razonable no se materializ6 o no se materializard como
consecuencia del dafo, se habria configurado entonces el lucro cesante'®.

En igual sentido, MARCELO LOPEZ y FELIX TRIGO sefialan que la cuantia del lucro cesante
debe demostrarse mediante prueba directa de la cual se derive la imposibilidad de realizar
una determinada actividad rentada o la disminucion transitoria de la misma'®. Por su
parte, MARIA CRISTINA ISAZA resalta que para determinar el lucro cesante se debe atender
el principio de razonabilidad para que, de esta manera, se evite dar cabida a pretensiones
desmedidas producto de la fantasia y de especulaciones remotas de ganancias
imaginarias. Asi, en el caso del lucro cesante, la determinacion se hace atendiendo al (i)
periodo indemnizable y a los (ii) ingresos de la victima'".

Segun JUAN CARLOS HENAO, se debe tener en cuenta igualmente si el dafio es la lesion a
una persona o a un bien, y en el caso de lesiones personales, debe examinarse si se trata de
una muerte o de una lesién en estricto sentido: En el primer caso, sus deudos tienen
derecho a recibir indemnizacion por el dinero que deja de aportarles el muerto; mientras
que, en el segundo, se indemniza por el dinero que habria recibido la persona de no haber
ocurrido el dafio, y cuya pérdida se origina en su incapacidad laboral. En uno y otro
caso debe tenerse en cuenta el tipo de incapacidad (temporal o permanente); la duracién
de la incapacidad; la edad, género y condicién de la victima y los reclamantes; la
dependencia econdmica; y los ingresos y vida probable de la victima'®®. En el caso de la
lesién a un bien, el lucro cesante se configura con lo que se deja de producir en razén del
hecho danino'*.

188 RUIZ OREJUELA, Wilson, Ob. Cit., p. 111.

18 En otras palabras, el lucro cesante “aparece cuando un bien econdmico que debia ingresar en el curso
normal de los acontecimientos, no ingresé ni ingresard en el patrimonio de la victima”, SAAVEDRA
BECERRA, Ramiro, Ob. Cit., p. 618.

190 LOPEZ MESA, Marcelo; TRIGO REPRESAS, Félix, Ob. Cit., p. 79.

191 [ISAZA POSSE, Maria Cristina, Ob. Cit., p. 29-34.

192 HENAO, Juan Carlos, Ob. Cit., p. 210 y 212.

193 JSAZA POSSE, Maria Cristina, Ob. Cit., p. 30-38.

194 HENAO, Juan Carlos, Ob. Cit., p. 223-230. En palabras de Wilson Ruiz: “Tratindose de los bienes
que generan algun fruto o renta y sufren dafio o averia, el lucro cesante serd la utilidad esperada y no
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Por ultimo, es importante resaltar que, al igual que sucede con el dafo emergente
consolidado, en el caso del lucro cesante consolidado, la fé6rmula matematica utilizada
busca actualizar el valor que se hubiera recibido, a la fecha de valoracion, aplicando el IPC,
adicionando a ese valor actualizado un interés del 6%. Por su parte, si el lucro cesante es
futuro —al igual que sucede con el dafno emergente futuro-, las formulas seran distintas
segun se realice el pago en sumas tnicas o sumas periddicas!®.

1.4. b) El daio extrapatrimonial:

~ ~

e Dano fisiologico — 1993 a 2000
Dano moral

Dafios extra- e Dano ala vida de relacion — 2000 a 2007

patrimoniales < Darfio ala salud <

e Alteracion a las condiciones de existencia
Otros —-2007 a 2011

Daro a la salud — 2011 a hoy

N~ -

Como se puede deducir de lo anteriormente expuesto, los perjuicios extrapatrimoniales son
aquellas consecuencias econdmicas del dafo en la esfera extrapatrimonial de la persona,
(i) bien sea que el dafio que da origen a dichos perjuicios se refiera a la lesiéon a los
sentimientos, a los derechos personalisimos, a las emociones y, en general a todo bien o
interés que no sea cuantificable en dinero por no estar comprendido en el patrimonio
(dafio extrapatrimonial), o (ii) bien sea que dicho perjuicio se origine por la lesiéon a un
bien de cardcter patrimonial (dafio patrimonial). Es decir, al igual que sucede con los
perjuicios patrimoniales, el criterio determinante para calificar a un perjuicio como
patrimonial o extrapatrimonial no es la naturaleza del bien lesionado, sino el lugar en el
cual ha irradiado dicho perjuicio'; siendo asi que no siempre un dafo extrapatrimonial

obtenida, en el caso de lesiones corporales graves o leves que interrumpen de forma temporal o permanente la
actividad laboral o comercial de una persona.” RUIZ OREJUELA, Wilson, Ob. Cit., p. 111.

195 [SAZA POSSE, Maria Cristina, Ob. Cit., p. 41-42. BUSTAMANTE LEDESMA, Alvaro, Ob. Cit., p.
248-253

196 “Otros autores, en cambio, ensefian que la inclusién de un determinado dafio en una categoria no depende
de la indole de los derechos que son materia del acto ilicito, sino de la repercusion que este acto tiene en el
patrimonio de la persona.” RAMOS ACEVEDO, Jairo, Ob. Cit., p. 39. Igualmente, GARCIA LOPEZ,
“Responsabilidad por daiio moral. Doctrina y jurisprudencia”, Barcelona: Bosch, 1990, p. 80. ILLESCAS
RUS, Angel, Ob. Cit., p. 240. Igualmente en Chile segin DIEZ SCHWERTER, José Luis, Ob. Cit., p.
309-314.
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originarda un perjuicio extrapatrimonial y viceversa. La naturaleza del interés
juridicamente tutelado sélo importa para efectos de calificar el dafio, mas no el perjuicio’”.

En igual sentido, FELIPE NAVIA ARROYO explica el criterio de diferenciacion entre
patrimonial y extrapatrimonial en los siguientes términos:

“En la década de los cuarenta, la Corte, apoyada en las distintas clasificaciones propuestas
por la doctrina francés, en particular por Josserand, Colin et Capitant y los Mazeaud,
comienza a analizar las diferentes modalidades de datio extrapatrimonial, segin que la
proyeccion de la lesion causada al bien de la personalidad pueda ser ubicada en el llamado
patrimonio afectivo de la persona o en su_patrimonio moral propiamente dicho (actividad
social).” 18 (Subrayado ajeno al original).

En relacion con la primera hipdtesis de perjuicio extrapatrimonial, JAVIER TAMAYO
JARAMILLO pone como ejemplos de bienes extrapatrimoniales: la tranquilidad, la libertad,
la honra, la buena imagen, el buen nombre, la intimidad, la familia, los afectos, etc.. Por
su parte, FRANCISCO y LUIS FERNANDO TERNERA, ponen de ejemplo los derechos
personalisimos, los valores o sentimientos, la reputacion o el desprestigio profesional,
independientemente de que la victima sufra amargura alguna??; y NESTOR CHARRUPI cita
como ejemplos, los derechos de la personalidad (el honor, la intimidad personal y familiar
y el derecho a la propia imagen)®'. JAIRO RAMOS ACEVEDO cita como ejemplos los
derechos de la personalidad y los derechos de la familia®?.

Como puede apreciarse en la primera hipdtesis, el comin denominador de los ejemplos
dados por la doctrina, es que se trata de derechos sobre bienes que no pueden ser
estimados pecuniariamente por no pertenecer al patrimonio. En el segundo caso, en
cambio, se trata de bienes patrimoniales, cuya lesidon impactan en la esfera
extrapatrimonial, como podria ser el perjuicio ocasionado por la imposicion indebida de
sanciones contractuales o por la pérdida de bienes materiales con valor sentimental. Esta

197 “El dafio (...) puede ser, por consiguiente, patrimonial o extrapatrimonial, segiin que el bien o derecho
afectado se ubique en el patrimonio de la persona o fuera de él”. NAVIA ARROYO, Felipe, “Del dafio moral
al dafio fisiolégico suna evolucion real?”, p. 15. Igualmente, TERNERA BARRIOS, Luis Francisco;
TERNERA BARRIOS, Francisco, Ob. Cit., p. 104-105: “Cuando un derecho patrimonial se ve lesionado o
afectado negativamente, nos encontramos frente a un dafio patrimonial (...). Por su parte, si lo que se ve
afectado es un derecho extrapatrimonial, el dafio recibe el nombre de extrapatrimonial”.

19 NAVIA ARROYO, Felipe, “Del dafio moral al dafio fisiolégico ;una evolucion real?”, p. 38.

19 TAMAYO JARAMILLO, Javier, “Tratado de responsabilidad civil”, p. 484.

20 TERNERA BARRIOS, Luis Francisco, TERNERA BARRIOS, Francisco, Ob. Cit., p. 105-106. En
igual sentido, NAVIA ARROYO, Felipe, “Estudio sobre el dafio moral”, p. 45.

200 CHARRUPI HERNANDEZ, Néstor Raul, Ob. Cit., p- 39-45. En igual sentido: CUPIS, Adriano,
Ob. Cit., p. 367.

202 RAMOS ACEVEDQ, Jairo, Ob. Cit., p. 39.
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hipdtesis es apoyada actualmente por la doctrina®? y, al respecto, ha sefialado el Consejo
de Estado:

“No obstante, la Sala ha adoptado un criterio mads amplio para considerar que hay lugar a
indemnizar todo perjuicio moral, sin importar su origen, como el derivado de la pérdida de
bienes materiales o el causado por el incumplimiento de las obligaciones derivadas del
contrato, siempre que, como sucede en relacion con cualquier clase de perjuicios, aquellos
sean demostrados en el proceso.”?** (Subrayado ajeno al original).

De lo anterior se desprende inmediatamente la cuestion sobre cémo podria entonces el
juez tasar los perjuicios en la primera hipdtesis sobre afectacion a bienes
extrapatrimoniales, lo cual fue discutido en su momento sin que al dia de hoy la discusién
siga vigente, si se tiene en cuenta que la reparacion del dafio cumple distintas finalidades
que no se reducen simplemente al restablecimiento del statu quo existente antes de la
ocurrencia del dafo evento (lo cual no podria lograrse dando dinero por un dolor sufrido,
por ejemplo), sino que también puede tener fines compensatorios, satisfactorios,
simbolicos, entre otros. Esto serd analizado en el Capitulo II a profundidad. Por ahora,
resulta importante analizar desde cuando se reconocié indemnizacidon alguna por dafios
extrapatrimoniales en Colombia.

Al respecto, hay que mencionar que el primer dafo extrapatrimonial reconocido en la
jurisprudencia colombiana fue el dafo moral y tal reconocimiento estuvo a cargo de la

205 RUEDA FONSECA, Maria del Socorro, Ob. Cit., p. 106-107; RUIZ OREJUELA, Wilson, Ob. Cit., p.
73; ISAZA POSSE, Maria Cristina, Ob. Cit., p. 57-58; ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, Ob. Cit., p.
181; NAVIA ARROYO, Felipe, “Del daiio moral al dafio fisiolégico”, p. 50. GIL BOTERO, Enrique,
“Responsabilidad extracontractual del Estado”, p. 178: “Aun mds el daiio moral puede darse de manera
excepcional por la pérdida de cosas materiales, si alguien, por ejemplo, pierde su casa de habitacién, que es su
tinico patrimonio, ademds del menoscabo material se podria producir un dafio moral”. En contravia, DIEZ
SCHWERTER, José Luis, Ob. Cit., p. 328-329.

204 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 18 de marzo de 2004, Exp.: 14.589, C.P.:
Ricardo Hoyos Duque. En igual sentido:, Sentencia del 7 de abril de 1994, Exp.: 9.367, C.P.: Daniel
Sudrez Hernandez. Sentencia del 9 de noviembre de 1994, Exp.: 9.367, C.P.: Carlos Betancur
Jaramillo. Sentencia del 5 de diciembre de 2006, Exp.: 16.347, C.P.: Ruth Stella Correa Palacio.
Sentencia del 11 de noviembre de 1999, Exp.: 12.652, C.P.: Jesiis Maria Carrillo Ballesteros. Sentencia
del 13 de abril de 2000, Exp.: 11.892, C.P.: Ricardo Hoyos Duque. Sentencia del 14 de marzo de 2013,
Exp.: 26.577, C.P.: Hernan Andrade Rincén. Igualmente, RUEDA FONSECA, Maria del Socorro, Ob.
Cit., p. 106-107; RUIZ OREJUELA, Wilson, Ob. Cit., p. 73; ISAZA POSSE, Maria Cristina, Ob. Cit., p.
57-58; ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, Ob. Cit., p. 181; NAVIA ARROYO, Felipe, “Del daiio
moral al dafio fisioldgico”, p. 50. GIL BOTERO, Enrique, “Responsabilidad extracontractual del Estado”, p.
178: “Aun mds el dafio moral puede darse de manera excepcional por la pérdida de cosas materiales, si
alguien, por ejemplo, pierde su casa de habitacion, que es su tinico patrimonio, ademds del menoscabo material
se podria producir un dafio moral”. En contravia, DIEZ SCHWERTER, José Luis, Ob. Cit., p. 328-329.
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Corte Suprema de Justicia?®, y luego si por el Consejo de Estado*®. En esa medida, ese
estudio se llevara a cabo en el capitulo del dafio moral para evitar las confusiones en que
suele incurrirse a veces al equiparar el dafio moral con el dafio extrapatrimonial®”, cuando
esa vision fue abolida con la aparicion del perjuicio fisiologico en la jurisprudencia
administrativa colombiana hacia el afio de 1993, a partir de lo cual se amplid el abanico de
perjuicios extrapatrimoniales reconocidos en Colombia, fijandose que tanto el perjuicio
moral como el fisioldgico eran subespecies de perjuicios extrapatrimoniales?®. Al respecto
afirma MARCELO BARRIENTOS ZAMORANO:

“La vision reduccionista del daiio moral pertenece al pasado y debe ser superada, como ya lo
ha sido en el Derecho comparado. Hoy el dafio extrapatrimonial protege mds alld del
pretium doloris que es solo una especie del mismo.”?%

Igualmente afirma EDGAR CORTES:

“La nocién de dafio no patrimonial se une, en la tradicion, a la de dafio moral en su sentido
puro, esto es, entendido como el dolor, la perturbacion del estado de dnimo, el sufrimiento
espiritual que padece el sujeto como consecuencia del hecho ilicito; hoy sin embargo, daiio no
patrimonial y dario moral no se corresponden.”?10

Hecha esta distincion, se puede concluir que el perjuicio extrapatrimonial puede derivarse
de un dafio extrapatrimonial, que puede ser: (i) dafo moral, (ii) dafio a la salud, o (iii)
dafio a otros derechos, bienes e intereses que no sean cuantificables en dinero (dafio al
buen nombre, dafio de muerte?!, dano a la tranquilidad)?'2. Pero el perjuicio

205 Se trata del famoso fallo Villaveces, sobre el cual volveremos. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Negocios Generales, Sentencia del 21 de julio de 1922, M.P.: Tancredo Nannetti.

206 M'CAUSLAND SANCHEZ, Maria Cecilia, “Tipologia y reparacion del dafio no patrimonial”, Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2008, p. 59.

27 MOISA, Benjamin; y MOISSET DE ESPANES, Luis, Ob. Cit., p. 2. Igualmente, MAZEAUD, Henri
y Ledén; TUNC, André, Ob. Cit., p. 424. BREBBIA, Roberto, Ob. Cit., p. 67. Ponen de presente este
yerro igualmente, SAAVEDRAMADRID, César Augusto, Ob. Cit., p. 81, 148, M'CAUSLAND
SANCHEZ, Maria Cecilia, Ob. Cit., p. 67; CORTES, Edgar, “Responsabilidad civil y dafio a la persona. EI
dafio a la salud en la experiencia italiana ;Un modelo para América Latina?, Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2009, p. 40-41, 149-150, 222; RUEDA FONSECA, Maria del Socorro, Ob.
Cit., p. 3-6.

208 Jeualmente, TAMAYO JARAMILLO, Javier, “Tratado de responsabilidad civil”, p. 484-485.

200 BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo. “Del dafio moral al dafio extrapatrimonial: la superacion del
pretium doloris”. Revista chilena de Derecho [online], Vol. 35, No.1, ISSN 0718-34372008, 2008, p. 85.
Disponible en [http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-34372008000100004].
210 CORTES, Edgar, “Responsabilidad civil y daiio a la persona. El dafio a la salud en la experiencia italiana
¢Un modelo para América Latina?, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2009, p. 150.

211 OSPINA, Andrés Fernando, Ob. Cit., p. 219: “Dentro de la clasificacion tradicional, el dafio de muerte
se considera (y es asi efectivamente denominado) como un dafio extrapatrimonial material”. Adaptando esta
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extrapatrimonial también puede derivarse (iv) de dafos a bienes patrimoniales, cuando
exista “interés de afeccion”?®. Asi, dafio moral y dafo extrapatrimonial no son sinénimos,
sino que guardan una relacion de especie a género.

2. El daifio moral

2.1. Antecedentes:

Desde los inicios del Derecho de dafios, la atencion estuvo puesta, en un principio, en la
ley del “ojo por ojo, diente por diente” con el Cédigo Hammurabi?#, lo cual se reflejo
igualmente en Israel, China y Africa. Posteriormente, en Roma se dio prevalencia a la
responsabilidad punitiva (no por indemnizacion) de quienes ocasionaran dafos materiales
en el ambito publico (Crimina o delito de caracter publico) o en el &mbito privado (Delicta o
maleficia, de caracter privado)?®. Asi, existian cuatro delitos, cuya comision legitimaban a
la victima para invocar la actio iniuriarum aestimatio con la cual se estimaba bajo juramento
la pena y la culpa del victimario, para que el juez luego decretara la pena bajo el arbitrio
judicial. Como puede verse, el dafio moral carecia de entidad propia, y el enfoque estaba
dado mas en los bienes materiales?®, y la perspectiva del derecho de danos estaba mas
inclinada hacia la compensacion de bienes de igual identidad, lo cual fue cambiando luego
con el tiempo.

afirmacion a las aclaraciones lingiiisticas realizadas, se tendria que el dafio de muerte es un dafio
extrapatrimonial que ocasiona perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales”. Igualmente, ver ROZO
SORDINYI, Paolo, “El dajio biolégico”, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 132.

212 Ejemplo de ello es el articulo 4° del Decreto 1260 de 1970, segtin el cual: “La persona a quien se
discuta el derecho al uso de su propio nombre, o que pueda sufrir quebranto por el uso que otra haga de él,
puede demandar judicialmente que cese la perturbacion y se le dé seguridad contra un temor fundado, asi
como la indemnizacion de los dafios a los bienes de su personalidad y del dafio moral que haya sufrido”
(Subrayado ajeno al original).

213 “E] interés de afeccion consiste en una relacion subjetiva entre la persona y el bien, de orden espiritual,
diferente y autonoma del interés econémico que representa el objeto”: ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde,
Ob. Cit., p. 181-189.

214 Codigo de Hammurabi. Capitulo XII, articulo 196 y siguientes. Sobre la Ley del Talidn,

igualmente consagrada en la Ley 8.2 de las XII Tablas, afirma César Saavedra: “Esta ley del talién
evoluciond de la venganza a la prestacion dineraria como poena, de suerte que la ruptura de un hueso al
hombre libre —dispuso la Tabla 8.3 de la ley decenviral- provocaba el pago de 300 ases”. SAAVEDRA
MADRID, César Augusto, “La indemnizacién del dafio no patrimonial”, Editorial Leyer, 2007, p. 75.

215 Sobre las diferencias y tipos de delicta y crimina, ver DIEZ SCHWERTER, José Luis, Ob. Cit., p. 65-
72

216 Para un analisis mas profundo y detallado, ver NAVIA ARROYO, Felipe, “Del dafio moral al dafio
fisioldgico ;una evolucién real?”, p. 16-26. Igualmente, KOTEICH KHATIB, Milagros, “El dafio
extrapatrimonial: del derecho romano a la dispersion actual de la categoria en Italia, y su proyeccion en
América Latina”. En: Roma e America. Diritto romano comune: Revista de derecho de la integracién
y unificacion del derecho en Europa y Ameérica Latina, No. 21, Bogota: Universidad Externado de
Colombia, enero-junio, 2006, p. 247-251.
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En Colombia, la situacion no fue diferente, pues fue apenas en la primera mitad del siglo
XX que una Alta Corte, exactamente la Corte Suprema de Justicia, reconocié un perjuicio
extrapatrimonial, en el conocido fallo Villaveces del 21 de julio de 1922%7, a partir del cual
“se sento el principio de la existencia y consistencia juridicas de un dario diferente del econémico o
patrimonial, igualmente atendible, consistente en la afectacion de los sentimientos y afectos de la
persona individual "%, E1 Consejo de Estado sigui6 el criterio plasmado en esta sentencia de
la Corte Suprema de Justicia durante varios afos, hasta que en 19932 abri6 el espectro de
perjuicios extrapatrimoniales con el reconocimiento del perjuicio fisiol6gico??, y ya no solo
el perjuicio moral?!. Los hechos del caso Villaveces fueron los siguientes??:

- El municipio de Bogota desocupd y utilizé una boéveda de una sefiora, mientras su
esposo, el sefior Ledn Villaveces, estaba ausente. Los restos fueron indebidamente
depositados en una fosa comun.

- El sefor Leon Villaveces demanda para que se le reintegren los restos de su esposa,
la lapida de marmol traida desde Europa y el atadd y, adicionalmente, “todos los
dafios y perjuicios que he sufrido por haber extraido indebidamente de dicha béveda”.

- El juez civil del circuito neg6 la condena por perjuicios morales, al igual que el
Tribunal de Bogota.

Cuando la Corte Suprema de Justicia asumid el caso, casé parcialmente la sentencia
disponiendo que, mediante peritos se fijara la suma de los perjuicios morales. El
fundamento legal que utilizé la Corte en su momento para proceder de esta forma fueron
los articulos 234172 y 2356?** del Codigo Civil que contienen la regla general segtin la cual

217 Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, Sentencia del 21 de julio de 1922, M.P.:
Tancredo Nannetti. Igualmente, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, 4 de abril de
1968, G.J. T. CXXIV, No. 2297 a 2299, p. 58.

218 HINESTROSA, Fernando, “Apreciacion del dafio moral” en HINESTROSA, Fernando, “Escritos
varios”, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1983, p. 719-720.

219 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 1 de julio de 1993, Exp.: 7.772, C.P.: Daniel
Sudrez Hernandez.

20 M'CAUSLAND SANCHEZ, Maria Cecilia, Ob. Cit., p. 59.

21 “E] fallo Villaveces del 21 de julio de 1922 para el derecho colombiano, y el fallo Letisserand del 24 de
noviembre de 1961 para el derecho francés, son los fallos de principio que, segiin la doctrina, reconocen por
primera vez de manera explicita la indemnizacion del perjuicio moral”. HENAO PEREZ, Juan Carlos, Ob.
Cit, p. 233.

222 Estudio del mismo, junto con aspectos procesales en detalle, ver en SAAVEDRA MADRID, César
Augusto, Ob. Cit., p. 70-80. Igualmente analizado en NAVIA ARROYO, Felipe, “Estudio sobre el dafio
moral”, p. 90-91. NAVIA ARROYO, Felipe, “Del daiio moral al dajio fisiolégico ;una evolucion real?”, p.
26-29.

23 “Articulo 2341. Responsabilidad extracontractual: El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido
dafio a otro, es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa
o el delito cometido.”
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se debe reparar o indemnizar todo dafo que se ocasione a otra persona sin distinguir en el
tipo de dafo. Dijo la Corte adicionalmente:

“... el Tribunal viold los articulos 1494, 2341 y 2366 del Codigo Civil, porque dichos articulos
ni_limitan el dafio de que ellos hablan al solo patrimonio, que se traduce en menoscabo
pecuniario, sino que contemplan también los bienes que tienen valor de afeccion explicitamente
reconocidos por el articulo 483 del Cédigo Civil.” (Subrayado ajeno al original).

Adicional a ello, la Corte ordend la construccion de un monumento con el fin de reparar
("colmarle el vacio que produjo el quebrante moral”) al demandante. Segin la Corte Suprema
de Justicia:

“esa cosa no puede ser otra que un monumento artistico, que por si solo, o con los restos si
se pueden sustituir, colme el vacio que produjo el quebranto moral del demandante. Ahora
bien, dada la posicion de los interesados, su cultura, la magnitud del pesar causado, etc.,
estimamos que el mausoleo o monumento en referencia tiene que ser de un costo no menor
de tres mil pesos ($3.000). Por todo lo expuesto avaluamos los perjuicios que se nos ordend
apreciar, en la suma de tres mil pesos ($3.000) moneda corriente”.

Como puede apreciarse, esta sentencia no solo (i) reconoce los perjuicios morales
ocasionados, sino que ademas (ii) deja la puerta abierta para el reconocimiento de otros
perjuicios extrapatrimoniales y (iii) ordena indemnizar el perjuicio moral en sentido
amplio, sin reducirse a ordenar una medida pecuniaria tnicamente, sino también una
medida simbdlica con fines satisfactorios del dolor extrapatrimonial sufrido?®. A raiz de
esta sentencia se suscitaron diferentes criticas relacionadas no tanto con la existencia del
perjuicio sino con su indemnizacién, pues no se entendia cémo se podian “compensar”
bienes espirituales con dinero y cdmo podia tasarse ese valor?*. Hoy en dia, como se
menciono anteriormente, la discusion estd zanjada al menos jurisprudencialmente?”, y no
existe problema alguno en el reconocimiento e indemnizacion de perjuicios morales.

24 “Articulo 2356. Responsabilidad por malicia o negligencia: Por regla general todo dafio que pueda
imputarse a malicia o negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta...”

25 Sobre otros aspectos trascendentales de esta sentencia, ver NAVIA ARROYO, Felipe, “Del daiio
moral al daio fisiologico juna evolucién real?”, p. 28.

26 Sobre un resumen de objeciones y justificaciones a la reparacion del dafio moral, ver DIEZ
SCHWERTER, José Luis, Ob. Cit., p. 95-102. Igualmente, SAAVEDRA MADRID, César, Ob. Cit., p.
74-77.

27 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 10 de julio de 2003, Exp.: 14.083 (9.874), C.P.:
Maria Elena Giraldo Gémez.
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2.2. Definicidon y clasificacion:

Ahora bien, la doctrina ha analizado con profundidad el dafio moral, definiéndolo como el
dolor espiritual, sufrimiento, pena, congoja que afecta tanto a la victima directa del dano
como a sus parientes cercanos y terceros damnificados muy proximos a ella??®. Para JORGE
MOSSET ITURRASPE??, el dafio moral es la afectacion a la homedstasis espiritual, es decir, es
la alteracion del equilibrio emocional de la persona ocasionada por un obrar ajeno, que
perturba la tranquilidad y el ritmo normal de vida del damnificado produciendo un
estado animico perjudicial?. Para ENRIQUE GIL BOTERO, el dafio moral es “la lesion de los
sentimientos, situaciones dolorosas, menoscabo o deterioro de la integridad afectiva o espiritual
dentro de determinados limites que no rallen en lo patologico.”*!

Una definicion que estd tomando fuerza en la doctrina es aquella segiin la cual “el daiio
moral puede definirse como la violacién de los derechos inherentes a la personalidad o cualquier otro
tipo de afectacion en los intereses, aspiraciones, sentimientos o capacidad intelectual, producidos por
un acto ilicito”>2. Esta definicion es una ampliacion del concepto de dafio moral, que no lo

equipara al pretium doloris?* o precio del dolor, sino que lo expande a cualquier otra
vulneracion de los derechos o bienes de la personalidad?+.

Sin embargo, esta definicion no serd acogida en este analisis en tanto que ella seria una
definicion del dano extrapatrimonial por afectacion a bienes extrapatrimoniales, mas no de
dafio moral®?, lo cual adquiere importancia en la practica si se tiene en cuenta que entre

28 RUIZ OREJUELA, Wilson, Ob. Cit., p. 65-66. Sin embargo, hay que tener en cuenta que dafo
moral y dolor son distintos: el dolor y el sufrimiento “son en realidad una consecuencia o efecto de la
iniuria o lesion que se ha inferido a los derechos extrapatrimoniales de la persona (...) hay dafios que no se
sienten, como el deterioro que pueden producir silenciosamente un cincer o sustancias nocivas contaminantes
en el medio ambiente”. BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, Ob. Cit., p. 94.

29 MOSSET ITURRASPE, Jorge, Ob. Cit., p. 15.

20 En igual sentido, BARRAGAN ROMERO, Gil, “Elementos del daiio moral”, Guayaquil: Editorial
Edino, 1995, p. 84.

21 GIL BOTERO, Enrique, “Responsabilidad extracontractual del Estado”, p. 178.

22 RODRIGUEZ CORRIA, Reinero, Ob. Cit, p. 239, 242. En igual sentido, CARDENAS
VILLARREAL, Hugo A, GONZALEZ VERGARA, Paulina V., “Notas en torno a la prueba del dario
moral: un intento de sistematizacion”. En: Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Vol. 37,
No. 106, Medellin, enero-junio, 2007, p. 223.

233 “Pretium doloris” es el nombre que antiguamente se le daba al dafio moral en el Derecho comun.
DIEZ SCHWERTER, José Luis, Ob. Cit., p. 326.

24 Quedando entonces el pretium doloris como una especie de dafio moral. BARRIENTOS
ZAMORANO, Marcelo. Ob. Cit., p. 90, 98.

235 En sentido similar, DIEZ-PICAZO, Luis Maria, “El Escindalo del dajio moral”, Madrid: Thomson
Civitas, 2008; RUEDA FONSECA, Maria del Socorro, Ob. Cit.,, p. 38; GONZALEZ RAMIREZ,
Marjorie Andrea, “Dafios a la persona en victimas de desplazamiento forzado en Colombia”, Tesis de
Maestria en Responsabilidad contractual, extracontractual, civil y del Estado, Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2011, p. 49.
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mas subtipos de dafios abarque el concepto, menos certeza se tiene sobre lo que realmente
se esta indemnizando.

La jurisprudencia del Consejo de Estado, ha definido el dafio moral diferenciandolo del
duelo, la afliccion, la pena, la angustia y el dolor en los siguientes términos:

e “El duelo (la pérdida de alguien a quien la persona siente cercana y el proceso de ajustarse a

ésta) afecta pricticamente todos los aspectos de la vida de un sobreviviente (...) En primer lugar
se presenta la afliccién, que es la respuesta emocional experimentada en las primeras fases del
duelo. La afliccion, al igual que la muerte es una experiencia personal. (...) Aunque algunas
personas se recuperan con bastante rapidez después del duelo otras nunca lo hacen.”?.
(Subrayado ajeno al original).

o “Insistimos en que es erréneo asimilar daiio moral con alguna de sus manifestaciones mis
frecuentes (dolor, pena, angustia) (...) El dafio moral no es el dolor, la pena, la angustia sino la
aminoracion espiritual derivada de la lesidn a un interés no patrimonial. Dicho detrimento
existe aunque falte compresion por parte del damnificado del perjuicio sufrido; en ausencia de
lagrimas; inclusive cuando la victima no se encuentra en condiciones fisicas o siquicas para
‘sentir’ pena, dolor o angustia (v. gr. Una persona descerebrada)”?’. (Subrayado ajeno al
original).

Este dolor puede manifestarse, segiin ANGEL VICENTE ILLESCAS RUS, en lesiones al (i)
honor, la intimidad o la imagen, (ii) lesion a la vida e integridad corporal, (iii)
padecimientos animicos, (iv) competencia desleal, (v) propiedad intelectual, (vi) pérdida
de oportunidad, y (vii) casos de wrongful life o wrongful birth?$. Ello seria un analisis
casualista del dafio moral®?, dentro del cual habria de anadirse el dafio moral ocasionado
por la lesion a bienes patrimoniales?. Sin embargo, en la jurisprudencia de antafio se

26 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 1 de noviembre de 2007, Exp.: 15.453, C.P.:
Enrique Gil Botero. En cita a PAPALIA, Diane E.; WENDKOS OLDS, Rally; y DUSKIN FELDMAN,
Ruth, “Desarrollo Humano”, Novena Edicion, México D.F.: Editorial Mc Graw Hill, 2004, p. 766 y ss.
27 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 19 de octubre de 2007, Exp.: 30.871, C.P.:
Enrique Gil Botero. Sentencia del 26 de marzo de 2008, Exp.: 18.846, C.P.: Enrique Gil Botero.
Sentencia del 8 de agosto de 2012, Exp.: 24.663, C.P.: Enrique Gil Botero. Igualmente, BARRIENTOS
ZAMORANO, Marcelo. Ob. Cit., p. 96-98.

238 JLLESCAS RUS, Angel, Ob. Cit., p. 241-278.

29 Enrique Gil Botero realiza el mismo ejercicio, sefialando lesiones a los bienes personales, a la
integridad, dolores fisicos o somaticos, entre otros. GIL BOTERO, Enrique, “Responsabilidad
extracontractual del Estado”, p. 178. Igualmente lo hace Jairo Ramos Acevedo, citando ofensas al
honor o la reputacién (calumnias, difamaciones e injurias, abusos de critica literaria, artistica o
cientifica), a la libertad y seguridad personal (arresto, secuestro, contagio de enfermedades), etc.
RAMOS ACEVEDQO, Jairo, Ob. Cit., p. 50.

20 A favor de esta tesis: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 18 de marzo de 2004,
Exp.: 14.589, C.P.: Ricardo Hoyos Duque.
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dividio el dafio moral en subjetivo y objetivo, sin que al dia de hoy la division siga vigente
en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo?!.

Esta clasificacion del dafio moral en realidad es derivada de la clasificacion que hizo la
Corte Suprema de Justicia en 1941, segin la cual el dafilo moral puede ser subjetivo y
objetivado, siendo el primero aquel que se da cuando la lesion recae sobre bienes de la
personalidad (honor, integridad fisica), sin importar el impacto que el mismo pueda tener
sobre el patrimonio del lesionado; mientras que el dafio moral objetivado es aquel que
recae sobre bienes de la personalidad pero tiene repercusiones sobre el patrimonio de la
victima??2. Asi, el dafio moral subjetivo es sindnimo del perjuicio de afeccidn, y sera
diferente del moral objetivo en los siguientes términos:

“El dario moral puede entenderse de dos maneras que dan lugar a su subdivision, en
perjuicios morales propiamente dichos, que son los que afectan “la parte del patrimonio
moral”, como los atentados contra el honor, la reputacion, las consideraciones sociales,
protegidos por las leyes que sancionan la calumnia, la injuria la difamacion; y en perjuicios
de afeccion que son los que hieren la parte afectiva del patrimonio moral, las convicciones y
los sentimientos de amor...”? (Subrayado ajeno al original).

Esta clasificacion incidio6 en la jurisprudencia del Consejo de Estado cuando establecio que
el dafio moral subjetivo era sindnimo del pretium doloris y era de cardcter psiquico y
afectivo, y por ende, su demostracion se aceptaba por medio de presuncion; mientras que
el dano moral objetivo se configuraba cuando, del trauma animico, se afectara el
patrimonio econémico de la victima?+. En palabras de ALVARO BUSTAMANTE:

“[El dafo moral puro o subjetivo conocido como pretium doloris] corresponde
especificamente al dolor intimo, las angustias, los padecimientos que afectan los
sentimientos de una persona”

(.-2)

“El dafio moral objetivado es aquel que a pesar de estar relacionado con los sentimientos de
la victima tiene repercusiones econdmicas Yy esta manifestacion externa permite su
valoracion objetiva”.

A partir de lo anterior, la doctrina critic6**¢ con acierto que el dafio moral objetivo no era
otra cosa que un dafio patrimonial, y en igual sentido, se fue formando la critica en la

241 SAAVEDRA MADRID, César, Ob. Cit., p. 82.

22 Al respecto ver NAVIA ARROYO, Felipe, “Del dario moral al dafio fisiolégico ;una evolucion real?”,
p. 38-39.

23 Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, Sentencia del 25 de noviembre de 1943,
M.P.: Hernan Salamanca.

244 Anales del Consejo de Estado, Tomo LXII, p. 276.

25 BUSTAMANTE LEDESMA, Alvaro, Ob. Cit., p. 233-234.
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jurisprudencia de lo contencioso administrativo?’, siendo que hoy en dia esta clasificacion
no es tenida en cuenta. Lo anterior es consecuencia, en ultimas, de la diferencia entre dafo
y perjuicio, pues una cosa serd el dafio moral y otra las repercusiones patrimoniales del
mismo, caso ultimo este en el cual se esta en presencia de perjuicios patrimoniales.

Posterior a dicha clasificacion, la Corte Suprema de Justicia?®, subdividié el dafio moral
subjetivo en (i) dafo al patrimonio moral o social, y (ii) dafo al patrimonio afectivo?”,
siendo el primero aquel que se proyecta sobre la vida de relaciéon de la persona, como
cuando se atenta contra la buena imagen o el buen nombre de alguien; y el segundo, aquel
que afecta la integridad animica de la persona (mas conocido como pretium doloris en
sentido estricto), como cuando se ocasiona la muerte de un pariente cercano®?;
subdivisiones que no serdn analizadas in extenso por carecer de vigencia y de utilidad®'.

Como puede verse, los campos de materializacion del dafio moral son incontables (en la
parte afectiva, social, corporal, propiedad intelectual, etc.), de ahi que su analisis deba
hacerse en concreto, estableciendo qué otros dafios extrapatrimoniales se entienden
incluidos o excluidos dentro de la categoria de dafio moral, como lo es el dafio psiquico,
patologico, estético, etc., los cuales pertenecen a la categoria de dafio a la salud
actualmente.

3. Daiio a la integridad psicofisica

A diferencia de lo que sucede con el dafio moral, sobre el cual es amplia la jurisprudencia
que se ha encargado de conceptualizarlo, delimitarlo y dar cuenta de su desarrollo
historico??, a pesar de las variaciones jurisprudenciales anteriormente expuestas, el dafio a

26 NAVIA ARROYO, Felipe, “Del dafio moral al dajio fisiolégico ;una evolucién real?”, p. 39-41, 43.
OSPINA GARZON, Andrés Fernando, Ob. Cit., p. 67-70.

247 Salvamento de voto del consejero Miguel Lleras Pizarro, en sentencia del 9 de febrero de 1978.
En: Jurisprudencia y doctrina, Tomo VII, No. 76, p. 255.

248 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidon Civil, Sentencia del 23 de abril de 1941, Gaceta
Judicial, Tomo XLI, P 786, M.P.: Anibal Cardozo Gaitan. Posteriormente el Consejo de Estado, en la
sentencia del 28 de junio de 1967, Anales del Consejo de Estado, Tomo LXII, p. 276.

29 Felipe Navia cita tres sentencias del 23 de abril de 1941 asi: “De los tres fallos fueron ponentes,
respectivamente, Anibal Cardoso Gaitdn, Juan A. Donado y Arturo Tapias Pilonieta, y corren publicados en
la G.J., T. LI, No. 1971-1972, p. 424 ss”. NAVIA ARROYO, Felipe, “Del dafio moral al dafio fisiolégico
cuna evolucion real?”, p. 38, 41.

20 Jbidem, p. 28-29, 40-41.

251 Cfr., RAMOS ACEVEDO, Jairo, Ob. Cit., p. 40.

22 Sentencias del Consejo de Estado, Seccion Tercera: Sentencia del 5 de febrero de 1988, Exp.: 3.009,
C.P.: Betancur Jaramillo. Sentencia del 6 de agosto de 1992, Exp.: 6.901, C.P.: Daniel Suarez
Hernandez. Sentencia del 15 de septiembre de 1994, Exp.: 9.391, C.P: Julio César Uribe Acosta.
Sentencia del 10 de septiembre de 1998, Exp.: 12.009, C.P.: Daniel Suarez Hernandez. Sentencia del
18 de octubre de 2000, Exp.: 11.948, C.P.: Maria Elena Giraldo Gdémez. Sentencias del 6 de
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la salud es una categoria de dafno extrapatrimonial propia del Derecho italiano que ha sido
utilizada por el Consejo de Estado desde el afio 2010 para referirse a las afectaciones a la
integridad psico-fisica, y es el resultado de un proceso de cambios nominales a lo que, en
un principio se conocia como “dano fisioldgico”.

En resumen, hay que sefalar que en 1993 se introdujo de manera errénea la categoria de
perjuicio fisioldgico del Derecho francés, asimilandolo al concepto de perjuicio de agrado
(igualmente francés), aun cuando en dicho ordenamiento obedecen a cuestiones
diferentes. Este concepto luego fue suprimido por el de dano a la vida de relacion en el
ano 2000, y este a su vez, fue suprimido por el de alteracion a las condiciones de existencia
en el afio 2007. Por ultimo, y esta vez en consonancia con las discusiones del Derecho
italiano, Colombia acogid en el afio 2010 la categoria del dafio biologico o dafo a la salud.

3.1. El daiio fisioldgico — 1993 a 2000%%:

Como se mencion6 anteriormente, a partir del fallo Villaveces del 21 de julio de 1922 de la
Corte Suprema de Justicia, se acepto la existencia de varios perjuicios extrapatrimoniales
aparte del moral, tesis que vino a ser desarrollada posteriormente por el Tribunal Superior
de Medellin en 1985%%, y por el Consejo de Estado en 1993, reconociendo una
indemnizacién por el “daiio fisiolégico”. En esta oportunidad se sefialé que el perjuicio
fisiologico “exige que se repare la pérdida de la posibilidad de realizar otras actividades vitales,
que aunque no producen rendimiento patrimonial, hacen agradable la existencia (...). A
quienes sufren pérdidas irremediables es necesario brindarles la posibilidad de procurarse una

septiembre de 2001, Exps.: 13.232 y 15.646, C.P.: Alier Herndndez Enriquez. Sentencia del 7 de
marzo de 2002, Exp.: 20.807, C.P.: Jestis Maria Carrillo Ballesteros. Sentencia del 7 de junio de 2006,
Exp.: 2004-00001-01(AG), C.P.: Alier Hernandez Enriquez. Sentencia del 6 de julio de 2006, Exp.:
29.792, C.P.: Mauricio Fajardo Gomez. Sentencia del 18 de marzo de 2010, Exp.: 18.569. Sentencia
del 25 de julio de 2011, Exp.: 20.132, C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Sentencia del 30 de
enero de 2013, Exp.: 25.087, C.P.: Olga Melida Valle de de la Hoz.

2% Hay quienes ubican esta fecha a partir de 1992 con fundamento en la sentencia del Consejo de
Estado del 14 de febrero de 1992, Exp.: 6.477, C.P.: Carlos Betancur Jaramillo (KOTEICH KHATIB,
Milagros, “La reparacion del dafio como mecanismo de tutela de la persona. Del dafio a la salud a los nuevos
dafios extrapatrimoniales”, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2012, p. 204-205. HENAO
PEREZ, Juan Carlos, Ob. Cit., p. 265.). Sin embargo, para los efectos de este analisis, no se tendra en
cuenta la misma porque el Consejo de Estado sélo lo menciona tangencialmente dado que la
pretension era por “dafios fisioldgicos y dafios en la vida conyugal”, pero no hace un analisis de los
mismos, sino que se conforma con decir que aumentara la indemnizacién porque los mismos “no
pudieron quedar totalmente reparados y siguen pesando en el tiempo”. A favor de esta tltima posicion,
NAVIA ARROYO, Felipe, “Del dafio moral al dafio fisioldgico ;una evolucion real?”, p. 81-82. Fijando la
fecha en 1992, ver igualmente M'CAUSLAND, Maria Cecilia, Ob. Cit., p. 59.

24 Tribunal Superior de Medellin, Sala Civil, Sentencia del 22 de marzo de 1985, M.P.: Beatriz
Quintero de Prieto.
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satisfaccion equivalente a la que han perdido...”?®. En esta sentencia hito tan importante en el
tema de la reparacion de perjuicios en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, se
senald lo siguiente al respecto con fundamento en la doctrina de un tratadista nacional
reconocido®®:

e El perjuicio fisiologico o a la vida de relacion es diferente del dafio material y de los
perjuicios morales subjetivos, dado que el primero impone una reparacion de la lesion
pecuniaria causada al patrimonio; mientras que el segundo busca permitirle a la
victima remediar las angustias y depresiones causadas por el hecho lesivo y/o el dolor
fisico sufrido por un accidente.

e El perjuicio fisiologico va dirigido a indemnizar no los ingresos periodicos (dafio
material), ni la estabilidad emocional (dafio moral), sino la imposibilidad de realizar
actividades placenteras en la vida.

e “La indemnizacion por perjuicios morales subjetivos repara la satisfaccion siquica o el dolor
fisico de la victima; en cambio, la INDEMNIZACION POR PERJUICIO FISIOLOGICO
REPARA LA SUPRESION DE LAS ACTIVIDADES VITALES.”

Luego de dar los anteriores argumentos doctrinales, resalta el Consejo de Estado la
importancia de este nuevo rubro asi:

"La sala encuentra de total recibo el planteamiento anterior, en un momento de la vida
nacional en que los atentados contra la existencia y dignidad de la persona humana se han
generalizado, unas veces por la accion de la delincuencia comiin y otras como resultado del
enfrentamiento de las fuerzas del orden con las del desorden. Es lamentable que nifios,
jovenes, hombres maduros y ancianos tengan que culminar su existencia privados de la
alegria de vivir porque perdieron sus ojos, sus piernas, sus brazos, o la capacidad de
procreacion por la intolerancia de los demds hombres. A quienes sufren esas pérdidas
irremediables es necesario brindarles la posibilidad de procurarse una satisfaccion
equivalente a la que han perdido.

(.-2)

"Al logro de este renacimiento, de esta especie de resurreccion del hombre, abatido por los
males del cuerpo, y también por los que atacan el espiritu, se orienta la indemnizacion del
DANO_FISIOLOGICO o A LA VIDA DE RELACION.” (Subrayado ajeno al
original).

25 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 6 de mayo de 1993, Exp.: 7.428, C.P: Julio César
Uribe Acosta. Esta sentencia fue citada durante el mismo afio en Sentencias del 1 de julio de 1993,
Exp.: 7.772, C.P.: Daniel Sudrez Herndndez y del 12 de julio de 1993, Exp.: 7.622, C.P.: Carlos
Betancur Jaramillo.

2% La sentencia hace constante alusion a TAMAYO JARAMILLO, Javier, “De la Responsabilidad
Civil”, Tomo II, Bogota: Editorial Temis, 1986.

27 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 6 de mayo de 1993, Exp.: 7.428, C.P.: Julio
César Uribe Acosta.
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Como puede apreciarse, el perjuicio fisiologico (entendido en un principio como sinénimo
del “perjuicio a la vida de relacion”) buscaba remediar el dolor fisico y la pérdida de la
posibilidad de realizar actividades vitales que, aun cuando no producen rendimiento
patrimonial, hacen agradable la existencia®®. Aunque en un principio fue considerado
como perjuicio autonomo del perjuicio “material e inmaterial subjetivo”, posteriormente
fue tratado como perjuicio material restringido a los casos de lesiones corporales?. En
junio de 1997, la jurisprudencia del Consejo de Estado lo delimit6 de la siguiente manera:

“(1) ellos son de inspiracion eminentemente jurisprudencial porque no hay una norma que
los reconozca; (2) pertenecen a una categoria inmediata de dafio y se conforman ya de
perjuicios morales ya de perjuicios materiales, pero se diferencia puesto que estin
acompariados de una frustracion de hacer una actividad de la cual el lesionado obtenia
placer fisico o espiritual; (3) se deben reparar en concreto y en consecuencia el juez debe
tener en cuenta las circunstancias particulares, personales y sociales de la victima; (4) para
su cuantificacion se debe considerar que los perjuicios fisiologicos pueden ser genéricos,
aquellos que se produzcan a todas las personas (pérdida de un drgano), o también
especificos, es decir la incidencia de la lesion en las actividades que antes de la lesion daban
placer a la victima y que no puede realizar mds.”*® (Subrayado ajeno al original).

En esta sentencia claramente se muta la acepcion inicial del perjuicio fisiologico afirmando
que el mismo incluye perjuicios morales y/o materiales, lo cual fue la razon para que en la
misma se salvara voto en el sentido de sefialar que el perjuicio fisiologico es un perjuicio
extrapatrimonial auténomo e independiente tanto del dafio moral (pretium doloris o
Schmerzgeld) o precio del dolor, como del dano material (en realidad patrimonial)?!. Sin
embargo, hay que resaltar de esta sentencia la clasificacion que hizo del perjuicio
fisioldgico, que es lo que actualmente podria traducirse en el estudio estatico (perjuicio

28 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 14 de febrero de 1992, Exp.: 6.477. C.P.: Carlos
Betancur Jaramillo.

29 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 29 de septiembre de 1993, Exp.: 7.059, C.P.:
Julio César Uribe Acosta. Sentencia del 17 de enero de 1995, Exp.: 9.732, C.P.: Carlos Betancur
Jaramillo. Sentencia del 2 de octubre de 1996, Exp.: 9.948, C.P.: Jesis Maria Carrillo Ballesteros.
Sentencia del 4 de abril de 1997, Exp.: 11.026, C.P.: Jesis Maria Carrillo Ballesteros.

260 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 13 de junio de 1997, Exp.: 12.499, C.P.: Jesus
Maria Carrillo Ballesteros. Citado igualmente en la Sentencia del 19 de agosto de 2011, Exp.: 20.227,
C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

261 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 13 de junio de 1997, Exp.: 12.499. Salvamento
de voto de Ricardo Hoyos Duque. En critica a esta sentencia, NAVIA ARROYO, Felipe, “Del dafio
moral al dafio fisioldgico juna evolucion real?”, p. 84-85. Igualmente, GIL BOTERO, “Responsabilidad
extracontractual del Estado”, p. 276.
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fisioldgico genérico) y dindmico (perjuicio fisioldgico especifico) del dafio a la salud, como
se vera’2,

Meses después a esta sentencia, en septiembre de 1997, se aclaré que el perjuicio
tisiologico estaba siendo confundido con el perjuicio de placer del Derecho francés por una
indebida traduccion, e igualmente se aclaro el alcance del perjuicio fisiologico en los
siguientes términos?¢:

e “El mal llamado perjuicio fisiol6gico se conoce en derecho francés como perjuicio de placer
(prejudice d agrément), loss of amenity of the life (pérdida de placer de la vida) en el derecho
anglosajon o dafio a la vida de relacion en el derecho italiano”.

e “El adjetivo “fisioldgico” que hace referencia a disfunciones orgdnicas, no resulta adecuado para
calificar el desarrollo de actividades esenciales y placenteras de la vida diaria (recreativas,
culturales, deportivas, etc.).”

e No se considera perjuicio de placer: la destruccion de gafas, protesis, sillas de ruedas,
bastones, muletas e instrumentos por los cuales se suplen algunas deficiencias
organicas, ya que no hay duda que se trataria de perjuicios materiales por la erogacion
que debe realizarse para suplir el instrumento.

e Tampoco es perjuicio de placer aquella depresion que sufre una persona que, a pesar
de no presentar ninguna anomalia organica, le impide realizar las actividades
normales de la vida, pues en este caso se trataria de perjuicio material por lucro
cesante “a fin de evitar la resurreccion del daiio moral objetivado, concepto en el que la
jurisprudencia buscé englobar en el pasado las llamadas repercusiones objetivas del datio
moral”.

e “La Sala considera que en el presente caso puede hablarse de la existencia del perjuicio
fisiolégico, ya que se encuentra plenamente acreditada la disminucion del pleno goce de la
existencia por el hecho de que la lesion sufrida afecto el desarrollo de actividades esenciales y
placenteras de la vida diaria, la prictica de actividades recreativas, culturales, deportivas, el
deseo sexual y la capacidad para la realizacion del mismo”.

En concordancia con este pronunciamiento estd lo sefialado por FELIPE NAVIA ARROYO
quien afirma que el concepto de dafio fisioldgico usado inicialmente por el Consejo de
Estado correspondio al perjuicio de agrado** del Derecho francés, el cual es menos
extensivo que el dafio fisioldgico, y equivale al dafio a la vida de relacion elaborado por la

262 Sobre esta misma anotacidon positiva de la sentencia, GIL BOTERO, Enrique, “Responsabilidad
extracontractual del Estado”, p. 279.

263 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 25 de septiembre de 1997, Exp.: 10.421. C.P:
Ricardo Hoyos Duque.

264 “También denominado perjuicio de ocio, de la distraccion, del recreo o del placer: “es el que sufre una
persona al no poder realizar (o hacerlo con dificultad) el deporte y ocio que venia realizando hasta el
momento”. FERNANDEZ ENTRALGO, Jestis, “Valoracién y resarcimiento del dafio corporal”, Madrid:
Marcial Pons, Editor Librero, 1997, p. 36.

64



Diana Rueda Prada

doctrina italiana, que abarca las repercusiones de las lesiones en el ambito laboral y de
existencia de la persona, sin reducirse a su capacidad de gozar de la vida>.

Esta sentencia es interesante porque permite realizar las criticas tanto (i) a la sentencia de
1993%¢, que confundid el perjuicio fisioldgico con el originado por dafio a la vida de
relacion, como (ii) a la sentencia de junio de 19972, que confundié aquél con el perjuicio
patrimonial. Las criticas que pueden realizar en relacion con estas dos sentencias, en torno
al desarrollo incoherente del perjuicio fisiologico, son:

e Respecto de la sentencia de 1993, es claro que se incurrid en una falencia al asimilar el
“perjuicio fisioldgico” francés con el “perjuicio a la vida de relacion” de origen italiano
(“este ultimo, en alguna medida equivalente al préjudice d’agrément o “perjuicio de
agrado” francés”?®) por el afan de adoptar figuras foraneas*®. Por una parte, el
perjuicio de agrado francés fue definido en la Resolucion No. 75-7 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa como la “disminucién de los placeres de la vida, causada
principalmente por la imposibilidad o la dificultad para entregarse al disfrute de ciertas
actividades corrientes”?°. Por su parte, el perjuicio fisioldgico se entiende como la lesion
funcional tinicamente. Hay quienes afirman que el perjuicio de agrado es el género,
mientras que el fisiologico es la especie?”!, pero la posicion jurisprudencial actual es
que son auténomos, con la aclaracion que el perjuicio de agrado es alusivo
exclusivamente a la privacion de actividades de ocio especificas?”2.

265 NAVIA ARROYO, Felipe, “Del dafio moral al daio fisioldgico ;una evolucién real?”, p. 77.

266 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 6 de mayo de 1993, Exp.: 7.428, C.P: Julio César
Uribe Acosta.

27 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 13 de junio de 1997, Exp.: 12.499, C.P.: Jests
Maria Carrillo Ballesteros.

268 KOTEICH KHATIB, Milagros, “La reparacion del daiio como mecanismo de tutela de la persona. Del
dafio a la salud a los nuevos dafios extrapatrimoniales”, p. 208. Igualmente, SAAVEDRA BECERRA,
Ramiro, Ob. Cit., p. 656-657. Este tltimo explica el origen del perjuicio de agrado en Francia desde
los afios 50, y su asimilacion al “danno alla vita di relazione” italiano, asi como su transformacion
en Francia en los afos 70. Igualmente, GIL BOTERO, Enrique, “Responsabilidad extracontractual del
Estado”, p. 275.

269 Sobre estas criticas ver: NAVIA ARROYO, Felipe, “Dario moral, dafio fisiologico y dafio a la vida de
relacién en Colombia”. En: Revista de Derecho Privado, No. 12-13, Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2007, p. 166; HENAO PEREZ, Juan Carlos, Ob. Cit., Prélogo de Fernando Hinestrosa.

270 KOTEICH KHATIB, Milagros, “La reparacién del daiio como mecanismo de tutela de la persona. Del
dafio a la salud a los nuevos dafios extrapatrimoniales”, p. 142.

271 Segtin la doctrina francesa, dentro del perjuicio de agrado, se encuentran el perjuicio fisiolégico,
el sexual, el estético y el juvenil: CHARTIER, Yves, “La réparation du prejudice”, Paris: Dalloz, 1983,
p- 178-182, citado por TAMAYO JARAMILLO, Javier, “Tratado de responsabilidad civil”, p. 525. Cfr.
DIEZ SCHWERTE, José Luis, Ob. Cit., p. 326-327.

272 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 14 de septiembre de 2011. Exp.: 19.031, C.P.:
Enrique Gil Botero. Al respecto, hay que tener en cuenta que en Francia el tema no es pacifico: El 19
de diciembre de 2003, la Sala Plena de la Corte de Casacidn francesa, casé una sentencia de 2002 de
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En igual sentido, se ha manifestado el doctor EDGAR CORTES al criticar la introduccién
de una nueva categoria de dafo que trata al perjuicio fisiologico y al perjuicio a la vida
de relacion como sindnimos, “desconociendo el significado que tales categorias tiene en los
sistemas de origen”?73.

Segiin MILAGROS KOTHEICH KHATIB, quien ha realizado un cuidadoso estudio
comparado de la reparacion del dafio en Francia, Italia y Colombia, el adjetivo
“fisiologico” no alude a la “disminucion o pérdida del placer de la vida” sino a las
funciones fisiologicas y organicas que son las que permiten el desarrollo de actividades
tanto cotidianas como de placer. Esto, en otras palabras, significa que lo que se debe
indemnizar bajo este concepto es sdlo el primer aspecto, de manera que pueda tasarse
de manera objetiva; pues la segunda parte corresponde al andlisis dinamico del dafio a
la salud —como se vera- que es propio del Derecho italiano y que ha sido igualmente
acogido en Colombia desde el 2011.

Por otra parte, el dafio a la vida de relacion es un concepto mucho mds comprensivo,
que abarca no tanto la lesion funcional sino las consecuencias que, en razon de ella, se
producen en la vida de relacion de quien la sufre; concepto que fue desarrollado e
implantado en reemplazo del concepto de “perjuicio fisiologico” a partir del afio 2000
por el Consejo de Estado.

Finalmente, respecto de la sentencia de junio de 199774 en la que se definen
erroneamente los componentes (perjuicios morales y materiales) del perjuicio
fisioldgico, es claro que el Consejo de Estado termind indemnizando unos rubros por
concepto de dano fisioldgico de acuerdo a lo probado (porque analizd los mismos
como danos materiales), y otros rubros con base en el arbitrio iuris, lo cual desde luego
generd confusion en su momento, y pudo haber generado desigualdades si no fuera
porque la indemnizacion por los perjuicios morales fue bastante alta.

la Cour d "Appel de Paris en la que se buscaba adoptar el concepto de “perjuicio funcional de agrado”
juntando el perjuicio fisioldgico y el perjuicio de agrado en uno solo. Sin embargo, la Corte de
Casacién casé y mantuvo el statu quo en el sentido de considerarlos como auténomos, lo cual se

acompasa con el Anteproyecto Catala, por el cual se pretende reformar el Cédigo civil francés,
manteniendo la autonomia de estos dos perjuicios. Ver. KOTEICH KHATIB, Milagros, “La
reparacion del dafio como mecanismo de tutela de la persona. Del dafio a la salud a los nuevos dafios
extrapatrimoniales”, p. 104, 167-169, 174.

23 CORTES, Edgar, Ob. Cit., p. 255.

274 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 13 de junio de 1997, Exp.: 12.499, C.P.: Jesus
Maria Carrillo Ballesteros.
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Sin embargo, si bien es cierto que esta sentencia de septiembre de 199727 corrigio un error
muy grave que venia poniéndose de presente a través de distintas aclaraciones de voto (en
especial la contenida en la sentencia de junio de 1997), lo cierto es que la misma termino en
ultimas definiendo el dafio fisioldgico con lo que en realidad corresponde al dafo a la vida
de relacién (o perjuicio de agrado segun la doctrina francesa), cuando afirmo:

“La Sala considera que en el presente caso puede hablarse de la existencia del perjuicio
fisiolégico, ya que se encuentra plenamente acreditada la disminucion del pleno goce de la
existencia por el hecho de que la lesion sufrida afectd el desarrollo de actividades esenciales y
placenteras de la vida diaria, la prictica de actividades recreativas, culturales, deportivas, el
deseo sexual y la capacidad para la realizacion del mismo.”?°. (Subrayado ajeno al
original).

De hecho, por confusiones como estas, fue que posteriormente el concepto de dafio
fisiologico se transmutd por el de dafio a la vida de relacion en el afio 2000 y por el de
alteracion a las condiciones de existencia en el afio 2007; no obstante lo cual, el Consejo de
Estado, desde el afio 2011, retomo el concepto de perjuicio fisiologico en los términos que
seran expuestos mas adelante. Por ahora, valga mencionar que, luego de estas tres
sentencias, el panorama no se aclaré de ninguna manera, pues, a pesar de la aclaracion
hecha relacionada con la autonomia del perjuicio fisiologico respecto de los perjuicios
patrimoniales?”, en 1998 el Consejo de Estado condend por concepto de dafio fisioldgico,
dentro del rubro del perjuicio material (en realidad patrimonial)?”.

Lo importante de todo esto es que, a pesar de la incoherencia juridica?” originada en que
estas denominaciones obedecen a conceptos juridicos indeterminados®® y que en
Colombia particularmente, se ha utilizado la figura de la implantacion de manera

275 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 25 de septiembre de 1997, Exp.: 10.421. C.P:
Ricardo Hoyos Duque.

276 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 25 de septiembre de 1997, Exp.: 10.421. C.P:
Ricardo Hoyos Duque. La sentencia es contradictoria en tanto que, a pesar de asimilar ambos dafios
al final de la sentencia, antes menciona: “Sea de ello lo que fuere, lo cierto es que el adjetivo fisiolégico que

hace referencia_a_disfunciones orgdnicas, no_resulta adecuado para calificar el desarrollo de actividades

esenciales y placenteras de la vida diaria (recreativas, culturales, deportivas, etc.).” (Subrayado ajeno al

original)

277 Lo cual, de hecho, puede apreciarse en: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 2 de
octubre de 1997, Exp.: 11.652, C.P.: Daniel Suarez Hernandez.

278 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 26 de noviembre de 1998, Exp.: 11.257. C.P.:
Ricardo Hoyos Duque.

279 Sobre una critica al respecto, NAVIA ARROYO, “Del dafio moral al dafio fisiolégico juna evolucion
real?”, p. 84.

280 Al respecto, RODRIGUEZ GARAVITO, César Augusto, “;Qué es el interés puiblico? A propdsito de
los “conceptos juridicos indeterminados”. En: Revista de Derecho Publico, Vol. 7 Fasc, ISSN 1909-7794,
Bogota: Ediciones Uniandes, 1995, p. 63-72.
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precipitada, con traducciones confusas, e ignorando que la realidad juridica de los paises,
cuya jurisprudencia se ha implantado, es diferente?!, lo cierto es que un nuevo dafo
diferente al patrimonial y al moral estaba siendo reconocido en casos de lesiones
corporales, bien fuera que el mismo se incluyera como patrimonial o extrapatrimonial.

El problema no estuvo solo en la implantacion de figuras fordneas; otra causa de dicha
incoherencia es la falta de uniformidad al interior del Consejo de Estado, lo cual hace que
el criterio jurisprudencial varie entre subsecciones. Ejemplo de ello es la sentencia del 13
de junio de 199722 que cambi6 radicalmente la naturaleza del perjuicio fisioldgico y que
sirvio de respaldo a sentencias posteriores, coexistiendo con el criterio antagdnico
expuesto en sentencia del 25 de septiembre de 19972%, en la cual, a pesar de contradecirse
en su parte resolutiva, dejo claro que el perjuicio fisioldgico era diferente del perjuicio de
agrado francés y del dafio a la vida de relacion italiano. Hoy en dia, el dano fisiologico
obedece al nuevo concepto de dafo a la salud, que se ocasiona cuando la integridad
psicofisica se ve vulnerada?.

3.2. El dafio a la vida de relacion — 2000 a 2007:

A partir del afo 2000, el Consejo de Estado sustituy¢ literalmente el concepto de dafo
fisioldgico por el de “dafio a la vida de relacion” dado que este tltimo era un concepto mas
comprensivo; tanto asi que afirmo que resultaba inadecuado usar la expresion de perjuicio
fisiologico, atin en los casos en que este ultimo fuese consecuencia de una lesion fisica o
corporal. Afirmo esta sentencia con ponencia del consejero ALIER HERNANDEZ ENRIQUEZ:

“[El dafio a la vida de relacion] corresponde a un concepto mucho mds comprensivo, por
lo cual resulta ciertamente inadecuado el uso de la expresion perjuicio fisiolégico, que, en
realidad, no podria ser sinonima de aquélla, ni siquiera en los casos en que este daiio
extrapatrimonial —distinto del moral- es consecuencia de una lesion fisica o corporal. Por
esta razon, debe la Sala desechar definitivamente su utilizacién. En efecto, el perjuicio
aludido no consiste en la lesion en si misma, sino en las consecuencias que, en razon de
ellas, se producen en la vida de relacion de quien la sufre

(..)

281 “[El Consejo de Estado colombiano] no se limita a copiar el nombre de las figuras que vienen de
experiencia fordneas, sino que las mezcla tratando de darles un alcance particular, con resultados bastante
inciertos.” CORTES, Edgar, Ob. Cit., p. 254.

282 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 13 de junio de 1997, Exp.: 12.499, C.P.: Jesus
Maria Carrillo Ballesteros.

28 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 25 de septiembre de 1997, Exp.: 10.421. C.P:
Ricardo Hoyos Duque.

284 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencias del 14 de septiembre de 2011, Exps.: 19.031 y
38.222, C.P.: Enrique Gil Botero. Igualmente, Sentencia del 28 de marzo de 2012, Exp.: 22.163, C.P.:
Enrique Gil Botero; y Sentencia del 18 de julio de 2012, Exp.: 22.417, C.P.: Enrique Gil Botero.
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“... ha acudido la jurisprudencia administrativa francesa a la expresion alteracion de las
condiciones de existencia, que, en principio y por lo expresado anteriormente, pareceria mas
afortunada. No obstante, considera la Sala que su utilizacion puede ser equivoca, en la
medida en que, en estricto sentido, cualquier perjuicio implica, en si mismo, alteraciones a
las condiciones de existencia de una persona””®. (Subrayado y negrita ajenos al
original).

Asi, esta sentencia deja claro que bajo ninguna circunstancia el perjuicio fisiolégico puede
ser entendido como dafio a la vida de relacion y que por ende debe desecharse el primero,
dado que el segundo es mas comprensivo de los efectos negativos derivados de la lesion
que sufre la victima. Sin lugar a dudas, este cambio jurisprudencial tiene sus raices en la
distincion realizada en la sentencia de junio de 1997 antes estudiada?® en relacion con la
clasificacion del perjuicio fisioldgico en general y especifico, dado que con el concepto de
dafio a la vida de relacion se le da relevancia a las “consecuencias” de la lesién en si
misma, esto es, lo que en 1997 se llamo “perjuicio fisioldgico especifico” en referencia a la
pérdida de placer derivada de la lesion?”.

En esa medida, y como el mismo pronunciamiento lo resalta, a partir de este cambio
conceptual se derivan las siguientes consecuencias: Por una parte, (i) este nuevo concepto
no se circunscribe al derecho a la integridad fisica tinicamente, sino a otros derecho de la
personalidad; y por otra, (ii) permite que se incluyan situaciones que no solo
comprometen a la victima directa sino también a terceros afectados?®. Respecto del primer
aspecto, sefnalo las siguientes hipotesis para la procedencia del dafio a la vida de relacién
por razones distintas a lesiones corporales:

285 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 19 de julio de 2000, Exp.: 11.842. C.P.: Alier
Hernandez Enriquez. Como antecedente al criterio expuesto en esta sentencia, el Consejo de Estado
venia criticando la expresion “perjuicio fisiolégico” por su confusién con el perjuicio de placer y su
insuficiencia para abarcar los rubros por alteracion a la realizacion de actividades esenciales y
placenteras: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 2 de marzo de 2000, Exp.: 11.250,
C.P.: Ricardo Hoyos Duque.

286 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 13 de junio de 1997, Exp.: 12.499, C.P.: Jests
Maria Carrillo Ballesteros.

27 Se afirmd en esta sentencia: “los perjuicios fisioldgicos pueden ser genéricos, aquellos que se produzcan a
todas las personas (pérdida de un drgano), o también especificos, es decir la incidencia de la lesion en las
actividades que antes de la lesién daban placer a la victima y que no puede realizar mds.” (Subrayado ajeno
al original).

28 Se indemnizaria entonces no sdlo a la victima directa del dafio sino también a “otras personas
cercanas a ella, por razones de parentesco o amistad, entre otras (...) Asi sucederd, por ejemplo, cuando
aquéllos pierden la oportunidad de continuar gozando de la proteccion, el apoyo o las ensefianzas ofrecidas por
su padre y compaiiero, o cuando su cercania a éste les facilitaba, dadas sus especiales condiciones profesionales

o de otra indole, el acceso a ciertos circulos sociales...”: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del
19 de julio de 2000, Exp.: 11.842. C.P.: Alier Herndndez Enriquez.
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“... como una acusacion calumniosa o injuriosa, la discusion del derecho al uso del propio
nombre o la utilizacion de éste por otra persona (...), o un sufrimiento muy intenso (dasio
moral), que, dada su gravedad, modifique el comportamiento social de quien lo padece, como
podria suceder en aquellos casos en que la muerte de un ser querido afecta profundamente la
vida familiar y social de una persona. Y no se descarta, por lo demds, la posibilidad de que el
perjuicio a la vida de relacion provenga de una afectacion al patrimonio, como podria
ocurrir en aquellos eventos en que la pérdida econémica es tan grande que —al margen del

perjuicio material que en si misma implica- produce una alteracion importante de las
posibilidades vitales de las personas.”?® (Subrayado ajeno al original).

Teniendo en cuenta estos casos ejemplificativos que se citan en la sentencia, y la
posibilidad de indemnizar a terceros cercanos a la victima directa, el Consejo de Estado ha
ordenado las siguientes condenas por concepto de dafio a la vida de relacion:

e DPor afectacion grave de la vida familiar y social como consecuencia del “mal diagnodstico
de la enfermedad, posterior intoxicacion y muerte de un menor.”?°

e Por “una grave afectacion de la imagen y el prestigio de la persona destinataria de las
acusaciones formuladas” en un caso en el cual se publico en medios de comunicacion
nacional que la persona era autor de una masacre®!.

e Reconocimiento a madre de implicado en un asalto, quien fue retenido ilegalmente y
fallecio sin haber sido puesto a 6rdenes de la justicia, a raiz de lo cual la madre sufrié
de duelo patologico, termind su vida matrimonial, dej6 de realizar actividades
profesionales, su vida social se limité a la relacién con su madre con quien vivia
después de la separacion, etc.2.

e “con ocasion de la muerte del hijo que esperaba, la histerectomia total abdominal simple y la
anexectomia izquierda a que fue sometida” por el Instituto de Seguros Sociales (Falla
médica)>®.

e Por privacion injusta de la libertad: “algunos de los seguidores del Arquero lo tildaron de
delincuente y solicitaron en wvarias oportunidades a la Fiscalin General de la Nacién que
resolviera el caso en forma desfavorable para el deportista. Se advierte ademds que existe prueba
sobre la situacion personal y social del sefior Higuita durante el tiempo en que estuvo recluido

28 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 19 de julio de 2000, Exp.: 11.842. C.P.: Alier
Hernandez Enriquez.

20 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 24 de enero de 2011, Exp.: 17.547. C.P.: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa.

»1 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 25 de enero de 2001, Exp.: 11.413, C.P.: Alier
Eduardo Herndndez Enriquez.

22 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 23 de agosto de 2001, Exp.: 13.745, C.P.:
German Rodriguez Villamizar.

2% Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 3 de mayo de 2007, Exp.: 16.098, C.P.: Enrique
Gil Botero.
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en la cdrcel. Es evidente que, en este caso, el perjuicio a la vida de relacién que sufrio el sefior
Higuita debe ser indemnizado”*.

Adicionalmente, y retomando la linea de exposicion sobre los cambios nominales en
estricto sentido, es claro cdmo la Corporacion para ese entonces ya conocia la existencia

el concepto de “alteraciones graves a las condiciones de existencia”; no obstante lo cua
del to de “alt 1 d d t " bstante 1 1
prefirié no introducir el cambio en ese sentido. Veamos:

“Para designar este tipo de perjuicio, ha acudido la jurisprudencia administrativa francesa a
la expresion alteracion de las condiciones de existencia, que, en principio y por lo expresado
anteriormente, pareceria mds afortunada. No obstante, considera la Sala que su utilizacion
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.”?*> (Subrayado
ajeno al original).

A pesar de que la Sala afirma que no reemplazara el concepto de perjuicio fisioldgico por
el de alteracion a las condiciones de existencia®®, en ultimas termina haciéndolo cuando
sefala que “no se trata simplemente de la afectacion sufrida por la persona en su relacion con los
seres que la rodean”, sino también de la afectacion a “muchos otros actos de su vida, aun los de
cardcter individual, pero externos, y su relacion, en general, con las cosas del mundo, en efecto, se
trata, en realidad, de un dario extrapatrimonial a la vida exterior; [porque] aquél que afecta
directamente la vida interior seria siempre un dafio moral.”>”

Segtin ENRIQUE GIL BOTERO, quien ha puesto de presente su postura en diferentes libros
ya citados®® y en un salvamento de voto?*”, en esta sentencia se esta fusionando el perjuicio

24 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 20 de febrero de 2008, Exp.: 15.980. C.P.:
Ramiro Saavedra Becerra.

2% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 19 de julio de 2000, Exp.: 11.842. C.P.: Alier
Hernandez Enriquez.

2% De todas formas, en 1996, ya el Consejo de Estado se habia referido al concepto de alteraciones en
las condiciones de existencia, sefialando que, si el mismo se probaba, “su reparacién estaria envuelta
dentro del monto que cubre los perjuicios morales, pudiéndose segun las circunstancias elevarse dicha
cantidad por encima de las cuantias que tradicionalmente han sido aceptadas”. Consejo de Estado, Seccién
Tercera, Sentencia del 14 de marzo de 1996, Exp.: 11.038, C.P.: Jestis Maria Carrillo Ballesteros.

27 Por esta misma razon, el Consejo de Estado posteriormente se refirid a esta sentencia hito en los
siguientes términos: “A pesar del impacto unificador que tuvo la citada sentencia, lo cierto es que la
expresion “vida de relacidn” no fue suficiente para establecer las situaciones de la vida que debian enmarcarse
dentro de dicho concepto, lo que dio lugar a criterios disimiles en el seno de la Corporacion, razén por la cual
la Sala decidid variar esa denominacion y reemplazarla por la expresion “alteraciones graves a las condiciones
de existencia”, decision que fue asumida en la sentencia del 15 de agosto de 2007”. Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Sentencia del 4 de mayo de 2011, Exp.: 17.396, C.P: Danilo Rojas Betancourth.

28 GIL BOTERO, Enrique, “Responsabilidad extracontractual del Estado”, p. 204-205. Igualmente, GIL
BOTERO, Enrique, “Temas de responsabilidad extracontractual del Estado”, p. 110 y ss.
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fisioldgico (aunque se lo denomine dafio a la vida de relacion), con la alteracion a las
condiciones de existencia; maxime cuando la vida de relacion puede ser de tipo primitivo
cuando se refiere a las relaciones del hombre con su entorno para la satisfaccion de las
necesidades basicas, o de tipo asociativo referente a las relaciones del hombre con la
sociedad. De manera que, con este pronunciamiento, lo que se ha hecho es despojar al
dafio fisioldgico de su verdadero ntcleo (“integridad corporal y existencia grata”) para
dotarlo de un contenido que no le es propio, cual es el de vida de relacion de tipo
primitivo o asociativo que, en estricto sentido, constituirian el perjuicio de alteracion de las
condiciones de existencia.

A pesar de la anterior critica, hay que agradecer a esta sentencia el haber aclarado
definitivamente que el perjuicio fisioldgico y el dafio a la vida de relaciéon no eran
sindnimos. Sin embargo, la sentencia debe ser cuestionada porque no tiene en cuenta que
un perjuicio que, por atender a una lesion corporal y ser consecuencia de una deficiencia
funcional®® (esto es, lo que en la sentencia de junio de 1997 se llam¢ “Perjuicio fisiologico
genérico”3"), puede ser tasado con base en criterios objetivos, mas no concebirse dentro de
una categoria que exige mayor discrecionalidad judicial, como lo es el dafio a la vida de
relacién, concepto que implica un estudio concreto de los efectos de la lesidon sobre la
relacién que tenia la victima con su entorno y la sociedad antes del dafo-evento®?; es
decir, un concepto que implica un analisis del estado social y vivencial de la victima3®®,

Esto sin lugar a dudas pudo dar lugar a inequidades desde el punto de vista de la tasacion
de los perjuicios ocasionados por dafios corporales similares, en los cuales, sin embargo, se

29 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 24 de abril de 2008, Exp.: 15.981, C.P.: Ramiro
Saavedra Becerra, Salvamento de voto de Enrique Gil Botero.

30 La RAE define la fisiologia como la “Ciencia que tiene por objeto el estudio de las funciones de los seres
organicos.” Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima segunda edicion. Consultado en junio de
2013.

301 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 13 de junio de 1997, Exp.: 12.499, C.P.: Jests
Maria Carrillo Ballesteros.

32 “El “dafio a la vida de relacién” en Colombia, como categoria auténoma, podria circunscribirse, en
cualquier caso, a aquellas hipétesis de perjuicios irrogados a la vida social o —mejor asociada, que se concreta,
precisamente, cuando el derecho de la personalidad lesionado es de aquellos que se caracterizan por una
importante dimensién social, como son la intimidad, el honor, etc.; pero en cualquier evento, derechos
distintos de la salud y la integridad psicofisica” (Subrayado ajeno al original). KOTEICH KHATIB,
Milagros, “La reparacion del dafio como mecanismo de tutela de la persona. Del dafio a la salud a los nuevos
dafios extrapatrimoniales”, p. 222.

303 “A partir del fallo anterior [Refiriéndose a la sentencia No. 11.842 del 19 de julio de 2000], la
jurisprudencia ha entendido el dafio a la vida de relacién, como aquel que “rebasa la parte
individual o intima de la persona y ademads le afecta el drea social, es decir su relacion con el mundo
exterior; por ello se califica en razén al plano afectado: la vida de relacion”. Consejo de Estado,
Seccidn Tercera, Sentencia del 9 de junio de 2010, Exp.: 19.849, C.P.: Enrique Gil Botero.
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indemnizd bajo un macro-concepto que no diferenciaba en dafio corporal y efectos sino
que presumia que en el mismo se incluian todos.

Adicionalmente, es lamentable que en esta sentencia se afirme que “el perjuicio aludido no
consiste en la lesion en si misma, sino en las consecuencias que, en razon de ellas, se producen en la
vida de relacion de quien la sufre” 3, dado que no se entiende como, si en un principio se
afirma que el concepto es mas comprensivo que el perjuicio fisioldgico (porque aquél
incluye a éste por supuesto), luego se sefiale que el mismo no se refiere a la lesion en si
misma sino a las consecuencias. Entonces, no es mds comprensivo el concepto; y en esa
medida, tiene razén ENRIQUE GIL BOTERO cuando afirma que este cambio jurisprudencial
ha despojado al dano fisiologico de su nucleo®®, para convertirlo, en palabras de
MILAGROS KOTEICH, en un problema relacional, cuando en realidad el mismo se refiere a
un detrimento de la salud o la integridad psicofisica®®. Si los jueces no pueden volver a
hablar de “perjuicio fisioldgico” pero éste tampoco estd incluido dentro del dafio a la vida
de relacion, es como si implicitamente se hubiese eliminado.

Piénsese por ejemplo en alguien que pierde el dedo pequenio de uno de sus pies, lo cual,
en principio, no afectaria su vida de relaciéon como la misma fue definida, y en esa medida,
en aquel momento no podria haber lugar a indemnizacion por este rubro (ni por el
fisioldgico, el cual fue practicamente eliminado con esta sentencia). Sin embargo, lo cierto
es que el dano fisioldgico existe en la medida que es esta parte del cuerpo la encargada de
darle equilibrio al cuerpo, y por ende, en adelante, su vida no sera igual. Para aquel
entonces, sin embargo, se habria hecho un andlisis subjetivo en el cual se habria concluido
que dicha lesién no originaba inconvenientes en la aptitud de la victima para relacionarse
con otras personas, y por ende, no habria lugar a indemnizacién, lo cual resulta
completamente ildgico cuando la afectacion no consiste en las consecuencias individuales
del dafio (alteracion a las condiciones de existencia), ni las sociales (dano a la vida de
relacidn), sino en el dafio mismo contra la integridad corporal de la victima®”.

304 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 19 de julio de 2000, Exp.: 11.842. C.P.: Alier
Hernandez Enriquez.

305 GIL BOTERO, Enrique, “Responsabilidad extracontractual del Estado”, p. 204.

36 KOTEICH KHATIB, Milagros, “La reparacién del daiio como mecanismo de tutela de la persona. Del
dafio a la salud a los nuevos dafios extrapatrimoniales”, p. 222.

307 En el mismo sentido ver Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 9 de junio de 2010,
Exp.: 19.849, C.P.: Enrique Gil Botero: “puede dar lugar a inequidades, como el haber decretado en el caso
concreto una grave alteracion a las condiciones de existencia cuando el dafio consistid en la pérdida de un
testiculo, sin que esa precisa circunstancia afectara la esfera interna del sujeto, ni mucho menos la externa, ya
que la posibilidad de procreacion se mantiene intacta al igual que la capacidad de interrelacionarse
sexualmente, motivo por el que, en esa circunstancia especial, el dafio a reconocerse, sin anfibologia alguna, es
el dafio a la salud en la medida que supone una afectacién a la integridad psicofisica del sujeto.” (Subrayado

ajeno al original).
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No puede dejar de presumirse la buena fe del Alto Tribunal, en cuanto a la creacion de
una nueva categoria que permitiera proteger no sdlo el bien juridico de la integridad
corporal, sino otros como los mencionados anteriormente (honor, honra). Sin embargo, lo
cierto es que la mayoria de condenas por este rubro son consecuencia de lesiones
corporales y afectacion a terceros por muerte de la victima directa, y en un segundo plano,
por privacion injusta de la libertad, de manera tal que dicho cambio sélo origind una
incertidumbre respecto de si, en aquel entonces, bajo ese rubro, se cubria por una parte la
indemnizacién a la lesion corporal y por otra, las consecuencias de la lesion por el dafio a
la vida de relacién o la alteraciéon a las condiciones de existencia, o si sélo se reconocian
estas tultimas.

En otras palabras, se produjo un lapsus en el cual se desconocia por completo la
naturaleza juridica del dafio a la vida de relacion, cuando el mismo era consecuencia de
lesiones fisicas o corporales, quedando asi la pregunta sobre ;bajo qué rubro entonces se
indemnizaba la lesion en si misma?, ;Se elimino el concepto de perjuicio fisiologico para
hacer una reparacion mdas comprensiva o para reemplazar el mismo por nuevos
perjuicios?

Por ultimo, hay que decir que, si bien no se acept6 tomar el concepto de “alteracion a las
condiciones de existencia”, en ultimas ese fue el proceder de la jurisprudencia. Asi, por
ejemplo, ndtese cdbmo en la sentencia del 18 de octubre de 2000, Exp.: 11.948, se dijo que se
indemnizaria por (i) perjuicio fisiologico, (ii) dafio a la vida de relacion y (iii) alteracion a
las condiciones de existencia, y se explico en el caso concreto como se reflejaban cada uno
de ellos, pero en la parte resolutiva se condend, en los siguientes términos equivocos, por
“Los llamados en la demanda como “fisioldgicos” (pero comprensivos, por interpretacion de la Sala,
de la lesion fisioldgica, a la vida de relacion y alteracion de las condiciones de existencia) a favor de
Dinora Sofia Visquez Navarro, en la suma en pesos colombianos de 1000 gramos oro a la fecha de
ejecutoria de la sentencia”, monto que fue fijado con fundamento en la discrecionalidad

judicial®.

Dos afios después, se condend con fundamento en el arbitrio iuris, bajo el concepto de dafio
a la vida de relacion, por la sumatoria del perjuicio fisiologico y de la alteracion a las
condiciones de existencia (aun cuando en la misma se le llame dafno a la vida de relacion),
en los siguientes términos: “encuentra la Sala que de las caracteristicas del tratamiento recibido,
asi como de la naturaleza de la lesion padecida, puede inferirse una importante afectacion de la
victima en su vida de relacion. En efecto, dicho tratamiento generdé a Neri Florencio Hurtado, sin
duda, incomodidades y limitaciones temporales, y las secuelas definitivas de la lesion implican para

308 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 18 de octubre de 2000, Exp.: 11.948, C.P.: Maria
Elena Giraldo Gémez.
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él una importante alteracion en su posibilidad de realizar, en el futuro, ciertas actividades que antes
le resultaban ficiles o posibles®.

3.3. La alteracién a las condiciones de existencia — 2007 a 2011:

Posteriormente, en el afio 2007, el Consejo de Estado reconocid, en dos pronunciamientos,
el perjuicio por “alteracion de las condiciones de existencia”®?, citando a la doctrina francesa
que definia este perjuicio como aquel “sufrimiento padecido por las victimas de un daiio,
consistente en la modificacion anormal del curso de su existencia, es decir de sus ocupaciones, sus
hdbitos y sus proyectos”!. Pero estos pronunciamientos no se limitaron a incluirlo en el
Derecho de dafos colombiano sino que decidieron imponerlo en reemplazo al dafio a la
vida de relacion de manera expresa:

e “En esta oportunidad la Sala aprovecha para, en aras de precision y rigor en la nomenclatura,
dejar de lado el nomen que hasta ahora se ha venido utilizando [refiriéndose al dafo a la vida
de relacion]-en ocasiones de manera inadecuada o excesiva-para acudir al concepto de dafio por
alteracion grave a las condiciones de existencia el cual ofrece mayor amplitud que el anterior y
abarca no solo la relacion de la victima con el mundo exterior, sino, de manera mds 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”3'2. (Subrayado ajeno al
original)

e “La doctrina, especialmente la francesa, ha entendido por alteracion de las condiciones de
existencia (les troubles dans les conditions d’existence), el sufrimiento padecido por las victimas
de un darfio, consistente en la modificacion anormal del curso de su existencia, es decir de sus
ocupaciones, sus habitos y sus proyectos. Un dafio puede entonces producir perjuicios, que
desbordan la 16gica de aquellos materiales, e incluso de los morales, cuando logra alterar el
devenir cotidiano del comportamiento humano, no por comprometer su integridad fisica, ni
sus sentimientos, sino por alterar sus condiciones de existencia, que no son otra cosa,
que _sus costumbres relacionadas con su proyeccion de vida.”*'> (Subrayado y negrita
ajenos al original).

309 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 21 de febrero de 2002, Exp.: 11.335, C.P.: Alier
Hernandez Enriquez.

310 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 15 de agosto de 2007, Exp.: AG 2003-385-01,
C.P.: Mauricio Fajardo Gémez. Igualmente, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 18 de
octubre de 2007, Exp.: AG-029-01, C.P.: Enrique Gil Botero.

311 CHAPUS, René, “Responsabilité publique et responsabilité priveé. Les influences réciproques des
jurisprudences administrative et judicial”, Il Edicién, Paris, LDG], 1957, p. 414-415, citado por HENAO,
Juan Carlos, Ob. Cit., p. 191.

312 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 15 de agosto de 2007, Exp.: AG 2003-385. C.P.:
Mauricio Fajardo Gomez.

313 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 18 de octubre de 2007, Exp.: AG-029-01, C.P.:
Enrique Gil Botero.
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La primera de estas sentencias realiza un aporte importante en el sentido de aclarar la
diferencia entre el dafo a la vida de relacién y la alteracion a las condiciones de existencia
sefialando que el primero obedece a un concepto de relacion entre la victima y su mundo
exterior, mientras que la segunda se refiere a un cambio brusco en la condicion individual
de la victima. La segunda sentencia, por su parte, ratifica el sentido de “interioridad
personal” del concepto, y lo diferencia tanto del perjuicio fisioldgico (cuando resalta “no
por comprometer su integridad fisica”), como del perjuicio moral (cuando contintia “ni sus
sentimientos”).

Por otra parte, la doctrina francesa ha entendido el concepto de “alteraciones a las
condiciones de existencia” (Troubles dans les conditions d’ existence)®* como un concepto de
caracter mas omnicomprensivo que el de dafio a la vida de relacion, ya que el primero
comprende todas las modificaciones anormales al modo de vida del demandante, en sus
ocupaciones, habitos o en sus proyectos, mas alla del dafio material y el dolor moral®®s.

Sin embargo, posterior a esta sentencia, tanto la doctrina nacional como el Consejo de
Estado, entendieron que se trataba meramente de un cambio de nombre, lo cual no resulta
extrafio toda vez que, como se sefialdo anteriormente, la jurisprudencia ya venia
reconociendo este rubro bajo el nombre de “dafio a la vida de relacién”?¢. Asi, por
ejemplo, MARIA CECILIA M’CAUSLAND sostiene que dicha jurisprudencia tan solo es un
intento por “cambiarle el nombre” al dafio a la vida de relaciéon®’. Por su parte, el Consejo
de Estado en reiteradas oportunidades ha insistido en que la alteracién a las condiciones
de existencia es equiparable al dafio a la vida de relacion, dado que aquél no es otra cosa
que la nueva denominacién del dafio a la vida de relaciéon®®. A lo anterior sin embargo, el
consejero ENRIQUE GIL BOTERO sefial6 mediante aclaraciones de voto®™ que:

314 CHAPUS, René, Ob. Cit., p. 78.

315 CHAPUS, René, Ob. Cit., p. 252. Igualmente, PAILLET, Michel, “La responsabilidad administrativa”,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2001, p. 278.

316 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 19 de julio de 2000, Exp.: 11.842. C.P.: Alier
Hernandez Enriquez. Sentencia del 18 de octubre de 2000, Exp.: 11.948, C.P.: Maria Elena Giraldo
Goémez. Sentencia del 21 de febrero de 2002, Exp.: 11.335, C.P.: Alier Hernandez Enriquez.

317 M'CAUSLAND, Maria Cecilia, Ob. Cit., p. 64: “considero que en ellas sélo se propone la asignacion de
un nuevo nombre a esta iltima, sin presentarse arqumentos que lo justifiquen, lo cual, por lo demds, parece
necesario...”

318 Sobre la referida problematica, se pueden consultar los siguientes documentos: aclaracion de
voto a la sentencia del 4 de junio de 2008, Exp.: 15.657, C.P.: Myriam Guerrero de Escobar,
aclaracién de voto a la sentencia del 15 de agosto de 2007, Exp.: AG 2003- 385, C.P.: Mauricio
Fajardo Gémez, y aclaracién de voto a la sentencia de 1 de diciembre de 2008, Exp.: 17.744, C.P.:
Enrique Gil Botero.

319 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 9 de junio de 2010, Exp.: 19.849, C.P: Enrique
Gil Botero. Aclaracién de voto de Enrique Gil Botero.
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e A partir de las dos sentencias proferidas en el 2007 (cuyos apartes fueron transcritos
anteriormente), puede establecerse la autonomia e independencia de la alteracion a las
condiciones de existencia y el dafio a la vida de relacion; de manera que no es cierto
que a partir de las mismas haya ocurrido simplemente un cambio de nombre.

e La jurisprudencia equivocadamente ha asimilado el perjuicio fisiologico, bioldgico o
dano a la salud con el perjuicio de agrado; confusion que aumentd desde el 2007, dado
que se mutd simplemente el nombre del dafio a la vida de relacion (perjuicio de
agrado), al de alteracién de las condiciones de existencia cuando en realidad (i) el
primero se refiere a la pérdida del placer derivado de la imposibilidad de realizar
actividades a las que estaba acostumbrado, mientras que (ii) el segundo se refiere a la
modificacion grave, sustancial y anormal del proyecto de vida de cada persona.

e En realidad las denominaciones “dafio a la vida de relacién” o “alteraciéon a las
condiciones de existencia” siempre han sido utilizadas para denominar el perjuicio
fisioldgico, bien sea refiriéndose a la pérdida de placer en la realizacion de una
actividad o alteracién grave que produce el dafio en las relaciones del sujeto con su
entorno.

e “Esa doble connotacion del daio fisioldgico, a la vida de relacion o alteracion a las condiciones
de existencia-entendiéndolos como perjuicios de indole idéntica o similar, tal y como lo ha
venido haciendo la jurisprudencia verndcula—, ha limitado la posibilidad de valorar el datio en
terminos de objetividad material-es decir, a partir de criterios reales, uniformes y
verificables.” 3%

Y contintia su aclaracion de voto, con unos argumentos que, en realidad ya no van
dirigidos a atacar las criticas que se le han impuesto a la tesis jurisprudencial sobre la
alteracion a las condiciones de existencia, sino a abrir la puerta para la introduccion del
entonces nuevo concepto del “dafno a la salud”, lo cual finalmente fue aceptado en
sentencias de unificacion del 2011:

“es necesario (...) recuperar el significado primigenio del dafio fisioldgico o a la salud, que seria
el hilo conductor del dario inmaterial diferente del moral que se pretende establecer, y a partir de
alli indemnizar de acuerdo con los derechos fundamentales afectados patrimonialmente por el
hecho darioso. !

En el anterior pronunciamiento AG-2003-385, y con fundamento también en la doctrina
francesa de los llamados troubles dans les condition d’existence, el Consejo de Estado fijo las
condiciones para que no todo dafio derivara en alteracion grave a las condiciones de
existencia, afirmando que para que este ultimo se configurara de manera auténoma, era
necesaria una connotacion calificada en la vida del sujeto que en verdad modificara en

320 Jbidem.

321 Jbidem. Igualmente: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 9 de junio de 2010, Exp.:
17.531, C.P.: Gladys Agudelo Ordonez. Sentencia del 3 de febrero de 2010, Exp.: 17.543, C.P.:
Myriam Guerrero de Escobar.
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modo “superlativo” sus condiciones habituales en aspectos significativos de la
normalidad, pues no cualquier modificaciéon o incomodidad sin solucion de continuidad
podria llegar a configurar este perjuicio, como quiera que el impacto respecto de las
condiciones previas habia de ser grave, drastico, evidentemente extraordinario.
Finalmente advirtié que debia probarse en el proceso por quien lo alegara?2.

En consecuencia, es claro cémo este perjuicio en realidad no se “introdujo” en la
jurisprudencia, la cual, ya venia usando el mismo tiempo atras. Lo que por el contrario se
logré fue una avalancha de confusiones en medio de un conglomerado de jueces que
venian ordenando indemnizaciones por dafio a la vida de relacion frente a alteraciones a
las condiciones de existencia; de ahi que el “cambio jurisprudencial” apenas haya sido
asumido como un cambio meramente nominal y no mas. La verdad es que es muy
decepcionante que estos pronunciamientos hayan preferido darle mayor relevancia a un
perjuicio que es “consecuencia” (ahora interna y no relacional) de una lesion, y no a la
lesién misma, pues como se recalco en el acapite del dafio a la vida de relacion, este rubro
resulta trascendental en los casos de lesiones corporales.

Para finalizar este acdpite, hay que resaltar entonces la gran problematica ocasionada con
estas categorias que, ademas de confusas, llevaron a que se olvidara lo mas importante
que era la lesion en si misma, el dafio a la salud como bien constitucionalmente protegido.
Como bien lo sefiala ENRIQUE GIL BOTERO en critica a estos dos conceptos, “operan a manera
de bolsas de contencion, segun los cuales entre mds se demuestre que la afectacion produjo
consecuencias externas, sociales o extrinsecas de un derecho o interés legitimo del individuo, mayor
serd la indemnizacion . Como puede apreciarse, este criterio de indemnizacion carece de
objetividad y condujo, como se ha podido apreciar, a inequidades en muchos casos
facticamente similares.

3.4. El dafio a la salud — desde 2011:

Como se advirtid anteriormente, el Consejo de Estado ya venia introduciendo lentamente
la necesidad de resucitar el concepto del “dafio fisioldgico”, y fue de esta manera como
finalmente decidid dejar de reconocer el dafno fisioldgico dentro del perjuicio por
alteracion a las condiciones de existencia®*, para, en los afios 2010°° y 20113%, cambiar su

322 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 15 de agosto de 2007, Exp.: AG 2003-385, C.P.:
Mauricio Fajardo Gémez.

33 GIL BOTERO, Enrique, “La constitucionalizaciéon del Derecho de dafios”, Bogota: Editorial Temis,
2014, p. 63.

324 Al respecto consultar aclaraciones de voto en: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 4
de junio de 2008, Exp.: 15.657. Sentencia del 15 de agosto de 2007, Exp.: AG 2003.385. Sentencia del 1
de diciembre de 2008, Exp: 17.744.
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postura jurisprudencial sustituyendo el concepto de alteracion de las condiciones de
existencia por el de “daiio a la salud”, el cual supone una afectacion a la integridad
psicofisica e incluye otros dafios como el estético, el sexual, el psicologico’”, entre otros, de
manera que, con esta categoria “se conseguiria una sistematizacion del dafio no patrimonial (...)
y la estabilidad presupuestal que soporta un efectivo sistema de responsabilidad patrimonial del
Estado”*. El concepto del dafo a la salud viene del Derecho italiano, y es entendido en los
siguientes términos:

“... el dafio sicofisico en si mismo, es decir, la lesion a los valores de la integridad fisica y
siquica del individuo, prescindiendo de sus consecuencias (dafio bioldgico en sentido
estdtico); y al mismo tiempo es el perjuicio a_la fruicion del ambiente natural o social
dependiente de un evento lesivo de la salud (dafio bioldgico en sentido dindmico)”
(Subrayado y negrita ajenos al original).

En el siguiente capitulo se ahondara en el aspecto dinamico y estatico del dafo a la salud.
Por ahora, valga rescatar que, si bien este concepto incluye otros perjuicios, es clara la
manera como los mismos tienen relacion directa con el dafo a la salud; por lo cual no
resulta un aspecto criticable como sucedia con “el dafio a la vida de relacion” y “la
alteracion a las condiciones de existencia”.

Adicionalmente, hay que tener en cuenta que esta nueva categoria del “dafio a la salud”
tiene impacto desde el punto de vista de la indemnizacidn, en tanto que dicha categoria
impide que se incluyan otros perjuicios que no guardan relacidon con la lesion psicofisica.
Asi lo pone presente el mismo Consejo de Estado cuando critica la inclusion de estas

35 Aclaraciones de voto de Enrique Gil Botero a: Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Sentencias del
3 de febrero de 2010, Exp.: 18.034 y 18.433, C.P.: Enrique Gil Botero y Ruth Stella Correa Palacio,
respectivamente. RUEDA PRADA, Diana, Ob. Cit., p. 10, 12, 32.

326 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 14 de septiembre de 2011, Exp.: 38.222, C.P.:
Enrique Gil Botero.

327 “Compartimos la apreciacion de la Sala en cuanto considera que el “dafio a la salud” es aquel que se
reconoce como proveniente de una afectacion a la integridad psicofisica, en el dmbito fisico, psicoldgico, sexual
o estético, de tal forma que siempre que el dafio consista en una lesién a la salud, serd procedente establecer el
grado de afectacién del derecho constitucional y fundamental (articulo 49 C.P.), sin que sea procedente otro
tipo de dafios (v.gr. la alteracion a las condiciones de existencia).” Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Sentencia del 14 de septiembre de 2011, Exp.: 38.222, C.P.: Enrique Gil Botero, Salvamentos de voto
de Stella Conto Diaz del Castillo y Danilo Rojas Betancourt.

328 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencias del 3 de febrero de 2010, Exps.: 18.034 y 18.433,
C.P.: Enrique Gil Botero y Ruth Stella Correa Palacio, respectivamente; ambas con salvamento de
voto de Enrique Gil Botero. Sentencias del 14 de septiembre de 2011, Exps.: 19.031 y 38.222, C.P.:
Enrique Gil Botero. Igualmente, Sentencia del 28 de marzo de 2012, Exp.: 22.163, C.P.: Enrique Gil
Botero; y Sentencia del 18 de julio de 2012, Exp.: 22.417, C.P.: Enrique Gil Botero.

329 ROZO SORDINI, Paolo Emanuele, Ob. Cit., p. 79 y 92.
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afectaciones bajo otros conceptos como el perjuicio de agrado o la alteracion a las
condiciones de existencia:

“[El] dafio a la salud denominado por la doctrina y jurisprudencia francesa como dario
corporal o fisioldgico, y en Italia bioldgico, fue imbricado con el concepto de perjuicio de
agrado y con la alteracién a las condiciones de existencia, dafios autonomos que han sido
reconocidos por la jurisprudencia del Consejo de Estado Francés, lo que desencadeno que un
perjuicio de constatacion y valuacién objetiva como lo es aquél, fuera revestido por una

condicion indefinida o englobada en la que se puede dar cabida a cualquier tipo de
afectacion, al margen de que se refleje en el dmbito externo o interno del sujeto, y sea
liquidable en términos objetivos o subjetivos.”? . (Subrayado ajeno al original).

Para ejemplificar mas esta critica que realiza el consejero ENRIQUE GIL BOTERO en la
anterior sentencia, es preciso recurrir a una sentencia del consejero DANILO ROJAS
BETANCOURTH del 4 de mayo de 2011, en la cual se recupera la expresion de perjuicio
fisiologico, resaltando que dicha expresion no estd de ninguna manera prohibida por la
jurisprudencia de la Sala; y que “la importancia de la nocion «perjuicio fisiologico>> o dafio a la
salud, [se da] toda vez que «cademds de facilitar la prueba en relacién con este particular tipo de
perjuicio-de origen psicofisico- también proporciona al juez mejores criterios para establecer la
tasacion del perjuicio>»”**. Es decir, esta nueva categoria pareciera darle mayor objetividad y
precision al reconocimiento de dafios extrapatrimoniales en casos de lesiones psicofisicas.

Igualmente, esta sentencia es de gran importancia porque retoma la tan nombrada
sentencia de junio de 199732 sobre los perjuicios fisioldgicos “genéricos” y “especificos”,
para llamarlos ahora “genéricos” y “subjetivos” y definirlos de la siguiente manera:

“... los datios de orden “fisiologico” pueden tener un cardcter genérico, en la medida en que
una afectacion corporal de determinado tipo puede tener consecuencias presumibles respecto
de todos los casos, sin que sea necesaria una demostracion particular en este punto; o bien
puede ser de cardcter subjetivo, como quiera que no todas las personas realizan las mismas
actividades cotidianamente, o las mismas no tienen el mismo significado para las
condiciones de existencia de las diferentes personas.”** (Subrayado ajeno al original).

30 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 14 de septiembre de 2011, Exp.: 38.222, C.P.:
Enrique Gil Botero. Sentencia del 28 de marzo de 2012, Exp.: 22.163, C.P.: Enrique Gil Botero.
Sentencia del 18 de julio de 2012, Exp.: 22.417, C.P.: Enrique Gil Botero.

31 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 4 de mayo de 2011, Exp.: 17.396, C.P.: Danilo
Rojas Betancourth.

32 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 13 de junio de 1997, Exp.: 12.499, C.P.: Jests
Maria Carrillo Ballesteros.

33 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 4 de mayo de 2011, Exp.: 17.396, C.P.: Danilo
Rojas Betancourth.
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Como puede apreciarse, este pronunciamiento permite la presuncion de las consecuencias
dolorosas de los perjuicios fisioldgicos genéricos, dado que se entiende que todas las
personas sufren por igual determinadas lesiones psicofisicas; mientras que, tratdndose de
perjuicios fisiologicos subjetivos, se requiere una demostracion particular, dado que la
afliccion derivada de la lesion corporal no afecta por igual a todas las personas, quienes,
suelen realizar actividades diferentes y/o suelen darle un significado diferente a las
mismas. En otras palabras, esta tesis jurisprudencial permitio ir sentando las bases para la
unificacion de criterios al momento de ordenar indemnizaciones por dafios originados en
lesiones corporales, de manera que se distinguiera entre la lesion (a la funcionalidad®*)
corporal por una parte, y las lesiones derivadas de aquélla, por otra.

Acertadamente afirma MILAGROS KOTEICH KHATIB que este planteamiento se acerca
sustancialmente tanto a la propuesta italiana sobre el tema (componente estatico y
dindmico que veremos) como a la francesa (Perjuicio fisioldgico, al que se le suma el
perjuicio de agrado)®®; tema sobre el cual se volvera a propodsito del analisis estatico y
dindmico del dafio a la salud, al cual se ha referido el Consejo de Estado en los tltimos
anos.

En conclusién, esta sentencia del consejero DANILO ROJAS BETANCOURT®* retoma el
concepto de perjuicio fisiologico para que, cuando en un caso concreto en el cual existan
alteraciones graves a las condiciones de existencia, se pueda denominar correctamente el
origen del dafio, si el mismo es consecuencia de una lesion corporal; y en consecuencia,
pueda el juez contar con mejores criterios para tasar el perjuicio con fundamento en
pruebas directas relacionadas con la afectacion fisica. Sin embargo, a ello hay quienes
refutan que en realidad debe hablarse de “dafio a la salud” por ser un concepto mas
apartado de conceptos médicos, y mas cercano al concepto de salud como bien juridico:

“... la ciencia juridica que le dio entrada al concepto de daiio bioldgico prefiere hoy utilizar
la expresion <<dafio a la salud>>, concepto juridico (y no médico) con un alcance mds
amplio, pues mientras que el dafio bioldgico se refiere a aspectos anatémicos y fisioldgicos de
la persona, el daiio a la salud, ademds de referirse a ellos, tiene que ver con las

334 Bajo el nuevo concepto de dano a la salud, no puede hablarse exclusivamente de la lesién a la

“funcionalidad” (concepto fisioldégico), dado que la salud es mucho mds que la correcta

funcionalidad. La salud, segtin la OMS, incluye todo bienestar fisico, mental v social; concepto “no

circunscrito a la ausencia de afecciones 1 enfermedades”. Ver:

[http://www.who.int/about/definition/en/print.html]. Pagina consultada el 12 de agosto de 2014.

35 KOTEICH KHATIB, Milagros, “La reparacién del daiio como mecanismo de tutela de la persona. Del
dafio a la salud a los nuevos dafios extrapatrimoniales”, p. 216.

36 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 4 de mayo de 2011, Exp.: 17.396, C.P.: Danilo
Rojas Betancourth.
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manifestaciones generales del bien <<salud>> como bien necesario para una correcta
expresion de la persona en la comunidad en que vive.”3%.

Es decir, la reutilizacion del concepto de perjuicio fisiologico; dio origen a una postura
doctrinaria que prefiere utilizar el concepto de “dafio a la salud” como un concepto
juridico, no médico, con un alcance mas amplio, que no solo se refiera a los aspectos
anatomicos y fisioldgicos de la persona (como en el caso del perjuicio fisiologico), sino
ademas a las manifestaciones del bien salud como un bien necesario para una correcta
expresion de la persona en la comunidad en que vive. A lo anterior se oponen quienes
opinan que la nocién de dafo corporal o dafio a la salud (fisioldgico o bioldgico) debe ser
readaptada pero con su contenido y alcance primigenio, esto es, como aquella lesion a la
integridad corporal®®, cuya tasacion se pueda hacer con base en criterios objetivos y
equitativos®.

A pesar de todo lo anteriormente comentado, al concepto de dafio a la salud se le han
presentado ciertas objeciones que han sido expuestas al interior del Consejo de Estado, y
que estan relacionadas con aspectos patrimoniales basicamente. Al respecto, la consejera
RUTH STELLA CORREA PALACIO, salvando voto en una sentencia de sala plena afirmd34:

e Esta nueva categoria es un retroceso jurisprudencial porque elimina la claridad que
existia en cuanto a que el dafio por la alteracion a las condiciones de existencia
abarcaba la lesion a la salud, en la medida en que se trata de dafios sufridos por uno de
los sujetos pasivos del dafio, que generaron cambios en la forma como normalmente se
desenvolvia su vida, esto es, como el sujeto se relacionaba con el mundo, antes de que
ocurriera el hecho generador del dafio.

337 CORTES, Edgar, Ob. Cit.,, p. 21-22. En sentido similar: HEDERICH GARCIA, Franz, Ob. Cit., p-
234: “considero que el dafio a la salud no es mds que una version mejorada y mds exacta del dafio fisiolégico
utilizado por nuestra jurisprudencia, afios atrds”.

38 La salud ha sido definida por la OMS como “un estado de completo bienestar fisico, mental y social, no
circunscrito a la ausencia de afecciones y enfermedades”. (Health is a state of complete physical, mental and
social well-being and not merely the absence of disease or infirmity.”) Ver en: Preambulo de la
Constitucion de la OMS adoptada entre el 19-22 de junio de 1946, suscrita el 22 de julio de 1946 por
los representantes de 61 Estados y vigente desde el 7 de abril de 1948. La definicién no ha sido
modificada desde 1948. Ver igualmente en: http://www.who.int/about/definition/en/print.html.
Pagina consultada el 12 de agosto de 2014.

39 GIL BOTERO, Enrique, “La institucion del dafio a la salud en Colombia”, Instituciones del Derecho
Administrativo en el nuevo Cddigo. Una mirada a la luz de la Ley 1437 de 2011, Bogota, diciembre,
2012, p- 323. Disponible en:
http://consejodeestado.gov.co/publicaciones/Libro%20InstitucionesDerAdm/17INSTITUCION.pdf
Igualmente, VICENTE DOMINGO, Elena, “Los dafios corporales: tipologia y valoraciéon”, Barcelona:
Editorial Bosch, 1994, p. 139.

30 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 14 de septiembre de 2011, Exp.: 38.222, C.P.:
Enrique Gil Botero, Salvamento de voto de Ruth Stella Correa Palacio.
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e DPor lo tanto, el dafo a la salud era un dano susceptible de reconocimiento e
indemnizaciéon en esa denominaciéon mayor de alteracion a las condiciones de
existencia.

e Es desatinado volver al concepto de perjuicio fisiologico “pues es diferente la lesion (dafio
corporal o psiquico) y sus consecuencias, dado que estas ultimas son las que constituyen el
perjuicio indemnizable.”

e “El dafio extrapatrimonial o inmaterial debe ser clasificado de acuerdo con las consecuencias
que produce tanto al interior del sujeto (moral), como en su parte externa (dafio a la vida en
relacion o alteracion a las condiciones de existencia) y no por el simple hecho del evento
separado de sus efectos (dario bioldgico, fisioldgico o a la salud).”

e La adopcién de este nuevo concepto, como categoria autonoma, conlleva la expansion
de dafios extrapatrimoniales y a la doble indemnizacién por el quebranto corporal y
por las alteraciones a las condiciones de existencia, en contravia de los principios de la
reparacion, la prohibicion del enriquecimiento sin causa y el presupuesto publico.

e “Cuando a alguien se le indemniza la alteracion de las condiciones de existencia derivadas de
una lesion fisica, corporal o siquica (consecuencias del dafio), se estd reparando el menoscabo
sufrido por el deterioro a la salud.”

e DPor lo tanto, es mas garantista y preciso agrupar las diferentes formas de alteracion a
las condiciones de existencia en una sola categoria de dafo inmaterial, por cuanto asi
el juez puede valorar cada caso segun el arbitrio iuris, evitando afectar el erario publico
en forma injustificada.

e No es acorde con la dignidad humana y el derecho a la igualdad que la liquidacion de
dafios se haga segun el valor del 6rgano o miembro, “cosificando”3*! monetariamente
al hombre, sin atender a la intensidad y gravedad del dafo, a la relacion del dafo con
las condiciones personales de quien lo padece y las circunstancias del caso concreto,
teniendo en cuenta los criterios del articulo 16 de la Ley 446 de 1998 (reparacion
integral, equidad y criterios técnicos actuariales).

e De esta manera, con el dano a la salud se advierte desde una incongruencia en
términos de igualdad material o inequidad en la liquidacién del quantum de los
perjuicios.

Al respecto hay que mencionar que, es claro que desde 1993 se hizo un trasplante
equivocado de lo que realmente significa el perjuicio fisioldgico, y con los esfuerzos que
afno tras afno se llevaron a cabo por diferenciarlo y luego suprimirlo por el dafo a la vida
de relacion, lo que se obtuvo fue aumentar los indices de confusion en el ordenamiento. En
ultimas, lo que se obtuvo, con el pronunciamiento del afio 2000°*2 antes mencionado, fue

31 En contra de esta tesis de la “cosificacion”, GIL BOTERO, Enrique, “La institucién del dafio a la
salud en Colombia”, p. 329.

32 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 25 de septiembre de 1997, Exp.: 10.421, C.P.:
Ricardo Hoyos Duque.
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una supresion formal del perjuicio fisiologico. Y fue apenas formal porque con el tiempo,
este rubro se transformd en alteracién a las condiciones de existencia®®.

Ahora bien, a pesar de que el salvamento menciona que el dafio a la salud se indemnizaba
incluyéndolo en las alteraciones a las condiciones de existencia, no parece ser muy claro
cuando paso seguido sefiala que es desatinado volver al concepto de perjuicio fisioldgico
“pues es diferente la lesion (dafio corporal o psiquico) y sus consecuencias, dado que estas tiltimas
son las que constituyen el perjuicio indemnizable.” (Subrayado ajeno al original). El concepto
de dafio a la salud lo necesitaba la jurisprudencia hace mucho tiempo atrds, de manera que
resulta afortunado haberlo traido de nuevo, para evitar confundirlo con las consecuencias

derivadas del mismo, y terminar indemnizando sélo estas ultimas, mas aun cuando, segun
el articulo 90 C.P., lo que se indemniza es el dafo. Las consecuencias del dafio (social,
relacional, etc.) han venido siendo aceptadas por un proceso de constitucionalizacion del
derecho de dafios pero, asi se adopte una postura que acepte o rechace la reparacion de las
consecuencias del dafo, lo cierto es que lo que no puede dejar de repararse es el dafio en si
mismo considerado.

Sin embargo, no puede negarse que el salvamento es un llamado a la prudencia y al
mismo tiempo, evidencia un riesgo muy grande con esta nueva categoria: la prohibicion
de doble indemnizacién por el mismo dafio y el no enriquecimiento sin justa causa, que
obliga a futuro a hacer mayor énfasis en la prohibicion de indemnizar por este dafio y por
el de alteracion a las condiciones de existencia al mismo tiempo. En este orden de ideas, y
de acuerdo con el criterio jurisprudencial actual, quien ha sufrido dafios como
consecuencia de una lesion corporal, tiene derecho a reclamar los perjuicios patrimoniales
probados, los morales de conformidad con los criterios jurisprudenciales, y el dafio a la
salud. Se tiene que el estado actual en cuanto al nomen del dano es el siguiente:

“En otros términos, un dafio a la salud desplaza por completo a las demds categorias de
dafio inmaterial como lo son la alteracion grave a las condiciones de existencia-antes
denominado dafio a la vida de relacion— precisamente porque cuando la lesion antijuridica
tiene su génesis en una afectacion negativa del estado de salud, los tinicos perjuicios
inmateriales que hay lugar a reconocer son el dafio moral y el daiio a la salud.”>*

En igual sentido, aplicado lo anterior a un caso concreto:

“... y respecto de los perjuicios por el dafio a la vida de relacion, que actualmente la Sala
reconoce bajo la denominacion de dafio a la salud, se sefiala que si bien podria considerarse

33 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 4 de mayo de 2011, Exp.: 17.396, C.P.: Danilo
Rojas Betancourth.

34 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 14 de septiembre de 2011, Exp.: 38.222, C.P.:
Enrique Gil Botero. Igualmente, Sentencia del 28 de marzo de 2012, Exp.: 22.163, C.P.: Enrique Gil
Botero; y Sentencia del 18 de julio de 2012, Exp.: 22.417, C.P.: Enrique Gil Botero.
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que la suma concedida no es suficiente para reparar el dafio causado, ella no puede ser
modificada teniendo en cuenta que se trata de apelante tinico y no se puede agravar su
situacion.”>#

Sdlo teniendo presente la anterior delimitacion es posible evitar un detrimento exagerado
al presupuesto publico y el mal uso de la obligacion constitucional de reparar los dafios
que le sean imputables el Estado (articulo 90 C.P.), como fuente de enriquecimiento
injusto.

Podria pensarse que la discusion es apenas superficial como quiera que ambas posturas
defienden el mismo hecho: Reconocer e indemnizar el dafo corporal. Sin embargo, ello no
es cierto porque dependiendo de la naturaleza y delimitacion que se le dé al dafo corporal
depende su tasacion. Incluirlo en una “denominacion mayor” como menciona el
salvamento de voto, puede llevar a (i) desconocer el limite preciso en el cual el monto de la
indemnizacién deja de cubrir el dafio-evento para cubrir las consecuencias internas
(alteracion a las condiciones de existencia) y externas (dafio a la vida de relacién) del
mismo; e (ii) implicaria tasar por igual de manera objetiva o subjetiva tanto el dafio como
sus consecuencias, aun cuando el dafo corporal puede ser tasado de manera objetiva con
base en tablas de punto y en porcentajes de incapacidad establecidos por un médico legista
(sin que ello signifique cosificar al ser humano); mientras que el andlisis de las
consecuencias de dicho dafio en la vida especifica de la victima, requiere del arbitrio iuris
como medio para analizar tanto las condiciones de existencia concretas de la victima como
su relacidn con la sociedad, antes y después del dafio.

En estos términos, el nuevo concepto de dafio a la salud estd estructurado sobre la
necesidad de reparar cualquier afectacion a la salud, entendida esta ultima, segun la
definiciéon de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), como “el estado completo de
bienestar fisico, psiquico, y social, no circunscrito a la ausencia de afecciones y enfermedades”%, sin
atender a las antiguas categorias del dafio a la vida de relaciéon y de alteracién a las
condiciones de existencia. En este sentido, el Consejo de Estado afirm¢ posteriormente:

“Los dafios a la vida de relacion o a la alteracion de las condiciones de existencia, no podrin
servir de instrumento para obtener la reparacion del dafio a la salud, es decir, son
improcedentes para reparar las lesiones a la integridad psicofisica.”>*

35 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 8 de mayo de 2013, Exp.: 27.522, C.P.: Olga
Melida Valle de de la Hoz.

36 Ver en: http://www.who.int/about/definition/en/print.html. P4gina consultada el 12 de agosto de
2014.

37 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 14 de septiembre de 2011, Exp.: 19.031, C.P.:
Enrique Gil Botero.
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En conclusion, puede afirmarse que el dafio a la salud ha vuelto a asumir su autonomia y
se ha delimitado de manera muy precisa, puesto que siempre estd referido a las
alteraciones psicofisicas. De lo anterior se desprende que no es procedente indemnizar este
perjuicio bajo las antiguas categorias (alteracion a las condiciones de existencia y dafo a la

vida de relacion)?®8. A continuacion veremos cOmo la indemnizacidén del dafo a la salud

no solo esta encaminada a resarcir la lesion a la integridad corporal desde el punto de vista
meramente funcional y organico para abarcar otros &mbitos como el estético, el sexual, el

psicologico, entre otros®. De—ahi—que—no—es—procedente—que—hoy—en—dia—se—siga

- Dafios que incluye la categoria del dafio a la salud:

A partir de la decantacion que el Consejo de Estado hizo del concepto de dano a la salud,
se determiné que el mismo incluia todos los dafios ocasionados en el &mbito psicoldgico,
estético, sexual, patoldgico y, en general, todo dafio que afectara la integridad psicofisica
de la victima3'. Con ello, se logr6 ponerle fin a las diversas posturas jurisprudenciales y
doctrinarias que consideraban dichos dafnos como auténomos, con lo cual surgian dudas
sobre la forma como debian ser tasados los perjuicios que se derivaran de aquellos, siendo

38 Como sucedid en el siguiente caso donde se indemnizé el dafio a la salud bajo el concepto de
alteracion a las condiciones de existencia: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 29 de
enero de 2014, Exp.: 33.806, C.P.: Herndn Andrade Rincén.

39 En la anterior sentencia, se cita: “Fruto del trabajo jurisprudencial en Italia, se llegd a establecer dentro
de este orden que el concepto dario bioldgico agrupa entre otros: el dafio a la vida de relacion, el dafio estético,
el dafio a la esfera sexual y el dafio a la incapacidad laboral genérica, todo lo cual ha sido recogido y reconocido
por la Corte Suprema de Casacion de ese pais. Ver entre otras, las sentencias: No. 2761 de 1990, 1341 de
1991, 1341 de 1991, 11133 de 1990, 9170 de 1994, y 7262 de 1991”. Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Sentencia del 14 de septiembre de 2011, Exp.: 19.031, C.P.: Enrique Gil Botero.

350_Como odid—en e

31 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 14 de septiembre de 2011, Exp.: 38.222 y 19.031,
C.P.: Enrique Gil Botero. Citada en las Sentencias: del 15 de febrero de 2012, Exp.: 20.137, C.P.: Olga
Melida Valle de de la Hoz; del 1 de noviembre de 2012, Exp.: 20.773, C.P.: Hernan Andrade Rincon;
del 24 de julio de 2013, Exp.: 27.155, C.P.: Jaime Orlando Santofimio; del 29 de agosto de 2013, Exp.:
30.283, C.P.: Danilo Rojas Betancourth. Este criterio venia siendo sefialado desde las aclaraciones de
voto de Enrique Gil Botero en las Sentencias: del 3 de febrero de 2010, Exp.: 17.543, C.P.: Myriam
Guerrero Escobar; del 4 de febrero de 2010, Exp.: 15.061, C.P.: Mauricio Fajardo Gomez; del 18 de
marzo de 2010, Exp.: 17.288, C.P.: Ruth Stella Correa Palacio; del 18 de marzo de 2010, Exp.: 18.569,
C.P.: Enrique Gil Botero; del 26 de mayo de 2010, Exp.: 18.625, C.P.: Mauricio Fajardo Gomez; del 9
de junio de 2010, Exp.: 16.397, C.P.: Gladys Agudelo Ordofiez; del 8 de junio de 2011, Exp.: 28.698,
C.P.: Jaime Orlando Santofimio. Dichas aclaraciones son la modificacién del criterio sostenido en la
aclaracién de voto de la Sentencia del 4 de junio de 2008, Exp.: 15.657, C.P.: Myriam Guerrero de
Escobar.
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que para el dafo moral y el dafo a la salud ya se venian aplicando ciertas pautas
indemnizatorias y topes, pero no respecto de los otros. Asi, el alcance del dafio a la salud
fue definido en los siguientes términos:

“El dafio a la salud (...) estd encaminado a cubrir no sélo la modificacion de la unidad
corporal sino las consecuencias que las mismas generan, razon por la que, seria comprensivo
de otros darios como el estético, el sexual, el psicologico, entre otros, sin que existiera la
necesidad de ampliar en demasia la gama o haz de darios indemnizables, con lo que se
conseguiria una sistematizacion del dafio no patrimonial.”*? (Subrayado ajeno al
original)

Con la nueva posicion del Consejo de Estado se tiene que, ante la ocurrencia de lesiones
psicofisicas se pueden reclamar perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales,
circunscribiéndose estos tltimos a los siguientes:

“... cuando el dafio se origine en una lesion psiquica o fisica de la persona el inico perjuicio
inmaterial, diferente al moral que serd viable reconocer por parte del operador judicial serd
el denominado “dario a la salud o fisiolégico”, sin que sea posible admitir otras categorias de
perjuicios en este tipo de supuestos y, mucho menos, la alteracion a las condiciones de
existencia, categoria que bajo la égida del dario a la salud pierde relevancia, concrecion y
pertinencia para indemnizar este tipo de afectaciones. (...) Por lo tanto, no _es posible
desagregar o subdividir el dafio a la salud o perjuicio fisioldgico en diversas expresiones
corporales o relacionales (v.gr. dafio estético, dafio sexual, dafio relacional familiar, dafio
relacional social), pues este tipo o clase de perjuicio es posible tasarlo o evaluarlo, de forma
mds o menos objetiva, con base en el porcentaje de invalidez decretado por el médico
legista.”* (Subrayado ajeno al original).

En esa medida, si bien el dafio a la salud no se puede disgregar, ello no obsta para analizar
qué se entiende por cada uno de los perjuicios que contiene el perjuicio corporal, pues
dicho estudio servira de guia cuando alguno de ellos no sea tenido en cuenta al momento
de la tasacion pecuniaria. Igualmente, servird para entender las razones por las cuales el
Consejo de Estado arribo a esta tesis definitiva de agregacion de perjuicios bajo una sola
categoria.

3.4. a.) Dafio psiquico (o psicoldgico) y patologico:
Respecto del perjuicio psiquico o psicologico, y con el fin de diferenciarlo del dafio moral,

ALVARO BUSTAMANTE ALSINA sefiala que “el dafio psicoldgico consiste en una perturbacién
permanente del equilibrio espiritual preexistente, de cardcter patoldgica (...) el dafio psicoldgico no

32 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 14 de septiembre de 2011, Exp.: 38.222 y 19.031,
C.P.: Enrique Gil Botero.
353 Jbidem.
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es una afeccion emotiva, el padecer de los sentimientos, pues ello encuadra dentro del concepto de
dario moral”®>*. ENRIQUE GIL BOTERO por su parte senala que “este dario puede llegar a ser
autonomo, independiente del daiio moral (...) El dafio psicoldgico tiene elementos comunes con el
dafio moral. Sin embargo, pese a estos, adquiere una naturaleza con un niicleo propio que afecta el
campo patolégico de quien lo sufre, llevindolo al terreno de la alteracion psicoldgica o psiquidtrica y
que demanda atencion médica profesional especializada (...) situacion que no ocurre con el perjuicio
moral 3%, En ese sentido, puede verse como cierta parte de la doctrina considera que el
dano psicologico se diferencia del moral por su caracter patologico®.

Al respecto, hay que sefalar que, si bien las anteriores definiciones entienden
correctamente este dafio como una afectacion a la salud, entendiendo por salud el “estado
de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades™, lo cierto es que las mismas confunden los conceptos “psicolégico”,
“psiquiatrico” y “patoldgico”®s. La psicologia, segin la AMERICAN PSYCHOLOGICAL
ASSOCIATION, es el estudio de la mente, el comportamiento y las experiencias humanas,
abarcando desde las funciones del cerebro hasta las actuaciones de las naciones, desde el
desarrollo infantil hasta el cuidado de la gente adulta®”. En otras palabras, el campo de la
psicologia es el campo del entendimiento del comportamiento humano.

La psiquiatria, en cambio, es la especialidad médica que diagnostica, trata y cuida los
desdrdenes mentales y emocionales, asi como sus problemas relacionados®®. Por su parte,

34 Citado por: LOPEZ MESA, Marcelo; TRIGO REPRESAS, Félix, Ob. Cit., p- 55.

35 GIL BOTERO, Enrique, “Responsabilidad Extracontractual del Estado”, p. 198.

%6 “... es la perturbacion transitoria o permanente del equilibrio espiritual preexistente, de cardcter
patoldgico, producida por un hecho ilicito, que genera en quien la padece la posibilidad de reclamar una
indemnizacion...”: DARAY, Herndn, “El dafio psicolégico”, Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 16-18.
Igualmente: “El dafio psiquico se considera dafio a la salud, que, sin embargo, no debe absolutamente
confundirse con el sufrimiento moral”: ROZO SORDINI, Paolo, Ob. Cit., p. 88.

%7 Ver en: Ver igualmente en: http://www.who.int/about/definition/en/printhtml. Pagina
consultada el 12 de agosto de 2014.

38 Jgualmente se confunde cuando se sefiala que el mismo “supone tomar en consideracion no solo las
repercusiones que, en lo espiritual, produce el ataque a bienes extrapatrimoniales del sujeto, sino algo mds;
para poder hablar de dafios psiquicos propiamente dichos, la sintomatologia debe revelar la perturbacion del
equilibrio espiritual en el ambito de las patologias psiquidtricas o psicoldgicas”. ZANONI, Eduardo A., Ob.
Cit., p. 193-194.

39 “Psychology is the study of the mind and behavior. The discipline embraces all aspects of the human
experience — from the functions of the brain to the actions of nations, from child development to care for the
aged. In every conceivable setting from scientific research centers to mental healthcare services, "the
understanding of  behavior” is the enterprise of  psychologists.” Ver en:
https://www.apa.org/support/about/apa/psychology.aspx#answer. Consultado el 12 de agosto de
2014.

360 “Psychiatry is the medical specialty that diagnoses, treats, and cares for patients with mental or emotional
disorders and related problems.” SADOCK, Benjamin ].; SADOCK, Virginia A.; RUIZ, Pedro, “Kaplan
& Sadock’s Comprehensive Textbook of Psychiatry”, 9th Edition, 2009.

88


http://www.who.int/about/definition/en/print.html
https://www.apa.org/support/about/apa/psychology.aspx#answer

Diana Rueda Prada

la patologia es el estudio (logos) del sufrimiento (pathos). De forma mas especifica, es una
disciplina puente que implica tanto ciencia basica como practica clinica y que se dedica al
estudio de los cambios estructurales y funcionales de las células, tejidos y 6rganos que son
la base de la enfermedad®!, de manera que el concepto de psicopatologia implica no tanto
la enfermedad, sino el estudio del proceso que llevo a la misma.

La jurisprudencia también ha confundido estos conceptos, por ejemplo:

“La parte demandante solicité que se reconociera el valor de los gastos del tratamiento
psiquidtrico del menor en razén a que la pérdida del brazo le produjo serios dafios
psicoldgicos a la victima. En ese sentido, obra en el plenario el dictamen pericial rendido por
dos peritos psiquiatras, (...)

1. Se deberd en el incidente, determinar mediante dictamen pericial rendido por dos peritos
psiquiatras, las consecuencias psicoldgicas que le generd a John Alexander Palomino la
lesion sufrida.

2. Se especificard en dicho dictamen de manera clara y razonada las terapias que requerira
para su adecuado restablecimiento, y el costo en que se tendrd que incurrir para el

tratamiento psiquidtrico.”**? (Subrayado ajeno al original)

Como puede verse, se confunde el tratamiento psiquidtrico como si fuera encaminado a
estudiar consecuencias psicologicas de la lesién, cuando la verdad es que la diferencia
entre lo psicoldgico y lo psiquiatrico no estd tinicamente en la ausencia de competencias
médicas de los psicélogos, sino que va mas alld. En consecuencia, no es lo mismo estar
afligido (dafio moral), sufrir alteraciones del comportamiento regular (dafio psicologico o
psicopatologia) o tener desordenes mentales que requieren de diagnostico y tratamiento
(dafio psiquidtrico). En palabras de CARLOS ALBERTO GHERSL, “el dafio psiquico y su
evaluacion se inscriben asi en el plano psicopatoldgico, debiéndose, por ende, descartar valoraciones
de tipo moral o axiologico. Aqui no se trata ni de “comprender”, ni de identificarse empidtica o
moralmente con alguien; lo que se impone es llegar a un diagnostico clinico claro y preciso.”%.

%1 COTRAN, Ramzi S; KUMAR, Vinay; COLLINS, Tucker, “Patologia estructural y funcional”,
Madrid: Mc Graw Hill Internacional, 2000, p. 1.

32 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de febrero de 2010, Exp.: 17.288, C.P.: Ruth
Stella Correa Palacio.

33 GHERSI, Carlos Alberto, “Teoria general de la reparacion de dafios”, 1II Edicién actualizada y
ampliada, Buenos Aires: Astrea, 2013, p. 82.
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La parte afectiva y la parte psicoldgica estan intimamente relacionadas, de ahi que alguna
parte de la doctrina asimile ambos conceptos®*; al igual que cierto precedente
jurisprudencial. Al respecto, menciond el Consejo de Estado en una oportunidad:

“el dafio moral entendido como el producido generalmente en el plano siquico interno del
individuo, reflejado en los dolores o padecimientos sufridos a consecuencia de la lesion a un
bien... "%

Igualmente, EDUARDO A. ZANNONI, en una division no tan clara entre estos perjuicios,
afirma:

“La lesion psiquica se configura mediante la alteracion de la personalidad, es decir, la
perturbacion profunda del equilibrio emocional de la victima, que guarde adecuado nexo
causal con el hecho datioso y que entrafie una significativa descompensacion que perturbe
su integracion en el medio social. El agravio moral, en cambio, estd constituido por la lesion
a las afecciones intimas del damnificado, los padecimientos que experimenta, la duracion de
su tratamiento, y la incertidumbre sobre el grado de restablecimiento”%. (Subrayado

ajeno al original)

Es dificil determinar si lo que se afectd con el dafo fue la psiquis o las afecciones de las
personas; los estados animicos influyen sobre las funciones psiquicas de la persona,
suscitando hipertensiones, taquicardias o problemas endocrinos y cutdneos®”. En esa
medida, la mejor opcidn para delimitar el alcance de cada uno de estos dafios es que se
entienda que hay dafio psicoldgico o psiquidtrico cuando la afectacién (i) puede ser
avaluada en un porcentaje de incapacidad por un médico legista®® y (ii) requiera de
tratamiento psicologico o psiquiatra; de lo contrario, tal dolor deberia enmarcarse como
manifestacion de un dafio moral, mas no psicoldgico o psiquiatrico.

Igualmente, con respecto al dafio psicoldgico, tanto el Consejo de Estado, como la doctrina,
han afirmado que el mismo puede ser o no independiente del dafio moral, segin el

364 SCOGNAMIGLIO, Renato, “El dafio moral”, (Trad.: Universidad Externado de Colombia), 1962,
p. 37 (Citado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, en Sentencia del 28 de
noviembre de 1983); BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, Ob. Cit., p. 91. SAAVEDRA MADRID,
Cesar, Ob. Cit., p. 87: “La taxonomia del perjuicio moral estd constituida entonces por los padecimientos
siquicos, la inquietud espiritual y en general, el displacer que produce el agravio a las mds intimas afecciones
del ser humano”. Igualmente p. 68; DIEZ SCHWERTER, José Luis, Ob. Cit., p. 328, COLASSO,
Vittorio, “La responsabilite civiles del nuevo cédice”, Roma: Rist. dell’ed. Tomo II, p. 211; BARRIENTOS
ZAMORANO, Marcelo, Ob. Cit., p. 96.

35 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 10 de agosto de 2005, Exp.: 16.205, C.P.: Maria
Elena Giraldo Gomez.

36 ZANONI, Eduardo A., Ob. Cit., p. 191.

37 BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, Ob. Cit., p. 92.

368 JSAZA POSSE, Maria Cristina, Ob. Cit., p. 85.
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caracter patoldgico o no del mismo, respectivamente®®, con lo cual surge la duda de si es
posible acumular heterogéneamente el perjuicio psicoldgico con el perjuicio moral o si este
ultimo absorbe a aquél. Ante esta cuestion, la doctrina ha negado esta ultima posibilidad,
como quiera que el mismo Consejo de Estado, en aras de asegurar la reparacion integral,
ha reiterado que es procedente la acumulacién de perjuicios extrapatrimoniales de
diferente especie®”.

3.4. b.) Dano estético:

Este dafio es quizas uno de los que mayor problematica despierta en la doctrina. Por una
parte, se asimila al dafio moral por la congoja que puede sentirse luego de la afectacion
negativa a la imagen corporal; por otra, esta ligado al dafio a la vida de relacion por el
impacto negativo que tiene la lesion en la relacion de la victima con su entorno y;
finalmente, el dafio estético se puede llegar a confundir con el dafio a la salud, en tanto
que la lesion recae sobre el cuerpo®!. A pesar de que la jurisprudencia ya fijo su postura
incluyendo el mismo dentro del dafio a la salud, afos atrds se habia asimilado a otro tipo
de danos, como se vera.

Hay que iniciar sefialando que el dafio estético, como tal, siempre es extrapatrimonial®”
porque afecta intereses que no son cuantificables en dinero; ni la belleza ni el cuerpo son
mensurables. Sin embargo, como perjuicio, es extrapatrimonial por regla general®?, salvo
que, como bien lo expresan MARCELO LOPEZ y FELIX TRIGO, haya “repercutido en la
obtencidn de ganancias por el damnificado —al impedirle o dificultarle realizar tareas que antes de la
lesion realizaba-. Si ello no ocurre, en la mayoria de los casos la lesion estética produce en los
lesionados un menoscabo espiritual que puede ser resarcido como afeccion extrapatrimonial”. Lo
anterior es claro en aquellos casos en los cuales la victima dependia econdmicamente de la
exteriorizaciéon de una buena imagen corporal antes de la lesion®> (modelos, reinas,
actores, etc.) o cuando la lesion le impide continuar realizando su profesién u ocupacion.

39 DARAY, Hernan, Ob. Cit., p. 16-18.

370 GIL BOTERO, Enrique, “Responsabilidad extracontractual del Estado”, p. 235.

371 Sobre un analisis similar, SAAVEDRA BECERRA, Ramiro, Ob. Cit., p. 645-646.

372 En oposicidn: “como bien se ha dicho, <<el dafio estético se debe tratar, no como un rubro independiente,
sino como un tema para analizar especialmente y luego imputarlo a dafio patrimonial o extrapatrimonial o a
ambos a la vez>>" LOPEZ MESA, Marcelo; TRIGO REPRESAS, Félix, Ob. Cit., p. 52. Igualmente, “La
lesion estética —o daiio estético- puede constituir un dafio patrimonial o no.” ZANNONI, Eduardo A., Ob.
Cit., p. 188.

373 “A diferencia de otros perjuicios, la proximidad de los términos dafio y perjuicio es muy estrecha
tratdndose del estético: casi probando el dafio se prueba el perjuicio (...) se suerte que el menoscabo al
patrimonio estético nace de la secuela: es ella la que hay que probar.” SAAVEDRA MADRID, César
Augusto, Ob. Cit., p. 115.

7 LOPEZ MESA, Marcelo; TRIGO REPRESAS, Félix, Ob. Cit., p. 53.

375 En relacion al perjuicio estético causado como criterio que puede ser valorado pecuniariamente,
ver Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 31 de julio de 1989, Exp.: 2.852, C.P.: Antonio
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En ese orden de ideas, puede decirse que el bien juridico afectado con este tipo de dafo es
la belleza®¢, la cual depende del estado exterior del cuerpo, por lo cual es valido y légico
que esta categoria haya sido incluida dentro del dafio a la salud®’, en el cual resulta
afectado el cuerpo. No es cierto, por tanto, como lo afirma otra doctrina®®, que este
perjuicio sdlo se indemnice cuando afecta la capacidad productiva de la victima, pues en
tal caso, si bien el dafo recae sobre el mismo bien, lo que se indemniza es el perjuicio
patrimonial. Al respecto, el Consejo de Estado ha sefialado:

“El denominado <<pretium pulchritudinis>>, o precio de la belleza viene a compensar el
perjuicio estético que resulta del atentado infringido a la armonia fisica de la victima.
Entonces la pérdida de la integridad corporal da lugar a la reparacion independientemente
de los dafios materiales que haya podido causar.”>”

Como antecedente a esta postura, esta el pronunciamiento del Consejo de Estado del 30 de
noviembre de 1989, Exp.: 5.424, en el cual se defini6 el pretium pulchritudinis como aquel
que busca compensar la aflicciéon producida por lesiones corporales (pretium integritatis)
con el reconocimiento de perjuicios estéticos por cicatrices. Hoy en dia, es insuficiente
hablar de cicatrices como manifestacion de este dafo, por lo cual resulta mas conveniente
hablar de “secuela”, como modificacion permanente de la imagen externa perceptible
visualmente®?, la cual puede representarse en cicatrices o en modificaciones morfoldgicas
por pérdida de un érgano, funcionamiento anormal, discromias o cambios en el color de la
piel, alopecia, exhalacién de olores nauseabundos, entre otras®'. Es decir, el dafo estético
no siempre es sinénimo de dafio funcional; de ahi que CESAR AUGUSTO SAAVEDRA sefiale
que el mismo puede originarse por lesiones anatémicas o funcionales?2.

José de Irisarri Restrepo, y Sentencia del 6 de mayo de 1993, Exp.: 7.428, C.P.: Julio César Uribe
Acosta.

376 Sobre un analisis filoséfico e historico de la imagen, de lo estético y del ius imaginis, asi como la
asimilacion entre lo bueno y lo bello, ver SAAVEDRA MADRID, César Augusto, Ob. Cit., p. 87-115
377 Sin embargo, una parte de la doctrina, lo considera un dafio auténomo: SAAVEDRA MADRID,
César, Ob. Cit,, p.158-161.

7 LOPEZ MESA, Marcelo; TRIGO REPRESAS, Félix, Ob. Cit., p. 53. Pone de presente esta
concepcién en la jurisprudencia italiana, CORTES, Edgar, Ob. Cit., p. 109-110.

379 Consejo de Estado, Sentencia del 25 de mayo de 2000, Exp.: 12.550, C.P.: Jestis Maria Carrillo
Ballesteros.

3% SAAVEDRA MADRID, César Augusto, Ob. Cit., p. 120, 128, 157. FERNANDEZ ENTRALGO,
Jestis, “Valoracién y resarcimiento del dafio corporal”, p. 37.

3 SAAVEDRA MADRID, César Augusto, Ob. Cit, p. 121, 126, 159. FERNANDEZ ENTRALGO,
Jesuis, “Valoracion y resarcimiento del dafio corporal”, p. 36-38. ZANONI, Eduardo A., Ob. Cit., p. 190.
32 SAAVEDRA MADRID, César Augusto, Ob. Cit., p.127.
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Ahora bien, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha considerado que la indemnizacion
por el perjuicio estético se encuentra incluida dentro del rubro del dafio moral®?, del dafio
a la vida de relacion®* o de la alteracion grave a las condiciones de existencia®’; de ahi que
la doctrina hubiese sido enfatica en sefialar que “el “perjuicio estético”, que no es indemnizado
como tal en derecho colombiano, al igqual que ocurre en el derecho francés, se ubica en el dafio moral,
ora en el fisioldgico”>%.

Ahora bien, para que se condene por perjuicio estético deben concurrir dos requisitos: la
permanencia y la visibilidad. La visibilidad es connatural a la esencia de la secuela®’; y la
permanencia se requiere en tanto que, si la afectacion no es permanente porque tiene
solucidn, lo procedente es que se condene al Estado a pagar los gastos por concepto de
cirugia reconstructiva y estética®s.

Como puede verse, la inclusion del dafio estético dentro de la categoria del dafio a la salud
ha aliviado muchas confusiones que se venian originando a raiz de una concepcién alejada
de este dafio, que ignoraba la comprension del mismo dentro del macroconcepto de la

383 “La indemnizacion del perjuicio estético siempre se ha entendido dentro del rubro del dafio moral pero
nunca dentro del mal llamado perjuicio fisiolégico”. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 25
de septiembre de 1997, Exp.: 10.421, C.P.: Ricardo Hoyos Duque. Igualmente en Sentencia del 10 de
agosto de 2000, Exp.: 11.519, C.P.: Maria Elena Giraldo Gémez. Sentencia del 10 de noviembre de
2005, Exp.: 17.920, C.P.: Alier Hernandez Enriquez. Sentencia del 25 de febrero de 2009, Exp.: 15.793,
C.P.: Myriam Guerrero de Escobar. En sentencia del 25 de mayo de 2000, Exp.: 12.550, C.P.: Jests
Maria Carrillo Ballesteros: “Asi mismo, el perjuicio estético stricto sensu, como una cicatriz en el rostro, es
suficiente para dar lugar al nacimiento de una accion de reparacion, pero dicho perjuicio es puramente moral,
aunque puede tener repercusiones patrimoniales si la victima fuere rechazada en su trabajo o no pudiere
ejercer una actividad profesional en razén de dicho efecto”.

34 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 19 de julio de 2000, Exp.: 11.842, C.P.: Alier
Hernandez Enriquez. Sentencia del 19 de julio de 2001, Exp.: 13.086, C.P.: Alier Hernandez
Enriquez. Sentencia del 14 de abril de 2005, Exp.: 13.814, C.P.: German Rodriguez Villamizar.

35 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 4 de febrero de 2010, Exp.: 15.061, C.P.:
Mauricio Fajardo Gomez. Sentencia del 18 de marzo de 2010, Exp.: 18.569, C.P.: Enrique Gil Botero.
Sentencia del 9 de junio de 2010, Exp.: 16.397, C.P.: Gladys Agudelo Ordofiez. Sentencia del 9 de
marzo de 2011, Exp.: 18.587, C.P.: Gladys Agudelo Ordofiez.

386 RUEDA, Maria del Socorro, Ob. Cit., p. 39.

387 “La tinica forma de definir correctamente a la belleza es refiriéndola a la apariencia, porque a ella se llega de
manera deictica. Y como cualquier palabra que deja un rastro, hay que quebrarla: deictico proviene del griego
detknomi, deiksis, que significa sefialar”. SAAVEDRA MADRID, Cesar, Ob. Cit., p. 151.

385 “CONDENASE en abstracto al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC a pagar a Luis
Eduardo Castro Méndez las sumas que se demuestren en el incidente de regulacion de perjuicios, por concepto
de la prestacion futura del servicio médico especializado (cirujano pldstico o estético), gastos hospitalarios,
quirirgicos y postquiriigicos, con el objeto de procurar la mejoria estética de las cicatrices.” Consejo de
Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 17 de agosto de 2000, Exp.: 12.802, C.P.: Maria Elena Giraldo
Goémez. En igual sentido, FERNANDEZ ENTRALGO, Jests, “Valoracién y resarcimiento del daiio
corporal”, p. 37; SAAVEDRA MADRID, Cesar, Ob. Cit., p. 157.
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salud dado por la OMS. Este dafio no puede llegar a ser confundido con el dafio moral en
tanto que el dafio moral afecta el fuero interno de la victima, lo cual no sucede con el dafio
estético que tiene lugar en el cuerpo, y estd en funcion de la visibilidad de la secuela.
Como bien lo afirma CESAR SAAVEDRA, “el cuerpo y no el espiritu es el lugar [del perjuicio
estético] (...) mientras el daio moral excluye el peritazgo, el perjuicio estético lo requiere”>®.
Finalmente, a diferencia de lo que se sefiald respecto del dafo psicoldgico y psiquiatrico, el
cual podia configurarse por la lesion a otros bienes distintos a la integridad psicofisica, la
unica forma para que se configure el dafo estético es por lesion a la belleza o armonia
externa del cuerpo.

3.4. c.) Dano sexual:

Respecto del dano sexual, el Consejo de Estado ha definido la sexualidad
etimoldgicamente como (i) el conjunto de condiciones anatdémicas y fisicas que
caracterizan cada sexo, y (ii) como el apetito sexual. Es decir, la sexualidad siempre ha
estado referida a la integridad psicofisica relacionada con cada género sexual o desde la
perspectiva del interés sexual, mas no desde los pardmetros del amor. Al respecto, ha
enfatizado la jurisprudencia:

“Existen dos formas de abordar el estudio juridico de las afectaciones psicofisicas
relacionadas con la esfera sexual del ser humano: i) el plano del amor o del romanticismo,
que constituye un sentimiento mds que un impulso, (...) y ii) el sexo y la sexualidad, que en
las sociedades modernas seria considerado algo privado, ponderado de manera obsesiva,
regulado por la costumbre y por el tabii, objeto de chismes y burlas, y desencadenante de
furiosos ataques de celos. En_esa perspectiva, un estudio de la sexualidad implica,
necesariamente, diferenciarla del amor-entendido éste en sus diversas manifestaciones—. En
efecto, el amor como se preciso con anterioridad, tiene tres dimensiones que hacen parte de
la esfera interna, emocional o afectiva del sujeto, mientras que la sexualidad se relaciona de
manera directa con el dmbito psicofisico-principalmente el genital-y el impulso o el deseo
que se genera en relacion con el sexo como actividad placentera—. Por ende, el andlisis de la
sexualidad debe ser desligada de los pardametros del amor, ya que si bien son manifestaciones
diferentes en el ser humano.” > (Subrayado ajeno al original).

En este pronunciamiento se alude a la definicion de sexualidad de la OMS*! para concluir
que la alteracién o afectacion de la sexualidad, en aquellos eventos en que la lesion fisica

39 SAAVEDRA MADRID, Cesar, Ob. Cit., p. 115y 121.

3% Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 23 de abril de 2013, Exp.: 26.621, C.P.: Enrique
Gil Botero.

91 “Ahora bien, desde un plano médico-legal, la sexualidad ha sido definida por la OMS como: “un aspecto
central del ser humano, presente a lo largo de su vida. Abarca al sexo, las identidades y los papeles de género,
el erotismo, el placer, la intimidad, la reproduccion y la orientacion sexual. Se vivencia a través de
pensamientos, fantasias, deseos, creencias, actitudes, valores, conductas, prdcticas, papeles y relaciones
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genera disfuncion sexual o psicoldgica que impide concretar el acto sexual, debe ser
analizada como una manifestacion del dafio a la salud.

Sin embargo, antes de esta posicion jurisprudencial, y al igual que se menciond en relacion
con el perjuicio estético, la jurisprudencia del Consejo de Estado inicialmente considerd
que la indemnizacién por el perjuicio sexual estaba incluida dentro del rubro del dafo
moral*?, de alli que alguna parte de la doctrina lo haya incluido igualmente dentro del
dafo moral®®. Sin embargo, el dafio sexual se diferencia del moral en tanto que impide
disfrutar de la sexualidad de manera plena a como se disfrutaba antes del acaecimiento del
dafio; de ahi que no sea correcto afirmar que la indemnizacion del mismo sélo procede
cuando tiene efectos negativos en la vida laboral del sujeto®, o que so6lo procede cuando el
dano imposibilita o simplemente disminuye la posibilidad de procrear®®, pues este dafo
va mas alla.

Posteriormente, el Consejo de Estado lo incluyo dentro del dano fisioldgico®*, a la vida de
relacién®” y la alteracion grave a las condiciones de existencia®®, para finalmente incluirlo
dentro del dafio a la salud, como ya se ha tenido oportunidad de exponer®”.

interpersonales. La sexualidad puede incluir todas estas dimensiones; no obstante, no todas ellas se vivencian
o0 se expresan siempre. La sexualidad estd influida por la interaccion de factores bioldgicos, psicoldgicos,
sociales, econdémicos, politicos, culturales, éticos, legales, historicos, religiosos y espirituales.”
http://www.who.int/reproductivehealth/publications/sexual_health/defining_sexual_health.pdf.
Consultado el 12 de agosto de 2014.

32 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 30 de septiembre de 1968, Exp.: 698, C.P.:
Carlos Portocarreno. Igualmente en Sentencia del 3 de noviembre de 1992, Exp.: 7.336, C.P.: Daniel
Sudrez Hernandez.

393 “e| dafio sexual hasta nuestros dias fue tratado como una modalidad de dafio moral”, RUIZ OREJUELA,
Wilson, Ob. Cit., p. 103. Este mismo autor, en la publicacién de este libro del afio 2011 mencionaba:
“A diferencia del anterior, el dafio sexual es una modalidad de dafio moral”, p. 95.

34 En relacion con esta percepcion en el Derecho italiano, CORTES, Edgar, Ob. Cit., p. 110.

35 Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Sentencia del 24 de septiembre de 1998, Exp.: 10.871, C.P.:
Juan de Dios Montes Hernandez, aclaracién de voto de Ricardo Hoyos Duque. Igualmente
SAAVEDRA BECERRA, Ramiro, Ob. Cit., p. 638.

3% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de noviembre de 1992, Exp.: 7.336, C.P.:
Daniel Suarez Hernandez. En esta sentencia se aumenta el monto fijado por el a-quo en relacién con
los perjuicios morales pero en el analisis del mismo, en realidad se refiere al perjuicio fisioldgico.
Ver igualmente Sentencia del 25 de septiembre de 1997, Exp.: 10.421, C.P.: Ricardo Hoyos Duque,
en la cual se sefial6: “La Sala considera que en el presente caso puede hablarse de la existencia de perjuicios
fisioldgico ya que se encuentra plenamente acreditada la disminucion del (...) deseo sexual y la capacidad para
la realizacion del mismo”.

%7 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 10 de agosto de 2000, Exp.: 11.845, C.P.: Alier
Hernandez Enriquez: “el actor ha sufrido un dafio a la vida de relacién, puesto que segiin se desprende del
dictamen médico pericial, ha quedado impedido para la realizacion “de actividades liidicas como la miisica,
ademds de las actividades profesionales y muy probablemente limitacion de la respuesta sexual en la medida
en que la integridad sensorial juega un rol crucial en la respuesta sexual no disfuncional”. Igualmente,
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4. Dainos extrapatrimoniales por vulneracion a ofros bienes y derechos constitucional y
convencionalmente protegidos

En medio del andlisis del principio de reparacion integral y de diversos casos en los cuales
los bienes lesionados no se reducian a aquellos patrimoniales, afectivos y de integridad
psicofisica, sino que abarcaban igualmente bienes como el honor, la honra, la intimidad, la
libertad y hasta la imagen, fueron apareciendo nuevas categorias de dafos
extrapatrimoniales tanto en la doctrina*® como en la jurisprudencia®!, con lo cual el
estudio del dafo extrapatrimonial dejo de reducirse al dafio moral en sentido estricto o
pretium doloris, abarcando ahora tantas categorias como derechos o bienes de la
personalidad hubiesen resultado afectados como consecuencia del dafio evento. En
palabras de ANGEL VICENTE ILLESCAS, “habrd tantos dafios auténomos como esferas juridicas
afectadas”*.

El Consejo de Estado ha ido mas alld de la proteccion de los bienes y derechos
constitucionalmente reconocidos para proteger igualmente aquellos derivados de la
CADH vy la interpretacion que de la misma haga la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante CIDH). Al respecto ha senialado el Consejo de Estado:

Sentencia del 19 de julio de 2000, Exp.: 11.842, C.P.: Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Sentencia
del 16 de agosto de 2000, Exp.: 30.114, C.P.: Ramiro Saavedra Becerra. Sentencia del 14 de marzo de
2002, Exp.: 12.054, C.P.: German Rodriguez Villamizar.

398 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 3 de febrero de 2010, Exp.: 18.034, C.P.: Enrique
Gil Botero.

399 Al respecto, ver Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 14 de septiembre de 2011,
Exp.: 19.031, C.P.: Enrique Gil Botero. Sentencia del 15 de febrero de 2012, Exp.: 20.137, C.P.: Olga
Melida Valle de de la Hoz. Sentencia del 11 de abril de 2011, Exp.: 20.756, C.P.: Carlos Alberto
Zambrano Barrera. Sentencia del 1 de noviembre de 2012, Exp.: 20.773, C.P.: Hernan Andrade
Rincon.

40 BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, Ob. Cit., p. 85, 89-95; ROGERS, Horton (Ed.), “Damages for
Non-Pecuniary Loss in a Comparative Perspective”, Wien/New York, Springer, 2001, p. 268-279. “No
hay un acuerdo total en la doctrina sobre la tipologia de los dafios no patrimoniales. Mientras el derecho
colombiano se limita por el momento, a indemnizar el dafio moral, entendido, es cierto, en sentido amplio, y el
dafio a la vida de relacién o dafio fisiolégico, otros sistemas juridicos estructuran diversas categorias”.
SAAVEDRA BECERRA, Ramiro, Ob. Cit., p. 638. CARDENAS VILLARREAL, Hugo; GONZALEZ
VERGARA, Paulina, Ob. Cit., p. 223.

401 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 18 de junio de 1992, Exp.: 1.875, C.P.: Julio
César Uribe Acosta. Igualmente, Sentencia del 18 de marzo de 2010, Exp.: 32.651, C.P.: Enrique Gil
Botero.

402 JLLESCAS RUS, Angel Vicente, Ob. Cit., p. 236. En oposiciéon, DIEZ SCHWERTER, José Luis, Ob.
Cit., p. 309-314 exponiendo la “teoria de la diferencia” y sus criticas por conducir a una teoria
abstracta del dano.
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“

cuando _un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estin sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. El Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos
y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana.”*
(Subrayado y negrita ajenos al original)

Para algunos, estas nuevas categorias deben ser incluidas como subespecies del dafio
moral“* (dafio moral en sentido amplio). Para otros, deben agruparse en la megacategoria
de dafios a la persona; y una tercera postura, aboga por que se reconozca cada una de
manera autonoma. A favor de (i) la primera posicion, se alega que so6lo de esta manera se
lograria el reconocimiento y valoracion expresa de danos extrapatrimoniales que
usualmente no son analizados en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, por una
vision limitada del dafio moral que lo considera exclusivamente como pretium doloris o
afectacion a los sentimientos. Seguin esta posicion, lo anterior obstaculiza en muchos casos
la indemnizacion de perjuicios cuando el bien juridico afectado no es el patrimonio moral
sino bienes como la honra, el buen nombre, la libertad, la familia, entre otros>; o cuando
el sufrimiento lo soporta una persona juridica*® o en estado vegetativo; casos todos en los
cuales estd ausente el factor emocional o sentimental propio del pretium doloris.

43 Consejo de Estado, Seccién, Sentencia del 24 de septiembre de 2012, Exp.: 44.050, C.P.: Jaime
Santofimio Gamboa. Sentencia del 19 de noviembre de 2012, Exp.: 25.506, C.P.: Jaime Santofimio
Gamboa. Sentencia del 13 de febrero de 2013, Exp.: 45.679, C.P.: Jaime Santofimio Gamboa.
Sentencia del 24 de octubre de 2013, Exp.: 25.981, C.P.: Jaime Orlando Santofimio. Sentencia del 21
de noviembre de 2013, Exp.: 29.764, C.P.: Enrique Gil Botero. Sentencia del 26 de noviembre de
2013, Exp.: 00227-01(AP), C.P.: Enrique Gil Botero. Sentencias del 12 de febrero de 2014, Exp.: 26.013
y 40.802, C.P.: Jaime Santofimio Gamboa. Sentencia del 26 de marzo de 2014, Exp.: 28.741, C.P.:
Enrique Gil Botero. Antecedentes incluso en la Sentencia del 16 de mayo de 2007, Exp.: 30.114, C.P.:
Ramiro Saavedra Becerra; y Sentencia del 19 de octubre de 2007, Exp.: 29.273, C.P.: Enrique Gil
Botero. Ver igualmente: BREWER CARIAS, Allan R.; SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Ob.
Cit.

404 TLLESCAS RUS, Angel Vicente, Ob. Cit., p. 241-278. CARDENAS VILLARREAL, Hugo A.;
GONZALEZ VERGARA, Paulina V., Ob. Cit., p. 1, 223-224. CORTES, Edgar, Ob. Cit., p. 222-224.
BARRIENTOS, Marcelo, Ob. Cit., p. 85, 93.

405 Podria pensarse en el dafo al honor, la intimidad personal y familiar, y a la propia imagen en la
denominada sociedad de la informacidn. Al respecto, ver el estudio de CHARRUPI HERNANDEZ,
Néstor, Ob. Cit., p. 37- 45.

406 Sobre la improcedencia de dafios morales para una persona juridica en materia contractual, se
recomienda: BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, “Negacion de dafios morales a una persona juridica
en materia contractual”. En: Revista Chilena de Derecho, Vol. 34, No. 1, p. 135-138.
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A favor de esta posicion estan HUGO CARDENAS y PAULINA GONZALEZ, quienes al respecto
sefalan:

“... un concepto amplio de daiio moral, donde ademds del tradicional pretium doloris,
encuentran acomodo otras categorias como la lesion a derechos o bienes de la personalidad,
u otras mds modernas, como el perjuicio estético o la pérdida de la chance, (...) a efectos

probatorios, lleva aparejada la necesidad de que el mismo sea subdividido en distintas
categorias. Y es que, haciendo categorias o subtipos, no solo podremos abstraer con precision
aquello que se estd reparando, sino que nos serd mds fdcil identificar quiénes tienen la
legitimacion activa para reclamar y, por tanto, quienes deben acreditar la existencia del
daiio.”*” (Subrayado ajeno al original).

Es importante resaltar la trascendencia con que estos autores abordan la clasificacion del
dafio segun sus consecuencias practicas. Asi, la inclusion de la lesién a los bienes o
derechos de la personalidad, dentro del concepto de dano moral, se justificaria en tanto
ayudaria a determinar quiénes son los legitimados por activa. En concordancia con esta
tesis se pronuncio la jurisprudencia de antafio, resaltando que el dafio moral en realidad
abarca la lesion a cualquier derecho extrapatrimonial, como el honor incluso:

“... la reparacion del daiio moral solo tiene aplicacion facilmente alli donde se lesiona uno
de los derechos denominados extrapatrimoniales o primordiales (derecho a la vida, al honor,
etc.).”48

Las lesiones al honor, la honra y la imagen son consideradas por alguna parte de la
doctrina como un tipo de dafio moral por cuanto se parte de la antigua clasificacion
francesa*” del dafo moral subjetivo expuesta anteriormente segtin la cual el dafio moral
puede irradiar sobre el patrimonio moral o social, o el patrimonio afectivo, estando dentro
del primer campo, las afectaciones a la buena imagen y buen nombre. Sin embargo, lo
cierto es que las afectaciones al patrimonio afectivo (hoy dafio moral) y el social (hoy
“otros dafos extrapatrimoniales” con consecuencias negativas en la interaccion social)
deben ser cuantificadas de manera independiente*!°.

Adicionalmente, hay que refutar a esta tesis que la naturaleza de la “moralidad” en nada

se acompasa con la “intimidad”, el “honor”, la “libertad”, “la familia”, “el domicilio”, etc.
Si bien, la vulneracion de estos ultimos podria ocasionar perjuicios morales, es necesario

47 CARDENAS VILLARREAL, Hugo A.; GONZALEZ VERGARA, Paulina V., Ob. Cit., p. 223-224.
48 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 18 de junio de 1992, Exp.: 1.875, C.P.: Julio
César Uribe Acosta.

409 Sobre esta vision extensiva del dafio moral en la doctrina francesa, DIEZ SCHWERTER, José
Luis, Ob. Cit., p. 326-329. MICHELE PAILLET, Ob. Cit., p. 219y ss.

410 NAVIA ARROYO, Felipe, “Del dafio moral al daio fisioldgico ;una evolucién real?”, p. 41.
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que ambos se analicen por separado con el fin que “El Estado responda patrimonialmente por
[todos] los dafios antijuridicos que le sean imputables” (Articulo 90 C.P., principio de
reparacion integral); y no que, bajo una sola categoria, se incluya un cimulo de dafios que
no guardan relacion con aquélla. El dano moral ha sido tan bien delimitado por el
ordenamiento juridico que los dafios anteriormente mencionados sencillamente no caben
dentro de lo que se entiende por dafio moral; tienen una naturaleza diferente.

Por ultimo, no se entiende por qué estos deberian incluirse en el estudio del dafio moral
cuando el Decreto 1260 de 1970 los previé como dafos auténomos, y cuando ha sido la
propia jurisprudencia la encargada de delimitarlos y fijar ciertos criterios para la tasacion
de sus perjuicios (los cuales distan de los criterios establecidos para la tasacion de los
demas perjuicios extrapatrimoniales). Segtin el articulo 4° del Decreto 1260 de 1970:

“La persona a quien se discuta el derecho al uso de su propio nombre, o que pueda sufrir
quebranto por el uso que otra haga de él, puede demandar judicialmente que cese la
perturbacion y se le dé sequridad contra un temor fundado, asi como la indemnizacion de
los daiios a los bienes de su personalidad y del dafio moral que haya sufrido.” (Subrayado
ajeno al original).

En consecuencia, serd necesario que los jueces analicen en cada caso concreto si dichos
dafios ocasionaron perjuicios morales o no, pues bien puede haber casos en que se
lesionen derechos o bienes constitucionales (o convencionales*') sin que necesariamente se
pueda hablar de dafio moral, con lo cual esta posicion pierde su peso. Retomado los casos
ejemplares que preocupan a los defensores de esta posicion, piénsese, por ejemplo, en el
dano al good will de una empresa o en la lesion a la libertad de concurrencia en un proceso
de contratacion estatal como consecuencia de la cancelacién indebida de un registro
publico necesario para participar en dicho proceso*?; o a la afectacion a “la intimidad

41 Hay que tener en cuenta que la Corte Interamericana de Derechos Humanos también ha
ordenado la reparacion de otros dafos tales como: “dafio patrimonial familiar”, “dafio al proyecto
de vida”. Ver: ACOSTA LOPEZ, Juana Inés; LOPEZ, Julian Daniel, “Asistencia estatal a los
desplazados y reparaciones en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”. En: Revista International
Law, No. 8, ISSN 1692-8156, Bogot4, junio-noviembre, 2006, p. 172-173.

42 “En el presente caso, la sala advierte que las solas afirmaciones de los testigos de que al demandante lo
vieron preocupado, triste y con rabia, que de paso se aclara no es estado de afliccion y dolor, que lo afectaron
las publicaciones en la prensa sobre la cancelacién de su inscripcion y que se aislo del gremio profesional, no
son manifestaciones suficientes para concluir que con la expedicién de los actos administrativos por medio de
los cuales se canceld su inscripcion en el registro de proponentes, se le produjo un daiio moral de tal magnitud
y trascendencia que deba indemnizarse. La reaccion del demandante correspondid al malestar e inconformidad

normal con las circunstancias que enfrentaba.” Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 9 de
mayo de 2011, Exp.: 18.048, C.P.: Enrique Gil Botero.
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familiar y a la recreacion y libre utilizacion del tiempo libre” por el derrumbe de un
relleno sanitario?!3; entre otros.

Una segunda posicion —como se menciond- es la de (ii) incluir todos los darios
extrapatrimoniales (incluso el moral) en una megacategoria denominada “dafios a la
persona”#4, Segun la doctrina, esta categoria se refiere a todos los dafios
extrapatrimoniales, diferentes al moral*!’, razén por la cual su introduccion en el Derecho
colombiano no resulta procedente si se tiene en cuenta la delimitacion que hizo el Consejo
de Estado en el ano 2011. Adicionalmente, esta categoria resulta peligrosa si se tiene en
cuenta la variacion categdrica que se ha hecho del dario en Colombia y la posibilidad que
hay en que dicha categoria sea un reemplazo de conceptos amplios e indefinidos como lo
fue el de “la alteracion a las condiciones de existencia”. En palabras de EDGAR CORTES:

“... las varias voces del daiio seguiran creciendo cada una por su propio camino, quizd
amparadas bajo una categoria general, sin contornos definidos, como podria ser la de los
dafios a la persona, con lo que se hace imposible elaborar un cuadro sistemdtico que logre
racionalizar tan complejo panorama.”*16

Adicionalmente, esta categoria pareciera decirlo todo y al mismo tiempo no decir nada,
pues segun los requisitos del dafio, el mismo debe recaer sobre una persona, bien sea sobre
su patrimonio (como atributo de la personalidad) o por fuera de aquél*”. Si se analizara a
profundidad el término, en realidad el “dafio a la persona” deberia referirse al dafio
mismo (patrimonial o extrapatrimonial). En otras palabras, el concepto de “dafio a la
persona” es una categoria extremadamente amplia que bien podria incluir tanto dafios
patrimoniales como extrapatrimoniales, por lo cual, carece de utilidad para hacer
referencia a dafios tan especificos como aquellos ocasionados al buen nombre, la honra, la
libertad, etc.

413 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 1 de noviembre de 2012, Exp.: 1999-0002 (AG),
C.P.: Enrique Gil Botero.

414 “Se trata en este especifico caso de la lesion a una modalidad del género “dafio a la persona”. Por esta razén
somos de la opinién que debe incluirse la restringida nocion de daiio moral dentro de aquella otra, genérica y
comprensiva de daiio a la persona.”. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, “El daiio a la persona”. En:
Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catodlica del Perti, Lima, 1995, p. 71.
De acuerdo: GIL BOTERO, Responsabilidad extracontractual del Estado, p. 201-202. Exponiendo esta
tesis: CORTES, Edgar, Ob. Cit., p. 41, 224.

415 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, “Persona y derecho” en BUERES, Alberto Jesus;
KEMELMAJER de CARLUCCI, Aida (Dir.), “Responsabilidad por dafios en el tercer milenio”, Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 1997, p. 867.

416 CORTES, Edgar, Ob. Cit., p. 226.

417 “El dafio subjetivo o dafio a la persona es aquél cuyos efectos recaen en el ser humano, considerado en si
mismo, en cuanto sujeto de derecho, desde la concepcion hasta el final de la vida.” FERNANDEZ
SESSAREGO, Carlos “El dafio a la persona”, p. 71.
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Para concluir, hay que mencionar que en Colombia esta categoria fue usada sin mayor
trascendencia por la Corte Suprema de Justicia en 1968, sin incluir el dafio moral dentro de
dicha categoria; mientras que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo usa el
término como referente general al dafio (o al dafio extrapatrimonial) pero nunca como
rubro independiente. Sefial6 la Corte en dicha oportunidad:

“el dafio de la persona, consistente de inmediato en un desmedro de la integridad fisica o
mental, o en injuria al honor, la libertad o la intimidad, susceptibles de traducirse en las
anotadas consecuencias patrimoniales, de proyectarse en quebrantos en la vida de relacion y
de repercutir en el equilibrio sentimental del sujeto...”#1

Asi, el dafio moral debe ser considerado como un dafio extrapatrimonial de cardcter
autéonomo, como el dafo a la salud, dado el tratamiento que le ha dado el Legislador y la
jurisprudencia fijando criterios auténomos para su tasacion y para su comprension
ontoldgica como afectacion a los sentimientos y la integridad afectiva, y no como
vulneracién de un bien o derecho de la personalidad en estricto sentido, como si lo son los
dafios a las personas*”. En contra de esta posicion, afirma EDGAR CORTES que “para dar
paso al resarcimiento de los dafios a la persona, el camino mds fdcil es el de encuadrarlos dentro de
la categoria de los dafios morales”*?.

Finalmente, una tercera posicion es que (iii) estas afectaciones a bienes constitucional y
convencionalmente protegidos deben ser analizadas y evaluadas de manera
independiente®?!; posicion que resulta coherente con la constitucionalizacion del Derecho
de dafos*? pero que requiere de la acuciosidad de los jueces al momento de delimitar cada
uno de los mismos y asi evitar que se repare dos veces por el mismo dafio, o que se deje de
reparar alguno por falta de identificacion del bien afectado, o que se repare a medias por
incluirlo en un derecho amplio (como podria ser la proteccion de los derechos a la
intimidad y la libertad bajo la proteccion del derecho a la dignidad). Como lo ha sefialado
la Corte Constitucional en el contexto de la tutela:

“Ya ha sefialado esta Corporacion como extremar un derecho es equivalente a negarlo, por
cuanto la extralimitacion no puede ser protegida. De ahi la importancia de saber cudndo se

418 Esto cuatro bienes juridicos fueron reconocidos bajo esta categoria de dafios a la persona por la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, en sentencia del 4 de abril de 1968, Gaceta
Judicial G.J T. CXXIV, p. 2297-2299, M.P.: Fernando Hinestrosa.

419 A favor de esta posicion, DIEZ SCHWERTER, José Luis, Ob. Cit., p. 326.

420 CORTES, Edgar, Ob. Cit., p. 224.

21 “El dafio moral o pretium doloris es definitivamente una tipologia de dafio, diferente de las demds
categorias que se podrian incorporar dentro de los dafios extrapatrimoniales, todas ellas aluden y protegen
situaciones diversas del perjuicio sufrido por la victima. En este sentido ocupa un campo nominativo diferente
y con él se protege el dolor, el sufrimiento...”: RUEDA FONSECA, Maria del Socorro, Ob. Cit., p. 38-39.
422 GIL BOTERO, “La constitucionalizacion del Derecho de dafios”, Bogota: Editorial Temis, 2014.
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afecta el niicleo esencial de un derecho fundamental. Lo anterior no quiere decir que si se
afecta un derecho fundamental, pero no en su niicleo esencial, no tenga la proteccion del
Estado.” (Subrayado ajeno al original).

Si bien esta tercera posicion impide caer en los problemas de las anteriores teorias que
incluyen ciertos dafos en categorias mas extensas, es necesario que la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo acttie de manera armoénica con la jurisdiccion constitucional®?,
la cual ha analizado el nucleo de algunos derechos*” de manera general y lo que debe
entenderse por ese “nucleo esencial”. Esto reduce el riesgo de una critica hecha por
HORTON ROGERS segun la cual “los bienes extrapatrimoniales no admiten divisiones demasiado
nitidas”*¢. En Colombia, sin embargo, el tema ha sido estudiado por la Corte
Constitucional y al respecto se ha mencionado:

“El niicleo esencial se ha definido como el minimo de contenido que el legislador debe
respetar, es esa parte del derecho que lo identifica, que permite diferenciarlo de otros y que
otorga un necesario grado de inmunidad respecto de la intervencion de las autoridades
publicas. Y, en sentido negativo debe entenderse “el niicleo esencial de un derecho
fundamental como aquel sin el cual un derecho deja de ser lo que es o lo convierte en otro
derecho diferente o lo que caracteriza o tipifica al derecho fundamental y sin lo cual se le
quita su esencia fundamental.”*?” (Subrayado ajeno al original)

Un estudio del nucleo esencial de los derechos en el contexto de la indemnizacion de los
perjuicios extrapatrimoniales por afectacion a bienes constitucional y convencionalmente
protegidos permitiria identificar precisamente cual es el bien afectado y cual no es (sentido
negativo), sin que con esto se pretenda sugerir con esta propuesta que todo aquella
afectacion que no sea del nucleo esencial de un derecho, no es susceptible de proteccion (lo

423 Corte Constitucional, Sentencia T-336 de 1995, M.P.: Vladimiro Naranjo Mesa.

424 “el derecho de la responsabilidad en el ultimo lustro se ha encontrado y acercado con el derecho
constitucional, de forma tal que se reconoce la posibilidad de que se indemmnice o resarza la afectacién a
derechos fundamentales considerados en si mismos, lo cual implica una constitucionalizacién del derecho de
darios, que se aviene al modelo de Estado Social de derecho que es Colombia” Consejo de Estado, Seccién
Tercera, Sentencia del 1 de noviembre de 2012, Exp.: 1999-0002-04(AG), C.P.: Enrique Gil Botero.

45 Como el derecho de peticion, el derecho a la propiedad, el derecho a la salud, el derecho a la
intimidad personal o familiar, el derecho al trabajo, entre otros.

426 ROGERS, Horton, Ob. Cit., p. 268-279.

427 Corte Constitucional. Sentencia C-756 de 2008, M. P.: Marco Gerardo Monroy Cabra. Igualmente:
Sentencias C-994 de 2004, M.P.: Jaime Araujo Renteria; y C-511 de 2013, M.P.: Nilson Pinilla Pinilla.
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cual sucede con la accion de tutela®?). Sin embargo, aquel estudio si serviria de criterio
auxiliar al momento de identificar los bienes vulnerados*.

Adicionalmente, se requiere de mucha coordinacion (sin restarle independencia) entre la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo y la constitucional para asi evitar que
mientras en un proceso ordinario se niega la indemnizacion por afectacion a determinado
derecho, en otro, se logre revocar dicha orden via tutela por cuanto dicho derecho si habia
sido vulnerado seguin las conceptualizaciones de la Corte Constitucional. Si bien no es
tema central de este estudio, valga adelantar que este choque de trenes hace quedar muy
mal a las Cortes, les resta credibilidad a las mismas, aumenta la inseguridad juridica y
pone sobre la cuerda floja la proteccion del derecho a que casos similarmente facticos, sean
fallados con el mismo rasero juridico.

(iv) Hay una cuarta postura que es la del Consejo de Estado, que en varias oportunidades
ha indemnizado estos derechos y bienes dentro del rubro de perjuicios morales (como si se
hubiese acogido la primera postura*®’). Sin embargo, en abstracto, la tesis del Consejo de
Estado es una mixtura entre las posiciones segunda y tercera, en tanto que, si bien estos
dafios deben ser “reconocidos” de manera individual o auténoma, su “valoracién e
indemnizacién” se hara dentro de las tradicionales categorias del dafio a la vida de
relacion o de alteracion grave a las condiciones de existencia”:

“En consecuencia, la tipologia del perjuicio inmaterial se puede sistematizar de la siguiente
manera: i) perjuicio moral; ii) dafio a la salud (perjuicio fisioldgico o bioldgico); iii)
cualquier otro bien, derecho o interés legitimo constitucional, juridicamente tutelado que no
esté comprendido dentro del concepto de “daiio corporal o afectacion a la integridad
psicofisica” y que merezca una valoracion e indemnizacion a través de las tipologias
tradicionales como el dafio a la vida de relacién o la alteracién grave a las condiciones de
existencia o mediante el reconocimiento individual o auténomo del dafio (v.gr. el derecho
al buen nombre, al honor o a la honra; el derecho a tener una familia, entre otros), siempre
que_esté acreditada en el proceso su concrecion y sea preciso su resarcimiento, de
conformidad con los lineamientos que fije en su momento esta Corporacion.”*! (Subrayado
y negrita ajenos al original).

428 “Lg accién de tutela es procedente para socorrer a la persona cuando se altera o amenaza alterar el niicleo
esencial de un derecho fundamental, y no para resolver mediante ella los asuntos relativos a la jurisdiccion
ordinaria”. Corte Constitucional, Sentencia T-336 de 1995, M.P.: Vladimiro Naranjo Mesa.

429 Como un avance en materia de constitucionalizacién del derecho de danos, Enrique Gil sefala
“(ii) la identificacion de qué bienes juridicos de naturaleza inmaterial son importantes para el derecho de
dafios y, por lo tanto, tienen relevancia resarcitoria”. GIL BOTERO, Enrique, “La constitucionalizacion del
derecho de dafios”, p. 81.

#0 Un estudio jurisprudencial sobre este proceder jurisprudencial en el Capitulo IL

#1 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencias del 14 de septiembre de 2011, Exps.: 19.031 y
38.222, C.P.: Enrique Gil Botero.
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Del anterior pronunciamiento, sin embargo, queda la duda del por qué deben analizarse
estas categorias “autéonomas” del dafo dentro de dichas mega-categorias que, como se ha
podido ver en todo el recuento histérico, han dado lugar a muchas confusiones y
decisiones discordantes. A pesar de lo sefialado por el Consejo de Estado, es necesario que
estos perjuicios se reconozcan de manera independiente y auténoma como bienes,
derechos o intereses legitimos, sin arribar al extremo de reconducirlos a su unificaciéon en
una Unica categoria (como por ejemplo el dafio existencial en Italia o la alteracion a las
condiciones de existencia); pues el perjuicio debe repararse en atencion a la lesion de
derechos, bienes juridicos e intereses legitimos, mas no a la consecuencia externa, fisica o
material que acarrea el dano*? Sobre esta critica, pero aplicado inicamente al dafio a la
salud, ha senalado ENRIQUE GIL BOTERO:

“... se catalogé a la salud como un derecho fundamental que cuenta con reconocimiento
auténomo y cuya finalidad es servir de contenedor de categorias del dafio inmaterial, en aras
de evitar la dispersion de varias nociones abiertas que hacian_compleja la aplicacion efectiva
del principio de igualdad y reparacion integral (v.gr. dafio a la vida de relacion o la
alteracion a las condiciones de existencia).”*3 (Subrayado ajeno al original).

En esa medida, cada dano deber analizarse y valorarse individualmente segin el bien
juridico lesionado, sin caer en la trampa de la falta de analisis de cada dafo por separado
para incluirlo de manera automata en categorias omnicomprensivas del dafio que no den
cuenta de los conceptos que incluye en especifico. No parece ldgico que la lesion a los
demads bienes e intereses constitucionales se repare bajo los conceptos de dafio a la vida de
relacion o alteracion grave a las condiciones de existencia, luego de todos los problemas
que estas categorias han ocasionado en relacién con la incoherencia juridica y el
tratamiento desigual a casos parecidos (que se traduce en quebrantamiento de la equidad).
Asi, por ejemplo, afirma ENRIQUE GIL BOTERO:

“las denominadas megacategorias son perjudiciales para sistemas juridicos porque se genera
el efecto de una bolsa de contencion. Es decir, obtiene mas la persona que logre llenar mds el
respectivo compartimiento a partir de elementos externos -sociales o relacionales— ajenos al
dafio considerado en si mismo y las consecuencias individuales que se desprenden
directamente de aquél.”** (Subrayado ajeno al original).

En ese sentido, no es conveniente que estos otros dafos se indemnicen bajo los conceptos
de dafio a la vida de relacidén, alteracién a las condiciones de existencia ni perjuicio de
agrado, pues todas estas categorias se refieren a las consecuencias del dafo (dafo-

42 GIL BOTERO, Enrique, “La institucién del dafio a la salud en Colombia”, p. 338-339.

433 Jbidem, p. 327. Igualmente, GIL BOTERO, Enrique, “La constitucionalizacion del derecho de dafios”,
p- 82.

44 GIL BOTERO, Enrique, “La institucion del dafio a la salud en Colombia”, p. 327 y 399.
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consecuencia, si se quiere), y no al dafio como tal, por lo cual su indemnizacion queda por
fuera de lo que resulta constitucionalmente imputable al Estado. Segun el articulo 90 C.P.,
“El Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables...”,
mas no por las consecuencias que se derivan de los mismos en el campo social (vida de
relacion), en su relacidon con el entorno (alteracion a las condiciones de existencia) o en el
disfrute de actividades placenteras (perjuicio de agrado). En palabras de RAMIRO
SAAVEDRA BECERRA en relacion con el perjuicio de agrado:

“... si la nocion del préjudice d” agrement se extiende a otros conceptos como la lesion al
honor de una persona, a su imagen, o un ataque a su vida privada, se estaria incurriendo en
la misma imprecision que caracteriza actualmente a la jurisprudencia francesa, y ellos haria
que la jurisprudencia tuviera la urgente mision de concretar su alcance.”*%

En las sentencias posteriores que han desarrollado esta postura jurisprudencial, puede
verse que no hay una linea jurisprudencial definida pues, en algunos casos, el monto de
los perjuicios por estas afectaciones se incluye dentro del concepto de perjuicios morales;
en otros, se indemniza por un rubro general que abarca “perjuicios morales y por
afectaciones a bienes constitucional y convencionalmente protegidos”; y en otros, se
indemniza de manera separada*®*. Esto resulta muy grave no sélo por la desigualdad de
criterios y por la posible vulneracion a la igualdad, sino también por la posibilidad de que
se esté indemnizando el mismo dano dos veces, convirtiendo la responsabilidad del
Estado en fuente de enriquecimiento injusto.

Hay que tener en cuenta que el Consejo de Estado sefialé que, en relaciéon con los
perjuicios extrapatrimoniales diferentes a los morales y por afectacién a la salud, su
valoracion e indemnizacidn se hara: “siempre que esté acreditada en el proceso su concrecién y
sea preciso su resarcimiento, de conformidad con los lineamientos que fije en su momento esta
Corporacion.”. De manera que se espera que esta disparidad de criterios sea resuelta
mediante una sentencia de unificacién del Consejo de Estado, que defina finalmente bajo
qué rubro (s) se indemnizaran los perjuicios derivados por la afectacion a bienes
constitucional y convencionalmente protegidos.

Lo anterior serd analizado en concreto en el siguiente capitulo. Por ahora, preciso seria
concluir, luego de todo este barrido histérico, que los dafios extrapatrimoniales que
actualmente reconoce el Consejo de Estado son: (i) el dafio moral, (ii) el dafo a la salud, y
(iii) el dafio a otros bienes e intereses juridicos reconocidos por el ordenamiento, lo cual
guarda coherencia igualmente con cierta doctrina segun la cual es preferible “llamar a las

#5 SAAVEDRA BECERRA, Ramiro, Ob. Cit., p. 658.

4% Esto sera desarrollado en el Capitulo II respecto de algunos bienes que concretamente han sido
reconocidos por el Consejo de Estado.

47 Al respecto Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencias del 14 de septiembre de 2011, Exps.:
38.222 y 19.031, C.P.: Enrique Gil Botero.
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cosas por su nombre y por tanto calificar el dafio segiin el interés afectado”*, siempre y cuando
se defina con claridad el contenido y el alcance cada uno de dichos dafios, so pena de un
caos reinante amparado bajo categorias generales sin contornos definidos*®, posicion que
se acoge a plenitud en el presente estudio y para lo cual se recomienda usar los criterios
previamente establecidos por la Corte Constitucional en relacion con el nticleo esencial de
ciertos derechos.

$BHINESTROSA, Fernando, “Devenir del derecho de darios”, en Roma e America. Diritto romano
comune: Revista de Derecho de la integracion y unificacion del derecho en Europa y América
Latina, No. 10, Bogota: Universidad Externado de Colombia, junio, 2000, p. 17-36.

439 CORTES, Edgar, Ob. Cit., p. 225-226.
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- CAPITULO 2 -
CRITERIOS OBJETIVOS Y SUBJETIVOS PARA FIJAR LA INDEMNIZACION DEL
PERJUICIO EXTRAPATRIMONIAL

Introduccion

No sdlo resulta trascendental el estudio de la tipologia de los dafos extrapatrimoniales
para llegar a criterios que permitan identificar y diferenciar a unos de otros, sino que debe
ahondarse en los razonamientos que hay detras de los dos mas conspicuos criterios
jurisprudenciales que hasta ahora han terciado y han sido utilizados por el Consejo de
Estado al ordenar la indemnizacion de este tipo de perjuicios: Por un lado, la existencia de
criterios que propenden por un minimo de objetividad en este tipo de decisiones judiciales
(esto es, tablas derivadas del test de proporcionalidad, topes maximos a la indemnizacion,
analisis estatico del dafo corporal); y por otro, aquellos que propenden por reconocer que
sea el juez quien en cada caso ejerza libremente su prudente juicio frente a dicha
indemnizacion (esto es, aplicacion del arbitrio iuris y del andlisis dindmico del dafo
corporal).

Esos dos criterios mantienen actualmente su tension y, teniendo en cuenta que subsisten
de manera discordante al interior del Consejo de Estado, surgen dudas sobre si se da cabal
aplicacion a los principios de equidad e igualdad material en la cuantificacion de los
perjuicios extrapatrimoniales, o si lo que ocurre es simple arbitrariedad judicial; y
entonces, cudles serian las posibles soluciones ante esta tltima eventualidad. Al respecto,
se proponen en el presente analisis, el uso de criterios hibridos, como topes y tablas de
punto, que permitan en todo caso variaciones en casos excepcionales con las cargas de
transparencia y argumentacion*? suficientes segtn las circunstancias especificas del caso
(o “factores que permitan aumentar la cuantificacién”), es decir, que den igualmente un
espacio al arbitrio iuris.

1. Indemnizacion de perjuicios extrapatrimoniales — Diferente de la reparacion
integral

Si bien este estudio no pretende profundizar en el principio de reparacion integral, sus
modalidades y su evolucién en la jurisprudencia colombiana y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, si resulta procedente explicar en qué medida este estudio esta

40 7 en primer lugar, “una carga de transparencia” en el sentido en que es necesario conocer y anunciar los
precedentes vigentes que gravitan en contra de la nueva posicién que se va a tomar, con lo que se prohibe el
cambio oculto de jurisprudencia; y, en segundo lugar, los jueces tienen que cumplir con una “carga de
argumentacion”, es decir, tienen que mostrar con claridad por qué la nueva posicion jurisprudencial es
superior juridica y moralmente a la anteriormente adoptada, con lo que se prohibe el cambio jurisprudencial
discrecional.” LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo, “El Derecho de los jueces”, 11 Edicion, Bogota: Legis,
2006, p. 85.
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circunscrito a la indemnizacion (mas no a la reparacion integral) de los perjuicios
extrapatrimoniales.

1.1. Definicion y fundamentos normativos de la reparacion integral en Colombia:

Preliminarmente, hay que sefialar que existen informes y resoluciones*!, auspiciadas por
las Naciones Unidas, que han desarrollado los componentes, criterios y medidas de
reparacion integral.

Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional*? y del Consejo de Estado*** han
desarrollado este principio ampliamente a partir del 200744, afio en el cual se sefiald que el
principio indemnizatorio (que venia utilizandose hasta dicha fecha) era insuficiente toda
vez que el dafo implicaba la vulneracion a derechos humanos, siendo imposible resarcir el
dafio en su integridad simplemente con una suma de dinero, de manera que resultaba
necesario desarrollar el principio de reparacion integral, lo cual resulta bastante criticable
en cuanto a su tardanza teniendo en cuenta que tanto en la Constitucién de 1991 como en
la Ley 446 de 1998, se hace referencia a “reparacion” y no a “indemnizacion”.

Este principio surgié en Colombia con fundamento en los articulos 90 y 93 de la
Constitucién Politica, el Cddigo Civil*s, el articulo 16 de la Ley 446 de 19984, 1a Ley 975

441 Asamblea General A/RES/60/147, 21 de marzo de 2006. A través de esta Resolucion se aprueban
los “Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de
las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”. Asimismo ver Naciones, Consejo
Econdmica y Social, Informe de Diane Orentlicher, E/CN.4/2005/102, 18 de febrero de 2005.
Igualmente: VAN BOVEN, Theo: Estudio relativo al derecho a la restitucion, indemnizacion y
rehabilitaciéon a las victimas de violaciones flagrantes de los derechos humanos y las libertades
fundamentales. ONU, 2 de julio de 1993, E/CN.4/Sub.2/1993/8. Igualmente, BASSIOUNI, Cherif
Sobre el derecho de restitucion, indemnizacion y rehabilitacién de las victimas de violaciones
graves de los derechos humanos y libertades fundamentales, E/CN.4/2000/62.

442 Corte Constitucional, Sentencia C-163 de 2000, M.P.: Fabio Moréon Diaz. Sentencia C-575 de 2006,
M.P.: Alvaro Tafur Galvis. Sentencia T-188 de 2007, M.P.: Alvaro Tafur Galvis. Sentencia C-1199 de
2008, M.P.: Nilson Pinilla Pinilla. Sentencia T-458 de 2010, M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva.
Sentencia C-715 de 2012, M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva. Sentencia SU-254 de 2013, M.P.: Luis
Ernesto Vargas Silva.

43 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencias del 22 de febrero de 2007, Exp.: 26.036, C.P.:
Ramiro Saavedra Becerra; del 16 de agosto de 2007, Exp.: 30.114, C.P.: Ramiro Saavedra Becerra; del
30 de agosto de 2007, Exp.: 15.724, C.P.: Ramiro Saavedra Becerra; del 18 de octubre de 2007, Exp.:
00029-01 (AG), C.P.: Enrique Gil Botero; del 19 de octubre de 2007, Exp.: 29.273, C.P.: Enrique Gil
Botero; del 20 de febrero de 2008, Exp.: 16.996, C.P.: Enrique Gil Botero.

44 GIL BOTERO, Enrique, “Temas de responsabilidad extracontractual del Estado”, p. 123. Igualmente,
GIL BOTERO, Enrique, “La constitucionalizacion del Derecho de dafios”, p. 49-50.

45 En especial, los articulos 1494, 1546, 1613, 1616, 1626, 2341 y 2356 del Codigo Civil.
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de 2005, la Ley 1448 de 2011, el articulo 63.1 de la CADH y la jurisprudencia de la CIDH*,
del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional. Estos son los fundamentos normativos
primarios en relacion con este tema en Colombia. Sin embargo, es claro que el Congreso
estd en deuda de regular este principio*® pues la Corte Constitucional en el afio 2003,
durante el examen de constitucionalidad*’ del articulo 16 anteriormente mencionado,
sefiald:

“En la medida en que la Constitucion politica no define ni precisa el concepto de reparacion
integral, es al Congreso de la Republica, en desarrollo de la libertad de configuracion
politica, a quien compete reqular técnicamente ese régimen de responsabilidad, las
modalidades del dafio y todo lo relacionado con los métodos para cuantificarlo. >

En dicho pronunciamiento, la Corte cita la Sentencia C-916 de 2002 en la cual se reitera
esta posicion en los siguientes términos:

“[El Congreso]... al definir el alcance de la "reparacion integral’ puede determinar [il
cudles daiios deben ser tenidos en cuenta, y en esa medida incluir como parte de la
reparacion integral los darios materiales directos, el lucro cesante, las oportunidades
perdidas, asi como los perjuicios morales, tales como el dolor o el miedo sufridos por las
victimas, los perjuicios estéticos o los darios a la reputacion de las personas, o también los
llamados dafios punitivos, dentro de limites razonables. Puede también el legislador fijar [iil
reglas especiales para su cuantificacion y [iiil criterios para reducir los riesgos de

4o “Articulo 16. Valoracion de dafios: Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de
Justicia, la valoracion de dafios irrogados a las personas y a las cosas, atenderd los principios de reparacion
integral y equidad y observard los criterios técnicos actuariales.”

47 Ver PENA DIAZ, Carlos Mario, “Reparacién integral. Consideraciones criticas. Una aproximacion a la
jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Interamericana de Derecho Humanos”, Bogota:
Ediciones Veramar, 2011, p. 13-14, 28, 37, 114-118. AMAYA CAMPO, Kamal José, Ob. Cit., p. viii-
xiii. CAMPOS SOSSA, Natalia Paola, Ob. Cit. VELEZ POSADA, Santiago, “La reparacién del dafio en
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Tesis de Derecho, Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2008, p. 18-43.

#8 En igual sentido, BERMUDEZ MUNOZ, Martin, “El titulo juridico de imputacion en la
responsabilidad estatal”, en RESTREPO MEDINA, Manuel (Coord.), “Temas de Derecho Administrativo
contempordneo”, Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2005, p. 306-307: “En lo que tiene que ver
con la cuantia de los daiios de las sentencias de condena contra el Estado, pensamos que la solucién estd en
manos del legislador vy, efectivamente, la Corte Constitucional ha avalado tal posibilidad.”

4497 __ inicialmente en la Sentencias C-114 de 1999 (M.P. Fabio Morén Diaz) y luego en la Sentencia C-487
de 2000 (M.P. Antonio Barrera Carbonell), adelanto el correspondiente juicio de inconstitucionalidad. En la
primera providencia, el juicio se concentrd en determinar si el contenido material del precepto violaba la
reserva de ley estatutaria prevista en el articulo 152 de la Carta, y en la segqunda, si el mismo era contrario al
principio de unidad de materia consagrado en el articulo 158 Superior.” Corte Constitucional. Sentencia
C-965 de 2003, M.P.: Rodrigo Escobar Gil

40 Corte Constitucional, Sentencia C-965 de 2003, M.P.: Rodrigo Escobar Gil.
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arbitrariedad del juez. Estos criterios pueden ser de diverso tipo. Por ejemplo, pueden
consistir en pardmetros que orienten al juez, en limites variables para ciertos perjuicios en
razén a lo probado dentro del proceso para otra clase de perjuicios, o_en topes fijos
razonables y proporcionados.”' (Subrayado ajeno al original).

Si bien actualmente puede decirse que el Congreso ha ignorado la necesidad de
pronunciarse al respecto, regulando la tipologia de dafios que pueden ser reconocidos por
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y las reglas para cuantificar los perjuicios
derivados de dichos dafios, evitando la arbitrariedad judicial, lo cierto es que luego de
estos pronunciamientos de 2002 y 2003, se profirieron las Leyes 975 de 200542
(comunmente llamada Ley de Justicia y Paz) y 1448 de 20114 (comtnmente llamada Ley
de Victimas o de Restitucion de Tierras), las cuales ampliaron la concepcion del principio
de reparacion integral como se vera mas adelante.

Por ultimo, en relacion con la jurisprudencia nacional, deben mencionarse las primeras
sentencias del Consejo de Estado sobre el desarrollo de este principio (mediante la
imposicién de medidas de justicia restaurativa), en las cuales se afirmé que la reparacion
integral es un principio** (lo cual esta consignado expresamente en el articulo 16 de la Ley
446 de 1998) que debe ser entendido en los siguientes términos:

“... el principio de reparacion integral, entendido este como aquel precepto que orienta el
resarcimiento de un dario, con el fin de que la persona que lo padezca sea llevada, al menos,
a un punto cercano al que se encontraba antes de la ocurrencia del mismo. > (Subrayado

ajeno al original).

#1 Corte Constitucional, Sentencia C-916 de 2002, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.

42 “por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados organizados al
margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional y se dictan otras
disposiciones para acuerdos humanitarios.”

453 “Por la cual se dictan medidas de atencién, asistencia y reparacién integral a las victimas del conflicto
armado interno y se dictan otras disposiciones.”

44 La Corte Constitucional a veces se refiere a este principio como un derecho. Corte Constitucional,
Sentencia C-916 de 2002, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.

45 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 19 de octubre de 2007, Exp.: 29.273, C.P.:
Enrique Gil Botero. Igualmente, Sentencia del 20 de febrero de 2008, Exp.: 16.996, C.P.: Enrique Gil
Botero. Sentencia del 27 de mayo de 2009, Exp.: 15.186, C.P.: Myriam Guerreo de Escobar,
Salvamento de voto de Enrique Gil Botero. Sentencia del 19 de agosto de 2009, Exp.: 18.364, C.P.:
Enrique Gil Botero. Sentencia del 14 de abril de 2010, Exp.: 18.967, C.P.: Enrique Gil Botero.
Sentencia del 11 de agosto de 2010, Exp.: 18.894, C.P.: Mauricio Fajardo Gémez, Aclaracion de voto
de Enrique Gil Botero.
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De lo anterior puede deducirse que el concepto de reparacion se equipara en cierta medida
al de resarcimiento como forma de recomponer#* un estado que ha sido perturbado. De
hecho, al observar la definicion de la RAE, el concepto de “resarcir”+” es definido como
“reparar”. Asi, la reparacion en sentido amplio “se ha concebido como la accion encaminada a
enmendar o componer los efectos nocivos de un hecho, satisfaciendo de esa manera la ofensa causada
a otro”. En consecuencia, el principio de reparacion integral busca que la persona que
padece el dafo sea llevada, al menos, a un punto cercano al que se encontraba antes de la
ocurrencia del mismo, o que se reduzcan los efectos de la violacion, cuando lo primero no
es posible*”, bien sea mediante (i) el restablecimiento, (ii) la indemnizacion o (iii) la
adopcidn de medidas de justicia restaurativa.

1.2. Ambito de aplicacién del principio de reparacién integral:

Por ultimo, en relacion con la procedencia de aplicar el principio de la reparacion integral
en un determinado caso, hay que tener en cuenta que el Consejo de Estado ha hecho la
siguiente precision:

- “Toda wviolacion a un derecho humano genera la obligacion ineludible de reparar
integralmente los dafios derivados de dicho quebrantamiento.

- No todo dafio antijuridico reparable (resarcible), tiene fundamento en una violacion o
desconocimiento a un derecho humano y, por lo tanto, si bien el perjuicio padecido deber
ser reparado integramente, dicha situacion no supone la adopcion de medidas de justicia
restaurativa.

(..)

Debe colegirse, por lo tanto, que el principio de reparacion integral, entendido éste como
aquel precepto que orienta el resarcimiento de un dafio, con el fin de que la persona que lo
padezca sea llevada, al menos, a un punto cercano al que se encontraba antes de la
ocurrencia del mismo, debe ser interpretado y aplicado de conformidad al tipo de daiio
producido, es decir, bien que se trate de uno derivado de la violacion a un derecho humano,
segiin el reconocimiento positivo del orden nacional e internacional, o que se refiera a la

46 Sobre la reparaciéon como sinénimo de “componer” o “recomponer”, y las formas de
composicion derivadas de la reparacién, ver GHERSI, Carlos Alberto, “Reparacién de dafios”, 11
Edicién, Buenos Aires: Editorial Universidad, 1992, p. 212-220.

47 Seguin la RAE, “resarcir” significa “Indemnizar, reparar, compensar un dafio, perjuicio o agravio.”
Consultado el 12 de agosto de 2014.

453 BUSTAMANTE LEDESMA, Alvaro, Ob. Cit., p. 211.

459 ACOSTA LOPEZ, Juana Inés; BRAVO RUBIO, Diana, “El cumplimiento de los fines de reparacion
integral de las medidas ordenadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos: Enfasis en la
experiencia colombiana”. En: International Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional,
Bogota, No. 13, Bogota, noviembre, 2008, p. 329-330.
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lesion de un bien o interés juridico que no se relaciona con el sistema de derechos humanos
(DDHH).” #® (Subrayado ajeno al original).

En esa medida, la reparacion integral procede siempre que se ocasione un dafo
antijuridico, y en igual sentido lo ha entendido la CIDH en relacion con la responsabilidad
internacional de los Estado*'; de manera que el cambio estaria en la imposicién o no de
medidas de justicia restaurativa*?, lo cual depende del lugar en el cual haya repercutido el
dafio: Si afectd un bien o interés juridico relacionado con el sistema de derechos humanos,
procederia las medidas de justicia restaurativa; de lo contrario, ha dicho el Consejo de
Estado:

“Por el contrario, la reparacion integral que opera en relacion con los dafios derivados de la
lesion a un bien juridico tutelado, diferente a un derecho humano, se relaciona,
especificamente, con la posibilidad de indemnizar plenamente todos los perjuicios que la
conducta vulnerante ha generado, sean éstos del orden material o inmaterial. Entonces, si
bien en esta sede el juez no adopta medidas simbdlicas, conmemorativas, de rehabilitacion, o
de no repeticion, dicha circunstancia, per se, no supone que no se repare integramente el
perjuicio.

En ese contexto, resulta imprescindible diferenciar dos escenarios al interior del derecho de
la reparacion, los cuales pueden ser expresados en los siguientes términos: i) de un lado, los
relativos a los restablecimientos de dafios antijuridicos derivados de violaciones a derechos
humanos vy, por el otro, ii) los referentes al resarcimiento de dafios antijuridicos emanados
de lesiones a bienes o intereses juridicos que no se refieran a derechos humanos de la
persona.”43 (Subrayado y negrita ajenos al original).

En conclusién, aun cuando en un principio pareciera que el concepto de reparacion
integral procediera tinicamente frente a las graves vulneraciones de derechos protegidos
por la normatividad del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (en adelante
DIDH) y del Derecho Internacional Humanitario (en adelante DIH); lo cierto es que el
Consejo de Estado ha dejado claro que el mismo procede igualmente ante los danos
derivados de la violacion a un derecho humano reconocido en el orden nacional e

40 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 19 de octubre de 2007, Exp.: 29.273, C.P.:
Enrique Gil Botero.

41 ACOSTA LOPEZ, Juana Inés; LOPEZ, Julian Daniel, Ob. Cit., p. 166-167.

462 Sentencias del Consejo de Estado, Seccién Tercera, donde se han analizado este tipo de medidas:
Sentencias del 20 de febrero de 2008, Exp.: 16.996 y del 26 de marzo de 2009, Exp.: 17.794, C.P.:
Enrique Gil Botero. Igualmente, Sentencia del 18 de febrero de 2010, Expediente 18.436, C.P.:
Mauricio Fajardo Gémez; entre otras.

43 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 19 de octubre de 2007, Exp.: 29.273, C.P.:
Enrique Gil Botero
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internacional‘; la diferencia es que frente a graves violaciones de derechos humanos
resulta procedente aplicar las medidas de justicia restaurativa (correctiva).

1.3. Las modalidades de reparacioén integral y la indemnizacién:

Teniendo en cuenta las anotaciones realizadas en el primer capitulo respecto de las
diferencias entre los conceptos de dafio y perjuicio, es pertinente reiterar que la reparacion
es la consecuencia de la materializacion del dano*?, mientras que la indemnizacién es la
consecuencia de la ocurrencia del perjuicio*¢, de manera que lo que se indemniza son los
perjuicios, no los dafos. El concepto de indemnizacion es exclusivo de los perjuicios por
tratarse de un concepto con connotacion econdmica. Ahora bien, suele ocurrir que la
doctrina utiliza indistintamente los conceptos de reparacidon, indemnizacion,
resarcimiento, compensacion, restablecimiento y restitucion*”’, lo cual conlleva a
imprecisiones que impiden analizar el Derecho de dafios desde un punto de vista
teleoldgico. A continuacidn, una explicacion breve sobre las modalidades de reparacion
integral para centrar el tema finalmente en el objeto de estudio: La indemnizacion de los
perjuicios extrapatrimoniales*s:

e Reparacion in natura = Restablecimiento = Restitucion
Reparacion / e Reparacion por equivalente o indemnizacion (Fines
Resarcimiento compensatorios o satisfactorios)

o Medidas de justicia restaurativa € Restitutio in inteQrum

44 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 20 de febrero de 2008, Exp: 16.996; Sentencia
del 28 de enero de 2009, Exp.: 30.340; y Sentencia del 26 de marzo de 2009, Exp.: 17.794. Todas con
ponencia de Enrique Gil Botero.

45 “Toda reparacion, parte de la necesidad de verificar la materializacién de una lesion a un bien juridico
tutelado (dafio antijuridico), o una violacion a un derecho que, consecuencialmente, implica la concrecion de
un dafio que, igualmente, debe ser valorado como antijuridico dado el origen del mismo (una violacion a un
postulado normativo preponderante).” Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 19 de octubre
de 2007, Exp.: 29.273, C.P.: Enrique Gil Botero.

46 HENAO, Juan Carlos, Ob. Cit,, p. 106. En contravia: TERNERA BARRIOS, Luis Francisco;
TERNERA BARRIOS, Francisco, Ob. Cit., p. 104.

47 Sobre una postura relacionada con estas diferencias, ver AMAYA CAMPO, Kamal José, Ob. Cit.
Igualmente, GHERSI, Carlos Alberto, “Reparacién de dafios”, p. 212-221. Sobre el uso indistinto de los
conceptos: RAMOS ACEVEDO, Jairo, Ob. Cit., p. 54. MOSSET ITURRASPE, Jorge, “El dafio moral.
La cuantia del resarcimiento y la funcién del juez” en: INSTITUTO DE DERECHO PRIVADO
LATINOAMERICANO, “Dafio extrapatrimonial. Dafio moral. Dafio a la persona”, Revista
Latinoamericana de Responsabilidad Civil, No. 2, Bogota: Editorial Ibafez, 2014, p. 81-83.

48 Hay que tener en cuenta que la Constitucion no define ninguno de estos conceptos, y solo
menciona los de reparacion, indemnizacion, compensacion y restablecimiento; lo cual no sucede
con los conceptos de resarcimiento y restitucion, que no son mencionados en la misma.
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1.3. a) Restablecimiento = Reparacion in natura*s:

Cuando con la reparacion se busque recomponer el statu quo anterior al hecho o acto
dafioso (“restablecimiento”), siempre que ello sea posible, se habla concretamente de
reparacion in natura*°. Seguin el Consejo de Estado, esta modalidad de reparacion es la
primera que debe intentarse*’!. En otras palabras, “restablecer no es mds que volver a establecer
una cosa o ponerla en el estado que antes tenia”*”?, es decir la relacion entre los conceptos de
reparacion y restablecimiento es de género a especie, respectivamente, por cuanto no
siempre es posible recomponer el estado de cosas. En palabras de ALVARO BUSTAMANTE:

“... la posibilidad de la reparacion “in natura” es restringida no sélo porque apenas es
factible cuando el dario se causa a una cosa sino también porque aiin en este caso, no
siempre es viable regresarla al estado anterior...”¥7

Como ejemplos de imposibilidad factica para aplicar la reparacion in natura, piénsese, por
ejemplo, en la muerte de familiares, las lesiones de cardcter permanente, las afectaciones
funcionales irreversibles, la destruccion de bienes no fungibles (o irremplazables)¥4, la
expansion de publicaciones injuriosas, el tiempo que no se pudo gozar junto a la familia
por una privacion injusta de la libertad, la imposibilidad de tener hijos por una
intervencion quirargica fallida, entre otros. En estos casos, deben intentarse otros
mecanismos de reparacion.

1.3. b) Medidas de justicia restaurativa € Restitutio in integrum:

Es normal ver que en varias sentencias del Consejo de Estado se hace referencia a la
restitutio in integrum, que es un concepto adoptado de la interpretacion que la CIDH ha
hecho del articulo 63, numeral 1° de la CADH, segtn el cual:

“Articulo 63.1: Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencion, la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados. Dispondrd asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de

469 Un estudio mas detallado en: SOLARTE RODRIGUEZ, Oscar Arturo, “La reparacion in natura del
dafio”. En: Revista Universitas Ciencias Juridicas y Socioeconémicas, No. 109, Bogotd, junio, 2005, p.
187-238. Igualmente, AMAYA CAMPO, Kamal José, Ob. Cit.

470 En igual sentido: VALENCIA ZEA, Arturo; MONSALVE ORTIZ, Alvaro, “Derecho Civil. De las
obligaciones”, IX Edicién, Tomo III, Bogota: Temis S.A., 2004, p. 288. AMAYA CAMPO, Kamal José,
Ob. Cit., p. 68.

471 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 22 de febrero de 2007, Exp.: 26.036, C.P.:
Ramiro Saavedra Becerra.

2 BUSTAMANTE LEDESMA, Alvaro, Ob. Cit., p. 215.

473 Ibidem, p. 211.

#¢ TERNERA BARRIOS, Francisco, Ob. Cit., p. 95.
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la medida o situacién que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa
indemnizacion a la parte lesionada.” (Subrayado ajeno al original).

Sobre este punto, la Corte Interamericana ha sefialado que:

“Toda violacion de una obligacion internacional que haya producido un dafio comporta el
deber de repararlo adecuadamente, dicha reparacion requiere, siempre que sea posible, la plena
restitucion (restitutio in integrum), la cual consiste en el restablecimiento de la situacion
anterior a la violacién.”*”> (Subrayado ajeno al original).

Como puede apreciarse, la restitutio in integrum es un concepto que se refiere a la misma
reparacion in natura aplicada al campo de la violaciéon de obligaciones internacionales
(segun el Sistema Interamericano de Derechos Humanos) y a la violacion de derechos
humanos (por aplicacion del control de convencionalidad en el Consejo de Estado)*. Asi,
el Consejo de Estado se ha referido a la restitutio in integrum en los siguientes términos:

“Como se aprecia, en la primera hipdtesis [en referencia a los dafios antijuridicos

consecuencia de la vulneracién de derechos humanos] (...) se debe procurar
inicialmente por la restitutio in integrum (restablecimiento integral) del perjuicio y de la
estructura del derecho trasgredido, para constatada la imposibilidad de efectuar la misma,
abordar los medios adicionales de reparacion como la indemnizacion, rehabilitacion,
satisfaccion, medidas de no repeticion y, adicionalmente el restablecimiento simbélico, entre
otros aspectos.””” (Subrayado ajeno al original).

En consecuencia, el concepto de “restitutio in integrum” ha sido aplicado tratdndose de
dafios antijuridicos derivados de lesiones a derechos humanos, y no de lesiones a bienes o
intereses juridicos no relacionados con el DIDH o el DIH. Ahora bien, cuando dicha
restitutio in integrum no es posible, resultan entonces aplicables las medidas de justicia

475 Corte Interamericana. Caso de la Masacre de Ituangd, parr 238, Caso Baldedn Garcia, parr. 174;
Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, parr. 195; y Caso Acevedo Jaramillo y otros, parr. 294.

476 En palabras de Kamal Amaya Campo, “en el dmbito del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y del Derecho Internacional Humanitario, el restablecimiento del derecho es ciertamente una forma
de reparacion que se denomina restitucion”. AMAYA CAMPO, Kamal José, Ob. Cit., p. 12, 27, 34.
Igualmente, VELEZ POSADA, Santiago, Ob. Cit., p. 48-49.

477 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 19 de octubre de 2007, Exp.: 29.273, C.P.:
Enrique Gil Botero. Igualmente: Sentencia del 20 de febrero de 2008, Exp.: 16.996, C.P.: Enrique Gil
Botero. Sentencia del 27 de mayo de 2009, Exp.: 15.186, C.P.: Myriam Guerrero de Escobar.
Sentencia del 12 de mayo de 2010, Exp.: 36.144, C.P.: Mauricio Fajardo Gémez. Sentencia del 29 de
enero de 2014, Exp.: 33.806, C.P.: Hernan Andrade Rincén. Sentencia del 12 de febrero de 2014,
Exp.: 26.013, C.P.: Mauricio Fajardo Gémez.
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restaurativa contempladas inicialmente por el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos dentro de las cuales estan*’s:

a) ”La restitucion o restitutio in integrum, es el restablecimiento de las cosas a su estado
normal o anterior a la violacion, producto del ilicito internacional, es la forma perfecta
de reparacion, y que sdlo en la medida en que dicha restitucion no resulte accesible
procede acordar otras medidas reparatorias*’®”.

b) ”La indemnizacién por los perjuicios materiales sufridos por las victimas de un caso
en particular, comprende el dano material (dafio emergente, lucro cesante) y el dafio
inmaterial*®”.

c) ”Rehabilitacion, comprende la financiacion de la atencion médica y psicoldgica o
siquiatrica o de los servicios sociales, juridicos o de otra indole!”.

d) ”Satisfaccidn, son medidas morales de caracter simbolico y colectivo, que comprende
los perjuicios no materiales, como por ejempo, el reconocimiento publico del Estado de

su responsabilidad, actos conmemorativos, bautizos de vias publicas, monumentos,
etc#82”,

e) ”Garantias de no repeticién, son aquellas medidas idoneas, de caracter administrativo
legislativo o judicial, tendientes a que las victimas no vuelvan a ser objeto de

violaciones a su dignidad, entre las cules cabe mencionar aquellas encaminadas a
disolver los grupos armados al margen de la ley, y la derogacién de leyes, entre
otras*s.” (Subrayado y negrita ajenos al original).

478 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 19 de octubre de 2007, Exp.: 29.273, C.P.:
Enrique Gil Botero. Sentencia del 28 de enero de 2009, Exp.: 30.340, C.P.: Enrique Gil Botero.
Sentencia del 4 de mayo de 2011, Exp.: 19.355, C.P.: Enrique Gil Botero. Sentencia del 25 de abril de
2012, Exp.: 21.861, C.P.: Enrique Gil Botero. Igualmente: RINCON COVELLI, Tatiana, “Verdad,
justicia y reparacion: la justicia de la justicia transicional”, Bogota: Universidad del Rosario, 2010, p. 82-
84. AYALA RODRIGUEZ, Paula, “La reparacién integral como forma de cumplir con la obligacion moral
de recordar”, Bogota: Universidad de los Andes, 2005, p. 27-30.

479 Corte Interamericana. Voto Razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez en la sentencia de
reparaciones del Caso Bamaca Velasquez. Sentencia de 22 de febrero de 2002.

480 Corte Interamericana. Caso Aloeboetoe y otros, Sentencia de Reparaciones, parr. 50.

41 Corte Interamericana. Caso masacre de pueblo Bello. Parr. 273. In extenso, ver ZULETA
GIRALDO, Lina Marcela, “Rehabilitacion: medida de reparacion en las victimas de violaciones a los
derechos humanos”, Tesis de Derecho, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2011.

482 Corte Interamericana. Caso Las Palmeras. Vs. Colombia. Sentencia del 6 de diciembre de 2001.
parr 68.

483 Ibidem.
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Asi, no es cierto que la restitutio in integrum sea sindbnimo de la reparacion integral como se
suele confundirse a veces**. En realidad se trata de la misma reparacion in natura aplicada
a los derechos humanos por implantacion de la jurisprudencia de la CIDH#*®. Al respecto:

- “La reparacion es el término genérico que comprende las diferentes formas como un Estado
puede hacer frente a la responsabilidad internacional en la que ha incurrido (restitutio in
integrum, indemnizacidn, satisfaccion, garantias de no repeticion, entre otras) "%.

- “La reparacién del dafio ocasionado por la infraccion de una obligacién internacional
requiere, siempre que sea posible, la plena restitucion (restitutio in integrum), la cual
consiste en el restablecimiento de la situacion anterior.”*s7

Como ejemplos de medidas de justicia restaurativa estan la obligacion de investigar los
hechos, la imposicion de sanciones, la busqueda de restos mortales, disculpas publicas,
publicacion de partes pertinentes de las sentencias, apoyo psicologico, bienes
conmemorativos, entre otras*®. Sin embargo, la CIDH ha enunciado otras, no comunes con
el Estado colombiano, como son: la derogacion o expediciéon de normas, la supresion de
practicas, la obligacion de garantizar las condiciones de seguridad para el retorno de las
personas desplazadas, el establecimiento de programas de educacion en derechos humanos
para funcionarios de la fuerza publica, el otorgamiento de becas estudiantiles, el disefio e
implementacion de programas sociales y la construccion de planes de vivienda*®.

484 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 20 de septiembre de 1990, Exp.: 4.764, C.P.:
Carlos Gustavo Arrieta Padilla.

4% En igual sentido, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 20 de febrero de 2014, Exp.:
29.028, C.P.: Ramiro Pazos Guerrero. Sentencia de 4 de mayo de 2011, Exp.: 19.355, C.P. Enrique Gil
Botero. Sentencia del 18 de enero de 2012, Exp.: 19.959, C.P.: Jaime Santofimio Gamboa.

486 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Castillo Vs. Perti. Reparaciones, sentencia de
noviembre 27 de 1998. Serie C, No. 43.

487 Caso Ximenes Lopes. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C, No. 149, parr. 209; Caso Balde6n
Garcia. Sentencia de 6 de abril de 2006. Serie C, No. 147, parr. 176; Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C, No. 146, parr. 197, Caso Acevedo
Jaramillo y otros. Sentencia de 7 de febrero de 2006. Serie C, No. 144, parr. 296; Caso Blanco Romero
y otros. Sentencia de 28 de noviembre de 2005. Serie C, No. 138, parr. 69; Caso Garcia Asto y
Ramirez Rojas. Sentencia de 25 de noviembre de 2005. Serie C, No. 137, parr. 248; Caso Gomez
Palomino. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C, No. 136, parr. 113; Caso de la “Masacre
de Mapiripan”. Sentencia de 15 septiembre de 2005. Serie C, No. 134, parr. 244; Caso Raxcaco Reyes.
Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C, No. 133, parr. 115; Caso Gutiérrez Soler. Sentencia
de 12 de septiembre de 2005. Serie C, No. 132, parr. 63; Caso “Cinco Pensionistas”. Sentencia de 28
de febrero de 2003. Serie C, No. 98, parr. 174.

48 PENA DIAZ, Carlos Mario, Ob. Cit., p- 19-20. Igualmente, M’CAUSLAND, Maria Cecilia, Ob.
Cit., p. 144-158.

489 ACOSTA LOPEZ, Juana Inés; BRAVO RUBIO, Diana, Ob. Cit., p- 333-335. Sobre un estudio de los
mecanismos de reparacién no pecuniarios, ver NANCLARES, Juliana, “Criterios para la aplicacion de
los mecanismos de reparacion no pecuniarios de los Tribunales Internacionales en el sistema juridico
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Adicionalmente, hay que tener en cuenta que en el 2009 el Consejo de Estado abrio la
posibilidad para que los jueces, inclusive de oficio, decretaran las medidas de justicia
restaurativa anteriormente mencionadas*®.

Por ultimo, hay que tener en cuenta que algunas leyes colombianas también han
desarrollado este tipo de medidas de reparacion integral en violaciones a derechos
humanos. Es el caso de las Leyes 975 de 2005 (comunmente llamada Ley de Justicia y Paz)
y 1448 de 2011 (cominmente llamada Ley de Victimas o de Restitucion de Tierras). La
primera de ellas significo un avance en el tema al definir el alcance de los pilares
fundamentales en la reincorporacion de grupos armados al margen de la Ley, los cuales
son: verdad, justicia, reparacion y garantias de no repeticion. En cuanto a la reparacion, el
articulo 8° de la mencionada Ley definio lo que implica la reparacion.

Por su parte, la Ley 1448 de 2011, en su articulo 25, dispone que “La reparacién comprende
las medidas de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion,
en sus dimensiones individual, colectiva, material, moral y simbdlica...”. Asi, esta Ley definio
cada una de las medidas de reparacién que pueden adoptarse en relacidon con las victimas.
Posteriormente, la Ley 1592 de 2012%", modificatoria de la Ley 975 de 2005, dispuso que la
definiciéon de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién integral serian los
contemplados por la Ley 1448 de 20112, con lo cual qued6 derogado expresamente el
articulo 8° de la Ley 975 de 2005 que definia y desarrollaba el concepto de reparacion
integral. Segun la Ley 1448 de 2011, entonces, “La reparacién comprende las medidas de
restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion, en sus
dimensiones individual, colectiva, material, moral y simbélica...” (Articulo 25):

colombiano”, Tesis de Maestria en Responsabilidad Contractual, Civil y del Estado, Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2011.

40 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 19 de agosto de 2009, Exp.: 18.364, C.P.:
Enrique Gil Botero.

¥1 "por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados organizados al
margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a consecucion de la paz nacional y se dictan otras
disposiciones para acuerdos humanitarios” y se dictan otras disposiciones”.

2 “Articulo 6, Ley 1592 de 2012. Derechos de las victimas. Las victimas tienen derecho a la verdad, la
justicia y la reparacion integral. La definicion de estos derechos se encuentra desarrollada en la Ley 1448 de
2011...".

“Articulo 41, Ley 1592 de 2012. Vigencia y derogatorias. La presente ley rige a partir de la fecha de su
promulgacion, y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias, en particular los articulos 7, 8, 42, 43,
45,47,48,49, 55y 69 de la Ley 975 de 2005.” (Subrayado ajeno al original).
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Medidas de reparacion en caso de violacion a derechos humanos
— Segtn la Ley 1448 de 2011 -

Articulo 71. Restitucion: Se entiende por
restitucidn, la realizacion de medidas para
el restablecimiento de la situacién anterior

a las violaciones contempladas en el
articulo 3° de la presente Ley.

Articulo 149. Garantias de no repeticion:
El Estado colombiano adoptara, entre otras,
las siguientes garantias de no repeticion:

a) La
desmantelamiento de los grupos armados
al margen de la Ley;

b) La verificacion de los hechos y la
difusion publica y completa de la verdad,

desmovilizacion y el

en la medida en que no provoque mas
dafios innecesarios a la victima, los testigos
u otras personas, ni cree un peligro para su
seguridad;

Etc...

Articulo 72. Acciones de restitucion de los
despojados: El  Estado
adoptard las medidas requeridas para la

colombiano

restitucidn juridica y material de las tierras
a los despojados y desplazados. De no ser
posible la restitucion, para determinar y

reconocer la com pensacic’m

correspondiente.

Las acciones de reparacion de los

despojados son: la restitucion juridica y

material del inmueble despojado. En
subsidio, procederd, en su orden, la
restitucién _ por  equivalente o el

reconocimiento de una compensacion.

Articulo 139. Medidas de satisfaccion: (...)
Las medidas de satisfaccion serdn aquellas
acciones que proporcionan bienestar y

contribuyen a mitigar el dolor de Ila

victima.

Las medidas de satisfaccion deberan ser
interpretadas a mero titulo enunciativo, lo
cual implica que a las mismas se pueden
adicionar otras:

a. Reconocimiento publico del cardcter de
victima, de su dignidad, nombre y honor,
ante la comunidad y el ofensor;

b. Efectuar las publicaciones a que haya
lugar relacionadas con el literal anterior.

c. Realizacidon de actos conmemorativos;

d. Realizacién de reconocimientos publicos;
Etc...

Articulo 135.  Rehabilitacion: La
rehabilitacion como medida de reparacion
consiste en el conjunto de estrategias,
planes, programas y acciones de cardcter
juridico, médico, psicolédgico y social,
dirigidos al restablecimiento de las
condiciones fisicas y psicosociales de las
victimas en los términos de la presente ley.

Articulo 141. Reparaciéon simbdlica: Se
entiende por reparacion simbdlica toda
prestacion realizada a favor de las victimas
o de la comunidad en general que tienda a
asegurar la preservacion de la memoria
histdrica, la no repeticion de los hechos
victimizantes, la aceptacion publica de los
hechos, la solicitud de perdén publico y el
restablecimiento de la dignidad de las
victimas.
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1.4. ¢) Reparacion por equivalencia o indemnizacion:

Cuando la reparacion in natura no es posible facticamente hablando, la reparacion estara
dirigida a lograr la entrega de bienes equivalentes al valor del perjuicio causado
(“reparacion por equivalencia”) o la entrega de una suma de dinero (“indemnizacion”)**
igualmente equivalente a titulo de compensacion o satisfaccion, segun se trate de dafios
patrimoniales o extrapatrimoniales, respectivamente. Al respecto, ALVARO BUSTAMANTE
ha afirmado que:

“La indemnizacion de perjuicios es la forma de reparar el dafio por equivalencia
representada en términos monetarios (...) La indemnizacion de perjuicios, se ha dicho, estd
filosdficamente orientada a restituir el patrimonio de una persona.

(..)

[Tratdndose de perjuicios inmateriales, acd llamados “extrapatrimoniales”], no

puede decirse, entonces, que la indemnizacion tiene como fin especifico restablecer el
patrimonio al estado anterior por cuanto ello es imposible (...). En estos casos, de dafio
moral y fisioldgico, la reparacion tiene por finalidad proporcionar una “satisfaccion de
reemplazo” como lo afirman Planiol y Ripert...”** (Resaltado ajeno al original).

En ese sentido, la indemnizacién implica necesariamente el reconocimiento de una suma
de dinero, bien sea a titulo compensatorio o de equivalente (para el caso de los perjuicios
patrimoniales), o a titulo de satisfaccion (para el caso de los perjuicios
extrapatrimoniales)*>, pero en todo caso, independiente a la finalidad que persiga la
indemnizacion, la misma siempre sera de caracter patrimonial*°. Igualmente, teniendo en
cuenta las anotaciones hechas sobre la jurisprudencia de la CIDH y su incorporacién en la
jurisprudencia del Consejo de Estado, hay que senalar que la indemnizaciéon es un
concepto que aplica tanto para los perjuicios ocasionados por violaciones a derecho
humanos (como se sefiald), como para violaciones a bienes e intereses distintos del
sistema de DDHH. Asi lo ha precisado el Consejo de Estado:

4% Es menester recordar que en un principio, al contrario de los criterios actuales, la Corte Suprema
de Justicia habia sentado que “la indemnizacion es el resarcimiento, la reparacion, la satisfaccion o el pago
del perjuicio que el dafio ocasiond”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, Sentencia
del 13 de diciembre de 1943. Citada Consejo de Estado, Seccidon Tercera: Sentencia del 9 de mayo de
2011, Exp.: 18.048, C.P.: Enrique Gil Botero; Igualmente, TAMAYO JARAMILLO, Javier, “Tratado de
responsabilidad civil”, p. 676.

©4 BUSTAMANTE LEDESMA, Alvaro, Ob. Cit., p. 213.

45 “No puede, entonces, pensarse que el dinero tiene el mismo fin en la indemnizacién de dafio patrimonial y
el extrapatrimonial”. BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, Ob. Cit., p. 99, 102.

296 AMAYA CAMPO, Kamal José, Ob. Cit., p. 76-78, 95-109. Igualmente, BUSTAMANTE LEDESMA,
Ob. Cit., p. 211-214. ACOSTA LOPEZ, Juana Inés; BRAVO RUBIO, Diana, Ob. Cit., p. 332. AYALA
RODRIGUEZ, Ob. Cit, p. 27-28.
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“Por el contrario, la reparacion integral que opera en relacion con los darios derivados de la

lesion a un bien juridico tutelado, diferente a un derecho humano, se relaciona,
especificamente, con la posibilidad de indemnizar plenamente todos los perjuicios que la
conducta vulnerante ha generado, sean éstos del orden material o inmaterial. Entonces, si
bien en esta sede el juez no adopta medidas simbolicas, conmemorativas, de rehabilitacion, o
de no repeticion, dicha circunstancia, per se, no supone que no se repare integramente el
perjuicio.”*” (Subrayado y negrita ajenos al original).

En consecuencia, sera respecto de esta medida de reparacion integral que se circunscribira
el presente andlisis solo de cara a los perjuicios extrapatrimoniales y los criterios que la
jurisprudencia y la doctrina han propuesto para guiar a los jueces en dicha tarea.

1.4. La indemnizacidn de los perjuicios extrapatrimoniales:

La discusion sobre la procedencia de indemnizar los perjuicios extrapatrimoniales no esta
vigente a la fecha*’, de manera que las razones para oponerse a ella, ya han sido
plenamente refutadas. Entre ellas se tenia que*”: (i) era imposible establecer la existencia
del dafio extrapatrimonial®®, tema que hoy en dia ha sido superado por las presunciones
que resultan aplicables en algunos casos y las reglas para probarlo, en otros. (ii)
Igualmente, se afirmaba que una suma de dinero no podia compensar el dolor sufrido?, a
lo cual se refutd que “reparar” no significa “hacer desaparecer el dano”® y, finalmente, se
objetd que (iii) la indemnizacion de estos perjuicios siempre seria arbitraria o ficticia®, a

47 Consejo de Estado, Secciéon Tercera, Sentencia del 19 de octubre de 2007, Exp.: 29.273, C.P.:
Enrique Gil Botero.

98 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, Ob. Cit., p. 45-53. ILLESCAS RUS, Angel Vicente, Ob. Cit., p.
284-285. GONZALEZ RAMfREZ, Marjorie Andrea, Ob. Cit., p. 48-49. NAVIA ARROYO, Felipe,
“Del dafio moral al dafio fisiolégico. ;Una evolucion real?”, p. 15-16, 30-37. Igualmente: Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 10 de junio de 2009, Exp.: 19.046, C.P.: Enrique Gil Botero.
Igualmente, Sentencia del 15 de octubre de 2008, Exp.: 17.486, C.P.: Ruth Stella Correa. Sentencia del
29 de agosto de 2012, Exp.: 24.779, C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

499 RAMOS ACEVEDO, Jairo, Ob. Cit., p. 52-54, 62. SAAVEDRA BECERRA, Ramiro, Ob. Cit., p. 638-
639. ILLESCAS RUS, Angel Vicente, p. 284-293.

50 BUSTAMANTE LEDESMA, Alvaro, Ob. Cit., p. 253-257. RAMOS ACEVEDOQ, Jairo, Ob. Cit., p.
52-53.

50 KOTEICH KHATIB, Milagros, “La reparacion del dafio como mecanismo de tutela de la persona. Del
dafio a la salud a los nuevos dafios extrapatrimoniales”, p. 327.

52 HENAO, Juan Carlos, Ob. Cit., p. 230-231.

503 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 13 de abril de 2000, Exp.: 11.892, C.P.: Ricardo
Hoyos Duque.

504 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 20 de septiembre de 1990, Exp.: 4.764, C.P.:
Carlos Gustavo Arrieta Padilla. Igualmente, OSPINA, Andrés, Ob. Cit., p. 217. ZAVALA DE
GONZALEZ, Matilde, Ob. Cit., p. 64-66.
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lo cual se ha dicho que ello no es cierto pues la misma esta regida por principios, como
sucede con la indemnizacion de perjuicios patrimoniales.

Al respecto hay que resaltar que es claro que: (i) respecto de los dafos extrapatrimoniales
no puede hablarse de restitucion como quiera que se trata de bienes e intereses
irremplazables; (ii) en cambio si puede hablarse de la reparacion de dafios
extrapatrimoniales mediante la adopcion de medidas de justicia restaurativa®® —como se
analizo- en casos de violaciones a derechos humanos; y (iii) mediante la indemnizacion de
los perjuicios extrapatrimoniales ocasionados que tendrd una finalidad satisfactoria y no
compensatoria>®.

Sobre el primer punto se hablé en el capitulo sobre reparacion in natura®” y su
improcedencia respecto de los dafios extrapatrimoniales. Sobre el segundo punto, hay que
tener en cuenta que respecto del dafo extrapatrimonial pueden ordenarse via judicial la
ejecucion de medidas de reparacion simbdlica, o incluso medidas de rehabilitacion en el
caso de danos a la salud, o en general, cuando hay violaciones a derechos humanos.
Igualmente, puede ordenarse la indemnizacion de los perjuicios derivados. En ese sentido,
NATALIA CAMPOS manifiesta que, tratdndose de perjuicios extrapatrimoniales, la
compensacion pecuniaria no es suficiente ni idénea para los fines de la reparacion, por lo
cual la reparacion de perjuicios inmateriales [en alusion a los que aca se han denominado
“danos extrapatrimoniales”], debe ir mas alla de la sola compensacion pecuniaria®.

Finalmente, en relaciéon con la finalidad que se persigue con la indemnizacion de los
perjuicios extrapatrimoniales, puede decirse que hay varias opiniones encontradas pues, a
diferencia de lo dicho anteriormente, hay quienes afirman que la finalidad no es
satisfactoria sino compensatoria; entre ellos la jurisprudencia de la CIDH y alguna
doctrina®®. En palabras de la CIDH:

505 AMAYA CAMPO, Kamal José, Ob. Cit., p. 100.

506 A favor: CHARRUPI HERNANDEZ, Néstor Raul, Ob. Cit., p- 35-36 (quien habla de “satisfaccién
indirecta”). BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, Ob. Cit., p. 99, en cita a MARTfN—CASALS,
Miguel, “Notas sobre la indemnizacion del dafio moral en las acciones por difamaciones de la LO 1/1982” en
“Asociacion de Profesores de derecho civil, Centenario del Codigo Civil (1889-1989), Tomo II,
Madrid: Ceura, 1990, p. 1238. GIL BOTERO, Enrique, “Responsabilidad extracontractual del Estado”, p.
173. KOTEICH KHATIB, Milagros, “La reparacion del dafio como mecanismo de tutela de la persona. Del
dafio a la salud a los nuevos darios extrapatrimoniales”, p. 327-330. NAVIA ARROYO, Felipe, “Del dafio
moral al dafio fisiolégico ;Una evolucién real?”, p. 66. GHERSI, Carlos Alberto, “Teoria general de la
reparacion de dafios”, p. 393-394. CAMPOS SOSSA, Natalia, Ob. Cit., p. 25. Sobre “satisfaccién
compensatoria”, ver MOSSET ITURRASPE, Jorge, “El dafio moral. La cuantia del resarcimiento y la
funcién del juez” en INSTITUTO DE DERECHO PRIVADO LATINOAMERICANO, Ob. Cit., p. 91.
%7 Jgualmente, ver BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, Ob. Cit., p. 98, 100-101.

508 CAMPOS SOSSA, Natalia Paola, Ob. Cit., p. 28-30.

59 HENAO, Juan Carlos, Ob. Cit, p. 231. AMAYA CAMPO, Kamal José, Ob. Cit., p. 105-106.
ACOSTA LOPEZ, Juana Inés; LOPEZ, Julian Daniel, Ob. Cit., p. 168. ROCA TRIAS, Encarna;
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“No siendo posible asignar al dafio inmaterial un preciso equivalente monetario, solo puede,
para los fines de la reparacion integral a las victimas, ser objeto de compensacion, y ello de
dos maneras. En primer lugar, mediante el pago de una cantidad de dinero que el Tribunal
determine en aplicacion razonable del arbitrio judicial y en términos de equidad. Y, en
segundo lugar, mediante la realizacion de actos u obras de alcance o repercusion publicos,
tales como la transmisién de un mensaje de reprobacion oficial a las violaciones de los
derechos humanos...”>'

En cuanto a la doctrina, por ejemplo, para LUIS FERNANDO y FRANCISCO TERNERA BARRIOS,
el dafio patrimonial se “repara”, mientras que el dafio extrapatrimonial se “compensa”,
entendiendo por reparacion el restablecimiento de la situacion patrimonial de la victima; y
por compensacion, el justo enriquecimiento patrimonial que viene a contrabalancear o
mitigar la privacién de un derecho extrapatrimonial®!!. En sentido contrario, afirma ANGEL
VICENTE ILLESCAS que se considera inconveniente hablar de “resarcimiento” en relacion
con el dafio moral, ya que el mismo implica la reconstitucion o restauracion perfecta de lo
dafiado, bien in natura, bien mediante un valor econémico coincidente, de ahi que sea mas
apropiada la voz “reparacion”®?  Finalmente, para JAIRO RAMOS ACEVEDO, la
indemnizaciéon del dafio moral no busca la restitucién del bien afectado sino la
compensacion en el sentido que, mediante la entrega de un bien equivalente en dinero o en
cualquier otra forma, se le entregue a la victima un bien que ayude a aliviar su pena, sin
que sea relevante que la indemnizacion sea en dinero o no°".

Si se analiza con detenimiento la afirmaciéon de JAIRO RAMOS ACEVEDO, que es
principalmente la misma que sostiene la mayoria de la doctrina que argumenta que el fin
es “compensatorio”, puede deducirse que en realidad se refiere a “satisfaccion” y no a
compensacion pues, como se vera, no se refiere a una extincion de obligaciones que es lo

NAVARRO MICHEL, Ménica, Ob. Cit., p. 200. PENA DIAZ, Carlos, Ob. Cit., p. 90-95. BARROS,
Enrique, “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2006, p.
288. GIL BOTERO, Enrique, “La constitucionalizacién del Derecho de dafios”, p. 87. BUSTAMANTE
LEDESMA, Alvaro, Ob. Cit., p. 239.

510 Caso de la Cruz Flores, sentencia de 18 de noviembre de 2004, serie C, No. 115-123, pérr. 155.
Caso Masacre Plan de Sanchez, reparaciones (art. 63.1 CADH), Sentencia de 19 de noviembre de
2004, serie C, No. 116, parr. 80. Caso de las hermanas Serrano Cruz, Sentencia de 01 de marzo de
2005, serie C, No. 120, parr. 156. Caso de la Comunidad Moiwana, Sentencia de 15 de junio de 2005,
serie C, No. 124 parr. 191. Caso de la Masacre de Mapiripan Vs. Colombia, sentencia del 15 de
septiembre de 2005, parr. 282.

511 TERNERA BARRIOS, Luis Francisco, TERNERA BARRIOS, Francisco, Ob. Cit., p. 105-106.

512 JLLESCAS RUS, Angel Vicente, Ob. Cit., p. 284.

513 RAMOS ACEVEDQ, Jairo, Ob. Cit., p. 54, 59. En igual sentido, Juan Carlos Henao afirma que esta
reparacion busca hacer “mds llevadera la pena y sufrir en las mejores condiciones posibles la alteracion
emocional producida, y permitir asi que cese o se aminore el dafio causado”. HENAO, Juan Carlos, Ob. Cit.,
p- 231. Igualmente, BUSTAMANTE LEDESMA, Alvaro, Ob. Cit., p. 213-214.
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que, en efecto, significa la compensacion en un sentido juridico, sino a la entrega de una
suma de dinero o bien equivalente en dinero “para aliviar la pena causada”. En palabras
de BORIS STARCK®', se trata en realidad de una entrega de dinero con efecto satisfactorio o
paliativo®®. En igual sentido, afirma MARCELO BARRIENTOS:

“... quiere compensar, dando a la victima una posible satisfaccion que ponga a su alcance
otros medios, otras satisfacciones que ateniien la pérdida sentida y que importan algo que el

Derecho no puede desconocer nunca, cual es, que un bien extrapatrimonial que ha sido
conculcado debe ser indemnizado.”>'®

Al analizar el término “compensacion” en los articulos 1570, 1574 y 1575 del Codigo Civil,
puede verse que la compensacion es un modo de extinguir obligaciones que opera por el
solo ministerio de la Ley y que, entre otros requisitos, sélo puede darse si las obligaciones
de quienes son deudores “uno del otro” son de dinero o de cosas fungibles (entiéndase
reemplazables) o indeterminadas de igual género y calidad, lo cual no sucede con la
supuesta “indemnizacién compensatoria” de los perjuicios extrapatrimoniales.
Igualmente, si recurrimos a la definicion de la RAE, tenemos que la “compensacién” es
entendida como “Modo de extinguir obligaciones vencidas, dinerarias o de cosas fungibles, entre
personas que son reciprocamente acreedoras y deudoras. Consiste en dar por pagada la deuda de
cada uno por la cantidad concurrente.”>\”

Por ultimo, hay que resaltar que en este punto la jurisprudencia del Consejo de Estado
tampoco es uniforme, pues a veces se sostiene que la finalidad es compensatoria®s; en

514 STARCK, Boris, “Droit Civil. Obligations”, Paris: Librairies Techniques, 1972; citado por
TERNERA BARRIOS, Luis Francisco; TERNERA BARRIOS, Francisco, Ob. Cit., p. 108. En Igual
sentido, ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, Ob. Cit., p. 54.

515 Segtin la RAE, “paliativo” significa “Que mitiga, suaviza o ateniia. Se dice especialmente de los
remedios que se aplican a las enfermedades incurables para mitigar su violencia y refrenar su rapidez.”

516 BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, Ob. Cit., p. 98, 100-101.

517 RAE, Vigésima edicion. Consultado el 12 de agosto de 2014. Un analisis civilista con argumentos
diferentes en ROCA TRfAS, Encarna; NAVARRO MICHEL, Moénica, Ob. Cit., p. 223-239.

518 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencias del 25 de enero de 2001, Exp.: 11.413, C.P.: Alier
Hernandez; del 6 de septiembre de 2001, Exps.: 13.232 y 15.646, C.P.: Alier Herndndez Enriquez
(Citada en Sentencia del 8 de marzo de 2007, Exp.: 15.459, C.P.: Mauricio Fajardo Gdémez).
Igualmente Sentencias del 29 de agosto de 2012, Exp.: 25.635, C.P.: Stella Conto Diaz del Castillo;
del 26 de marzo de 2014, C.P.: Jaime Santofimio Gamboa. Evidenciando la contradiccion de esta
posicion: “Tiene establecido de tiempo atrds la jurisprudencia de esta Sala que la naturaleza de la
indemnizacion del perjuicio moral no es reparadora ni restitutoria, sino compensatoria. En este sentido, asiste
razon al apelante cuando afirma que todo el oro del mundo es insuficiente para compensar la pérdida que
causa la muerte de un inocente nifio.” (Subrayado y negrita ajenos al original). Consejo de Estado,
Secciéon Tercera, Sentencia del 7 de marzo de 2002, Exp.: 20.807, C.P.: Jesis Maria Carrillo
Ballesteros.

124



Diana Rueda Prada

otras oportunidades, que la finalidad es satisfactoria; y en otras, hace uso indiferente de
ambos conceptos®’®. Respecto de la finalidad satisfactoria ha dicho el Consejo de Estado:

e “En la materia que se viene analizando tampoco puede perderse de vista, como lo ha dicho la H.
Corte Suprema de Justicia, que la filosofia que informa la reparacion del dasio moral no es otra
que la de proporcionarla a la victima SATISFACCIONES EQUIVALENTES a lo que ha
perdido, es decir, que el resarcimiento de los dafios y perjuicios es un papel SATISFACTORIO
que, fallecida la victima, en forma inmediata, ya no puede darse.””® (Subrayado ajeno al
original)

e “En relacion con el perjuicio moral ha reiterado la Sala que la indemnizacion que se reconoce a
quienes sufran un dario antijuridico tiene una funcion bdsicamente satisfactoria”>2.,

e “el dafio a la salud (...), puesto que el mismo no estd encaminado al restablecimiento de la
pérdida patrimonial, ni a la compensacién por la afliccion o el padecimiento que se genera con
aquél, sino que estd dirigido a resarcir econdmicamente-como quiera que empiricamente es
imposible— una lesién o alteracion a la unidad corporal de la persona, esto es, la afectacion del
derecho a la salud del individuo (...) En consecuencia, el dafio moral satisface la indemnizacion
de la orbita interna y aflictiva del ser humano”? (Subrayado ajeno al original)

e “partiendo del legitimo derecho a la reparacion del dafio moral (...) en cuanto “esta especie de
dafio se ubica en lo mds intimo del ser humano, por ende, como medida de relativa satisfaccion,
que no_de compensacion econdmica, desde luego que los sentimientos personalisimos son
inconmensurables y jamds pueden ser integramente resarcidos”>* (Subrayado ajeno al
original).

519 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 14 de septiembre de 2011, Exp.: 20.144, C.P.:
Jaime Santofimio Gamboa, Aclaracion de voto de Enrique Gil Botero. Sentencia del 29 de enero de
2014, Exp.: 30.366, C.P.: Hernan Andrade Rincon. Sentencia del 30 de enero de 2013, Exp.: 25.087,
C.P.: Olga Melida Valle de de la Hoz, Aclaracion de voto de Jaime Santofimio Gamboa.

50 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 24 de abril de 1991, Exp.: 6.220, C.P.: Julio
César Uribe. Citada en Sentencia del 18 de junio de 1991, Exp.: 6.283, C.P.: Carlos Betancur
Jaramillo. En igual sentido, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 6 de mayo de 1993,
Exp.: 7.428, C.P: Julio César Uribe Acosta.

521 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 20 de abril de 2005, Exp.: 15.247, C.P.: Ruth
Stella Correa Palacio. En los mismos términos, la sentencia del 24 de junio de 2004, Exp.: 14.950 DM,
C.P.: Ricardo Hoyos Duque.

52 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencias del 14 de septiembre de 2011, Exps.: 19.031 y
38.222, C.P.: Enrique Gil Botero. Sentencia del 29 de agosto de 2012, Exp.: 24.011, C.P.: Olga Melida
Valle de de la Hoz. Sentencia del 29 de enero de 2014, C.P.: Mauricio Fajardo Gémez. Sentencia del
26 de marzo de 2014, Exp.: 30.479, C.P.: Enrique Gil Botero.

523 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 14 de septiembre de 2011, Exp.: 20.144, C.P.:
Jaime Santofimio Gamboa, Aclaracion de voto de Enrique Gil Botero, en cita a: Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria, Sentencia del 18 de septiembre de 2009, Exp.: 2005-00406,
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e “... aqué reparacion debe obedecer el dafio a la salud, lo que se responde afirmando que no
puede ser otra, como lo sefiala la doctrina, que la “satisfaccién”, o lo que otros denominan la
“indemnizacion satisfactoria”, de manera que se “trata mds bien de una satisfaccion que se
ofrece al sentimiento de justicia y a la personalidad del lesionado”.” >

La discusiéon ha sido manejada hasta el momento por la doctrina®®, sin que la
jurisprudencia, como se aprecid, haya unificado su postura respecto de la finalidad de la
indemnizacion de los perjuicios extrapatrimoniales y las pautas para determinarla, a pesar
de la existencia de normas en nuestro ordenamiento juridico (de Derecho civil,
administrativo y penal) ordenando la misma; de ahi la importancia de analizar este tema y
exponer sus problematicas.

2. Criterios “objetivos” en la indemnizacion del dafio moral

A continuacion se expondran algunos factores que actualmente se tienen en cuenta al
momento de fijar el monto de los perjuicios morales y la manera como los mismos podrian
dar pistas para la fijacion de otros criterios objetivos en la tasacion de estos perjuicios, tales
como: topes jurisprudenciales, tablas de punto, test de proporcionalidad o si, por el
contrario, resulta conveniente seguir haciendo uso exclusivo y excluyente del arbitrio iuris:

2.1. Calidad de la victima indirecta — Criterio “objetivo”:

La regla general del Derecho Civil es que toda victima, directa o indirecta, debe probar el
dano, independientemente del tipo que sea (patrimonial o extrapatrimonial)>?*. No
obstante, en este estudio no se ahondara en el tema probatorio®” sino en las “presunciones
de aflicciéon” que el Consejo de Estado ha establecido en relacién con el dafio moral;
presunciones que, como veremos, no tienen en todo caso el alcance de dar por probado el
hecho como tal.

M.P.: William Namen Vargas. Igualmente, Sentencia del 19 de agosto de 2011, Exp.: 19.992, C.P.:
Jaime Santofimio Gamboa.

524 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 5 de julio de 2012, Exp.: 21.928, C.P.: Enrique
Gil Botero, Aclaracion de voto de Jaime Santofimio.

52 BUSTAMANTE LEDESMA, Alvaro, Ob. Cit., p- 213. RAMOS ACEVEDO, Jairo, Ob. Cit., p. 58.

520 CARDENAS VILLARREAL, Hugo A, GONZALEZ VERGARA, Paulina V., Ob. Cit., p- 213-214;
FUEYO LANERI, Fernando, “Instituciones de Derecho Civil Moderno. La resarcibilidad del dario moral
como tutela de los bienes y derechos de la personalidad”, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1990, p. 53-
54; DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen, “El dafio moral”, Tomo I y 1I, Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 2002, p. 682-684.

527 Sobre el tema, se recomienda: CARDENAS VILLARREAL, Hugo A.; GONZALEZ VERGARA,
Paulina V., Ob. Cit. Igualmente, RODRIGUEZ CORRIA, Reinerio, Ob. Cit., p. 252-256. SAAVEDRA
BECERRa, Ramiro, Ob. Cit., p. 668-669
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A continuacion se mencionaran algunos criterios establecidos por el Consejo de Estado en
relacion con este tema para asi concluir que, a partir de ellos, podrian elaborarse en
Colombia tablas de punto con topes, bien sea legal o jurisprudencialmente. De ahi que solo
se hara mencion a tres hipodtesis de casos de los cuales pueden derivarse perjuicios morales
(quizas los mds comunes en este punto)>:

2.1. a) En caso de muerte:

En el caso de la muerte, las victimas indirectas deben probar los perjuicios patrimoniales,
que es la regla general®®, mientras que, en relacion con los perjuicios morales, (i) la
jurisprudencia ha establecido la “presuncion de afliccion” entre los parientes de la victima
directa, entendiendo por “parientes” aquellos que van hasta el segundo grado de
consanguinidad y primero civil, ya sean ascendientes, descendientes o colaterales>, (ii) lo
cual no sucede con las demas victimas indirectas (llamadas “damnificados” por la
jurisprudencia). En este ultimo caso, debera probarse dicha calidad. Finalmente, (iii)
dependiendo de la calidad de la victima indirecta, se determinard el monto de la
indemnizacion.

En relaciéon con el primer punto, en 1992 el Consejo de Estado cambié de criterio
jurisprudencial al considerar que la “presuncion de afliccion” no s6lo debia concederse a los

58 Quedarian por fuera, por ejemplo, aquellos originados por la pérdida de cosas materiales, por
actos terroristas, por masacres, etc., sin que ello quiera decir que los tres temas a tratar sean de
“mayor gravedad” como afirma Milagros Koteich: KOTEICH KHATIB, Milagros, “La reparacién del
dafio como mecanismo de tutela de la persona. Del dafio a la salud a los nuevos dafios extrapatrimoniales”, p.
286.

529 “Articulo 167, Cédigo General del Proceso (vigente desde el 1° de enero de 2014). Carga de la prueba.
Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen...”. Transcripcion literal del articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil.

50 Variacion jurisprudencial a partir de la sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Sentencia del 1 de noviembre de 2007, Exp.: 15.453, C.P.: Enrique Gil Botero. Reiterado en Sentencia
del 23 de junio de 2010, Exp.: 19.336, C.P.: Enrique Gil Botero. Asi, respecto de los sobrinos, deben
probarse los perjuicios morales. Ver Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 4 de octubre
de 2007, Exp.: 16.058, C.P.: Enrique Gil Botero.
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padres, hijos y conyuge o compafiero permanente®!, sino que resultaba igualmente
extensible a los hermanos y parientes en segundo grado de consanguinidad>:

“La Corporacion varia su anterior posicion jurisprudencial, pues ninguna razon encuentra para
que en orden justo se continiie discriminando a los hermanos, victimas de dafios morales, por el
hecho de que no obstante ser parientes en sequndo grado, no demuestren la solidaridad o afecto
hasta hoy requeridos para indemnizarlos. Hecha la correccion jurisprudencial, se presume que
un dafio antijuridico inferido a una persona, causado por la accién u omision de las autoridades
puiblicas genera dolor y afliccion entre sus parientes hasta el sequndo grado de consanguinidad
Y _primero civil, ya sean ascendientes, descendientes o colaterales.”** (Subrayado ajeno al
original).

En ese sentido, se elimind la carga de la prueba que tenian los hermanos antes de 1992 por
la cual tenian que probar las “relaciones de fraternidad” para lograr una indemnizacion
por perjuicios morales®*. Hoy, probando el parentesco, se presume la afliccion, lo cual

51 En 1992 no se reconocia la presuncion para el compafero permanente, como quiera que el
Codigo Civil no lo consagra expresamente como parte de la familia. Sin embargo, con los cambios
jurisprudenciales realizados por la Corte Constitucional desde la Sentencia C-098 de 1996 en
relacion con el concepto de “familia”, el Consejo de Estado extendié la presuncién a aquéllos.
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencias del 26 de septiembre de 1996, Exp.: 11.577, C.P.:
Jests Maria Carrillo; de 1999 (sin fecha completa), Exp.: 13.540, C.P.: Daniel Suarez Hernandez; del
22 de abril de 2002, Exp.: 15.088, C.P.: Maria Elena Giraldo Gomez; del 20 de marzo de 2013, Exp.:
22.491A, C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

52 Inicialmente, los hermanos mayores debian demostrar la relacién afectiva, pues la presuncién no
les aplicaba, pero ello cambid con el paso de los afios. Ver las siguientes sentencias: del 18 de mayo
de 1990, Exp.: 5-121, C.P.: Clara Forero de Castro; del 25 de marzo de 1993, Exp.: S-064, C.P.: Diego
Younes Moreno; del 5 de noviembre de 1997, Exp.: 5-259, C.P.: Amado Gutiérrez Velasquez; del 13
de septiembre de 1999, Exp.: 15.504, C.P.: Alier Hernandez Enriquez.

53 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 17 de julio de 1992, Exp.: 6.750, C.P.: Daniel
Suédrez Hernandez. Igualmente, Sentencias del 15 de octubre de 1992, Exp.: 7.281, C.P.: Daniel
Sudrez Hernandez; del 5 de julio de 1995, Exp.: 10.899, C.P.: Daniel Suarez Hernandez; del 27 de
enero de 2000, Exp.: 10.867, C.P.: Alier Eduardo Hernandez Enriquez; del 19 de julio de 2001, Exp.:
13.086, C.P.: Alier Eduardo Hernandez Enriquez; del 10 de marzo de 2005, Exp.: 14.808, C.P.:
German Rodriguez Villamizar; del 1 de noviembre de 2007, Exp.: 15.453, C.P.: Enrique Gil Botero;
del 18 de junio de 2008, Exp.: 15.625, C.P.: Enrique Gil Botero. En relacion con la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, ver Sentencia T-934 de 2009, M.P.: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

5% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 23 de agosto de 1991, Exp.: 5.460, C.P.: Juan de
Dios Montes Hernandez; y del 20 de agosto de 1992, Exp.: 7.156, C.P.: Daniel Suarez Hernandez.
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aplica para®: padres, hijos, abuelos, nietos y hermanos (sin importar si son mayores o
menores®® a la victima).

Ahora bien, la presuncion del dafio moral es una presuncion de hombre>’ y, en esa
medida, tiene como fin tnicamente el de servir de guia al momento de valorar las pruebas,
mas no dar por probado el hecho®s; de ahi que la Administracion esté habilitada para
probar en contrario “demostrando la inexistencia o debilidad de la relacion familiar en que se
sustentan’>%.

En relacion con el segundo punto, dentro de las victimas indirectas que estan legitimadas
para reclamar la indemnizacion del dafio moral (pero que no estdn amparadas por la
presuncion de afliccion —damnificados-), rige la regla general sobre la carga de probar el
dafio y, adicionalmente, deben probar la condiciéon de damnificado’, lo cual ha sido
conocido en la jurisprudencia del Consejo de Estado como la “tesis del damnificado”*.
Sobre esta postura, ha sentado el Consejo de Estado:

535 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 6 de agosto de 1992, Exp.: 6.901, C.P.: Daniel
Sudrez; del 1 de octubre de 2008, Exp.: 27.268. C.P.: Enrique Gil Botero; del 23 de mayo de 2012,
Exp.: 24.804, C.P.: Mauricio Fajardo Gomez.

%% En un principio, la presunciéon se dio sélo para los hermanos menores. Los mayores debian
probar la relacién de fraternidad. Posteriormente, fueron tratados por igual: Consejo de Estado,
Secciéon Tercera, Sentencia del 13 de septiembre de 1999, Exp.: 15.504, C.P.: Alier Herndndez.
Sentencia del 7 de octubre de 1999, Exp.: 12.655, C.P.: Maria Elena Giraldo Gomez.

57 Las presunciones pueden ser legales o judiciales. Las primeras pueden ser iuris tantum o iuris et
de iure, segun admitan o no prueba en contrario, respectivamente. Las segundas, también llamadas
“presunciones de hombre”, se caracterizan porque el hecho se considera probable, méas no cierto
como en las legales. De ahi que la funcidn de estas tltimas sea la de servir como guia al juez para la
valoracién de las pruebas. Ver Corte Constitucional, Sentencia C-388 de 2000, M.P.: Eduardo
Cifuentes Mufioz; Sentencia C-731 de 2005, M.P.: Humberto Sierra Porto; y los articulos 66 Codigo
Civil y 166 Cddigo General del Proceso respecto de las presunciones legales.

538 “Ig presuncion judicial o de hombre que constituye un criterio de valoracion mds no un medio de prueba,
en el derecho americano a dichas presunciones judiciales se les llama “inferencias”...” Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Sentencia de 2009, Exp.: 30.340, C.P.: Enrique Gil Botero. Igualmente: “la presuncion
es un razonamiento que estd basado enteramente en la logica y la experiencia, por ello no se puede confundir
con el indicio ya que este es un hecho, ni con ningiin otro medio de prueba”. Consejo de Estado, Seccién
Tercera, Sentencia del 1 de noviembre de 2007, Exp.: 15.453, C.P.: Enrique Gil Botero.

59 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 23 de agosto de 2012, Exp.: 24.392, C.P.:
Hernan Andrade Rincén. Igualmente: Sentencia del 17 de julio de 1992, Exp.: 6.750, C.P.: Daniel
Sudrez Hernandez; Sentencia del 30 de enero de 2013, Exp.: 25.087, C.P.: Olga Melida Valle de de la
Hoz.

50 Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Sentencia del 9 de junio de 2005, Exp.: 15.129, C.P.: Ruth
Stella Correa Palacio.

541 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 2 de marzo de 2000, Exp.: 11.945, C.P.: Maria
Elena Giraldo Gémez.
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e “... pero, si no se demostraba el parentesco y la legitimacion se sustentaba en la condicion de
damnificado del demandante, éste tenia la carga de demostrarlo”>%,

e “Dentro del concepto de legitimacion en la causa, se vislumbra la legitimacion de hecho,
originada en la simple alegacion de esa calidad en la demanda, como lo prevé el articulo 86 del
C. C. A, al sefialar “la persona interesada podrd”, siendo entonces ese interés minimo,
suficiente para accionar y para proponerlo en la instancia procesal de inicio del juicio. La
legitimacion material se concreta en el evento en que se pruebe realmente la calidad de
damnificado para asi obtener una sentencia favorable a las pretensiones de la demanda”>*
(Subrayado ajeno al original).

e "Es pertinente aclarar que en las acciones de reparacion directa la legitimacion en la causa por
activa la tiene todo aquel que alega la condicion de damnificado con el hecho que se imputa al
demandado, la cual no deriva de su calidad de heredero, y es la condicion de damnificado la que
se debe acreditar en el curso del proceso para tener derecho a la indemnizacion que se
reclama.”** (Subrayado ajeno al original).

Por ultimo, el Consejo de Estado ha procedido a ordenar indemnizaciones por perjuicios
morales dependiendo de la calidad de la victima indirecta. Ast:

e En relacién con los padres, hijos y cdnyuge o companero permanente: Desde la
sentencia de 2001 que fijo el tope de 100 SMMLV>%, se ha reconocido a estas victimas el
monto de 100 SMMLV como tope maximo; mientras que, en relaciéon con los
hermanos, se ha reconocido como maximo 50 SMML V>34,

e En relacién con los abuelos, se han reconocido 21,48 SMMLV>¥, 50 SMMLV># y hasta
100 SMMLV5#,

52 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de febrero de 2000, Exp.: 11.457, C.P.: Alier
Hernandez Enriquez.

53 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 10 de agosto de 2005, Exp.: 13.444, C.P.: Maria
Elena Giraldo Gdémez; Sentencia del 20 de junio de 2013, Exp.: 23.603, C.P.: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa.

54 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 26 de abril de 2006, Exp.: 14.908, C.P.: Ruth
Stella Correa Palacio. Tesis que viene siendo reiterada desde el 1 de noviembre de 1991, C.P.: Carlos
Betancur Jaramillo.

55 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 6 de septiembre de 2001, Exps.: 13.232 y 15.646,
C.P.: Alier Hernandez.

54 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencias del 18 de febrero de 2010, Exp.: 17.179, C.P.: Ruth
Stella Correa Palacio; del 23 de agosto de 2010, Exp.: 20.044, C.P.: Ruth Stella Correa Palacio; del 21
de febrero de 2011, Exp.: 20.194, C.P.: Hernan Andrade Rincén; del 29 de enero de 2012, Exp.:
22.742, C.P.: Danilo Rojas Betancourth; del 29 de agosto de 2012, Exp.: 25.635, C.P.: Stella Conto
Diaz; del 30 de abril de 2014, Exp.: 28.075, C.P.: Danilo Rojas Betancouth. Entre muchas otras.

57 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 21 de febrero de 2002, Exp.: 14.081, C.P.:
Ricardo Hoyos Duque.
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e En relacion con los nietos, se han reconocido 5 SMMLV5%, 25 SMMLV%!, 50 SMMLV552
y hasta 100 SMMLV?>%,

2.1. b) En caso de dano a la salud:

En los casos de dafio a la salud, la diferenciacién entre la procedencia de aplicar las
presunciones tnicamente para los “parientes”, funciona igual que en los casos de muerte.
Sin embargo, anteriormente, el Consejo de Estado sélo aceptaba dicha presunciéon
tratdndose de lesiones graves. En el 2008%* esa tesis cambid, de manera que, actualmente,
la presuncion aplica a todos los parientes de la victima, independientemente de la
gravedad de la lesion. Asi®®:

Lesiones graves Lesiones leves
Victima Se reconocia dafo moral si se | Se reconocia dafo moral si se
directa demostraba el dafo antijuridico | demostraba el dafio antijuridico por
por lesion grave lesion leve
Victimas - Debia probar la lesion grave | - Debia probar la lesiéon leve +
indirectas + Parentesco/Vinculo de Parentesco/Vinculo de afecto +
(Pariente o afecto Dolor moral
damnificado) | -  El dafio moral se inferia - El dario moral no se inferia
Actualmente | Se presume la afliccion para los parientes de la victima directa,
independientemente de la gravedad de las lesiones, la cual sélo se tiene en
cuenta al momento de la tasacién de los perjuicios.

58 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencias del 9 de abril de 2014, Exp.: 29.811, C.P.: Carlos
Zambrano Barrera; del 10 de marzo de 2011, Exp.: 20.099, C.P.: Ruth Stella Correa Palacio; del 30 de
octubre de 2013, Exp.: 27.355, C.P.: Stella Conto Diaz; del 13 de noviembre de 2013, Exp.: 29.533,
C.P.: Hernan Andrade.

59 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 26 de marzo de 2014, Exp.: 28.077, C.P.: Jaime
Santofimio Gamboa.

5% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 26 de septiembre de 2013, Exp.: 28.393, C.P.:
Olga Melida Valle de de la Hoz.

51 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 25 de julio de 2011, Exp.: 19.990, C.P.: Jaime
Santofimio Gamboa.

52 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 29 de mayo de 2013, Exp.: 27.894, C.P.: Carlos
Zambrano

5% Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 14 de marzo de 2012, Exp.: 21.859, C.P.:
Enrique Gil Botero.

%4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 16 de octubre de 2008, Exp: 17.486. C.P.: Ruth
Stella Correa Palacio.

5% Cuadro elaborado con fundamento en: Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencias del 18 de
octubre de 2000, Exp.: 11.948, C.P.: Maria Elena Giraldo Gémez; del 18 de marzo de 2004, Exp.:
14.003, C.P.: Maria Elena Girado; del 10 de junio de 2009, Exp.: 19.046, C.P.: Enrique Gil Botero.
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En ese sentido, la tesis actual del Consejo de Estado es que “se presume que la lesion fisica o
psiquica de un familiar, independientemente de su gravedad, causa afliccion entre sus parientes
(...). Asi las cosas, para lo tinico que se debe tener en cuenta la gravedad o levedad de las lesiones es
para establecer la graduacion del monto del perjuicio que se debe indemnizar”%. En consecuencia,
aca no es posible dar ejemplos de indemnizacion atendiendo a la calidad de la victima
indirecta tinicamente (como se hizo para los casos de muerte), ya que en esta hipotesis
deberéd analizarse dicha calidad junto con la gravedad de la lesion.

Sin embargo, si se puede concluir que el porcentaje de lo que se ordena para la victima
indirecta (en relacion con lo que se le reconoce a la victima directa), es muy parecido a los
montos que se reconocen en casos de muerte: Si en casos de muerte suelen reconocerse 100
SMMLYV a los padres, hijos y conyuges o compafieros permanentes; en casos de lesiones,
suele reconocerse el 100% del monto que se ordena para la victima directa. Lo mismo
sucede con los 50 SMMLYV para los hermanos en casos muerte; que aca se traducen en un
50% de los perjuicios liquidados para la victima directa. Ejemplos de ello:

e Enrelacion con los padres, hijos y conyuge o comparnero permanente: Se ha reconocido
a estas victimas entre el 50%°7 y el 100%® del monto reconocido al directamente
lesionado como tope maximo; mientras que, en relaciéon con los hermanos, se ha
reconocido como maximo el 50%%° del monto de la victima directa>®.

e En relacion con los nietos, se ha reconocido el 50%%¢!.

e Otros damnificados: 33% (Hermana religiosa)>.

5% Consejo de Estado, Secciéon Tercera, Sentencia del 10 de junio de 2009, Exp.: 19.046, C.P.: Enrique
Gil Botero. Igualmente, Sentencia del 15 de octubre de 2008, Exp.: 17.486, C.P.: Ruth Stella Correa.
Sentencia del 29 de agosto de 2012, Exp.: 24.779, C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

57 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencias del 20 de marzo de 2013, Exp.: 24.550, C.P.: Olga
Mélida Valle de de la Hoz; y del 24 de julio de 2013, Exp.: 27.155, C.P.: Jaime Santofimio.

58 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencias del 10 de julio de 2013, Exp.: 29.759, C.P.:
Mauricio Fajardo Gémez; y del 26 de septiembre de 2013, Exp.: 28.393, C.P.: Olga Melida Valle de
de la Hoz.

%9 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencias del 10 de julio de 2013, Exp.: 29.759, C.P.:
Mauricio Fajardo Gémez; y del 16 de septiembre de 2013, Exp.: 29.088, C.P.: Mauricio Fajardo
Goémez.

50 Reconociendo el 80% a los padres y el 40% a los hermanos: Sentencia del 28 de marzo de 2013,
Exp.: 27.155, C.P.: Enrique Gil Botero. Reconociendo el 66% a los padres y el 50% a los hermanos:
Sentencia del 9 de mayo de 2012, Exp.: 22.366, C.P.: Jaime Santofimio Gamboa. Reconociendo el 30%
a los hermanos: Sentencia del 24 de septiembre de 1993, Exp.: 8.021, C.P.: Daniel Sudrez Hernandez.
Reconociendo el 60% al hermano: Sentencia del 16 de agosto de 2007, Exp.: 30.114, C.P.: Ramiro
Saavedra Becerra.

%1 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 17 de marzo de 2010, Exp.: 17.930, C.P.:
Myriam Guerrero de Escobar.

52 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 26 de marzo de 2014, Exp.: 30.479, C.P.:
Enrique Gil Botero.
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2.1. ¢) En caso de privacion injusta de la libertad:

En relacidn con las victimas directas, el dafio moral se presume judicialmente a partir de la
prueba del dafo antijuridico®?, y la cuantificacion del perjuicio se determina, entre otras
cosas, con base en el tiempo de la privacion (factor temporal). Asi, ha dicho el Consejo de
Estado:

“26. Asi por ejemplo, en sentencia de febrero 2 de 2012, exp. 20943, se condend a favor de
quien fuera privado de la libertad por el término de 1 ario, 1 mes y 20 dias, al pago del
equivalente a 70 s.m.m.L.v. por perjuicios morales; en providencia de mayo 28 de 2012, exp.
19173°%, la Sala reconocio a favor de quien estuvo detenido por un lapso de 1 aiio, 7 meses y
11 dias el equivalente en pesos a 100 s.m.m.L.v. por el mismo concepto...”* (Subrayado
ajeno al original).

Atendiendo tinicamente al factor temporal, el Consejo de Estado ha decidido que “en casos
de privacion injusta de la libertad y atendiendo vinicamente al factor temporal, “sin perjuicio de que
otras circunstancias concurrentes obliguen a reconocer una cifra mds alta”, se debia reconocer 5,1
s.m.m.l.v., por cada mes de detencion o su proporcion, con un limite maximo de 100 s.m.m.l.v.”5,

De manera reciente el tema de la responsabilidad extracontractual del Estado derivada de
la privacion injusta de la libertad fue objeto de sentencia de unificacién por la Sala Plena
de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, mediante providencia del 28 de agosto de
2013 en la cual se establecio que el criterio para la determinacion del quantum de estos
perjuicios es el arbitrio iuris, el cual debera tener en cuenta, en todo caso los siguientes
criterios objetivos:

“[Luego de sefialar que el criterio de indemnizacion es el “prudente juicio”]

“Con todo y, de nuevo, sin perjuicio de las particularidades de cada caso concreto, la Sala,
para efectos de determinar el monto de los perjuicios morales en los eventos de privacion
injusta de la libertad, estima necesario tener en cuenta, tal como lo ha hecho de manera

53 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 14 de marzo de 2002, Exp.: 12.076, C.P.
German Rodriguez Villamizar. Sentencia del 24 de enero de 2011, Exp.: 18.190, C.P.: Olga Mélida
Valle de de la Hoz.

54 Ambas sentencias con ponencia de la Consejera de Estado Ruth Stella Correa Palacio.

55 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de mayo de 2013, Exp.: 29.876, C.P.: Danilo
Rojas Betancourth

56 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencias del 26 de julio de 2012, Exp.: 24.688, C.P.: Stella
Conto Diaz del Castillo; del 28 de febrero de 2013, Exp.: 20.883 y 29.538 acumulados, C.P.: Stella
Conto Diaz del Castillo; del 3 de mayo de 2013, Exp.: 29.876, C.P.: Danilo Rojas Betancourth; del 31
de mayo de 2013, Exps.: 25.826 y 28.542, C.P.: Danilo Rojas Betancourth; del 19 de junio de 2013,
Exp.: 30.859, C.P.: Danilo Rojas Betancourth; del 29 de julio de 2013, Exp.: 21.564, C.P.: Ramiro de
Jesus Pazos.
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reiterada e invariable, algunos de los presupuestos o criterios que sirven de referente
objetivo a la determinacion de su arbitrio, con el fin de eliminar al mdximo apreciaciones

eminentemente subjetivos y garantizar asi, de manera efectiva, el Principio Constitucional y
a la vez Derecho Fundamental a la igualdad (articulos 13 y 209 C.P.), propdsito para cuya
consecucion se han utilizado, entre otros: i) el tiempo durante el cual se extendid la
privacion de la libertad; ii) las condiciones en las cuales se hizo efectiva la privacion de la
libertad, esto es, si se cumplio a través de reclusion en centro carcelario o detencion
domiciliaria; iii) la gravedad del delito por el cual fue investigado ylo acusado el sindicado;
iv) la posicién y prestigio social de quien fue privado de la libertad.”>*” Subrayado y negrita

ajenos al original).
Y contintia la sentencia, ahora haciendo énfasis en el factor temporal de la privacion:

“Ahora bien, sin que de manera alguna implique un parametro inmodificable que deba
aplicarse en todos los casos, (...) a_manera de sugerencia y como pardmetro que pueda
orientar la decision del juez en estos eventos, la Sala formula las siquientes reglas que
sirven como guia en la tasacion del perjuicio moral de la victima directa en escenarios de
privacion injusta de la libertad:

i) en los casos en que la privacion sea superior a 18 meses, se reconozca la suma de 100
SMMLYV;

ii) cuando supere los 12 meses y sea inferior a 18 meses, el monto de 90 SMMLV;

iii) si excedio los 9 meses y fue inferior a 12 meses, se sugiere el reconocimiento de 80
SMMLYV,

iv) si fue mayor a 6 meses, pero no rebasé 9 meses hay lugar a fijar como indemnizacion la
suma equivalente a 70 SMMLYV,

v) de igual forma, en tanto la privacion sea superior a 3 meses pero no sea mayor a 6 meses,
el valor por concepto de este perjuicio corresponderia a 50 SMMLYV,

vi) si la medida supera 1 mes pero es inferior a 3 meses, se insintia el reconocimiento de 35
SMMLV, y

vii) finalmente, si la detencion no supera un mes, la reparacion se podrd tasar en el
equivalente a 15 SMIMLYV, todo ello para la victima directa —se insiste— y para cada uno de
sus mds cercanos o intimos allegados.”** (Subrayado ajeno al original)

En conclusién, en agosto del 2013 fue abandonado el criterio objetivo establecido en julio
de (sobre los 5,1 SMMLYV por cada mes de privacion injusta de la libertad), pero se espera
que este ultimo si sea acogido por todos los jueces dado que el criterio objetivo del 2012 no
fue aplicado armdnicamente por la Corporacion, lo cual viola a todas luces la igualdad
material y la coherencia del sistema. Ejemplos de ello a continuacion:

%7 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 28 de agosto de 2013, Exp.: 25.022, C.P.:
Enrique Gil Botero. Sentencia del 17 de octubre de 2013, Exp.: 23.354, C.P.: Mauricio Fajardo
Goémez.

568 Jbidem.
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e Sentencia del 28 de noviembre de 20125 Caso de privacion por 9 meses con
otorgamiento de 70 SMMLYV a la victima directa. Segun el criterio del 26 de julio de
2012: 9 meses * 5,1 SMMLV = 459 SMMLV. En la sentencia no se argumentan las
razones para aumentar el monto, sélo se alude al “arbitrio judicial” y se afirma que en
otras sentencias se reconocio el mismo monto a la victima directa’. Al analizar las
sentencias citadas:

o Sentencia del 24 de agosto de 20125': Caso de privacion injusta por 12 meses
con otorgamiento de 80 SMMLYV a la victima directa>2. Seguin el criterio del 26
de julio de 2012: 12 meses * 5,1 SMMLV = 61,2 SMMLV. En la sentencia se
aclara que por 3 afos la victima directa no pudo escoger profesion ni
residencia, lo cual pudo haber sido la razoén para aumentar la cuantia®?. Sin
embargo, no se especifica. En todo caso, se ve que por 12 meses de privacion (y
con circunstancias adicionales), se otorgan 80 SMMLYV; mientras que, por 9
meses (sin circunstancias adicionales mencionadas), se otorgan 70 SMMLV.

o Sentencia del 23 de junio de 20115*: Caso de privacion injusta por casi 4 meses
con otorgamiento de 70 SMMLV. Aca no se habia proferido el criterio objetivo
de los “5,1 SMMLV” por lo cual el criterio imperante era el arbitrio iuris. Sin
embargo, en este caso se tuvo en cuenta otro factor y es que solo luego de 4
anos, se precluyo la investigacion contra la victima.

59 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 28 de noviembre de 2012, Exp.: 25.910, C.P.:
Hernan Andrade Rincon.

570 Afirma la sentencia: “Al respecto consultar, sentencias proferidas el 24 de agosto de 2012, Exp. 26.027,
23 de junio de 2011, Exp. 22.591 y 8 de junio de 2011, Exp. 21.010, en las cuales se reconocio el mismo
monto por perjuicios morales a favor de la victima directa, hijos y conyuge.”

571 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 29 de agosto de 2012, Exp.: 26.027, C.P.:
Hernan Andrade Rincon.

52 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 29 de agosto de 2012, Exp.: 26.027, C.P.:
Hernan Andrade Rincon.

57 “En efecto, la Jurisprudencia de la Sala tiene sentado que “En cuanto al tiempo que, en promedio, suele
tardar una persona en edad econdmicamente activa en encontrar un nuevo puesto de trabajo en Colombia, la
Sala se valdrd de la informacidén ofrecida por el Observatorio Laboral y Ocupacional Colombiano, a cargo del
Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA), de acuerdo con la cual dicho periodo equivale a 35 semanas (8.7
meses)”. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencias del 4 de diciembre de 2006, Exp.: 13.168,
C.P. Mauricio Fajardo Gémez. Sentencia del 22 de mayo de 2013, Exp: 26.685, C.P.: Olga Melida
Valle de de la Hoz.

574 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 23 de junio de 2011, Exp.: 22.591, C.P.:
Mauricio Fajardo Gémez.
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o Sentencia del 8 de junio de 2011%%: Caso de retenciéon por 4 dias con
otorgamiento de 25 SMMLV a cada una de las victimas directas. Aca no se
habia proferido el criterio objetivo de los “5,1 SMMLV” por lo cual el criterio
imperante era el arbitrio iuris. Adicionalmente, se trataba de una apelacion
donde el apelante no se refiri6 a la indemnizacion de perjuicios morales.

Como puede verse, aun cuando el criterio de los 5,1 SMMLYV ya habia sido fijado, se
utilizo el arbitrio iuris sin justificar el monto de los perjuicios y en contravia del mismo
precedente citado en la sentencia, en donde los tiempos de privacion de la libertad y
las circunstancias del caso, eran diferentes. Casos como éstos ponen a pensar en la
necesidad de exigir mas argumentacion (en caso de usarse el arbitrio iuris) o en la
necesidad de implementar criterios objetivos como los topes y las tablas de punto.

e Sentencia del 8 de agosto de 20125%: Caso de privacion por casi 12 meses con
otorgamiento de 60 SMMLV a la victima directa. Aplicando el criterio de los “5,1
salarios” vigente para la fecha, el monto asciende a 59,67 SMMLYV, Sin embargo, en la
misma no se justifica de donde sale dicho monto, lo cual resulta muy importante para
que los apoderados ejerzan una defensa adecuada en casos futuros similares, maxime
cuando el criterio de los 5,1 SMMLYV, para esa fecha, era relativamente reciente.

e Sentencia del 3 de mayo de 2013%7: Caso de privacion por 1 dia con otorgamiento de 2
SMMLV a la victima directa. Aplicando el criterio de los “5,1 salarios”, daria un
equivalente a 0,17 SMMLYV, pues el monto de 2 SMMLYV aplica cuando la privacién es
de 12 dias.

Por ultimo, en relacion con las victimas indirectas, la presuncion aplica igualmente respecto
de los “parientes” y el monto que le es reconocido a estos tiltimos se hace en proporciones
muy parecidas a las que se aplican para casos de muerte y dano a la salud, en relacién con
el monto reconocido a la victima directas.

575 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 8 de junio de 2011, Exp.: 21.010, C.P.: Mauricio
Fajardo Gémez.

5% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 8 de agosto de 2012, Exp.: 24.005, C.P.: Olga
Melida Valle de de la Hoz.

577 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 3 de mayo de 2013, Exp.: 26.922, C.P.: Stella
Conto Diaz del Castillo.

58 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencias del 20 de febrero de 2008, Exp.: 15.980, C.P.:
Ramiro Saavedra Becerra; del 12 de mayo de 2011, Exp.: 18.902, C.P.: Danilo Rojas Betancourth; del
11 de julio de 2012, Exp.: 23.688, C.P.: Carlos Zambrano Barrera (reiterada en Sentencia del 13 de
febrero de 2013, Exp.: 24.296, C.P.: Mauricio Fajardo Gomez); del 24 de julio de 2013, Exp.: 27.289,
C.P.: Enrique Gil Botero; y del 3 de mayo de 2013, Exp.: 29.876, C.P.: Danilo Rojas Betancourth.
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2.2. Topes al monto de la indemnizacion — Criterio “objetivo”:

2.2. a) Evolucién normativa y jurisprudencial®”:

Inicialmente, en relaciéon con la indemnizacion del dafio moral, el Consejo aplicd
analdgicamente el criterio establecido en el articulo 95 del Cdédigo Penal de 1936 segun el
cual:

“Articulo 95: Cuando no fuere ficil o posible evaluar pecuniariamente el dafio moral
ocasionado por el delito, podrd fijar el juez prudencialmente la indemnizacion que
corresponda al ofendido hasta dos mil pesos”

Desde 1936, tanto jueces de la jurisdiccion civil como administrativa, venian aplicando
dicho tope legal, que era obligatorio segtin lo habia afirmado la Corte Suprema de Justicia
en 1942%0; hasta que la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil- en 197451
aclaré que dicha norma se referia a “dafios morales ocasionados por el delito”, de manera
que solo era vinculante para los jueces penales. Sin embargo, también dejo la puerta
abierta para sobrepasar dicho monto que, en dicho momento, era irrisorio. No obstante el
pronunciamiento anterior, el Consejo de Estado continu¢ aplicando el mencionado criterio
de los $2000 pesos hasta 1978. Durante este tiempo, sin embargo, se encargd de actualizar
dichos valores para cada caso concreto, con fundamento en lo siguiente:

“Siendo un hecho notorio la disminucion que ha sufrido el poder adquisitivo de la moneda
colombiana a partir del aiio en que entrd en vigencia el Cédigo Penal, el tope de dos mil
pesos que fijaba el articulo 95 deberd ser ajustado en cada caso a su valor actual. El Banco de
la Republica o la Junta Monetaria pue-den certificar a cudnto equivale hoy la expresada
cantidad y ese equivalente asi demostrado constituiria la cantidad mdxima que podria

57 Sobre este recuento histoérico, ver igualmente: NAVIA ARROYO, Felipe, “Del dafio moral al dafio
fisiolégico”, p. 29, 36, 41-49, 52-66; RUEDA FONSECA, Maria del Socorro, Ob. Cit., p. 98-103. GIL
BOTERO, Enrique, “Responsabilidad Extracontractual del Estado”, p. 186-190; SAAVEDRA MADRID,
César Augusto, Ob. Cit., p. 202-207; M'CAUSLAND SANCHEZ, Maria Cecilia, Ob. Cit., p. 71-84.
KOTEICH KHATIB, Milagros, “La reparacion del dafio como mecanismo de tutela de la persona. Del dafio
a la salud a los nuevos dafios extrapatrimoniales”, p. 271-276. ISAZA POSSE, Maria Cristina, Ob. Cit., p.
48-49.

580 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 20 de octubre de 1942, L1V, bis,
189/94 C.P.: Liborio Escallén. Sefial6 la Corte en dicha oportunidad: “el fallador no puede pasarse de ese
maximum, pues ese limite, que es rigido...”.

581 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil, Sentencia del 27 de septiembre de 1974, C.P.:
German Giraldo Zuluaga, Jurisprudencia y Doctrina, Tomo III, No. 34, octubre de 1974, p. 623
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sefialar el juez, dentro de su prudente arbitrio, como valor de la satisfaccién compensatoria
del datio moral subjetivo.”>2 (Subrayado ajeno al original).

Posteriormente, y con fundamento en las actualizaciones que venia haciendo para cada
caso concreto, el Consejo de Estado actualizo dicho valor en 1978 convirtiéndolo en un
tope de 1000 gramos oro, de acuerdo con la cantidad de gramos oro que habia para aquella
época. Segun la regla de tres hecha por el Consejo de Estado, 2.000 pesos al afio 1978
equivalian a 1000 gramos oro, segtn la siguiente explicacion:

“Conocido el valor oficial del oro, patron monetario inter-nacional, que en 1937 era de $
2.00 el gramo y hoy es de $ 49.98, segun datos del Banco de la Repuiblica, resulta ficil
deducir el valor actual de los $ 2000.00 pesos de que habla el articulo 95 del Cédigo Penal,
en términos de equivalencia con el valor actual del oro.

En efecto, la indemnizacion maxima comentada, equivalia, en 1937 a 1.000 gramos de oro.
Hoy esos 1.000 gramos de oro, al precio oficial, valen $ 49.980.00 que seria la suma total
que podria reconocerse por perjuicios morales.”

Posterior a este pronunciamiento, se expidié el Cédigo Penal de 1980, en cuyo articulo 106
se acogia igualmente el patron del gramo-oro que ya habia establecido el Consejo de
Estado previamente. Sefialaba dicho articulo que el tope seria igualmente de mil (1000)
gramos-oro:

“Articulo 106. Indemnizacion por daiio moral no valorable pecuniariamente. Si el dafio
moral ocasionado por el hecho punible no fuere susceptible de valoracion pecuniaria, podra
fijar el juez prudencialmente la indemnizacion que corresponda al ofendido o perjudicado
hasta el equivalente, en moneda nacional, de un mil gramos oro.

Esta tasacion se hard teniendo en cuenta las modalidades de la infraccion, las condiciones de
la persona ofendida y la naturaleza y consecuencia del agravio sufrido.” (Subrayado ajeno
al original).

La adopcion del gramo oro fue ampliamente criticada por FERNANDO HINESTROSA, quien
expresd que el oro era una mercancia como cualquiera, sujeta igualmente a vaivenes de

582 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 19 de mayo de 1975, Exp.: 1.507, C.P.: Osvaldo
Abeilo Noguera. Igualmente el salvamento de voto a esta sentencia por parte de Carlos
Portocarrero Mutis.

58 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 15 de febrero de 1978, Exp.: 1.839, C.P.: Jorge
Valencia Arango.
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especulacion (“para esa época, la libra habia descendido de US$800 a US$360 en pocos meses” 34).
En relacion con el segundo inciso, se formularon varias criticas por cuanto no podia
aceptarse que las modalidades de la infraccion incidieran en el monto de la indemnizacién
por ir en contra del principio de reparacion integral, segin el cual, entre otras cosas, “la
medida de la condena estd dada por la entidad del dafio mismo.”>%

En el afo 2000 se expidi6é otro Cddigo Penal (vigente actualmente, en cuyo articulo 95 se
expresa que el tope serd de mil salarios y no de mil gramos oro, y se excluyen ciertos
criterios a tener en cuenta para la indemnizacion del perjuicio, asi:

“Articulo 97. Indemnizacion por dafios. En relacion con el dafio derivado de la conducta
punible el juez podrd sefialar como indemnizacion, una suma equivalente, en moneda
nacional, hasta mil (1000) salarios minimos legales mensuales.

Esta tasacion se hard teniendo en cuenta factores como la naturaleza de la conducta y la
magnitud del dafio causado.

Los dafios materiales deben probarse en el proceso.”5%

Luego de este criterio legalmente establecido y susceptible de ser aplicado por analogia en
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo (como habian sido aplicados los anteriores
criterios), el Consejo de Estado profirio dos sentencias hito en las que sefal6é que dicha
jurisdiccion no se encuentra atada al criterio del Cddigo Penal y, en consecuencia, cada
juez era libre para establecer en cada caso el monto de la indemnizacién por perjuicios
morales segtin lo probado y el arbitrio iuris, e igualmente se fijo el tope al quantum de estos
perjuicios. Ast:

“Visto lo anterior, considera esta Sala que debe abandonarse el criterio adoptado por ella
desde 1978, conforme al cual, para efectos de la indemnizacién del perjuicio moral, se daba
aplicacion extensiva a las normas que, al respecto, traia el Codigo Penal. (...) Se afirma,
entonces, la independencia del juez contencioso administrativo para fijar, en cada caso, con
sustento en las pruebas del proceso y segiin su prudente juicio, el valor de la indemnizacion
del perjuicio moral.

%4 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 25 de febrero de 1982, Jurisprudencia y
doctrina, Tomo XI, No. 125, p. 412 y ss. Citada por NAVIA ARROYO, Felipe, “Del dafio moral al dafio
fisiolégico”, p. 58.

55 NAVIA ARROYO, Felipe, “Del dafio moral al daio fisioldgico”, p. 58-64.

586 Declarado exequible por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-916 de 2002, M.P.:
Manuel José Cepeda Espinosa, “en el entendido de que el limite de mil salarios minimos legales mensuales
se aplica exclusivamente a la parte de la indemnizacion de dafios morales cuyo valor pecuniario no fue
objetivamente determinado en el proceso penal. Este limite se aplicard a la indemnizacién de dichos dafios
cuando la fuente de la obligacién sea uinicamente la conducta punible.”

139



“La indemnizacion de los perjuicios extrapatrimoniales en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo de Colombia”

(...) Considerando que el salario minimo mensual en Colombia se fija atendiendo
fundamentalmente la variacion del indice de precios al consumidor, se considera que el valor
del perjuicio moral, en los casos en que éste cobre su mayor intensidad, puede fijarse en la
suma equivalente a cien (100) salarios minimos legales mensuales, que en la fecha de ésta
sentencia corresponde a ($) cantidad que servird de directriz a los jueces y tribunales de la
misma jurisdiccién.”*” (Subrayado ajeno al original).

Como puede verse, el Consejo de Estado restringi6 la imposicion de condenas por la suma
equivalente a mdximo 100 salarios minimos legales vigentes en los eventos en que el dafo
moral se presentase en su mayor grado, y esta es la regla actual que rige en relacion con
los topes a la indemnizacidn del dafio moral, salvo ciertos eventos -como se vera-. En otras
palabras, el Consejo de Estado, con fundamento en el arbitrio judicial, cambi6 la regla
establecida en el Codigo Penal de mil (1000) salarios por cien (100).

Es por ello que a lo anterior se ha objetado, al interior del mismo Consejo de Estado, que®:
(i) el articulo 97 antes mencionado en realidad se refiere a un tope de mil (1000) salarios,
mas no a uno de cien (100). Adicionalmente, (ii) la norma es facultativa y no imperativa en
tanto refiere que el juez “podrd seiialar como indemnizacion” por lo cual no se comprende por
qué, si un juez penal puede decretar una indemnizaciéon de cada perjuicio
extrapatrimonial hasta por 1.000 salarios, un juez de lo contencioso administrativo debe
estar limitado a un tope de 100 salarios.

(iii) Adicionalmente, “con base en el postulado de mayor exigibilidad, no resulta I6gico que si los
particulares pueden ser condenados por ese valor (1.000 smmlv), el Estado no pueda serlo a partir
de la acreditacion de un dafio antijuridico”™®. Finalmente, (iv) el papel dindmico del juez trae
consigo que el mismo pueda orientarse por los criterios que el mismo Legislador ha fijado
para el resarcimiento del dafio extrapatrimonial, sin que ello se traduzca en una pretension

57 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 6 de septiembre de 2001, Exp. 13.232 y 15.646,
C.P.: Alier E. Herndndez Enriquez. Citada en Sentencia del 25 de octubre de 2001, Exp.: 13.538, C.P.:
Jestis Maria Carrillo Ballesteros. Sentencia del 21 de febrero de 2002, Exp.: 14.081, C.P.: Ricardo
Hoyos Duque. Sentencia del 20 de febrero de 2003, Exp.: 14.144, C.P.: Ricardo Hoyos Duque.
Sentencia del 14 de marzo de 2012, Exp.: 21.859, C.P.: Enrique Gil Botero. Sentencia del 9 de mayo
de 2012, Exp.: 22.891, C.P.: Olga Melida Valle de de la Hoz. Sentencia del 20 de marzo de 2013, Exp.:
22.491, C.P.: Jaime Santofimio Gamboa.

588 Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Sentencia del 6 de julio de 2006, Exp.: 29.792, C.P.: Mauricio
Fajardo Gomez. Sentencia del 23 de abril de 2009, Exp.: 17.994, C.P.: Enrique Gil Botero, Aclaracion
de voto de Enrique Gil Botero. Sentencia del 27 de mayo de 2009, Exp.: 15.186, C.P.: Myriam
Guerrero de Escobar, Salvamento de voto de Enrique Gil Botero. Sentencia del 1 de febrero de 2012,
Exp.: 21.274, Aclaracién de voto de Enrique Gil Botero. Sentencia del 25 de septiembre de 2013,
Exp.: 36.460, C.P.: Enrique Gil Botero.

58 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 23 de abril de 2009, Exp.: 17.994, C.P.: Enrique
Gil Botero, Aclaracién de voto de Enrique Gil Botero.
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de aplicacion analogica del Codigo Penal. Todo lo contrario, (v) el Consejo de Estado
cuenta con el arbitrio judicial para fijar el monto de la condena, siempre y cuando el dafo
tenga origen en una conducta punible. A lo anterior, hay que agregar lo dicho por la Corte
Constitucional, mediante sentencia C-916 de 2002, al declarar la exequibilidad del articulo
97 del Cddigo Penal, en donde resolvio:

“PRIMERO.- Declarar EXEQUIBLES los incisos primero y segundo del articulo 97, de la
Ley 599 de 2000, en el entendido de que el limite de mil salarios minimos legales mensuales
se aplica exclusivamente a la parte de la indemnizacion de dasios morales cuyo valor
pecuniario no fue objetivamente determinado en el proceso penal. Este limite se aplicard a la
indemnizacion de dichos dasios cuando la fuente de la obligacion sea tinicamente la
conducta punible.”*" (Subrayado ajeno al original).

A pesar de las anteriores objeciones, lo cierto es que actualmente rige el tope de los cien
(100) salarios cuando el perjuicio moral se presente en su mayor dimension. No obstante,
en el ano 2013 el Consejo de Estado profirié una sentencia hito de unificacion sobre los
topes de indemnizacion a los perjuicios morales cuando el dafio es causado por una
conducta punible, en la que expreso:

“Por consiguiente, cuando el dario antijuridico tiene su origen en la comision de una
conducta punible serd aplicable el articulo 97 del C.P., bien que se trate o no de una grave
lesion o vulneracion de los derechos humanos, solo gue en estos ultimos eventos el juez
podrd exceder los limites fijados en la demanda, en lo que concierne a la imposicion de
medidas de justicia restaurativa como ya se indico.

“Como se aprecia, la Sala reflexiona y matiza su tesis, segun la cual el tope mdximo en
principio del perjuicio moral, asciende a la suma de 100 salarios minimos mensuales legales
vigentes, cuando el dafio tiene su génesis en conductas punibles, por las siguientes razones:

(...)

“(iv) No se trata de equiparar el proceso contencioso al de tipo penal, (...) no obstante, nada
impide que el juez pueda guiarse por el monto sefialado en la norma legal, sin que ello
signifique, como se viene de precisar, que esa suma sea obice para decretar indemnizaciones
superiores o inferiores, siempre que las circunstancias ficticas lo ameriten.”>
(Subrayado y negrita ajenos al original).

De lo dicho en la sentencia de unificacion anteriormente mencionada, se podrian extraer
las siguientes conclusiones en relacion con la indemnizacion de perjuicios morales
derivados de danos antijuridicos por conductas punible: (i) El Consejo de Estado puede

50 Corte Constitucional, Sentencia C-916 de 2002, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.
%1 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 25 de septiembre de 2013, Exp.: 36.460, C.P.:
Enrique Gil Botero.
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utilizar como guia el criterio establecido en el articulo 97 del Cdédigo Penal, sin que ello
implique que esté sometido al mismo. En consecuencia, al ser un mero criterio auxiliar, (ii)
podria inclusive ordenar indemnizaciones superiores a los mil (1000) salarios cuando el
dafio sea consecuencia de una conducta punible>2. La expresion “sélo que en estos iiltimos
eventos el juez podrd exceder los limites fijados en la demanda, en lo que concierne a la imposicion
de medidas de justicia restaurativa” no es desarrollada en la sentencia. Por ultimo, (iii) como
requisito para poder dar aplicacion al articulo 97 del Cédigo Penal, el Consejo de Estado
establecio:

“Por consiguiente, para que sea aplicable el criterio de valoracion del dafio inmaterial,
contenido en el articulo 97 del Codigo Penal, es necesario [il que en el proceso obre la
prueba idénea que permita establecer que fue la conducta punible la que desencadend el
dario antijuridico, y [il que ese hecho ilicito ya fue objeto de una investigacion y sancién
penal contenida en una sentencia ejecutoriada, tal y como se aprecia en el caso concreto, asi
como los factores objetivos que rodearon la produccion del dafio antijuridico, para
determinar la valoracién del perjuicio en cada caso concreto.” (Subrayado y numerales
ajenos a la original).

En esta ultima sentencia se afirma que en el caso concreto se cumplen los requisitos que la
misma providencia establece y sefala adicionalmente que “en el caso sub judice se presenta el
perjuicio en su mayor magnitud —masacre—, y el dario es producto de una grave violacion a derechos
humanos”, todo lo cual sirve de fundamento para superar el tope y reconocer 200 SMMLV
a cada uno de los 2 hijos de la victima directa. Cabria entonces la pregunta sobre cudndo
podria, entonces, reconocerse una indemnizacién por mil (1000) SMMLV como lo
establece el Cédigo Penal, siendo que una masacre es la manifestacion del perjuicio en su
“mayor magnitud”.

Como sintesis a este barrido histérico, puede concluirse que el Consejo de Estado ha usado
el arbitrio iuris para (i) aplicar entre 1937 y 1978 el tope establecido en Codigo Penal de 1936
($2.000 pesos), aun cuando en 1974 la Corte Suprema habia dicho que el mismo no era
aplicable a dicha jurisdiccién, sino tinicamente a la penal. Igualmente, (ii) fue el arbitrio
iuris el criterio usado en 1978, para cambiar dicho tope reemplazando el patrén de medicion
por el de los 1000 gramos oro. Adicionalmente, (iii) luego de que el Cdodigo Penal de 1980
determind que el patron y el tope aplicable para dicha jurisdiccion era de 1000 SMMLYV, el
Consejo de Estado decidio en el 2001 que dicho criterio no vinculaba a la jurisdiccién

52 “no obstante, nada impide que el juez pueda guiarse por el monto sefialado en la norma legal, sin que ello
signifique, como se viene de precisar, que esa suma sea Obice para decretar indemnizaciones superiores o
inferiores, siempre que las circunstancias ficticas lo ameriten.” Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Sentencia de Unificacion del 25 de septiembre de 2013, Exp.: 36.460, C.P.: Enrique Gil Botero. Esta
interpretacion hecha (sobre la posibilidad de superar los mil (1000) SMMLV) no ha sido sentada por
el Consejo de Estado, pero podria perfectamente deducirse o surgir en un futuro con base en los
mismos argumentos. Sin embargo, en este estudio no se acoge dicha interpretacion.
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contencioso administrativa y por ende, cambid el tope y el patrén en cien (100) SMMLV. Por
ultimo, (iv) luego de ver que dicho tope era excedido en unos casos pero en otros no,
decide que si el dafo antijuridico es consecuencia de una conducta punible, sea 0 no
consecuencia de una vulneracion a derechos humanos, la pena podra ser superior
inclusive a los mil (1000) salarios que fija el actual Codigo Penal.

En conclusién, es claro que el Consejo de Estado ha asumido posiciones muy variables y
contradictorias en este punto: Primero, resulta que el Cdédigo Penal si podia ser aplicable
por analogia; luego, en 1978, resulta que el mismo también es aplicable con un ingrediente
adicional de indexacion en gramos oro; pero en el 2001 ya no es vinculante porque entre
ambas jurisdicciones hay finalidades y principios diferentes; y en el 2013, el Codigo Penal
servird de “guia” para los jueces, lo que significa que la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo puede sobrepasar el limite de los mil salarios, mientras que la jurisdiccion
penal s6lo podra hacerlo “hasta” (literalmente) dicho tope.

Por lo tanto, es claro que el tema requiere de configuracion legislativa pues ello llevaria a
un mayor respeto por los topes y una mayor exigibilidad de carga argumentativa al
momento de sobrepasarlo. Ademas, no se entiende por qué los jueces de la jurisdiccion
penal estan sometidos a un tope legal, mientras que los de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo sélo estdan guiados por los mismos. Si bien es cierto que ambas
jurisdicciones son de naturalezas diferentes, también es cierto que este tipo de criterios
“objetivos” (topes) disminuyen la arbitrariedad y las decisiones contradictorias en casos
similares. Ademas, esta variacion de criterios cada poco tiempo (y el distanciamiento a los
mismos en casos concretos) solo hace que reine la desigualdad material y la incoherencia
juridica.

Otra opcion seria que las decisiones en las cuales se superen los limites que establezca el
Consejo de Estado o el Congreso, sean proferidas por la Sala Plena de la Seccion, de
manera que puedan establecerse lineas jurisprudenciales serias y claras que sirvan de
apoyo para casos posteriores, en los que se tenga en cuenta el tipo de violacion a derechos
humanos, las calidades de la victima, la duracién de la violaciéon y demas criterios que el
Consejo de Estado considere pertinentes™?. Si ninguna de estas dos opciones son acogidas,
los montos de estas indemnizaciones seguiran dependiendo de los sentimientos que cada
caso provoque en quien profiera la sentencia, que serd muy perjudicial si se tiene en
cuenta que no todos apreciamos ni vivimos de igual manera el dolor, bien sea por
cuestiones de edad, género, personalidad, antecedentes familiares, sociales, etc.:

5 Como se hizo sabiamente, por ejemplo, en relacion con los perjuicios morales derivados de
privaciones injustas de la libertad. Ver Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencias de
Unificacion del 28 de agosto de 2013, Exp.: 25.022, C.P.: Enrique Gil Botero y; Sentencia del 17 de
octubre de 2013. Exp.: 23.354, C.P.: Mauricio Fajardo Gémez.
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“No todos sufrimos igual por un mismo dolor (imaginando que ese dolor sea igual), porque
no todos somos capaces de asumir igualmente la realidad, por ejemplo, a causa de la
edad.”>*

Este estudio no pretende casarse con la postura de sobrepasar los limites (el de los cien,
mil o trescientos SMMLV) segin la sensibilidad que el caso origine en el juez, ni con
aquélla sobre el respeto reverencial e insensible por los topes. Lo que si pretende es llamar
la atencion sobre la necesidad de unificar criterios y desarrollar los mismos respetando los
precedentes, de manera que las indemnizaciones sean similares en casos donde la
magnitud del dano es también similar; y que, si hay un caso que amerite sobrepasar el
tope establecido, se haga con las debidas cargas de argumentacion y transparencia®®.

2.2.b) Casos de superacion de los topes:

Podria afirmarse que los antecedentes sobre superacion al tope establecido en el afio 2001,
vienen incluso desde el afio 2002 con la Sentencia C-916 de 2002 de la Corte
Constitucional®®, mediante la cual se senal6 que la fijacion de la indemnizacién por
perjuicios morales en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo estaba
fundamentada en la discrecionalidad judicial y en valoraciones subjetivas, asi:

“Esta desproporcion resulta mds evidente si se tiene en cuenta que ni en la jurisdiccion civil
ni en la jurisdiccion contencioso administrativa existe una disposicion legal que restrinja la
discrecionalidad del juez para decidir la reparacién de perjuicios morales. En dichas
jurisdicciones se ha fijado una cifra para la valoracién de ciertos perjuicios que depende de
consideraciones puramente subjetivas y cuyo quantum ha sido reconocido tradicionalmente
hasta por 1000 gramos oro, o _mds recientemente hasta por 2000 y 4000 gramos
oro.” (Subrayado ajeno al original).

Como puede verse, la misma Corte Constitucional reconoce la discrecionalidad que tiene
el Consejo de Estado, como érgano de cierre de la jurisdiccion contencioso administrativa,
para determinar los topes que resultan necesarios para limitar en cierta medida el arbitrio
iuris ante la ausencia de norma expresa. En esa medida, y no obstante el limite fijado en el

54 BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, Ob. Cit., p. 97.

555 LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo, Ob. Cit., p. 85.

5 Felipe Navia, en relacion con topes anteriores, sefiala que: “En el pleito Villaveces, los peritos
estimaron que el perjuicio se reparaba mediante la construccién de un monumento a la esposa, cuyo valor se
fijo en $3.000, cifra importante, porque significo, en 1924, un monto mayor, en un 50%, de todas las
condenas individuales que por perjuicios morales se hicieron a partir de 1936 y hasta 1974.” En igual
sentido, NAVIA ARROYO, Felipe, “Del dafio moral al dafio fisiolégico ;Una evolucién real?”, p. 29.
M’'CAUSLAND, Maria Cecilia, Ob. Cit., p. 84.

144



Diana Rueda Prada

2001, la jurisprudencia posterior sefiald que el mismo no era absoluto y podia variar segin
la magnitud del dafio en determinado caso®”.

Como ejemplos de superacion al tope de los cien (100) salarios estan los siguientes casos,
inclusive anteriores a la sentencia de unificacion mencionada, donde el dafio es producto
de una conducta punible y/o una grave vulneracion a derechos humano>:

e Sentencia del 14 de abril de 20105 Caso en el que la fuerza publica, en medio de un
operativo, matd a una sefiora delante de sus hijos, torturando al esposo de la misma a
autoincriminarse, conllevando a la privacion injusta de la libertad del esposo. A causa
de la privacion, la victima no pudo asistir al entierro de su esposa. El Consejo de
Estado encuentra “una grave y significativa violacion a los derechos humanos de Rogelio” y
ordena una indemnizacion de perjuicios morales por 150 SMMLV. Tiempo de
privacion: 12 meses.

e Sentencia del 19 de noviembre de 2012%: Caso en el cual se acusa injustamente a dos
personas de pertenecer al cartel de distribucion de droga de Buenaventura,
ocasionando dafios morales y al buen nombre y honra. Sin embargo, la condena se

597 “_.. dichos pardmetros no son absolutos y pueden variar —ser incrementados o disminuidos- segun el caso
concreto, en razén de la magnitud e implicaciones del dafio padecido por los damnificados”. Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 16 de agosto de 2007, Exp.: 30.114, C.P.: Ramiro Saavedra.
Igualmente: Sentencia del 13 de febrero de 2003, Exp.: 12.654, C.P.: Alier Herndndez. Sentencia del
24 de junio de 2004, Exp.: 14.950, C.P.: Ricardo Hoyos Duque. Un analisis sobre la norma penal, y
esta sentencia de la Corte en: ISAZA POSEE, Maria Cristina, “Los perjuicios morales en el proceso
penal: interpretacion del articulo 97 de ley 599 de 2000”. En: Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros,
No. 20, Bogota, Septiembre, 2003, p. 195-205.

58 Al respecto, resulta muy interesante el siguiente salvamento de voto: “considero que el criterio
rector para determinar la flexibilizacién del tope indemnizatorio ha de estar en la intensidad e indole del dafio
antijuridico y no en el cardcter delictivo de la accion que lo produce. En efecto, el condicionamiento de la
aplicacién del art. 97 del Cédigo de Procedimiento Penal a la ocurrencia de un delito implica un
desconocimiento de la naturaleza y finalidad de la accién de reparacion directa, asi como del mandato

constitucional de reparacion del dafio antijuridico y los compromisos internacionales en materia reparacion
integral. Por otra parte, abre las puertas a una forma de prejudicialidad sin fundamento legal ni sustento en
alguna exigencia intrinseca de la accion de reparacion directa.” (Subrayado ajeno al original). Consejo de
Estado, Seccién Tercera, Sentencia de Unificacion del 25 de septiembre de 2013, Exp.: 36.460, C.P.:
Enrique Gil Botero, Salvamento parcial de voto de Stella Conto Diaz del Castillo.

59 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 14 de abril de 2010, Exp.: 18.860, C.P.: Enrique
Gil Botero: “la fuerza piiblica se movilizé hasta el domicilio de (...) y empezdé a disparar de forma
indiscriminada contra el inmueble sin prever las consecuencias, lo que trajo como resultado la muerte de la
seiiora Maria Antonia Castafio, conyuge de Aguirre Lopez, y la aprehension de este ultimo, a quien,
adicionalmente, lo sometieron a las mds inhumanas torturas para que se autoincriminara como autor material
de la muerte de su esposa”

60 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 19 de noviembre de 2012, Exp.: 25.506, C.P.:
Jaime Santofimio Gamboa.
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hace por concepto de perjuicios morales en un total de 160 SMMLYV, para cada uno de
los miembros de la familia (madre, padre, hijo, hija).

e Sentencia del 2 de septiembre de 2013°': Caso de violencia en el que 6 hombres
mataron a 11 personas en Bogotd, por el cual se acusa y priva injustamente de la
libertad a un senor por mas de 11 afios. A causa de ello, no pudo asistir al entierro de
su padre, un hermano y un hijo. El Consejo de Estado reconoce 250 SMMLV por
concepto de perjuicios morales dada la gravedad y magnitud de la lesion. Tiempo de
privacion: Mas de 11 afos.

e Sentencia de unificacion jurisprudencial del 25 de septiembre de 2013%2: En un
evidente caso de grave violacion a derechos humanos (masacre — “ejecucion extrajudicial
y sumaria de varios ciudadanos indefensos en un hecho en el que participé la fuerza piiblica”),
se reconoce una indemnizacion por perjuicios morales igual a 200 SMMLV a cada uno
de los 2 hijos de la victima.

e Sentencia del 12 de febrero de 2014°C: En un caso de falla médica donde muere la
madre y luego la hija recién nacida a los pocos dias, se reconocieron 200 SMMLV por
separado al padre de la nifia, a cada uno de los dos hermanos de la nifa, y al abuelo de
la nifa fallecida. Aunque no se dice expresamente, tal vez se trate de una acumulacion
de perjuicios morales®™ por ostentar doble calidad frente a las victimas directas
(cOnyuge-padre, hijos-hermanos, padre-abuelo).

e Sentencia del 12 de marzo de 2014%>: En un caso de desaparicion forzada, tortura,
homicidio e incineraciéon del cuerpo de la victima directa, el Consejo de Estado
reconoce 150 SMMLV a la hermana y la madre del fallecido.

Como puede verse, hay un caso de masacre en el 2013 donde se reconocen 200 SMMLYV (a
los hijos) frente a uno de tortura e incineracion donde se reconocen 150 SMMLV (a la
hermana y madre, por separado); e igualmente uno de 150 SMMLV por muerte de la
esposa y privacion injusta de la libertad por 12 meses, frente a otro de 200 SMMLV por
muerte de la esposa y la recién nacida (quien muere a los 7 dias de nacida); este ultimo casi

601 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 2 de septiembre de 2013, Exp.: 33.566, C.P.:
Herndn Andrade Rincédn.

602 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de Unificacion del 25 de septiembre de 2013, Exp.:
36.460, C.P.: Enrique Gil Botero.

63 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 12 de febrero de 2014, Exp.: 40.802, C.P.: Jaime
Santofimio Gamboa.

604 Sobre la acumulacion homogénea de perjuicios extrapatrimoniales, ver GIL BOTERO, Enrique,
“Responsabilidad Extracontractual del Estado”, p. 221-235.

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 12 de marzo de 2014, Exp.: 28.224, C.P.: Hernan
Andrade Rincon.
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igual de equiparable en cuantia a los 250 SMMLYV fijados en el caso de privacion injusta de
la libertad por mas de 11 afios. Todo lo anterior permitiria concluir que no hay un rasero
con el que se ordenen indemnizaciones consistentes con la gravedad del dano.

Igualmente, hay que mirar con detalle el caso del 2010 antes citado (Privacion injusta de 12
meses), frente al del 2013 (Privacion injusta por maés de 11 afos); la primera con
indemnizacién de 150 salarios; y la segunda, con 200 salarios. En ambos la razén para
superar el tope fue la grave violacion a derechos humanos por una conducta punible; y en
el primero, la victima no pudo asistir al entierro de sus hijos; y en el segundo, la victima no
pudo asistir al entierro de su padre, un hermano y un hijo, entonces ;por qué los montos
son desproporcionados en razon del tiempo y de las circunstancias? Todo pareceria
apuntar a que los topes deberian ser obligatorios y deberian ser fijados por via legal. La
seguridad juridica, la igualdad material y la confianza legitima en las decisiones judiciales
parecieran sobreponerse por encima de la autonomia judicial, lo cual deberia ser analizado
por el Congreso, en vista que la jurisdiccion no ha podido erradicar la arbitrariedad.

Para darle fuerza a la lamentable conclusion anterior, piénsese en el caso de la Masacre de
los Uvos (asesinato de 17 campesinos y 2 personas que pasaban por el lugar de los hechos
en bicicleta), en el cual se reconocieron 100 SMMLYV a los padres e hijos de los fallecidos
violentamente, aun cuando este caso se traté de una conducta punible y violacion a
derechos humanos. Inclusive, la CIDH habia emitido recomendacionest® sobre el caso,
pero el Consejo de Estado no superd el limite de los perjuicios morales. Aunque es cierto
que en dicho momento no se habia proferido la sentencia de unificacion del 2013, el
Consejo de Estado ya habia sefialado que no eran obligatorios los topes, y ello unido al
control de convencionalidad y la obligacion de asegurar la igualdad material, habrian
permitido sobrepasar el limite®”.

Sin embargo, este estudio no pretende casarse con la postura de sobrepasar los limites
segun la sensibilidad que el caso origine en el juez, ni con aquella sobre el respeto
reverencial e insensible por los topes. Lo que si pretende es llamar la atencion sobre la
necesidad de unificar criterios y desarrollar los mismos respetando los precedentes, de
manera que las indemnizaciones sean similares en casos donde la magnitud del dafio es

66 “Lag Comision Interamericana de Derechos Humanos (...) del asunto bajo la radicacién No. 11.020,
Colombia-masacre “Los Uvos”-emitiendo en su 106° periodo ordinario de sesiones el informe No. 1/00 de 23
de febrero de 2000 sesion 1458, en el cual se consignan las siguientes conclusiones y recomendaciones:...”
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 27 de mayo de 2009, Exp.: 15.186, C.P.: Myriam
Guerrero Escobar.

%7 En igual sentido sucedi6 en un caso de secuestro, tortura y homicidio por personas del DAS en
donde, en todo caso, la indemnizacion para los padres, conyuge y compafiera permanente fue de
100 SMMLV: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 21 de febrero de 2011, Exp.: 20.046,
C.P.: Mauricio Fajardo Gémez.
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también similar; y que, si hay un caso que amerite sobrepasar el tope establecido, se haga
con las debidas cargas de argumentacion y transparencia®®.

2.3. Test de proporcionalidad — Criterio dificil de calificar:

2.3. a) Argumentos a favor y en contra del Test, dentro del Consejo de Estado:

Consciente de la problematica y la importancia en la determinacion de criterios
encaminados a limitar el arbitrio judicial en la definicion de la indemnizaciéon por
concepto de perjuicios extrapatrimoniales, el Consejo de Estado ha sefialado que el test de
proporcionalidad resulta procedente para tal fin. Esta tesis no ha sido acogida
unanimemente al interior de dicha Corporacidn; de ahi que, si bien la misma empez06 a ser
introducida a inicios del 2011, con posterioridad fue objeto de controversia al interior de
la misma Corporacion, segin puede apreciarse en diversas aclaraciones de voto®!’.

La discusion —constructiva y valiosa desde luego®’- continu6 durante los afios 2011 y 2012
con las aclaraciones de voto que a su vez se hacian en contra de quienes no adoptaban
dicha tesis®’2. Resumiendo la tesis del test de proporcionalidad en el Consejo de Estado
como método para la liquidacion de perjuicios morales, se tiene que: (i) Segin la doctrina
constitucional®®®, el mismo encuentra fundamento en el principio de proporcionalidad, y
comprende tres subprincipios: idoneidad, necesidad y la proporcionalidad en el sentido
estricto, los cuales deben entenderse asi para el presente tema:

608 LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo, Ob. Cit., p. 85.

69 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencias del 9 de mayo de 2011, Exp.: 19.976; del 2 de julio
de 2011, Exp.: 20.132; del 7 de julio de 2011, Exp.: 19.953; del 25 de julio de 2011, Exps.: 19.990 y
20.545; del 19 de agosto de 2011, Exps.: 20.227, 19.992, 19.952, 19.237, 19.901, 20.655, 20.193; del 31 de
agosto de 2011, Exp.: 19.758; del 19 de octubre de 2011, Exps.: 20.241 y 20.861. Todas con ponencia
de Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

610 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Aclaraciones de voto de Enrique Gil Botero en las sentencias
con ponencia de Jaime Santofimio Gamboa de las siguientes fechas: del 14 de septiembre de 2011,
Exps.: 20.144, 20.028 y 20.227; del 18 de enero de 2012, Exps.: 19.959 y 21.196; del 9 de mayo de 2012,
Exp.: 22.366; del 23 de mayo de 2012, Exp.: 41.142. Aclaraciones de Olga Mélida Valle de de la Hoz
en las sentencias con ponencia de Jaime Santofimio Gamboa de las siguientes fechas: del 1 de
febrero de 2012, Exp.: 21.274; del 9 de mayo de 2012, Exp.: 22.366; del 23 de mayo de 2012, Exp.:
41.142.

611 Tal como lo afirma Enrique Gil Botero en GIL BOTERO, Enrique, “La constitucionalizacion del
Derecho de daios”, p. 88.

612 Aclaraciones de Jaime Santofimio Gamboa en las sentencias con ponencia de Enrique Gil Botero
de las siguientes fechas: 22 de junio de 2011, Exp.: 20.713; del 1 de febrero de 2012, Exp.: 20.106; del
28 de marzo de 2012, Exp.: 22.163; del 5 de julio de 2012, Exp.: 21.928; del 19 de noviembre de 2012,
Exp.: 21.285.

613 Se citan las siguientes sentencias de la Corte Constitucional: C-916 de 2002, C-872 de 2003, C-125
de 2003 y C-858 de 2008.
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“En cuanto al primero, esto es, la idoneidad, debe decirse que la indemnizacion del
perjuicio debe estar orientada a contribuir a la obtencion de una indemnizacion que se
corresponda con criterios como intensidad del dolor, alcance y dosificacion de la

incapacidad.

“En cuanto al segundo, esto es la necesidad, la indemnizacion del perjuicio debe ser lo mds
benigna posible con el grado de afectacion que se logre revelar en el o los individuos y que
contribuyan a alcanzar el objetivo de dejarlos indemnes.

“Finalmente, en cuanto al tercero, esto es la proporcionalidad en estricto sentido, con el
test se busca que se compensen razonable y ponderadamente los sufrimientos y sacrificios

que implica para la victima (victimas) la ocurrencia del dafio y su desdoblamiento”!
(Subrayado y negrita ajenos al original).

Posteriormente, la explicacion de estos tres subprincipios fue modificada en los siguientes
términos (Se subrayan las partes que han sido adicionadas):

“En cuanto al primero, esto es, la idoneidad, debe decirse que la indemnizacion del
perjuicio debe estar orientada a contribuir a la obtencion de una indemnizacion que se
corresponda con criterios como dolor, afliccion, pesar, apego, ansiedad, desasosiego, tristeza,
respeto a la dignidad y valoracion de las relaciones propias al niicleo familiar de la victima,

como convivencia, cercania sentimental y apego.

“En cuanto al segundo, esto es la necesidad, la indemnizacion del perjuicio debe ser lo mds
benigna posible con el grado de afectacion que se logre revelar en el o los individuos y que
contribuyan a alcanzar el objetivo de dejarlos indemnes. Sin duda, este sub-principio exige
que se dosifique conforme a la intensidad que se revele de los criterios propios a la idoneidad,

de tal manera que la indemnizacion se determine atendiendo a la estructura de la relacion
familiar, lo gue debe llevar a proyectar un mayor quantum cuando se produce la muerte,
que cuando se trate de lesiones (e incluso se deba discernir la intensidad del dolor que se
padece por las condiciones en las que se encuentra la victima lesionada). Lo anterior, debe
permitir concretar un mayor quantum indemnizatorio cuando se trata del dolor, afliccion,

pesar, apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad y valoracién de las

relaciones propias al niicleo familiar de la victima, como convivencia, cercania sentimental y
apego, que ocurre en el niicleo familiar inmediato (cényuge, hijos, padres), de aquel que
pueda revelarse en otros dmbitos familiares (hermanos, primos, nietos), sin olvidar para su
estimacion los criterios que deben obrar en funcion del principio de idoneidad.

014 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencias del 9 de mayo de 2011, Exp.: 19.976 (Caso de
lesiones), C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Citada posteriormente en: Sentencia del 14 de
septiembre de 2011, Exp.: 20.144 (Caso de lesiones), C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, aun
cuando la explicacidon de estos subprincipios fue modificada en julio de 2011.
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“Finalmente, en cuanto al tercero, esto es la proporcionalidad en estricto sentido, con el
test se busca que se compensen razonable y ponderadamente los sufrimientos y sacrificios
que implica para la victima (victimas) la ocurrencia del dolor, afliccion, pesar, apego,
ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad y valoracion de las relaciones propias al
niicleo familiar de la victima, como convivencia, cercania sentimental y apego, y su
desdoblamiento, sin que se produzca una ruptura de los mandatos de prohibicion de exceso
y prohibicion de defecto.”®'> (Subrayado ajeno al original).

Dicho test es calificado como un criterio “objetivo”®' y su aplicacion fue traducida en una
tabla de punto de la siguiente manera®'”:

“Si solamente se encuentra satisfecho el requisito de idoneidad se concederd de la siguiente

forma:
Con Sin convivencia Sin convivencia y sin relacion
convivencia | pero con relacion | de cercania (simple presuncion
de cercania de Registro Civil)
Familiares | 50 SMMLV 10 SMMLV 5 SMMLV
inmediatos
y conyuge
Familiares | 20 SMMLV 5 SMMLV 2 SMMLV
derivados

Si se encuentran conjugados los principios de idoneidad y necesidad la liquidacion se
efectuard en los siguientes términos:

15 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 2 de julio de 2011, Exp.: 20.132 (Caso de
lesiones). Citada en Sentencia del 19 de agosto de 2011, Exps.: 20.227 (Lesiones), 19.992 (Lesiones),
19.952 (Caso de muerte), 19.237 (Caso de muerte), 19.901 (Caso de lesiones), 20.655 (Caso de
muerte), 20.193 (Caso de muerte). Todas con ponencia de Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

616 “para cuyo efecto se realiza el test de proporcionalidad que permita tasar con criterios objetivos la cuantia
de dichos perjuicios.” Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 19 de agosto de 2011, Exp.:
20.193, C.P.: Jaime Santofimio Gamboa. En sentencia posterior: “de permitirse al juez contencioso
administrativo dicha modulacién, que deberia estar prevista en la legislacion colombiana, estaria sometida a la
aplicacion de un test de proporcionalidad, ya que debe delimitarse el arbitrio judicial que tendria el juez
contencioso”. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 26 de marzo de 2014, Exp.: 28.741,
C.P.: Enrique Gil Botero, Aclaracién de voto de Jaime Santofimio Gamboa. Igualmente, MARTINEZ
BERMEO, Martha Juliana, “La tipologia de los perjuicios en materia de responsabilidad extracontractual del
estado en Colombia”, Tesis de Derecho, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 73.

617 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 2 de julio de 2011, Exp.: 20.132. Citada en
Sentencia del 19 de octubre de 2011, Exp.: 20.241 (Caso de muerte) y 20.861 (Caso de muerte), C.P.:
Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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Con Sin convivencia Sin convivencia y sin relacion
convivencia | pero con relacién | de cercania (simple presuncion
de cercania de Registro Civil)
Familiares | 60 SMMLV 20 SMMLV 10 SMMLV
inmediatos
y conyuge
Familiares | 35 SMMLV 5 SMMLV 2 SMMLV
derivados

En el caso en que se encuentren reunidos los requisitos de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en estricto sentido, se trata asi:

Con Sin convivencia Sin convivencia y sin relacion
convivencia | pero con relacion | de cercania (simple presuncion
de cercania de Registro Civil)

Familiares | 100 SMMLV 50 SMMLV 25 SMMLV
inmediatos
y conyuge
Familiares | 50 SMMLV 25 SMMLV 10 SMMLV”
derivados

Como puede verse, el anterior test y su tabla derivada, han sido usados en casos de muerte

y lesiones como criterio para determinar el monto de los perjuicios morales en funcion de
(i) la calidad de victima indirecta y (ii) la cercania con la victima directa (sea porque se
prueba como tal, o porque se pruebe la convivencia, o porque se presuma a partir del
registro civil). Respecto a las tablas anteriores relacionadas con la aplicacion del test de
proporcionalidad, se ha objetado lo siguiente dentro del Consejo de Estado:

‘... el sistema o la metodologia empleada en la sentencia no refleja el criterio mayoritario de esta
Subseccion y de la Seccion Tercera, ni el de la Sala Plena, razon por la cual constituye un obiter
dictum que quedd contenido en la sentencia mencionada, sin que hubiera obtenido la mayoria
para_constituirse en un cambio del precedente fijado por la Corporacién sobre la materia.” ¢18

(Subrayado ajeno al original). En esa medida, el criterio para determinar la
indemnizacién de perjuicios extrapatrimoniales sigue siendo el arbitrio iuris.

“el perjuicio o dario moral a diferencia de lo sostenido en la sentencia no puede ser objeto de
ponderacion, toda vez que: i) en su liquidacion no se trata de solucionar una tensién o conflicto

entre principios, valores o derechos fundamentales que entran en pugna, ii) tampoco se pretende

618 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Aclaraciones de voto de Enrique Gil Botero a las sentencias
de las siguientes fechas: del 14 de septiembre de 2011, Exps.: 20.144, 20.028 y 20.227; del 18 de enero
de 2012, Exps.: 19.959 y 21.196; del 1 de febrero de 2012, Exp.: 21.274; del 9 de mayo de 2012, Exp.:
22.366; del 23 de mayo de 2012, Exp.: 41.142. Todas con ponencia de Jaime Orlando Santofimio.
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definir los deberes juridicos impuestos al legislador desde la Carta Politica en la determinacion
de la constitucionalidad de una ley, y iii) el dafio moral constituye una lesion a la 6rbita
individual e intima del ser humano, razén por la cual no es susceptible o pasible de ser fijada a
establecida a través de un criterio de proporcionalidad, puesto que, se insiste, el dolor o la
afliccion no son conmensurables.”®' (Subrayado ajeno al original).

e El principio de proporcionalidad sirve para solucionar colisiones de principios o
derechos fundamentales; o para definir la constitucionalidad de las intervenciones
legislativas en la orbita de derechos fundamentales; o para definir cuando existe una
vulneracién al principio de igualdad; lo cual no sucede en este caso®?.

e “De alli que resulte oportuno formularse los siguientes interrogantes: ;por qué segin el
supuesto principio de proporcionalidad o ponderacion aplicado en la sentencia, hay lugar a
indemnizar en mayor grado los eventos en que se predica convivencia respecto de los que no la
hay? ;Esto no introduce un pardmetro injusto de diferenciacion? Entonces, la distincion
introducida si que afecta un derecho fundamental que es la igualdad ¢!,

e El test de proporcionalidad es una herramienta creada por y para la jurisdiccion
constitucional. Su aplicacion directa en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
no es dable sin un estudio previo. Ademas, los tres subprincipios del test son
“inconvenientes” para establecer el valor al que ascenderia el perjuicio moral®?2,

e “...apropdsito del test utilizado para tasar los perjuicios morales por medio de la utilizacion de
una tabla con valores preestablecidos, por cuanto al tratarse de un dafio netamente subjetivo,
son las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que sucedieron los hechos, y el estudio de los
efectos que el dafio causo en quienes acuden a la jurisdiccion para que les sean reconocidos los
perjuicios sufridos, los que sirven de fundamento a la tasacion.”®?

19 Ibidem. Igualmente, GIL BOTERO, Enrique, “La constitucionalizacion del Derecho de dafios”, p. 90-
91.
620 Thidem.

621 [bidem. Igualmente:

“

...considero inconveniente, a manera de ejemplo, que la convivencia se constituya
en factor determinante para la tasacion de perjuicios. (...) bien sabido que existen lazos cuya fortaleza se
intensifica cuando, precisamente, no se vive bajo el mismo techo (padres separados, padres que por cuestiones
laborales deben trasladar su residencia a otra ciudad o pais, hijos que por razones académicas se trasladan a
otra ciudad o pais, etc.).” Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 1 de febrero de 2012, Exp.:
21.274, C.P.: Olga Melida Valle de de la Hoz, Aclaracion de voto de Olga Melida Valle de de la Hoz.
622 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Aclaraciones de voto de Olga Melida Valle de de la Hoz a las
sentencias de las siguientes fechas: del 18 de enero de 2012, Exp.: 21.196; del 1 de febrero de 2012,
Exp.: 21.274; del 23 de mayo de 2012, Exp.: 41.142; del 30 de enero de 2013, Exp.: 25.573. Todas con
ponencia de Jaime Orlando Santofimio.

62 Jbidem.
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Toda la discusion anterior fue zanjada, al menos de manera aparente, mediante la
sentencia de Sala Plena de Seccion con fecha del 23 de agosto de 2012 (Exp.: 24.392 y no
23.492 como se repite errdneamente en muchas sentencias®?), en la que se decidio que cada
juez era libre, dentro de su arbitrium judicis, para determinar el quantum indemnizatorio,
siempre que el método para arribar a la decision, fuese razonado. Senald esta sentencia lo
siguiente:

“... de tiempo atras la jurisprudencia de esta Sala —y de la Corte Suprema de Justicia también-,
ha soportado la procedencia de reconocimiento de este tipo de perjuicios y su valoracion no
solamente con fundamento en la presuncion de afecto y solidaridad que surge del mero
parentesco, sino que, acudiendo al arbitrium judicis, ha utilizado como criterios o referentes
objetivos para su cuantificacion|:] la[s] caracteristicas mismas del dafio, su gravedad y
extension, el grado de afectacion en el caso a cada persona, vale decir, el conjunto de elementos o
circunstancias de hecho que enmarcan la situacion del demandante afectado, para, por via del
andlisis de conjunto, debidamente razonado, llegar a concretar un monto indemnizatorio
determinado que de ninguna manera puede asumirse como algo gracioso, nacido de la mera
liberalidad del juez, y bajo esa concepcion han de entenderse los lineamientos que la
jurisprudencia ha llegado a decantar que en ese punto —el del quantum- obra como referente”°?

(Subrayado y negrita ajenos al original).

A raiz de esta sentencia, y si bien la misma no menciona por ninguna parte el “test”, se ha
concluido que cada juez puede aplicar o no el test de proporcionalidad para tasar los
perjuicios morales, ya que dicho test es manifestacion de lo que el juez puede hacer dentro
de los limites del arbitrio judicial. Entonces cabe preguntarse de nuevo: ;No se habia dicho
desde un inicio que el test era un criterio de objetividad y no de subjetividad?, ;Por qué
afirma esta sentencia entonces que el arbitrio judicial utiliza criterios objetivos cuando en
realidad es todo lo contrario® (sin que ello le reste razonabilidad, que es diferente)?, ;Qué

¢4 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 30 de enero de 2013, Exp.: 25.573, C.P.: Olga
Melida Valle de de la Hoz; del 24 de abril de 2013, Exp.: 26.923, C.P.: Jaime Santofimio Gamboa; del
24 dejulio de 2013, C.P.: Enrique Gil Botero; entre otras.

65 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia de 23 de agosto de 2012, Exp.: 24.392, C.P.: Hernan
Andrade Rincén. Citada en Sentencia del 22 de octubre de 2012, Exp.: 24.070, C.P.: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa. Sentencia del 23 de abril de 2013, Exp.: 26.621, C.P.: Enrique Gil Botero. En
sentido similar, ha dicho el Consejo de Estado que “la Constitucién de 1991 no privilegié ningtin
régimen en particular, sino que dejo en manos del juez la labor de definir, frente a cada caso concreto, la
construccion de una motivacion que consulte razones”. Seccién Tercera, Sentencia del 19 de abril de
2012, Exp.: 21.515, C.P.: Herndn Andrade Rincén.

626 “motivo por el cual el sistema para fijar el perjuicio moral derivado del dafio antijuridico continiia siendo el
arbitrio juris, debido a que se trata de una afectacion que, a diferencia de otros tipos de dafios, no permite ser
tasada de forma objetiva”. Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia de 14 de septiembre de 2011,

Exp.: 19.195, C.P.: Jaime Santofimio Gamboa, Aclaracién de voto de Enrique Gil Botero. Igualmente:
“no deja de seguir siendo un ejercicio discrecional (arbitrio iudicis) del juez de tasar tales perjuicios, sin
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podria ser mas objetivo que una tabla de puntos escondida bajo el velo de un test de
proporcionalidad?

A raiz de la tension entre estos criterios, ha primado la disparidad de posiciones al interior
de una Corporacion tan importante como lo es el Consejo de Estado; y en un tema
socialmente tan trascendental como lo es el monto de perjuicios morales que se reconocen
a las victimas de dafios antijuridicos. El Consejo de Estado, con el fin de evitar esta
disputa, y ante la imposibilidad de adoptar un criterio definitivo y vinculante, decidi6
modificar incluso la concepcion del arbitrio iuris de manera que en el mismo se pudiera
incluir todo, es decir, ya no es subjetivo sino que ahora es igualmente objetivo.

Precisamente, es esta misma sentencia la que pone en evidencia lo inadecuado de que
coexistan ambas tesis: En la misma, el a-quo negd los perjuicios morales a los abuelos con
fundamento en que no convivieron con su nieto fallecido®”. No obstante, el Consejo de
Estado hace uso del precedente judicial en estos casos de muerte, y de la presuncion de
afliccién para los abuelos, reconociendo asi un monto de 50 SMMLV. De esta manera,
queda demostrada la inconveniencia y la injusticia de usar la “convivencia” como un
criterio tan determinante (aunque no tnico) en este tipo de casos, tal como lo exige el test
de proporcionalidad. En otras palabras, si este caso hubiese sido resuelto a la luz de la tesis
del test, no se les habria reconocido perjuicios morales a los abuelos.

Por ultimo, valga aclarar que esta sentencia no ha suprimido la discusiéon, pues atn
después de ella, se siguen introduciendo aclaraciones de voto defendiendo o bien el test,
por una parte, o el arbitrio judicial, por la otra®.

2.3. b) Improcedencia del test de proporcionalidad segun el desarrollo dado por el
Consejo de Estado:

Con posterioridad a las fuertes y acertadas criticas que se hicieron a dicha postura, se
afirmé que la colision de principios en estos casos, se daba “entre el ejercicio del derecho a la
reparacion integral y los intereses generales representados en el patrimonio piblico del cual debe

lograr, avin, la consolidacion de elementos objetivos...”. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de
25 de julio de 2011, Exp.: 20. 132, C.P.: Jaime Santofimio Gamboa.

627 “por cuanto no son parientes de grado préximo y tampoco se acredité que convivieran bajo el mismo techo
con el finado, ni que tuvieran un trato y relacion permanente o periodico (sic) que permitiera determinar la
existencia de dicho dafio”. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 23 de agosto de 2012,
Exp.: 24.392, C.P.: Herndn Andrade Rincon.

628 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Aclaraciones de voto de Jaime Orlando Santofimio Gamboa
a las siguientes sentencias: del 30 de enero de 2013, Exp.: 25.573, C.P.: Olga Mélida Valle de de la
Hoz; del 24 de julio de 2013, Exp.: 26.250, C.P.: Enrique Gil Botero. Igualmente: Sentencia del 19 de
noviembre de 2012, Exp.: 24.260; Sentencia del 24 de abril de 2013, Exps.: 26.621 y 26.195; Sentencia
del 8 de mayo de 2013, Exp.: 26.754. Todas estas tltimas con ponencia de Enrique Gil Botero.
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sufragarse las indemnizaciones”®®. Sin embargo, ya se vera por qué ni siquiera con esta
argumentacion resulta rescatable esta teoria, la cual ha resultado desacertada y perjudicial,
sobre todo, para la coherencia del sistema®®.

La primera critica es que resulta muy cuestionable que el test per se (haciendo caso omiso a
las tablas derivadas), sea un criterio “objetivo”, pues el mismo estd compuesto de
conceptos juridicos indeterminados®! a los cuales bien puede apelar el juez para soportar
cualquier decision®2. En realidad, el test por si solo (sin las tablas) no es otra cosa que el
uso de la razonabilidad en la aplicacion del arbitrio judicial. En palabras del Consejero
ENRIQUE GIL BOTERO, “el manejo que se le da en esta ocasion a la ponderacion es a cubrir con un
velo de “aparente” o “presunta” objetividad la determinacion de criterios de valoracion de un daiio
que ya eran aplicados por el operador judicial bajo la égida del arbitrio juris.”®. En otras palabras,
el test de proporcionalidad no es ningun criterio objetivo; es tan subjetivo como los
criterios que se usan en el arbitrio iuris. Mientras en el primero se habla de idoneidad,
necesidad y ponderacién; en el segundo se habla de equidad, sana critica, 16gica, sentido
comun, etc.

629 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 23 de mayo de 2012, Exp.: 41.142, C.P.: Jaime
Santofimio Gamboa. Igualmente, aclaraciones de voto de Jaime Santofimio a las Sentencias del 28
de marzo de 2012, Exp.: 22.163; del 5 de julio de 2012, Exp.: 21.928; del 19 de noviembre de 2012,
Exp.: 21.285. Todas estas tltimas con ponencia de Enrique Gil Botero. En otras sentencias se afirma
que la tensién esta entre “derechos como a la vida, al libre desarrollo de la personalidad, a la integridad
personal (enmarcado dentro del concepto global de dignidad humana), y el respeto del derecho a la reparacion,
que no puede resolverse, como se pretende en muchas ocasiones, por medio de la I6gica de la subsuncién”.
Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 9 de mayo de 2012, Exp.: 22.366, C.P.: Jaime
Santofimio Gamboa.

60 A favor de esta posicion: GIL BOTERO, Enrique, “El dafio a la salud en Colombia — retos frente a su
delimitacion, valoracion y resarcimiento”, Revista digital de Derecho Administrativo, No. 8, Segundo
semestre/2012, p- 89-145. Disponible en
[http://revistas.uexternado.edu.co/index.php?journal=Deradmé&page=article&op=view&path%5B %

5D=3385]. En contra: MARTINEZ BERMEO, Martha Juliana, Ob. Cit., p. 76.

631 RODRIGUEZ GARAVITO, César Augusto, Ob. Cit., p. 63-72.

62 De hecho, esta es una de las criticas mas fuertes hechas por Habermas, Bernal Pulido y Duncan
Kennedy; y es que el ejercicio de la ponderacién no puede ser controlado racionalmente. LOPEZ S.
Henrik, “Ponderacién y sus limites. Algunas consideraciones sistémicas” en: MONTEALEGRE
LYNETT, Eduardo (Coord.), “La ponderacion en el derecho”, Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2008, p. 209-212. Igualmente BERNAL PULIDO, Carlos, “Estructura y limites de la
ponderacién”, en: Revista Doxa, No. 26, ISSN 0214-8876, 2003, p. 232-238. Disponible en
[http://publicaciones.ua.es/filespubli/pdf/02148676RD49949854.pdf]

JESTAEDT, Matthias, “La teoria de la ponderaciéon. Sus fortalezas y debilidades” en:
MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo (Coord.), Ob. Cit., p. 87-112.

63 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 14 de septiembre de 2011, Exp.: 20.144, C.P.:
Jaime Santofimio Gamboa, Aclaracién de voto de Enrique Gil Botero.
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La segunda critica esta en que las tablas de punto no guardan conexidad alguna con el test
de proporcionalidad. No se entiende por qué razén, segun los subprincipios del test, los
criterios determinantes para indemnizar el dafo moral son la “convivencia” o la
“cercania”, y no otros (gravedad de la lesion, circunstancias de la muerte, etc.). La posicion
que defiende la aplicacion del test, suele argumentar en abstracto sobre lo que implica el
test de proporcionalidad y su desarrollo jurisprudencial y doctrinario. Sin embargo, paso
seguido, da aplicacion autémata a una tabla de puntos que en nada se relaciona con los
subprincipios del test de proporcionalidad. En palabras nuevamente del consejero
ENRIQUE GIL BOTERO:

“... al margen de la carga arqumentativa que defiende la pertinencia del principio de
proporcionalidad, lo cierto es que cuando se liquida para el caso concreto el daiio moral no se
tienen en cuenta ni la idoneidad, ni la necesidad, asi como tampoco el principio de
proporcionalidad en sentido estricto, en tanto, se itera, no existen dos o mds elementos que
ponderar. De ese modo, se retorna al arbitrio judicial de manera inexorable, al margen de
que se defienda la relevancia del principio de proporcionalidad.”®* (Subrayado ajeno al
original).

Ya se volvera sobre las criticas a la tabla de puntos. Por ahora, procede hacer la tercera
critica, para lo cual se cuestiona si, al margen de la tabla propuesta y la tesis pregonada
por ese sector minoritario del Consejo de Estado, resulta procedente o no aplicar el test de
proporcionalidad para tasar los perjuicios morales. Para ello hay que diferenciar: Una cosa
es la proporcionalidad en sentido general y otra la proporcionalidad en sentido
especifico®®, siendo la primera “La relacion de equilibrio entre dos magnitudes, instituciones,
conductas, etc. (...) Es por ello que el uso coloquial de la proporcionalidad o desproporcionalidad”e.
Por su parte, la proporcionalidad en sentido especifico en cambio, “también denominado
mandato de ponderacion, consiste en someter a juicio la pluralidad de intereses contrapuestos y en
el cual se trata de hacer prevalecer a aquel al cual se le atribuya un mayor valor. De este modo, una
vez que el medio ha sido afirmado como idéneo y necesario para alcanzar el fin pretendido se
examina si su aplicacién no resulta excesiva para el individuo.”* (Subrayado ajeno al original).

En consecuencia, la critica estd en que la proporcionalidad a la cual se refiere dicho sector
del Consejo de Estado es aquella en “sentido general”, pues aquella “en sentido

634 Jbidem.

6% Sobre las ventajas y desventajas de la una y de la otra, ver ARANGO RIVADENEIRA, Rodolfo,
“La ponderacién en el derecho”, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2008.

% Corte Constitucional, Sentencia C-916 de 2002, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa. Igualmente,
RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria, “La ponderacién de bienes e intereses en el derecho
administrativo”, Madrid-Barcelona: Marcial Pons, 2000, p. 9.

67 FUENTES CUBILLOS, Hernan, “El principio de proporcionalidad en Derecho penal. Algunas
consideraciones acerca de su concretizacion en el dmbito de la individualizacion de la pena”. En: Revista Ius
et Praxis, ISSN 0718-0012, afio 14, No. 2, p. 1-21, 2008.

156



Diana Rueda Prada

especifico” no procede (i) por la finalidad de la misma y (ii) por imposibilidad de darle
aplicacion a los pasos del test en estos casos. En relacion con lo primero, hay que tener en
cuenta que el principio de proporcionalidad busca finalmente ponderar los intereses que
estan enfrentados (en este caso: Reparacion integral vs. Patrimonio publico®®). Sobre este
punto, volveremos. En relacion con los pasos del test, hay que tener en cuenta que, como
dichos principios en colision se concretan en “medidas y fines”, el primer paso del test va
dirigido a analizar la idoneidad del fin; el segundo, la necesidad de la medida; y el tercero,
la ponderacion entre los principios que respaldan el fin, por una parte, y los que pueden
verse vulnerados con la aplicacion de la medida, por otra.

A continuacidn, se hace un cuadro resumen sobre los pasos del test segin la doctrina, la
posicion minoritaria del Consejo de Estado, y los posibles yerros que podria haber en esta
ultima postura:

Test de Test de proporcionalidad Inconsistencias encontradas
proporcionalidad segun un sector minoritario en la tesis del Consejo de
segun la doctrina®® del Consejo de Estado Estado
“Subprincipio de | “la idoneidad, Aca se analiza el fin de una
idoneidad: () medida estatal que podria,

Una medida estatal es
adopcion
conduce a que se alcance o
se favorezca a la obtencion
del fin legitimo (...) Los
fines ilegitimos son solo

idonea si su

la indemnizacion del perjuicio
debe estar orientada a contribuir
a la obtencion  de
indemnizacion que se
corresponda con criterios como
dolor, (...) y valoracion de las
relaciones propias al niicleo

una

eventualmente, vulnerar
derechos

Pareceria ser que la medida

individuales®.

estatal es la “indemnizacidon” 4,
cuyo fin legitimo es resarcir a
la victima segun criterios de
convivencia, apego, dolor, etc.

aquellos cuya obtencion | familiar de la victima, como

estd  prohibida por la | convivencia, cercania

Constitucion” sentimental y apego.”

“Subprincipio de | “la necesidad, Acd se analiza la medida para
necesidad: (-.4) cumplir el fin anteriormente

la indemnizacion del perjuicio

calificado como idéneo.

68 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 23 de mayo de 2012, Exp.: 41.142, C.P.: Jaime
Santofimio Gamboa. Igualmente, aclaraciones de voto de Jaime Santofimio a las Sentencias del 28
de marzo de 2012, Exp.: 22.163; del 5 de julio de 2012, Exp.: 21.928; del 29 de agosto de 2012, Exp.:
24.779; del 19 de noviembre de 2012, Exp.: 21.285. Todas estas tltimas con ponencia de Enrique Gil
Botero.

69 BOROWSKI, Martin, “La estructura de los derechos fundamentales” (Trad.: Carlos Bernal Pulido),
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 130-131.

640 BERNAL Pulido, Carlos “El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales”, p. 37-39, 77.
641 Sugiriendo igualmente esta interpretacion: MARTINEZ BERMEQ, Martha Juliana, Ob. Cit., p. 74-
75.

157



“La indemnizacion de los perjuicios extrapatrimoniales en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo de Colombia”

Una medida no es
necesaria si su finalidad
también puede ser
alcanzada por otro medio
por lo menos igualmente
eficaz...”

debe ser lo mas benigna posible
con el grado de afectacion que se
logre los
individuos y que contribuyan a
alcanzar el objetivo de dejarlos
indemnes. Sin_duda, este sub-
principio exige que se dosifique
conforme a la intensidad que se
revele de los criterios propios a la
idoneidad, de tal manera que la
indemnizacion  se  determine
atendiendo a la estructura de la
relacion familiar, lo que debe
llevar a proyectar un mayor
quantum cuando se produce la
muerte, que cuando se trate de
lesiones...”

revelar en el o

Asumiendo que la medida es la
indemnizacion, y que el fin de
la misma puede
alcanzado con otra medida

no ser

(puesto que no hay otra forma

de resarcir en términos
econdmicos que no sea
mediante la indemnizacion),
entonces la misma debe ser
benigna y atender a la
idoneidad.

(Cual seria entonces la

diferencia entre idoneidad y
necesidad si en ambas se deben
analizar los mismos criterios?
Ademas ;Cudl es el bien o
derecho que resulta afectado

como consecuencia de la
medida estatal
(indemnizacién)? Esta es la

pregunta que realmente debe
formularse en este punto.

“Subprincipio de
proporcionalidad en
sentido estricto:

(...)

exige llevar a cabo una
ponderacion  de
entre la gravedad o la
intensidad de la
intervencion en el derecho
fundamental, por una
parte, y, por otra, el peso
de las razones que la
justifican”

bienes

“la proporcionalidad en estricto
sentido, con el test se busca que
se compensen _razonable vy
ponderadamente los
sufrimientos y sacrificios que
implica  para la  victima
(victimas) la ocurrencia del
dolor, _afliccion, pesar, apego,
ansiedad, desasosiego, tristeza,
respeto _a la  dignidad vy
valoracion _de las relaciones
propias al niicleo familiar de la

victima, _como___ convivencia,
cercania sentimental Y
apego...” %

Como test es
inaplicable porque no hay
ninguna medida estatal que
pongan en tension (i) los bienes
que orientan la medida estatal
(ii) que
pueden resultar afectados con
dicha medida.

se dijo, el

contra los bienes

Acd se habla de “compensar”
los sacrificios de un dafio
antijuridico  mediante
suma de dinero; y ciertamente,
la ponderaciéon se hace entre
principios o bienes; no entre

una

62 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 2 de julio de 2011, Exp.: 20.132 (Caso de
lesiones). Citada en Sentencia del 19 de agosto de 2011, Exps.: 20.227 (Lesiones), 19.992 (Lesiones),
19.952 (Caso de muerte), 19.237 (Caso de muerte), 19.901 (Caso de lesiones), 20.655 (Caso de
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danos y dinero®.

Reforzando la tercera critica, hay que afadir que no es valido citar la sentencia C-916 de
2002 para soportar la tesis del test al momento de determinar el quantum de los perjuicios
morales por cuanto en dicha sentencia, la Corte Constitucional si estaba analizando (i) la
idoneidad de los fines de la norma mediante la cual se imponian topes a la tasacion de
perjuicios morales, cuales eran limitar la discrecionalidad judicial, por una parte, y
asegurar la reparacion integral de las victimas, por otra; (ii) la necesidad del tope frente a la
inexistencia de otras medidas que aseguraran los fines de la norma; y (iii) la ponderacion
entre dichos bienes para justificar o no la imposicion de dicho tope®.

En cambio, no sucede lo mismo cuando se van a tasar perjuicios morales en un caso
concreto. Si bien en esta ultima hipotesis puede hacerse uso de la proporcionalidad en
sentido general, el test de proporcionalidad resulta improcedente como quiera que lo que
se busca en estos casos es reparar el dafio mediante un reconocimiento econdmico por los
dafios ocasionados, sin que para tal efecto se sobrepongan consideraciones de impacto
fiscal o de patrimonio publico que pudieran entrar en colision con el derecho de las
victimas a la reparacion integral.

Cerrando el tema que qued6 pendiente (“Finalidad de la proporcionalidad en sentido
especifico”), es claro que al momento en que un juez debe determinar el monto por
o , 1 e o :
perjuicios morales, no entra a analizar si la indemnizacion (“medida”) debe ceder en dicho
caso por vulnerar otro principio de mayor relevancia que aquél que se persigue con la
medida. Por el contrario, lo que hace es analizar todos los factores del caso de manera que
la indemnizacién que ordene sea “proporcional” al dafio. Es decir, la proporcionalidad

que se busca es aquella general; no la especifica.

muerte), 20.193 (Caso de muerte). Todas con ponencia de Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
(Subrayado ajeno al original).

3 En este sentido, cobra fuerza la distinciéon semdntica hecha al principio, pues con este test de
proporcionalidad se quiere transmitir la idea de un equilibrio o compensacion entre dolor y dinero,
cuando la indemnizacién de los perjuicios extrapatrimoniales tiene una finalidad estrictamente
satisfactoria.

¢4 Dijo la Corte en esa oportunidad: “Por lo anterior, el andlisis de proporcionalidad del limite de mil
salarios minimos legales, se hard de conformidad con el siguiente método: (i) identificar y clarificar cudles son
los intereses enfrentados requlados por la norma; (ii) sopesar el grado de afectacion que sufre cada uno de esos
intereses por la aplicacion del limite fijado en la norma; (iii) comparar dichas afectaciones; (iv) apreciar si la
medida grava de manera manifiestamente desproporcionada] uno de los intereses sopesados protegidos por la
Constitucion, y, en caso afirmativo, (v) concluir que resulta contraria a la Constitucion.” Corte
Constitucional, Sentencia C-916 de 2002, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa. Un analisis sobre este
tema de la sentencia en: ISAZA POSSE, Maria Cristina, “Los perjuicios morales en el proceso penal:
interpretacion del articulo 97 de ley 599 de 2000”, En: Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, No.
20, Bogota, Septiembre, 2003, p. 201-205.
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Por ultimo, valga resaltar la importancia que cobra en este punto la distincion semantica
hecha al principio entre “compensacion” y “satisfaccion”, pues a partir de una concepcion
desafortunada sobre la finalidad de la indemnizacion de los perjuicios morales, se quiere
transmitir la idea, mediante este test, de que es posible “compensar ponderadamente” los
sacrificios y sufrimientos mediante una suma de dinero (como si se tratara de un equilibrio
entre el dinero y el dolor), cuando la ponderacion concluye finalmente en atribuirle mayor
satisfaccion o peso a los intereses en pugna (dinero y dolor segtin esta tesis), bien sea que
se aplique la ley de la ponderacion, la férmula del peso o las cargas argumentativas®. En
palabras de CARLOS BERNAL PULIDO:

“[La ponderacion] es el procedimiento de aplicacion juridica mediante el cual se establecen
las relaciones de precedencia entre los principios en colision. En la ponderacién son tenidos
en cuenta todos los argumentos que juegan a favor y en contra de la prevalencia de cada uno
de los principios en conflicto y se determina cudl de ellos tiene mayor peso en el caso
concreto”® (Subrayado ajeno al original)

Durante los afios 2012 y 2013, se ha modificado nuevamente el Test en el sentido de
afirmar que (i) la idoneidad se refiere a que “el monto a cuantificar debe ser adecuado para
contribuir a compensar, como minimo (y no a dejar indemne plenamente), adecuadamente el
perjuicio”. (ii) La necesidad se refiere a que “la compensacion de los perjuicios morales debe ser
consecuente con el objetivo de reparar lo mds integralmente posible, pero sin desbordar la
razonabilidad de la medida”. Por tultimo, (iii) “la proporcionalidad en estricto sentido
(ponderacion), con el test se busca que se compensen razonable y ponderadamente los sufrimientos y
sacrificios que implica para la victima (victimas) la ocurrencia del dolor”®%.

Al respecto, hay que enfatizar en que una cosa es que el “monto a cuantificar” deba ser
proporcional al dafio; y otra muy distinta es que, a partir de dicha afirmacion, se pretenda
implantar la metodologia aplicada en el test de proporcionalidad. Aun con esta
modificacion, y siguiendo el analisis del cuadro-resumen anteriormente expuesto, la tesis

65 BERNAL PULIDO, “Consideraciones acerca de la férmula de la ponderacion de Robert Alexy”
en: MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo, Ob. Cit., p. 117-132. BERNAL PULIDO, Carlos, “Estructura
y limites de la ponderacion”, p. 227-232. QUIROGA NATALE, Edgar Andrés, “Ponderacion y
proporcionalidad como técnica de aplicacion juridico-econdmica en el escenario del control constitucional
colombiano a partir de 1991”7, Tesis de Derecho, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2010, p.
80-88.

o6 BERNAL PULIDO, Carlos “El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales”, p. 575.
Igualmente, ARROYO JIMENEZ, Luis, “Ponderacién, proporcionalidad y Derecho administrativo”. En:
InDret. Revista para el andlisis del Derecho, Madrid, 2009, p. 8. Disponible en
[http://www.indret.com/pdf/621_es.pdf]. Este tiltimo autor resalta que en la ponderacién se busca
determinar qué principio precede a otro en un caso determinado, y por qué razones. “Ponderar
significa, por tanto, establecer y fundamentar una relacion de precedencia condicionada”, p. 8.

647 Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Sentencia del 22 de octubre de 2012, Exp.: 24.070; del 13 de
junio de 2013, Exp.: 26.800. Todas con ponencia de Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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no aplica. Seguir modificandola con cada aclaracién de voto para hacerla subsistir como
algo novedoso en la tematica estd perjudicando mucho el ordenamiento, y podria llevar a
que muchos jueces de inferior jerarquia se confundan con tantas modificaciones seguidas a
un test que ha sido explicado por la doctrina y la Corte Constitucional de otra forma
totalmente diferente.

2.3. ¢) Critica a las tablas de puntos “derivadas” del Test:

En relacion con el cuadro (que no es en realidad aplicacion del test de proporcionalidad
sino meramente una tabla de puntos), puede refutarse que el mismo (i) es insuficiente en
tanto que no tiene en cuenta otra variedad de criterios que se requieren en relacién con los
casos de muerte y lesiones corporales®. En esa medida, (ii) el mismo no deberia ser
aplicado a casos de muerte, lesiones, ni privacion injusta de la libertad, en donde, como se
vera en el acapite sobre las tablas de punto, deben tenerse en cuenta otra variedad de
factores®”. Por ejemplo, (iii) el mismo estd en contradiccion con la jurisprudencia
decantada segtin la cual, en caso de lesiones, se atenderd a la gravedad de la misma para
aumentar o disminuir el monto de los perjuicios morales. Segin ese cuadro, este aspecto
no se tiene en cuenta al momento de fijar los perjuicios de las victimas indirectas en caso
de lesiones corporales.

Ahora bien, (iv) ;como saber cudl de los 3 cuadros debe aplicarse si ya se explico que el
test de proporcionalidad no resulta aplicable, asi como ninguno de sus 3 sub-principios?,
¢{Cémo saber cuando se han satisfecho los principios de idoneidad y necesidad, o los de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, si dicho analisis
juridicamente es imposible hacerlo? En otras palabras, la eleccion de cualquiera de dichos
casos siempre serd arbitraria, maxime cuando en el acapite de necesidad e idoneidad se
analizan los mismos factores —como se expuso anteriormente-.

Por ultimo, (iv) ja qué se refiere con “familiares inmediatos” y “familiares derivados”?
Segun dicha posicion, en el sub-principio de necesidad debe diferenciarse entre el dolor
“que ocurre en el niicleo familiar inmediato (conyuge, hijos, padres), de aquel que pueda revelarse
en otros dmbitos familiares (hermanos, primos, nietos)”¢*. Asi, si bien ello no afecta la
presuncion de afliccion que va hasta el segundo grado de consanguinidad y primero civil,
lo cierto es que, por ejemplo, en el caso de los hermanos, la jurisprudencia suele
reconocerles el 50% de los perjuicios morales reconocidos a la victima directa, en caso de

8 Como se ha podido evidenciar de las citas hechas en este punto, el test solo ha sido aplicado en
casos de muerte y lesiones personales.

49 Al respecto ver en este Capitulo: para los casos de muerte, el acapite 2.4. a) sobre “Tabla de punto
en caso de muerte”. Para los casos de lesiones, ver el acapite 2.4. b) “Tabla de punto en caso de
lesiones personales”.

650 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 19 de octubre de 2011, Exp.: 20.861, C.P.: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa.
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lesiones, y 50 SMMLV en casos de muerte. Sin embargo, con esta tabla, los hermanos
pueden recibir entre 5-25 SMMLV cuando no acrediten convivencia, o entre 20-50 SMMLV
cuando la acrediten, con lo cual podrian materializarse muchas injusticias en la practica.

En conclusion, tablas como las anteriores son las que dan motivos para que la doctrina
critique los intentos de limitar el arbitrio judicial con criterios objetivos como son las tablas
de punto®. Es evidente que una tabla de ésta podria terminar beneficiando a una victima
indirecta por el solo hecho de la convivencia frente a otra que, no obstante su mera
relacion de cercania (sin convivencia), por ejemplo, hubiese visto morir a la victima directa
delante suyo; o hubiese hecho curaciones diarias a la persona lesionada dado que la pareja
de esta persona se encontraba muy enferma; situaciones éstas que ponen a la persona
“cercana sin convivencia” en una situacion de afliccion equiparable o mayor a la de
aquellos que conviven con la victima directa®?2.

Por lo anterior, se podria afirmar que la tabla de punto es tan rigida que, en ultimas,
terminaria siendo aplicada por via de excepcién, como quiera que hay muchos
componentes facticos que no son tenidos en cuenta en la tabla. Por altimo, hay que sefialar
que durante el afio 2013, se modificé la tabla de puntos como se mostrara en el siguiente
capitulo.

2.4. Tablas de punto — Criterio “objetivo”:

A continuacion se expondran algunas tablas de punto que han sido disefiadas por el
Consejo de Estado para fijar el quantum de la indemnizacién por perjuicios morales. A su
vez, se proponen unos borradores de tablas de punto con componentes subjetivos;—e
igualmente. s50lo se hara mencidn a tres hipdtesis de casos de los cuales pueden derivarse
perjuicios morales (muerte, lesiones y privacion injusta de la libertad)®_teniendo en
cuenta el andlisis jurisprudencial hecho hasta ahora:

2.4. a) En caso de muerte:

Como pudo verse, mediante la aplicacion del arbitrio judicial, la fijacion de perjuicios
morales en estos casos puede resultar muy disimil, dado que depende de las
circunstancias de cada caso y la forma como las mismas son apreciadas segun cada juez. A
fin de solucionar dichos inconvenientes, surgio el “test de proporcionalidad”, una teoria

61 Un resumen de estas criticas en: GUIO FONSECA, Marcos Roman, “La reparacién del dafio no
patrimonial a la luz de los principios”, Tesis de Derecho, Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2010, p. 21-26.

62 En igual sentido, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 14 de septiembre de 2011,
Exp.: 20.144, C.P.: Jaime Santofimio Gamboa, Aclaracidon de voto de Enrique Gil Botero.

6% Esto se hace con el fin que las tablas que se proponen encuentren sustento en los analisis que
anteriormente se hicieron para estas 3 hipdtesis.
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que, aplicada a este tema, ha resultado ser completamente confusa, caética, polémica y
refutada. Sin embargo, a partir de la misma, han surgido unas tablas de punto al interior
del Consejo de Estado que buscan definir ciertos criterios para tasar los perjuicios morales
de las victimas indirectas (como ya se vio). Las mismas han sido modificadas varias veces.
Sin embargo, una de las ultimas versiones de dicha tabla ha sido la siguiente®:

Circunstancias del caso y sujetos a Criterios y cuantificacion
indemnizar
[Aca normalmente se describe el caso [Aca se describen “criterios” a tener en
brevemente: Lesiones, muerte violenta, etc.] cuenta: prueba del dolor, presunciones,

violacion al sistema de DDHH o DIH,
convivencia, apego, etc.]

Niicleo familiar inmediato (esposo-a-,compariero- | 50 a 100 smlmv cuando opera la presuncion
a-, hijos, padres) de afliccion y se tiene acreditados mds de dos
criterios

Niicleo familiar inmediato (esposo-a-,compaiiero- | 20 a 60 smlmv cuando opera la presuncién de
a-, hijos, padres) afliccion y se tiene acreditados por lo menos
uno de los criterios (se trata de circunstancias
de lesion leve o muy leve)

Otros integrantes de la familia(hermanos, abuelos) | 25 a 50 smlmv cuando opera la presuncion de
afliccion y se tiene acreditados mds de dos
criterios

Otros integrantes de la familia(hermanos, abuelos) | 10 a 40 smlmv cuando opera la presuncion de
afliccion y se tiene acreditado por lo menos
uno de los criterios (se trata de circunstancias
de lesion leve o muy leve)

Otros familiares colaterales (primos, sobrinos) y | 5 a 10 cuando opera la presuncion de afliccion

no familiares (cufiados, suegros) y se tiene acreditados mds de dos criterios
Otros familiares colaterales (primos, sobrinos) y | 1-5 smlmv cuando opera la presuncién de
no familiares (cufiados, suegros) afliccion y se tiene acreditado por lo menos

uno de los criterios (se trata de circunstancias
de lesion leve o muy leve)

Lo anterior, por supuesto, no ha sido aceptado undnimemente, y es asi como actualmente
se han elevado las aclaraciones de voto citadas. Sin embargo, la principal critica que
procede frente a dicha postura de las tablas de punto es que la misma se ha modificado
varias veces incluso durante el 2013 lo cual podria dar lugar a injusticias y

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 24 de octubre de 2013, Exp.: 25.981, C.P.: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa.

65 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 20 de marzo de 2013, Exp.: 22.491; 23 de abril
de 2013, Exp.: 26.621; del 13 de junio de 2013, Exp.: 20.771; del 20 de junio de 2013, Exp.: 23.603; del
24 de octubre de 2013, Exp.: 25.981. Todas con ponencia de Jaime Orlando Santofimio Gamboa
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desigualdades. No obstante lo anterior, el sistema de las tablas de punto podria facilitar la
tarea de la tasacion de perjuicios morales siempre y cuando se haga de manera
consensuada y luego de analizar toda la variedad de factores que podrian afectar este tipo
de decisiones y, en todo caso, dejando un componente subjetivo en las mismas.

Por lo anterior, seria conveniente que dichas tablas de punto fueran revisadas y
modificadas en lo que proceda para asi adoptarlas de manera definitiva, segun se trate de
casos de muerte, lesiones, privacion injusta de la libertad, etc. Por ejemplo, en esta tltima
tabla se prevé un componente subjetivo de “criterios” que permitirian aumentar la
cuantificacion. Igualmente, deben analizarse: (i) las circunstancias de la muerte (masacre,
tortura, accidente de transito, falla médica, omisidén de socorro, etc.); (ii) las personas que
presenciaron la muerte (no es lo mismo ver como alguien incinera a mi madre delante mio
que recibir la noticia al dia siguiente); (iii) el padecimiento de dolor previo a la muerte; (iv)
la edad de la victima.

En esa medida, si el Consejo de Estado decidiera adoptar una tabla de punto, ello no
obstaria para que, en un caso concreto, los jueces de inferior jerarquia se apartasen de la
misma con la argumentacién suficiente. Ciertamente es preferible que existan estas
excepciones a un criterio fijo, a que los jueces no cuenten con ningun faro al momento de
fijar estos perjuicios y terminen cuantificindolos de manera irracional o sin motivacion
alguna. A continuacion, se propone la siguiente tabla de punto segtin los montos que suele
reconocer la jurisprudencia del Consejo de Estado en funcién de la calidad de la victima
indirecta:

Indemnizacion de perjuicios morales en caso de muerte

Calidad de la victima Monto de la indemnizacion

Primer grado de consanguinidad y conyuge | 100 SMMLYV + Se presume la afliccion
0 companero permanente

Segundo grado de consanguinidad o | 10-50 SMMLV + Se presume la afliccion
primero civil

Otros familiares derivados Hasta 35 SMMLV + No se presume la afliccién

Terceros damnificados Hasta 25 SMMLV + No se presume la afliccién

Componente subjetivo:
Las cuantias anteriores podran ser ampliadas o reducidas segtn los factores
amplificadores o reductores de la gravedad del dano.
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2.4.b) En caso de dano a la salud:

Tal como se vio, “para lo tinico que se debe tener en cuenta la gravedad o levedad de las lesiones es
para establecer la graduacion del monto del perjuicio que se debe indemnizar”®°. En esa medida,
seria conveniente que el Consejo de Estado o el Legislador procedieran a expedir una tabla
de puntos en la que se sefalen los rangos de los montos por concepto de indemnizacion de
perjuicios morales en estos casos, en funcion del porcentaje de incapacidad del dictamen
médico legal, otorgandose a la victima directa un tope maximo de 100 SMMLYV en aquellos
casos de incapacidad del 50-100%°. Para las incapacidades menores al 50%, los montos se
podrian fijar segtin los rangos que se establezcan en dicha tabla hibrida:

Indemnizacién de perjuicios morales para la victima directa en caso de dafio a la salud

Porcentaje de incapacidad

Monto de la indemnizacion

[50 - 100%]

81 - 100 SMMLV

[40 - 50 %) 61 - 80 SMMLV
[30 - 40 %) 41 - 60 SMMLV
[20 - 30 %) 21 - 40 SMMLV
[365 - 20 %) 11 - 20 SMMLV
Inferior al 530%?%38 Hasta 10 SMMLV

Componente subjetivo:
Las cuantias anteriores podran ser ampliadas o reducidas segun los factores
amplificadores o reductores de la gravedad del darno.

Adicionalmente, podria disefiarse una tabla de puntos para las victimas indirectas con
fundamento en lo que se reconoce actualmente para estas victimas en estos casos, cuyas
proporciones —hay que recordarlo- son muy parecidas a las que se dan en casos de muerte
(100 SMMLYV - 100%, 50 SMMLYV - 50%, etc.). Usando el cuadro propuesto por el Consejo
de Estado en casos de muerte, seria:

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 10 de junio de 2009, Exp.: 19.046, C.P.: Enrique
Gil Botero. Igualmente, Sentencia del 15 de octubre de 2008, Exp.: 17.486, C.P.: Ruth Stella Correa.
Sentencia del 29 de agosto de 2012, Exp.: 24.779, C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

657 “Articulo 38, Ley 100 de 1993: Estado de invalidez. Para los efectos del presente capitulo se considera
invdlida la persona que por cualquier causa de origen no profesional, no provocada intencionalmente, hubiere
perdido el 50% o mds de su capacidad laboral.” Igualmente, “Articulo 2, Decreto 917 de 1999 (Manual
Unico para la Calificacién de la Invalidez), niim. a) Invalidez: Se considera con invalidez la persona que por
cualquier causa, de cualquier origen, no provocada intencionalmente, hubiese perdido el 50% o mds de su
capacidad laboral.”

658 Este porcentaje fue modificado al 5% para guardar coherencia con las normas de invalidez segtin

las cuales hay incapacidad permanente parcial cuando la disminucion definitiva es igual o superior

al cinco por ciento (5%) e inferior al cincuenta por ciento (50%) de la capacidad laboral u
ocupacional. Ver articulo 3° del Decreto 1507 de 2014. En igual sentido, se agregaron los corchetes y
paréntesis para dejar claros los intervalos.

165




“La indemnizacion de los perjuicios extrapatrimoniales en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo de Colombia”

a) Si al “nucleo familiar inmediato” se le reconocen entre 50-100 SMMLYV en casos de
muerte; entonces, en los casos de lesiones, tendria que reconocérsele entre el 50 y el
100% de los SMMLYV que le sean reconocidos a la victima directa.

b) Si a “otros integrantes de la familia” se les reconocen entre 10-50 SMMLYV en casos de
muerte; entonces, en los casos de lesiones, tendria que reconocérsele entre el 10 y el
50% de los SMMLYV que le sean reconocidos a la victima directa.

¢) Por ultimo, si a “otros familiares colaterales y no familiares” se les reconocen entre 1-5
SMMLV en casos de muerte; entonces, en los casos de lesiones, tendria que
reconocérsele entre el 1y el 5% de los SMMLV que le sean reconocidos a la victima
directa.

Para finalizar, hay que aclarar que (i) esta propuesta se hace a partir de la tabla
inicialmente propuesta por el Consejo de Estado para el caso de muerte. (ii) Lo anterior no
significa que la misma sea acogida en su integridad en este estudio. Por ejemplo, es
evidente que el rango de SMMLV para “otros familiares colaterales y no familiares” es
muy bajo, lo que puede traducirse en la practica en una elevada aplicacion de la tabla via
excepcion, perdiendo asi su razon de ser.

Por ultimo, (iii) se insiste en que ninguna tabla de punto puede convertirse en camisa de
fuerza para ordenar indemnizaciones por fuera de los lineamientos de la misma. Pero en
todo caso (iv) la carga argumentativa y de transparencia®® debe ser mayor (no mas
extensas como ocurre en muchas sentencias sino con mayor fuerza argumentativa). Sera
necesario en esta ultima hipdtesis que el juez especifique las razones que lo llevan a
apartarse de la tabla, con fundamento en los hechos, las pruebas y las peculiaridades del
caso, de cara a los principios de igualdad, equidad y reparacién integral.

En consecuencia, teniendo en cuenta el desacuerdo con la tabla propuesta por un sector
minoritario del Consejo de Estado, se propone la siguiente, por cuanto permite mayor
margen de maniobrabilidad a los jueces®:

Indemnizacion de perjuicios morales para las victimas indirectas en caso de dafio a la
salud

Primer grado de consanguinidad y cényuge | 50 - 100 % de lo reconocido a la victima
0 compafero permanente directa + Se presume la afliccion

Segundo grado de consanguinidad o | 10-50 % + Se presume la afliccion
primero civil

Otros familiares derivados Hasta 35 % + No se presume la afliccion

Terceros damnificados Hasta 25 % + No se presume la afliccion

Componente subjetivo:

69 Al respecto, téngase en cuenta la diferencia entre carga argumentativa y carga de transparencia
en: LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo, Ob. Cit., p. 85.
60 La siguiente tabla se hace con fundamento en los precedentes judiciales citados anteriormente.
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Las cuantias anteriores podran ser ampliadas o reducidas segun los factores
amplificadores o reductores de la gravedad del dafio.

2.4. ¢) En caso de privacion injusta de la libertad:

Como ya se analizo anteriormente, el Consejo de Estado ha fijado unos criterios tan
claros®! que, en tltimas se traducen en la tabla que sigue a continuacion:

Indemnizacion de perjuicios morales en casos de privacion injusta de la libertad

Tiempo de la privacion Monto de los Monto de los perjuicios morales para las
injusta de la libertad | perjuicios morales victimas indirecta
para la victima
directa
Superior o igual a 18 100 SMMLV e Al igual que se mencion6 para los
meses casos de dano a la salud, es necesario
[12 — 18 meses) 90 SMMLV que el Consejo de Estado o el
[9 — 12 meses) 80 SMMLV Congreso definan el monto de
[6 — 9 meses) 70 SMMLV SMMLV que reciben cada una las
[3 - 6 meses) 50 SMMLV victimas indirectas, en un porcentaje
[1 -3 meses) 35 SMMLV relacionado con lo que se reconoce a
Inferior a 1 mes 15 SMMLV la victima directa.

e Podrian usarse las proporciones de la
tabla hecha por el Consejo de Estado
para casos de muerte, o podrian
fijarse otros rangos, como acd se ha
propuesto para los casos de muerte y
de lesiones.

Componente subjetivo:
Las cuantias anteriores podran ser ampliadas o reducidas segun los factores
amplificadores o reductores de la gravedad del dafio.

Por ultimo, al igual que se mencion6 para los casos de muerte, en estos casos también
pueden tenerse en cuenta unos “factores que permitan aumentar o reducir la
cuantificacién” como lo son todas aquellas mencionadas en la sentencia de unificacion del
2013¢2: (i) las condiciones de la privacion (esto es, si la medida fue intramural o no); (ii) la
gravedad del delito por el cual se fue investigado y/o acusado; (iii) la posicion social de la
victima directa; y hay otros aparte, como (iv) la existencia o no de tratos inhumanos

%1 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 28 de agosto de 2013, Exp.: 25.022, C.P.:
Enrique Gil Botero. Sentencia del 17 de octubre de 2013, Exp.: 23.354, C.P.: Mauricio Fajardo
Goémez.

662 Jhidem.
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durante la privacion de la libertad; (v) las condiciones familiares de la victima directa (no
solo el prestigio social sino también si era cabeza de hogar, por ejemplo); (vi) la edad de la
victima; entre otros.

3. Criterios “objetivos” en la indemnizacion del dafio a la salud

A continuacién se expondran algunos factores que actualmente se tienen en cuenta al
momento de fijar el monto de los perjuicios por dafio a la salud y la manera como los
mismos podrian dar pistas para la fijacion de otros criterios objetivos en la tasacion de
estos perjuicios, tales como: topes jurisprudenciales, tablas de punto o si, por el contrario,
resulta conveniente seguir haciendo uso del arbitrio iuris:

3.1. Anadlisis estatico v dindmico del dafio — Criterio hibrido:

Desde las sentencias hito del 14 de septiembre de 2011%, Eel Consejo de Estado diferencia
entre el andlisis estatico u objetivo y el andlisis dindmico o subjetivo de los perjuicios

derivados de dicho dafio, siendo el primero aquel que tiene en cuenta la edad de la victima
y la gravedad de la lesion; mientras que el segundo es aquél que tiene en cuenta las
particularidades o especificidades que ese perjuicio implican para cada victima en
particular y que tiene como consecuencia la posibilidad de que el juez aumente la suma
indemnizatoria por concepto del factor objetivo del dafo a la salud.

En este sentido, el Consejo de Estado resalto en el 2012¢* que el dano a la salud “reviste
una connotacion bifronte”, como quiera que la parte estatica u objetiva busca garantizar
que “a igual afectacion a la integridad psicofisica, debe corresponder una idéntica o similar
compensacion del perjuicio”, mientras que la parte dindmica o subjetiva busca garantizar la
igualdad material mediante la posibilidad que se le da al juez de aumentar la reparacion
por cuenta de las condiciones particulares que hacen que para una victima en concreto sea
mas grave sobrellevar el dafio. Sefiald adicionalmente:

“1. El ambito o espectro objetivo o estdtico del daiio a la salud se determinard a
través del arbitrio iuris, para lo cual se tendrd en cuenta la edad de la victima y la gravedad
de la lesion, lo cual permitird emplear la regla de tres, al tener en cuenta que a la mayor
incapacidad corresponde un valor mdximo de cuatrocientos salarios minimos mensuales
vigentes, como lo ha hecho la jurisprudencia de tiempo atrds de manera uniforme”

663 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencias del 14 de septiembre de 2011, Exps.: 38.222 v
19.031, C.P.: Enrique Gil Botero.

64 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 28 de marzo de 2012, Exp.: 22.163, C.P.:
Enrique Gil Botero. Sin embargo, en sentencia del 14 de septiembre de 2011, Exp.: 38.222, C.P.:
Enrique Gil Botero, se habia hecho referencia ya al concepto estatico del dafio a la salud.
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“2. En cuanto al contenido dindmico del dafio a la salud, esto es, las particularidades
o especificidades que ese perjuicio significa|n] para cada victima en particular (v.gr. no es lo
mismo la pérdida de una mano para alguien que tiene como “hobbie” ir a cine, frente a
alguien cuyo esparcimiento lo obtiene de tocar el piano o pintar cuadros. En este tipo de
eventos, en los que la persona logre acreditar unas consecuencias particulares que harian
mds gravosa su condicion al resultar afectado en su integridad psicofisica, el juez podrd
incrementar, con base en el arbitrio iuris, la indemnizacion correspondiente al factor
objetivo del daiio a la salud. No obstante, se itera, no se podrd reconocer una suma superior
a 400 SMMLV, pues este es el tope-sumado el dmbito estdtico y dindmico-del dafio a la
salud” *% (Subrayado y negrita ajenos al original).

Asi, el Consejo de Estado ha tenido en cuenta que todos los casos de lesiones psicofisicas
son diferentes, en cuanto a las alteraciones especificas en la vida de la victima no sélo con
su entorno propio sino con la sociedad, y en esa medida, el monto tendria que aumentar
dependiendo de las circunstancias especificas del caso concreto, todo lo cual es reflejo

directo de las siguientes doctrinas juridicas®®:

En Italia, el dafo a la salud estd constituido por la lesion psicofisica en si misma
considerada, a la cual, luego de atribuirsele un porcentaje, se le asigna un valor, que
puede incrementarse posteriormente segtn las condiciones particulares de la victima,
lo cual ha recibido el nombre de componente “estatico” (constituido por el déficit
funcional — Liquidado segun las tablas creadas por la jurisprudencia para ese fin-), y
componente “dindmico” (constituido por todas las consecuencias no patrimoniales que
sobre la vida de la victima origina la lesion — Liquidado con base en la equidad).

En Francia, el perjuicio fisioldgico (dano a la salud en Colombia), estad referido a dos
elementos correlativos: uno cuantitativo, aportado por la medicina legal con base en
una tasa de déficit funcional; y el otro cualitativo, relacionado con el malestar que la
lesion acarrea en la vida de la victima.

Ahora bien, como antecedentes en la jurisprudencia colombiana a esta teoria del analisis
estatico y dindmico, hay que mencionar que el Consejo de Estado ya habia previsto desde
1997 que, al momento de cuantificar el perjuicio fisiologico, debia diferenciarse entre el
perjuicio como tal y la “incidencia” de la lesion en la victima. Asi:

“... (4) para su_cuantificacion se debe considerar que los perjuicios fisioldgicos pueden ser
genéricos, aquellos que se produzcan a todas las personas (pérdida de un organo), o también

665 [bidem.
o0 KOTEICH KHATIB, Milagros, “La reparacion del dafio como mecanismo de tutela de la persona. Del
dafio a la salud a los nuevos dafios extrapatrimoniales”, p. 156-164, 232-233.
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especificos, es decir la incidencia de la lesion en las actividades que antes de la lesion daban
placer a la victima y que no puede realizar mds.”*’ (Subrayado ajeno al original).

Actualmente, el primero de ellos se refiere al “analisis estatico” del dano a la salud;
mientras que el segundo, al “analisis dindmico”®®. Otro antecedente podria fijarse en el
salvamento de voto hecho por la consejera RUTH STELLA CORREA PALACIO a la tan
mencionada sentencia No. 38.222%, en el que se afirmo lo siguiente:

“su valoracion y liquidacion, mediante los criterios de uniformidad de base y de adecuacion
al caso concreto; pero, condicionada a la verificacion objetiva del médico legista, quien tiene
un papel y una tarea fundamental, pues debe comprobar su naturaleza y su entidad para
consentir al juez la posterior liquidacion del mismo, determinando la invalidez en términos
0 puntos porcentuales, la cual puede ser corregida por el juez con base en la equidad
y en las circunstancias del caso concreto.”*”° (Subrayado y negrita ajenos al
original).

Ahora bien, esta postura de los 400 SMMLYV tuvo una modificacion el 11 de julio de 2013,
con apoyo en lo establecido en el Manual Unico para la Calificacién de la Invalidez que

econoce un monto maximo de 300 SMMLYV siempre gue se ocasionen diferencia entre los
porcentajes maximos de deficiencia, discapacidad y minusvalia. Asi: Apoyado en dichos
porcentajes, el Consejo de Estado reconocié un monto maximo por cada uno de dichos
conceptos en los siguientes términos:

“Definidos los criterios para calificar la invalidez, el dictamen debe otorgar unos porcentajes
a cada uno de los componentes antes mencionados, cuya sumatoria equivale al 100% del
total de la pérdida de la capacidad laboral, porcentaje al que necesariamente debe responder
la indemnizacion que dentro del componente objetivo del dafio a la salud se reconozca, para
cuyo efecto se considera que en los casos en que la disminucién de la capacidad laboral

%7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 13 de junio de 1997, Exp.: 12.499, C.P.: Jesus
Maria Carrillo Ballesteros. Citado igualmente en la Sentencia del 19 de agosto de 2011, Exp.: 20.227,
C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

8 Sobre esta misma anotacion positiva de la sentencia, GIL BOTERO, Enrique, “Responsabilidad
extracontractual del Estado”, p. 279. Una posicidn parecida pero no igual en: OSPINA, Andrés, Ob.
Cit., p. 200: “El dafio en sentido estdtico es la lesién en si misma (...) mientras que el dafio en sentido
dindmico, son los “perjuicios” que se derivan del dafio; asi, por ejemplo, de la desmembracién corporal (dafio
en sentido estdtico) se pueden derivar varios dafios en sentido dindmico, como el dafio moral, a la vida de
relacion, el dafio emergente, el lucro cesante, etc. Dafio evento es el dafio en sentido estdtico, mientras que el
dafio consecuencia es el dario en sentido dindmico”.

9 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 14 de septiembre de 2011, Exp.: 38.222, C.P.:
Enrique Gil Botero

670 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencias del 14 de septiembre de 2011, Exps.: 19.031 y
38.222, C.P.: Enrique Gil Botero, aclaracion de voto de Ruth Stella Correa Palacio.
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alcance el 100%, su_valor indemnizatorio puede fijarse en la suma equivalente a 300
salarios minimos legales mensuales.

Ahora bien, considerando que el referente normativo adoptado, es decir, el Decreto 917 de
1999 distribuye el porcentaje de incapacidad en los diferentes criterios de calificacion de la
invalidez, igualmente se propone distribuir la correspondiente indemnizacion en la
siguiente proporcion:

CRITERIOS DE PORCENTAJE MAXIMO ];IAOLZ,\Z{? %ﬁ%ﬁgﬁ
CALIFICACION DE LA DE PERDIDA DE LEGALES ASIGNADOS
INVALIDEZ CAPACIDAD LABORAL POR LA CORPORACION
Deficiencia 50% 150 SMLMV
Discapacidad 20% 60 SMLMV
Minusvalia 30% 90 SMLMV
Total pérdida de la capacidad 100% 300 SMLMV
laboral

Es pertinente precisar, que en los eventos que no repose en el material probatorio el
dictamen emanado por la Junta de Calificacion, en el que se especifiquen los tres criterios de
clasificacion de invalidez, el porcentaje que tal dictamen determine se imputard al rubro de
Deficiencia, es decir, 150 SMLMV, en forma proporcional.

Y por ultimo, el sequndo componente, esto es, el elemento subjetivo del dafio a la salud,
permitird incrementar, con fundamento en el material probatorio, la sana critica y las reglas
de la experiencia, el quantum determinado en el aspecto objetivo, de manera que se atiendan
las consecuencias particulares y especificas de cada persona lesionada, en cuyo efecto se
sugiere como limite para los casos de mayor intensidad el equivalente a 100 SMLMV. "7t
(Subrayado ajeno al original).

La anterior tesis resulta ser conveniente en tanto que le da sustento normativo al tope de la
tasacion segun lo sefialado en el Decreto 917 de 1999. Ademads, la misma soluciona un
interrogante que se derivaba de la tesis anterior que era ;Hasta qué monto se puede
aumentar la indemnizacion en razoén del componente dindmico o subjetivo? A lo anterior

71 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 11 de julio de 2013, Exps.: 28.792 y 36.295, C.P.:
Jaime Orlando Santofimio. Reiterada en sentencias del 24 de julio de 2013, Exp.: 26.250, C.P.:
Enrique Gil Botero, Aclaraciones de voto; del 26 de septiembre, Exp.: 28.393, C.P.: Olga Melida
Valle de de la Hoz; del 9 de septiembre de 2013, Exp.: 27.452, C.P.: Olga Melida Valle de de la Hoz;
24 de octubre de 2013, Exp.: 25.869, C.P.: Enrique Gil Botero; del 26 de marzo de 2014, Exp.: 27.241,
C.P.: Jaime Santofimio Gamboa.
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ya se podria responder, segun esta sentencia, que dicho monto seria maximo de 100
SMMLV. Sin embargo, la misma ha generado un sinniimero de desigualdades; no porque
la misma sea errénea, sino porque no es aplicada de manera uniforme. Al respecto,
conviene senalar las discordancias en los siguientes fallos posteriores a aquél del 11 de
julio de 2013:

e Sentencia del 24 de julio de 20132 Ante un porcentaje de incapacidad del 64,85%, se
conceden 259,4 salarios aplicando la regla de tres de manera general en relacion con los
400 SMMLV. Sin embargo, al analizar el dictamen y realizar las reglas de tres por cada
porcentaje de deficiencia (40%), discapacidad (3,6%) y minusvalia (21,25%) decretados,
se tiene que el monto que debi6 reconocerse era de 194,55 SMMLV. Diferencia: 64,85
SMMLV.

e Sentencia del 29 de agosto de 2013%3: Este caso es muy criticable porque se ordena una
indemnizacién de 90 SMMLYV por perjuicios derivados de dafo a la salud y se alude en
todo momento al dictamen de Medicina Legal sin que se mencione el porcentaje de
incapacidad, con lo cual se viola la obligacion de motivar las sentencias; obligacion
que ha sido reiterada en las mas recientes sentencias del Consejo de Estado®“.

e Sentencia del 30 de octubre de 2013¢>: De igual manera, se fall sin tener en cuenta las
reglas del analisis objetivo del dafio a la salud, sino con fundamento en un precedente
jurisprudencial donde ni siquiera hubo mencién al dafio a la salud. En este se fijaron 50
SMMLV por dano a la salud y 100 SMMLV por dafios morales; y en el proceso
referenciado®®, en cambio, se ordenaron 70 SMMLV por dafios morales. El aca
analizado es un caso de histerectomia abdominal que gener6 pérdida anatomica del
organo reproductor femenino. El caso referenciado se refiere a la extirpacion del utero
y uno de los ovarios por infeccion post-parto.

672 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 24 de julio de 2013, Exp.: 26.250, C.P.: Enrique
Gil Botero; con aclaraciones de voto de Jaime Santofimio Gamboa y Olga Melida Valle, debido a la
inaplicacion de la tesis fijada en la sentencia del 11 de julio de 2013.

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 29 de agosto de 2013, Exp.: 30.283, C.P.: Danilo
Rojas Betancourth. Igualmente, las Sentencias del 3 de mayo de 2013, Exp.: 26.352, C.P.: Danilo
Rojas Betancourth; del 28 de febrero de 2013, Exp.: 24.460, C.P.: Stella Conto Diaz del Castillo; del 24
de abril de 2013, Exp.: 26.923, C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

674 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencias del 19 de abril de 2012, Exp.: 21.515, C.P.: Hernan
Andrade Rincon; y del 23 de agosto de 2012, Exp.: 24.392, C.P.: Hernan Andrade Rincon.

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 30 de octubre de 2013, Exp.: 22.076, C.P.:
Ramiro Pazos Guerrero.

67 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 28 de febrero de 2013, Exp.: 26.303, C.P.: Stella
Conto Diaz.
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e Sentencia del 29 de enero de 2014°7: En este caso se hace alusion al porcentaje de
incapacidad (75,15%) pero no se discrimina segun la nueva tesis, atendiendo a los
porcentajes de deficiencia, discapacidad y minusvalia.

Igualmente, valga la pena resaltar una sentencia del 30 de enero de 2013, donde la
incapacidad probada mediante dictamen fue del 45%, correspondiéndole un total de 180
SMMLV segun la tesis anterior de la regla de tres con el monto de los 400 SMMLV; no
obstante lo cual se le reconocen sélo 100 SMMLYV sin razon alguna®’.

En igual sentido, la sentencia del 10 de julio de 2013, en la que se sefiala que a la victima
“se le dictamind, en relacion con la pérdida de su capacidad laboral, un porcentaje correspondiente a
un 84.20% de invalidez. Lo anterior evidencia que el actor sufrio un grave dafio a la salud, por lo
cual se concluye que hay lugar a aumentar el monto reconocido hasta el equivalente a 150
SMLMV”7. Aplicando la tesis anterior de la regla de tres, debieron reconocérsele 336,8.
No obstante, se le reconocen 150 SMMLYV sin saber con certeza por qué.

Como puede verse, una es la tesis que se pregona al interior del Consejo de Estado en
abstracto, y otra la que se aplica a los casos concretos. De ahi que MILAGROS KOTEICH
afirme que “en el caso colombiano ese déficit funcional [que es el dafo a la salud en su
concepcion estatica] no es en realidad tenido en cuenta en la liquidacion (si acaso, de algiin modo
ilustra el criterio del juez en la etapa de valoracion o apreciacion del perjuicio)”*®, pero ya no
como criterio determinante sino auxiliar que, en todo caso, implica menos certeza que la
observacion, valoracidon y medicion de la lesion fisica o corporal.

Lo anterior es definitivamente cierto, aun cuando la publicacion de su libro es anterior a la
sentencia No. 22.163 sobre el andlisis estatico y dindmico, ya que, como se pudo analizar
de las sentencias que a modo ejemplificativo se citaron, el juez finalmente es quien decide
si (i) tiene en cuenta los porcentajes de incapacidad o invalidez para efectos de una

tasacion objetiva del dafio a la salud desde un punto de vista estatico, o si (ii) define el
quantum de la indemnizacién por dano a la salud en un solo monto que, sin decirlo,
incluya el componente estatico y dindmico, o si final y lamentablemente (iii) ratifica
sentencias sin motivacion alguna sobre el monto de la indemnizacion; todo lo cual, resulta
de mayor trascendencia si se tiene en cuenta que el dafio a la salud es comprensivo del
dafio estético, sexual y psicologico.

677 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencias del 29 de enero de 2014, Exp.: 30.366, C.P.:
Hernan Andrade Rincén; y del 9 de abril de 2014, Exp.: 27.949, C.P.: Hernan Andrade Rincén.

78 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 30 de enero de 2013, Exp.: 24583, C.P.: Stella
Conto Diaz.

67 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 10 de julio de 2013, Exp.: 29.759, C.P.: Mauricio
Fajardo Gémez.

680 KOTEICH KHATIB, Milagros, “La reparacion del dafio como mecanismo de tutela de la persona. Del
dario a la salud a los nuevos daiios extrapatrimoniales”, p. 233.
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Independientemente de la reiterada falta de armonia al interior del Consejo de Estado en
otro de tantos temas en los que se evidencia la disparidad de criterios y la desigualdad por
la aplicacion de aquéllos, cabe hacer las siguientes anotaciones finales sobre la teoria del
analisis estatico y dindamico: (i) cuando se incrementa el monto por consideraciones
diferentes a la edad y el porcentaje de incapacidad, se aumenta el factor “subjetivo”, no el
objetivo, como inicialmente se sefiald®®'. (ii) Quedan muchas dudas aun sobre el
componente dinamico en tanto que el articulo 90 C.P. dispone que el Estado respondera
patrimonialmente por los “dafos antijuridicos”, por lo que no se entiende el por qué
tendria que responder también por las consecuencias del mismo, pues en ultimas, a eso se
refiere el aspecto dindmico®®. Sin embargo, como se dijo en el Capitulo I, lo mas logico
seria suponer que esto es asi por la constitucionalizacion del Derecho de danos, a la luz de
la cual debe interpretarse el articulo 90 C.P.

En esa medida, en vez de “consecuencias”, deberia mejor hablarse de las “condiciones
particulares del caso” o de “factores amplificadores o reductores de la gravedad del dafio”
como se ha sugerido en las tablas de punto. Este cambio seméntico evitaria a su vez que el
aspecto dindmico del dafio a la salud sea confundido de nuevo con los antiguos conceptos
de dafio a la vida de relacién y alteracion a las condiciones de existencia, segin donde se
reflejen las consecuencias del dafio a la salud (esto seria caotico).

Por ultimo, (iii) acd se retoma la critica hecha al test de proporcionalidad, en tanto que la
aplicacion del andlisis estatico del dano a la salud es un criterio objetivo (una regla de
tres), de manera que no se trata del “arbitrio iuris” como se dio a entender en la sentencia
en que se implemento esta tesis®®. Con la tesis del test de proporcionalidad se intentaba
arropar de objetividad algo que no era objetivo; con la tesis del analisis estatico se intenta
esconder un método objetivo detras del concepto de arbitrio judicial. Al margen de estas
discusiones, lo cierto es que la tesis del andlisis estatico y dindmico es muy ttil en el tema
de la indemnizacion de perjuicios derivados del dafo a la salud; oxigena el tema y pone a
todos los jueces a medir con el mismo rasero, salvo cuando consideren que deben

61 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 28 de marzo de 2012, Exp.: 22.163, C.P.:
Enrique Gil Botero: “el juez podrd incrementar, con base en el arbitrio iuris, la indemnizacion
correspondiente al factor objetivo del dafio a la salud”.

2 GIL BOTERO, Enrique, “La institucion del dafio a la salud en Colombia”, p. 334-337: “No se trata de
reparar la vida relacional o social de quien sufre el dario (en el espectro dindmico), sino de reconocer un
porcentaje adicional debido a situaciones particulares que hacen que para ese sujeto especifico la afectacion
correspondiente sea mds grave” (Subrayado ajeno al original), p. 37.

683 “El dgmbito o espectro objetivo o estdtico del dafio a la salud se determinard a través del arbitrio iuris, para
lo cual se tendrd en cuenta la edad de la victima y la gravedad de la lesion, lo cual permitird emplear la regla
de tres...”. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de marzo de 2012, Exp.: 22.163, C.P.:
Enrique Gil Botero.
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aumentar dicho monto con fundamento en los principios del articulo 16 de la Ley 446 de
1998684,

3.2. Topes al monto de la indemnizacion — Criterio “objetivo”:

3.2. a) Evolucion jurisprudencial®®:

Con respecto a la existencia del tope maximo que limita u orienta al juez al momento de
fallar, debe tenerse en cuenta que el Consejo de Estado ha establecido desde 1993 que este
perjuicio se indemnizara por el monto maximo de 400 salarios minimos legales mensuales
vigentes®® -antes 4000 gramos oro- cuando la alteracidn psicofisica sea significativa, como
por ejemplo, eventos de cuadriplejia o paraplejia, sin que sea posible la fijacion por encima
de dicho monto®¥.

Mientras el patron de reconocimiento de los perjuicios morales fue el de los gramos oro, se
reconocieron indemnizaciones por dafio a la salud por 600, 1000, 2000¢° y 4000
gramos oro, siendo este ultimo el monto mas alto que se reconocié en la época. No es
cierto que desde el momento mismo en que se reconocid este rubro, se dejara fijado un

8¢ “Articulo 16, Ley 446 de 1998. Valoracion de dafios. Dentro de cualquier proceso que se surta ante la
Administracién de Justicia, la valoracion de dafios irrogados a las personas y a las cosas, atenderd los
principios de reparacion integral y equidad y observard los criterios técnicos actuariales.”

65 Sobre este recuento histdrico, ver igualmente: M'CAUSLAND, Maria Cecilia, Ob. Cit., p. 78-79;
KOTEICH KHATIB, Milagros, “La reparacion del dafio como mecanismo de tutela de la persona. Del dafio
a la salud a los nuevos dafios extrapatrimoniales”, p. 276-281.

% Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencias del: 6 de mayo de 1993, Exp.: 7.428, C.P.: Julio
César Uribe Acosta; 5 de junio de 1998, Exp.: 11.545, C.P.: Juan de Dios Montes; 14 de marzo de
2002, Exp.: 12.054, C.P.: German Rodriguez Villamizar; 13 de diciembre de 2004, Exp.: 14.722, C.P.:
German Rodriguez Villamizar; 4 de diciembre de 2007, Exp.: 17.918, C.P.: Enrique Gil Botero; 19 de
octubre de 2007, Exp: 30.871, C.P.: Enrique Gil Botero; 1 de octubre de 2008, Exp.: 27.268, C.P.:
Enrique Gil Botero; 8 de julio de 2009, Exp.: 17.960, C.P.: Enrique Gil Botero ; 4 de mayo de 2011,
Exp.: 17.396, C.P.: Danilo Rojas Betancourth.; 14 de septiembre de 2011, Exps.: 38.222 y 19.031, C.P.:
Enrique Gil Botero; 28 de marzo de 2012, Exp. 22.163, C.P.: Enrique Gil Botero; del 9 de abril de
2014, C.P.: Hernan Andrade.

67 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 28 de marzo de 2012, Exp.: 22.163. C.P.:
Enrique Gil Botero.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 2 de octubre de 1997, Exp.: 11.652, C.P.: Daniel
Suarez Hernandez.

68 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 18 de octubre de 2000, Exp.: 11.948, C.P.: Maria
Elena Giraldo Gomez.

60 Consejo de Estado. Seccion Tercera, en Sentencias del 1 de julio de 1993, Exp.: 7.772, C.P.: Daniel
Sudrez Hernandez; y del 25 de noviembre de 1997, Exp.: 10.421, C.P.: Ricardo Hoyos Duque.

01 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de mayo de 1999, Exp.: 11.169, C.P.: Ricardo
Hoyos Duque. Igualmente, Sentencia del 19 de julio de 2000, Exp.: 11.842. C.P.: Alier Hernandez
Enriquez; y Sentencia del 5 de marzo de 1998, Exp.: 11.041, C.P.: Luis Fernando Olarte Olarte.
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tope cierto. Si se mira la condena impuesta en la primera sentencia sobre reconocimiento
de este rubro®?, la misma ascendié a $8.000.000, es decir, la condena seguia siendo
impuesta en pesos, lo cual sucedi6 en varios pronunciamientos posteriores.

En la sentencia del 2001 en la cual se impuso el tope maximo de 100 SMMLV®%, se dispuso
que en el mismo se entendian incluidos los perjuicios patrimoniales y
extrapatrimoniales®*. Sin embargo, luego se excluyeron los primeros por la interpretacion
que hizo la Corte Constitucional en Sentencia C-916 de 2002 aclarando que el limite se
refiere inicamente a los dafos morales subjetivos. Asi quedaba la duda sobre el tope para
los demds perjuicios extrapatrimoniales. Al respecto, MILAGROS KOTEICH KHATIB, afirma
que el Consejo de Estado no tiene referenciado ningtin pronunciamiento en el cual se haya
establecido un tope propiamente tal para el dafio a la salud, como si sucedié en cambio
con el pretium doloris; aun cuando es un dato conocido que en los casos mas graves
normalmente se ha concedido, como maximo, la cantidad de 400 salarios minimos legales
mensuales®®.

Igualmente, JOSE FERNANDO GOMEZ POSADA®%, afirma que no hay topes indemnizatorios
para los perjuicios extrapatrimoniales porque la misma sentencia No. 13232-15646 lo da a
entender cuando critica el tope porque “podria resultar inapropiado...” a la luz del articulo
16 de la Ley 446 de 1998. Este autor hace referencia a los “efectos amplificadores de la
tragedia”, como aquellos casos en los que la victima no solo pierde a su esposa en
condiciones dramaticas e injustas, como consecuencia de una actividad oficial de la
administracidn, sino también a sus tres hijos, con lo cual el dafio se potencializa pues no es
lo mismo perder a cuatro seres queridos en el transcurso de la vida, que perderlos a todos
ellos en un mismo instante.

Si bien el ejemplo es propio de perjuicios morales, el autor resalta que la sentencia del 2001
se referia a todos los perjuicios inmateriales [entiéndase, “extrapatrimoniales”] en general
porque, de lo contrario, negaria a su vez la posibilidad del arbitrio judicial respecto de los

62 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 6 de mayo de 1993, Exp.: 7.428, C.P.: Julio
César Uribe Acosta.

0 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencias del 6 de septiembre de 2001, Exps.: 13.232 y
15.646, C.P.: Alier Hernandez Enriquez.

094 “ Actualmente, conforme al articulo 97 transcrito, se fija un tope dentro del cual, en principio, deben estar
comprendidas todas las formas de dafio: patrimonial y extrapatrimonial, y dentro de éste, tanto el dario moral
como el dafio a la vida de relacién. No se establece, entonces, un limite individual para la condena por
concepto de perjuicios morales.” Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Sentencia del 6 de septiembre de
2001, Exp.: 13.232-15.646, C.P.: Alier Eduardo Hernandez.

05 KOTEICH KHATIB, Milagros, “La reparacién del daiio como mecanismo de tutela de la persona. Del
dafio a la salud a los nuevos dafios extrapatrimoniales”, p. 276-277. M'CAUSLAND, Maria Cecilia, Ob.
Cit., p. 79.

% GOMEZ POSADA, José Fernando, “Teoria y critica de la responsabilidad por daiios del Estado en
Colombia”, I Edicién, Bogota: Universidad Sergio Arboleda, 2003, p. 144-145.
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demas perjuicios inmateriales. Al margen de la anterior posicion doctrinaria, lo cierto es
que a partir del 2001, las maximas condenas han sido impuestas por el monto maximo de
400 SMMLYV, bien por aplicacion del criterio de la regla de tres donde, por una
incapacidad del 100% equivale el monto maximo de 400 SMMLV®”; o por aplicacion de las
reglas de tres segun el porcentaje de deficiencia, incapacidad y minusvalia del dictamen,
siendo 300 SMMLYV el monto maximo a reconocer objetivamente al cual podian sumarsele
100 SMMLYV segun las particularidades del caso®®.

Por su parte, la doctrina ha afirmado que dichos topes no son obligatorios®”, sobre lo cual
coincide igualmente la jurisprudencia del Consejo de Estado™.

3.2. b) Casos de superacion de los topes:

En sentencia del 28 de marzo de 2012 se sefal6 que el tope de los 400 salarios era
obligatorio e incluia la sumatoria de los montos derivados del andlisis estatico y
dindamico”. Con la modificacién que se hizo a la tesis del analisis dinamico y estatico el 11
de julio de 2013, queda la duda sobre si el tope es obligatorio o no, pues en la misma “se
sugiere como limite” para el andlisis dinamico, el monto de 100 SMMLV:

“...en los casos en que la disminucion de la capacidad laboral alcance el 100%, su valor
indemnizatorio puede fijarse en la suma equivalente a 300 salarios minimos legales
mensuales.

(.-2)

Y por ultimo, el sequndo componente, esto es, el elemento subjetivo del dafio a la salud (...),
en cuyo efecto se sugiere como limite para los casos de mayor intensidad el equivalente a
100 SMLMYV.”72 (Subrayado ajeno al original).

87 “lo anterior, debe sefialarse que en los casos en que las lesiones revisten mayor gravedad, esto es una
incapacidad del 100%, se ha concedido por dafio a la salud el equivalente a 400 salarios minimos mensuales
vigentes.” Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 9 de abril de 2014, Exp.: 27.949, C.P.:
Hernan Andrade Rincon.

08 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 11 de julio de 2013, Exps.: 28.791 y 36.295, C.P.:
Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Entre otras.

69 Ver BUSTAMANTE LEDESMA, Alvaro, Ob. Cit, p. 219. Igualmente KOTEICH KHATIB,
Milagros, “La reparacion del dafio como mecanismo de tutela de la persona. Del daiio a la salud a los nuevos
dafios extrapatrimoniales”, p. 277-279.

70 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencias del 6 de septiembre de 2001, Exp.: 13.232 y 15.646,
C.P.: Alier Hernandez Enriquez; del 13 de febrero de 2003, Exp.: 12.654, C.P.: Alier Hernandez; del
16 de agosto de 2007, C.P.: Ramiro Saavedra.

701 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 28 de marzo de 2012, Exp.: 22163, C.P.: Enrique
Gil Botero: “No obstante, se itera, no se podrd reconocer una suma superior a 400 SMMLYV, pues este es el
tope-sumado el dmbito estdtico y dindmico-del dafio a la salud”.

72 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencias del 11 de julio de 2013, Exps.: 28.792 y 36.295,
C.P.: Jaime Orlando Santofimio.
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En ese orden de ideas, el tope solo es viable de ser sobrepasado por concepto del rubro
que se origine en el andlisis dindmico del dafo a la salud, lo cual no resulta totalmente
inimaginable, teniendo en cuenta la gravedad de los casos que conoce la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo. En realidad, el tinico caso que se conoce sobre superacion de
este tope es uno del afio 2007 en el que se condena por 481 SMMLV por cuanto el a-quo
habia reconocido 4000 gramos oro que, al convertirse en SMMLYV, daba igual a dicho
monto”®. Sobre este caso, se refieren igualmente MARIA CECILIA M’ CAUSLAND y MILAGROS
KOTEICH™.

3.3. Test de proporcionalidad — Criterio sin desarrollo suficiente:

El test de proporcionalidad no sdlo ha sido propuesto por el mismo sector minoritario del
Consejo de Estado como una alternativa para tasar los perjuicios morales sino que se ha
intentado hacerlo extensible igualmente para los perjuicios derivados del dafio a la salud.
Afortunadamente el mismo no ha sido desarrollado a profundidad y, cuando se aplico, el
mismo fue objeto de aclaracion de voto. Segun esta posicion, aplicada al dano a la salud, se
ha afirmado”:

“[Luego de abordar diversas tematicas sobre la salud y el dafno a la salud; ninguna
relacionada con el test de proporcionalidad, se afirma seguidamente:]

“Por esto, se hace necesario precisar los elementos bdsicos del daiio a la salud, que a su vez,
constituyen la base para elaborar el test de proporcionalidad al que se sujetard la tasacién de
este tipo de perjuicio: i) responde a la necesidad de proteger “una esfera minima y esencial
del individuo que se identifico, en un primer momento, en su integridad psicofisica”, y; ii)
considera al bien juridico de la salud como un “valor en si mismo”, que hace que su
tratamiento sea independiente a la posicion de la victima, su patrimonio, su capacidad de
generar beneficios econémicos.

703 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 4 de diciembre de 2007, Exp.: 17.918, C.P.:
Enrique Gil Botero: “El tribunal condend por dicho concepto a favor, tinica y exclusivamente, de Jorge
Enrique Galicia Rojas a un total de 4.000 gramos de oro; importe éste que reflejado en salarios minimos
mensuales legales vigentes, con empleo del mismo sistema utilizado para liquidar el perjuicio moral (con
garantia del principio de la no reformatio in pejus), corresponde a 481 salarios minimos mensuales legales
vigentes, lo cual respeta los mdximos jurisprudenciales que han sido establecidos por esta Corporacion...”

704 M'CAUSLAND, Maria Cecilia, Ob. Cit., p. 79; y KOTEICH KHATIB, Milagros, “La reparacion del
dafio como mecanismo de tutela de la persona. Del dafio a la salud a los nuevos dafios extrapatrimoniales”, p.
279-280.

705 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 9 de mayo de 2012, Exp.: 22.366, C.P.: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa. Sobre la procedencia del test de proporcionalidad para indemnizar
estos perjuicios, aunque sin sefialar tabla alguna: Aclaraciones de voto a las siguientes sentencias
con ponencia de Enrique Gil Botero: Sentencia del 28 de marzo de 2012, Exp.: 22.163; del 5 de julio
de 2012, Exp.: 21.928; y del 24 de julio de 2012, Exp.: 26.250.
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Responde a la Considera al bien juridico | Se cumplen
necesidad de de la salud como un “valor los dos
Indemnizado | proteger “una esfera | en si mismo”, que hace que criterios
minima y esencial su tratamiento sea
del individuo que se | independiente a la posicion
identificd, en un de la victima, su
primer momento, en | patrimonio, su capacidad
su integridad de generar beneficios
psicofisica” econémicos.
Alexander No hay prueba Solo se
Ortega Ardila cumple uno
de los dos
criterios”
70 smlmv 0

Como puede verse, el desarrollo es parcial y errdneo. En esta tabla ni siquiera se hace
mencidn a ninguno de los pasos o subprincipios del test de proporcionalidad, y ademas no
se entiende como “no hay prueba” de una “consideracién de la salud como valor en si
mismo”. Lo anterior merecio, con toda razén, que en la aclaracion de voto se haya
refutado:

“En mi concepto en la providencia en mencion, en primer lugar no se realiza un estudio
juicioso de lo que se denomina elementos que integran el dafio a la salud, ni de la forma en
que ellos se aplican en virtud del principio de proporcionalidad.

Ahora bien, es pertinente sefialar que la ambigiiedad de sus elementos representan dificultad
probatoria, pues es logico que el comiin de las personas consideran el bien juridico de la
salud como un “valor en si mismo”, sin que para ello haya lugar a establecer una tarifa
probatoria, y esto se deduce de las reglas de la experiencia.”” (Subrayado ajeno al
original).

No se profundiza mads al respecto por cuanto el mismo no ha sido desarrollado a
profundidad y, en todo caso, sobre el mismo cabrian las mismas objeciones que ya se
hicieron sobre este test aplicado a la indemnizacién de perjuicios morales.

3.4. Tablas de punto — Criterio “objetivo”:

El tema de las tablas de punto en el tema del dafio a la salud ya fue sefialado
anteriormente y, sobre la misma, sélo puede expresarse agradecimiento al Consejo de
Estado por haber definido un criterio serio, con fundamento en una fuente normativa

706 Ibidem, aclaracion de voto de Enrique Gil Botero.
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pertinente y aplicable; un criterio que, aun siendo objetivo, permite que los jueces lleven a
cabo valoraciones subjetivas que atiendan a los factores amplificadores o reductores de la
gravedad del dafo o, si se quiere, a las circunstancias concretas de cada caso””.

4. Criterios para la indemnizacién de perjuicios por dafio ocasionados a ofros bienes y
derechos

Como ya se mencion¢ anteriormente, el Consejo de Estado ampara los bienes y derechos
constitucional y convencionalmente reconocidos. Para la indemnizacion de los mismos, ha
dicho esta Corporacion que su reconocimiento debe ser individual o autonomo. En ese
sentido, a continuacion se vera que actualmente no todas las sentencias fijan la
indemnizacién de perjuicios derivados de estos dafios con los mismos criterios, a
diferencia de lo que sucede en otros paises en donde existen féormulas, tablas o baremos
para la cuantificacion de los mismos. Por ejemplo, en Espafia existen unas tablas o
baremos para cuantificar los perjuicios derivados de accidentes de transito que a su vez es
orientativa para el resto de supuestos’®.

No obstante lo anterior, en este punto cabe mencionar que las tablas de punto no resultan
aplicables a estas hipotesis, como quiera que no hay factores objetivos a partir de los cuales
pueda justificarse una mayor o menor indemnizacion, lo cual no implica en todo caso una
aceptacion de la arbitrariedad sino todo lo contrario: Una obligacion de los jueces a
respetar los precedentes jurisprudenciales y a plasmar en las sentencias las circunstancias
especificas del caso que dieron lugar a liquidar los perjuicios en determinado monto, que
bien puede estar por encima o por debajo del “tope”. Sobre el tope en estos casos ha
sefialado el Consejo de Estado:

“Como se aprecia, la Sala reflexiona y matiza su tesis, segun la cual el tope maximo en
principio del perjuicio moral, asciende a la suma de 100 salarios minimos mensuales legales
vigentes, cuando el dario tiene su génesis en conductas punibles, por las siguientes razones:

0(..)

ii) La regulacién [inciso tercero del articulo 97 del Codigo Penal] se refiere, entonces, a
los perjuicios de tipo extrapatrimonial, esto es, el moral o cualquier otro que pueda ser

707 En igual sentido, GIL BOTERO, Enrique, “Responsabilidad extracontractual del Estado”, p. 202: “...
los recientes lineamientos del dafio a la salud permiten que la persona sea indemnizada con fundamento en
tablas de punto para garantizar que a iguales dafios exista similar reparacién”

78 ROCA TRIAS, Encarna; NAVARRO MICHEL, Ménica, Ob. Cit., p- 201. Sobre las criticas a estas
tablas en Espafna: GUIO FONSECA, Marcos Roman, Ob. Cit., p. 22-23.

180



Diana Rueda Prada

decretado segiin la tipologia del perjuicio avalada por la Sala.””® (Subrayado ajeno al
original).

Si bien el Consejo de Estado se refiere a la disposicion del Cédigo Penal, hay que tener en
cuenta que esta afirmacion se ha hecho en varias oportunidades dentro del marco de los
argumentos que defienden la posicion segun la cual el tope de los 100 SMMLYV aplicable a
los perjuicios morales, no es de caracter obligatorio cuando el dafo se deriva de conductas
punibles o de grave violacion a derechos humanos y, en este contexto, debe entenderse
que resulta igualmente aplicable para los demads bienes y derechos constitucional y
convencionalmente protegidos.

4.1. Perjuicios por afectacion a la tranquilidad, la intimidad, la propiedad, entre otros:

e  Derrumbe del relleno sanitario de Doria Juana — “Datio moral” y “afectacion a los derechos a la
intimidad y a la recreacion y libre utilizacion del tiempo libre” - Sentencia del 1 de
noviembre 2012710;

El Consejo de Estado orden¢ la indemnizacion de un grupo de personas que demandaron
por el derrumbe de un relleno sanitario, el cual contamind el aire produciendo malos
olores, entre otras afectaciones. En este caso, se sefhaldé que los perjuicios
extrapatrimoniales se derivaban de la afectacion al derecho a la intimidad, la recreacion y
la libre utilizacion del tiempo libre. A esta conclusion se arrib6 luego de analizar dos
sentencias de la Corte Constitucional”! en las cuales se estudiaba el contenido del derecho
a la intimidad.

En este caso, y tratdndose de una accion de grupo, el Consejo de Estado dividio a las
victimas en 3 subgrupos y a cada grupo le confirié un nimero determinado de salarios a
titulo de dafo moral y a titulo de afectacion de bienes constitucionales (por separado)”.

7% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 23 de abril de 2009, Exp.: 17.994, C.P.: Enrique
Gil Botero, Aclaracion de voto de Enrique Gil Botero. Sentencia del 27 de mayo de 2009, Exp.:
15.186, C.P.: Myriam Guerrero de Escobar, Salvamento de voto de Enrique Gil Botero; Sentencia del
25 de septiembre de 2013, Exp.: 36.460, C.P.: Enrique Gil Botero.

70Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 1 de noviembre de 2012, Exp.: 1999-0002-
04(AG), C.P.: Enrique Gil Botero.

711 Corte Constitucional, Sentencia T-589 de 1998, M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz y Sentencia T-
614 de 1997, M. P.: Hernando Herrera Vergara. Igualmente, podria haberse aludido a las Sentencias
T-210 de 1994, T-112 de 1994, T- 460 de 1996, SU-476 de 1997, entre otras.

72 “, el caso del primer subgrupo se reconocié por persona a titulo de indemnizacién 3 salarios minimos por
concepto de dafio moral y 3 salarios minimos por la afectacion de bienes constitucionales...” Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 1 de noviembre de 2012, Exp.: 1999-0002-04(AG), C.P.:
Enrique Gil Botero.
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o Construccion de muro de contencion frente a inmueble en zona urbana — “Daiios morales” [por

afectacion a la tranquilidad, el domicilio y la calidad de vida] — Sentencia del 12 de
abril de 2014713;

En un caso similar pero de mayor gravedad, se orden¢ la indemnizacion del dafio moral
por afectacion al derecho fundamental a la tranquilidad luego de hacer un analisis juicioso
de la jurisprudencia constitucional”. Sin embargo, en este caso, aun luego de identificar y
analizar el bien juridico afectado (tranquilidad), y mencionarse otros como el domicilio y
la calidad de vida, el Consejo de Estado decide incluirlos como dafio moral en los
siguientes términos:

“No estd de mds precisar que pese a que la cita traida a colacion se refiere principalmente
las inmisiones derivadas de contaminacion auditiva, el perjuicio moral también puede ser

originado por las inmisiones provenientes de otras situaciones como contaminacion visual,
olores desagradables, el vertimiento de basuras en el predio ajeno y otras como las que sufre
la demandante.””"> (Subrayado ajeno al original).

La demanda se interpuso por la construccion de un muro de contencién frente a un
inmueble en la zona urbana, lo que conllevo a que la demandante tuviera que “soportar el
hecho de que transetintes y vecinos del sector, no sélo arrojen basuras a su casa, sino que ademds,
hagan sus necesidades fisiologicas alli mismo, tengan relaciones sexuales, la posibilidad de subirse al
techo y asi entrar a la vivienda, ademds de que debe soportar constantemente el ruido de los
vehiculos que circulan por la via a la misma altura del tejado y al pasar, arrojan agua y polvo”7'°.

En este caso, se condend por 100 SMMLYV por concepto de dafios morales pero se anadio lo
siguiente en la parte considerativa:

“... teniendo en cuenta la magnitud de la afectacion y su vocacion de permanencia y el

contenido del perjuicio, que como ya se vio, altera drdsticamente la calidad de vida de la
demandante, para este caso en particular, habria lugar incluso a exceder el baremo mdximo
establecido por la jurisprudencia de esta Corporacion, sin embargo, advirtiendo que en la
demanda solo se pidio el monto de 100 SMLMV se mantendrd incolume la condena
impuesta.””'” (Subrayado ajeno al original).

713 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 12 de abril de 2014, Exp.: 31.363, C.P.: Enrique
Gil Botero.

714 En esta oportunidad, se analizaron las sentencias T-028 de 1994 y T-459 de 1998 de la Corte
Constitucional.

715 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 12 de abril de 2014, Exp.: 31.363, C.P.: Enrique
Gil Botero.

716 Jbidem.

717 Ibidem.
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Asi, no resulta acorde con el precedente establecido en el 2011, que todos los dafios se
incluyan como dafo moral, ni siquiera asumiendo la concepcién mas amplia de este dafio
(que en todo caso no puede abarcar cualquier molestia, pues cualquier dafio nos ocasiona
molestia, de manera que el dafio moral es mucho mas que eso”®). En este caso se trataba
tanto de danos morales como de afectaciones al domicilio, a la calidad de vida, al derecho
de propiedad y a la tranquilidad. Sin embargo, el Consejo de Estado se aparta de una tesis
que lleva apenas 3 afos de vigencia (la de la indemnizacion autonoma de dafios a bienes
constitucional y convencionalmente protegidos) para incluir todos estos dafios dentro de
la categoria del dafio moral asi:

“el dafio moral en este caso se deriva no de la pérdida material del inmueble, sino de la
pérdida de la calidad de vida y del bienestar que disfrutaba la demandante antes de la
construccion del muro, pues de un lado ahora tiene que soportar constantes y molestas
inmisiones en su predio que perturban su tranquilidad y seguridad y del otro, perdio por
completo la posibilidad de disfrutar de un panorama agradable.””" (Subrayado ajeno al
original).

e Construccion de viaducto — “Perjuicios morales” [por afectacion a la tranquilidad y al
domicilio] — Sentencia del 7 de marzo de 2012720:

Por ultimo, valga la pena traer a colacion un ultimo caso del 2012 en el cual se indemnizo
dentro del rubro del dafio moral, las afectaciones a la tranquilidad y al domicilio. Los
dafios son parecidos al caso del “muro de contencién” pues, debido a la construccion de
un viaducto, se empezaron a arrojar objetos desde lo alto (“dafio a la vivienda” - afirma la
sentencia-), “los habitantes de la calle escogieron la parte baja del puente como su lugar de
habitacion, lo que incremento notablemente la insequridad y el desaseo en el sector, del mismo modo
que se incrementaron los suicidios de quienes deciden acabar con su vida saltando al vacio, con el
agravante de que algunos cuerpos caen a escasos metros de la vivienda de los demandantes.””?!
Como puede apreciarse, este caso quizds reviste mayor gravedad que el del muro de
contencion por el ingrediente adicional de los suicidios y la edad avanzada de la victima.
Al respecto, afirma la certificacion médica citada en la sentencia:

718 Estas molestias son las que Milagros Koteich llama “dafios bagatelares”, cuya existencia critica
por no considerarlos precisamente dafios. KOTEICH KHATIB, Milagros, KOTEICH KHATIB,
Milagros, “El dafio extrapatrimonial: del derecho romano a la dispersion actual de la categoria en Italia, y su
proyeccion en América Latina”, p. 261-262.

719 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 12 de abril de 2014, Exp.: 31.363, C.P.: Enrique
Gil Botero.

720 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 7 de marzo de 2012, Exp.: 22.380, C.P.: Carlos
Alberto Zambrano.

721 Ibidem.

183



“La indemnizacion de los perjuicios extrapatrimoniales en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo de Colombia”

“PACIENTE DE 76 ANOS DE EDAD (...) LA PACIENTE SUFRE ANSIEDAD
IMPORTANTE QUE LE IMPIDE LLEVAR SU VIDA NORMAL YA QUE REFIERE
QUE VIVE CERCA DEL VIADUCTO DONDE LE HA TOCADQO PRESENCIAR
VARIOS SUICIDAS, LA PACIENTE HA PRESENTADO SECUNDARIO A ESTO
VARIAS CRISIS HIPERTENSIVAS QUE HAN REQUERIDO MANEJO MEDICO. SE
ACONSEJA EVITAR ESTOS EVENTOS YA QUE POR SER CORONARIA
HIPERTENSIVA Y SUFRIR DE ANSIEDAD NO LE CONVIENE PARA SU SALUD
Y PUEDE PRESENTAR UN INFARTO DEL MIOCARDIO."””?? (Subrayado ajeno al
original).

Al final, en este caso, se indemnizan dafo a la salud, dafio moral y dafio a la tranquilidad
dentro del mega-rubro de “dafio moral” ordendndose pagar 30 salarios a cada una de las
dos personas que vivian en el inmueble, y otros 30 a la propietaria del inmueble, aunque
todos estos montos fueron “por concepto de perjuicios morales”. En este caso, no se
diferencia entre el dafio sufrido por la sefiora hipertensa de avanzada edad, frente al de su
hijo quien debid cerrar su negocio, y el de la propietaria del inmueble (hija de la sefiora y
hermana de la otra victima) quien no vivia en el inmueble. Al respecto, resulta valioso
traer a colacion lo dicho en la sentencia del derrumbe del relleno sanitario, sobre las
personas que aun siendo propietarias, no viven en el inmueble objeto de la perturbacion:

“Por este motivo, el dafio moral se predicard de las personas que para la época del derrumbe
del relleno residian, estudiaban o trabajaban en cualquiera de las zonas afectadas, de
acuerdo con el mayor o menor impacto recibido segiin los criterios que se determinardn en
esta sentencia para el pago de la indemnizacion. Se excluye como criterio de pertenencia al
grupo la prueba de la propiedad de inmuebles, pues se insiste, lo relevante es el haber
habitado efectivamente en los barrios sobre los que recayo el impacto ambiental negativo.””?
(Subrayado ajeno al original).

Adicional a ello, hay algo peor, pues la indemnizacion de perjuicios por dafio a la salud se
incluye dentro del dafio moral, con lo cual -y sumado a las especificaciones de cada
victima en este caso- queda mucha duda sobre si realmente se indemnizé de manera
integral:

“Ast, no hay duda que la construccion de la obra publica les produjo a los demandantes un
estado de angustia y zozobra, que repercutid en su estado animico y emocional y también en
su salud, como en el caso de la sefiora Lopez de Navia, de modo que la Sala condenard a la
demandada a pagar a los actores perjuicios morales.””** (Subrayado ajeno al original).

722 Tbidem.

72 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 1 de noviembre de 2012, Exp.: 1999-0002-
04(AG), C.P.: Enrique Gil Botero.

724 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 7 de marzo de 2012, Exp.: 22.380, C.P.: Carlos
Alberto Zambrano.
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Si bien en la parte resolutoria no se sefiala que el rubro incluya los perjuicios derivados del
dafio a la salud, de lo transcrito anteriormente, se deduce que dicho dafio si fue, en todo
caso, reconocido aunque la indemnizacién de los perjuicios derivados se hubiese hecho
dentro del rubro de los perjuicios morales.

o  Contaminacion auditiva Aeropuerto El Dorado — “Padecimiento moral” [Por afectacion de la

intimidad, tranquilidad personal y econémica] — Sentencia del 27 de marzo de 201472

En el presente caso se ordena la indemnizacion por padecimiento moral en un equivalente
a 30 SMMLV. El dano moral es explicado en este caso en los siguientes términos:

“El dafio moral se refiere a las angustias y depresiones producidas por el hecho lesivo, en
este caso la contaminacion sonica por fuera de los limites de la normal tolerancia. De donde
la Sala encuentra acreditado el padecimiento moral, si se tiene en cuenta que la alteracion
al ambiente afectd la tranquilidad e intimidad del actor generando angustia y miedo, de
acuerdo con el testigo.””? (Subrayado ajeno al original).

En consecuencia, este es otro caso en el cual se indemniza por este tipo de dafios dentro
del rubro general de los perjuicios morales y no por separado como inicialmente se habia
establecido en el afio 2011.

4.2. Perjuicios por afectacion a la vida, la familia y la dignidad:

e  Cruce de disparos indiscriminados entre batallones — “Perjuicios morales” v “vulneracion de
bienes juridicos constitucionales” — Sentencia del 18 de marzo de 20107%7:

Como antecedente de indemnizacidon por afectacion al derecho a la familia, hay un caso
del 2010 en el que se inici6é una mision contra-guerrilla para recuperar un ganado robado
por un grupo armado ilegal. Sin embargo, como los batallones no coordinaron entre si
previamente a la mision, se da el cruce indiscriminado de disparos, en el cual mueren 4
soldados regulares; uno de ellos con un hijo de 1 afio de edad al momento de la muerte de
su padre. El Consejo de Estado rechaza que la indemnizaciéon deba hacerse bajo el
concepto de “dafio a la vida de relaciéon” en los siguientes términos:

“Finalmente, respecto al perjuicio de ‘dafio a la vida de relacion’ concedido al hijo del occiso
Victor Julio Barceléo Zambrano, la Sala debe aclarar que si bien coincide con los argumentos

725 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 27 de marzo de 2014, Exp.: 27.687, C.P.: Stella
Conto Diaz del Castillo.

726 Ibidem.

727 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 18 de marzo de 2010, Exp.: 32.651, C.P.
Enrique Gil Botero.

185



“La indemnizacion de los perjuicios extrapatrimoniales en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo de Colombia”

del Tribunal para otorgar indemnizacion, no se hace bajo este criterio, en atencion a que no
solo se afectd la vida y existencia del menor con la ausencia indefinida de su padre, sino que
también _se violaron bienes juridicos de raigambre constitucional que estan intimamente
relacionados con el perjuicio a indemnizar. En el presente caso, se tiene que el dafio causado
al menor por la pérdida de su padre, indudablemente vulnera los derechos fundamentales
del nifio y de la familia,...””?® (Subrayado ajeno al original).

Si bien esta sentencia es anterior a los pronunciamientos hito del 2011 sobre dafio a la
salud y a otros bienes, lo cierto es que en este pronunciamiento se da la idea que las
megacategorias del “dano a la vida de relacion” y “alteracion a las condiciones de
existencia” son menores en casos como éstos. De esta manera, podria deducirse que las
mismas no sélo resultan inapropiadas por su falta de concrecidon en algunos casos, sino
también por su insuficiencia™.

Por ultimo, en este caso se indemnizé al hijo del soldado con 100 SMMLV por perjuicios
morales, y con 100 SMMLV “Por concepto de perjuicio por la vulneracion de bienes juridicos
constitucionales”. Es decir, en este caso pasd todo lo contrario a los anteriores: No se
incluyen todos los rubros dentro de los perjuicios morales, sino que se dejan por separado.
(Doble indemnizaciéon o reparacion integral?, ;Enriquecimiento injusto o satisfaccion
proporcional al dolor causado?

o Atentado terrorista en que muere policia mientras laboraba en la estacion de Policia —
“violacidn de los bienes constitucionales a la vida, a la familia y a la dignidad” — Sentencia del
24 de octubre de 201373

En este caso del 2013, el Consejo de Estado condena (i) por perjuicios materiales
(patrimoniales en realidad), (ii) por dafio a la salud, (iii) por perjuicios morales y (iv) por
“concepto de violaciéon de los bienes constitucionales a la vida, a la familia y a la
dignidad”. Sobre este ultimo item se reconocieron 20 SMMLYV y; por perjuicios morales,
100 SMMLV. El caso se traté de un atentado terrorista en el municipio de Barbacoas en el
cual murié un policia mientras laboraba en la estacion de policia del municipio. En la
sentencia, se ordena indemnizar a la compariera y a la hija del policia por cuanto las
mismas debieron abandonar el municipio tras la toma guerrillera; e igualmente la hija
debid ver como su padre recibiéo multiples impactos de bala, entre ellos, un disparo a corta
distancia en la cabeza.

728 Ibidem.

729 Adicionalmente, Enrique Gil sefala que dichas categorias son violatorias de los principios de
igualdad y dignidad humana. GIL BOTERO, Enrique, “La constitucionalizacion del Derecho de dafios”,
p- 82.

730 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 24 de octubre de 2013, Exp.: 25.981, C.P.: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa.
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Si bien el desarrollo que se da en esta sentencia a la proteccion del derecho a la familia
resulta bastante interesante, es menester recordar la anotacion hecha en el capitulo
anterior respecto de la precaucion que debe tenerse para no indemnizar perjuicios bajo
rubros amplios como el derecho a la dignidad, pues es obvio que la afectacion a muchos
derechos necesariamente implica la vulneracion al derecho a la dignidad, por lo cual no
resulta aconsejable indemnizar los perjuicios derivados de afectaciones a este derecho por
separado sino dentro de un derecho que concretamente se refiera a la lesion (en este caso,
la familia).

e Muerte de esposa e hija por falla médica — “afectacion de los derechos convencional y
constitucionalmente protegidos (derecho a la familia y libre desarrollo de la personalidad)” —
Sentencia del 12 de febrero de 201473

Finalmente, en un caso fallado en el 2014, se ordend el “pago de los perjuicios por la
afectacion de los derechos convencional y constitucionalmente protegidos (derecho a la
familia y libre desarrollo de la personalidad)” a tres personas y, a cada una de ellas se les
reconocid por este concepto un monto de 100 SMMLV. En este caso, mueren la esposa y la
hija de una familia por la falta de remisién oportuna entre entidades prestadoras de
servicio de salud. Por su parte, el caso resulta interesante en tanto que da luces sobre el
limite para evitar la doble indemnizacion como consecuencia del reconocimiento de este
tipo de derechos. Al respecto, senala el Consejo de Estado que, cuando se vulneran bienes
constitucional y convencionalmente protegidos, su reconocimiento no debe hacerse por
separado sino dentro de una tnica tipologia de dafo:

“... la vulneracion a los bienes constitucional y convencionalmente protegidos fue
concebida por la Sala como una tinica tipologia de perjuicio que abarca las diferentes
lesiones que el hecho dafiino haya generado en los derechos constitucionales de las victimas,
sin que haya lugar a conceder multiplicidad de reconocimientos por cada uno de ellos.

Es asi, que si bien en el caso de autos se vulneraron los derechos constitucionales a tener
una familia y a desarrollar libremente su personalidad dentro de la misma, la_afectacion a
estos derechos se concreta en una sola esfera de la naturaleza de la persona; entonces, la
muerte de la madre — esposa y de la hija — hermana, afecta un solo niicleo familiar y el
desarrollo de los perjudicados en las relaciones que de ella se derivan, sin que pueda hablarse
de una doble afectacion.””?? (Subrayado ajeno al original).

731 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 12 de febrero de 2014, Exp.: 40.802, C.P.: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa.
732 Ibidem.
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Esta tesis es interesante en tanto que intenta evitar la doble indemnizacion y el
enriquecimiento injusto, y esta acorde con parte de la ratio decidendi fijada en el 201173 en
relacion con la indemnizacidn de estos bienes, sobre lo cual se dijo que debia hacerse bajo
los conceptos tradicionales de dafo a la vida de relacion y alteracion a las condiciones de
existencia. En consecuencia, esta sentencia pareciera acogerse al criterio del 2011 aunque
apartandose de los “conceptos tradicionales” por su misma complejidad, como se ha
podido analizar. No obstante lo anterior, lo ideal deberia ser que tanto el reconocimiento
como la indemnizaciéon de cada perjuicio se hiciera por aparte por las dificultades que
implican las mega-categorias.

e Casos de privacion injusta de la libertad:

A modo ejemplificativo, valga mencionar que el Consejo de Estado ha aceptado la
procedencia de perjuicios por lesion a la honra, el honor, la libertad y el buen nombre en
casos de sindicacion y/o detencion ilegal a una persona por supuestos nexos con diversos
delitos (narcotrafico, secuestro) haciendo publica esa relacion y ocasionando dafio moral y
dafio a la reputacion familiar, estabilidad familiar, tranquilidad y vida’*. Igualmente, también
se ha reconocido la procedencia de los anteriores perjuicios, junto con aquellos originados
por violacion a la dignidad, vida e intimidad familiar en un caso en el cual se privo
injustamente de la libertad a un padre por haber sido acusado y privado de su libertad
injustamente por la supuesta violacion y muerte de su hija menor”®.

4.3. Dafio a la honra, el honor v el buen nombre:

Como se dijo anteriormente, no hay criterios objetivos para tasar estos perjuicios a
diferencia de lo que ocurre en Espafa, por ejemplo, donde se han establecido criterios
legales para su cuantificacion en el art 9.3 de la LO 1/1982 (Ley de proteccion al honor, la
intimidad personal y familiar y la propia imagen) que la cuantia se fijard atendiendo a
criterios objetivos y subjetivos. Segtin lo explican ENCARNA ROCA y MONICA NAVARRO:

733 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 14 de septiembre de 2011, Exps.: 38.222 y
19.031, C.P.: Enrique Gil Botero.

73 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencias del 27 de julio de 200, Exp.: 12.641, C.P.: Maria
Elena Giraldo; del 25 de enero de 2001, Exp.: 11.413, C.P.: Alier Eduardo Herndndez Enriquez; del
17 de junio de 2004, Exp.: 15.183, C.P.: Maria Elena Giraldo Gémez; del 29 de enero de 2009, Exp.:
16.576, C.P.: Ramiro Saavedra Becerra; del 9 de junio de 2010 Exp.: 19.283, C.P.: Enrique Gil Botero;
del 24 de enero de 2011, Exp.: 18.190, C.P.: Olga Melida Valle de de la Hoz; del 28 de febrero de
2013, Exp.: 24.622, C.P.: Danilo Rojas Betancourth.

735 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 16 de marzo de 2012, Exp.: 19.807, C.P.: Stella
Conto Diaz del Castillo. Sentencia del 30 de marzo de 1990, Exp.: 3.510, C.P.: Antonio José de
Irisarri Restrepo. Sentencia del 23 de agosto de 2001, Exp.: 13.745, C.P.: German Rodriguez
Villamizar.
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“Este articulo prevé dos tipos de criterios valorativos: los subjetivos, que incluyen la
reputacion del difamado y la consideracion de sus circunstancias personales, como la edad,
sexo y condicion de la persona. Y entre los criterios objetivos, la difusion o audiencia del
medio a través del cual se produce la intromision ilegitima, y el beneficio obtenido por el
causante de la lesion.””* (Subrayado ajeno al original).

Sin embargo, al analizar estos criterios “objetivos”, se puede concluir su improcedencia,
pues siempre serd necesaria algun tipo de difusion deshonrosa (bien sea en una audiencia
significativa con menor interés en la informacion deshonrosa, o en una audiencia menor
con mayor impacto en la vida de la victima). En esa medida, la difusion es necesaria per se
para que haya dafio a la honra™. El tipo de difusidon, de audiencia, de informacién
deshonrosa, la calidad de la victima, etc., deberan ser analizados en cada caso. Ni siquiera
es “objetivo” el criterio del reconocimiento o fama de la victima, pues es un concepto
igualmente relativo, a diferencia de lo que sucede en la indemnizacion de perjuicios
morales a la victima indirecta en casos de muerte donde no hay mayor dificultad
probatoria para acreditar que la madre del fallecido es efectivamente la madre (registro
civil de nacimiento, testimonios).

En relacion con la indemnizacion de estos bienes, inicialmente hay que tener en cuenta la
distincion que la jurisprudencia ha delineado entre dichos conceptos. Asi, la Corte
Constitucional ha sefialado que:

“El buen nombre ha sido entendido por la jurisprudencia y por la doctrina como la
reputacion, o el concepto que de una persona tienen los demds y que se configura como
derecho frente al detrimento que pueda sufrir como producto de expresiones ofensivas o
injuriosas o informaciones falsas o tendenciosas. Este derecho de la personalidad es uno de
los mds valiosos elementos del patrimonio moral y social.

(-.2)

“[La honra es] la estimacion o deferencia con la que, en razoén a su dignidad humana, cada
persona debe ser tenida por los demds miembros de la colectividad que le conocen y le

tratan. (...) Al referirse al niicleo del derecho a la honra, la Corte en Sentencia seniald que
del mismo hace parte tanto, la estimacion que cada individuo hace de si mismo, como, desde
una perspectiva externa, el reconocimiento que los demds hacen de la dignidad de cada

persona, y expreso que para que pueda tenerse como afectado el derecho a la honra, esos dos
factores debe apreciarse de manera conjunta.”” (Subrayado ajeno al original).

736 ROCA TRIAS, Encarna; NAVARRO MICHEL, Ménica, Ob. Cit., p. 204.

737 “ Al referirse al niicleo del derecho a la honra, la Corte en Sentencia sefialé que del mismo hace parte tanto,
la estimacion que cada individuo hace de si mismo, como, desde una perspectiva externa, el reconocimiento
que los demds hacen de la dignidad de cada persona, y expresd que para que pueda tenerse como afectado el
derecho a la honra, esos dos factores debe apreciarse de manera conjunta.” Corte Constitucional, Sentencia
C-489 de 2002, M.P.: Rodrigo Escobar Gil.

738 Corte Constitucional, Sentencia C-489 de 2002, M.P.: Rodrigo Escobar Gil.
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Igualmente,

“El honor se refiere a la conciencia del propio valor, independiente de la opinion ajena; en
cambio la honra o reputacion es externa, llega desde afuera, como ponderacion o criterio que
los demds tienen de uno, con independencia de que realmente se tenga o no honor; uno es el
concepto interno -el sentimiento interno del honor-, y otro el concepto objetivo externo que
se tiene de nosotros -honra-.””* (Subrayado ajeno al original).

En relacién con la honra y el buen nombre, sefiala CESAR SAAVEDRA MADRID, que la
reparacion de aquéllos encuentra sustento en el articulo 15 C.P. y en el ius imaginis, que no
se refiere exclusivamente a la integridad fisica, sino que se hace extensivo a la integridad
moral de la persona’,

El reconocimiento de este dafio en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo “no es
un aspecto novedoso en la jurisprudencia del Consejo de Estado, ya que, en otras oportunidades la
Seccion Tercera se habia referido a la lesion al derecho a la honra como fundamento para una
indemnizacion autonoma por via del dafio a la vida de relacion”’*' e igualmente por via del dafio
moral, como se vera.

Sobre ejemplos de indemnizacion de los perjuicios por dafio a la honra, el honor y el buen
nombre bajo el rubro por dafo a la vida de relacion:

e Publicacién de informe del DAS con informacién injuriosa contra un homénimo responsable de
una masacre — “Daiio moral en el que se entiende incluido el dafio a la vida de relacion” -
Sentencia del 25 de enero de 200174

En este caso, el director del DAS presenta un informe a los medios de comunicacion con la
fotografia y numero de cédula del demandante, afirmando que el mismo figura como
posible autor de la masacre de indigenas cometida en Caloto, Cauca en 1991. El a-quo
impuso condena por 1000 gramos oro por concepto de perjuicios morales. Sin embargo el
Consejo de Estado reconoce inicialmente que “el demandante sufrié, a mds de un dario moral,
un dario a la vida de relacion, y respecto de la solicitud de indemnizacion de ambos rubros, bien
podia el fallador encontrarla en la demanda, haciendo uso de sus facultades interpretativas”, en
tanto que, si bien en la demanda sélo se pidié reparacion del dafio moral, a partir de la
narracion de los hechos podia extraerse igualmente la vulneracién del derecho al domicilio

7% Corte Constitucional, Sentencia C-063 de 1994, M.P.: Alejandro Martinez Caballero.

740 SAAVEDRA MADRID, César Augusto, Ob. Cit., p. 133. Sobre un estudio histérico y psicoldgico
del honor y la imagen, ver paginas 135-141.

741 GIL BOTERO, Enrique, “La constitucionalizacion del Derecho de dafios”, p. 77.

72 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 25 de enero de 2001, Exp.: 11.413, C.P.: Alier
Hernandez Enriquez.
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y a la honra. No obstante lo anterior, el Consejo de Estado decide “que en la condena
impuesta por el a quo, por concepto del dafio moral sufrido por el actor —equivalente al valor total
que, por dicho concepto, fue solicitado en la demanda—, se encuentra comprendida la indemnizacion
de todo el dafio extrapatrimonial que le fue causado, esto es, tanto el dasio moral propiamente dicho,
como el dafio a la vida de relacion, cuyo contenido se acaba de precisar.”

e Privacion injusta de la libertad — “Alteracién a las condiciones de existencia” - Sentencia del 8
de junio de 201174

Bajo la antigua concepcion de la “alteracion a las condiciones de existencia” (esto es,
aquella asumida luego de 2007 y hasta las sentencias del dafio a la salud del 14 de
septiembre de 2011), afirma el Consejo de Estado:

“... “alteracion a las condiciones de existencia”, denominacion que se adopto para efectos de
indemnizar no solo los dafios ocasionados a la integridad fisica y/o psiquica, sino cualquier
vulneracion de bienes, prerrogativas, derechos o intereses diferentes a los sefialados, o lo que
es lo mismo decir, aquellas prerrogativas que sobrepasan la esfera de lo corporal del sujeto
afectado, tales como la honra, el buen nombre, el daiio al proyecto de vida, entre otras,
denominacion que acoge la Sala para efectos de evaluar la solicitud de indemnizacion que
por este concepto de reclama.””** (Subrayado ajeno al original).

Como consecuencia de lo anterior se sefiala en este fallo que “al accionante no sélo se le limité
su libertad sino que (...) sus derechos a la honra y al buen nombre le fueron vulnerados (...) [y en
consecuencia] se ocasiond, sin lugar a dudas, adicionalmente a los perjuicios morales, una
alteracion importante en sus condiciones de existencia. Por tanto, la Sala encuentra procedente el
reconocimiento de este perjuicio (...) en un monto de 60 Salarios Minimos Mensuales””*. Por
perjuicios morales, se reconocen otros 60 SMMLV.

Sobre ejemplos de indemnizacion de los perjuicios por dafio a la honra, el honor y el buen
nombre bajo el rubro de perjuicios morales”:

73 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 8 de junio de 2011, Exp.: 18.907, C.P.: Hernan
Andrade Rincon.

744 Tbidem.

745 Tbidem.

746 Jgualmente: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencias del 28 de febrero de 2013, Exp.:
24.622, C.P.: Danilo Rojas Betancourth; del 31 de agosto de 1990, Exp.: 5.705, C.P.: Gustavo de Greiff
Restrepo; del 27 de julio de 2000, Exp.: 12.641, C.P.: Maria Elena Giraldo; del 24 de enero de 2011,
Exp.: 18.190, C.P.: Olga Melida Valle de de la Hoz; del 16 de marzo de 2012, Exp.: 19.807, C.P.: Stella
Conto Diaz del Castillo; del 19 de noviembre de 2012, Exp.: 25.506, C.P.: Jaime Orlando Santofimio.
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e  Comunicado de la Policia con informacién injuriosa — “Perjuicio moral” - Sentencia del 4 de
junio de 2004747:

En el presente caso, el comandante de policia de la Guajira sefiala a un hombre como
coparticipe de una masacre o genocidio. No obstante que el Consejo de Estado desarrolla
con fundamento en los precedentes jurisprudenciales, el alcance de derecho a la honra y el
buen nombre, finalmente asevera que “en este caso el dafio moral se constituye en el efecto
natural y ordinario de la ofensa causada consistente en la limitacion arbitraria e injusta del derecho
a la libertad, sin orden de captura y la deshonra y desmejora sustancial de la imagen del serior”7*;
de manera que la indemnizacion por estos bienes se termina incluyendo en el rubro de los
perjuicios morales por un monto de $3'382.855,00 a la victima directa.

Esta es la razon por la cual se anade una aclaracion de voto en el sentido que “resultaba
procedente analizar la existencia de un dafio a la vida de relacion, ademds del dafio moral, pues,
como lo ha reiterado la Sala, la lesion al derecho a la honra es fuente principalisima de la produccion
de este tipo de dafio.””*

e Recorte de prensa con informacion injuriosa — “Perjuicios morales” — Sentencia del 9 de junio
de 201070:

En un periédico regional se publica que un sefior era integrante de una banda de
secuestradores de un importante comerciante del departamento de Narifio, y en el mismo,
se publica su foto al momento de la captura. Como consecuencia de esto se afectan sus
relaciones laborales y sus derechos al buen nombre, honra y honor. No obstante el
desarrollo que se hace en la sentencia a estos derechos, en la misma se deja claro que en la
demanda y en el recurso solo se solicito la reparacién por dafios morales, de manera que
no habria lugar a reconocer mds rubros, aun cuando “es cierto que la violacién de los bienes
juridicos constitucionales explicados anteriormente, merece el reconocimiento de una indemnizacion
independiente de los demds perjuicios solicitados-morales y materiales”. En consecuencia, se
reconocen 60 SMMLYV en este caso.

Sin embargo, con posterioridad este perjuicio fue reconocido como perjuicio auténomo.
Ejemplo de ello en la siguiente sentencia’":

747 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 4 de junio de 2004, Exp.: 15.183, C.P.: Maria
Elena Giraldo Gémez.

748 Tbidem.

749 Jbidem, aclaraciéon de voto de Alier Hernandez Enriquez.

750 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 9 de junio de 2010, Exp.: 19.283, C.P.: Enrique
Gil Botero.
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e Difusién masiva de falsas imputaciones por muerte del ex candidato presidencial Luis Carlos
Galdn Sarmiento — “por falsas imputaciones” — Sentencia del 29 de enero de 20147

El Consejo de Estado reconoce a tres personas (Alfredo, Héctor y Norberto) acusadas y
privadas de la libertad por 42 meses por haber asesinado supuestamente al ex candidato
presidencial Luis Carlos Galdn Sarmiento, su escolta y un concejal. En el presente caso hay
que tener en cuenta que Héctor y Norberto habian realizado un acuerdo conciliatorio con
la Fiscalia General de la Nacidn, a partir del cual se reconocieron 60 SMMLV a cada uno
por concepto de perjuicios morales. En consecuencia, el Consejo de Estado respeta lo
conciliado y, en relacion con los perjuicios extrapatrimoniales, se limita a reconocer:

- Los perjuicios morales de Alfredo por no haber sido incluido en el acuerdo
conciliatorio. Para ello analiza la vulneracién a la libertad, la honra y el buen nombre
dentro del capitulo de los perjuicios morales; posteriormente se refiere a la facultad de
superar el tope de los 100 SMMLYV vy, finalmente, sefala:

“... comporté una grave afectacion de sus derechos a la dignidad, al buen nombre y a su
honra, circunstancias que permiten inferir, para el caso concreto, una mayor afectacion

moral.

Con fundamento en todo lo anterior y teniendo en cuenta que en el presente asunto se
configuraron dos dafios antijuridicos independientes, a saber: i) privacion injusta de la
libertad y; 1i) falsas imputaciones difundidas masivamente, la Sala decretard una
indemnizacion por cada uno de tales hechos datiosos.””> (Subrayado ajeno al original).

En otras palabras, si bien se afirma que se reconoceran los perjuicios morales a Alfredo,
por no haber sido incluido en el acuerdo conciliatorio, finalmente se le reconocen dos
dafios antijuridicos “independientes” que se liquidan por aparte, otorgandole asi 300
SMMLV por “privacion injusta de la libertad” a Alfredo; monto que no les fue
reconocido en cambio a las otras dos victimas y 200 SMMLYV por afectacion al buen
nombre.

751 Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Sentencia del 24 de enero de 2011, Exp.: 18.190, C.P.: Olga
Melida Valle de de la Hoz (con aclaracidon de voto de Jaime Santofimio Gamboa, por no haberse
indemnizado la afectacién al buen nombre y la honra por aparte, sino dentro del concepto de
perjuicios morales).

752 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 29 de enero de 2014, Exp.: 33.806, C.P.: Hernan
Andrade Rincon.

753 [bidem.
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- Se reconocen 200 SMMLYV a cada una de las victimas por afectacion al buen nombre.
Recuérdese que en el acuerdo conciliatorio se habian reconocido ya 60 SMMLV a
Héctor y Norberto.

- Se reconocen 200 SMMLV a cada una de las victimas por “alteracion grave a las
condiciones de existencia” cuando en realidad debid ser por dano a la salud en el
entendido que el mismo abarca el dafo psicologico que alegaron las victimas. Ademas,
se deduce que son 200 SMMLYV a partir de testimonios, sin ningtin dictamen médico.

En conclusion, analizando soélo los perjuicios extrapatrimoniales, Norberto y Héctor
recibieron (i) 60 SMMLYV por perjuicios morales, (ii) 200 SMMLYV por falsas imputaciones
y (iii) 200 SMMLYV por dafio a la salud. Por su parte, Alfredo recibié (i) 300 SMMLV por
privaciéon injusta de la libertad, (ii) 200 SMMLV por falsas imputaciones y (iii) 200
SMMLV por dano a la salud. Por todo lo anterior, este caso pudo configurar un
enriquecimiento injusto y una violacion a la igualdad material, por las siguientes razones:

- Se indemniza la afectacion a la libertad en 300 SMMLYV sin ninguna justificacion. El
monto aparece de repente superando incluso el tope de perjuicios morales para estos
casos. Si se usara dicha tabla de perjuicios morales como criterio auxiliar”, teniendo
en cuenta que para privaciones superiores a 18 meses, aplican 100 SMMLYV; y
suponiendo que se hiciera una regla de tres (que en todo caso asi no lo ha fijado el
Consejo de Estado), el monto ascenderia a 233 SMMLV. Es decir, ni siquiera por este
método se llegaria a ese monto.

Acd no podria justificarse que se aumenta el monto por las noticias injuriosas (porque
esto fue analizado e indemnizado en un rubro diferente). Tampoco servirian todos los
criterios fijados para determinar los perjuicios morales en estos casos’™ (porque se trata
de afectacién a la libertad; no a los sentimientos). Si se argumenta que fue por la
calidad de la persona supuestamente asesinada (ex candidato presidencial), seria
injusto porque ello deberia estudiarse en la afectacion al buen nombre. Segtn lo dicho
en la sentencia, pareciera ser que el argumento fue la estadia de la victima “en diferentes
centros de reclusion por mds de 42 meses, lapso durante el cual permanecio alejado de sus seres

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 28 de agosto de 2013, Exp.: 25.022, C.P.:
Enrique Gil Botero. Sentencia del 17 de octubre de 2013, Exp.: 23.354, C.P.: Mauricio Fajardo
GOmez.

755 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 28 de agosto de 2013, Exp.: 25.022, C.P.:
Enrique Gil Botero. Sentencia del 17 de octubre de 2013, Exp.: 23.354, C.P.: Mauricio Fajardo
Gomez:... i) el tiempo durante el cual se extendid la privacion de la libertad; 1i) las condiciones en las cuales
se hizo efectiva la privacidn de la libertad, esto es, si se cumplid a través de reclusion en centro carcelario o
detencion domiciliaria; iii) la gravedad del delito por el cual fue investigado y/o acusado el sindicado; iv) la
posicidn y prestigio social de quien fue privado de la libertad” . (Subrayado ajeno al original)

194




Diana Rueda Prada

queridos, recluido en una ciudad diferente a la de su residencia”. Sin embargo, ;Esto da lugar
a incrementar tanto el monto?

- Si se comparan los casos de superacion al tope de los 100 SMMLV”% para perjuicios
morales, frente a este caso, no se entiende por qué en este tltimo, las victimas directas
fueron indemnizadas con 260 y 500 SMMLV por perjuicios extrapatrimoniales
diferentes a los derivados del dafo a la salud frente a los siguientes de privacion
injusta de la libertad y afectacion al buen nombre:

» Caso del ano 2010": Caso en el que la fuerza publica, en medio de un
operativo, mato a una sefiora delante de sus hijos, torturando al esposo de la
misma a autoincriminarse, conllevando a la privacion injusta de la libertad del
esposo. El Consejo de Estado encuentra “una grave y significativa violacion a
los derechos humanos” y ordena una indemnizaciéon de perjuicios morales por
150 SMMLV. Tiempo de privacion: 12 meses.

> Caso del ano 20137%%: Con privacion injusta de la libertad por mas de 11 afios
por haber asesinado supuestamente a 11 personas en Bogota. Se reconocen 250
SMMLV por perjuicios morales, sin indemnizacion separada por afectacion a la
libertad. A causa de ello, no pudo asistir al entierro de su padre, un hermano y
un hijo.

- Finalmente, se indemniza el dano moral y el dafio al buen nombre (en el caso de

Héctor y Norberto) sin distinciones claras entre ambos conceptos. Adicionalmente, al
querer reconocer el dafio moral de Alfredo, se analiza realmente el dafio a “bienes
constitucional y convencionalmente protegidos” (libertad y buen nombre), sin que al
final se reconociera nada por dafio moral a Alfredo, y en cambio si, una suma
exorbitada por afectacion a la libertad. De aqui la importancia —se insiste- en identificar
de manera adecuada los bienes sobre los que recae la lesion.

4.4. Privacion injusta de la libertad:

Como se ha podido analizar, a partir de la privacién injusta de la libertad, pueden surgir
diferentes dafios dependiendo de la esfera extrapatrimonial que se perjudique: familia,

7% Numeral 2.1.b del Capitulo II.

757 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 14 de abril de 2010, Exp.: 18.860, C.P.: Enrique
Gil Botero: “la fuerza puiblica se movilizé hasta el domicilio de Rogelio Aguirre Ldpez, localizado en la calle
30 con la carrera 86C de la ciudad de Medellin, y empezé a disparar de forma indiscriminada contra el
inmueble sin prever las consecuencias, lo que trajo como resultado la muerte de la seiiora Maria Antonia
Castafio, conyuge de Aguirre Lopez, y la aprehension de este tiltimo, a quien, adicionalmente, lo sometieron a
las mds inhumanas torturas para que se autoincriminara como autor material de la muerte de su esposa”.

758 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 2 de septiembre de 2013, Exp.: 33.566, C.P.:
Herndn Andrade Rincédn.
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honor y buen nombre, intimidad, dignidad, tranquilidad, etc.”®. Sobre la indemnizacién
de estos ultimos dafios se han analizado los criterios discordantes al interior del Consejo
de Estado. Ahora cabe la pregunta sobre si la libertad, como bien constitucional y
convencionalmente protegido’, es susceptible de indemnizacién autonoma o no. Al
respecto, el Consejo de Estado no ha fijado una posicidon definitiva atn.

Analizando los casos anteriores, se tiene que el nico caso en que se protegid la libertad
por separado fue el de la privacion injusta de la libertad por el asesinato de Luis Carlos
Galan, su escolta y un concejal. ENRIQUE GIL BOTERO sefiala que la indemnizacién por
afectacion a la libertad debe ser resarcida de manera autonoma e independiente’!. Sin
embargo, lo cierto es que el Consejo de Estado no suele indemnizar estos perjuicios por
separado sino que los tiene en cuenta para aumentar el rubro de los perjuicios morales?.

Sobre lo anterior, es claro que resultaria muy peligroso para la garantia del principio de
equidad e igualdad material, la indemnizaciéon auténoma e independiente por afectacion a
la libertad en casos de privacion injusta de la libertad, en tanto que podrian ordenarse
indemnizaciones desorbitadas como en el caso de Luis Carlos Galdn, por no marcarse el
limite entre la afectacion a los sentimientos, a la libertad y al buen nombre de la victima.
Sin embargo, en un contexto de simple logica, no habria razén alguna evidente para
rechazar la indemnizacién por afectacion a la libertad de manera independiente.

Asi como sucede en el derecho a la salud, que es reconocido individualmente y su
afectacion es protegida mediante una indemnizacion independiente de los demas rubros,
de igual manera tendria que poderse aplicar para el derecho a la libertad. En otras
palabras, si bien es cierto que la indemnizacién auténoma e independiente de los bienes y
derechos constitucionales pareciera darle claridad y orden al tema, también es cierto que
aun se requiere mucha uniformidad al interior del Consejo de Estado.

7 “Articulo 414, Decreto 2700 de 1996: “Indemnizacion por privacion injusta de la libertad. Quien haya
sido privado injustamente de la libertad podrd demandar al Estado indemnizacion de perjuicios...”

760 Articulo 13 de la Constituciéon Politica y articulo 7 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, ratificada por Colombia a través de la ley 16 de 1976.

76t GIL BOTERO, Enrique, “La constitucionalizacion del Derecho de dafios”, p. 80.

762 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencias de las siguientes fechas: del 18 de marzo de 2010,
Exp.: 18.357, C.P.: Enrique Gil Botero; del 14 de abril de 2010, Exp.: 18.860 y 18.960, C.P: Enrique Gil
Botero; del 26 de mayo de 2010, Exp.: 18.467, C.P.: Gladys Agudelo; del 9 de junio de 2010, Exp.:
18.370 , C.P.: Mauricio Fajardo; del 29 de enero de 2011, Exp.: 18.190, C.P.: Olga Melida Valle de de
la Hoz; del 19 de noviembre de 2012, Exp.: 25.506, C.P.: Jaime Santofimio; del 3 de mayo de 2013,
Exp.: 29.876, C.P.: Danilo Rojas Betancourth; del 12 de febrero de 2014, Exp.: 30.033, C.P.: Hernan
Andrade Rincon; del 27 de marzo de 2014, Exp.: 31.535, C.P.: Carlos Zambrano Barrera.
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4.5. Conclusiones:

Luego de analizados estos casos, podria entonces preguntarse si en eventos como éstos
cabe la indemnizacién de los perjuicios derivados del dafio moral y del dano a la
tranquilidad o al domicilio (etc.) por separado, o todos juntos en la categoria del dano
moral. ;Por qué en muchos de los casos vistos se indemnizan los perjuicios morales y por
afectacion a otros bienes dentro de un solo rubro llamado “perjuicios morales”?, ;Por qué
en otros se indemnizan dentro de un solo rubro llamado “perjuicios morales y afectacion a
otros bienes”?, y ;Por qué en otros se indemniza en varios rubros por separado? Todo esto
hay que analizarlo desde el punto de vista de la indemnizacion. Asi, si ambos conceptos se
indemnizaran por aparte, ;Cudl seria el criterio para evitar la doble y hasta triple
indemnizacién (cuando se reconozcan las lesiones a distintos derechos por separado
(como en el caso de Luis Carlos Galan)?

Al respecto, es necesario distinguir entre (i) el reconocimiento del dafio (que depende del
reconocimiento de los bienes y derechos constitucional y convencionalmente protegidos),
por una parte, y (ii) por otra, la liquidacion de los perjuicios derivados por afectacion a
dichos bienes, que debera hacerse en un solo rubro (segun la tesis fijada en el 2011)
siempre que no se trate de perjuicios patrimoniales, morales o por dafio a la salud, pues
los mismos tienen una naturaleza y forma de liquidacion diferente.

Asi, en un caso de dafos sobre la propiedad, no seria dable ordenar la indemnizacién por
concepto de perjuicios derivados de la afectacién al derecho de propiedad por una parte, y
por concepto de perjuicios patrimoniales, por otra (pues habria doble indemnizacién del
mismo dano); salvo que esta afectacion de caracter patrimonial guarde relacion con bienes
como la tranquilidad, la seguridad, la intimidad, etc., pues en este tultimo evento, el dafio
(si bien es patrimonial) y tiene consecuencias patrimoniales, también tiene consecuencias
extrapatrimoniales. He aqui la importancia de diferenciar entre dafo y perjuicio.

A su vez, no podria indemnizarse por afectacidn al derecho a la familia, por una parte, y
por afectacion al derecho a la dignidad por otra, pues habria igualmente doble
indemnizacién, en tanto que si bien ambos podrian haber sido vulnerados, el primero se
entenderia incluido en el segundo, pero el primero es mds especifico. De ahi la
importancia de ir delimitando el alcance de cada derecho en la jurisdiccion, de manera que
en cada caso concreto se pueda identificar el derecho o bien vulnerado y proceder a su
reconocimiento. De esta manera se evitaria incluir dafios dentro de mega-categorias de
dafios por afectacion a derechos como la dignidad, la igualdad.

Por ultimo, seria conveniente que se fijara un tope que aplicara para las afectaciones a los
derechos de la personalidad; no sélo para asi evitar un enriquecimiento indebido del
demandante a raiz de condenas proferidas contra el Estado y las practicas indebidas
alrededor del tema, sino también para guardar coherencia con lo sefialado por el Consejo
de Estado, en los siguientes términos:
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“Ahora bien, en varias oportunidades la jurisprudencia nacional ha protegido los derechos a
la honra y al buen nombre desde la perspectiva del cardcter objetivo del derecho al honor, no
obstante, como quiera que todos estos conceptos hacen parte integral de los derechos de la
personalidad y en atencion a la condicion inherente de valores fundamentales susceptibles
de proteccion, se debe entender que integran un solo bien juridico constitucional, por lo
tanto, la vulneracion por parte del Estado a alguno de estos derechos fundamentales debe ser
indemnizado.””® (Subrayado ajeno al original).

Lo anterior guardaria armonia a su vez con el articulo 4 del Decreto 1260 de 1970, segtn el
cual:

“Articulo 4: La persona a quien se discuta el derecho al uso de su propio nombre, o que
pueda sufrir quebranto por el uso que otra haga de él, puede demandar judicialmente que
cese la perturbacion y se le dé seguridad contra un temor fundado, asi como la
indemnizacion de los dafios a los bienes de su personalidad y del dafio moral que haya
sufrido” (Subrayado ajeno al original).

Sin embargo, el problema surgiria con otros derechos que no afectan directamente los
derechos de la personalidad (como, por ejemplo, la libertad, la seguridad, la inviolabilidad
del domicilio”™), pues en estos casos se desconoce las limitantes que tiene el juez al
momento de tasar el perjuicio.

5. El arbitrio judicial en la indemnizacion de perjuicios extrapatrimoniales — Critferio
subjetivo

5.1. Argumentos a favor del arbitrio judicial:

Es considerable la doctrina que confluye en afirmar que, como quiera que los perjuicios
extrapatrimoniales no obedecen a una pérdida o lesion de tipo econémico que pueda ser
determinada de manera objetiva o cientifica, sino a una afliccion no conmensurable, la
forma de cuantificarlos debe tener fundamento en el arbitrio iuris’ que, de conformidad
con el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, “se hace a través de la equidad, y mds precisamente

763 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 9 de junio de 2010, Exp.: 19.283, C.P.: Enrique
Gil Botero.

76+ Edgar Cortés, al incluir todas estas categorias de dafo dentro del dafio moral afirma que dafio
extrapatrimonial no es sindnimo de dafio personal, en tanto que el primero incluye otros dafos
como el dafio ambiental; posiciéon que no se comparte en tanto que la titularidad de un ambiente
sano es colectivo, siendo asi que esta reparacién de dafio no procede por no ser personal. CORTES,
Edgar, Ob. Cit., p. 225.

765 CHAPUS, René, ob. cit., p. 191.
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mediante el enigma de su esencia: «la razén natural»>”7%. S6lo de esta manera, seria posible
mantener la liquidacién de los mismos de manera tal que no se convierta en fuente de
enriquecimiento sin causa de conformidad con el articulo 8 de la Ley 153 de 18877,

Segun esta posicion, la aplicacion del arbitrio iuris no es una solucion caprichosa o
arbitraria pues, dado que “cuantificar es traducir en una suma dineraria el menoscabo que una
persona determinada ha sufrido a consecuencia de un hecho antijuridico””®, y como quiera que
estos dafios obedecen a dafnos netamente subjetivos, el fundamento para la tasacion de
este tipo de perjuicios son las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que sucedieron
los hechos, y el analisis de los efectos que el dafio causé’®. El doctor ALVARO BUSTAMANTE
afirma que tratdndose perjuicios morales no puede hacerse un sometimiento material
totalmente ajeno al sentido, contenido y profundidad de los mismos para encajarlos en un
entendimiento mas pecuniario y material que moral y subjetivo, pues resulta imposible
medir la angustia, la afliccién, el dolor, el abandono, los sentimientos de inferioridad, la
desproteccion’.

Al respecto sefiala igualmente JORGE MOSSET ITURRASPE que “asi como en materia de daiio
patrimonial priva el criterio objetivo, en la cuestion del dario moral priva, a nuestro parecer, la
apreciacion subjetiva””! por cuanto las “circunstancias personales” en cada caso son muy
variables””2. Por su parte, ENRIQUE GIL BOTERO asevera que el arbitrio judicial siempre sera
necesario por cuanto el Legislador no puede contemplar todas las hipdtesis que se pueden
presentar en un proceso judicial; lo cual no debe ser entendido como arbitrariedad sino
como discrecion racional. Adicionalmente, enuncia algunas formas de razonamiento y
justificacion de decisiones judiciales: 16gica formal, analogia, interpretacion gestaltica, test
de razonabilidad, test de igualdad, principio de proporcionalidad, sana critica, reglas de la

766 SAAVEDRA MADRID, César Augusto, Ob. Cit., p. 196.

767 Este articulo obliga a los jueces a acudir a los principios generales del Derecho ante la falta de
normas aplicables al caso. Con base en este articulo, se desarrollé la nocion del enriquecimiento sin
causa. SUESCUN M., Jorge, “Derecho Privado. Estudio de Derecho Civil y Comercial contempordneo”.
Tomo I, II Edicién, Bogota: Legis, 2003, p. 13. Prescribe el tenor de dicha norma: “Articulo 8. Cuando
no hay ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicarin las leyes que regulen casos o materias
semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales de derecho”.

768 LOPEZ MESA, Marcelo; TRIGO REPRESAS, Félix, “Tratado de la responsabilidad civil”, Buenos
Aires: Editorial La Ley, 2006, p. 12.

769 JISAZA POSSE, Maria Cristina, “De la cuantificacion del dafio: Manual teérico-prictico”, p. 45.

770 BUSTAMANTE LEDSMA, Alvaro, Ob. Cit., p. 213-214, 218.

771 MOSSET ITURRASPE, Jorge, “El dafio moral. La cuantia del resarcimiento y la funcién del juez”
en Ob. Cit., p. 84.

772 Ibidem, p. 84-91. En alusion igualmente a las “circunstancias personales de la victima”, RIVER,
Julio César; GIATTI, Gustavo; ALONSO, Juan Ignacio, “La cuantificacion del dafio moral en los
casos de lesion al honor, la intimidad y la imagen” en: INSTITUTO DE DERECHO PRIVADO
LATINOAMERICANGO, Ob. Cit., p. 122.
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experiencia, sentido comun, etc.”?. Al respecto, es importante la delimitaciéon que hace
ALEJANDRO NIETO sobre el arbitrio:

“El arbitrio es un criterio de la toma de decision.

()

El arbitrio hace que la sentencia sea una obra humana y no el mero resultado de una
ecuacion l6gica o de un proceso mecanisista. Rechazar el arbitrio no es sélo desconocer una
pridctica manifiesta, es negar la condicion ética del juez, del que se desconfia hasta el punto
que se supone que cuando se introduce un elemento distinto de la logica tradicional, se
despefia inevitablemente en la arbitrariedad.””’* (Subrayado ajeno al original).

La jurisprudencia no es undnime sobre el tema. Sin embargo, los pronunciamientos que
favorecen esta postura datan de hace muchos afios™ y, si bien hoy en dia tanto la
jurisprudencia como la doctrina buscar limitar la discrecionalidad judicial, hay un sector
de la jurisprudencia que aun defiende la necesidad del arbitrio iuris para la tasacion de
perjuicios extrapatrimoniales:

“... el arbitrio juris ha sido empleado desde la teoria del derecho de dafios, de la mano con el
principio de equidad, para solucionar problemas como el analizado, esto es, la liquidacion
del perjuicio moral debido a la imposibilidad de definir el grado de afectacion interior o que
produce el dario antijuridico.”””°

Igualmente,

“... el danio moral al hacer referencia a la drbita interna del sujeto, no puede ser tasado a
partir de criterios objetivos o tablas de punto, razon por la que para su liquidacion se ha
optado por la aplicacion del arbitrio juris, postulado que se integra a la nomodrquica
juridica, y que, lejos de reflejar pardmetros de arbitrariedad, su existencia y validez
normativa encuentra fundamento en la sana critica y en la reglas de la experiencia...”””

773 GIL BOTERO, Enrique, “La constitucionalizacién del Derecho de dafios”, p. 58-59. Igualmente: “...
dada la imposibilidad en que se encuentra el legislador de prever la pluralidad de dafios que se pueden
desencadenar de la actuacion de la administracion publica y, por ende, de reqular las medidas de reparacién y
resarcitorias idoneas para cada supuesto fictico, deviene inefable que el juez de la responsabilidad haga uso del
instrumento del arbitrium juris para materializar el contenido del principio de reparacion integral”, p. 57.

774 NIETO, Alejandro, “El arbitrio judicial”, Barcelona: Editorial Ariel, 2001, p. 219.

775 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 17 de noviembre de 1967, Exp.: 414 (Citada por
GIL BOTERO, Enrique, “La constitucionalizacién del Derecho de dafios”, p. 56).

776 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 19 de agosto de 2011, Exp.: 20.144, C.P.: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, Aclaracion de voto de Enrique Gil Botero.

777 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 1 de febrero de 2012, Exp.: 20.106, C.P.: Enrique
Gil Botero.
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Por altimo, actualmente podria decirse que uno de las principales razones para defender
la aplicacion de la discrecionalidad judicial en la tasacion de perjuicios extrapatrimoniales
es el cambio en la concepcion del “arbitrium judicis” dado con la sentencia del 23 de agosto
de 2012778, que deja la puerta abierta para aplicar criterios objetivos o subjetivos en este
tema, como quiera que -seguin esa sentencia- el arbitrio judicial en realidad no es un
criterio subjetivo sino basado en “criterios o referentes objetivos”. En otras palabras, bajo
el concepto de “arbitrium judicis” cabe todo (incluso una tabla de puntos). A partir de esta
sentencia se ha escudado el test de proporcionalidad (que solia llamarse objetivo) como ya
se menciono en su oportunidad”. En consecuencia, es 16gico esperar que aumenten las
voces a favor del arbitrio judicial, asi sea para justificar detrds de él, la aplicacion de
criterios objetivos.

5.2. Argumentos en contra del arbitrio judicial:

En oposicion a lo anterior”, puede refutarse (i) que el arbitrio judicial ha sido un criterio
realmente lamentable bajo el cual muchas veces se escuda la omisién de muchos jueces en
argumentar las sentencias como exige la confianza legitima y la igualdad material, con lo
cual los litigantes, por una parte, quedan a la deriva sin saber cémo se fallaran futuros
casos; y las victimas, por otra parte, quedan resarcidas de manera diferente aun en casos
parecidos. Como sefiala mas claramente MATILDE ZAVALA DE GONZALEZ:

“Por eso, de dice con razén que “sélo conociendo el procedimiento seguido por el tribunal
para la determinacion del monto resarcitorio, quedan las partes en condicion de
criticarlos”7%1. No excusa la invocacion de saber cémo se ha desplegado esa prudencia en el
asunto juzgado.”78?

Como se ha podido ver en los casos anteriormente analizados, no en pocas oportunidades
los fallos carecen de la motivacion debida. De hecho, hay muchas aclaraciones de voto en
sentencias del Consejo de Estado reprobando, precisamente, esa falta de argumentacion en

778 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 23 de agosto de 2012, Exp.: 24.392, C.P.: Hernan
Andrade Rincon.

779 Sentencias que se han acogido a esta ultima tesis para aplicar el método que consideren
individualmente mas adecuado: Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 24 de enero de
2011, Exp.: 18.190, C.P.: Olga Melida Valle de de la Hoz. Sentencia del 25 de julio de 2011, Exp.:
19.990, C.P.: Jaime Santofimio. Sentencia del 18 de enero de 2012, Exp.: 19.959, C.P.: Jaime
Santofimio. Sentencia del 19 de agosto de 2011, Exp.: 19.992, C.P. Jaime Santofimio.

70 Sobre los puntos a favor y en contra: FERNANDEZ ENTRALGO, Jesus, “Valoracién y
resarcimiento del dafio corporal”, p. 47-64.

78t SALVATORI REVIRIEGO, La fundamentacion de la sentencia y la valoracion del dafio a derechos de
naturaleza extrapatrimonial, LL, 1986-C-448 y siguientes (sic).

72 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, Ob. Cit., p. 76.
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las sentencias’®. Igualmente, la Corte Constitucional también ha fallado a favor de
accionantes que, en via de tutela, alegan su proteccion a los derechos al debido proceso y a
la igualdad porque jueces de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo no motivan
las sentencias como es debido”.

Las criticas no se acaban en la falta de motivacion. (ii) Al arbitrio iuris se le critica también
la disparidad de teorias que arrojan resultados tan diversos. Si bien el Consejo de Estado
dio via libre a los jueces para que utilicen el método que consideren adecuado para tasar
los perjuicios extrapatrimoniales, es claro que asi se arribarad a tasaciones diferentes. En
este tema, los métodos si alteran los resultados. Tomando las palabras de MATILDE
ZAVALA DE GONZALEZ:

“Para propugnar el libre arbitrio, suele aseverarse que importa mas el resultado que el
método para obtenerlo, como si fueran asuntos disociables: caminar a ciegas equivale a un
rumbo incierto y, a la inversa, la persecucion de un objetivo fuerza a trazar algiin derrotero
apropiado.”78

Esta autora califica este problema de “andrquico” sobre lo cual asevera: “La vida es
espontaneidad, pero también estd regida por normas; y la anarquia conduce a la esterilidad y el
fracaso””°. Asi, los criterios objetivos como normas para erradicar la anarquia
jurisprudencial buscan lograr que la jurisdiccion pueda armar “grupos de casos” que
ayuden a dar luces sobre como fallar en casos futuros. HUGO CARDENAS y PAULINA
GONZALEZ ponen de ejemplo el respeto por el precedente como medio para lograr armas
estos grupos:

“Quede por ultimo subrayado, que en éste como en ningun otro tema, la vinculacion del
precedente se constituye en condicion necesaria para que la formulacion de los aludidos
grupos de casos presente alguna utilidad. A los fervientes defensores de una mal entendida
“independencia judicial” solo resta decir, que en nuestro sistema juridico la vinculacién al
precedente deviene exigencia del derecho a un justo y racional procedimiento, y de la
igualdad ante la ley que a todos se nos supone: como prescribe nuestro texto constitucional,

783 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 9 de mayo de 2012, Exp.: 22.366, C.P.: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, Aclaracion de voto de Enrique Gil Botero. Sentencia del 19 de
noviembre de 2012, Exp.: 23.343, C.P.: Enrique Gil Botero, Aclaracion de voto de Jaime Santofimio.
Sentencia del 13 de junio de 2013, Exp.: 25.712, C.P.: Enrique Gil Botero, Aclaracion de voto de
Jaime Santofimio. Sentencia del 27 de febrero de 2013, Exp.: 21.541, C.P.: Olga Melida Valle de de la
Hoz, Aclaracién de voto de Jaime Santofimio.

784 Corte Constitucional. Sentencia T-464 de 2011, M.P.: Jorge Ivan Palacio Palacio. Sentencia T-351
de 2011, M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva. Sentencia T-212 de 2012, M.P.: Maria Victoria Calle Correa.
75 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, Ob. Cit., p. 76.

786 Ibidem, p. 80.
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“ni la ley ni autoridad alguna podrdn establecer diferencias arbitrarias””® (Subrayado
ajeno al original).

De lo anterior puede concluirse que no se trata de consentir y proteger inicamente la
autonomia judicial, sino también la igualdad ante la Ley, que aplica tanto al procedimiento
como al resultado. Si el Consejo de Estado no toma un papel mas exigente en cuanto a la
determinacion de criterios objetivos, la situacion seguira siendo “lamentable, porque a su
amparo la suerte de la victima depende del juez que deba decidir su caso, planteindose una
desigualdad que es no solamente inconstitucional sino, a todas luces, injusta””®.

En consecuencia, es cierto — como lo afirma ALEJANDRO NIETO”® - que el arbitrio judicial y
la arbitrariedad son conceptos totalmente diferentes, pero también es cierto lo que sefiala
FELIPE NAVIA ARROYO sobre la necesidad de imponer limites al libre arbitrio para que no
mute en arbitrariedad”.

Asi, la posicion que se quiere expresar en este analisis no es la necesidad de obligar a los
jueces a moverse como soldados de plomo al momento de tasar los perjuicios, sino a
utilizar como punto de apoyo ciertos criterios objetivos como los que se han estudiado”™,
sin que ello se traduzca en una camisa de fuerza sino todo lo contrario: En un mecanismo
que arroje un resultado que seria aplicable en un “caso ordinario”, de manera que, si se
evidencia que en otro caso el mismo no respeta los principios de equidad e igualdad
material, se fundamenten las razones por las cuales se estd en un “caso extraordinario”
que merece una separacion del criterio objetivo. En otras palabras, los criterios “objetivos”
mencionados en este escrito son y deben ser, en el fondo, criterios hibridos, pues deben
tener siempre un componente subjetivo que permita definir si se da o no aplicacién al
mismo; de ahi que se hubiesen titulado entre comillas siempre.

Es decir, todos los criterios objetivos son susceptibles de matices como ocurre, por
ejemplo, con los topes (que han sido superados por la jurisprudencia del Consejo de

77 CARDENAS VILLARREAL, Hugo A.; GONZALEZ VERGARA, Paulina V., Ob. Cit., p. 235.

78 NAVIA ARROYO, Felipe, “Daiio moral, daio fisiolégico y dafio a la vida de relacion en Colombia”, p.
294

78 NIETO, Alejandro, Ob. Cit., p. 219.

7 NAVIA ARROYO, Felipe, “Del dafio moral al daio fisiolégico, ;Una evolucion real?”, p. 29: “A lo que
reiteradamente se ha opuesto la jurisprudencia, argumentando que siendo imposible medir con exactitud el
dafio moral, los jueces deben fijarlo segiin su libre arbitrio, pero no un libre arbitrio sin limites pues se
correria el riesgo de caer en la arbitrariedad. ;Cudles limites? Pues topes monetarios, a saber: (...) ;Por qué
descartar el dictamen? ;No son acaso los peritos auxiliares de la justicia?”.

71 En igual sentido, ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, Ob. Cit., p. 76: “La experiencia ensefia (la
psicologia lo ha demostrado) que, si son razonables y flexibles, los limites no encierran, sino que sirven de

apoyo”.
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Estado en algunos casos’™?); o con las presunciones iuris et de iure para los parientes de la
victima (que admiten prueba en contrario); o con las tablas de punto propuestas (que
tienen un componente subjetivo). Al respecto ALVARO BUSTAMANTE LEDESMA afirma que
los pardmetros objetivos “tienen el cardcter de indicativos, mas no son de obligatorio
cumplimiento para el juez, en la medida en que peste podrd apreciar en cada caso, y segun las
circunstancias el grado de afliccion o dolor que puede y debe ser compensado””*.

792 Al respecto: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 13 de febrero de 2003, Exp.: 12.654.
Sentencia del 24 de junio de 2004, Exp.: 14.950. Sentencia del 16 de agosto de 2007, Exp.: 30.114.
7% BUSTAMANTE LEDESMA, Alvaro, Ob. Cit., p. 219.
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- CONCLUSIONES -

Todas las posiciones son debatibles por supuesto y habra quienes se casen con una para
siempre a pesar de cualquier demostracion en contrario. Sin embargo, lo importante es
que al momento de fallar se haga en nombre de una jurisdiccion que debera establecer
parametros claros en su interior. La seguridad juridica debe anteponerse al deseo ilimitado
de innovar o de pensar diferente de manera unilateral al momento de fallar. Para ello
estaran los espacios académicos y doctrinarios que seran mucho mas provechosos para
debatir nuevas ideas individuales. Solo si se controla esta individualidad, la ciudadania
podra conocer la forma en que procede la jurisdiccion y no sera sorprendida de manera
injusta con tesis dispersas provenientes de la misma.

Hay muchos temas sobre los cuales falta fijar criterios claros:

e La diferencia entre “patrimonialidad” y “materialidad”. Si un perjuicio inmaterial se
equipara erroneamente a extrapatrimonial (siendo un perjuicio patrimonial de caracter
inmaterial), quedaria sometido a los topes jurisprudenciales”, por lo cual resulta
pertinente que el Consejo de Estado realice esta diferenciacion.

e En relacion con el perjuicio moral, deben fijarse criterios claros y definitivos para su
indemnizacién. Si luego de un estudio extendido al interior del Consejo de Estado, se
determinara que el test de proporcionalidad no resulta aplicable en estos eventos,
deberia desecharse, antes de evitar que jueces de inferior jerarquia aumenten la
distorsion de su propia génesis. No es sOlo cuestion de armonia; es cuestion de
proteger los derechos de las victimas, para que sus derechos dependan del Derecho y
no del aplicador del Derecho.

e En relacién con el dafio a la salud, seria conveniente que esta posicion tan solida que
ha asumido y desarrollado el Consejo de Estado sea respetada por los demas jueces,
sin retroceder a las antiguas categorias de dafio a la vida de relacidn o alteracién a las
condiciones de existencia. Las clasificaciones del dafno, como todas las clasificaciones,
dependen de la creatividad del observador’. En este caso, el observador es una
Corporaciéon que funciona como oérgano de cierre de la jurisdiccion fijando criterios
para jueces de inferior jerarquia.

794 “Determinar equivocadamente, como efectivamente se ha hecho, que un dafio “extrapatrimonial” es
“patrimonial” o a la inversa, sobre todo, puede condenar a ese determinado tipo de perjuicio a su no
resarcibilidad o al sometimiento de limitantes en cuanto a montos indemnizatorios “. OSPINA GARZON,
Andrés Fernando, Ob. Cit., p. 212.

75 “las clasificaciones dependen del dnimo y la imaginacion del clasificador, de sus conocimientos en las
hipétesis posibles, pero también de su interés por innovar”. OSPINA GARZON, Andrés Fernando, Ob.
Cit., p. 212.
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En consecuencia, seria muy favorable para el ordenamiento que no se vuelvan a
introducir clasificaciones foraneas sin el estudio consensuado, profundo y previo
requerido. En especial, me refiero a las categorias de “danos a la persona” y “dafio
existencial”’”. No sobra advertir sobre la necesidad de estudiar estas categorias a
profundidad de manera que, si se pretenden introducir en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo en Colombia, se haga por via de sentencia de unificacion.

e Las clasificaciones del dafo son el primer paso para la fijacion de criterios
indemnizatorios””. De ahi la importancia de sefalar cudles son los bienes y derechos
que reconocera la jurisdiccion y dentro de qué concepto fijard su indemnizacion (o si lo
hara de manera auténoma segun el bien lesionado). ;Habra un tope para esa categoria
general, o se aplicara un tope por cada derecho lesionado? Esto serd trascendental, sea
que se acojan criterios objetivos, subjetivos o hibridos.

Una vez se lograra llegar a un consenso en relacion con estos puntos, se avanzaria
significativamente en coherencia, igualdad, equidad, confianza legitima y seguridad
juridica. El Consejo de Estado es un érgano de cierre; de ahi que se critique con tanto
ahinco la sentencia que permiti6 la coexistencia de métodos diversos para la tasacion de
los perjuicios extrapatrimoniales. Los métodos, en estos casos, alteran el resultado, y el
resultado es lo que finalmente le interesa a las victimas. Por ende, el proceso de analisis
debe protegerse desde el método. Como bien lo afirma MILAGROS KOTEICH: “De cualquier
modo, con limites o pautas establecidas legal o jurisprudencialmente, la cuantificacion del dafio
extrapatrimonial serd siempre tarea del juzgador”7*8.

Los criterios objetivos deben ser obligatorios, salvo que las circunstancias del caso
ameriten separarse de los mismos mediante las debidas cargas de transparencia y
argumentacion. El primer paso debe ser el de perderle el miedo a los mismos™. Los
criterios objetivos no pretenden suplantar la valoracién del juzgador®®. Si aplicando el

7% “La preocupacion que surge, sin embargo, se relaciona con la conveniencia o no, mds alld de recibir
inspiracion, de ‘copiar’ un modelo que aiin se encuentra en proceso de consolidacion, pues en ese supuesto
quizd seria mejor una doctrina y una jurisprudencia verdaderamente locales, conscientes de que las soluciones
pueden surgir dentro del propio sistema”. KOTEICH KHATIB, Milagros, “El dafio extrapatrimonial: del
derecho romano a la dispersion actual de la categoria en Italia, y su proyeccion en América Latina”, p. 280.

797 “El desarrollo del principio de reparacion integral del dafio, conlleva pues la exigencia metodoldgica de
hacer una tipologia que oriente y determine la reparacion del daiio moral: jhe aqui la primera y mds
importante tarea pendiente dentro de la teoria del daito moral!” CARDENAS VILLARREAL, Hugo A.;
GONZALEZ VERGARA, Paulina V., Ob. Cit., p. 223-224.

79 KOTEICH KHATIB, Milagros, “La reparacién del dafio como mecanismo de tutela de la persona. Del
dario a la salud a los nuevos daiios extrapatrimoniales”, p. 279.

7% “las indemnizaciones reconocidas a las victimas (...), cuya fijacién es un imperativo para el juez; y como
son dinerarias, pues de dinero hay que hablar... Los dafios morales son muy subjetivos pero las condenas
resarcitorias son muy objetivas”. ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, Ob. Cit., p. 79.

80 En igual sentido, ibidem, p. 75.
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arbitrio iuris el juez debe sustentar su decision, ;Qué diferencia hay entre esa actitud y
aquella que emprenderia al motivar que se aparta de una tabla de punto®'? Ninguna.
Como afirmé el Consejo de Estado:

“... las pautas jurisprudenciales en la materia constituyen una guia, dada la inexistencia de
una norma a seguir para la tasacion de la indemnizacion y precisamente por ello, si las
caracteristicas del caso concreto lo ameritan, el juez se puede apartar de tales pautas y
condenar incluso por montos superiores a los tradicionalmente empleados.”5"

Por ultimo, no conviene aferrarse al argumento segun el cual el Legislador no puede
prever todas las hipodtesis posibles y en consecuencia el tema debe ser regulado
exclusivamente por el Consejo de Estado®®. Este argumento llevaria a acabar con el
Congreso en cualquier evento. No se trata de prever todas las hipdtesis sino de fijar pautas
muy generales (como los topes del Cddigo Penal, por ejemplo®™). Es claro que via
jurisprudencial los avances han sido nulos o tardios®®. Como ya se vio, la Corte
Constitucional, mediante sentencia C- 916 de 2002, permitié que el Legislador definiera el
tema?0,

En consecuencia, esta estudio aboga por que sea el Legislador quien establezca unos
principios y limitantes demasiado generales y, por que a su vez, el Consejo de Estado
aproveche para expedir sentencias de unificacion que corrijan los errores cometidos en las

801 “Lg elaboracion de guias numéricas de cualquier indole (aunque no sean ajustados baremos o tabulaciones)
despierta resistencias psicoldgicas, y no sélo por la inmaterialidad de los dafios morales, sino incluso por el
viejo prejuicio contra un supuesto “precio del dolor”. Ibidem, p. 78.

802 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 3 de mayo de 2013, Exp.: 29.876, C.P.: Danilo
Rojas Betancourth.

803 “dada la imposibilidad en que se encuentra el legislador de prever la pluralidad de dafios que se pueden
desencadenar de la actuacion de la administracion publica y, por ende, de reqular las medidas de reparacion y
resarcitorias idoneas para cada supuesto fictico, deviene inefable que el juez de la responsabilidad haga uso del
instrumento arbitrium juris para materializar el contenido del principio de reparacion integral”. GIL
BOTERO, Enrique, “La constitucionalizacion del Derecho de dafios”, p. 55. Se sefiala igualmente en la
Sentencia del 23 de mayo de 2012, Exp.: 41.142, C.P.: Jaime Santofimio, Aclaraciéon de voto de
Enrique Gil Botero.

804 “Lg intencion del Legislador fue la de limitar la indemnizacion de los perjuicios morales (...) El legislador
limita la discrecionalidad del juez buscando evitar que se profieran decisiones arbitrarias y evitar que la
justicia penal se convierta en vindicativa”. ISAZA POSEE, Maria Cristina, “Los perjuicios morales en el
proceso penal: interpretacion del articulo 97 de ley 599 de 2000”, p. 198-199.

805 “Con esa suerte de pardmetros [objetivos] se busca, ademds favorecer cierta homogeneidad entre casos
similares (la prictica demuestra que ello atin no se ha logrado en nuestro medio”. KOTEICH KHATIB,
Milagros, “La reparacion del dafio como mecanismo de tutela de la persona. Del dafio a la salud a los nuevos
dafios extrapatrimoniales”, p. 279.

806 Corte Constitucional, Sentencia C-916 de 2002, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.
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ultimas décadas (especificamente, el error de actuar de manera individual imponiendo
teorias foraneas o inaplicables en diversos temas).

La primera actuacion es importante porque permite la participacion de actores a quienes
les interesa este tema, de manera que las decisiones no sean tomadas tnicamente por el
Consejo de Estado. Estos actores son: asociaciones de victimas (de desplazamiento, de
masacres, etc.), aseguradoras®”, Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado,
Procuraduria General de la Nacion, Defensoria del Pueblo, Fiscalia, Empresas Sociales del
Estado, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, asociaciones para la defensa de los
derecho humanos, etc. En este sentido, ;Por qué dejar iinicamente en manos del Consejo
de Estado una decision que importa a tantos sectores? Que el tema de la responsabilidad
extracontractual del Estado se haya desarrollado eminentemente por via jurisprudencial,
no conlleva la imposibilidad para que el Legislador expida alguna regulacion.

Si bien el arbitrio judicial ha traido algunos avances positivos en la jurisprudencia (como
por ejemplo, la conceptualizacion del dano a la salud, la indemnizacion de bienes
constitucional y convencionalmente protegidos, las tablas de punto para tasar perjuicios
morales en casos de privacion injusta de la libertad, el desarrollo del principio de
reparacion integral), también ha conllevado a consecuencias negativas sobre las que se han
expuesto casos evidenciando la situacion, a lo cual debe sumarse el posible choque de
trenes que podria ocasionarse cuando litigantes acuciosos evidencien vulneraciones a la
igualdad material como consecuencia de ese arbitrio judicial hecho arbitrariedad o via de
hecho en determinado caso®®.

87 Sobre la importancia de este tema para las aseguradora: FERNANDEZ ENTRALGO, Jesus (Ed),
“Valoracién y resarcimiento del dafio corporal”, p. 47-65.

808 Corte Constitucional. Sentencia T-464 de 2011, M.P.: Jorge Ivan Palacio Palacio. Sentencia T-351
de 2011, M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva. Sentencia T-212 de 2012, M.P.: Maria Victoria Calle Correa.
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1. TIPOLOGIA DEL PERJUICIO INMATERIAL

De conformidad con la evolucién de la jurisprudencia, la Seccion Tercera del Consejo de
Estado reconoce tres tipos de perjuicios inmateriales:

i) Perjuicio moral;
ii) Danos a bienes constitucionales y convencionales.
iii) Daro a la salud (perjuicio fisioldgico o bioldgico), derivado de una lesion corporal

o psicofisica.

2. PERJUICIO MORAL

El concepto se encuentra compuesto por el dolor, la afliccion y en general los sentimientos
de desesperacion, congoja, desasosiego, temor, zozobra, etc., que invaden a la victima
directa o indirecta de un dano antijuridico, individual o colectivo.

2.1 REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE MUERTE

Para la reparacion del dafio moral, en caso de muerte, se han disefiado cinco niveles de
cercania afectiva entre la victima directa y aquellos que acuden a la justicia en calidad de
perjudicados o victimas indirectas.

Nivel No. 1. Comprende la relacién afectiva, propia de las relaciones conyugales y
paterno- filiales o, en general, de los miembros de un mismo nucleo familiar (ler. Grado
de consanguinidad, conyuges o compafieros permanentes o estables). A este nivel
corresponde el tope indemnizatorio (100 smlmv).

Nivel No. 2. Donde se ubica la relacién afectiva propia del segundo grado de
consanguinidad o civil (abuelos, hermanos y nietos). A este nivel corresponde una
indemnizacion equivalente al 50% del tope indemnizatorio.

Nivel No. 3. Estd comprendido por la relacion afectiva propia del tercer grado de
consanguinidad o civil. A este nivel corresponde una indemnizacion equivalente al 35%
del tope indemnizatorio.

Nivel No. 4. Aqui se ubica la relacion afectiva propia del cuarto grado de consanguinidad
o civil. A este nivel corresponde una indemnizaciéon equivalente al 25% del tope
indemnizatorio.

Nivel No. 5. Comprende las relaciones afectivas no familiares (terceros damnificados). A
este nivel corresponde una indemnizacién equivalente al 15% del tope indemnizatorio.

La siguiente tabla recoge lo expuesto:
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REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE MUERTE

REGLA GENERAL
NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
Relaciones Relacion Relacion Relacion Relaciones
afectivas | afectiva del 2° | afectiva del 3° | afectiva del 4° afectivas no
conyugales de de de familiares -
y paterno |consanguinidad| consanguinidad | consanguinidad terceros
filiales |o civil (abuelos, o civil o civil damnificados
hermanos y
nietos)
Porcentaje 100% 50% 35% 25% 15%
Equivalencia
en salarios 100 50 35 25 15
minimos

Para los niveles 1 y 2 se requerira la prueba del estado civil o de la convivencia de los
companeros. Para los niveles 3 y 4, ademas, se requerira la prueba de la relacion afectiva.
Para el nivel 5 debera ser probada la relacién afectiva.

2.2 REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE LESIONES PERSONALES

La reparacion del dafio moral en caso de lesiones tiene su fundamento en el dolor o
padecimiento que se causa a la victima directa, familiares y demads personas allegadas.

Para el efecto se fija como referente en la liquidacion del perjuicio moral, en los eventos de
lesiones, la valoracion de la gravedad o levedad de la lesion reportada por la victima. Su

manejo se ha dividido en seis (6) rangos:
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REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE LESIONES
NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
GRAVEDAD DE LA LESION Victima directa|Relacion afectiva |Relacion afectiva Relacion Relaciones
y relaciones del 2° de del 3°de afectiva del 4° afectivas no
afectivas consanguinidad | consanguinidad de familiares -
conyugales 'y | o civil (abuelos, o civil consanguinidad terceros
paterno- hermanos y o civil. damnificados
filiales nietos)
S.M.L.M.V. S.M.L.M.V. S.M.L.M.V. S.M.L.M.V. S.M.L.M.V.
Igual o superior al 50% 100 50 35 25 15
Igual o superior al 40% e inferior al
50% 80 40 28 20 12
Igual o superior al 30% e inferior al
40% 60 30 21 15 9
Igual o superior al 20% e inferior al
30% 40 20 14 10 6
Igual o superior al 10% e inferior al
20% 20 10 7 5 3
Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10 5 3,5 2,5 1,5

Debera verificarse la gravedad o levedad de la lesion causada a la victima directa, la que
determinard el monto indemnizatorio en salarios minimos. Para las victimas indirectas se
asignara un porcentaje de acuerdo con el nivel de relacidon en que éstas se hallen respecto
del lesionado, conforme al cuadro.

La gravedad o levedad de la lesion y los correspondientes niveles se determinardn y
motivardn de conformidad con lo probado en el proceso.

Nivel No. 1. Comprende la relacién afectiva, propia de las relaciones conyugales y
paterno- filiales o, en general, de los miembros de un mismo ntcleo familiar (ler. Grado
de consanguinidad, conyuges o compafieros permanentes). Tendran derecho al
reconocimiento de 100 SMLMYV cuando la gravedad de la lesion sea igual o superior al
50%; a 80 SMLMV en los eventos en que la gravedad de la lesion sea igual o superior al
40% e inferior al 50%; a 60 SMLMYV cuando la gravedad de la lesién sea igual o superior al
30% e inferior al 40%; a 40 SMLMYV si la gravedad de la lesion es igual o superior al 20% e
inferior al 30%; a 20 SMLMYV cuando la gravedad de la lesion sea igual o superior al 10% e
inferior al 20% y, por ultimo, a 10 SMLMV en los eventos en que la gravedad de la lesién
sea igual o superior a 1% e inferior al 10%.

Nivel No. 2. Donde se ubica la relacion afectiva, propia del segundo grado de
consanguinidad o civil (abuelos, hermanos y nietos). obtendran el 50% del valor
adjudicado al lesionado o victima directa, de acuerdo con el porcentaje de gravedad de la
lesién, como se describe: tendran derecho al reconocimiento de 50 SMLMYV cuando la
gravedad de la lesion sea igual o superior al 50%; a 40 SMLMYV en los eventos en que la
gravedad de la lesion sea igual o superior al 40% e inferior al 50%; a 30 SMLMYV cuando la
gravedad de la lesion sea igual o superior al 30% e inferior al 40%; a 20 SMLMYV si la
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gravedad de la lesion es igual o superior al 20% e inferior al 30%; a 10 SMLMV cuando la
gravedad de la lesion sea igual o superior al 10% e inferior al 20% y, por ultimo, a 5
SMLMUV en los eventos en que la gravedad de la lesion sea igual o superior a 1% e inferior
al 10%.

Nivel No. 3. Estd comprendido por la relacion afectiva propia del tercer grado de
consanguinidad o civil. Adquiriran el 35% de lo correspondiente a la victima, de acuerdo
con el porcentaje de gravedad de la lesion, como se indica: tendran derecho al
reconocimiento de 35 SMLMYV cuando la gravedad de la lesion sea igual o superior al 50%;
a 28 SMLMV en los eventos en que la gravedad de la lesion sea igual o superior al 40% e
inferior al 50%; a 21 SMLMV cuando la gravedad de la lesion sea igual o superior al 30% e
inferior al 40%; a 14 SMLMV si la gravedad de la lesion es igual o superior al 20% e
inferior al 30%; a 7 SMLMYV cuando la gravedad de la lesion sea igual o superior al 10% e
inferior al 20% y, por ultimo, a 3,5 SMLMYV en los eventos en que la gravedad de la lesion
sea igual o superior a 1% e inferior al 10%.

Nivel No. 4. Aqui se ubica la relacion afectiva propia del cuarto grado de consanguinidad
o civil. Se reconocera el 25% de la indemnizacion tasada para el lesionado, de acuerdo con
el porcentaje de gravedad de la lesién, como se sefiala: tendran derecho al reconocimiento
de 25 SMLMV cuando la gravedad de la lesion sea igual o superior al 50%; a 20 SMLMV
en los eventos en que la gravedad de la lesion sea igual o superior al 40% e inferior al 50%;
a 15 SMLMV cuando la gravedad de la lesién sea igual o superior al 30% e inferior al 40%;
a 10 SMLMV si la gravedad de la lesidn es igual o superior al 20% e inferior al 30%; a 5
SMLMV cuando la gravedad de la lesion sea igual o superior al 10% e inferior al 20% vy,
por ultimo, a 2,5 SMLMV en los eventos en que la gravedad de la lesiéon sea igual o
superior a 1% e inferior al 10%.

Nivel No. 5. Comprende las relaciones afectivas no familiares (terceros damnificados). Se
concederd el 15% del valor adjudicado al lesionado, de acuerdo con el porcentaje de
gravedad de la lesion, como se presenta: tendran derecho al reconocimiento de 15 SMLMV
cuando la gravedad de la lesion sea igual o superior al 50%; a 12 SMLMYV en los eventos
en que la gravedad de la lesion sea igual o superior al 40% e inferior al 50%; a 9 SMLMV
cuando la gravedad de la lesion sea igual o superior al 30% e inferior al 40%; a 6 SMLMV
si la gravedad de la lesién es igual o superior al 20% e inferior al 30%; a 3 SMLMV cuando
la gravedad de la lesion sea igual o superior al 10% e inferior al 20% y, por dltimo, a 1,5
SMLMYV en los eventos en que la gravedad de la lesion sea igual o superior al 1% e inferior
al 10%.

2.3 REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD

En los casos de privacidn injusta de la libertad se reiteran los criterios contenidos en la
sentencia de 28 de agosto de 2013, proferida por la Seccién Tercera de la Sala de lo
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Contencioso Administrativo - Rad. No. 25.022, y se complementan los criterios alli
adoptados, de acuerdo con la evolucion jurisprudencial de La Seccion Tercera en los

términos del cuadro que se incorpora a continuacion:

perjuicio moral derivado de la

privacioén injusta de la libertad

0 compaiiero (a)
permanente y parientes en
el 1° de consanguinidad

de

consanguinidad

de

consanguinidad

consanguinidad
y afines hasta el
20

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

damnificados

Término de privacién injusta

50% del

Porcentaje de la

35% del

Porcentaje de la

25% del

Porcentaje de la

15% del

Porcentaje de la

en meses Victima directa | Victimadirecta | Victimadirecta | Victima directa
SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV

Superior a 18 meses 100 50 35 25 15

Superior a 12 e inferior a 18 90 45 31,5 22,5 13,5
Superior a9 e inferior a 12 80 40 28 20 12

Superior a 6 e inferior a 9 70 35 24,5 17,5 10,5
Superior a 3 e inferior a 6 50 25 17,5 12,5 75
Superior a 1 e inferior a 3 35 17,5 12,25 8,75 5,25
Igual e inferior a 1 15 75 5,25 3,75 2,25

2.4 REGLAS DE EXCEPCION PARA TODOS LOS CASOS DE DANOS MORALES

En casos excepcionales, como los de graves violaciones a los derechos humanos, entre
otros, podrd otorgarse una indemnizacion mayor de la sefialada en todos los eventos
anteriores, cuando existan circunstancias debidamente probadas de una mayor intensidad
y gravedad del dafio moral sin que en tales casos el monto total de la indemnizacién
pueda superar el triple de los montos indemnizatorios antes senalados. Este quantum
debera motivarse por el juez y ser proporcional a la intensidad del dafio.

3. DANO INMATERIAL POR AFECTACION RELEVANTE A BIENES O DERECHOS
CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONALMENTE AMPARADOS

Se reconocera, aun de oficio, la afectacion o vulneracién relevante de bienes o derechos
convencional y constitucionalmente amparados. Procedera siempre y cuando, se
encuentre acreditada dentro del proceso su concrecion y se precise su reparacion integral.
Se privilegia la compensacion a través de medidas reparatorias no indemnizatorias a favor
de la victima directa y a su nticleo familiar mds cercano, esto es, conyuge o comparnero(a)
permanente o estable y los parientes hasta el 1° de consanguinidad, en atencién a las
relaciones de solidaridad y afecto que se presumen entre ellos. Debe entenderse
comprendida la relaciéon familiar biologica, la civil derivada de la adopcién y aquellas
denominadas “de crianza”.

Las medidas de reparacion integral operaran teniendo en cuenta la relevancia del caso y
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la gravedad de los hechos, todo con el propdsito de reconocer la dignidad de las victimas,
reprobar las violaciones a los derechos humanos y concretar la garantia de verdad, justicia,
reparacion, no repeticion y las demas definidas por el derecho internacional. Para el efecto
el juez, de manera oficiosa o a solicitud de parte, decretard las medidas que considere
necesarias o coherentes con la magnitud de los hechos probados (Articulo 8.1 y 63.1 de la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos).

REPARACION NO PECUNIARIA

AFECTACION O VULNERACION RELEVANTE DE BIENES O DERECHOS
CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONALMENTE AMPARADOS

Tipo de

Criterio Medida Modulacién
En caso de Medidas de | De acuerdo con los hechos probados, la oportunidad
violaciones reparacion |y pertinencia de los mismos, se ordenaran medidas
relevantes a bienes |integralno |reparatorias no pecuniarias a favor de la victima
o derechos pecuniarias. | directa y a su nucleo familiar mds cercano.
convencional y
constitucionalmente
amparados

En casos excepcionales, cuando las medidas de satisfaccion no sean suficientes o posibles
para consolidar la reparacion integral podrd otorgarse una indemnizacion, tnica y
exclusivamente a la victima directa, mediante el establecimiento de una medida pecuniaria
de hasta 100 SMLMY, si fuere el caso, siempre y cuando la indemnizaciéon no hubiere sido
reconocida con fundamento en el dafo a la salud. Este quantum debera motivarse por el
juez y ser proporcional a la intensidad del dafio y la naturaleza del bien o derecho

afectado.
INDEMNIZACION EXCEPCIONAL
EXCLUSIVA PARA LA VICTIMA DIRECTA
Criterio Cuantia Modulacion de la cuantia
En caso de violaciones relevantes a | Hasta 100 | En casos excepcionales se indemnizara
bienes o derechos convencional y SMLMYV |hasta el monto sefialado en este item, si
constitucionalmente amparados, fuere el caso, siempre y cuando la
cuya reparacion integral, a indemnizacion no  hubiere  sido
consideracion del juez, no sea reconocida con fundamento en el dano a
suficiente, pertinente, oportuna o la salud. Este quantum debera motivarse
posible con medidas de reparacion por el juez y ser proporcional a la
no pecunarias satisfactorias. intensidad del dafo y la naturaleza del
bien o derecho afectado.
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4. CONCEPTO Y REPARACION DEL DANO A LA SALUD.

En los casos de reparacion del dafio a la salud se reiteran los criterios contenidos en la
sentencia de unificacion del 14 de septiembre de 2011, exp. 19031, proferida por la Seccion
Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo, y se complementan los términos de
acuerdo con la evolucion jurisprudencial de la Seccion Tercera.

La indemnizacion, en los términos del fallo referido esta sujeta a lo probado en el proceso,
Unica y exclusivamente para la victima directa, en cuantia que no podra exceder de 100
SM.LM.V, de acuerdo con la gravedad de la lesion, debidamente motivada y razonada,
conforme a la siguiente tabla:

REPARACION DEL DANO A LA SALUD

REGLA GENERAL
Gravedad de la lesion Victima directa
S.M.LM.V.
Igual o superior al 50% 100
Igual o superior al 40% e inferior al 50% 80
Igual o superior al 30% e inferior al 40% 60
Igual o superior al 20% e inferior al 30% 40
Igual o superior al 10% e inferior al 20% 20
Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10

Bajo este propdsito, el juez debe determinar el porcentaje de la gravedad o levedad de la
afectacion corporal o psicofisica, debidamente probada dentro del proceso, relativa a los
aspectos o componentes funcionales, bioldgicos y psiquicos del ser humano.

Para lo anterior el juez debera considerar las consecuencias de la enfermedad o accidente
que reflejen alteraciones al nivel del comportamiento y desempefio de la persona dentro
de su entorno social y cultural que agraven la condicion de la victima. Para estos efectos,
de acuerdo con el caso, se considerardn las siguientes variables:

- La pérdida o anormalidad de la estructura o funcion psicoldgica, fisioldgica o anatomica
(temporal o permanente)

- La anomalia, defecto o pérdida producida en un miembro, 6rgano, tejido u otra
estructura corporal o mental.

-La exteriorizacion de un estado patoldgico que refleje perturbaciones al nivel de un
organo.
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- La reversibilidad o irreversibilidad de la patologia.

- La restriccion o ausencia de la capacidad para realizar una actividad normal o rutinaria.

- Excesos en el desempefio y comportamiento dentro de una actividad normal o rutinaria.
- Las limitaciones o impedimentos para el desempenio de un rol determinado.

- Los factores sociales, culturales u ocupacionales.

- La edad.

- El sexo.

- Las que tengan relacion con la afectacion de bienes placenteros, ludicos y agradables de
la victima.

- Las demas que se acrediten dentro del proceso.

En casos excepcionales, esto es, cuando existan circunstancias debidamente probadas de
una mayor intensidad y gravedad del dafo a la salud, podra otorgarse una indemnizacion
mayor a la senalada en la tabla anterior, sin que en tales casos el monto total de la
indemnizacion por este concepto pueda superar la cuantia equivalente a 400 S.M.L.M.V.
Este quantum deberd motivarse por el juez y ser proporcional a la intensidad del dafio,
con aplicacion de las mismas variables referidas. En conclusion, la liquidacion del dafio a
la salud se efectuara conforme a la siguiente tabla:

REPARACION DEL DANO A LA SALUD

CONCEPTO CUANTIA MAXIMA
REGLA GENERAL 100 S.M.L.M.V.
REGLA DE EXCEPCION 400 S.M.L.M.V.

Con relacidon a los pardmetros anteriores, se aclara que ellos son excluyentes y no
acumulativos, de manera que la indemnizacion reconocida no podrd superar el limite de
400 SM.L.M.V.

5. PROHIBICION DE PAGO DOBLE DE DANO O PERJUICIO INMATERIAL.

Ningun dafio o perjuicio inmaterial podra ser indemnizado doblemente.

6. PRECEDENTE DE UNIFICACION
SOBRE REPARACION DEL PERJUICIO INMATERIAL

6.1 RECONOCIMIENTO Y LIQUIDACION DE PERJUICIOS MORALES

6.1.1 RECONOCIMIENTO Y LIQUIDACION DE PERJUICIOS MORALES EN CASO DE
MUERTE
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6.1.1.1 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Tercera,
sentencia de unificacién jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 26.251, M.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Actor: Ana Rita Alarcén Vda. de Gutiérrez y otros.
Demandado: Municipio de Pereira.

Sintesis del caso: El menor Ivan Ramiro Londono Gutiérrez, estuvo internado en el centro
de reeducacion “Marcelino Ossa” de la ciudad de Pereira, desde el dia 7 de diciembre de
1998 hasta el 23 de abril de 2000, cuando murié ahogado en las aguas del rio Otun,
después de haberse escapado del centro de reeducacidon, en el cual se encontraba

internado.

La Sala encontrd los siguientes hechos probados:

1. Que el menor IVAN RAMIRO LONDONO GUTIERREZ era hijo de MARIA DEL
CARMEN GUTIERREZ y ARGEMIRO LONDONO LOPEZ, quienes también tuvieron a su
vez a JOSE FERNEY LONDONO GUTIERREZ (hermano del menor). Por otra parte, de la
unién libre de MARIA DEL CARMEN con JESUS ANTONIO ACEVEDO (padrastro),
nacieron ERTKA YESSENIA y NORMA LILTANA ACEVEDO GUTIERREZ (hermanas del
menor) y otros parientes como: ANA RITA ALARCON Vda. De GUITIERREZ (abuela),
JOSE JESUS, BLANCA, MARIA CENETH y DORALBA GUTIERREZ ALARCON (tios)*®.

2. Que el menor IVAN RAMIRO era infractor de la ley penal, consumia sustancias
psicoactivas y desde el afio 1998 tenia problemas de comportamiento, razon por la cual se
le impuso medida de proteccion de libertad asistida®?, medida que fue incumplida por el
joven al no vincularse a un programa que lo ayudara a superar su adiccion y que le
proporcionara tratamiento a sus problemas de comportamiento.

3. Que el dia 3 de enero de 2000 el menor IVAN RAMIRO fue sindicado de haber
cometido el delito de porte ilegal de armas®"!, motivo por el cual se ordend su reclusién en
el Centro de Reeducacién “Marceliano Ossa”, institucion que no le brindo el tratamiento
adecuado, ni ejecuto las medidas de proteccion necesarias, teniendo en cuenta su especial
condicién de menor infractor y consumidor de sustancias alucinogenas.

4. Pese a la informacién recibida por la educadora Carmen Consuelo Renteria sobre las
intenciones de fuga del menor IVAN RAMIRO, la institucién de reeducacién “Marceliano
Ossa” no adoptoé las medidas anteriores o concomitantes necesarias para evitar la
concrecion del hecho (precaucion y prevencion de la fuga).

809 Ver demanda (Fls.18 a 32 C.1).
810 Ver folios2a5y12a18 C.2
811 Ver folio 36 C.2.
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5. El Centro de Reeducacion “Marceliano Ossa”, contaba con 8 agentes de policia y el
Coddigo del Menor establecia 11 unidades policiales en este tipo de instituciones, situacion
ésta que evidencia un descuido por parte de las directivas del Centro de Reeducacion en
tanto era su obligacion velar porque el servicio policial fuera completo y eficaz.

6. El dia 23 de abril de 2000 un grupo de jovenes del centro de reeducacion, entre los
cuales se encontraba IVAN RAMIRO, se amotinaron y se evadieron de la institucién en
horas de la noche?2.

7. De acuerdo con los testimonios obrantes en el plenario los agentes de policia salieron a
perseguir a los menores evadidos, sin que repose en el acervo probatorio resultados

informativos sobre esta busqueda®. Hecho de por si indicativo de irregularidad en el
procedimiento y que permite a la Sala llegar a esta conclusién.

8. Después de la evasion, existiendo la obligacion de mantener la blsqueda, el joven
IVAN RAMIRO LONDONO murié6 el dia 25 de abril de 2000, segtin el registro, en el
municipio de Marsella (Risaralda), como causa del deceso ahogamiento®!“.

9. Asi mismo los testimonios reflejan que el cadaver fue encontrado a la orilla del rio Otin
y. enterrado como N.N., esto es sin ser identificado, en el cementerio de Marsella
(Risaralda)®. Indicativo de que la busqueda se suspendid, no se adelantd y contribuy¢ al
deceso, a pesar de tratarse de un menor de edad en especial situacién de peligro. Es de

anotar que no reposa en el expediente acta de levantamiento del caddver, ni necropsia que

permita establecer con certeza las causas de la muerte, lo que también es indicativo de
irregularidades en el procedimiento adelantado.

10. Que la familia del menor no fue oportunamente informada de los hechos acontecidos,
pero una vez tuvo conocimiento se vio obligada a realizar las labores de btisqueda por sus
propios medios. Busqueda que arrojo como resultado la informacién sobre el sitio donde
estaba enterrado el menor. Luego de lo cual, procedi6 a la exhumacion del cuerpo.8®

11. Resalta la Sala, que frente a los hechos anteriores no se adelantaron las investigaciones
administrativas y penales por parte de las autoridades municipales (el centro de
reeducacion), policiales ni judiciales. Situacidn ésta que es calificada como un hecho grave.
12. Asi las cosas, en el caso de autos quedd acreditado que el menor Ivan Ramiro era una
persona complicada, con problemas psicoldgicos y de adiccion, que pese a su situacion no

812 Ver el informe dado al Juez Primero Promiscuo de Familia de Dosquebradas — Risaralda
mediante escrito del 24 de abril de 2000 por la Jefe del Departamento Red de Menores (F1.40 C.2)

813 Ver folios 52 a

814 Ver el registro civil de defuncion del menor (F1.204 C. Ppal).

815 Fls. 43 y 44 C. 2 Pruebas

816 Fls. 43 y 44 C. 2 Pruebas
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recibi6 de las autoridades la proteccion, asistencia y seguridad que su especial condicion
requeria. Omision esta que contribuyd en la concrecion de la fuga y su posterior muerte, se
itera, sin que se efectuaran los correspondientes informes tanto a las autoridades como a
los familiares, hecho que la Sala califica como grave e indicativo de irregularidades dentro
del procedimiento adelantado.

Precedente - Perjuicios morales en caso de muerte: (...) procede la Sala a unificar la
jurisprudencia en materia de reparacion de perjuicios inmateriales; lo anterior, por cuanto
la Seccién considera necesario y oportuno determinar los criterios generales que se deben

tener en cuenta para la liquidacion del mencionado perjuicio (...) para la reparacion del
perjuicio moral en caso de muerte se han disefiado cinco niveles de cercania afectiva entre
la victima directa y aquellos que acuden a la justicia calidad de perjudicados o victimas
indirectas, los cuales se distribuyen asi: Nivel No. 1. Comprende la relacion afectiva,
propia de las relaciones conyugales y paterno- filiales o, en general, de los miembros de un
mismo nucleo familiar (ler. Grado de consanguinidad, cényuges o compafieros
permanentes o estables). A este nivel corresponde el tope indemnizatorio de 100 SMLMV.
Nivel No. 2. Donde se ubica la relacion afectiva propia del segundo grado de
consanguinidad o civil (abuelos, hermanos y nietos). A este nivel corresponde una
indemnizacién equivalente al 50% del tope indemnizatorio. Nivel No. 3. Esta
comprendido por la relacion afectiva propia del tercer grado de consanguinidad o civil. A
este nivel corresponde una indemnizacion equivalente al 35% del tope indemnizatorio.
Nivel No. 4. Aqui se ubica la relacion afectiva propia del cuarto grado de consanguinidad
o civil. A este nivel corresponde una indemnizaciéon equivalente al 25% del tope
indemnizatorio. Nivel No. 5. Comprende las relaciones afectivas no familiares (terceros
damnificados). A este nivel corresponde una indemnizacion equivalente al 15% del tope
indemnizatorio (...) Asi las cosas, para los niveles 1 y 2 se requerira la prueba del estado
civil o de la convivencia de los companeros. Para los niveles 3 y 4, ademas, se requerira la
prueba de la relacion afectiva, y finalmente, para el nivel 5 deberd ser probada la relacién
afectiva. Asi pues, en el sub judice el reconocimiento se hard de acuerdo con la relacién
afectiva entre la victima directa y aquellos que acuden a la justicia en calidad de
perjudicados o victimas indirectas (...) la madre del menor se encuentra en el nivel No.1
de relacion afectiva, razon por la cual se requiere la prueba del estado civil (...) reposa en
el expediente copia auténtica del registro civil de nacimiento (...) Adicionalmente, el
testimonio (...) sefiala que la muerte del menor fue muy dolorosa para su madre y que atin
no se repone de la perdida, motivo por el cual se reconocera por el perjuicio causado, el
equivalente a 100 SMLMYV (...) el padrastro del menor se ubica en el nivel No.1 de relaciéon
afectiva propia de las relaciones paternas, razén por la cual se requiere la prueba del
estado civil, no obstante, como en el presente caso el demandante no es el padre bioldgico
de la victima la prueba idonea no es el registro civil de nacimiento, si no toda aquella que
acredite la relacion afectiva de este con el menor Ivan Ramiro (...) Asi las cosas, tenemos
que el testimonio (...) sefala que la familia del menor fallecido estaba integrada por
Norma Liliana, Erika Yessenia, Ferney, Maria del Carmen Gutiérrez y Jestis Antonio
Acevedo. Igualmente, reposa en el expediente copia de la ficha de la visita domiciliaria
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realizada el 2 de febrero de 1999, realizada por el Centro de Reeducacion de Menores
“CREEME” — Municipio de Pereira — Secretaria de Educacion (...) en la cual se sefala que
la madre y el padrastro del menor Ivan Ramiro buscan proporcionarle a sus hijos, entre
ellos Ivan Ramiro, todo lo necesario para una congrua subsistencia, motivo por el cual se
reconocera por el perjuicio causado, el equivalente a 100 SMLMYV (...) la hermana del
menor se encuentra en el nivel No.2 de relacion afectiva, razén por la cual se requiere la
prueba del estado civil. Asi las cosas, reposa en el expediente copia auténtica del registro
civil de nacimiento de Erika Yessenia donde consta que su madre es la sefiora Maria del
Carmen Gutiérrez Alarcon (...) Del mismo modo, el testimonio afirma que la familia del
menor fallecido estaba integrada por Norma Liliana, Erika Yessenia, Ferney, Maria del

Carmen Gutiérrez y Jests Antonio Acevedo, hecho que demuestra la relacion afectiva con
la victima, motivo por el cual se reconocera por el perjuicio causado, el equivalente a 50
SMLMV. (...) la hermana del menor se encuentra en el nivel No.2 de relacién afectiva,
razon por la cual se requiere la prueba del estado civil. Asi las cosas, tenemos que reposa
en el expediente copia simple del registro civil de nacimiento de Norma Liliana donde
consta que su madre es la sefiora Maria del Carmen Gutiérrez Alarcon (...) documento que
no cumple con los requerimientos sefialados en el Decreto 1260 de 1970- articulos 105 y
106, sin embargo, previendo que en el nivel 2 “se ubica la relacién afectiva propia del segundo
grado de consanguinidad (...)” la Sala estima que lo relevante es la existencia de la relacion
afectiva entre la victima y las demandantes, por lo que verificé que dicha relacion afectiva
se halla probada, a través del testimonio (...) cuando afirma que la familia del menor
fallecido estaba integrada por Norma Liliana, Erika Yessenia, Ferney, Maria del Carmen

Gutiérrez y Jesus Antonio Acevedo, hecho que demuestra la relacion afectiva con la
victima, motivo por el cual se reconocera por el perjuicio causado, el equivalente a 50
SMLMYV (...) el hermano del menor se encuentra en el nivel No.2 de relacién afectiva,
razon por la cual se requiere la prueba del estado civil. Asi las cosas, reposa en el
expediente copia auténtica del registro civil de nacimiento de José Ferney donde consta
que su madre es la sefiora Maria del Carmen Gutiérrez Alarcén (...) Igualmente, el
testimonio (...) sefala que la familia del menor fallecido estaba integrada por Norma
Liliana, Erika Yessenia, Ferney, Maria del Carmen Gutiérrez y Jests Antonio Acevedo,
hecho que demuestra la relacion afectiva con la victima, motivo por el cual se reconocera
por el perjuicio causado, el equivalente a 50 SMLMYV (...) la abuela del menor se encuentra
en el nivel No.2 de relacion afectiva, razén por la cual se requiere la prueba del estado
civil. Asi las cosas, tenemos que reposa en el expediente copia simple del registro civil de
nacimiento de Maria del Carmen Gutiérrez Alarcon (madre) (...) donde consta que su
madre es Ana Rita Alarcén, documento que no cumple con los requerimientos sefialados
en el Decreto 1260 de 1970- articulos 105 y 106, sin embargo, previendo que en el nivel 2
“se ubica la relacion afectiva propia del segundo grado de consanguinidad (...)” la Sala
estima que lo relevante es la existencia de la relacion afectiva entre la victima y las
demandantes, por lo que verificod que dicha relacion afectiva se halla probada, por medio
de la ficha socio familiar del 14 diciembre de 1998 (...) en la cual se sefiala que el menor
Ivan Ramiro vivia con la abuela materna desde los 4 afos ya que sus padres eran
separados, asi mismo, el oficio del 29 de septiembre de 1999 remitido por la Corporacion
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Integral para el Desarrollo Social sefiala que una prima del menor informa que no acata los
llamados de atencion que le hacia la abuela materna por su mal comportamiento y el
consumo de drogas. Todo lo anterior, demuestra que existia un lazo afectivo entre el
menor y su abuela razdn por la cual se reconocera por el perjuicio causado, el equivalente
a 50 SMLMV. Para el nivel 3 se exige, ademas de la prueba del estado civil, la prueba de la
relacion afectiva, en relacion con lo cual obra el siguiente material probatorio: (...) José
Jestis Gutiérrez Alarcon (tio): La Sala observa que no se encuentra acreditado el parentesco
ya que no se aporto el registro civil correspondiente, adicionalmente, tampoco se allego
prueba idonea que acredite la relacion afectiva entre el demandante y la victima, razon por
la cual no habra lugar al reconocimiento de perjuicios (...) Blanca Gutiérrez Alarcédn (tia):
La Sala observa que no se encuentra acreditado el parentesco con la victima, pese a ello, se
arrimo copia simple del certificado del registro civil de nacimiento de Blanca Inés
Gutiérrez Alarcon (...) Adicionalmente, tampoco se allegd prueba idonea que acredite la
relacion afectiva entre la demandante y la victima, razoén por la cual no habra lugar al
reconocimiento de perjuicios (...) Doralba Gutiérrez Alarcon (tia): La Sala observa que no
se encuentra acreditado el parentesco ya que no se aporto el registro civil correspondiente,
adicionalmente, tampoco se alleg6 prueba idonea que acredite la relacidn afectiva entre la
demandante y la victima, razén por la cual no habra lugar al reconocimiento de perjuicios
(...) Maria Ceneth Gutiérrez Alarcon (tia): La Sala observa que no se encuentra acreditado
el parentesco con la victima, pese a ello, se arrimo copia simple del certificado del registro
civil de nacimiento de Blanca Inés Gutiérrez Alarcén (...) Adicionalmente, tampoco se
allegd prueba que acredite la relacion afectiva entre la demandante y la victima, razén por
la cual no habra lugar al reconocimiento de perjuicios.

6.1.1.2 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccidon Tercera,
sentencia de unificacion jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 27709, M.P.
Carlos Alberto Zambrano.

Sintesis del caso: Por informaciones periodisticas, la poblacion civil tuvo conocimiento
que el 14 de julio del afo 2000 un grupo guerrillero arremetié contra el municipio de
Roncesvalles (Tolima), atacando la estacion de policia y asesinando a 13 policias que se
encontraban acantonados en el lugar, entre ellos el patrullero Oscar Mauricio Nustes

Pérez. Los propios medios de comunicacion también informaron sobre la discusiéon
suscitada dentro de la Comisidén Internacional de Relaciones Internacionales de Estados
Unidos, por cuanto indicaron que se hubiera podido salvar a los policias muertos si se
hubieran utilizado los helicopteros que dond el Gobierno estadunidense, pues los mismos
se encontraban a 20 minutos del lugar donde ocurrieron los hechos.

Precedente — Perjuicios morales: (...) la Sala (...) decide unificar su jurisprudencia sobre el
particular, a partir del establecimiento de cinco niveles de cercania afectiva entre la victima

directa del dafio o causante y quienes acuden a la justicia en calidad de perjudicados o
victimas indirectas (...) Nivel 1. Comprende la relacion afectiva, propia de las relaciones
conyugales y paterno - filiales o, en general, de los miembros de un mismo ntcleo familiar
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(ler. grado de consanguinidad, conyuges o comparieros permanentes o estables). A este
nivel corresponde el tope indemnizatorio de 100 SMLMYV. Nivel 2. Se refiere a la relacion
afectiva propia del segundo grado de consanguinidad o civil (hermanos, abuelos y nietos).
A este nivel corresponde una indemnizacion equivalente al 50% del tope indemnizatorio.
Nivel 3. Abarca la relacion afectiva propia del tercer grado de consanguinidad o civil. A
este nivel corresponde una indemnizacion equivalente al 35% del tope indemnizatorio.
Nivel 4. Aqui se ubica la relacion afectiva propia del cuarto grado de consanguinidad o
civil. A este nivel corresponde una indemnizacion equivalente al 25% del tope
indemnizatorio. Nivel 5. Comprende las relaciones afectivas no familiares (terceros
damnificados). A este nivel corresponde una indemnizacion equivalente al 15% del tope
indemnizatorio (...) Para los niveles 1 y 2 se requerira la prueba del estado civil o de la
convivencia de los compafieros. Para los niveles 3 y 4, ademas, se requerira la prueba de la
relacion afectiva. Para el nivel 5, debera ser probada la relacion afectiva (...) Asi,
condenard a la demandada Nacion —Ministerio de Defensa, Policia Nacional- a pagar, por
ese perjuicio, la suma de 100 salarios minimos legales mensuales vigentes, a favor de la
madre de la victima y 50 salarios minimos legales mensuales vigentes, para cada una de
sus hermanas.

6.1.2 RECONOCIMIENTO Y LIQUIDACION DE PERJUICIOS MORALES EN CASO DE
MUERTE — CON REGLA DE EXCEPCION

6.1.2.1 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Tercera,
sentencia de unificacion jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 32988, M.P.
Ramiro Pazos Guerrero.

Sintesis del caso: El 27 de marzo de 1997, “jueves santo”, aproximadamente hacia las 9:00
de la manana, los jovenes Heliodoro Zapata Montoya y Félix Antonio Valle Ramirez
salieron de su casa ubicada en la vereda Las Nieves del Corregimiento de San José de
Apartado, municipio de Apartad6 (Antioquia) a una finca de su propiedad a buscar unos
cocos para preparar una natilla; llegada la tarde y en vista de que atin no regresaban, los
sefnores Alberto Antonio Valle y José Elias Zapata Montoya salieron en su busqueda, pero
tampoco ellos retornaron. Al dia siguiente, hacia las 5:30 am, varios familiares fueron a
buscarlos a la referida finca y encontraron por el camino a varios miembros del Ejército
Nacional, quienes les advirtieron sobre la peligrosa situacion de orden publico que se
presentaba en ese momento en la zona por enfrentamientos con la guerrilla, razén por la
que retornaron a sus casas. El dia sdbado siguiente, los familiares de los ausentes
madrugaron al lugar donde supuestamente se produjo el enfrentamiento armado con la
guerrilla y encontraron restos de documentos y ropa de Heliodoro Zapata Montoya y de
Alberto Antonio Valle, por lo que se dirigieron al hospital de Apartad6 a preguntar por
estos. Alli les mostraron cuatro personas fallecidas entre las cuales se encontraban
Heliodoro Zapata y Alberto Antonio Valle. En vista de lo anterior, el sefior Félix Antonio
Zapata Gonzalez dirigié comunicaciones a la Presidencia de la Republica y a la
Procuraduria Provincial de Apartadd, en las cuales formul6 queja por la muerte de su hijo
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Heliodoro Zapata Montoya y de su yerno Alberto Antonio Valle, y también por la
desaparicion forzada de su hijo José Elias Zapata Montoya y de Félix Antonio Valle
Ramirez a manos de efectivos militares.

Precedente — Perjuicios morales: (...) la Sala precisa, con fines de unificacion
jurisprudencial, que en casos excepcionales, como los de graves violaciones a los derechos

humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario, entre otros, podra
otorgarse una indemnizacion mayor de la sefialada en los eventos descritos en la
sentencia de unificacion antes citada, cuando existan circunstancias debidamente
probadas de una mayor intensidad y gravedad del dafio moral, sin que en tales casos el
monto total de la indemnizacion pueda superar el triple de los montos indemnizatorios
fijados en dicha sentencia. Este quantum debera motivarse por el juez y ser proporcional a
la intensidad del dafo. La Sala advierte que esta regla de excepcidon no contradice la
sentencia de unificacion de la Seccion Tercera del 25 de septiembre del 2013, pues esta
unifico la jurisprudencia en relacidon con el tope indemnizatorio de los perjuicios morales
en escenarios en los que el dafo antijuridico imputable al Estado tiene su origen en una
conducta punible de un agente estatal, investigada, sancionada penalmente y contenida
en una sentencia ejecutoriada (...) a los actores Ratl Antonio Montoya Ramirez y Maria
Gislena Ramirez Ramirez, se les reconoce su condicion de damnificados, pues segtin las
pruebas se encontraban unidos por estrechos lazos afectivos, de solidaridad y cercania
con Heliodoro (fallecido) y José Elias Zapata Montoya (desaparecido), por lo cual los
graves hechos que se perpetraron en contra de ellos, les produjeron una gran congoja y
sufrimiento. Por lo anterior, se justifica ubicarlos no en el nivel n.° 5 que comprende a los
terceros damnificados, sino en el nivel n.° 2, “donde se ubica la relacion afectiva propia
del 2° de consanguinidad o civil (abuelos, hermanos y nietos)” de que trata la sentencia
de unificacion del 28 de agosto del 2014 (rad. 26251, M.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa) (...) Félix Antonio Zapata Gonzalez (nivel n.°1) (...) 300 SMLMYV (...) Edith
Montoya Ramirez (nivel n.°1) (...) 300 SMLMYV (...) Jests Antonio Zapata Montoya (nivel
n.°2) (...) 150 SMLMV (...) Edilia Zapata Montoya (nivel n.°2) (...)150 SMLMV (... )
Liliana Maria Zapata Montoya (nivel n.°2) (...)150 SMLMYV (...) Isabel Zapata Montoya
(nivel n.°2) (...)150 SMLMYV (...) Claudia Zapata Gonzalez (nivel n.°2) (...) 150 SMLMV
(...) Raul Antonio Montoya Ramirez (nivel n.°2) (...) 150 SMLMYV (...) Maria Gislena
Ramirez Ramirez (nivel n.°2) (...) 150 SMLMYV (...) Maria Elena Ramirez (...) 300 SMLMV
(...) Nidia Patricia Valle Ramirez (...) 300 SMLMYV (...) Luz Magdalena Valle Ramirez (...)
300 SMLMYV (...) Alberto Antonio Valle Ramirez (...) 300 SMLMYV (...) Olga Inés Valle
Ramirez (...)300 SMLMYV (...) José de Jesus Valle Ramirez (...) 300 SMLMYV (...) Maria
Nohemi o Noemi Valle Espinoza (...)300 SMLMV.

6.1.3 RECONOCIMIENTO Y LIQUIDACION DE PERJUICIOS MORALES EN CASO DE
LESIONES
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6.1.3.1 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Tercera,
sentencia de unificacion jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 31172, M.P. Olga
Mélida Valle de De la Hoz.

Sintesis del caso: El soldado Gonzalo Cuellar se encontraba en una base militar en
jurisdiccion del municipio del Castillo, adscrito a la séptima Brigada y el dia 28 de agosto
de 1998, mientras su compafia se encontraba en clase de manejo de armas, la granada de

mortero que portaba en su chaleco explotd sin que previamente hubiera hecho contacto
con ella.

(...) Segun los técnicos del Ejército, la granada hizo explosion porque estaba en mal estado,
presentaba algin desperfecto o habia salido fallida al ser disparada, pero esta
circunstancia no era conocida por el soldado, quien la portaba en su chaleco.

(...) Como consecuencia del estallido de la granada el soldado quedé gravemente herido
en sus piernas y luego de someterlo a tratamiento médico hubo necesidad de

amputarselas.

Precedente — Perjuicios morales en caso de lesiones personales: Procede la Sala Plena de

la Seccion Tercera a unificar su jurisprudencia en torno a los perjuicios morales a
reconocer a la victima directa y sus familiares en caso de lesiones personales (...) Debera
verificarse la gravedad o levedad de la lesion causada a la victima directa, la que
determinara el monto indemnizatorio en salarios minimos. Para las victimas indirectas se
asignard un porcentaje de acuerdo con el nivel de relacién en que éstas se hallen respecto
del lesionado, conforme al cuadro. La gravedad o levedad de la lesion y los
correspondientes niveles se determinaran y motivaran de conformidad con lo probado en
el proceso. Nivel No. 1. Comprende la relacion afectiva, propia de las relaciones
conyugales y paterno- filiales o, en general, de los miembros de un mismo ntcleo familiar
(ler. Grado de consanguinidad, cényuges o comparieros permanentes). Tendran derecho
al reconocimiento de 100 SMLMYV cuando la gravedad de la lesion sea igual o superior al
50%; a 80 SMLMYV en los eventos en que la gravedad de la lesion sea igual o superior al
40% e inferior al 50%; a 60 SMLMYV cuando la gravedad de la lesion sea igual o superior al
30% e inferior al 40%; a 40 SMLMYV si la gravedad de la lesion es igual o superior al 20% e
inferior al 30%; a 20 SMLMYV cuando la gravedad de la lesion sea igual o superior al 10% e
inferior al 20% y, por ultimo, a 10 SMLMYV en los eventos en que la gravedad de la lesion
sea igual o superior a 1% e inferior al 10%. Nivel No. 2. Donde se ubica la relacion afectiva,
propia del segundo grado de consanguinidad o civil (abuelos, hermanos y nietos).
obtendran el 50% del valor adjudicado al lesionado o victima directa, de acuerdo con el
porcentaje de gravedad de la lesion, como se describe: tendran derecho al reconocimiento
de 50 SMLMV cuando la gravedad de la lesion sea igual o superior al 50%; a 40 SMLMV
en los eventos en que la gravedad de la lesion sea igual o superior al 40% e inferior al 50%;
a 30 SMLMV cuando la gravedad de la lesion sea igual o superior al 30% e inferior al 40%;
a 20 SMLMUV si la gravedad de la lesion es igual o superior al 20% e inferior al 30%; a 10
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SMLMV cuando la gravedad de la lesion sea igual o superior al 10% e inferior al 20% y,
por ultimo, a 5 SMLMYV en los eventos en que la gravedad de la lesion sea igual o superior
a 1% e inferior al 10%. Nivel No. 3. Estd comprendido por la relacion afectiva propia del
tercer grado de consanguinidad o civil. Adquiriran el 35% de lo correspondiente a la
victima, de acuerdo con el porcentaje de gravedad de la lesién, como se indica: tendran
derecho al reconocimiento de 35 SMLMYV cuando la gravedad de la lesion sea igual o
superior al 50%; a 28 SMLMYV en los eventos en que la gravedad de la lesion sea igual o
superior al 40% e inferior al 50%; a 21 SMLMYV cuando la gravedad de la lesion sea igual o
superior al 30% e inferior al 40%; a 14 SMLMYV si la gravedad de la lesion es igual o
superior al 20% e inferior al 30%; a 7 SMLMV cuando la gravedad de la lesion sea igual o
superior al 10% e inferior al 20% y, por dltimo, a 3,5 SMLMV en los eventos en que la
gravedad de la lesion sea igual o superior a 1% e inferior al 10%. Nivel No. 4. Aqui se
ubica la relacion afectiva propia del cuarto grado de consanguinidad o civil. Se reconocera
el 25% de la indemnizacion tasada para el lesionado, de acuerdo con el porcentaje de
gravedad de la lesion, como se sefiala: tendran derecho al reconocimiento de 25 SMLMV
cuando la gravedad de la lesion sea igual o superior al 50%; a 20 SMLMYV en los eventos en
que la gravedad de la lesion sea igual o superior al 40% e inferior al 50%; a 15 SMLMV
cuando la gravedad de la lesion sea igual o superior al 30% e inferior al 40%; a 10 SMLMV
si la gravedad de la lesion es igual o superior al 20% e inferior al 30%; a 5 SMLMV cuando
la gravedad de la lesion sea igual o superior al 10% e inferior al 20% y, por dltimo, a 2,5
SMLMYV en los eventos en que la gravedad de la lesidn sea igual o superior a 1% e inferior
al 10%. Nivel No. 5. Comprende las relaciones afectivas no familiares (terceros
damnificados). Se concedera el 15% del valor adjudicado al lesionado, de acuerdo con el
porcentaje de gravedad de la lesion, como se presenta: tendran derecho al reconocimiento
de 15 SMLMV cuando la gravedad de la lesion sea igual o superior al 50%; a 12 SMLMV
en los eventos en que la gravedad de la lesion sea igual o superior al 40% e inferior al 50%;
a9 SMLMYV cuando la gravedad de la lesion sea igual o superior al 30% e inferior al 40%; a
6 SMLMV si la gravedad de la lesion es igual o superior al 20% e inferior al 30%; a 3
SMLMV cuando la gravedad de la lesion sea igual o superior al 10% e inferior al 20% vy,
por ultimo, a 1,5 SMLMV en los eventos en que la gravedad de la lesion sea igual o
superior al 1% e inferior al 10%. Frente al perjuicio moral concedido a la victima directa,
este fue reconocido en cuantia equivalente a cien (100) salarios minimos legales mensuales
vigentes, por tanto, el monto concedido por el Tribunal de primera instancia, se acompasa
a los parametros anteriormente expuestos y no hay lugar a modificacion. Ahora bien, en
cuanto a la solicitud de aumentar la suma concedida a titulo de perjuicios morales para los
padres, considera la Sala que dada la relacién afectiva entre los padres y el hijo lesionado y
la gravedad de la lesiéon de la victima directa la cual es superior al 50%, aquellos tienen
derecho al reconocimiento de cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes. En
relacién con los perjuicios morales solicitados por los hermanos de la victima, al estar
acreditado esta condicién (...) y dada la gravedad de la lesion sufrida por el soldado
Cuellar Penagos, que le generd un 100% de incapacidad, se concederan perjuicios morales
en cuantia de cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes, para cada uno.
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6.1.4 RECONOCIMIENTO Y LIQUIDACION DE PERJUICIOS MORALES EN CASO DE
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD

6.1.4.1 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Tercera,
sentencia de unificacion jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 36149, M.P.
Hernan Andrade Rincén (E). Actor: José Delgado Sanguino y otros. Demandada: La
Nacién — Rama Judicial.

Sintesis del caso: “(...) el dia 26 de noviembre de 1998 la Fiscalia General de la Nacion
resolvid la situacion juridica del sefior José Delgado Sanguino, imponiéndole medida de
aseguramiento consistente en detencion preventiva, la cual se hizo efectiva el 1 de
diciembre de 1998, sustituida por caucién prendaria el 17 de agosto de 1999, por
considerarlo autor del delito de peculado por apropiacion.

(...) el dia 23 de octubre de 2000 el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Bucaramanga
profirio sentencia absolutoria a favor del sefior José Delgado Sanguino, providencia que
fue confirmada por la Sala Penal del Tribunal Superior de Bucaramanga el 22 de
noviembre de 2001”.

Precedente - Perjuicios morales derivados de la privacién injusta de la libertad: “Segun
lo ha reiterado la Jurisprudencia del Consejo de Estado, en casos de privacion injusta de la

libertad y con apoyo en las maximas de la experiencia, hay lugar a inferir que esa situacién
genera dolor moral, angustia y afliccion a las personas que por esas circunstancias
hubieren visto afectada o limitada su libertad; en la misma linea de pensamiento se ha
considerado que dicho dolor moral también se genera en sus seres queridos mas cercanos,
tal como la Sala lo ha reconocido en diferentes oportunidades, al tiempo que se ha
precisado que segun las aludidas reglas de la experiencia, el dolor de los padres es, cuando
menos, tan grande como el del hijo que fue privado injustamente de su libertad, cuestién
que cabe predicar por igual en relacion con el cényuge, compafiera o compafiero
permanente o estable o los hijos de quien debio6 soportar directamente la afectacion injusta
de su Derecho Fundamental a la libertad. Asimismo, en relacion con la acreditacion del
perjuicio en referencia, se ha dicho que con la prueba del parentesco o del registro civil de
matrimonio se infiere la afectaciéon moral de la victima, del conyuge y de los parientes
cercanos, segun corresponda. Respecto del quantum al cual deben ascender estos
perjuicios, segun la jurisprudencia de la Sala que aqui se reitera, se encuentra
suficientemente establecido que el Juez debe tener como fundamento el arbitrio judicial y
debe valorar, segin su prudente juicio, las circunstancias propias del caso concreto, para
efectos de determinar la intensidad de esa afectacion, con el fin de calcular las sumas que
se deben reconocer por este concepto. Ahora bien, en los casos de privacion injusta de la
libertad se reiteran los criterios contenidos en la sentencia de 28 de agosto de 2013,
proferida por la Sala Plena de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativa —radicacion No. 25.022— y se complementan los términos de acuerdo con la
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evolucion jurisprudencial de la Seccion Tercera en los términos del cuadro que se

incorpora a continuacion:

perjuicio moral derivado de la

privacioén injusta de la libertad

0 compaiiero (a)
permanente y parientes en
el 1° de consanguinidad

de

consanguinidad

de

consanguinidad

consanguinidad
y afines hasta el
20

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

damnificados

Término de privacion injusta

50% del

Porcentaje de la

35% del

Porcentaje de la

25% del

Porcentaje de la

15% del

Porcentaje de la

en meses Victima directa | Victimadirecta | Victima directa | Victima directa
SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV

Superior a 18 meses 100 50 35 25 15

Superior a 12 e inferior a 18 90 45 31,5 22,5 13,5
Superior a 9 e inferior a 12 80 40 28 20 12

Superior a 6 e inferior a 9 70 35 24,5 17,5 10,5
Superior a 3 e inferior a 6 50 25 17,5 12,5 75
Superior a 1 e inferior a 3 35 17,5 12,25 8,75 5,25
Igual e inferior a 1 15 75 5,25 3,75 2,25

Por consiguiente, teniendo en cuenta el tiempo durante el cual el sefior José Delgado
Sanguino permanecio privado de su libertad, esto es casi 9 meses, la gravedad del delito
por el cual fue acusado y la afectacion, angustia y congoja que el hecho dafioso causo en la
victima directa del dafio, de acuerdo a lo acreditado con las pruebas testimoniales, se
considera que hay lugar a reconocer, por concepto de perjuicios morales, la suma
equivalente a 70 SMLMV. En relacién con los demds demandantes, se encuentra probado
con los registros civiles de nacimiento que fueron aportados al proceso, que José Alberto
Delgado Fontecha y Lina Maria De Las Estrellas Delgado Rangel son hijos del sefior José
Delgado Sanguino, razén por la cual hay lugar a reconocerles, por concepto de perjuicios
morales, la suma equivalente a 70 SMLMV para cada uno de ellos. En cuanto a la calidad
de compafiera permanente o estable de la sefiora Sonia Fontecha Vargas, tal como se
menciono en el acapite del material probatorio que obra en el proceso, se tiene acreditado
que ella afilié como beneficiario del Sistema de Seguridad Social en Salud al sefior José
Delgado Sanguino como su compafiero permanente. Al respecto, la Corte Constitucional se
manifestd en el sentido de que se debe presumir la buena fe de quienes manifiestan su
condicion de comparfieros permanente con el fin de afiliarse al POS en la calidad de
beneficiarios. Por su parte, sobre el mismo tema, la Seccién Primera de esta Corporacion,
en sentencia proferida el 2 de diciembre de 2012, se pronuncié de la manera siguiente: (...)
Adicionalmente, en los tres testimonios rendidos ante el Tribunal Administrativo de
Santander, se observa plena coincidencia en que el sefior Delgado Sanguino convivia con
“su sefora”, su madre y su hijo. Cabe aclarar que si bien en ninguno de los testimonios se
haya mencionado el nombre de la sefiora Fontecha Vargas, lo cierto es que no obra prueba
que desvirtiie esa convivencia y, aunque el sefior José Delgado estuvo casado con otra
sefiora que responde al nombre de Ana Belén Rangel Ballesteros, dicha sociedad conyugal
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se disolvio el 24 de junio de 1994, tal como consta en la escritura publica anexada con la
demanda. Por lo anterior, la Sala encuentra acreditado que la sefiora Sonia Fontecha Vargas
es la compafera permanente o estable del sefior José Delgado Sanguino y, en consecuencia,
se le reconocerd la suma equivalente a 70 SMLMYV, por concepto de perjuicios morales.
Finalmente, respecto de la demandante Martina Sanguino de Delgado, la Sala encuentra
probado que es la madre de la victima directa del dafio, en razon al registro civil de
nacimiento del sefior Delgado Sanguino obrante en el proceso. Cabe aclarar que si bien
tanto en el texto de la demanda como en la cédula de ciudadania, la sefiora aparece con el
nombre de Martina Sanguino de Delgado, mientras que en el mencionado registro civil y
en la partida de bautismo aparece con el nombre de Martina Sanguino Rey, lo cierto es que
es indudable para la Sala que se trata de la misma persona, en virtud de que el apellido “de
Delgado” corresponde al de su esposo y padre de su hijo, tal como se nota en la partida de
bautismo donde aparece registrado el matrimonio con el sefior Bernardino Delgado. Por lo
anterior, también se le reconocera la suma equivalente a 70 SMLMYV, por concepto de
perjuicios morales”.

6.2 DANO INMATERIAL POR AFECTACION RELEVANTE A BIENES O DERECHOS
CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONALMENTE AMPARADOS.

6.2.1 MEDIANTE MEDIDAS DE REPARACION NO PECUNIARIAS.

6.2.1.1 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Tercera,
sentencia de unificacion jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 26.251, M.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Actor: Ana Rita Alarcén Vda. de Gutiérrez y otros.
Demandado: Municipio de Pereira.

Sintesis del caso: El menor Ivan Ramiro Londofio Gutiérrez, estuvo internado en el centro
de reeducacion “Marcelino Ossa” de la ciudad de Pereira, desde el dia 7 de diciembre de
1998 hasta el 23 de abril de 2000, cuando murié ahogado en las aguas del rio Otun,
después de haberse escapado del centro de reeducacidon, en el cual se encontraba
internado.

Precedente — Perjuicios por afectacion de bienes o derechos convencional vy
constitucionalmente amparados: De acuerdo con la decision de la Seccion de unificar la
jurisprudencia en materia de perjuicios inmateriales, se reconocera de oficio o solicitud de

parte, la afectacion o vulneracién relevante de bienes o derechos convencional y
constitucionalmente amparados. La cual procederd siempre y cuando, se encuentre
acreditada dentro del proceso su concrecién y se precise su reparacion integral. Se
privilegia la compensacion a través de medidas de reparacién no pecuniarias a favor de la
victima directa y a su nudcleo familiar mas cercano, esto es, conyuge o compafiero(a)

permanente y los parientes hasta el 1° de consanguinidad, en atencion a las relaciones de
solidaridad y afecto que se presumen entre ellos. Debe entenderse comprendida la relacién
familiar biologica, la civil derivada de la adopcion y aquellas denominadas “de crianza”.
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REPARACION NO PECUNIARIA
AFECTACION O VULNERACION RELEVANTE DE BIENES O DERECHOS
CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONALMENTE AMPARADOS
Criterio Tipo de Medida Modulacion
En caso  de|Medidas de |De acuerdo con los hechos probados, la
violaciones reparacion oportunidad y pertinencia de los mismos, se
relevantes a bienes o | integral no |ordenaran  medidas  reparatorias = no
derechos pecuniarias. pecuniarias a favor de la victima directa y a
convencional y su nucleo familiar mas cercano.
constitucionalmente
amparados

En casos excepcionales, cuando las medidas de satisfaccion no sean suficientes o posibles
para consolidar la reparacion integral podrd otorgarse una indemnizacion, tnica y
exclusivamente a la victima directa, mediante el establecimiento de una medida pecuniaria
de hasta 100 SMLMYV, si fuere el caso, siempre y cuando la indemnizacion no hubiere sido
reconocido con fundamento en el dano a la salud. Este quantum debera motivarse por el
juez y ser proporcional a la intensidad del dafio.

INDEMNIZACION EXCEPCIONAL
EXCLUSIVA PARA LA VICTIMA DIRECTA

Criterio Cuantia Modulacidon de la cuantia

En caso de violaciones relevantes a | Hasta 100 | En casos excepcionales se indemnizara
bienes o derechos convencional y| SMLMV |hasta el monto sefialado en este item, si

constitucionalmente  amparados, fuere el caso, siempre y cuando la
cuya reparacion integral, a indemnizacion no  hubiere  sido
consideracion del juez, no sea reconocida con fundamento en el dafio a
suficiente, pertinente, oportuna o la salud. Este quantum debera
posible con medidas de reparacion motivarse por el juez y ser proporcional
no pecuniarias satisfactorias. a la intensidad del dafio y la naturaleza

del bien o derecho afectado.

Medidas de reparacion no pecuniaria: se trata de afectacion al interés superior del menor,
y ante la gravedad de los hechos debatidos, consistentes en la inobservancia de los deberes
de custodia, vigilancia y cuidado por parte del municipio de Pereira a través del Centro de
Reeducacion “Marceliano Osaa”, que trajo como consecuencia la muerte del menor Ivan

235



“La indemnizacion de los perjuicios extrapatrimoniales en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo de Colombia”

Ramiro Londofno Gutiérrez, desconociendo estandares convencionales, constitucionales,
especialmente en lo que corresponde a la poblaciéon menor de edad, al incurrir en
inobservancia de los articulos 44 y 45 constitucionales y convencionales sobre proteccion
de los derechos humanos especialmente la Convencion sobre los Derechos de los Nifios en
sus articulos 3.3 y 25 (...) se observa que para la consideracion de este tipo de medidas la
base constitucional se desprende los articulos 90 y 93 de la Carta Politica, la base legal del
articulo 16 de la ley 446 de 1998 y la convencional del articulo 63.1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos. Adicionalmente, y para garantizar el derecho a la
reparacion integral de la victima, se tiene en cuenta que debe ceder el fundamento
procesal del principio de congruencia ante la primacia del principio sustancial de la
“restitutio in integrum”, maxime cuando existe la vulneracion del derecho internacional
de los derechos humanos, para el caso especifico de un menor de edad (...) (1) la
realizacion, dentro de los 6 meses siguientes a la ejecutoria de esta providencia, por parte
del Municipio de Pereira — Centro de Reeducaciéon Marceliano Ossa, de un acto publico de
reconocimiento de responsabilidad dentro de los hechos en que resulté fallecido el Menor
Ivan Ramiro Londono Gutiérrez y; (2) la colocacion de una placa en un lugar visible de las
instalaciones de la institucion, que permita recordar y conmemorar los hechos ocurridos”

6.2.1.2 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Tercera,
sentencia de unificacidn jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 28804, M..P. Stella

Conto Diaz del Castillo. Actor: Amparo de Jestis Ramirez Suarez. Demandado: Hospital
San Vicente de Paul de Lorica y otro.

Sintesis del caso: "El dia 14 de julio de 1999, a las 9 am, la sefiora Amparo de Jesus
Ramirez Sudrez se presentd al Hospital San Vicente de Paul, en estado de embarazo y
habiendo iniciado trabajo de parto. Hacia las 10:15 fue atendida inicialmente en el
departamento de obstetricia, donde se la valoro y se dejé en espera, a pesar del progreso
evidente del trabajo. Finalmente fue valorada por el ginecdlogo hacia las 6 pm quien
orden¢ cesarea. Dicha operacion se realizé entre las 6:45 y las 7:05 pm y en ella se extrajo a
la criatura sin vida"

Precedente - Sobre el dafio a otros bienes constitucionales protegidos y medidas de
reparacion integral — frente al trato a la mujer en materia médico asistencial: (...) en
repetida jurisprudencia, que aqui se reitera y unifica, se ha reconocido la posibilidad de
declarar la procedencia de medidas de reparaciéon no pecuniarias en casos de lesion de
otros bienes constitucional y convencionalmente protegidos (...) Procederd siempre y
cuando, se encuentre acreditada dentro del proceso su concrecion y se precise su
reparacion integral. Se privilegia la compensacion a través de medidas reparatorias no
indemnizatorias a favor de la victima directa y a su nticleo familiar mds cercano, esto es,
cényuge o companero (a) y los parientes hasta el 1° de consanguinidad o civil, en atencién
a las relaciones de solidaridad y afecto que se da lugar a inferir la relaciéon de parentesco.
Debe entenderse comprendida la relaciéon familiar biologica, la civil derivada de la
adopcion y aquellas denominadas “de crianza”. Las medidas de reparacion integral
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operaran teniendo en cuenta la relevancia del caso y la gravedad de los hechos, todo con
el proposito de reconocer la dignidad de las victimas, reprobar las violaciones a los
derechos humanos y concretar la garantia de verdad, justicia, reparacién, no repeticion y
las demas definidas por el derecho internacional. Para el efecto el juez, de manera oficiosa
o a solicitud de parte, decretara las medidas que considere necesarias o coherentes con la
magnitud de los hechos probados (Articulo 8.1 y 63.1 de la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos) (...) evidencia la proyecciéon de una actitud de invisibilidad a la
condicion fisico-animica de la mujer, y por lo tanto, una forma de discriminacion ajena al
Estado Social de Derecho (...) Por todo lo anterior, la Sala acoge jurisprudencia sobre la
pertinencia de la aplicacién de medidas de reparacion integral en los casos en los que se
echa de menos el trato que la mujer requiere por su propia condicion, lo que evidencia la
discriminacion género y, por lo tanto, condenara a ofrecer excusas a los demandantes en
una ceremonia privada que debera efectuarse dentro de los tres (3) meses siguientes a la
fecha de ejecutoria de este fallo, siempre que los mismos asi lo consientan y a establecer un
link en su pagina web con un encabezado apropiado en el que se pueda acceder al
contenido magnético de esta providencia. Adicionalmente, el Hospital San Vicente de Paul
de Lorica implementara politicas tendientes a crear conciencia sobre la necesidad de
garantizar la atencion médica especializada y oportuna a la mujer embarazada y a los
nifos recién nacidos. Ademas, se dispondra el envio de la copia de esta providencia a Alta
Consejeria para la Equidad de la Mujer con el fin de que promueva politicas que optimicen
la prestacién de la atencidn en gineco-obstetricia y minimicen los eventos de muerte
perinatal y a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura-Comision
Nacional de Género de la Rama Judicial, para la incluya en el observatorio de politica de
igualdad y no discriminacion con enfoque diferencial y de género. (...)

6.2.1.3 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccidon Tercera,
sentencia de unificacion jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 32988, M.P.
Ramiro Pazos Guerrero.

Sintesis del caso: El 27 de marzo de 1997, “jueves santo”, aproximadamente hacia las 9:00
de la manana, los jovenes Heliodoro Zapata Montoya y Félix Antonio Valle Ramirez
salieron de su casa ubicada en la vereda Las Nieves del Corregimiento de San José de
Apartado, municipio de Apartad6 (Antioquia) a una finca de su propiedad a buscar unos
cocos para preparar una natilla; llegada la tarde y en vista de que aun no regresaban, los
sefiores Alberto Antonio Valle y José Elias Zapata Montoya salieron en su busqueda, pero
tampoco ellos retornaron. Al dia siguiente, hacia las 5:30 am, varios familiares fueron a
buscarlos a la referida finca y encontraron por el camino a varios miembros del Ejército
Nacional, quienes les advirtieron sobre la peligrosa situacion de orden publico que se
presentaba en ese momento en la zona por enfrentamientos con la guerrilla, razén por la
que retornaron a sus casas. El dia sdbado siguiente, los familiares de los ausentes
madrugaron al lugar donde supuestamente se produjo el enfrentamiento armado con la
guerrilla y encontraron restos de documentos y ropa de Heliodoro Zapata Montoya y de
Alberto Antonio Valle, por lo que se dirigieron al hospital de Apartad6 a preguntar por
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estos. Alli les mostraron cuatro personas fallecidas entre las cuales se encontraban
Heliodoro Zapata y Alberto Antonio Valle. En vista de lo anterior, el sefior Félix Antonio
Zapata Gonzalez dirigié comunicaciones a la Presidencia de la Republica y a la
Procuraduria Provincial de Apartadd, en las cuales formul6 queja por la muerte de su hijo
Heliodoro Zapata Montoya y de su yerno Alberto Antonio Valle, y también por la
desaparicion forzada de su hijo José Elias Zapata Montoya y de Félix Antonio Valle
Ramirez a manos de efectivos militares.

Precedente — Danos inmateriales derivados de vulneraciones o afectaciones relevantes a
bienes o derechos constitucional y convencionalmente amparados (...) esta acreditado
que los actores sufrieron perjuicios concretados en la vulneracion a la familia, a la verdad,

a un recurso judicial efectivo y un desplazamiento forzado posterior de algunos actores
(...) En esta oportunidad la Sala, para efectos de unificacion de la jurisprudencia de la
Seccidn Tercera del Consejo de Estado, precisa: El dafio a bienes o derechos convencional y
constitucionalmente amparados tiene las siguientes caracteristicas: i) Es un dafio
inmaterial que proviene de la vulneracion o afectacion a derechos contenidos en fuentes
normativas diversas: sus causas emanan de vulneraciones o afectaciones a bienes o
derechos constitucionales y convencionales. Por lo tanto, es una nueva categoria de dafio
inmaterial. ii) Se trata de vulneraciones o afectaciones relevantes, las cuales producen un
efecto dafoso, negativo y antijuridico a bienes o derechos constitucionales vy
convencionales. iii) Es un dafio auténomo: no depende de otras categorias de danos,
porque no esta condicionado a la configuracion de otros tradicionalmente reconocidos,
como los perjuicios materiales, el dafio a la salud y el dafio moral, ni depende del
agotamiento previo de otros requisitos, ya que su concrecién se realiza mediante
presupuestos de configuracion propios, que se comprueban o acreditan en cada situacion
factica particular. iv) La vulneracién o afectaciéon relevante puede ser temporal o
definitiva: los efectos del dafo se manifiestan en el tiempo, de acuerdo al grado de
intensidad de la afectacion, esto es, el impedimento para la victima directa e indirecta de
gozar y disfrutar plena y legitimamente de sus derechos constitucionales y convencionales
(...) La reparacion del referido dafio abarca los siguientes aspectos: i) El objetivo de reparar
este dafo es el de restablecer plenamente a la victima en el ejercicio de sus derechos. La
reparacion de la victima esta orientada a: (a) restaurar plenamente los bienes o derechos
constitucionales y convencionales, de manera individual y colectiva; (b) lograr no solo que
desaparezcan las causas originarias de la lesividad, sino también que la victima, de
acuerdo con las posibilidades juridicas y facticas, pueda volver a disfrutar de sus derechos,
en lo posible en similares condiciones en las que estuvo antes de que ocurriera el dafio; (c)
propender para que en el futuro la vulneracion o afectacion a bienes o derechos
constitucionales y convencionales no tengan lugar; y (d) buscar la realizacién efectiva de la
igualdad sustancial. ii) La reparacion del dafio es dispositiva: si bien las medidas de
reparacion de este tipo de dafios pueden serlo a peticion de parte, también operan de
oficio, siempre y cuando aparezca acreditada su existencia. iii)) La legitimacién de las
victimas del dafo: se reconoce a la victima directa de la lesién como a su nucleo familiar
mas cercano, esto es, conyuge o compafiero (a) permanente y los parientes hasta el 1° de
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consanguinidad, incluida la relacion familiar biologica, la civil derivada de la adopcién y
aquellas denominadas “de crianza”, en atencion a las relaciones de solidaridad y afecto que
se presumen entre ellos. iv) Es un dafio que se repara principalmente a través de medidas
de cardcter no pecuniario: se privilegian por excelencia las medidas reparatorias no
indemnizatorias; sin embargo, en casos excepcionales cuya reparacion integral, a
consideracion del juez, no sean suficientes, pertinentes, oportunas o posibles podra
otorgarse una indemnizacion, tnica y exclusivamente a la victima directa, mediante el
establecimiento de una medida pecuniaria hasta 100 SMLMYV, si fuere el caso, siempre y
cuando la indemnizacion no hubiere sido reconocida con fundamento en el dafio a la
salud. Ese quantum debera motivarse por el juez y ser proporcional a la intensidad del
dafio y/o la naturaleza del bien o derecho afectado. v) Es un dafio que requiere de un
presupuesto de declaracion: debe existir una expresa declaracion de responsabilidad del
Estado por la existencia de un dafio a bienes constitucionales y convencionales imputables
al mismo, y se deben justificar y especificar las medidas de reparacion integral adecuadas
y pertinentes al caso, de tal manera que el Estado ejecute el debitum iuris. Las medidas de
reparacion integral operaran teniendo en cuenta la relevancia del caso y la gravedad de los
hechos, todo con el propdsito de restablecer la dignidad de las victimas, reprobar las
relevantes violaciones a los derechos humanos y concretar las medidas de garantia de
verdad, justicia, reparacion, no repeticion y las demas definidas por el derecho
internacional. vi) Es un dafio frente al cual se confirme el rol del juez de responsabilidad
extracontractual como reparador integral de derechos vulnerados, sin desconocer que las
indemnizaciones que tradicionalmente han venido siendo reconocidas impactan directa o
indirectamente en los derechos de las victimas; sin embargo, en tratandose de
vulneraciones o afectaciones relevantes a derechos constitucional y convencionalmente
amparados, se impone la necesidad de que el juez acuda a otras medidas, con el fin de
reparar plenamente a las victimas (...) En aras de evitar una doble reparacion, el juez
debera verificar ex ante: (a) que se trate de una vulneracion o afectaciéon relevante de un
bien o derecho constitucional o convencional; (b) que sea antijuridica; (c) que en caso de
ordenarse una indemnizacion excepcional, no esté comprendida dentro de los perjuicios
materiales e inmateriales ya reconocidos, y (d) que las medidas de reparacién sean
correlativas, oportunas, pertinentes y adecuadas al dafio generado. (...) Para efectos de
explicar y justificar las medidas a tomar en aras de reparar integralmente a las victimas, la
Sala pone de presente la importancia de la Resolucién 60/147 del 21 de marzo de 2006,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas , concerniente a los “Principios
y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario
a interponer recursos y obtener reparaciones” , la cual ha sido acogida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado , circunstancia que la vuelve juridicamente vinculante en el
ordenamiento interno. Este instrumento internacional contiene y explica los principios y
directrices basicos en materia de reparacion integral de victimas de graves violaciones a
los derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario. En esa medida todo abuso
o desbordamiento arbitrario del poder ptblico que vulnere los derechos de los asociados y
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se materialice en dafos antijuridicos genera un deber para el Estado de i) restituir; ii)
indemnizar; iii) rehabilitar; iv) satisfacer y v) adoptar garantias de no repeticion (...) La
Sala teniendo en cuenta que la indemnizacién por vulneracion o afectacion relevante a
derechos constitucionales y convencionales exige imperativamente que se especifique las
medidas de reparacion integral, se ordenardn algunas de estas que son oportunas,
pertinentes y eficaces para contribuir a la reparacion del dano producido por violaciones a
los derechos humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario, de que trata
este fallo (...).

(...) A titulo de garantias de no repeticion: el hecho de la ejecucion extrajudicial y
desaparicion forzada (...) no fue investigada por la jurisdiccion ordinaria, y la justicia
penal militar dicté auto inhibitorio, con lo que se asegurd total impunidad (...) se ordenara
(...) enviar copias auténticas de la totalidad del expediente en el que conste el presente
tramite contencioso administrativo con destino a la Fiscalia General de la Nacion para que
estudie la posibilidad de avocar la competencia sobre los hechos de que trata esta
sentencia, su declaratoria de estas violaciones como delito de lesa humanidad, si es del
caso, a efectos de determinar no solo los responsables directos, sino también los autores
intelectuales que favorecieron o incentivaron la comision de esos actos materializados en
la muerte de los sefiores Heliodoro Zapata Montoya y Alberto Antonio Valle y la
desaparicion de los sefiores Félix Antonio Valle Ramirez y José Elias Zapata Montoya (...)
Por otra parte, se remitira copia del expediente a la Comision Nacional de Busqueda de
Personas Desaparecidas para que se accionen los mecanismos de su competencia (...)
Igualmente, de conformidad con la Ley 1448 de 2011 (...) y teniendo en consideracion que
en el presente caso se infringieron obligaciones convencionales de proteccion de los
derechos humanos, se enviara al Director del Centro Nacional de Memoria Historica y del
Archivo General de la Nacion, copia de la presente sentencia con el fin de que haga parte
de su registro, y contribuya a la construcciéon documental del pais que busca preservar la
memoria de la violencia generada por el conflicto armado interno en Colombia (...)
Finalmente (...) la Sala ordenard, con fines preventivos, al sefior Ministro de la Defensa
para que por conducto de la Direccion Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, dé a conocer la
presente sentencia a los asesores juridicos operaciones de las unidades militares, por una
parte, y a los jueces de instruccion y fiscales de la justicia castrense, por otra, con el objeto
de garantizar de que estos ultimos, al momento de avocar la competencia por conductas
punibles de miembros activos de la fuerza publica que se susciten en el marco de una
operacion militar o procedimiento de policia, apliquen los preceptos del articulo 3° de la
Ley 1407 de 2010 que precisa: “[Eln ningiin caso podrin relacionarse con el servicio: [a] los
delitos de tortura, genocidio, desaparicion forzada, de lesa humanidad o aquellos que atenten contra
el Derecho Internacional Humanitario entendidos en los términos definidos en convenios y tratados
internacionales ratificados por Colombia, [b] ni las conductas que sean abiertamente contrarias a la
funcién constitucional de la Fuerza Puiblica y que por su sola comisién rompan el nexo funcional del
agente con el servicio”.
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A titulo de garantias de satisfaccion (...) se ordenard como una medida de satisfaccion
dirigida a restablecer la dignidad, la honra, el buen nombre y la reputacion de las familias
(...), que el Ministerio de Defensa Nacional publique en un periddico de amplia
circulacion nacional y en uno de amplia circulacion local en el departamento de Antioquia
los apartes pertinentes de este fallo y rectifique la verdadera identidad de las victimas.
Dicho escrito debera informar que la muerte de los sefiores Heliodoro Zapata Montoya y
Alberto Antonio Valle y la desaparicion forzada de los sefiores Alberto Antonio Valle y
Félix Antonio Valle Ramirez no ocurrié como consecuencia de un combate entre soldados
del Ejército Nacional y las FARC, sino que fueron ejecutados extrajudicialmente y
desaparecidos forzadamente por actos perpetrados por los efectivos militares destacados
en la zona rural de San José de Apartadd con ocasion de la orden de operaciones
fragmentaria impartida por el Comandante del Batallon de Infanteria n.° 47 “General
Francisco de Paula Vélez”, el 23 de marzo de 1997. Copia de dicha publicacion debera ser
allegada al proceso y a la Sala con la menciéon del nimero del expediente, nimero de
radicacién y nombre del demandante. Igualmente, el Ministerio de Defensa Nacional
divulgara las partes pertinentes de este fallo por medios magnéticos a todos los batallones
y brigadas del Ejército Nacional, asi como en su pagina web. (...) El Comandante General
del Ejército Nacional citard y costeara el traslado de las familias Zapata Montoya y Valle
Ramirez, si las victimas estan de acuerdo, a la ciudad de Medellin, y en el seno de la
plenaria de la Asamblea Departamental de Antioquia, pedird una disculpa publica a
nombre del Estado colombiano en la que se indique que la muerte de Heliodoro Zapata
Montoya y Alberto Antonio Valle, y la desaparicion de Félix Antonio Valle Ramirez y José
Elias Zapata Montoya, no ocurrid en el marco de una confrontacion armada con grupos
armados al margen de la ley, sino que fue un acto perpetrado el dia 28 de marzo de 1997
por los militares efectivos destacados en zona rural de la vereda de “Las Nieves”,
corregimiento de San José de Apartadd, municipio de Apartadé con ocasion de la
operacion fragmentaria “Neptuno” y, en consecuencia, reconocerd la responsabilidad del
Estado en el presente caso.

6.3 RECONOCIMIENTO Y LIQUIDACION DEL PERJUICIO “DANO A LA SALUD”

6.3.1 CON APLICACION DE LA REGLA GENERAL

6.3.1.1 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Tercera,
sentencia de unificacion jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 31170, M.P.
Enrique Gil Botero. Actor: Luis Ferney Isaza Cérdoba y otros. Demandada: L.a Nacion,
Ministerio de Defensa — Ejército Nacional.

Sintesis del caso: El 16 de febrero de 1997, entre las 00:00 horas y 1:00 a.m., Luis Ferney
Isaza Cordoba se movilizaba por el casco urbano de Amalfi, Antioquia en una motocicleta,
cuando recibié una orden de detenerse por miembros del Ejército Nacional, la que fue
atendida por éste, una vez se bajo de su motocicleta fue agredido fisica y verbalmente y lo
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lanzaron a un cafio cercano, donde fue objeto de varios disparos, impactandole uno en su
brazo derecho.

Precedente - Dafio a la salud: En relacién con el perjuicio fisioldégico, hoy denominado
dafio a la salud, derivado de una lesion a la integridad psicofisica de Luis Ferney Isaza
Cordoba, solicitado en la demanda, la Sala reitera la posicion acogida en las sentencias
19.031 y 38.222, ambas del 14 de septiembre 2011 (...) en el sentido de que la regla en
materia indemnizatoria, es de 10 a 100 SMMLYV, sin embargo en casos de extrema
gravedad y excepcionales se podra aumentar hasta 400 SMMLYV, siempre que esté
debidamente motivado. (...) para lo cual se tendrd en cuenta la gravedad y naturaleza de
la lesion padecida, para lo que se emplearan —a modo de parangén-— los siguientes
parametros o baremos:

GRAVEDAD DE LA LESION Victima
Igual o superior al 50% 100 SMMLV
Igual o superior al 40% e inferior al 50% 80 SMMLV
Igual o superior al 30% e inferior al 40% 60 SMMLV
Igual o superior al 20% e inferior al 30% 40 SMMLV
Igual o superior al 10% e inferior al 20% 20 SMMLV
Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10 SMMLV

Por lo tanto, establecido que el porcentaje de incapacidad de Luis Ferney Isaza, es del
30.17%, se le reconocera por este concepto el valor de 60 SMMLYV, con lo cual, el monto de
la indemnizacion resultaria proporcional a la lesion sufrida. (...)

6.3.1.2 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Tercera,
sentencia de unificacion jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 28832, M.P.
Danilo Rojas Betancourth. Actor: Andreas Erich Sholten Demandado: Nacion-
Ministerio de Justicia v del Derecho-Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario-
INPEC.

Sintesis del caso: El 11 de septiembre de 1997, el sefior Andreas Erich Sholten, ciudadano
aleman en estado de paraplejia, fue capturado en la ciudad de Barranquilla por violacion
al articulo 33 de la Ley 30 de 1986. Al rendir indagatoria manifesté que, dada su condicion,
requeria condiciones especiales para el acceso a los servicios sanitarios, circunstancia que
fue corroborada mediante dictamen practicado por el Instituto de Medicina Legal y
Ciencias Forenses el 8 de octubre de 1997, fecha para la cual se encontré que el detenido
presentaba infeccion urinaria con 10 dias de evolucidn, micosis cutdnea y tulcera por

presion en tercio proximal cara externa de muslo izquierdo y en gltteo izquierdo. El sefior
Sholten estuvo detenido en la Carcel Distrital de Varones de Barranquilla y fue trasladado
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al pabellon de sanidad de la penitenciaria La Picota en donde se le abri6 historia clinica el
6 de noviembre de 1997 y se le brindé atencion médica constante hasta el 8 de febrero de
1998, cuando fue remitido al hospital San Ignacio en donde le diagnosticaron gangrena de
fournier y carcinoma de colon.

Precedente — Perjuicio dafio a la salud: (...) se recuerda que, desde las sentencias de la
Sala Plena de la Seccion Tercera de 14 de septiembre de 2011, exp. 19031 y 38222 (...) se
adoptd el criterio segiin el cual, cuando se demanda la indemnizacion de dafos
inmateriales provenientes de la lesion a la integridad psicofisica de una persona, ya no es
procedente referirse al perjuicio fisioldgico o al dafio a la vida de relaciéon o incluso a las
alteraciones graves de las condiciones de existencia, sino que es pertinente hacer referencia
a una nueva tipologia de perjuicio, denominada dafio a la salud (...) la Sala unifica su
jurisprudencia en relacién con la indemnizacion del dano a la salud por lesiones
temporales en el sentido de indicar que, para su tasacion, debe establecerse un parangon
con el monto maximo que se otorgaria en caso de lesiones similares a aquellas objeto de
reparacion, pero de cardcter permanente y, a partir de alli, determinar la indemnizacion en
funcion del periodo durante el cual, de conformidad con el acervo probatorio, se
manifestaron las lesiones a indemnizar (...) la Sala encuentra que las lesiones padecidas
por el sefior Sholten son de suma gravedad pues implicaron: i) anomalias fisioldgicas que
se manifestaron en la imposibilidad de realizar normalmente sus deposiciones (...) y en
retencion urinaria (...); ii) anomalias anatémicas derivadas de la infeccion, las cuales se
evidenciaron en los edemas y necrosis de la piel escrotal que, a su ingreso al hospital San
Ignacio, fueron diagnosticados como gangrena de Fournier y para cuyo tratamiento fue
necesario un debridamiento quirtrgico (...); iii) perturbaciones a nivel de sus érganos
genito-urinarios; y iv) afectacion en la realizacién de actividades tan rutinarias como las
digestivas (...) En este sentido y aun a pesar de que no obraba dictamen de pérdida de
capacidad laboral, de haber sido de cardcter permanente, dichas lesiones habrian dado
lugar a otorgar una indemnizacion cercana a los cien (100) salarios minimos legales
mensuales vigentes. Sin embargo, comoquiera que estd demostrado que al sefior Sholten le
fueron tratadas las dolencias por las cuales fue trasladado al hospital San Ignacio y que alli
no solo se cur6 de la infeccion padecida, sino que le practicaron un recubrimiento de la
zona perineal, con injertos de piel, intervencion respecto de la cual evoluciond
favorablemente —supra parr. 10.22-, estd claro que los padecimientos constitutivos de dafo
a la salud susceptible de ser indemnizado fueron sufridos por un espacio de alrededor de
tres meses (...) Asi pues, en la medida en que las lesiones padecidas (...) corresponden a
lesiones que no sodlo eran de cardcter reversible sino que, efectivamente, fueron revertidas
en el marco de la atencién médica garantizada por la demandada y que la victima tuvo
que soportarlos por un periodo relativamente corto en comparacion con lesiones graves de
caracter permanente que una persona joven tendria que soportar a lo largo de sus afios de
vida, se considera proporcionado reconocer una indemnizacion correspondiente a (...)
diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes. (...)

6.3.2 CON APLICACION DE LA REGLA DE EXCEPCION
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6.3.2.1 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Tercera,
sentencia de unificacion jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 28804, M.P. Stella
Conto Diaz del Castillo. Actor: Amparo de Jesus Ramirez Suarez. Demandado: Hospital
San Vicente de Patl de Lorica y otro

Sintesis del caso: “(...) El dia 13 de julio de 1999, la sefiora Amparo de Jesus (...) sufrid de
forma intensa dolores de parto, después de transcurridos nueve meses de embarazo
aproximadamente. Con la ayuda de su compariero fue llevada a la E.S.E. Hospital San
Vicente de Paul de Lorica (...) y fue atendida la gestante en primer lugar por el médico
Héctor Segundo Gonzdlez, quien diagnostico que la paciente no habia entrado en trabajo
de parto, sin practicarle examen alguno (...) Con base en este concepto, orden6 a su
comparnero que se la llevara a casa y la regresara a las 8:00 a.m, del siguiente dia (...) Al
siguiente dia 14 de julio de 1999, madrugaron y a las 6:30 a.m se encontraban nuevamente
en el Hospital (...) y en vez de ser remitida la sefiora Amparo Ramirez Suarez a la sala de
partos y ser puesta en manos de un especialista, por sus propios medios tuvieron que
dirigirse a urgencias y ponerse en manos de un médico general de nombre Jestis Eduardo
Martinez Nieves (...) el cual dijo que la gestante estaba dilatando, hecho que ocurrio a las
7:15 a.m., aproximadamente. Posteriormente, (...) a eso de las 7:30 a.m., el sefior Nelson
Gonzélez atendiendo un llamado de su sefiora entr6 a la pieza y observd un charco de
sangre producto de una hemorragia que se le desaté a su compafera permanente (...)
Ante tal situacion desesperante y angustiosa el sefior Nelson Gonzalez Sotomayor salid
corriendo en busca de ayuda del médico de turno (...) el médico de turno, Dr. Ulises
Sanchez Gene, (...) se limitd a decir que esa hemorragia era normal (...) El médico la
observo (...) y le manifest6 a su compariero que la iba a hospitalizar (...) A las 4:50 p.m., de
ese mismo dia 14 de julio, la gestante en un acto de gran angustia se dirigi6 a la enfermera
de maternidad y le pidi6 ayuda diciéndole que no sentia a la criatura, que la hemorragia
no se le paraba y ella temia perder a su bebé (...) la enfermera acudidé a donde una doctora
de nombre Mercedes Mangonez Rodriguez, (...) quien se dio cuenta que la criatura
aparentemente estaba muerta, y de una vez busco la intervencion de un cirujano de
nombre Manuel Negrete, quien (...) practicd la operacion en el quiréfano del hospital,
logrando salvarle la vida a la sefiora Amparo, pero con el infortunio de extraccion de la
bebé sin vida (...)".

Precedente — Sobre el reconocimiento excepcional del dafo a la salud a perjudicados
diferentes al a victima directa, en casos extraordinarios y similares al generado por el
precedente: También alegan los demandantes que la muerte de la hija en gestacion les
causaron una notable alteracion a la “vida en relacion”. Sobre este punto es necesario
precisar que tanto la doctrina como la jurisprudencia han sido poco precisas en lo
concerniente al nomen iuris de los danos inmateriales, distintos del dano moral (...)
mediante sentencias de 14 de septiembre de 2011 (...) la Seccién establece, claramente que
el dafo inmaterial derivado de la alteracion de la salud psicofisica es una categoria juridica
autonoma, no subsumible dentro del concepto de “dafio a la vida en relacion” y
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comprensiva de aspectos subjetivos y objetivos (...) La Sala reitera la jurisprudencia
precedente en cuanto a la no subsuncion del dafio a la salud en categorias juridicas
excesivamente abiertas y omnicomprensivas, como el dafio a la vida en relacion que, como
bien se ha puesto de presente en fallos anteriores, cierra las posibilidades de acudir a
criterios mas objetivos de tasacion del dano, impropios de categorias vagas y
omnicomprensivas. Sin embargo, se estima necesario hacer algunas aclaraciones sobre la
naturaleza de este dafio asi como sobre los criterios de conocimiento y prueba de los
mismos. En primer lugar, es necesario aclarar que (...) resulta incorrecto limitar el dafio a
la salud al porcentaje certificado de incapacidad, esto es, a la cifra estimada por las juntas
de calificacion cuando se conoce. Mas bien se debe avanzar hacia un entendimiento mas
amplio en términos de gravedad de la afectacion corporal o psicofisica, debidamente
probada dentro del proceso, por cualquiera de los medios probatorios aceptados, relativa a
los aspectos o componentes funcionales, bioldgicos y psiquicos del ser humano. Para lo
anterior el juez deberd considerar las consecuencias de la enfermedad o accidente que
reflejen alteraciones al nivel del comportamiento y desempefio de la persona dentro de su
entorno social y cultural que agraven la condicion de la victima. (...) Basicamente, se
cambia de una concepcién primordialmente cuantitativa en donde el criterio de tasacion
consiste en un porcentaje, a una concepcion cualitativa del dafio objetivo, en la que lo que
predomina es la nocion de gravedad de la alteracion psicofisica, frente a la cual existe
libertad probatoria (...) se ha de notar que el concepto cualitativo de alteracion psicofisica
tiene una mayor extension el relacionado con el mero porcentaje de incapacidad,
especialmente cuando éste se entiende referido a lo meramente laboral. Esto es asi porque
existen circunstancias de afectacion la integridad fisica o de limitacién de funciones, cuya
gravedad y aptitud para afectar la calidad de vida no se alcanzan a reflejar adecuadamente
en la medicion meramente cualitativa de la incapacidad. Este es el caso de lo que en
algunas ocasiones se ha llamado dafio estético (subsumido dentro de esta dimensién del
dafio a la salud) o la lesion de la funcién sexual, componentes del dafio a la salud que muy
dificilmente se consideran constitutivos de incapacidad.

(...) También se unifica la jurisprudencia en lo relativo al tema espinoso del dafio
temporal. En efecto, al dejarse claro que la duracién del dafio es factor a tener en cuenta
para la tasacion del mismo, se aclara que el caracter permanente de la alteracion o la
secuela no es requisito esencial para el reconocimiento del perjuicio a la salud. Y es que, en
efecto, la Sala no encuentra razones para estimar que el dafio que se ha curado o mitigado
jamas tuvo lugar (falseamiento de los hechos) o, lo que es atin mas peligroso, que los
sujetos estan obligados a soportar la afectacion del bien juridico de la salud siempre y
cuando ésta sea reversible (...) En esta misma linea se ha de aclarar también, que la Sala
abandona definitivamente la tesis de que solo se ha de indemnizar lo que constituya una
alteracion grave de las condiciones de existencia. En efecto, dado que no es razonable
suponer que alguien tenga el deber de soportar la alteracion psicofisica de menor entidad,
no existe razén para desestimar su antijuridicidad y, por tanto, su mérito indemnizatorio
(...) se puede decir que se avanza a una nocion mas amplia del dafo a la salud, que se
pasa a definir en términos de alteracion psicofisica que el sujeto no tiene el deber de
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soportar, sin importar su gravedad o duracién y sin que sea posible limitar su
configuracion a la existencia de certificacion sobre la magnitud de la misma. Es menester
aclarar que la apertura definitiva del espectro probatorio para la acreditacion del dafio a la
salud puede generar circunstancias en las que, como en el caso sub lite, se pueda acreditar
la existencia de un cierto tipo de alteracion psicofisica, sin que ello comporte certeza sobre
su naturaleza, intensidad y duracién. En estos casos, bien puede el juez acudir a la
literatura cientifica para complementar e interpretar las pruebas obrantes en el proceso.
Esta afirmacion debe ser cuidadosamente distinguida de la aceptacion de que la literatura
cientifica pueda ser tenida como reemplazo absoluto de las pruebas concernientes a los
hechos singulares discutidos en el proceso, como lo son la historia clinica, o demas
pruebas documentales o testimoniales. Lo que se afirma, mds bien es que la literatura
cientifica se acepta como criterio hermenéutico del material probatorio en aquellos casos
en los que éste no resulta suficientemente conclusivo (...) asi como la realizaciéon de la
cesarea es una exigencia del derecho a la salud en los casos en que la reclaman las
circunstancias del embarazo o parto, su realizacion innecesaria o su practica en situaciones
en las que la necesidad sobreviene por una causa evitable e imputable a la entidad médica,
supone siempre una vulneracion del mismo derecho. Y es que es de comun conocimiento
que la cesdrea, por una parte implica un mayor riesgo y por otra, supone una serie de
complicaciones que no son propias del parto natural (...) hecho de que la operacion sea
innecesaria o se torne necesaria por causa imputable al prestador del servicio de salud,
muta la naturaleza juridica del acto quirtargico (...) el perjuicio a la salud radica, sin
embargo, en las complicaciones emocionales sufridas por la paciente y su compariero a
causa del obito fetal en las circunstancias conocidas y acreditadas (...) De mayor gravedad
en el caso de la sefiora Ramirez Sudrez puesto que las investigaciones médicas sugieren
que la muerte fetal, si bien afecta a la pareja, reviste mayor intensidad en la mujer (cuyo
apego al bebé tiene, por lo demas, una base fisioldgica) (...) se puede decir que si bien el
testimonio es insuficiente para la acreditacion del dafio a la salud y la literatura médica es
per se insuficiente para tener certeza sobre el mismo, su valoracion conjunta permite tener
un conocimiento suficientemente plausible sobre la indole del dafio, con base en el cual se
puede calcular la indemnizacion del dafio moral (...).

6.3.2.2 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Tercera,

sentencia de unificacion jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 31172, M.P. Olga
Mélida Valle de De la Hoz.

Sintesis del caso: “El soldado Gonzalo Cuellar se encontraba en una base militar en
jurisdiccion del municipio del Castillo, adscrito a la séptima Brigada y el dia 28 de agosto
de 1998, mientras su compaiiia se encontraba en clase de manejo de armas, la granada de
mortero que portaba en su chaleco explotd sin que previamente hubiera hecho contacto
con ella.
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(...) Segun los técnicos del Ejército, la granada hizo explosién porque estaba en mal estado,
presentaba algiin desperfecto o habia salido fallida al ser disparada, pero esta
circunstancia no era conocida por el soldado, quien la portaba en su chaleco.

(...) Como consecuencia del estallido de la granada el soldado quedd gravemente herido
en sus piernas y luego de someterlo a tratamiento médico hubo necesidad de
amputdarselas.”

Precedente — Dafio a la salud: la Sala reitera los lineamientos planteados en sentencia del
28 de agosto del afio en curso, Rad. 31.170, MP. Enrique Gil Botero, en la que se unificé la
jurisprudencia en relacion a la tasacion, en los siguientes términos: “De modo que, una vez
desarrollado el panorama conceptual del dafio a la salud, la Sala Plena de la Seccion
Tercera unifica su jurisprudencia en torno al contenido y alcance de este tipo de perjuicio

inmaterial, en los términos que se desarrollan a continuacién: Para la reparacion del dano
a la salud se reiteran los criterios contenidos en las sentencias de unificacion del 14 de
septiembre de 2011, exps. 19031 y 38222, proferidas por esta misma Sala, en el sentido de
que la regla en materia indemnizatoria, es de 10 a 100 SMMLYV, sin embargo en casos de
extrema gravedad y excepcionales se podra aumentar hasta 400 SMMLYV, siempre que esté
debidamente motivado. Lo anterior, con empleo del arbitrio iudice, para lo cual se tendrd en
cuenta la gravedad y naturaleza de la lesion padecida, para lo que se emplearan —a modo
de parangon- los siguientes parametros o baremos:

GRAVEDAD DE LA LESION Victima
Igual o superior al 50% 100 SMMLV
Igual o superior al 40% e inferior al 50% 80 SMMLV
Igual o superior al 30% e inferior al 40% 60 SMMLV
Igual o superior al 20% e inferior al 30% 40 SMMLV
Igual o superior al 10% e inferior al 20% 20 SMMLV
Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10 SMMLV

Sin embargo, en casos excepcionales, cuando, conforme al acervo probatorio se encuentre
probado que el dafio a la salud se presenta en una mayor intensidad y gravedad, podra
otorgarse una indemnizacion mayor, la cual debe estar debidamente motivada y no podra
superar la cuantia equivalente a 400 SMLMV. Asi, el operador judicial debe tener en
cuenta las siguientes variables conforme a lo que se encuentre probado en cada caso
concreto: - La pérdida o anormalidad de la estructura o funcién psicoldgica, fisioldgica o
anatdémica (temporal o permanente). - La anomalia, defecto o pérdida producida en un
miembro, drgano, tejido u otra estructura corporal o mental. -La exteriorizaciéon de un
estado patologico que refleje perturbaciones al nivel de un érgano.

- La reversibilidad o irreversibilidad de la patologia. - La restriccién o ausencia de la
capacidad para realizar una actividad normal o rutinaria. - Excesos en el desempeno y
comportamiento dentro de una actividad normal o rutinaria. - Las limitaciones o
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impedimentos para el desempefio de un rol determinado. - Los factores sociales, culturales
u ocupacionales. - La edad. - El sexo. - Las que tengan relacion con la afectacion de bienes
placenteros, ludicos y agradables de la victima.- Las demas que se acrediten dentro del
proceso. En el sub judice se tiene, que el soldado Gonzalo Cuellar Penagos, a sus 20 afios
de edad, presentdé como secuelas del accidente sufrido, la amputacion de sus dos
miembros inferiores con desarticulacion de la rodilla izquierda, lo que le generd una
incapacidad absoluta y permanente, inaptitud para la actividad militar y la pérdida del
100% de la capacidad laboral (...) Por tanto, la Sala reconocera al actor por dafio a la salud,
la suma equivalente a 300 SMLMV.
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