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Resumen Ejecutivo

En materia de reparacién de dafos no patrimoniales en los que los derechos e intereses afectados
no son estimables, los jueces acuden a la aplicacién de la equidad y la construccién de presunciones
en la busqueda de la justicia y la pregonada reparacion integral. El presente escrito pretende realizar
un andlisis critico de la valoracién judicial del dafo no patrimonial en la jurisdiccidn civil y contencioso
administrativa y de la labor probatoria que debe desarrollarse por las partes en los juicios de
responsabilidad civil. Lo anterior, conforme al postulado de que la prueba del dano (incluido el no
patrimonial) siempre deberd estar presente y dotar de conviccion suficiente al juez para su
declaracién y reconocimiento mediante una indemnizacion o reparacidon no econémica.
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Dafos no patrimoniales; dafos personales; valoracion judicial del dano; prueba del dano;
presunciones, indicios; generalizaciones; reglas de la experiencia; carga de la prueba; tipologia de
danos; prueba del dano no patrimonial; reparacion integral; equidad; contradiccion; baremos
judiciales.

Abstract

In matters concerning the reparation of non-pecuniary damage in which the affected rights and
interests are not measurable, judges tend to resort to the application of equity and the construction of
presumptions in the pursuit of justice and the oft-proclaimed full reparation. This paper seeks to carry
out a critical analysis of the judicial assessment of non-pecuniary damage in civil and contentious-
administrative jurisdiction, as well as the evidentiary activity that must be undertaken by the parties in
civil liability proceedings. This is in accordance with the postulate that proof of damage (including non-
pecuniary damage) must always be present and must provide the judge with sufficient conviction for
its declaration and recognition through compensation or non-economic reparation.
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INTRODUCCION.

En materia de responsabilidad civil uno de los postulados bdsicos es que aquel causante
de un dano a ofro en sus bienes, infegridad corporal o su conjunfo de derechos
fundamentales, estd obligado arepararlas consecuencias de la afectacién delinterés licito
de la victima'. Acorde con ello, el esquema de clasificacion de los danos de un sistema
juridico en particular, de alguna manera ayuda a entender el tratamiento que se estd
ofreciendo a las victimas2.

En concreto, dentro de los conceptos indemnizables en el contexto colombiano segun
revela el estudio de la doctrina vy jurisprudencia, los danos patrimoniales o materiales han
seguido un camino de relativa estabilidad. De ellos solo se ha generado ciertas inquietudes
de ajuste en aspectos formales sobre la extensidon de las partidas especificas a cancelar o
el circulo de perjudicados a compensar.

Pero, una situacion de consistencia como la que se acaba de mencionar, no se puede
extrapolar al campo de los denominados danos extrapatrimoniales. La reparacion de los
intereses lesionados de la victima que no cuentan con valores de mercado exactos de
comparacién ha delimitado, hoy por hoy, el terreno actual de discusibn de la
responsabilidad.

1 El dafo como afectacién al patrimonio, sentimientos e intereses fundamentales o de relevancia constitucional
para la victima ha sido entendido como “(...) la vulneracién de un interés tutelado por el ordenamiento legal, a
consecuencia de una accién u omisibn humana, que repercute en una lesién a bienes como el patrimonio o la
integridad personal, y frente al cual se impone una reaccién a manera de reparacién o, al menos, de satisfacciéon
o consuelo cuando no es posible conseguir la desaparicién del agravio”. (Corte Suprema de Justicia. Sala de
Casacion Civil. Sentencia del 5 de agosto de 2014. SC10297-2014. MP. Ariel Salazar Ramirez).

2 E| dafo extrapatrimonial en el derecho colombiano en sus inicios estuvo anclado al dafio moral. La evolucién
doctrinal y el reconocimiento jurisprudencial ha llevado a que sus categorias se ampliaran al dafo a la vida de
relacion, el perjuicio fisioldgico, el dafo a la salud, o dafos a bienes juridicos fundamentales o de especial
proteccién constitucional. Esta evolucidn serd analizada lineas adelante. Véase, Corte Suprema de Justicia. Sala
de Casacion Civil. Sentencias del 5 de agosto de 2014. MP. Ariel Salazar Ramirez. Exp. 1001-31-03-008-2000-00196-
01; 10 de mayo de 2016. MP. Alvaro Fernando Garcia Restrepo. Exp. 1001-31-03-008-2000-00196-01; 13 de mayo de
2008. MP. C.J. Valencia Copete. Exp. 11001-3103-006-1997-09327-01, entre varios pronunciamientos.



Desde esta Optica el juez del derecho de danos se enfrenta hoy a evaluar y clasificar los
perjuicios entre las categorias dispuestas en la ley y delimitadas por la jurisprudencia,
enfrentando la dificil tarea de examinar si la reparacién se ajusta a lo efectivamente
probado en el proceso vy si se agota efectivamente en dichas clasificaciones. Sin duda, se
busca no solamente una condena descriptiva de un comportamiento contrario a derecho
sino una concrecion econdmica del agravio sufrido por la victima.

En dicha direccioén, la valoracién del daino no patrimonial, sin duda, representa un desafio
de gran magnitud debido no solo a su propia naturaleza de intangible sino a las variadas
notas y particularidades que tiene a su alrededor. En este contexto, el razonamiento
probatorio y la reconstruccion de los argumentos y hechos que aportan su sustento son
relevantes al momento de establecer juicios de responsabilidad y, por consiguiente, las
respectivas condenas. Uno de los principales principios en materia de responsabilidad es la
reparaciéon integral de las victimas, que implica, en resumidas cuentas, restablecer todos
los danos ocasionados por un tercero en su mayor amplitud3. Pero a la par, se encuentran
principios y garantias como la contradiccidén y el debido proceso, de igual entidad y
acatamiento en los procesos judiciales.

De ahi que interesa revisar si la metodologia utilizada por los jueces en el examen vy
estimacién de dichos perjuicios estd girando en torno a la simple solucién de controversias
a partir de reglas juridicas preestablecidas o si, por el contrario, parte de criterios
epistemoldgicos en torno a la posible veracidad de los hechos y los argumentos expuestos
por las partes para su verificacion y confirmacion.

Para esto, se analizardn cuestiones como los hechos objeto de andlisis en el proceso judicial;
las presunciones, indicios y generalizaciones; las mdaximas de la experiencia; el dano
extrapatrimonial debe probarse y una critica a las presunciones del dano extrapatrimonial
en la jurisprudencia civil y contencioso administrativa.

1. Los hechos como objeto de andlisis en el proceso judicial.

El proceso judicial es el escenario en donde debe confluir una representacién coherente y
objetiva de la realidad que las partes ponen a disposicidon del juez a través de los hechoss.

Precisamente, se ha entendido que el sistema judicial tiene su razén de ser en la aplicacion
de consecuencias juridicas a hipdtesis de hecho previamente establecidas, de tal suerte
que, ante la presencia de un supuesto X, la consecuencia fijada en la norma serd Ys. Las

3 Ley 446 de 1998, articulo 16. “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la
valoracion de danos irogados a las personas y a las cosas, atenderd los principios de reparacién integral y equidad
y observard los criterios técnicos actuariales™.

4 "La epistemologia aplicada es el estudio orientado a determinar si los diversos sistemas de investigaciéon que
pretenden estar buscando la verdad (en diferentes dmbitos) cuentan o no con un disefo apropiado que les
permita generar creencias verdaderas a cerca del mundo”. Larry Laudan. Verdad, error y proceso penal.
Barcelona, Editorial Marcial Pons, 1°. edicién, 2013. Pag. 23. Ahora, el acercamiento a una concepcidn racionalista
de la prueba fue planteado por Twining al sostener que “el modelo de «la Tradicidon Racionalista de los Estudios
sobre la Prueban proporciona la imagen mds coherente de los principios de la prueba. Esta imagen puede
resumirse en la proposicidon benthamita de que el objetivo primario del proceso juridico consiste en la bUsqueda
de justicia por medio del Derecho, mediante la obtencidn de decisiones correctas a través de medios racionales”.
W. Twining. De nuevo, los hechos en serio. En: Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho. Universidad de Alicante,
Espaia. NUm. 32, PAg. 326 (2009). Disponible en https://doi.org/10.14198/DOXA2009.32.14. La idea de Twining frente
a los presupuestos epistemoldgicos de la prueba segun la revision del common law fue publicada en el aiho 1982
en la versién original de “Los hechos en serio”.

5 Véase, Ronald J. Allen. La prueba como explicaciéon y otras exploraciones. Barcelona, Marcial Pons, 2025.

¢ En efecto, “la posibilidad de usar el silogismo en la actividad decisoria, es algo sin lugar a dudas posible, pero no
se trata del Unico instrumento I6gico necesariamente utilizable. Ademds, debe relevarse el hecho de que el
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mds de las veces, se presenta como un proceso mecdnico y casi autdmata en el que se
analizan y evaltan ciertas versiones o supuestos y se les subsume en un fundamento con
cardcter legal.

Sin embargo, en un dmbito de racionalidad de la prueba que se centra en algo mds que
la regulacion juridica y en el cldsico silogismo juridico, los hechos se presentan como el
elemento clave de la cuestién a debatir’. La tarea del juez no serd meramente aritmética
en la aplicacion de la ley, sino que involucrard un juicio cualitativo sobre los hechos que
han sido presentados y puestos a decisidn por la situacion problemdtica que se debe
resolver.

En efecto, “en el dmbito del proceso, el contexto en funcién del cual se determina cudl es
la descripcién apropiada del hecho y, por tanto, cdmo se define el objeto de la prueba, es
el de la decision. La hipdtesis que se asume aqui es, en efecto, que la determinacién del
hecho se situa en el interior de la decision judicial y que la prueba estd dirigida a la
determinacion del hecho”. Asi, los hechos constituyen la base del razonamiento probatorio
a partir de la presentacion de proposiciones y fundamentos con pretensiones de verdad a
las afirmaciones que los sustentan. Los hechos relevantes y confrovertidos son los que
deberdn ser abordados para garantizar una resolucion justa y fundamentada.

Desde el momento mismo de la configuracion de los aspectos sustantivos o circunstanciales
de la materia del litigio hasta el establecimiento de las condiciones procedimentales,
existen diferentes tipos de hechos que son relevantes y en forma perentoria, deberdn ser
materia de evaluacion y prueba en el debate de los enunciados descriptivos a los que se
les atribuird valores de verdad segun el grado de confirmacién de las hipdtesis presentadas
por las partes. Vale la pena senalar que podrdn ser juridicamente relevantes para el
proceso y el juez, aquellos hechos que sirven para evidenciar que los presupuestos previstos
en una norma se han cumplido. Al respecto, se ha considerado que en esta categoria
estarian los llamados hechos constitutivos, extintivos, impeditivos, modificativos vy
excluyentess.

Los primeros estarian referidos a los fundamentos que de manera directa se encuentran
recogidos en las consecuencias juridicas de la norma cuyo cumplimiento se reclama (por
ejemplo, pagos de sumas de dinero derivados de acuerdos negociales); los extintivos tienen
relacion con aquellos eventos que inciden en que las relaciones juridicas tengan una
vigencia temporal, esto es, nacen a la vida juridica, pero en algin momento dejan de
producir efectos (vg., la novacion o sustitucién de una obligacién por otra); por su parte, los

silogismo puede aplicarse sdlo en la medida en que las proposiciones que el mismo deberia vincular presenten
determinadas caracteristicas logicas. (...) Tomando en cuenta lo anterior, la teoria del silogismo judicial es falsa si
se pretende significar con ella que el juez use solamente el silogismo y que todo el juicio pueda reducirse a una
estructura silogistica”. Michele Taruffo. La motivacién de la sentencia civil. Traduccién de Lorenzo Cérdova
Vianello. México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2006. Pag. 146.

7 Para M. Taruffo, el hecho es el objeto de la prueba y su finalidad fundamental. Michele Taruffo. La prueba de los
hechos. Madrid: Ed. Trotta, 2011. Pdg. 95.

8 Las distinciones y clasificaciones de los hechos juridicos son variadas y poco sistemdticas, muchas de las cuales
se olvidan de tomar en cuenta la problemdtica misma de la individualizacién del hecho como objeto de prueba.
Considerando entonces que el objeto de la prueba no podrd ser un hecho material simple, Taruffo concibe tres
tipos de hechos principales: (i) complejo: agquel que no se reduce a un evento particular, y especifico, delimitado
en forma clara en tiempo y espacio; (i) colectivo: la situacién problemdtica comprometida no implica Unicamente
a las partes sino también a terceros que pueden intervenir o verse afectados con las decisiones que en dado caso
de pronuncien o adopten; (iii) psiquico: constituido por eventos no solo materiales o del mundo fisico, sino que
hacen parte de la esfera subjetiva, psicoldégica o sentimental de los sujetos que revelan preferencias, actitudes o
voluntades. Para estos Ultimos hechos las técnicas probatorias deberdn adaptarse y valerse, en muchos de los
casos, de esquemas inferenciales a partir de indicios. M. Taruffo. La prueba de los hechos. Ob. Cit., P&g. 143-165.



modificativos provocan cambios o alteraciones en las situaciones juridicas iniciales segin
estipulaciones, acuerdos o eventos normativos permitidos. Finalmente, los hechos
excluyentes serdn aquellos que se oponen a las formulaciones de quien alega algun tipo
de pretensidon o pretensiones fundado principalmente en reglas normativas que dan mayor
valor o peso a ofra circunstancia o evento juridico presente y también probado (por
ejemplo, la prescripcion)?.

Como se puede notar, la actividad probatoria y la construccion de la premisa factica a
partir de los hechos probatorios estard constituida por una serie de supuestos que acerquen
al juez a un convencimiento!?, si quiera razonable de lo acontecido en el caso concreto,
segun los medios que tenga disponibles para su confirmacién y constatacion y se
encuadren en la premisa normativa que es objeto de pretensidén por parte del solicitante o
demandante.

En general, una resolucion justal! dependerd de la forma como se investiguen, presenten y
evallen los hechos en el marco de la motivacién judicial del caso'2. Si bien el ejercicio
complejo del andlisis y valoracidén de toda la informacién dispuesta en los juicios debe
apegarse a las reglas y medios de pruebas dispuestos en el ordenamiento legal, no es
menos cierto que se impone hoy un andlisis y decisiones razonadas a partir del
descubrimiento y comprobacién de los hechos probables acontecidos, la justificacion de
las premisas facticas en juego y el acercamiento a la verdad o realidad de lo acontecido
bajo criterios de decisidn que puedan a ser contrastables o verificables en forma posterior!3.

9 Sobre este tipo de eventos y sus ejemplos, véase Daniel Gonzdlez Lagier. Hechos y argumentos (Racionalidad
epistemoldgica y prueba de los hechos en el proceso penal (ll). En: Jueces para la democracia. NUmero 46, ano
2003. Igualmente, Perfecto Andrés Ibdnez y Daniel Gonzdlez Lagier. Argumentacién juridica y prueba de los
hechos. Lima: Palestra Editores, 2023.

10 Entendiendo que el grado de convencimiento que alcance el juez no estd ligado en forma directa con la
certeza. En general, se trata del nivel de persuasidn que pueda alcanzarse frente a un hecho y su nivel de
contrastacion con las fuentes externas. En otras palabras, “las consideraciones valen de manera general y, en
particular, valen para el juez y para su convencimiento sobre los hechos: él puede estar profundamente
persuadido, in interiore homine, de la existencia o inexistencia de un hecho, pero esa persuasion, sin importar cudn
profunda sea, no lo conducird por si sola a la verdad. Lo cierto es, en cambio, que si el juez se apoyara Unicamente
en su convencimiento interior, terminaria por formular una decision completamente arbitraria”. M. Taruffo.
Simplemente la verdad. El juez y la construccion de los hechos. Traduccién de Daniela Accatino Scagliotti.
Barcelona, Marcial Pons, 2010. Pag. 104.

1" Michele Taruffo. Sobre las fronteras: escritos sobre la justicia civil. Bogotd: Ed. Temis, 2006. Para este autor podrd
hablarse de decisidon justa, por lo menos, en presencia de los siguientes criterios: una adecuada escogencia de la
regla juridica aplicable; una comprobacién confiable de los hechos aplicables y el empleo de un procedimiento
vdlido y justo para llegar a la decisién. Cfr. Paul Ricoeur. Estudios, lecturas y ejercicios de ética aplicada. Lo justo 2.
Madrid. Ed. Trotta, 2008.

12 "No es asumible una concepcion puramente irracional o subjetiva del juicio de hecho, nies tampoco aceptable
una visidn ingenua, acritica o mecanicista del mismo. Lo primero, porque el juicio de hecho (o la valoracion de la
prueba, que es su nicleo esencial) no puede contemplarse como un modo libérrimo de construccién de una
verdad procesal ajena al control de los hechos. Lo segundo, porque dicho juicio estd sometido a serias limitaciones
epistémicas e institucionales que hacen que sus resultados no puedan ser aceptados como incontrovertibles sino
sélo como probables, por mds alta que esta probabilidad pueda ser. Simplemente, el juicio de hecho es tan
problemdtico o mds que el juicio de derecho; es un dmbito de esencial incertidumbre y no de certezas
incuestionables; es, en definitiva, el espacio de ejercicio del poder judicial menos reglado y donde en
consecuencia el juez puede ser mds arbitrario. Es precisamente la conciencia de ese inmenso poder que el juez
administra lo que auspicia algun tipo de control sobre la libre valoracién. Si asi no fuese, la valoracidén mds que
libre seria libérrima, subjetiva e incontrolable (intima o en conciencia, en la sorprendente terminologia al uso), con
lo cual se abandonaria la racionalidad para entrar en el campo del puro decisionismo judicial”. Marina Gascdn
Abelldn. Cuestiones probatorias. Universidad Externado de Colombia, Bogotd. 2012. Presentacién.

13 “Con todo, en el intento de racionalizar los conocimientos de ftipo inductivo, la construccién que mds
predicamento ha alcanzado es la de la probabilidad Iégica o inductiva a través de las teorias del grado de
confirmacioén, que entienden que la probabilidad de una proposicidon determinada depende del apoyo obtenido
a tfravés de proposiciones que son consecuencias logicas de la misma. (...) La probabilidad proporciona asi



Por eso, tanto en los casos en los que el resultado es esperable por tratarse de premisas
concretas y si se quiere facilmente probables a través de un medio directo, también en
aqguellos casos donde se carecen de medios directos de prueba, la tarea se considera
idéntica’4. Para nuestro caso, el Cédigo General del Proceso prevé que el juez acuda a
todos los medios que tenga a disposicidon para formar su convencimiento (comprobar en
clave racional las hipdtesis y hechos alegados), entre ellos, no solamente lo aportado por
las partes, sino también todo tipo de elementos adicionales que le permitan dar relevancia
o no a las diferentes hipdtesis que se discuten’s,

2. Presunciones, indicios y generalizaciones.

Los conceptos de presunciones, indicios y generalizaciones hacen parte de aquellos
elementos importantes en la construccién del conocimiento sobre los hechos relevantes de
un caso. Desde una perspectiva de racionalidad en la prueba, estos mecanismos son
herramientas que han sido utilizadas por los operadores judiciales en la evaluacién de la
evidenciay la formulacién de conclusiones basadas en inferencias probatorias y razonadas.

Las presunciones son inferencias que permiten deducir la existencia de un hecho a partir
de la comprobacién de otros hechos relacionados. En general, de una observacion y/o un
razonamiento de lo que comUnmente suele ocurrir o derivarse de un antecedente de
acontecimientos naturales, fisicos, sociales, quimicos, entre otros, se tiende a concluir que
al ocurrir unos se derivardn consecuencias o actitudes similares o semejantes en otros. Es
entonces un ejercicio de inferencia en el que se parte de un hecho conocido o probado
para llegar a la formulaciéon de un razonamiento del hecho ignorado, a menudo basado
en convicciones personales o méximas de la experiencia'é. Como se verd, el arbitrio del juez
serd determinante para valorar si se estd en presencia de inferencias facticas aceptables
para derivar de ahi decisiones o resultados verdaderos (desde la légica racional) o
probables en un grado de aceptacion suficiente.

Las presunciones tienen una funcién relevante al permitir que el sistema juridico aborde
casos en los que la evidencia directa pueda ser insuficiente. Las presunciones pueden ser
legales, cuando estdn establecidas por normas juridicas que presuponen la existencia de
ciertos hechos en funcién de otros hechos demostrados, o humanas, basadas en el sentido
comun y la experiencia general.

Visto lo anterior, la estructura tipica de las presunciones estd constituida por tfres elementos
(a) un hecho presunto; (b) un hecho base (sujeto a constatacion) vy, (c) una conexion de

fundamento objetivo para el conocimiento empirico que no puede aspirar a la certeza absoluta: no sabremos
con total seguridad si el enunciado es verdadero, pero su grado de confirmacién suministra una medida de la
probabilidad de su verdad”. Marina Gascdn Abellédn. Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba,
Madrid: Marcial Pons, 2010. P&g. 25.

14%(,..) alli donde existe obligacién de motivar los estdndares de justificacion retroactian sobre el iter decisional
dotdndolo de racionalidad. Ahora bien, si el juez estd constrefido a tomar su decisidon teniendo en cuenta que
después ha de poderjustificarla, y dado que el procedimiento probatorio es prevalentemente inductivo, entonces
un modelo racional de valoracion de la prueba debe estar guiado por reglas de justificacion de la induccién™.
Marina Gascén Abelldn. La prueba judicial: valoraciéon racional y motivacion. Documento digital disponible en el
siguiente enlace: https://cmapspublic2.ihmc.us/rid=1MYBLO4CF-7GOW 1S-4718/Prueba%20Gascon.pdf

15 Cfr. Daniel Gonzdlez Lagier. Prueba, hechos y verdad. En: Manual de razonamiento probatorio. Coordinador
Jordi Ferrer Beltradn. México, Suprema Corte de Justicia de la Nacidén, 2022.

16 En general, se ha definido la presuncién judicial o de hombre como “el juicio que hace el juez partiendo de un
hecho demostrado y, que con sustento en las reglas de la experiencia, le permite tener por cierto o probable otro
hecho". Jairo Parra Quijano. Tratado de la Prueba Judicial. Toma IV. Indicios y presunciones. Libreria ediciones del
profesional. Bogotd, 2007. Pag. 64.
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principio a fin entre el hecho base y el hecho presunto que configurard la regla de la
presunciéon’?,

Lineas atrds se afirmé que el andilisis del proceso judicial tiene su razén de ser en un proceso
argumentativo en donde se encuentran los hechos que serdn probados, la informacién
disponible que serd objeto de examen y la relacidén entre dichos hechos y las
consecuencias normativas previstas en el ordenamiento juridico. De manera mucho mas
precisa, Toulmin'8 construyendo una teoria o anatomia de la argumentacion, afirma que la
validez de los argumentos depende del modo en que se estructuran, dejando atrds o
mejorando, si se quiere, la nocidn tradicional de logica juridica bajo los apartados de
premisa menor, premisa mayor, entonces conclusion. Quien efectia una aseveracién estd
comprometiéndose con su validez, de manera tal que cuando se dude de ella o se ponga
en tela de juicio su sustento, deberd estar en capacidad de probar y demostrar su
justificacién. Esto se logrard, inicialmente, no ofreciendo mds datos o informacion de lo
aportado en forma original sino con razones que soportados en principios, reglas o
enunciados permitan realizar inferencias en forma de garantia. Al lado de estas garantias,
estardn sus respaldos que validardn su autoridad y vigencia a modo de aceptabilidad
general frente a condiciones de reproche o refutaciones que pudiesen poner en
enfredicho o duda la legitimidad de fodos los argumentos!?.

Con esto, se tratard de demostrar que, con los datos previstos en forma inicial, la afirmacion
original es apropiada y legitima al contexto o espacio en que se quiera aplicar. Ahora, estos
argumentos de garantia confieren diferentes grados de fuerza a las conclusiones, pues en
ciertos eventos permitirdn afirmar de manera inequivoca algo, conforme a si se cuenta con
la informaciéon y los datos de sustentacion apropiados o en otros casos, permitirdn dar el
pPaso a conclusiones con excepciones o matices con términos modales como es probable
o presumiblemente.

Este esquema, aunque en muchos casos no desarrollado en forma adecuada por los
jueces, es el que se aplica (o se esperaria se aplique) en el proceso judicial?. En efecto, en
el proceso se contardn con unos argumentos y pretensiones del caso, unos hechos a
probar, unos supuestos de garantia (como las mdéximas de experiencia y las presunciones)
y una informacién y datos de respaldo.

17De cara a este tipo de “diagrama planteado”, puede sostenerse que “si la regla de presunciéon es aceptada, es
decir, si se considera que estd fundamentada, que expresa una regularidad, normalidad o alta probabilidad de
verdad, lo seguro es atenerse a ella. Es decir, el papel primario de la regla de presunciones aproximarnos a la
verdad en el sentido material de la expresion”. Cfr. Josep Aguilé regla. Presunciones, verdad y normas procesales.
En: Isegoria No. 35. Julio-diciembre, 2006. Pag. 13. Disponible en https://doi.org/10.3989/isegoria.2006.i35.27

18 Stephen E. Toulmin. Los usos de la argumentacion. Barcelona: Ediciones Peninsula, 2003. Pag. 132-145.

19 *Pero en el momento en que comencemos a preguntarnos sobre el respaldo o fundamento en que se apoya
una garantia en cada uno de esos campos, empezardn a surgir diferencias: el tipo de respaldo al que deberemos
acudir para establecer su autoridad cambiard radicalmente a medida que pasemos de un campo de
argumentacién a otro. Puede comprobarse afadiendo unas palabras entre paréntesis a los ejemplos anteriores:
<<Los de Bermudas son (ante la ley) britdnicos>>, <<Los sauditas son (puede constatarse que son) musulmanes>>".
Stephen E. Toulmin. Op. Cit., pdgina 141.

2 Al respecto, el proceso de razonamiento judicial deberia cumplir también las bases o componentes minimos de
la argumentacion juridica: (i) el lenguaje es la herramienta con la que se argumenta; (i) argumentar presupone
un problema por resolver; (i) argumentacién como actividad y resultado; (iv) la argumentacién es una empresa
racional: tiene criterios de validez y correccion. En este punto, véase a Manuel Afienza. El derecho como
argumentacion. Barcelona: Ariel, 2005.
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Asi, la presuncion estd dotada de un razonamiento en donde sus enunciados se afirman
como verdaderos y tienen a llevar a una conclusidon con una alta probabilidad de verdad?!.
Vale decir que los fundamentos empiricos en que se sustentan las presunciones son
“derrotables” si se cuenta con informacién y prueba que descarte o rechace las premisas
que se habian aceptado como verdaderas. En dicho caso, laregla de presuncidon se caeria
y solo podria sostenerse como una afirmacion incidental o una simple inferencia probatoria
del caso.

Ahora bien, en el establecimiento de los hechos del proceso conforme a un razonamiento
persuasivo o desde una perspectiva racionalista de la valoracién de las pruebas, también
hacen parte los indicios y las generalizaciones.

Los indicios son hechos o circunstancias que, por su naturaleza, llevan a inferir la existencia
de otros hechos desconocidos o que no se ha probado directamente. Sugieren, desde la
l6gica y el sentido comun, segun la propia inferencia racional, que hay una probabilidad
de que ocurra ofro hecho, basdndose en la presencia de un hecho o supuesto previo. Ese
conocimiento individual o subjetivo que se traslada al ejercicio de identificar la relacion
objetiva mds o menos estrecha y estable, no es caprichoso, sino que proviene de un
reconocimiento objetivo de la realidad de la que hacen parte y de su constatacién por lo
menos empirica??2. Entonces, cuando se habla de indicios estamos ante una situacién cierta
y significativa de las que se pueden exiraer conclusiones de cara al hecho a probar23. Es
decir, unos hechos concretos y significativos nos pueden llevar a la prueba de ofro con
evidencia circunstancial con valor probatorio indirecto.

Por lo visto, hay una clara diferencia entre presuncion e indicio?4. En la primera estamos ante
un ejercicio de razonamiento de la situacion y de los hechos efectuado por el juzgador (o
el legislador) para tener por verdadera unas hipdtesis que tiene un grado importante de
confirmacién?s, mientras que el indicio nos pone de presente un hecho probado que

21 Para Taruffo, solo serdn admitidas las presunciones que sean graves, precisas y concordantes. En cuanto a la
gravedad, se tendrd en cuenta el grado de aceptabilidad de la conclusion sobre el hecho presuntivo a probar;
serd precisa la inferencia presuntiva con conclusiones probables sobre el hecho a probar y concordante cuando
la hipdtesis de hecho base de la presuncion resulte suficientemente confirmada y con un grado de confirmacion
superior a una conclusién distinta sobre el hecho a probar. Véase, M. Taruffo. La prueba de los hechos. Ob. Cit.
Pag. 476.

2 Véase, Miguel Enrique Rojas Gdmez. Lecciones de derecho procesal. Tomo lll. Pruebas civiles. Bogotd, 2015. Para
este autor, “la existencia del indicio no depende de las caracteristicas del interesado ni de su capacidad de
percepcion. En otfras palabras, si el indicio es un hecho objetivo, existe aun cuando el observador no se percate
de su presencia. Cosa semejante puede predicarse del nexo entre el indicio y el hecho indicado: el ligamen entre
los dos hechos existe aunque el interesado lo ignore o rehUse reconocerlo”. P&g. 482.

2 Para Taruffo, un indicio “es cualquier cosa, circunstancia o comportamiento que el juez considere significativo
en la medida que de él puedan derivarse conclusiones relativas al hecho de probar”. M. Taruffo. La prueba de los
hechos. Ob. Cit. Pag. 480.

2 Para la Corte, “la apreciacién de los indicios comprende una actividad multiple, que consiste, por un lado, en
el examen de los hechos indicadores que brotan de los medios de prueba, y, por el otro, en la deduccién o
inferencia que con base en ellos permite arribar a otros hechos indicados, como fruto de una operacion mental
l6gica del juzgador de instancia”. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil y Agraria. Sentencia del 17
de julio de 2006. Rad. 226275. MP. César Julio Valencia Copete. Frente a la diferenciacion entre los dos conceptos,
también ha explicado que “la presuncién judicial, por el contrario, consiste bdsicamente en una inferencia légica
que, como los indicios, se extrae de las reglas de la experiencia; pero que a diferencia de éstos, cuyo razonamiento
debe ser explicado paso a paso -atendiendo a su gravedad, concordancia y convergencia-, aquéllas solo
requieren la prueba del hecho que les da origen porque el proceso intelectual es tan claro y comin que la mente
lo verifica mecdnicamente. De manera que, para su existencia, solo se necesita la confirmacion del hecho
probatorio, el cual, naturalmente, puede ser desvirftuado mediante prueba en contrario”. Corte Suprema de
Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 5 de agosto de 2014. Rad. SC10297-2014. MP. Ariel Salazar Ramirez.
25 En efecto, “no toda inferencia que vaya de un hecho conocido al hecho ignorado ofrece la prueba de éste
Ultimo, dado que puede existir inferencias dudosas, vagas, contradictorias o, en todo caso, tan débiles como para
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eventualmente servird de medio de prueba a otro hecho que se persigue demostrar en el
proceso?. Aunque la linea divisoria entre uno y otro concepto parece ser muy tenue e
incluso tienden a ser asimilados?’, en una escala de valoracidon probatoria y de carga
procesal, la fuerza de uno (presuncién) prevalece sobre el otro (indicio)?8.

Las presunciones permiten a los jueces y tribunales simplificar el proceso de prueba al
reducir la necesidad de demostrar cada detalle de un hecho. Las presunciones permiten
entonces facilitar la resolucién de casos y garantizar que el proceso judicial sea eficiente y
equitativo, siempre que se mantenga la posibilidad de revisar y cuestionar tales inferencias
con evidencia adicional. En general, se acepta la presuncién porque el enunciado en que
se basa tiene una alta probabilidad de verdad y dentro de la légica del discurso es
confiable aceptarlo para el caso en cuestion y darle efectos prdcticos, sujeto a cargos de
derrotabilidad de presentarse hechos o supuestos confrarios que declaren su falsedad o
amenacen su credibilidad.

Para lo que nos interesa, valga dejar por sentado que el uso de presunciones, indicios o
inferencias no tiene que depender del gusto o el manejo de términos que quiera adoptar
el juez en cada caso. Cuando se acoge una regla de presuncidn se otorga una fuerza
imponente a los hechos probatorios para dar por probada la conclusién y se supera el juicio
de suficiencia de la prueba que haya sido presentada al proceso. Sostener que algo es
presumible es aceptar una verdad dentro del proceso y dotar de autoridad el enunciado
que la fundamenta??, de manera que quien pretenda negar la ocurrencia del hecho
presunto tendrd la carga probatoria o argumentativa en contrario0.

En otfros casos, los hechos probatorios y su enlace con las pruebas y la conclusion del caso,
proviene de generalizaciones construidas sobre el sentido comun o la experiencia previa
del juzgador en las que se relaciona el hecho que se quiere probar con ofros que
constituyen las pruebas e inferir asociaciones que aproximan unos con ofros a una versién
de la verdad acerca de los hechos.

En sentido material o prdctico, estas generalizaciones tendrdn un grado aceptable de
credibilidad racional dependiendo del vigor o fuerza de sus argumentos inductivos. En
muchos casos, las generalizaciones pueden ayudar a descartar o afirmar inferencias entre
un medio de prueba y el hecho hipotético que es objeto de demostraciéon. Ademds,

no ser suficientes a ese efecto; en cambio, es concebible que la prueba se obtenga cuando las inferencias
formuladas por el juez sean suficientemente seguras y fuertes para reducir el margen de error y de inaceptabilidad
del razonamiento presuntivo”. M. Taruffo. La prueba de los hechos. Ob. Cit., Pag. 472.

26 “Entre presuncién e indicio hay, pues, la misma diferencia que se da entre un razonamiento y la premisa de
hecho que le sirve de punto de partida”. Taruffo. La prueba de los hechos. P&ag. 480.

27 Para una parte reducida de la doctring, los indicios y las presunciones son conceptos idénticos. “"Hemos dicho
que el indicio es una presuncién no establecida por la ley sino por el juez”. Véase, Antonio Rocha Alvira. De la
prueba en derecho. Ed. Lerner, Bogotd, 1967, Pag. 614.

2 Véase, Taruffo. Observaciones sobre la prueba por indicios. Nuevas tendencias del derecho probatorio. Bogotd,
Ed. Uniandes, 2011.

2 Para D. Gonzdlez Lagier las presunciones son enunciados revestidos de autoridad. Véase, Daniel Gonzdlez Lagier.
Hechos y argumentos (Racionalidad epistemoldgica y prueba de los hechos en el proceso penal (ll). En: Jueces
para la democracia. NUmero 46, afo 2003. Pags. 17-26.

30 “Por decirlo de manera contundente, quien afirma que la conclusién es presumible estd otorgando tal fuerza a
los indicios, a los hechos probatorios, que afirma también que son suficientes para dar por probada la conclusion;
sostiene no solo la probabilidad de la conclusién, sino que, a falta de nueva informacién, la conclusion debe darse
por probada. (...) Es decir, un juicio material que sostendria que la prueba aportada supera el estdndar de prueba
establecido, sea cual sea este. Por ello, estas presunciones acaban estableciendo una verdad en el proceso e
incorporando un componente dialéctico adicional a la mera probabilidad: en este sentido, aunque «es
presumiblen es materialmente derrotable, resulta pragmdticamente concluyente”. Josep Aguild Regla. Las
presunciones hominis y las inferencias probatorias. En: Revista Derecho PUCP, (79) (2017). P4g. 106y 107.

12



permitirdn llenar espacios en blanco en los razonamientos probatorios para valorar
diferentes medios de prueba y contrastar la informacién que dicen aportar, sobre todo en
el caso de conocimiento naturales o cientificos. Pero, el problema aparecerd cuando se
acude a generalizaciones toscas o con vulgarizaciones de comportamientos sociales o
culturales en las que se reproducen prejuicios o consideraciones apresuradas guiadas por
creencias o apologias particulares. De hecho, los seres humanos somos muy proclives a
apelar a la costumbre o a hdbitos y juicios a priori basados en conjeturas que hacemos
pasar por generalizaciones3!,

De modo que, donde exista un margen de debilidad o de repudio de la generalizacion,
quedard en entredicho su credibilidad y, por consiguiente, la cadena inferencial que esté
constituida sobre la misma deberd ser revaluada judicialmentes2. Asi, resultard adecuado y
necesario acudir a otros medios de prueba que brinden mejor convencimiento al juez.

3. Las reglas o maximas de la experiencia.

Las reglas o mdximas de la experiencia estdn referidas a principios generales o criterios
derivados de la observacién de hechos comunes y repetidos en la vida cotidiana, que
permiten a las personas y jueces a formar juicios razonables sobre los hechos o juicios
problemdticos sometidos a su decisién. Por supuesto, cuando hablamos propiamente de la
experiencia®, no hablamos de pruebas cientificas o técnicas, sino de aquellos
conocimientos en sociedad o de la naturaleza adqguiridos a través de la vivencia del
hombre al ser parte del mundo34.

31 Por ejemplo, una afirmacién del tipo “todo aquel que entra en determinado bar es un borracho”, no es una
conclusién capaz de resistir una buena dosis de refutabilidad. Un argumento inferencial de este tipo y que se
sostenga en la experiencia, no deja de ser subjetivo y débil. Faltard examinar el grado de apoyo, la calidad de la
informacién vy la solidez de los medios de prueba con los que se cuente (testigos, estudios de caso, entrevistas,
muestreos poblacionales, entre otras). Donde se anule la regla general planteada (v.gr. teniendo por probado
que el bartender es abstemio), la generalizacién pasaria a ser solo un cuento sin gracia.

32 En este punto, Hume explica que, en aquellos razonamientos sobre causas y efectos, la mente no parte solo de
considerar los objetos que recuerda, sino que en dicho proceso mezcla ideas de la memoria e impresiones del
sujeto y del ambiente, sin que en ello sea necesario que concurra un juicio mds allé del valor que se haya asignado
aun determinado suceso o caso en determinado momento por quien o quienes han estado presentes en la accién
del evento o dieron cuenta de su existencia. Sostiene lo siguiente: “no necesito decir que no constituye una
objecién vdlida contra la doctrina presente el que podamos razonar de hecho sobre nuestras pasadas
conclusiones o principios sin recurrir a impresiones de que en un principio surgieron. En efecto, aun suponiendo que
estas impresiones se hubieran borrado enteramente de la memoria, puede seguir existiendo la conviccién que
produjeron”. David Hume. Tratado de la naturaleza humana. Madrid: Ed. Tecnos, cuarta edicidn. 2008. P&g. 144.

33 Incluso desde la concepcion filoséfica se ha entendido que la palabra “experiencia” es de los términos mds
dificiles de usar y manejar. Aquello que pretende ser o representar es de lo mdas dificil de explicar. En efecto, “si
bien se admite ciertos limites a la infinita flexibilidad de cualquier término, seria insensato decidir de antemano que
ciertos significados son correctos y ofros no lo son. La nocién wittgensteiniana del significado como uso y la
tolerancia de la deconstruccion a la catacresis nos enseAan que, cuando una palabra ha tenido una historia tan
larga'y compleja como el término “experiencia”, no es posible hacer justicia a sus avatares mediante un prematuro
cierre semdntico”. Véase, El juicio de la “experiencia”. De los griegos a Montaigne y Bacon. En: Martin Jay. Cantos
de la experiencia. Variaciones modernas sobre un tema universal. Buenos Aires, Ed. Paidds, 2009. P&g. 25.

34 Para Platén, el conocimiento verdadero no proviene de la experiencia sensorial, ya que los sentidos solo brindan
un acceso limitado y enganoso a la realidad. El mundo sensible fermina siendo una mera copia imperfecta de un
mundo ideal y eterno de formas, el cual solo podrd ser conocido a través de la razén. Asi, el verdadero
conocimiento es innato y se refuerza mediante un proceso de introspeccidn vy reflexion filoséfica, mds alld de lo
que nuestros sentidos pueden percibir. Por su parte, para Aristételes el conocimiento inicia con la experiencia
sensorial. Las cosas del mundo fisico son reales a través de la observacién y la acumulaciéon de experiencias que
el ser humano puede llegar a abstraer. Aunque el hombre conoce por medio de los sentidos, el conocimiento no
se agota en la experiencia. Véase, G.W.F. Hegel. Lecciones sobre la filosofia de la historia universal. Infroduccién
general. Madrid: Alianza editorial, 2010. También, Angel Policarpo Chacén. La génesis del conocimiento: de la
sensacién a la razdn. En: Educere. Universidad Autdnoma del Estado de México. Vol. 21, NUm. 69, 2017. Pags. 241-
251.
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Partimos de la base que el legislador no ha propuesto o definido las llamadas mdaximas o
reglas de la experiencia, tampoco ha condicionado su presencia en la actividad
probatoria a cargo de los jueces. Tan solo en el Cédigo General del Proceso se ha sehalado
que, en dicho ejercicio de apreciacién de las pruebas, el juez deberd examinarlas en
conjunto y de acuerdo con la sana critica. De manera que ha sido tarea de la doctrina y
la jurisprudencia formular pautas y criterios de fundamentacion para llenar de contenido
dicha expresion y dotarla de la capacidad de llegar a ser fuente de conocimiento en la
funcion epistémica del juez al valorar la prueba.

En un primer momento, algunos autores se han referido a las reglas de la experiencia como
generalizaciones con cierta aceptacion en los juicios facticos que sobre los hechos realiza
el juez en el proceso judicial. Se trata asi de “juicios hipotéticos de contenido general,
desligados de los hechos concrefos que se juzgan en el proceso, procedentes de la
experiencia, pero independientes de los casos particulares de cuya observacion se han
inducido y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para ofros nuevos”3s,

Dichos juicios toman de base una cadena de hechos y se construyen a partir de premisas
facticas de comuin o aceptado conocimiento que se aplican en un caso determinado
conforme a la hipdtesis normativa que haya sido prevista en la norma. En dicho sentido, la
regla llevard a que los casos que posteriormente sean sometidos a decision tengan un
fratamiento similar al previamente decidido, pues bajo unas condiciones determinadas y
estables seria previsible esperar que los resultados o los fendmenos sean los mismos, puesto
que la experiencia llevard a tener por condicidn y consecuencia eventos que se
encuentren ligados desde lo facticoss.

En realidad, toda mdxima de la experiencia alude a la posibilidad de dar contenido a la
libre apreciaciéon del juez en su proceso de valoracion, para que a través de lo que ya le es
conocido o lo que le aporta el sentido comUn o el acervo de conocimientos, la ciencia y
la técnica, pueda tomar una decision y que dicho proceso de interpretacion no sea
conftrario a los principios de las reglas de la ldgica y la contradiccion. El punto es que la
experiencia se nutre de todo aquello (bueno o malo) que es perceptible o cognoscible por
el hombre, de ahi que serdn tantos los sesgos o perjuicios de los que esté cargada que
puede servir mds bien para confirmar creencias subjetivas y/o culturales del juzgador. De
modo gque, aungue la buena escogencia de la regla de la experiencia para su aplicacion
en los casos concretos derive de la “intersubjetividad” del hombre?d, la acertada o
desacertada eleccidon de la regla dependerd de la capacidad para brindar un
conocimiento objetivo al debate procesal.

Asi, el problema que subyace a esto es saber de qué manera este conocimiento del juez
ingresa al debate judicial y cobmo puede debatirse. Recuérdese que para algunos autores
hablar de mdximas de la experiencia es hacer uso de recursos elusivos para atender el
verdadero debate probatorio de la mano de los aportes del método cientifico3® o

35 Friedrich Stein. El conocimiento privado del juez, 2° edicién. Bogotd: Editorial Temis, 1998. P&g. 27.

36 Friedrich Stein. El conocimiento privado del juez. Ob. Cit, P&g. 20 y 21.

37 Jairo Parra Quijano. Razonamiento judicial en materia probatoria. Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM
(2012). Disponible en: https://repositorio.unam.mx/contenidos/5008219.

38 Jordi Nieva Fenoll. La valoracién de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010.
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solamente fraer al proceso convicciones particulares e infundadas en la mente de quien
juzgad,

El juez es quien ingresa a su motivacion las maximas de la experiencia y les atribuye sentido
frente al razonamiento que postulard en su decisidn. Y no se discute que este no sea un
método o mecanismo apropiado dentro de la valoraciéon probatoria. El riesgo estd en el
origen de las fuentes de conocimiento de dicha experiencia o el sentido comun y del que
se construye una generalizacion en el caso concreto. Ademds, un tipo de generalizaciéon
que se base en creencias sociales o personales carece de una confirmacién empirica o
cientifica para poder tenerla como vdlida o cierta por si misma a no ser que se le trate
como un indicio40.

En suma, se considera que la referencia a las mdximas de experiencia en la valoracion
judicial debe poder estar precedida de una justificacion en su uso, bien porque exista una
determinacién de la fuente y de su contenido de la que proviene para poder verificar su
validez o porque enfrane un alto grado de probabilidad de ocurrencia y pueda ser
sometida al escrutinio del razonamiento probatorio. No cualquier experiencia o vivencia
podrd tener tal entidad. Las reglas de la experiencia deben considerar un procedimiento
de andlisis con un grado serio e importante de validez empirica y metodoldgica en la toma
de decisiones en el proceso judicial, sobre todo teniendo en cuenta su papel en la
construccion de un razonamiento de forma presuntivo por el juez. Sobre dicha base, no
habria lugar a desconfiar de la posterior construccidn de presunciones basadas en mdximas
de la experiencia. Bastard, nos recuerda M. Taruffo, con establecer, por un lado, limites a
las distintas opciones de las que pueda disponer el juez fijéndole por parte del legislador
una opcidn general en la que pueda fijar su caso, o por otro lado, estableciendo limites all
uso de la presuncidon donde solo sea aplicable en eventos precisos y concordantes bajo
estdndares de altos grados de probabilidad, conclusiones univocas y razonamientos
presuntivos reciprocamente coherentes y armonicos4!.

Al final, lo importante es que el propio juez sea consciente, en forma motivada, del grado
de confiabilidad que le estd atribuyendo a la mdxima de la experiencia o a la
generdlizacion en la aplicaciéon de una presuncién para decidir el caso sometido a su
decision42, Aquellas mdaximas o generalizaciones con fuertes basamentos cientificos, de
alguna manera van a dotar de mayor grado de fortaleza a los argumentos inferenciales
gue conducen a la decision.

3 Michele Taruffo. Verdad, prueba y motivacion en la decisién sobre los hechos (1¢ edicion). México: Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacién, 2013.

4 Para Michele Taruffo este tipo de generalizaciones sin confirmacion objetiva, cientifica o empirica son espurias.
Véase, Michele Taruffo. Consideraciones sobre las reglas de la experiencia. En: Memorias del XXIX Congreso
Colombiano de Derecho Procesal. Bogotd: Universidad Libre, 2008. P&dgs. 170y 171.

41 Michele Taruffo. Contribucién al estudio de las mdximas de experiencia. Madrid: Marcial Pons, 2010. Pag. 95.

42 Sobre lo simple que pueden presentarse el recurso a la “experiencia”, se ha llegado a afirmar: “los juristas nos
hemos dedicado, sobre todo, a establecer los mejores métodos interpretativos de las normas juridicas, aun
fiGndonos bastante también, en el fondo, de la intuicidén, pues suele prescindirse, por ejemplo, de andlisis
sociolégicos o histéricos que pongan las normas en contexto, y que deberian ser cotidianos de la labor judicial,
situando motivadamente a las normas en su tiempo. Pero al margen de ello, la parte fdctica ha quedado
completamente huérfana, incluso siendo epistémicamente idéntica a la juridica. Todo lo que podemos aportar
en este sector es que el juez utiliza su “experiencia”. Hasta le hemos puesto una calificacion supuestamente
cientifica a ello: “mdximas de la experiencia”, que son las reglas que deberian usarse para averiguar los hechos, y
que bdsicamente consisten en algo tan bdsico como pensar, es decir, en afirmar que el juez piensa cuando valora
la prueba. Lo que evidentemente, no es ya que sea deficiente por completo en el terreno cientifico, sino que es
poco menos que ridiculo”. Jordi Nieva-Fenoll. sEstdndares de prueba? ojald fueran Utiles... Revista italo-Espafiola
de Derecho Procesal. Madrid, 2025. P&g. 17.
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Puestos asi en la actividad de justificacion de la decision a partir de una técnica analitica
exhaustiva, el juez debe evitar “la entrada de elementos probatorios inaceptables o
insuficientemente justificados”, asi como “controlar todas las inferencias que componen la
cadena de justificacion”43. Respecto a esto Ultimo, dicha inspeccidon de validez de la
aplicacion de las méximas de experiencia o generalizaciones tendrd en cuenta aspectos
como los siguientes44: que estén basadas en supuestos universales vdlidos; aquellas
generalizaciones fundadas en creencias sociales no tendrdn aplicacion si confradicen
conocimiento cientificos aceptados; no se podrdn tener en cuenta las generalizaciones
que se contradicen entre si; no son vdlidas las generalizaciones espurias que consistan en
fuentes no contrastables o basadas en prejuicios v, lo mds significativo, solo es necesario un
evento o prueba en contra para descalificar la generalizacion.

4. Los danos exirapatrimoniales en el derecho colombiano.

El sistemna normativo colombiano no consagra ninguna limitaciéon en el reconocimiento por
parte de los jueces para la cadlificacion del contenido del denominado dafo
extrapatrimonial. El Cédigo Civil consagrd en el articulo 2341 la posibilidad de resarcir todo
fipo de dano sea patrimonial o extrapatrimonial y sin imponer limitaciones para proceder
en uno U otfro caso. No obstante ello, si bien existian disposiciones civiles que daban a
entender la propensién normativa para la proteccion de intereses no econdémicos asi
estuviesen ligados con elementos materiales4’, seria la jurisprudencia quien daria vigencia
como perjuicio indemnizable extrapatrimonial al denominado dano moral.

La Corte Suprema de Justicia en la Sentencia del 21 de julio de 19224, dando un alcance
amplio a los enunciados de los articulos 2341 y 2356 del Cédigo Civil, termina aceptando y
configurando un dano distinto al patrimonial que consistia en la afrenta de los sentimientos
personales pues “tanto se puede danar a un individuo menoscabando su hacienda, como
infiriéndole ofensa en su honra o en su dignidad personal o causdndole dolor o molestia por
obra de malicia o negligencia del agente.”4

En esta decision se formula el dano moral como categoria comprensiva del dano
extrapatrimonial y si bien se reconoce la complejidad para fijar el quantum de la
reparacion, dicha determinacién quedaria en cabeza exclusiva del arbitrio judicial, que,
para dicho caso, tuvo sustento en un dictamen pericial en el que se termina fijando un valor
que representaba un subrogado pecuniario a modo de compensacidon del perjuicio
ocasionado por la parte demandada.

4.1. Las primeras clasificaciones del dano extrapatrimonial (moral).

4 Marina Gascdn Abelldn. La prueba judicial: valoracién racional y motivacion. (Universidad de Castilla-la
Mancha). Extraido de: https://cmapspublic2.ihmc.us/rid=1MYBLO4CF-7GOW1S-47L8/Prueba%20Gascon.pdf

44 Véase, Taruffo, Michele. Paginas sobre justicia civil. Madrid: Ed. Marcial Pons, 2009. P&g. 450.

45 Los articulos 483 y 729 del Cddigo Civil contienen una referencia al valor de afeccidn, el primero de ellos en
cuanto a la prohibicidon de los guardadores de enajenar bienes del pupilo y el segundo, en relaciéon con la
estimacion de la cosa mueble en presencia del fendmeno de la accesién. Cfr. L. Claro Solar. Explicaciones de
derecho civil chileno y comparado. Vol. Il. De las personas. Ed. Juridica de Chile, 1992, P&g. 350. También, Maria
Cecilia M'Causland Sdnchez. Reflexiones sobre el contenido del dafio inmaterial. En: Estudios de derecho civil.
Obligaciones y contratos. Libro homenaje a Fernando Hinestrosa. Bogotd, U. Externado de Colombia, Tomo I, 2003,
P&g. 326.

46 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. MP. Tancredo Nannetti. Gaceta Judicial, T. XXIX.
Complementada por la Sentencia del 22 de agosto de 1924. Gaceta Judicial, T. XXXI.

47 Cfr. Fernando Hinestrosa. Apreciacion del dano moral. En: Escritos varios. Bogotd, U. Externado de Colombia,
1983, P&g. 720.
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Entendida la posibilidad de reconocimiento de los intereses extrapatrimoniales de la mano
del dano moral, la tutela a la persona comienza a expandirse a fravés de la clasificacién
del pretium doloris segin la acogida que tuvo la experiencia francesa en la jurisprudencia
nacional y la legislacion penal de 1936 (Art. 95).

Asi, el dano extrapatrimonial para entonces, segun el entendimiento de la jurisprudencia“s,
comprendia el dafo moral subjetivo y el dano moral objetivado. El primero de ellos estaria
a su vez compuesto por las siguientes figuras: (i) el dano al patrimonio moral como pretium
doloris en sentido estricto, es decir, fodas aquellas aflicciones o sufrimientos derivadas del
hecho generador del dano v, (i) el dano al patrimonio social como aquella lesidon a los
intereses o derechos de la personalidad (honor, intimidad individual y familiar, entre otros).
Por su parte, el dano moral objetivado vendria a incluir todos aquellos efectos de tipo
econdmico que en la lesidn a los derechos de la personalidad se pudiesen presentar.

Este tipo de division del dano, aunque partia de la base de los intereses extrapatrimoniales
(dano moral), vendria a ser una mezcla entre las consecuencias econdmicas y las angustias
o padecimientos internos derivados de la lesidn, equivocando las posibilidades que se
ofrecian para la indemnizacién de unos con otros. Mds bien, confundia la naturaleza propia
de los perjuicios que pretendia terminar liquidando aparte, ello con las consecuencias
obvias, indemnizando por la via de daino moral un concepto que ya tenia amparo cierto y
separado por la ley y la propia jurisprudencia#?.

Pese a ello, valga decir que la orientacion de la jurisprudencia con la denominacién de
dano moral objetivado fue una aproximacién hacia otro tipo de agresiones inmateriales
gue no eran propiamente danos morales (en sentido estricto). La tendencia que marcaba
la jurisprudencia era la conciencia de la existencia de unos derechos de la personalidad
con un claro sustrato en el comportamiento externo y vivencial de la victima a diferencia
de su estado de dnimo interno, aspectos que se terminaban indemnizando por una sola
via. Una clara manifestacion de lo dicho se puede encontrar en algunos pronunciamientos
de la Corte Suprema en los cuales puede notarse dentro del concepto general de dano
moral, ofro tipo de expresiones del individuo que empezaban a emerger como intereses
resarcibles.

Un primer ejemplo se puede ver en una Sentencia del 3 de noviembre de 1942. En dicho
caso se juzgaba la responsabilidad de la Nacion por una exposiciéon aérea en el que una
aeronave de la fuerza aérea terminaba cayendo a tierra, suceso por el que las victimas
presentaron reclamacioén por las graves heridas que se les ocasionaron en su cuerpo y que
les derivaron secuelas graves®,

4 Corte Suprema de Justicia. Sala de Negocios Generales. Sentencias del 23 de abril de 1941. MPs. Anibal Cardoso
Gaitdn, Juan A. Donado y Arturo Tapias Pilonieta. Gaceta Judicial, T. LI Nos. 1971-1972, P&gs. 424 y s.s. Cfr. M.
Koteich Khatib. La reparacién del dafio como mecanismo de tutela a la persona. Del dafio a la salud a los nuevos
danos extrapatrimoniales. Bogotd, U. Externado de Colombia, 2012. P&g. 196.

4 Felipe Navia describe que “enrealidad, el asi llamado dano moral objetivado es un dano patrimonial o material,
por cuanto la lesién no recae sobre un bien de la personalidad. Otra cosa es su repercusién en el patrimonio de la
victima (lucro cesante), y, por lo mismo, susceptible de ser avaluado en dinero de manera exacta, con la
colaboraciéon de peritos, en la misma forma que cualquier otro perjuicio patrimonial. Asi de simple". Del dafo moral
al dafo fisioldgico. zUna evolucién real2 Bogotd, U. Externado de Colombia, 2000, P4g. 41.

50 Corte Suprema de Justicia. Sala de Negocios Generales. M.P. Anibal Cardoso Gaitdn. Gaceta Judicial. Tomo LIV-
bis 1942. P&g. 398. Ocurrido el accidente el dia 24 de julio de 1938 la senora Maria de JesUs Alcdzar y su hija, segin
el examen médico legal, presentaban cicatrices consecutivas a las quemaduras que constituyeron deformidad
fisica permanente y defectos funcionales permanentes. También, Corte Suprema de Justicia. Sala de Negocios
Generales. M.P. José Jaramillo Giraldo. Gaceta Judicial. Tomo LXXXIIl. Noviembre y diciembre de 1956. Nos. 2174-
2175. P&gs. 1270-1275.
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En este asunto, la Corte Suprema tuvo oportunidad de manifestar que las heridas recibidas
por las demandantes en Ias manos, la cara y ofras partes del cuerpo ocasionaron un
perjuicio moral subjetivo derivado de la inferioridad en que las heridas colocaron a las
damnificadas. Pero, manifiesta también que “las pruebas que obran en el informativo dan
base para considerar que las heridas que recibieron (...) les han producido y les producen
consecuencias que pueden fraducirse en perjuicios morales no objetivados. Es de suponer
que las victimas han sido colocadas socialmente en una situacién de evidente inferioridad,
por causa de las cicatrices consecutivas a las quemaduras que sufrieron, y las cuales
constituyen, al decir de los médicos de la Oficina Central de Medicina Legal, deformidades
fisicas permanentes”.

Con esto se aprecia que la jurisprudencia a partir de enfonces comienza a denotar que
aquellas lesiones a la integridad psicofisica [dictaminadas por médicos], tienen la calidad
para ocasionar pesadumbre vy sufrimientos internos por la conciencia de la victima de verse
con cicatrices o deformidades fisicas, alo que se suma que dichas lesiones significardn para
la victima una afectacion negativa en su vida social al no poderse desenvolver en el mundo
como antes solia hacerlo>!. Esto Ultimo puede ser una buena muestra del comienzo de la
larga cadena del perjuicio extrapatrimonial que comenzaria con la evocacion dada
posteriormente por la misma Corte, tomando forma como categoria autébnoma con el
reconocimiento del perjuicio fisioldgico o a la vida de relacién por parte del Consejo de
Estado en el ano 1993.

Las clasificaciones del dano moral serian abandonadas por la jurisprudencia de forma
paulatina®?, hasta llegar a la consideracidén de otro tipo de danos indemnizables que
encontrarian autonomia dentro de la figura extrapatrimonial.

4.2. La reparacioén del dano a la persona como dano exirapatrimonial.

La Corte Suprema en un fallo de 1968, postuld que el dano a la persona puede estar
constituido por diferentes ingredientes, entre ellos, la afectacion a la integridad fisica o
mental, atfentados confra la libertad, integridad o el honor, todos ellos susceptibles de
repercutir en el patrimonio material (dano emergente y lucro cesante), los sentimientos
internos y en la vida de relacién de la victima. En esta nueva clasificacion del dano
extrapatrimonial se parte de una concepcidn del sistema de responsabilidad fundado en
la persona como victima de una ofensa y al mismo tiempo acreedor de un reclamo
indemnizatorio que tendrd proyeccidn material o extrapatrimonial en los bienes de su
personalidad.

De manera que este tipo de sistematizacion de los dafos segin el lugar donde se infiera la
lesiébn (honor, integridad fisica o moral, relacionamiento social) y las distintas consecuencias
que de ellos se derivenss, interesa para entender de algun modo el contenido que puede

51 Cfr. Maria Cecilia M'Causland S&dnchez. Reflexiones sobre el contenido del dano inmaterial. Ob. Cit., P&dg. 328.
52 En este sentido, se ha sostenido: “Parece claro, entonces, que, en algunas sentencias dictadas en la época
temprana de la evolucion de la jurisprudencia, la Corte Suprema de Justicia reconocié, como formas de dano
moral y bajo la denominacion de “dano moral objetivado”, ciertas categorias de perjuicios referidos a la
afectacién de la vida social sufrida por la victima de lesiones fisicas, especialmente estéticas”. Maria Cecilia
M'Causland Sédnchez. Ibidem., Pag. 329.

53Senalaba Fernando Hinestrosa lo siguiente: “dano patrimonial con posibilidades eventuales de repercusidon en la
personalidad y en los senfimientos; dano a un bien de la personalidad, con posibilidades de repercusiones en el
patrimonio, de alteracién de la vida de relacidn y en Ultimas en los sentimientos, solos, pero siempre a
consecuencia de un golpe a un bien de la personalidad”. Fernando Hinestrosa. La responsabilidad civil. La
responsabilidad civil. En: Escritos varios. Bogotd, U. Externado de Colombia, 1983. Pag. 689.
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llegar a tener la clasificaciéon de los danos no econdmicos y el alcance que a los mismos les
conceda el juez.

En forma adicional, es del todo relevante la doctrina expuesta por la sentencia que se
comenta en dos aspectos esenciales. El primero tiene que ver con la atencidén que se pone
en aquellas afectaciones que se dirigen hacia bienes de la personalidad como primera
fuente del escrutinio judicial, antes que en las propias consecuencias perjudiciales de los
mismos. Es decir, bien puede pensarse que los efectos derivados del dano no son el Unico
escenario que debe interesar, sino que, segun lo que se propone, la investigacion del dafo
a la persona inicia desde el instante mismo de la lesidon o el ‘golpe’s4.

En un segundo término, se infrodujo el concepto de dano a la vida de relacién en la
jurisprudencia colombiana, comprendiendo en él la transformacién anormal en el cauce
de la vida social del individuo sea de forma transitoria o definitivas5, aspecto que no venia
teniendo atencidén en los perjuicios indemnizables en forma separada hasta este
momentobé6.

Entendido que cualquier atentado en contra de la integridad fisica del individuo, a efectos
de cualquier demanda reparatoria, debia orientarse desde una visidn humana superando
la postura que recaia en las pruebas sobre los detrimentos econdmicos del demandante,
la jurisprudencia deja entrever que las victimas de danos corporales no estaban
encontfrando una respuesta justa vy significativa en sus reclamaciones ante los jueces. Asi,
en Sentencia del 12 de septiembre de 19915, se puso en énfasis que las agresiones a la
integridad de las personas deben ser atendidas por los jueces independientemente de su
ligamen con la produccion salarial o de riqueza vy, por ofro, que los perjuicios materiales no
son el dmbito propio donde deberian tener mejor proteccién dichos intereses.

En el caso se examinaba la posibilidad de conceder perjuicios materiales en su modalidad
de lucro cesante a una mujer que continud laborando, incluso con un salario superior al
anterior, a pesar de las graves lesiones que le representaban una incapacidad fisica
permanente. Se afimd entonces que ‘“las distintas perspectivas de manejo juridico se
explican por la posicidon que el juez o magistrado tenga frente a la persona humana. Una
visidn materialista de ésta lleva a concluir que el hombre es solo un animal que produce,
que se procura la subsistencia y cuya vida estd determinada en gran medida por las fuerzas
econdmicas. Transitando por este sendero bien puede predicarse que, si fue lesionado en

54 “No puede perderse de vista que en la medida que tal ‘golpe’ se considera un “dano en si mismo”, un primer
dano ya existiria, con anticipacién, e incluso con prescindencia de tales consecuencias perjudiciales”. Milagros
Koteich Khatib. La reparacion del daino como mecanismo de tutela de la persona. Ob. Cit., Pag. 201.

55 Para entonces, la doctrina a la que se acudié afirmaba: “En efecto, el lesionado viene a perder en todo o en
parte, por un periodo mds o menos largo, o inclusive por toda la vida, la posibilidad de dedicarse a esa vida de
relacion (vida social, deportiva, etc.), con todo el cUmulo de satisfacciones y placeres que ella comporta, y sufre
asi un dafo que también merece ser tenido en cuenta”. Renato Scognamiglio. El daio moral. Contribucién a la
teoria del dafo extracontractual. Bogotd, 1962, Pag. 22.

5 En fallos posteriores la Corte Suprema de Justicia vuelve a su posicidén anterior y se limita a reconocer como
perjuicio extrapatrimonial solamente el dano moral. Al respecto, véase entre muchos otros fallos, Corte Suprema
de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 26 de junio de 2003, MP. Jose Fernando Ramirez Gémez, Exp. C-
5906; Sala de Casacién Civil. Sentencia del 15 de octubre de 2004, MP. C.J. Valencia Copete, Exp. 6199; Cfr. Maria
Cecilia M'Causland Sdnchez. Tipologia y reparacién del dafio no patrimonial. Situacidn en lberoamérica y en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Bogotd, U. Externado de Colombia, 2008. P&gs.
66y 67, quien expone que la Corte en varios de sus pronunciamientos, a pesar de encontrar acreditadas lesiones
psicofisicas con proyeccidén negativa en las condiciones de vida de las victimas, seguia sosteniendo que el
contenido del dano seguia estando representado por el nivel de angustia y sufrimiento padecidos.

57 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 12 de septiembre de 1991. CP. Julio Cesar Uribe Acosta. Rad.
6572.
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su integridad fisica, pero si sigue produciendo, al ciento por ciento, en la profesidn que
ejerce, no hay lugar alguna indemnizacién sino por el periodo en que dejé de producir.

Por el conftrario, si se ve en el hombre a un ser espiritual, que eleva la escala de sus
conceptos al mundo maravilloso del pensamiento, tiene que concluirse que la expresidon
mds convincente de su superior naturaleza espiritual es la libertad, esto es, que el hombre
es hombre porgue tiene libertad para obrar dentro del marco del destino. Por ello se ensena
que es libre para deliberar, para tomar decisiones y para escoger entre varias alternativas”.

4.3. Expansion de las categorias de los daios extrapatrimoniales.

El reconocimiento de nuevos rubros de dano extrapatrimonial al lado del pretfium doloris no
se detuvo en los pronunciamientos posteriores de la jurisprudencia®8. Tratando tal vez de
discutir que las indemnizaciones otorgadas quedaban corfas frente a la gravedad de los
hechos y las afectaciones probadas por los demandantes, el Consejo de Estado en un fallo
del 14 de febrero de 1992%, decidié conceder una indemnizacidén a titulo de dano moral
por una cuantia superior a la acostumbrada (1.800 gramos oro)¢, al juzgar que las
excepcionales circunstancias del proceso y los traumas de la victima daban lugar a
proceder de tal forma. En particular, se pretendia la condena por perjuicios materiales,
morales, fisioldgicos y demds daios causados a una mujer luego de la atencidn de su parto
por un hospital perteneciente a la red puUblica de saludé!.

Para llegar a dicha conclusion, se estimé en la sentencia que los perjuicios de orden moral
debian comprender no sélo los sufrimientos internos sino todas aquellas incidencias
fraumdticas alegadas como “danos fisioldgicos” que en el campo afectivo le quedaron a
la victima, aspectos porlos cuales no se habia procedido aindemnizary “seguirdn pesando
en el tiempo”. Ademds, observdndose que las lesiones produjeron danos en la vida
conyugal de la pareja que no podian evaluarse por falta de elementos de juicio, se debian
tener como "“un factor agravante del perjuicio sufrido™.

58 La doctrina ha sostenido que el primer avance en materia de danos extrapatrimoniales distintos del dano moral
se encuenifra en la Sentencia del 3 de julio de 1992 proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo de
Antioquia que reconocidé y tasd el perjuicio fisioldgico en dos mil (2000) gramos de oro. Cfr. E. Gil Botero. Temas de
responsabilidad extracontractual del Estado. Medellin, Comlibros, Pag. 165; Maria Cecilia M'Causland Sdnchez.
Reflexiones sobre el contenido del dano inmaterial. Ob. Cit., Pdg. 330; M. Koteich Kathib. Ob. Cit., Pag. 204.

5 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 14 de febrero de 1992. CP. Carlos Betancur Jaramillo. Rad.
6477. Alega la demandante que con posterioridad a la atencién de su parto presentd desgarro perineal grado 1V,
queddndole complicaciones recto-vaginales, lo que conllevé para ella danos de tipo psicoldgicos, fisioldgicos y
en su vida de pareja frente a la imposibilidad de mantener relaciones sexuales normales y tener complicaciones
para eventuales embarazos.

60 Para dicha época la indemnizacién de perjuicios se tasaba en atencidn al valor del gramo de oro, entendiendo
que dicho metal tenia un precio mayor al que podia llegar a tener el peso colombiano. Esta situacién cambid en
los anos 80's frente a la volatilidad del precio del oro en el mercado internacional y tanto los fribunales como el
legislador fueron de a poco acudiendo al salario minimo legal que mantenia un precio constante segun el
crecimiento econémico del pais y del indice de precios al consumidor.

61 Vale la pena agregar que dentro de la bUsqueda de la reparacién plena de las victimas el juez estd dotado de
un amplio poder para determinar los perjuicios indemnizables, normalmente bajo el auspicio de las categorias o
tipologias determinadas por los érganos de cierre. En efecto, “los bienes o intereses protegidos por el derecho no
estdn tipificados en todos los casos, pues la voluntad del legislador ha sido siempre -segin una tradicién que se
remonta a los origenes de la codificacién- dejar abierta tal posibiidad para que sean los jueces quienes
determinen en cada situacién concreta qué eventos o consecuencias son dignos de ser considerados como
danos resarcibles. Por ello los jueces de la Republica «detentan un poder discrecional de gran trascendencia, en
cuanto a la valoracién del merecimiento de tutela del interés vulneradon”. Giovanna Visintini. 3Qué es la
responsabilidad civile Fundamentos de la disciplina de los hechos ilicitos y del incumplimiento contractual.
Traduccion de Mariateresa Cellurale. Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2015, P&g. 101.
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Comprendido todo esto, se indemniza un dano moral en una cuantia que pretendiareparar
el dano moral (figura por la que normalmente se venia concediendo una suma que no
rebasaba los 1000 gramos oro) y algo mds, es decir, aquello que, si bien para el momento
no podia catalogarse de forma auténoma dentro de las figuras existentes, si tenia la entidad
suficiente para ser tenido en cuenta en el importe liquidatorio final.

4.4. El perjuicio fisiolégico.

El Consejo de Estado reconoceria mds tarde el perjuicio fisioldgico o daio a la vida de
relacion como categoria diferente al dano material y el dano moralé2. Este tipo de dano
perseguiria la posibilidad de reparar las pérdidas derivadas de la lesidn psicofisica de llevar
a cabo otras actividades, que sin incidir en la capacidad patrimonial de la victima, hacen
agradable su existencia en sociedad.

Se sostiene que no se puede partir de una vision simplemente materialista que asuma vy
valore al hombre en términos puramente econdmicos y matemdaticos, sino que debe ser
visto como un ser material, espiritual y biolégico. En orden a lo anterior, cada uno de estos
aspectos de la persona entendidos de forma completa y separada deben ser estudiados y
reparados en el caso en que se verifique su lesion, de modo que proceder de forma distinta
no colmaria la indemnidad de la victima que exige la teoria de la responsabilidad.

Por ello, entendi¢ la jurisprudencia que todo atentado a la integridad personal psicofisica
conlleva necesariomente los siguientes detrimentos: perjuicios materiales (ingresos
periddicos), perjuicios morales (estabilidad emocional) y perjuicio fisioldgico o a la vida de
relacion (actividades placenteras).

La jurisprudencia termina por incorporar en una sola categoria figuras de estirpe francesa e
italiana que tienen un claro sustrato que las diferencia en su fundamento y razén de ser. Es
decir, termina por hacer confluir, al perjuicio corporal (dafo a la salud italiano) que estd
referido a las pérdidas o deterioros anatdmico funcionales de la persona con aquellas
privaciones de los placeres o actividades cotidianas, sociales y de la vida, ésta Ultima
categoria que estd mds identificada con el préjudice d’'agrément del derecho francés o el
dano a la vida de relacion italiano que pretendia socorrer dicho sistema de las limitantes
legales para la indemnizacion de dafos no econdmicos.

Lo anterior, con un agravante, la sentencia remata con la valoracion y reparacion de dicho
perjuicio fisioldgico o vida de relacién Unicamente deteniéndose en el aspecto del disfrute
de placeres de la vida o el atentado a las facultades de la victima para hacer cosas,
quitando con dicho actuar toda la relevancia que en un comienzo dio a la lesion fisica.

4.5. El dano a la vida de relacion.

La evolucién de los danos extrapatrimoniales continud hasta la Sentencia del 19 de julio de
2000¢3, en la cual se senald que el dano a la vida de relacién es un concepto mds
comprensivo que el perjuicio fisioldgico, al tener en cuenta las consecuencias que se

62 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 6 de mayo de 1993. MP. Julio Cesar Uribe Acosta. Rad. 7428.
63 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 19 de julio de 2000. CP. Alier Herndndez Enriquez. Exp. 11842.
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derivan en la vida de relacién de la victima a raiz de la lesion, pero sin indemnizar la lesion
en si mismas4.

La nueva nocién de dafo a la vida de relacidon no se sujeta en forma necesaria a la
presencia de una afectacion corporal debido a que abarca todas aquellas afectaciones
o violaciones en los bienes de la personalidad, sufrimientos infensos e incluso menoscabos
en el patrimonio de la victima con grave incidencia en su comportamiento socialss,

Lo anterior, al considerar que el perjuicio fisioldgico resultaba insuficiente, limitado y
excluyente, al examinar sélo la integridad fisica como bien principal y no apreciar ofro tipo
de derechos y bienes que resultarian también comprensivos dentro de la reparacion,
respecto de los cuales muchas veces su menoscabo tiene ocurrencia, incluso
manteniéndose a salvo la corporalidad de la personass. Esta aclaracién es pertinente si se
tiene en cuenta que el dano a la vida de relacion venia siendo atado a un dano psicofisico
o fisioldgico de base, pues uno y otro concepto eran asimilables por la jurisprudencia.

Este tipo de perjuicio extrapatrimonial marca diferencia con el perjuicio fisioldgico al permitir
que personas distintas al directamente lesionado, pero que tengan relaciones cercanas
con él, puedan llegar a padecer también un dano a la vida de relacién por razones de
parentesco o cercania¢’. Ademds, siendo una categoria mucho mds completa en el
abanico de danos a la vida exterior de la persona, no se refiere Unicamente a la
imposibilidad de gozar de los placeres de la vida (préjudice d’agrement), sino que tendrd
ocasién cuando simplemente las actividades rutinarias ya no puedan ejercerse,
generdndose un menoscabo en la persona en su vida de relacion diaria con el mundo vy las
COSas.

De manera que tendrd lugar cuando la calidad de vida de la victima con ocasién del
hecho lesivo se vea disminuida o deteriorada, originando dificultades en el relacionamiento
con las personas o cosas y en las mds simples actividades cotidianas del individuo. Todo
esto lleva a que, segin lo mencionado por la jurisprudencia, “la calidad de vida se vea
reducida, al paso que las posibilidades, opciones, proyectos y aspiraciones desaparecen
definitivamente o su nivel de dificultad aumenta considerablemente. Es asi como de un
momento a ofro la victima encontrard injustificadamente en su camino obstdculos,

64 Esta declaracién responde a la diferenciacién entre dano y perjuicio, tomando posicion la jurisprudencia, en
que el sistema de responsabilidad colombiano sélo admite indemnizacidn por los perjuicios quedando en el plano
factico los dafos.

5 Dice el fallo: “aquella afectacién puede tener causa en cualquier hecho con virtualidad para provocar una
alteracién a la vida de relacién de las personas, como una acusacién calumniosa o injuriosa, la discusion del
derecho al uso del propio nombre o la utilizacion de éste por otra persona (situaciones a las que alude,
expresamente, el articulo 4° del Decreto 1260 de 1970), o un sufrimienfo muy intenso (dano moral), que, dada su
gravedad, modifique el comportamiento social de quien lo padece (...). Y no se descarta, por lo demds, la
posibilidad de que el perjuicio a la vida de relacién provenga de una afectacién al patrimonio, como podria
ocurrir en aquellos eventos en que la pérdida econdmica es tan grande que —al margen del perjuicio material que
en si misma implica- produce una alteracién importante de las posibilidades vitales de las personas”.

66 La figura del dafo a la vida de relacion en la jurisprudencia italiana se propone para corregir los defectos de un
sistema de valoracion del dano a la persona referido a la capacidad laboral de la victima, pensado para asegurar,
en cualquier caso, un resarcimiento del dano distinto a aquel derivado directamente de la incapacidad reditual
o de provechos econémicos. En efecto, esta categoria en especial, consistia en la exclusién o en la disminucion
de quien ha tenido una discapacidad fisica, de la posibilidad de mantenerse y adecuarse en las relaciones
sociales en una forma normal a la que tenia previo a los sucesos desencadenantes de la lesidon. Cfr. Francesco
Busnelli. Il danno biologico. Dal “diritto vivente” al “diritto vigente". G. Giappichelli Ed, Torino, 2001, P&g. 35.

¢ Menciona la citada sentencia que “asi sucederd, por ejemplo, cuando aquéllos pierden la oportunidad de
continuar gozando de la proteccién, el apoyo o las ensefianzas ofrecidas por su padre y compafiero, o cuando
su cercania a éste les facilitaba, dadas sus especiales condiciones profesionales o de ofra indole, el acceso a
ciertos circulos sociales y el establecimiento de determinadas relaciones provechosas, que, en su ausencia,
resultan imposibles”. Cfr. Alier Herndndez y Catalina Franco Gémez. Responsabilidad extracontractual del Estado.
Andilisis de la jurisprudencia del Consejo de Estado. Ed. Nueva Juridica, Bogotd, 2007, Pag. 398.
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preocupaciones y vicisitudes que antes no tenia, lo que cierra o entorpece su acceso a la
cultura, al placer, ala comunicacién, al entretenimiento, a la ciencia, al desarrollo y, en fin,
a fodo lo que supone una existencia normal, con las correlativas insatisfacciones,
frustraciones y profundo malestar” ¢s.

De igual modo, se enfatiza en el hecho de las diferentes discrepancias que en lItalia
surgieron en relacién con el dano a la vida de relacién, asi como la existencia de otras
voces de dano extrapatrimonial como el dano bioldgico o el dano a la salud, asumiendo
que en el transcurrir de la evolucion de los danos a la persona esta figura encaja dentro del
sistema juridico nacional de acuerdo con una evolucion propia y, ademds, permite que se
exterioricen las garantias judiciales efectivas de las victimas de danos.

Por lo mismo, se sostiene que la utilizacion de la expresion alteracién de las condiciones de
existencia de origen francés que se ha llegado a tomar para explicar este tipo de perjuicio??,
no es del todo adecuada y puede llegar a ser confusa debido a que "“cualquier perjuicio
implica, en si mismo, alteraciones en las condiciones de existencia de una persona, ya sea
que éstas se ubigquen en su patrimonio econdmico o por fuera de éI"70,

El establecimiento del dano a la vida de relacién junto con el pretium doloris en el campo
de los danos no econdmicos o extrapatrimoniales, culmina con la afirmacidén que la prueba
de su entidad es de “relativa facilidad” debido a que se trata de un perjuicio que se muestra

8 La jurisprudencia civil mds tarde vendria a acoger también la misma categoria del dafio a la vida de relacién.
Véase, Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 13 de mayo de 2008. MP. César Julio
Valencia Copete. Exp. 11001-3103-006-1997-09327-01. En este pronunciamiento, resalta la Corte que dentro de un
esquema constitucional en el que la observancia de los intereses y derechos fundamentales de la persona es una
tarea primordial en la estructura del ordenamiento asumida por el Estado, la idea de seguir manteniéndose al
margen de la postura doctrinal que se ocupaba de nuevos danos debia replantearse. Asi las cosas, revisando los
debates dados por la jurisprudencia y doctrina extranjera, observa la sentencia de entrada que hay lugar a
diferenciar el dafio moral con el daio a la vida de relacién. De acuerdo con ello, los atentados a la drbita intima
de la victima a los que se refiere el perjuicio moral no pueden entraiar aquellas alteraciones que se causen a
bienes de la personalidad con proyecciéon en la actividad social no patrimonial del afectado, razén por la que se
explica que en forma separada y sustentada lleguen a tener reconocimiento cuando sean verificados por el
juzgador en cada caso.

¢ Vale la pena mencionar que en varios pronunciamientos posteriores del Consejo de Estado se alude a la
categoria de alteracién a las condiciones de existencia como aquella modificacién anormal y negativa que en
el curso vital de las victimas, logra tener la capacidad de cambiar en forma sustancial sus usos y prdcticas
comunes, siendo necesario en tal caso, para que tenga vocacién indemnizatoria, que la persona que las sufre
reciba un impacto “grave, dréstico y evidentemente extraordinario” en sus condiciones habituales de vida. En
consecuencia, no todo perjuicio tendrd el ‘cardcter’ y ‘la magnitud’ para calificar en esta nocién sino sélo aquel
que frastoque de manera significativa la normalidad de los actos cotidianos de los individuos, siendo por tanto
necesaria e imprescindible la existencia de un dano cierto y probado a partir de la relacion calificada de los
cambios de vida del sujeto, al punto tal que tengan sentido y relevancia para la victima. Lo anterior, conforme al
apoyo de la doctrina francesa. Véase, Rene Chapus. Responsabilité publique et responsabilité privée. Les
influences réciproques des jurisprudences administrative et judicial. Pdg. 414 y s.s. Para citar algunos fallos: Consejo
de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 15 de agosto de 2007. C.P. M. Fajardo Gémez. Consejo de Estado.
Seccién Tercera. Sentencia del 4 de junio de 2008, C.P. M. Guerrero de Escobar, Rad. 15657; Consejo de Estado.
Seccidn Tercera. Sentencia del 1° de octubre de 2008, C.P. E. Gil Botero, Exp. 27268; Consejo de Estado. Seccidn
Tercera. Sentencia del 1° de febrero de 2009, C.P. M. Guerrero de Escobar, Rad. 14726; Consejo de Estado. Seccién
Tercera. Sentencia del 11 de febrero de 2009, C.P. M. Fajardo Gémez, Rad. 17050; Consejo de Estado. Seccién
Tercera. Sentencia del 26 de marzo de 2010, C.P. R. Correa Palacio, Rad. 16050 (alteracién en las condiciones de
existencia sufrida por nina menor por el no nacimiento de su hermana).

70Con base en esto, se ha sostenido que el dafio a la vida de relacién alberga otra forma de perjuicios que han
sido reconocidos por la jurisprudencia nacional e internacional, como, por ejemplo, el dano al proyecto de vida
como aquel pregonado perjuicio que anula la libertad de la persona en el sentido de su propia vida al verse
abatido y frustrado frente a lo que esperaba de su existencia. La concepcidén doctrinal del dafio al proyecto de
vida ha sido expuesta por C.F. Sessarego y acogida en algunos fallos por parte de la Corte Inferamericana de
Derechos Humanos en casos como Loayza Tamayo vs. Perd, Villagrédn Morales o Nifos de la Calle, Cantoral
Benavides vs. PerU. Véase, C.F. Sessarego. El dano al proyecto de vida. En: Revista de la Facultad de Derecho de
la Pontifica Universidad Catdlica de Perd, NUm. 50. Dic. 1996.
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perceptible en la vida exterior de los afectados, por lo que a través de testimonios,
dictdmenes periciales e incluso la construccién de indicios, el juez puede llegar a tenerlo
por demostrado y consienta su indemnizaciéon en una suma econdémica determinada.

4.6. Otros tipos de danos exirapatrimoniales considerados por la jurisprudencia.

Se ha llegado a plantear por la propia jurisprudencia y alguna doctrina que, junto al dano
alavida de relaciéon [o la alteracion de las condiciones de existencial, bien podrian incluirse
también perjuicios estéticos’!, siquicos, sexuales, sicoldégicos, dolores fisicos’2, afectaciones
al proyecto de vida’® o danos por vulneracidén de bienes juridicos de cardcter
constitucional’4.

Un panorama de tal dimensidén pone en evidencia que es de la mayor importancia manejar
un criterio de dano ala persona en el que se acoja que los intereses fundamentales de gran
valia para la persona cuando sean afectados tengan reparacion’s,

4.7. El reconocimiento del dano a la salud.

En todo el proceso de reconocimiento de dafos no patrimoniales se expresaba que la linea
jurisprudencial del perjuicio inmaterial diferente al moral, no posibilitaba la valoracion del
dano en su real entidad objetiva, puesto que los llamados dano a la vida de relacion y
alteracién de las condiciones de existencia, limitaban la construccion de criterios uniformes
y verificables en las victimas que sufrian danos similares. Este problema se originaba por una
clara confusién en la asimilacién del dano a la salud con el préjudice d agrément francés.

Asi las cosas, en los casos en que el dano tuviese su origen en una lesién corporal, se
empieza a proponer la adopcidén del concepto de dano a la salud (como perjuicio
inmaterial diferente del moral) destinado a resarcir los danos ocasionados en el derecho a
la salud de la victima. Ademds, para los eventos en los cuales el daino no procedia de una
lesion a la integridad fisica, se planted también que los jueces abrieran paso a una
indemnizacién de manera auténoma e independiente de todos aquellos bienes, derechos

71 Por ejemplo, Enrique Gil Botero defiende la idea que la regularidad estética debe repararse y no confundirse o
comprenderse en otro tipo de perjuicios. Véase, Enrique Gil Botero. Responsabilidad extracontractual del Estado.
Bogotd, Ed. Ibdnez, 2010. Pag. 214.

72 Cfr. Maria Cecilia M'Causland Sé&nchez, quien sostiene que el dolor fisico deberia ser parte de los efectos
indemnizables dentro de las formas de perjuicio inmaterial. Véase, Tipologia y reparacién del dafo no patrimonial.
Ob. Cit., P&gs. 170y 171; Reflexiones sobre el contenido del dafio inmaterial. Ob. Cit., Pdg. 340. Hasta el momento,
el dolor fisico se incluye por la jurisprudencia dentro del perjuicio moral. Afirma esta autora: “por ahora, sin
embargo, me inclino por pensar que el resarcimiento es total cuando se indemnizan los efectos que produce la
lesién en el patrimonio econdmico (dano material), la vida de relacién (dano ala vida de relacion), los sentimientos
(dano moral) y la tranquilidad o el sosiego corporales de la persona afectada (dolor fisico)”.

73Figura desarrollada por la jurisprudencia de la Corte Inferamericana de Derechos Humanos y fomada en algunos
casos por el Consejo de Estado colombiano, en especial referida a violaciones a derechos humanos. Seccién
Tercera. Sentencia del 16 de agosto de 2007. C.P. Ramiro Saavedra Becerra. Rad. 30114. Es pertinente mencionar
que la Corte Constitucional Colombiana se ha referido también al proyecto de vida. En un caso en el que una
Empresa Prestadora de Salud se negd a practicar una interrupcién del embarazo de una menor de edad, que a
la postre terminaria dando a luz, la Corte condend a dicha empresa a pagar el dano emergente y todos los demds
perjuicios causados. Dispuso que “los perjuicios deberdn ser reparados en su integridad, para lo cual se deberd
tener en cuentaq, especialmente, la condicién de menor de edad de “"AA" y el dafo ocasionado a su salud mental
y a su proyecto de vida como consecuencia de la negacién ilegitima del acceso ala IVE, ala cual tenia derecho”.
Corte Constitucional. Sentencia T-841 de 2011. MP. Humberto Sierra Portfo.

74 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 18 de marzo de 2011. C.P. Enrique Gil Botero. Rad. 32651. En
este fallo se condena por el perjuicio denominado vulneracién de bienes juridicos constitucionales en cuantia de
100 salarios minimos a favor de un menor hijo de un soldado muerto por fuego del mismo ejército en una operacién
de contraguerrilla.

75 Véase, Patrice Jourdain. Los derechos de la personalidad en bUsqueda de un modelo: la responsabilidad civil.
U. Externado de Colombia, Revista de Derecho Privado NUm.20, 2011. P&gs. 361-369.
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o infereses legitimos con proteccion constitucional’é. Con las sentencias del 14 de
septiembre de 2011 de la Sala Plena de la Secciéon Tercera del Consejo de Estado??, se
reconoce el dano a la salud dentro de la jurisprudencia colombiana.

En primer lugar, se sostiene que la sistematizacién del perjuicio extrapatrimonial en
Colombia en coherencia con el principio de la reparacién integral y los derechos
fundamentales de las victimas, tendria que poder responder en forma clara a interrogantes
como:zlos jueces en la indemnizacién de los danos deberian indemnizar el dano en si mismo
considerado y no solo las consecuencias del mismo?; 3qué tipo de bienes, derechos e
intereses deben indemnizarse?; slas lesiones a la integridad psicofisica estdn siendo
indemnizadas en su real dimensién por los jueces? y, slas lesiones psicofisicas son resarcidas
bajo estdndares objetivos que garantizan el principio de igualdad de las victimas de
idénticas o similares lesiones?

Haciendo un andlisis de los pronunciamientos previos, se afirma que la jurisprudencia ha
mantenido el equivoco por varios anos que el dano a la vida de relacién o la alteraciéon a
las condiciones de existencia, comprendian las lesiones a la integridad corporal del sujeto,
asi como las consecuencias internas y relaciones provenientes del dano, razén por la que
el perjuicio fisioldgico no merecia una categoria independiente. Esto condujo, segun
expresa el fallo, a que se asimilara el dano corporal, fisioldgico o a la salud con el perjuicio
de agrado francés (préjudice d’agrément) referido a la afectacién de las actividades de
placer, hecho que mezclaba de forma inconveniente un perjuicio que admitia una
evaluacién vy liguidacion objetiva con ofro que no necesariamente comportaba esta
particularidad.

En Ultimas, lo que ocurrié fue una adecuacidn juridica de los contenidos del derecho
francés e italiono al derecho colombiano, sin tener en cuenta, que se trataba de
experiencias que en el dmbito de los daios extrapatrimoniales respondian a fendmenos de
multiplicidad de perjuicios que se pretendian indemnizar, asi como a respuestas frente a
imposibilidades normativas para proceder a su reconocimiento (como en el caso italiano
con el articulo 2059 del Cédigo Civil).

De esta forma, se reconoce en el dano a la salud, fisiolégico o bioldgico una categoria de
dano proveniente de una afectacion a la integridad psicofisica que envuelve en si todos
los dmbitos de la persona (diferentes a los sufrimientos internos), admite una valoracion y
tasacién objetiva del dano a partir de la unidad corporal del individuo que resulte
vulnerada de acuerdo con la proteccidn constitucional debida (Art. 49. C.P) y no tiene en
cuenta otro tipo de categorias abiertas que parten de comparaciones con esferas de

76 La figura del dano a la salud tiene su origen propiamente dicho en el derecho italiano a partir del desarrollo
jurisprudencial y la relectura del articulo 2059 del Codice Civile de 1942 de la mano del texto constitucional. Dicha
norma establecid la resarcibilidad de los danos extrapatrimoniales [solo en los casos expresamente senalados en
la ley, lo que se entendia limitado a asuntos de cardcter criminal de acuerdo con los dictados del articulo 185 del
Codice Penale]. Con las llamadas sentencias gemelas de 2003 se dota de autonomia al dafo biolégico dentro
de los dafos extrapatrimoniales que valora la lesién causada a los intereses fundamentales de la persona en su
integridad humana y de la salud. Corte Constitucional Italiana. Sentencias del 18 de Julio de 1991 y 9 de diciembre
de 1997. Cfr. A. Fasano. Il Danno non patrimoniale. UTET, 2004, P&g. 232; Marco Rossetti. Il danno da lesione della
salute. Cedam, 2001.

77 Consejo de Estado. Sala Plena Seccién Tercera. Sentencias del 14 de septiembre de 2011. Radicados Nos. 38.222
y 19.031. CP. E. Gil Botero. Cfr. Enrique Gil Botero. El dano a la salud en Colombia-retos frente a su delimitacion,
valoracion y resarcimiento. Bogotd, U. Externado de Colombia, Revista Digital de Derecho Administrativo, No. 8,
2012. P&g. 107.

25



relacionamiento social o de simples cambios en los planes de vida del individuo que
generan desigualdades e inequidades’s.

Asi mismo, se menciona en los fallos que el dafo de salud permite alcanzar pardmetros de
igualdad para las victimas puesto que su marco de valoracion es la afectacién corporal
de la persona en sus aspectos tanto fisicos y psiquicos como en las propias consecuencias
qgue de ellos se deriven, razdén por la cual frente lesiones similares la consecuencia
indemnizatoria deberd ser la misma. De ahi que se afirme que "“no es posible desagregar o
subdividir el dano a la salud o perjuicio fisioldgico en diversas expresiones corporales o
relacionales (v.gr. dano estético, dano sexual, dano relacional familiar, dano 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”.

En la valoracion del dano a la salud la jurisprudencia colombiana ha expresado que para
la proteccién de la integridad psicofisica de la persona es procedente el recurso al arbitrio
judicial para compensar las afectaciones a dichos bienes o intereses fundamentales. A
partir de alli, para la tasacién del dano a la salud se ha fijado como tope mdaximo la suma
de 400 salarios minimos, en aquellos eventos que representen las lesiones mds graves que
puedan tener ocasién a la integridad psicofisica de la persona y se encuentren en el orden
del 95 al 100% de la incapacidad dictaminada (cuadriplejia o paraplejia).

De manera que, para arribar al monto indemnizatorio por concepto de dano a la salud
frente a los vacios legales en la materia, ha entendido la jurisprudencia que para la
liguidacién y valoracion de este tipo dano deben observarse su contenido estdtico y
dindmicos representados por la edad de la victima, la gravedad de la lesiéon, las
consecuencias de tipo particular o eventos subjetivos de la victima, aspectos que podrdn
darse lugar a incrementos de la indemnizacién79.

4.8. La tipologia actual de los danos extrapatrimoniales en la jurisprudencia (civil y
contencioso administrativa).

En la jurisprudencia de la Corte Suprema y el Consejo de Estados se reconoce que pueden
ser objeto de reconocimiento e indemnizacién dentro del proceso de responsabilidad los
siguientes tipos de danos:

a) Materiales, constituidos por el dano emergente y el lucro cesante;

b) Inmateriales, dentro de los cuales estardn: (i) el pretium doloris, en virtud del cual se
compensardn las aflicciones padecidas por la lesién; (i) el dano a la salud, dirigido
a reparar todas aquellas pérdidas ocasionadas en la integridad corporal de la
victima y en su derecho a la salud; (i) el dafo a la vida de relaciéon o de agrado?®o,

78 Conforme al dmbito italiano del que se ha traido el concepto, la referencia en torno del dafo a la salud y del
dano a la identidad personal ha movido el foco del problema: de un dano representado sobre la ganancia se
pasa a un dafo consistente en el valor hombre en su concreta dimensién, esto es, un valor que no se puede
reconducir a la sola actividad de producir riqueza sino a un dano que se concentra en la suma de las funciones
naturales pertenecientes al sujeto (todas con relevancia bioldgica, social, cultural y estética en relacién con las
varias representaciones en las cuales la vida se explica y no sélo en lo econdmico). Cfr, Franceso Busnelli. Danno
e responsabilita civile. G. Giappichelli, Torino, 2003, Pag. 53.

79 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccién C. Sentencias del 29 de febrero de 2012, CP. E. Gil Botero, Rad.
20751; 28 de marzo de 2012, CP. E. Gil Botero, Rad. 22163, entre otras.

80 Cfr. Corte Suprema de Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 27 de marzo de 2025.
MP. Octavio Tejeiro Duque. Exp. 66001-31-03-004-2013-00141-01 (SC072-2025). El llamado perjuicio d'agrement es
una figura propia del derecho francés que representa la disminucién en la calidad de vida por los problemas o
molestias causados por la lesion y que impiden el desarrollo de actividades simplemente cotidianas que se ejercian
en forma previa e incluso la imposibilidad de llevar a cabo en el futuro tareas que eran propias de la victima para
su goce o placer. El préjudice d'agrément se reconoce con independencia de la mera lesién fisica y no requeriria
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frente a las afectaciones o limitaciones en las actividades esenciales de la vida; ((iv)
dano por pérdida de la oportunidad o perte d’une chance?’; y, v) vulneracién a
bienes, derechos o infereses protegidos constitucionalmente.

De acuerdo con esto, ante un dano psicofisico la reparacién comprenderd en su faceta
inmaterial, la satisfacciéon de la érbita interna de la victima (dano moral), el dano a la salud
como categoria autbnoma que en forma objetiva y equitativa indemnizard los efectos
sobre la integridad fisica como proyeccion del derecho constitucional a la salud vy, aquellos
otros bienes o derechos de tipo constitucional que de acuerdo a su acreditacion
probatoria, merezcan una atencidn reparatoria particular no comprendida del dafo
corporal, como en el caso de los atentados al derecho al buen nombre, al honor, o |la
familia, por ejemplo.

En cuanto al dano a la vida de relacidon, es importante senalar que en diferentes
pronunciamiento tanto de la Corte Suprema de Justicia como del Consejo de Estado se
sigue considerando como una tipologia auténoma que se suma al dano a la salud en la
que se pretende reparar las consecuencias externas en la vida de la victima (directa o
indirecta) en el desenvolvimiento de la faceta personal, familiar o social que se ve afectado
o privado con ocasién del hecho dafioso y que en adelante deberd soportar.

5. Sobre la prueba del dano extrapatrimonial (en especial del dafo moral).

El momento de la valoracioén de los elementos de juicio en muchas ocasiones ha llegado a
convertirse en algo mecdnico, dotado de amplia literatura conceptual, pero ausente de
justificaciones de las razones para llegar a la decision final de la mano de las propias
pruebas presentes en el proceso.

Una situacion como la descrita se encuentra, entre otros dmbitos, en los danos
extrapatrimoniales y mds especificamente, en el dano moral. En este complejo tipo de
perjuicios, los problemas concernientes a la prueba de su existencia y la indicacién de las
sumas mds o menos exactas que deben recibir las victimas afectadas (e incluso las victimas
indirectas o por rebote), han llegado a resolverse mediante la objetivacién del dolor
presumiendo su existencia y confiriendo al juez, en su “real saber y entender”, la suma que
considere mds apropiada. De esta forma, conviene hacer una remision a la forma como la
prdctica judicial colombiana se estd enfrentando a la prueba de los padecimientos morales
y el ejercicio de valoracion realizado por el juez dentro de las reglas juridicas del propio
sistema legal.

6. Algunas notas previas sobre la reparacién y la prueba del dafio moral.

La evolucidn del dafno no patrimonial en el pais comienza en el ano de 192282, En lo que
interesa a este apartado, la Corte Suprema ofrece la posibilidad de conceder perjuicios

de pruebas concretas sobre las actividades que la victima efectuaba o solia realizar en su desenvolvimiento social
o individual. Cfr. Y. Lambert-Faivre. Droit du dommage corporel. Systémes d'indemnisation.3e edition. Dalloz, 1996.
Pag. 198.

81 La Corte ha insistido nuevamente en la posibilidad de reconocer este dano en forma auténoma dependiendo
del “valor del derecho perdido o de la pérdida que no pudo evitarse” y debiendo cuantificarse segin la mayor o
menor probabilidad de su ocurrencia, descontando “el riesgo de que la oportunidad no se materialice”. Corte
Suprema de Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 27 de marzo de 2025. MP. Octavio
Tejeiro Duque. Exp. 66001-31-03-004-2013-00141-01 (SC072-2025). Para el Consejo de Estado también es un dafo
auténomo indemnizables, Cfr. Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 30 de mayo de 2019. C.P. Marta
N. Veldsquez Rico. Exp. 48.8%0.

82 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 21 de julio de 1922. MP. Tancredo Nannetti.
Gaceta Judicial, T. XXIX. Complementada por la Sentencia del 22 de agosto de 1924. Gaceta Judicial, T. XXXI. Cfr.
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morales al demandante por el sufrimiento proveniente de la exhumacién vy el traslado de
los restos de su difunta esposa hacia una fosa comuin (sin su previa autorizacién o
conocimiento). Para la época era importante determinar, por un lado, si la extraccion
indebida de los restos mortales podia causar un padecimiento moral a quien siendo
pariente del difunto los alegara y por otro, cédmo probar su existencia y extensién.

Frente a lo primero, se acepta un dano distinto al patrimonial que consistia por la afrenta
de los sentimientos personales que tendria origen tanto en el dano a los bienes del individuo
como en las ofensas a su nombre, honra o dignidad persona. A partir de alli se condena all
pago de una suma de tres mil pesos ($3.000) que, segin un dictamen previo de peritos,
serviria para la evocacion a la memoria de la esposa del sefior a fravés de “un monumento
artistico, que por si solo, o con los restos si se pueden restituir, colme el vacio que produjo el
quebranto moral del demandante’ss,

En esta decision si bien se reconoce la complejidad para fijar el quantum de la reparacion
del dano moral, dicha determinacién quedaria en cabeza exclusiva del arbitrio judicial que,
para el caso en cuestion, tuvo sustento en un dictamen pericial que serviria para fijar el valor
final de la indemnizacion (mds no la existencia concreta del perjuicio).

AqQui podrian plantearse una serie de dudas que surgen frente al precursor fallo en materia
de dano moral en el sistema colombiano. En el conjunto de elementos de juicio que fueron
conformados para el casod4, se tenia una tumba que fue expuesta y cuyos restos fueron
dispersos, tal vez perdiéndose gran cantidad de estos. Por lo mismo, una primera hipdtesis
para analizar seria si los familiares de una persona fallecida sufren dolor o congoja moral
ante la desaparicién o traslado de los restos de sus seres queridos.

Basados en la libre apreciacion judicial, como ocurrié en este supuesto, la creencia del juez
se ve claramente influenciada por aquello que el comun de la gente puede sufrir ante un
acto semejante, pero no frente a ofro tipo de elementos de juicio que pudiesen corroborar
de forma convincente la conclusién ala que estaba arribando. En efecto, bien puede existir
la hipdtesis contraria, como en el caso de individuos pertenecientes a grupos filosdficos,
religiosos, agndsticos o simplemente ateos, cuya teoria sea que la trascendencia de la vida
y el ama se sobrepone al propio cuerpo. También, no menos importante, la falta de
cercania con la victima podria llegar a indicar el grado de afliccién por la pérdida o no de
Sus restos.

Como se ve, la averiguaciéon de la verdad es criticable desde el punto de vista no sélo de
la variedad de los datos que puede tener a disposicion el juez sino también por la falta de
corroboraciéon de su hipdtesis principal nacida de su conviccidn o creencia general como
ser humano. En verdad, como se ha dicho, “un conjunto de elementos de juicio por grande
y relevante que sea no aportaria certezas racionales sobre la verdad o una conclusidon
general Unica y valida8s, Pero, lo cierto es que dentro del proceso racional que debe hacer

Felipe Navia Arroyo. Del dano moral al dano fisiolégico sUna evolucién real? Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2000.

83 En el fallo se condena a pagar al municipio de Bogotd la suma de $3.000, considerando que con ello el
demandante podria llevar a cabo la construccidn de un mausoleo en el cementerio central para guardar la
memoria de su esposa cuyas cenizas habian sido trasladadas inconsultamente a una fosa comuan.

84 Para Jordi Ferrer Beltrdn, en el contexto de toma de decisiones en el derecho es fundamental distinguir tres
momentos, a saber: (a) la conformacion del conjunto de elementos de juicios; (b) La valoracién de esos elementos
y. (c) La adopcién de la decision. Cfr. Jordi Ferrer Beltrdn. La valoracién racional de la prueba. Barcelona, Ed.
Marcial Pons, 2007.

85 Jordi Ferrer Belfrdn. La valoracion racional de la prueba. Ob. Cit., Pag. 91.
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el juez dentro de su valoraciéon de las pruebas, frente a mayores hipdtesis, mayor grado de
corroboracion tendrd aquella que se prefiera sobre las otras, que nunca podrd estar
marcada por su simple idea o juicio particular de las cosas.

Igualmente, es importante resaltar en este caso el apoyo que tuvo en cuenta el juzgador
en los juicios de expertos sobre la magnitud de la indemnizacién que debia otorgarse. Sin
embargo, la apelacién que se hace a la prueba técnica nada tiene que ver con la verdad
de los hechos planteados (afliccion o dolor padecido), objeto de constatacion en el
contexto del proceso y que podria haber contribuido de alguna forma para interpretar los
elementos de juicio y contrastarlos efectivamente con el sentido comun o las nociones de
experiencia de los jueces, sino que, al contrario, se utilizd en una etapa posterior relativa a
la cuantificacion de la condena. Ademds, la informacioén de lo establecido por los peritos
no fue controlada o contrastada su validez cientifica para poder tener por cierto que la
construccion de un monumento artistico podria servir para restituir el quebranto moral y no
otfro tipo de acto, incluso con mayor, menor o sin valor alguno (como la celebracién de
liturgias, excusas publicas, por ejemplo).

En definitiva, el panorama planteado desde este fallo y en adelante, pareceria indicar que
la libre apreciacién judicial, por si sola, se asume como suficiente para llegar a calificar un
hecho como cierto, en este caso, la existencia de un perjuicio moral. Entonces, por decirlo
en otros términos, este tipo de valoracion lleva a resultados probatorios que no estdn
guiados por la busqueda de la verdad como uno de los objetivos del proceso, pues se
declara probado un hecho sin que haya sido sometido a ejercicios de control con otro tipo
de elementos que pudiesen arrojar validaciones positivas o negativas.

Por esto, es significativo hacer notar desde ahora que los métodos de valoracion de la
prueba utilizados hasta el momento no parecen satisfacer un examen serio de racionalidad.
Lo anterior, debido entre otras cosas, a la falta de un conjunto de elementos de juicio mds
completo que brinde al juez mayores probabilidades de reconstrucciéon de la verdad sobre
la existencia o no del dano moral que entiende por probado, sin mayores justificaciones,
dentro de la necesaria motivacién de su sentencia.

Con esto, al parecer guiados en la busqueda de la reparacién integral y la garantia de
“justicia” a las victimas de danos, no se ha dado un debate sobre la labor del juez en
materia de la prueba de los perjuicios morales (en general de los extrapatrimoniales), sino
que, al conftrario, se ha privilegiado un actuar pleno del libre convencimiento del juez, que
incluso como se verd mds adelante, ofrece pautas de manejo probatorio a jueces de
inferior jerarquiasgeé,

Conviene recordar en este punto la falta de una valoracién adecuada de la prueba, segin
los distintos elementos probatorios acogidos denfro del proceso, para que el juez logre
llegar a una decisién racional sobre los hechos conforme al grado de probabilidad
suficiente de la hipdtesis que da como probada (afliccién por la pérdida de los restos de
un ser querido, un pariente o el sufrimiento derivado por la utilizacidon de su propia imagen
o0 nombre, por ejemplo).

8¢ E| Consejo de Estado ha tratado de discutir sobre la aparente arbitrariedad reinante en relacién con la valoraciéon
judicial del perjuicio moral. En sus primeros intentos de modificacién de la doctrina planted la creacion de “test de
proporcionalidad” para la cuantificacion del perjuicio que, en lugar de contribuir a dar luces y soluciones al
problema, creé mdas confusiones y enredos. Véase, Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Subseccién B. Sentencia
del 23 de mayo de 2012. Exp. 54001233100020030130101 (41142). CP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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En estas situaciones, apareceria como Util el acceso a conocimientos cientificos como
elementos de prueba de los que el juez pueda servirse para interpretar los hechos del caso
y confirmar o verificar la validez de las hipdtesis que se presentan por cada una de las
partes.

7. La presuncién del daifo moral.

No existe dentro del procedimiento colombiano reglas juridicas que impongan a los jueces
una limitacién a su libre valoracién de la prueba vy, por consiguiente, nieguen que en el
contexto del proceso, se ofrezca la posibilidad de generar decisiones racionales de
acuerdo con los elementos de juicio relevantes presentados por las partes o generados por
el propio juez de acuerdo con la controversia planteada y las hipbtesis que sean necesarias
corroborar para llegar a la verdad procesal.

A pesar de ello, la libre apreciacion con que cuenta el juez sigue basdndose en forma
reiterada por parte de la jurisprudencia en un enfoque subjetivista fundado en la conviccion
intima del juzgador?®’. Esto limita la posibilidad a que las decisiones que sean asumidas a
favor o en contra de alguna de las partes, estén cobijadas no sobre una certidumbre total,
pero si bajo un nivel de racionalidad sustentado en donde se ofrezca a las partes y a la
comunidad que se sirve de la doctrina creada por los fribunales, un resultado judicial
analitico del contexto fdctico expuesto y una formacién razonada de la consecuencia
juridica que se ofrece como fallo.

Aungue mds adelante se volverd sobre el tema con ofros pronunciamientos, la cuestidon
puede ejemplificarse de mejor forma con el leading case en materia de valoraciéon del
dano moral en el contexto contencioso-administrativo. En la Sentencia del 6 de septiembre
de 200188, el Consejo de Estado estudié la solicitud de indemnizacién por el dano moral
presentada por los familiares de una persona que resultd muerta cuando en una carretera,
en una maniobra de adelantamiento de otro vehiculo, encontré obstdculos dejados sin
cuidado y seguridad por agentes publicos que adelantaban labores de reparaciéon de la
via.

Sobre los perjuicios reclamados, para el Consejo de Estado colombiano las relaciones de
parentesco servian para inferir, “aplicando las reglas de la experiencia”, que los
demandantes tenian un nexo afectivo importante con la victima directa, que determiné la
existencia de lazos de alianza vy solidaridad entre ellos, y que, por lo tanto, sufrieron un
profundo pesar con su muerte. Se infiere también que la persona mds afectada es la madre,
dada la naturaleza de la relacién que normalmente se establece entre un hijo vy su
progenitora. Basta entonces, seglin esta posicién, acreditar Unicamente el parentesco (sea
mediante prueba documental o testigos) para dar por sentado el dano moral.

Porlo demds, para establecer el monto de las condenas que impone por dicho concepto,
parte de la independencia del juez para fijar, en cada caso, “con base en las pruebas del
proceso y su prudente juicio”, el valor de la indemnizacién del perjuicio moral.

87 Es innegable el gran impacto que las emociones ejercen dentro de los fallos o el dmbito decisional en el que se
desenvuelven los jueces. Y no podria ser de ofro modo, pues los jueces por esa sola condicidén no dejardn nunca
de ser personas, influenciables por sus ideas, modos de vida, sensaciones, pasiones o rabias. Al respecto, véase,
Daniel Gonzdlez Lagier. Emociones, responsabilidad y derecho. Madrid, Ed. Marcial Pons, 2009.

88 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencia del é de septiembre de 2001. CP. Alier Herndndez Henriquez,
Rad. 13232-15646.
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De modo que serd el juez quien, en el ejercicio de su discrecionalidad (suficientemente
razonada y fundada en las pruebas), el encargado de definir la existencia del perjuicio
moral y su intensidad respecto de aquellos que lo reclamen. Lo mismo, con el fin de
garantizar un desarrollo uniforme de la jurisprudencia, se fijan pautas de referencia a los
juzgadores de instancia inferiores en el monto del perjuicio, cuyos fallos, en cuanto tasen la
indemnizacién del perjuicio aludido, no podrdn ser objeto de apelaciéon o casacién por
fribunales superiores.

En el caso particular, quienes solicitaban indemnizacién por el perjuicio moral como
consecuencia de la muerte de la victima directa eran su madre, abuela y cinco hermanos.
Respecto de ellos, encontrd el Consejo de Estado que la prueba del parentesco junto con
las relaciones de afecto, alianza y solidaridad que mantenian con la victima eran suficientes
para tener por cierto la existencia del perjuicio. Seguidamente, para la cuantificacion del
perjuicio en cuanto a su existencia e intensidad, se senald que el dano moral en casos
donde cobre mayor intensidad se podria fijar en una suma equivalente a cien (100) salarios
minimos legales mensuales, cantidad que servird de directriz a los jueces y tribunales de la
misma jurisdiccion. Por tanto, concede a la madre y abuela reclamantes 100 salarios
minimos y a los hermanos la cantidad correspondiente a 50 salarios minimos.

Sin duda, estamos en presencia de un sistema de valoracion probatoria no sujeto a ningun
tipo de tarifa judicial, comUnmente ligado a un conjunto de elemento de juicio pobre
donde al final termina primando una intima conviccidn judicial que, bajo el llamado arbitrio
judicial, declara por ciertos hechos que pueden serlo (como no). Esto puede depender de
varios factores, relacionados entre si, como la falta de elementos de prueba mds completos
enfregados por el demandante, la inactividad del demandado para aportar pruebas para
el examen de hipdtesis contrarias a los reclamos de la demanda y la ausencia de la
actividad oficiosa del juez para complementar dicho conjunto probatorio y construir una
decisién bajo un grado de confirmacion racional conforme a cada uno de los hechos de
la causa.

Asi las cosas, desde una perspectiva légica-racional y no meramente material de la
decisién judicial, el examen y valoracidn que viene llevéndose a cabo del perjuicio
extrapatrimonial (especialmente el moral), no acaba de enfenderse y por supuesto,
compartirse.

De forma general, el contenido del libre convencimiento del juez se construye en estos
casos, casi de forma exclusiva, bajo una Unica hipdtesis vinculada con una propia
experiencia y creencia particular. En efecto, una primera hipdtesis vdlida de trabajo es
precisamente de la que parte la sentencia antes citada: los familiares cercanos sufren por
la pérdida de un ser querido. Pero, para comprobar eso debe poder darse confiabilidad a
la misma contrastdndola con hipdtesis que podrian ser contrarias, como que a pesar de ser
hermanos nunca tuvieron una buena relacién (desde muy niios se separaron) o en el caso
de los padres, por ejemplo, tuvieron relaciones de afecto, cercania y ayuda mutua, pues
bien pudiese suceder que se tratara de una madre natural que reclama por el perjuicio
pero que desde temprana edad lo entregd en adopcion o simplemente lo abandond.

Seria sensato ademds llegar a averiguar la situacién ex ante de la victima con cada uno
de guienes reclaman. Esto es, constituir bases de juicio suficientes sobre cercania y afecto
de la victima con sus familiares, asi como las probabilidades de que cada uno de ellos haya
sufrido o no un perjuicio moral. De ahi que decir que una madre sufre mds por la pérdida
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de un hijo basados en la regla de la experiencia, puede ser tan cierto como no segun la
confirmacién de otras hipdtesis que ya se mencionaron.

Hecho esto, quedaria por establecer aquel valor que se considera como apropiado para
restablecer la pérdida consistente en el perjuicio moral, dentro del cual no se aporta por
parte de la jurisprudencia una motivacion suficiente para explicar el por qué una suma de
100 salarios minimos es adecuada cuando se presente en su mayor intensidad.

Frente a la complejidad que implica la determinacién del dano moral, el arbitrio judicial
termina basdndose en presunciones de dafliccion respecto de familiares y personas
cercanas con vinculos de afecto, sin que el juez acometa una tarea de acercamiento a la
prueba del dolor y a una valoracién critica de todos los medios que puedan estar a su
alcance para valorar, entre todas las hipdtesis posibles, aquella que tenga un mayor grado
de confirmaciéon de la veracidad de existencia o no del perjuicio moral.

Esto demuestra que, para este tipo de casos, el conjunto de elementos probatorios no
podria estar simplemente conformado por una prueba de parentesco y la declaracién del
propio afectado sobre sus padecimientos. Si se quisiera construir un discurso racional de
decisiéon judicial en materia de los danos no patrimoniales, seria necesario que la
discrecionalidad del juez esté desprovista de motivaciones generales o abstractas. Lo
anterior, en orden a una eleccidn final racional motivada en el grado de confirmacion de
un hecho sobre la base de un conjunto mucho mds amplio de elementos de juicio y que
vincule al juez con criterios controlables intersubjetivamentes?.

Ademds, la propia sentencia declara que en materia de danos morales la motivacién
efectuada por los juzgadores en relacidén con las cuantias, no podria ser objeto de recurso
de casacién o apelacién ante un tribunal de superior jerarquia. Con esto, se deja a un lado
el control de racionalidad y motivacion de las decisiones judiciales, entendiendo asi como
Unica posible verdad la emitida por un juez, sin poder tener acceso a discutir sus
interpretaciones y la justificacion para tener por probado un dafno moral, asi como la
cuantia por la que condend.

Ante la falta de elementos de juicio relacionales que surgen de la presuncién del dano
moral, deberia poder exigirse al juez de primera instancia que justifique el por qué ha
encontrado probados los hechos, los elementos de valoracién que tuvo en cuenta para
fundamentar que estaba probado el dano extrapatrimonial o simplemente, que dé cuenta
del apoyo empirico en que se basd para decir que quienes demandan sufrieron en verdad
molestias o pesadumbres por la pérdida del ser querido.

Ahora bien, la propia jurisprudencia consciente de la problemdtica que genera un dano
de dificil estimacién en términos monetarios ha tratado de construir “pardmetros” para que
el juez explique y fundamente de alguna manera las conclusiones por las cuales se arriba a
determinada suma. Al respecto, se ha expresado que la discrecionalidad del juez estard
signada por pardmetros como los siguientes: a) la indemnizacion es eminentemente
compensatoria; b) la tasacién se hard en aplicacion del principio de equidad; c) el monto

8 Véase, Michele Taruffo. Conocimiento cientifico y estdndares de prueba judicial. En: Boletin Mexicano de
Derecho Comparado (No. 114), 2005.
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fijado dependerd de las pruebas del proceso y las caracteristicas del perjuicio; y d) la
cuantia tendrd en cuenta casos similares con el fin de garantizar el principio de igualdad?.

No obstante, estos lineamientos ofrecidos por la propia jurisprudencia para contribuir a que
los jueces decidan en forma justificada si estd o no probado dentro del proceso
determinada hipdtesis sobre la existencia del perjuicio moral y calcule su intensidad, no
resultan del todo suficientes para definir con suficiencia la valoracién de la prueba en esta
materia. Esto puede poner de algin modo de relieve que no existe como tal un estdndar
de prueba que implique una corroboracién mayor o completa de proposiciones en
relacion con los danos morales. Mds bien, el nivel minimo de suficiencia con el que se
contenta el derecho judicial colombiano parece ser la inferencia del perjuicio moral segin
la prueba simple del parentesco, sin que se confirme tanto por hipdtesis cientificas o si
quiera histéricas la probabilidad de verdad de los presupuestos facticos del proceso.

Como se ha expresado, si bien en forma repetida se mencione que este tipo de proceder
descarta toda féormula matemdtica o mecdnica, sino que al contrario, sirve para ilustrar las
circunstancias del caso y enmarcarlas bajo los “principios de razonabilidad”, no deja de
parecerse mds a una cuestion de conviccion del juez dada la preponderancia del
parentesco o cercania que a un grado de confirmacion de los hechos razonable a la luz
de un mayor contraste con las hipdtesis incompatibles que puedan llegar a existir dentro
del proceso.?!

8. El dano extrapatrimonial debe probarse.

Una posicidn de alguna manera consolidada en la jurisprudencia de las jurisdicciones
ordinaria y contencioso administrativo es que el dano extrapatrimonial (entre sus dos
categorias principales, dano moral o pretium doloris y daio a la vida de relacién??), debe y

% Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 8 de marzo de 2007. CP. M. Fajardo Gdémez, Rad.16205.
También, de la misma corporacién y seccidn, sentencias del 19 de septiembre de 2011. CP. D. Rojas Betancourth,
Rad. 21350; 26 de octubre de 2011. CP. S. Conto Diaz, Rad. 18850; 15 de noviembre de 2011. CP. S. Conto Diaz,
Rad. 21410, entre ofras.

?1 En este punto, recuerda Susan Haack, “las pruebas incluyen tanto las pruebas sensoriales como las razones; y
éstas trabajan juntas como las pistas y las entradas ya completadas en un crucigrama (...); y aquello que hace
que las pruebas con respecto a una afirmacién sean mejores o peores es andlogo a aquello que hace que una
entrada en un crucigrama sea mds o menos razonable: (i) qué grado de apoyo ofrecen las pruebas |...). (i) Cudn
seguras son las razones con independencia de la afirmacién en cuestién (...). (i) Cudn inclusivas son las pruebas,
es decir, cudntas de las pruebas relevantes tenemos”. Susan Haack. El probabilismo juridico: una disension
epistemoldgica. En: Estdndares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica. Edicién a cargo
de Carmen Vdsquez. Barcelona, Ed. Marcial Pons, 2013. Pag. 78.

92 | a tipologia actual de los danos extrapatrimoniales en la jurisdiccion contencioso-administrativa no contempla
el dano a la vida de relacién, el que entiende incluido en otras categorias mds amplias como el dano a la salud
(sin limitarse a este Ultimo). Esta tesis jurisprudencial fue adoptada desde el afio 2011 (con varias vacilaciones en
fallos de la misma corporacion). Consejo de Estado. Seccidn Tercera, Sala Plena. Sentencia de Unificacion del 14
de septiembre de 2011. Exp. 38222. CP. Enrique Gil Botero. Por su lado, la jurisprudencia civil si ha sido conservadora
en la irrupcién de nuevos y variados tipos de perjuicios (como el dano sexual, estético, psicofisico, existencial,
biolégico, dano al proyecto de vida, dano juvenil, entre muchos otros), entendiendo que muchas de dichas
vulneraciones y menoscabos, adjenos al dano moral, se entienden incluidos en el daio a la vida de relaciéon. Véase,
Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 13 de mayo de 2008. Exp.
11001310300619970932701. MP. César Julio Valencia Copete; Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casaciéon
Civil. Sentencia del 9 de diciembre de 2013. Exp. 88001310300120020009901. MP. Ariel Salazar Ramirez; Corte
Suprema de Justicia. Sala de Casacidn Civil. Sentencia del 19 de diciembre de 2018. SC5686-2018. Radicacion No.
057363189 00120040004201. MP. Margarita Cabello Blanco. Ahora, no puede dejar de anotarse, aunque se trate
de casos excepcionales, que la Corte ha reparado como dano extrapatrimonial auténomo el dano ocasionado
al buen nombre con fundamento en afectaciones de bienes de especial proteccién o raigambre constitucional.
El caso en concreto fue la condena en contra de una entidad bancaria por danos al buen nombre originados en
elreporte negativo ante centrales de riesgo de los demandantes que ya habian cancelado su crédito hipotecario.
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puede ser objeto de prueba por quien reclama su reparaciéon. Dejando a un lado el
cardcter compensatorio de la reparacién de este tipo de perjuicios frente a la imposibilidad
de la estimacion precisa de su monto, en cuanto a la existencia del dano, la regla generall
es que pueden probarse por cualquier medio de prueba. No obstante, como se ha
sostenido, la carga de la prueba del perjuicio ha sucumbido al establecimiento de
presunciones judiciales. Con ello, el andlisis probatorio que estd siendo aplicado por los
jueces en materia de la prueba de su existencia puede llegar a afectar principios como el
debido proceso y la equidad de las partes del proceso.

Por su especial naturaleza de subjetivo o interno, el dano moral, en principio, no es posible
que sea probado a través de un medio de prueba directo. Para su establecimiento, se
utilizan en sede judicial inferencias a partir de mdximas o reglas de la experiencia que
permiten la construccion de presunciones segun los elementos de juicio que sean
aportados al proceso?. El arbitrio judicial en la préctica ha determinado, con apoyo en las
madximas de la experiencia, que debe presumirse el perjuicio moral ante situaciones de
afliccion o angustia derivadas o como consecuencia del evento principal que ha sido
probado.

Como se verd, la jurisprudencia ha hecho diferenciaciones en cuanto a cercania o
parentesco con la victima directa del dano para ser aplicables las presunciones o, por el
contrario, para hacerles exigibles la prueba de este tipo de perjuicio. Estas alteraciones de
la carga de la prueba efectuadas de la mano del arbitrio judicial pueden llegar a afectar
el derecho de defensa y debido proceso, a lo que se agrega el trato diferenciado
dependiendo el tipo de causante del dano y la jurisdiccidn que deba decidir la
controversia.

Por su parte, la existencia e intensidad del dafo a la vida de relacién puede probarse con
la préctica de testimonios, dictdmenes periciales o cualquier tipo de medio de prueba,
incluso la prdctica oficiosa, que permita encontrar acreditada la afectacién en la vida de
relacion del reclamante. De modo que, por sus caracteristicas propias, no seria adecuado
dar cabida a la utilizacién de presunciones en la apreciaciéon de este tipo de danos. El juez
deberia propender por establecer la objetividad de su entidad por razén de sus condiciones
y los dmbitos de influencia negativa que ejercieron en la victima.

9. La prdctica probatoria del dafo extrapatrimonial en la jurisprudencia civil y contencioso
administrativa.

La Corte Suprema de Justicia en sede de Casacién Civil en materia de dano moral ha
venido sosteniendo en forma reiterada la aplicacion de la presuncion judicial para victimas
directas del dafo y a sus allegados mds proximos dentro del entorno del ndcleo familiar
(entre los que se encontrarian, principalmente, hijos, padres, esposos, companero
permanente y hermanos).

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 5 de agosto de 2014, SC10297-2014. Radicacién
No. 11001310300320030066001. MP. Ariel Salazar Ramirez.

93Como sostiene J. Nieva Fenoll, “en realidad, ningun tribunal ni legislador parece haberse preocupado realmente
de la cuestiéon probatoria, al menos en lo referido a las mdximas de experiencia. Las méximas son siempre citadas
genéricamente a mayor abundamiento, como una especie de cldusula de estilo que obvia cualquier otro
razonamiento. Y cuando se mencionan, no significan ofra cosa que una referencia a una especie de imaginario
colectivo que se toma como ejemplo de consenso social o cientifico”. Véase, Jordi Nieva Fenoll. La valoracion de
la prueba. Barcelona, Marcial Pons, 2010. P&g. 211.
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En dicha direccién, la tesis de la jurisprudencia civil parte de considerar en frecuentes
pronunciamientos la necesidad de la prueba del dafo y su intensidad, asi como la
configuracion de la presuncion juris tantum a efectos de su reconocimiento. Asi, aunque el
dano moral es un perjuicio personal que se reclama a titulo directo por quien ha sufrido la
afliccion en sus derechos de la personalidad, se presume que aqguellos que tienen vinculos
de familia o parentesco también pueden exigir resarcimiento por su propio dolor ante la
muerte o lesion de la victima o afectado directo.

Vale insistir que debe poder comprobarse una infensa congoja o angustia derivada del
evento sufrido por la victima directa y que el mismo, resulte en la inferencia del juez a partir
de la experiencia que se estd en presencia de un dano cierto.

Dicho razonamiento judicial parte de “una deduccidn cuya fuerza demostrativa entronca
con clarisimas reglas o maximas de la experiencia de cardcter antropoldgico vy sicoldgico,
reglas que permiten dar por sentado el afecto que los seres humanos, cualquiera que sea
suU raza y condicidn social, experimentan por sus padres, hijos , hermanos o cényuges...,
presuncion que naturalmente puede ser destruida puesto que ... necio seria negar que hay
casos en los que el carino o el amor no existe entre los miembros de una familia; o no surge
con la misma intensidad que en otra, o con respecto a alguno o algunos de los integrantes
del nucleo” %4,

En ese mismo contexto, ha entendido la Corte que los padecimientos de unas y otras
victimas indirectas o de rebote no son de la misma entidad o magnitud, lo que se refleja al
final en cuantias indemnizatorias distintas entre si (verbigracia, hijos y padres o cényuges y
hermanos). Sin llegar a elaborar tablas o baremos judiciales de minimos y maximos?s, la
jurisprudencia civil ha fijado montos de condena a modo de guia para los jueces de la
misma jurisdiccion que actualiza con el paso del tiempo. De alguna manera esto contribuye
a brindar uniformidad a guienes acuden a la jurisdiccion en juicios de responsabilidad y
pueden, de antemano, estimar posibles montos indemnizatorios frente a eventos de danos
similares?s.

El manejo de la cuestidn en la jurisdiccion contencioso-administrativa es diametralmente
opuesto. En principio, para perjudicados directos del evento danoso se presume el dano
moral y se reconocen los montos mdximos de indemnizacién (determinados en salarios

94 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casaciéon Civil. Sentencia del 25 de noviembre de 1992. MP. Carlos Esteban
Jaramillo Schloss. Exp. 3382. En eventos de muerte y lesiones corporales, la tesis de la Corte sobre la aplicaciéon de
la presuncién del dano moral es consistente y se mantiene en el tiempo. Véase también, Corte Suprema de
Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 22 de octubre de 2021. MP. Luis Armando Tolosa Villabona. SC4703-
2021. Radicacién 11001310303720010104801; Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 15
de diciembre de 2020. MP. Alvaro Fernando Garcia Restrepo. SC5125-2020. Radicacién 138346318900120110002001.
95 La aplicacion de baremos o férmulas indemnizatorias anticipadas es una prdctica difundida en Europa para la
cuantificaciéon del dano corporal y que pretende la uniformidad e igualdad de tratamiento de las victimas. Al
respecto, M. Martin-Casals, sefala que “determinar qué se indemniza hoy en los distintos paises europeos en los
supuestos de muerte y lesiones corporales y cémo se lleva a cabo dicha indemnizacién en cada pais, por una
parte, presenta una complejidad enorme, no sdlo por las grandes diferencias estructurales existentes entre paises,
sino también por la constante evolucidn que estd experimentando la materia en los distintos ordenamientos
juridicos nacionales”. En: M. Martin-Casals. Conceptos perjudiciales (heads of damage) en la indemnizacién por
muerte y por lesiones personales en Europa. En: Indret 2/2013. P&g. 4.

96 En forma reciente, la Corte Suprema de Justicia en materia de danos morales se iguala con el Consejo de Estado
en materia de la reparaciéon de los danos morales fijando el patrén de la indemnizacion de los danos mediante los
salarios minimos y fijando como pardmetro indicativo la suma de 100 salarios minimos legales mensuales vigentes.
Esta cifra deberd fijarse conforme a supuestos de “razonabilidad y coherencia”, con la debida motivacién en la
sentencia por los jueces. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 27 de marzo de 2025.
MP. Octavio Tejeiro Duque. Exp. 66001-31-03-004-2013-00141-01 (SC072-2025).
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minimos). Para los afectados con vinculos maritales o parentales, en casos de muerte,
lesiones fisicas o corporales o privacion injusta de la libertad, el Consejo de Estado ha
inferido con base en las llamadas reglas de la experiencia, el padecimiento de perjuicios
morales y procede, sin mds, a la aplicacion de la presuncidn respectiva con la simple
demostracién del parentesco. Si bien acepta la reparacion por relaciones afectivas no
familiares pero cercanas con la victima directa, estas reclamaciones si deben estar
precedidas de la prueba del dano.

Para la indemnizacion, la seccidn tercera del Consejo de Estado ha establecido tablas con
pardmetros de tasacion de los perjuicios segun niveles de afectacidén moral y el parentesco
(segun grados de consanguinidad o civil) de los demandantes con la victima directa. En
eventos de muerte, el nivel 1 o de maxima afectacion estard destinado a las relaciones
paterno- filiales (padres e hijos) o conyugales (incluidos companeros permanentes) del
primer grado de consanguinidad, a quienes se asignaria el tope mdximo de indemnizacion.
En el nivel 2 estardn aquellos familiares en segundo grado de consanguinidad o civil
(abuelos, hermanos y nietos) y asi sucesivamente, hasta llegar al nivel 5 donde se
agruparian las relaciones afectivas mds no familiares con el menor monto indemnizatorio?”.

Tratdndose de la reparacidon del dafo moral en sucesos de lesiones, el sistema de fijacion
del quantum indemnizatorio surge de la comparacién entre la gravedad de las lesiones y
la proximidad de las relaciones familiares o afectivas entre la victima y los considerados
perjudicados. A mayor gravedad de la lesidn y mayor cercania con la victima directa, la
indemnizacién serd la mds alta y por contraste, a menor gravedad de la lesidn asi se tenga
la relacion afectiva mds directa (madres, hijos, esposo o companero), el monto bajard. La
consideracion principal radicard entonces en la lesion y su porcentaje de estimacion
(empezando por lesiones iguales o superiores al 50% y, seguidamente, lesiones iguales o
superiores al 40% e inferiores al 50%; lesiones superiores al 30% e inferiores al 40%; lesiones
iguales o inferiores al 20% e inferiores al 30%; lesiones iguales o superiores al 10% e inferiores
al 20% vy lesiones iguales o superiores al 1% e inferiores al 10%)98.

En los casos de privacion injusta de la libertad, el manejo es similar al anterior, solo que ya
el pardmetro principal serd el término que durd la victima directa privada de su libertad y

97 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencia de Unificacion del 28 de agosto de 2014. Rad. 27.709. CP. Carlos
Alberto Zambrano. En este pronunciamiento se fijaron topes indemnizatorios para el dano moral de la siguiente
forma: nivel 1: 100 SMMV; nivel 2: 50 SMMV; nivel 3: 35 SMMV; nivel 4: 25 SMMYV vy, nivel 5: 15 SMMV. En los niveles 1
y 2 se requiere la prueba del estado civil o de la convivencia de los companeros, en los niveles 3, 4 y 5 la prueba
de la relacién afectiva. Cfr. Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Subseccion C. Sentencia del 29 de julio de 2021.
Rad. 48804. CP. Guillermo Sdnchez Lugue. Aunque el Consejo de Estado ha dicho que los topes son indicativos, se
siguen como pautas jurisprudenciales por la misma Corporacion e incluso jueces inferiores, que no los pasan por
arriba o por debajo. Ahora bien, en casos de “graves violaciones a los derechos humanos o infracciones al
Derecho Internacional Humanitario”, la indemnizacién podrd superar dichos mdéximos de las tablas previamente
fijadas, siempre que se pruebe “una mayor intensidad y gravedad del dano moral”. En estos Ultimos casos, no
podria estar por encima del triple de las cuantias mds altas antes descritas. Véase, Consejo de Estado. Seccidon
Tercera. Sentencia de Unificacién del 28 de agosto de 2014. Exp. 32988. CP. Ramiro Pazos Guerrero.

% Los montos de indemnizacién se encuentran entre los 100, 50, 35, 25 y 15 SMMV para los niveles 1, 2, 3, 4y 5,
respectivamente, en el caso de lesiones iguales o superiores al 50%. Por ejemplo, la gravedad de una lesién igual
o superior al 50% otorgaria una indemnizacién de 100 SMMV para padres o hijos (nivel 1), mientras que una lesiéon
igual o superior al 1% e inferior al 10% para los mismos padres o hijos otorgaria un mdximo de condena por dano
moral de 10 SMMV. Estos pardmetros se adoptaron en la sentencia de unificaciéon del 28 de agosto de 2014.
Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sala Plena. Exp. 31172. CP. Olga Mélida Valle de la Hoz.
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se contrastard con los mismos niveles de familiaridad o cercania, estando en el nivel 5 los
terceros afectados?’.

Con todo, a pesar de que la jurisprudencia contencioso administrativa en sus fallos de
unificacion advierte que el objetivo de los criterios de valoracion instituidos para estos danos
es eliminar todo fipo de apreciaciones subjetivas y garantizar la efectividad de principios
como la igualdad y la reparacion integral de los afectados, al final no puede dejar de
cuestionarse la aplicacion de este tipo de presunciones judiciales fundadas en estatus de
parentesco y con la imposicion de montos de reparacién que lucen antojadizos o
caprichosos.

En verdad, para el reconocimiento de los danos (sean materiales o extrapatrimoniales) en
los juicios de responsabilidad, prima facie, incumbe al demandante la prueba del hecho y
las consecuencias derivadas del mismo'%, Y no se entiende cémo esta regla bdsica
procesal empieza a resquebrajarse en interpretaciones judiciales. Las inferencias que se
estdn aplicando a partir de las denominadas mdximas de la experiencia para la deduccion
de perjuicios morales, en especial para las victimas indirectas, por lo general, sin soporte
cientifico, llevan a conclusiones débiles vy sin respaldo de confirmacién de probabilidad
suficientes o fiables.

Y es que la apelacién al discurso hipotético a los casos concretos solo atado a la
experiencia de algunos o incluso de otros que juzgaron en el pasado, creando
generalizaciones infundadas y que se vienen manteniendo en la jurisprudencia sin
oposicion, como olvidadas en el tiempo, terminan por afectar el debido proceso de las
partes al excluir cargas probatorias por las presunciones. Surgen, ademds, contradicciones
al relacionar el parentesco con la creencia verdadera de una existencia de relaciones de
afecto o solidaridad entre miemlbros de una unidad familiar y la correspondiente suposicion
de danos morales.

Es de comuUn aceptar que de las relaciones de familia se crean vinculos estrechos e
indisolubles donde hay sentimientos de afecto, simpatia, apego, devocién o afecto mutuo.
Del mismo modo, dentro de ese mismo nucleo de familia, el querer y las emociones pueden
ser ofros: simplemente son relaciones humanas. Esto significa enfonces que el parentesco e
incluso otro tipo de relaciones no establecidas por vinculos de consanguinidad0! o juridicos

9 En materia de privacién injusta de la libertad los criterios de indemnizacién se fijaron en la sentencia de
unificacién del 28 de agosto de 2014. Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sala Plena. Exp. 36149. CP. Herndn
Andrade Rincén. Cfr. Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Subseccién C. Sentencia del 15 de octubre de 2015.
Exp. 34952. CP. Guillermo Sdnchez Luque. Para privaciones de libertad superiores a 18 meses (como término base),
la victima directa, los cényuges o companeros permanentes y parientes dentro del primer grado de
consanguinidad (nivel 1), tendrdn una indemnizacién maxima de 100 SMMV. Con el mismo plazo de privacion de
libertad, parientes en el segundo grado de consanguinidad recibirian una indemnizacion del 50% del porcentaje
de la victima directa igual a 50 SMMV (nivel 2); en el nivel 3 los reclamantes recibirian el 35% del porcentaje de la
victima directa (35 SMMV); en el nivel 4 la indemnizacién seria del 25% del porcentaje de la victima directa (25
SMMV) y en el nivel 5 la cuantia llegaria al 15% del porcentaje de la victima directa (15 SMMV).

100 E| articulo 167 del Cédigo General del Proceso sefala que “incumbe a las partes probar el supuesto de hecho
de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”. La inflexion de esta regla a través de las
llamadas cargas dindmicas de la prueba que consagra esta misma norma permite que se distribuya la carga de
la prueba, pero solo en aquellos casos en los que la otra parte “se encuentre en una situaciéon mds favorable para
aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos”.

101 Fliese en los casos de madres de crianza o en los “padrastros”, que ven a esas personas a las que prestaron
cuidado como verdaderos “hijos”. Soportarse en relaciones de parentesco o juridicas como el matrimonio o las
relaciones de hecho llevan sin duda a tratamientos que rifen con la igualdad. Esto ha sucedido con la aplicacién
de las presunciones de dano moral y la tasacién de sus cuantias. Véase, Consejo de Estado. Seccidon Tercera.
Subseccidon A. Sentencia del 26 de abril de 2017. Exp. 44451. CP. Carlos Alberto Zambrano Barrera. En este caso,
acreditada la condicién de padrastro del demandante a través de prueba testimonial, el Consejo de Estado
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ayudardn a la construccién de indicios que, junto con otros medios de prueba, podrdn
permitir que el juez de instancia encuentre o no probado un dano moral. Lo anterior,
superando inequidades y danos morales que en muchos casos pueden llegar a ser
eventuales y carentes de certeza para su reparacion.

No puede seguirse amparando la falta de accidén de los demandantes vy suplir la ausencia
de prueba de los danos. La reparacion integral, aunque mira de frente a las victimas, no
puede ocultar la justicia que debe primar para todas las partes de los procesos. Se plantea
asi que en lo que respecta a los danos morales, tratdndose en especial de las victimas
indirectas, no es dable acudir a presunciones judiciales deducidas por reglas de la
experiencia (de suyo desvirtuables).

No hay duda, entonces, que en dicho dmbito los indicios (entre ellos el parentesco, las
relaciones de afecto, amistad o familiaridad) sumados a otros medios de prueba dispuestos
en cada caso en particularo?, podrdn llevar al convencimiento de que existié o no tal
padecimiento y si es de tal entidad que obligue a su resarcimiento. Como lo sostenia F.
Hinestrosa, en una abierta invitacidén a la busqueda de la verdad en el proceso, “es del
todo preferible rastrear los hechos y cazar su prueba que andar creando presunciones, que
junto con las ficciones son artificios peligrosos y volubles”103,

En consecuencia, siguiendo lo dispuesto en el articulo 170 del Cédigo General del Proceso,
deberian poder decretarse pruebas de oficio de ser necesarias para esclarecer la
existencia real de dichos danos o acudir a otras pruebas como los testimonios o incluso
pruebas periciales'?4, por lo menos para el caso de las victimas indirectas que es el punto
mdas problemdtico del andlisis planteado0s.

ordend la indemnizacién del dano moral del demandante como victima indirecta, pero como tercero
damnificado (nivel 5 de las tablas creadas por la jurisprudencia). Asi que, este seria un buen ejemplo para
considerar que las presunciones judiciales de dafio moral dejan en entredicho la real aplicacién de la igualdad
de las partes en el proceso.

102 Para Javier Tamayo Jaramillo, la llamada “doctrina de que los perjuicios morales se presumen parte de una
errbnea identificacién de las presunciones y de la prueba mediante indicios. (...) digamos que en la presuncion la
ley estd liberando al interesado de la demostracion del hecho que se presume probado. En cambio, en la prueba
indiciaria, el interesado, mediante la prueba de hechos indirectos, logra llevar al juez a la conviccién de que el
hecho que se invoca y se desconoce ha sido debidamente probado”. Javier Tamayo Jaramillo. Tratado de la
responsabilidad civil. Tomo II. Bogotd, Legis. 2009. P&g. 508.

103 Véase, F. Hinestrosa. En: Juan Carlos Henao. El dafo, andlisis comparativo de la responsabilidad
extracontractual del Estado en derecho colombiano y francés. Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1998.
Prélogo. Pdg. 22. Bajo esa misma premisa, sostuvo también que “no basta la presuncion de afliccion o pesar,
fundada en la presencia de vinculos de parentesco de alianza, para decretar la indemnizacién de un dafio moral
suponible y supuesto en atencién a ellos, sino que el juez, en ejercicio de sus poderes de direccién formal y material
del proceso, que hoy le son reconocidos por el ordenamiento procesal civil, y en cumplimiento de los deberes
anejos a ellos, debe, si por otras vias no apareciere dilucidado el asunto en el proceso, decretar de oficio la
prdctica de pruebas (...) enderezadas a esclarecer la efectividad y aun la intensidad de esos afectos”. Cfr.
Fernando Hinestrosa. Apreciacion del dano moral. En: Escritos varios. Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
1983. Pag. 725.

104 Dichas pruebas apuntarian a la prueba del dafo moral en simismo considerado y su intensidad. Otra cosa seria
su avaluacién o tasacidon econdmica, para la que no existe por ahora otro método mds que el prudente arbitrio
judicial. Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casaciéon Civil. Sentencia del 26 de junio de 2006. Exp. 5906. MP.
José Fernando Ramirez Gémez. En este pronunciamiento, sostiene la Corte que la experticia pericial no tendria
lugar, en el especifico punto de la estimacidn del monto de los perjuicios morales.

105 En el caso de perjuicios derivados del transporte de pasajeros, el legislador descarta la aplicaciéon de
presunciones de danos morales. Estos perjuicios deben poderse demostrar. En efecto, el articulo 1006 del Cédigo
de Comercio dispone lo siguiente: “Los herederos del pasajero fallecido a consecuencia de un accidente que
ocurra durante la ejecucion del contrato de transporte, no podrdn ejercitar acumulativamente la accidn
contractual transmitida por su causante y la extracontractual derivada del perjuicio que personalmente les haya
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En alguna forma, esta posicion fue la que pretendid asumir el Consejo de Estado en el fallo
del 29 de noviembre de 20211, Aunque el caso sometido a decision y objeto de
reformulacién doctrinal se da en un contexto de responsabilidad por privacién injusta de la
libertad, no implica que esta posicion no pueda extenderse a otros regimenes de
responsabilidad dentro de la jurisdiccidn contencioso-administrativa.

Ahora, si bien se abordd y planted el problema adecuadamente, no se resolvid la
inconsistencia en la jurisprudencia sobre el debate probatorio de la existencia y la
determinacién de la intensidad del perjuicio no patrimonial. En primer lugar, en la citada
sentencia se afirma que las presunciones judiciales elaboradas a partir de los grados de
parentesco o cercania crean un “derecho patrimonial automdtico a la reparacion”.
Afirmacién cierta y de suyo problemdtica dentro del sistema de responsabilidad civil y de
la prueba de los hechos.

Bastard entonces para el demandante solamente probar el supuesto de hecho (la
privacién injusta de la libertad) y el parentesco que se tenga con la victima directa del
hecho para que el juez proceda a la condena (segun los montos indicativos) y sin que sea
necesaria ninguna motivacion particular sobre la intensidad del dolor o padecimiento. Con
este enfoque, se sostiene que el juez se estaria apartando de su deber de motivar sus
decisiones e incluso, podria desconocer otro tipo de pruebas que lleven a conclusiones
distinfas a las elaboradas de vieja data por la jurisprudencia con las presunciones por
parentesco. En otras palabras, las relaciones precarias de cercania o de unién dentro de
grupos familiares pueden ser incluso mds comunes de cara a las presunciones construidas
sobre las llamadas reglas de la experiencial®?,

Por tanto, “no debe no debe seguir considerandose que la Unica prueba del perjuicio moral
sea el parentesco”, pues “el juez tiene el deber legal de examinar la <<conducta procesal
de las partes>>y deducir indicios de ella. No solo tiene el deber legal de decidir en confra
de quien no ha cumplido la carga de probar sus afirmaciones, sino que puede deducir que
ellas no son ciertas cuando, teniendo la posibilidad de ofrecer medios probatorios para
acreditarlas, no lo hace”1%8, De ahi que no puede bastar la simple afirmacién de un hecho
y la constatacién de un parentesco para que se establezca, sin mds, una correlacion
directa con un derecho a la reparacion. Para arribar a la declaracidén de existencia de un
dano moral indemnizable hay que analizar los hechos ocurridos y los indicios que pueden

inferido su muerte; pero podrdn intentarlas separada o sucesivamente. En uno y otro caso, si se demuestra, habrd
lugar a la indemnizacién del dafno moral”. Subrayado fuera del texto original de la norma.

106 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencia del 29 de noviembre de 2021. Exp. 46681. CP. Martin BermUdez
Munoz.

107 “Efectivamente, la exigencia de motivacién responde a una finalidad de control del discurso, en este caso
probatorio, del juez, con objeto de garantizar hasta el limite de lo posible la racionalidad de su decisién, en el
marco de la racionalidad legal. Un control, por cierto -conviene insistir-, no sélo de procedencia externa, sino que
no puede carecer de esa proyeccién interna sobre el propio operador a la que nos hemos referido; y cuyo fin es,
como se ha visto, implicarle (complicarle, diria) o comprometerle, para evitar la aceptacién acritica, como
conviccion, de alguna de las «peligrosas sugestiones de la "certeza subjetiva”. Cfr. Perfecto Andrés Ibdnez. Acerca
de la motivacidn de los hechos en la sentencia penal. En: DOXA. Cuadernos de Filosofia del Derecho, NUm. 12.
PAg. 292. Disponible en: https://doi.org/10.14198/DOXA1992.12.08

108 Fundamento juridico 56 y 57. Cfr. Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencia del 29 de noviembre de 2021.
Exp. 46681. CP. Martin BermUdez Mufoz. El supuesto de hecho que debe acreditarse para tener éxito en la
pretensién indemnizatoria es, precisamente, “la afliccidn, el dolor, el sentimiento de desasosiego que invade a la
persona cercana a la victima de la detencién durante el periodo que ella dura; la noticia de la detencidn de un
pariente que puede significar un sentimiento de indignidad o de pesar, no puede considerarse como un perjuicio
moral indemnizable, porque no reviste la condicion de gravedad que justifica su reparacién”. Véase, fundamento
juridico 60y 61.
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llevar al juez a determinar la inferencia de relaciones de solidaridad, cercania y apoyo
mutuo del demandante o reclomante con la victima directa.

Bajo este contexto, el cambio jurisprudencia fijo las siguientes reglas en materia de prueba
del perjuicio no patrimonial moral'®?: (i) presuncidon del dano para la victima directa
(demandante solo debe probar el hecho causante -privacion de la libertad-); (ii) presunciéon
de dano para parientes o allegados de la victima directa que se encuentren en el primer
grado de consanguinidad o sean esposos 0 companeros permanentes (demandantes solo
deben probar el hecho causante -privacion de la libertad de victima directa- y su relaciéon
de parentesco con el afectado directo); (iii) presunciones son desvirfuables por la parte
demandada; (iv) victimas indirectas deben probar el perjuicio (no es suficiente acreditar el
parentesco).

Parece, como se anticipd antes, que delimitado en forma correcta el asunto, no se adecud
la correccidn de acuerdo con las reglas probatorias. Se insiste en presunciones de dano
moral para familiares con vinculo directo de parentesco y de relacidén afectiva. No se
entiende el por qué se sigue considerando una imposibilidad de prueba frente a los danos
no patrimoniales!'®, Las relaciones afectivas y el sufrimiento derivado de la lesidon al interés
legitimo de la victima deben poder probarse por cualquier medio probatorio que lleve al
juzgador a la conviccidn de su existencial'l. Dentro de la libertad probatoria que existe en
el sistema legal es factible acudirse a cualquier medio que brinde una evidencia o
probabilidad alta de la existencia de dicho perjuicio.

Esa incertidumbre u orfandad probatoria que se dice tener en esta clase de perjuicios se
puede resolver a través de una actividad probatoria activa de los demandantes y hasta
del propio juez con sus facultades oficiosas, quien actia para lograr la igualdad no solo de
victimas sino de las partes en el proceso!'2. Lo mds simple es seguir manteniendo reglas o
principios guiados por las denominadas “mdximas de experiencia” para seguir aplicando
presunciones como si fueran realidades y verdades cientificas. Las relaciones de familia en
nuestra sociedad, como en muchas otras, pueden ser amorosas, armoénicas y afectuosas,
pero también odiosas, discordantes o separadas. Todo dependerd desde el dngulo en que
se miren las cosas, pero sobre todo, desde donde se prueben los hechos. Al final podria

109 Aunque el fallo que se viene comentando fue expedido por la Seccidn Tercera del Consejo de Estado, no fue
adoptado por unanimidad de sus miembros y tampoco en el marco de unificacion de jurisprudencia. De modo
que no se espera que sean tesis de las que pueda esperarse consistencia y permanencia en el fiempo. En uno de
los salvamentos de voto se expresd: “no puedo compartir la conclusién segun la cual frente a los abuelos y los
hermanos no opera la presuncién de perjuicio moral porque desconoce una realidad de la sociedad colombiana
que evidencia que los vinculos familiares entre la victima directa y sus abuelos, nietos y hermanos son,
especialmente y por regla general, fuertes, estrechos y solidarios, lo contrario es la excepcién y es esta la que debe
probarse, no al revés”. Véase, Salvamento de voto del Consejero de Estado, Fredy Ibarra Martinez. Consejo de
Estado. Seccidn Tercera. Sentencia del 29 de noviembre de 2021. Exp. 46681. CP. Martin BermUdez Muioz. En igual
posicién, Salvamente de voto de la Consejera de Estado Maria Adriana Marin.

110 En principio, dejando abierta la posibilidad que por mecanismos o desarrollos cientificos actuales o posteriores
se pueda llegar a establecer la entidad o existencia del perjuicio moral, se consideraria que se mantenga la
aplicacion de la presuncion en forma exclusiva para la victima directa del dano.

" Para el Consejo de Estado, el hecho de que el perjuicio moral no admita prueba directa no exime que se pueda
y deba efectuar un ejercicio probatorio propio de quien alegue el supuesto de hecho y la afirmacién que el mismo
contiene. Asi, “el demandante puede demostrar con testimonios o documentos la existencia de una relacién
estrecha con el detenido y la forma como lo afectd su detencidn; las formas como demostrd su solidaridad durante
el tiempo de la detencidn, incluyendo las visitas que le hizo en el lugar de reclusién; o la forma como le brindd su
apoyo. La existencia de una relacién de esta naturaleza es un indicio de que el demandante (victima indirecta)
sufrié un perjuicio moral particularmente grave, como consecuencia de la privacion de la libertad a la que fue
sometida la victima directa”. Fundamento 63. Cfr. Consejo de Estado. Seccidon Tercera. Sentencia del 29 de
noviembre de 2021. Exp. 46681. CP. Martin BermUdez Munoz.

12 Cfr. Codigo General del Proceso, Art. 4°.
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aceptarse un uso dentro de las inferencias probatorias de las reglas o méximas de la
experiencia siempre que sean justificadas y razonables con un grado de probabilidad
suficiente para que sean criterios de los que pueda servir el juzgador para motivar la
decision3, soslayando el automatismo del conocimiento o “ciencia propia o privada de
cada juez”.

Comentario aparte merece el nuevo cambio efectuado de la metodologia y tabla
indemnizatoria en el que se reducen significativamente las indemnizaciones. Para las
victimas directas se establecen topes de indemnizacién de acuerdo con la duracion de la
privacién de libertad, empezando en una suma de 5 SMMV en privaciones iguales o
superiores a un mes. Cuando se trate de privaciones de libertad superiores a un mes se
incrementard la indemnizacién por cada mes adicional franscurrido hasta llegar a los 100
SMMYV (como tope de privaciones por 20 meses o mds).

A su vez, para victimas indirectas los topes se determinan a partir de la indemnizacién que
sean reconocidos a la victima directa segin se encuentren dentro del primer grado de
consanguinidad o sean companeros permanentes del detenido!™4. Los demds
demandantes podrdn acceder al 30% de lo que corresponda a la victima, siempre que
obre prueba en el expediente de los perjuicios morales y se motfive en la sentencia. Las
cuantias que se describen en la tabla son indicativas y los topes pueden ser superados
frente a eventos de “gravedad e intensidad excepcional” detalladamente motivados, sin
que puedan sobrepasarse los 300 SMMV para las victimas directas. Por lo visto, los
porcentajes de reduccion en esta oportunidad lucen nuevamente arbitrarios y desprovistos
de justificacion.

Aungue no se mencione en forma expresa que se tfrate de la aplicacion de una presuncién,
tablas similares han sido adoptadas por la Corte Suprema de Justicia en materia del dano
moral. En Sentencia del 27 de marzo de 2025 en la que por primera vez la jurisdiccién civil
en materia de reparacién de dafos no patrimoniales se iguala a la jurisdiccidn contencioso-
administrativa y dispone que las condenas por dichos perjuicios serian fijadas acorde con
el salario minimo mensual vigente's, la Corte establece también una tabla donde se
dispone en forma indicativa el porcentaje del maximo indemnizatorio para victimas.

Por ejemplo, en el caso de danos corporales o mentales graves, establece un 100% para la
persona afectada o victima directa. Para victimas indirectas en la primera linea de
parentesco (padres) fija un 100% y en una segunda linea que serian abuelos y hermano un
50%. En caso de fallecimiento de la victima directa, padres, hijos, esposos o companeros
permanentes de la victima directa o persona fallecida tendrian un porcentaje de
indemnizaciéon del 100%, mientras que los nietos un 70% y los hermanos un 50%.

10. La equidad en la reparaciéon de danos extrapatrimoniales.

113 En definitiva, “para determinar qué mdximas son epistémicamente relevantes para cada caso, para saber
cudndo una madxima resulta o no plausible al hecho enjuiciado, o bien para precisar cudndo se entra en un
contexto en el que la experiencia comun juega un rol significativo, la motivacién se nos presente como un recurso
ineludible para leer al mundo y sus circunstancias a partir de los ojos de la razén y de la justificacion”. Ramén
Beltrdn Calfurrapa. Las méximas de la experiencia y su reconstruccién conceptual y argumentativa en sede
jurisdiccional. En: Revista lus et Praxis, Aflo 27, No. 2. Talca (Chile) 2021. P&g. 151.

14 Fundamentos juridicos 65.5, 65.6 'y 65.7. Cfr. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 29 de noviembre
de 2021. Exp. 46681. CP. Martin BermUdez Munoz.

115 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 27 de marzo de 2025. MP. Octavio Tejeiro
Duque. Exp. 66001-31-03-004-2013-00141-01 (SC072-2025).
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En materia de danos no patrimoniales en los que como ya se ha dicho los derechos e
intereses afectados no son de suyo estimables, se ha justificado la aplicacién de la equidad
para indemnizarlos''é. Pero una cosa es acudir a la equidad para enfrentar la injusticia que
llevaria a no indemnizar danos probados dentro de un juicio en lo relativo a su naturaleza y
estimaciéon a través de montos compensatorios y ofra es muy diferente es servirse de la
equidad para franquear los limites de la labor probatoria que estd a carga de las partes en
los juicios de responsabilidad civil [entiéndase el término en sentido amplio y no limitado por
el término a una jurisdiccion]. Se sostiene entonces, con temor a ser repetitivos, que no se
pueden establecer reglas y menos aiun determinar cuantias a modo general para
sifuaciones que no pueden ser equiparables o singularizadas para todos los casos.

El debate sobre la equidad judicial en materia de danos no patrimoniales refleja una tension
constante entre dos exigencias: la uniformidad del derecho y la individualizacién de la
justicia. Mientras algunos fallos buscan establecer pautas generales que aseguren
coherencia y previsibilidad, otros reivindican la necesidad de atender las partficularidades
de cada caso. La Corte Suprema de Justicia en su Sala Civil en su momento venia
adoptando la postura de establecer los valores mdximos para la condena por concepto
de danos morales y daio a la vida de relacion como precedentes que deberian seguirse
por parte de los jueces de inferior jerarquia'l’. Por su parte, el Consejo de Estado ha
establecido tablas y reglas fijas para la reparacidon del dano extrapatrimonial,
especialmente el moral, en casos especificos y segun criterios generales para determinar su
gravedadl’s,

La fijacién de pautas generales y la imposicidon de cuantias precisas lleva a que en muchos
eventos el juez no se detenga a readlizar apreciaciones en cada proceso segun sus
particularidades. De manera que la prdactica de fijar cuantias predeterminadas o valores
mdaximos invariables debe mirarse con prudencia, pues tal rigidez puede transformar la
equidad en una regla abstracta, desvirfuando su naturaleza flexible y correctiva. El juez
debe ejercer una apreciacidon prudente basada en el principio de igualdad material,
garantizando que cada victima reciba una compensacion proporcional a la intensidad
real de su sufrimiento!?,

116 Recuérdese que segun la Ley 446 de 1998, la valoraciéon de los danos irrogados a las personas y a las cosas
atiende al principio de equidad (Articulo 16). Como lo recordé la Corte, la equidad “un criterio de justicia al cual
se recurre para liquidar la cuantia -atendiendo a las circunstancias del caso cuando la naturaleza de los hechos
sometidos a escrutinio impide o hace imposible concretar el valor de la condena de acuerdo con pardmetros
estrictamente objetivos”. Corte Suprema de Jusficia. Sentencia del 22 de octubre de 2025. SC1907-2025.
Radicacién No. 05001-31-03-008-2015-01262-01. MP. Francisco Ternera Barrios.

17 Como se menciond, esta posicién cambid con la sentencia del 27 de marzo de 2025 en la que se incluyeron
tablas con criterios y porcentajes indicativos para la indemnizacion del dano ala vida de relacién o el dano de
agrado y se actualizaron las condenas tanto del daino moral como de los demds perjuicios extrapatrimoniales a
salarios minimos mensuales vigentes, estableciendo una equiparacién con el Consejo de Estado. Corte Suprema
de Justicia. Sentencia del 27 de marzo de 2025. SC072-2025. Radicaciéon No. 66001-31-03-004-2013-00141-01. MP.
Octavio Augusto Tejeiro Duque.

118 Lo jurisprudencia del Consejo de Estado ha fijado pardmetros para seguirse por los jueces de dicha jurisdiccion
en materia de danos no patrimoniales, pero de acuerdo con la libertad probatoria y el prudente juicio los jueces
pueden apartarse de los limites de sus tablas segun criterios de razonabilidad y andlisis del caso concreto. Como
lo ha sostenido, “el limite, sin embargo, es indicativo porque si a partir de los criterios y pardmetros indicados, el
juez encuentra razones que justifiquen separarse de ese tope y las plasma en la sentencia de manera transparente
y suficiente, su decisién no se apartaria de la jurisprudencia del Consejo de Estado, ni seria ajena a la obligacion
constitucional de motivar los pronunciamientos judiciales”. Consejo de Estado. Subseccién B. Sentencia del 28 de
enero de 2020. Radicacién No. 11001-03-15-000-2019-05080-00(AC). CP. Martin BermUdez Munoz.

1% Maria Cecilia M"Causland Sé&nchez. Equidad judicial y responsabilidad extracontractual. Universidad Externado
de Colombia. Bogotd, 2019. Pag. 478 y s.s.
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El proceso de razonamiento probatorio atiende a detenerse en detalles especificos de
cada caso que permitirian probar si relaciones afectivas cercanas o incluso lejanas son
merecedoras de la reparacidn, tanto para casos de eventos de lesiones o muerte. El afecto
o sufrimiento de las victimas no podria ser establecido a través de reglas de la experiencia
construidas por los propios jueces. Como se ha dicho, dentro de las pruebas puede
considerarse el indicio en conjunto con las demds pruebas para determinar si logra dar
suficiente conviccién al juez sobre los hechos reclamados como indemnizaciéon. En ese
sentido, no podria seguir manteniéndose una presunciéon de dano moral sobre todo para
victimas indirectas fundadas en parentesco o relaciones afectivas. Lo anterior, porque la
prueba del dano siempre deberd estar presente y dotar de conviccidon suficiente al juez
para su declaracién y reconocimiento mediante una indemnizacién'20. Mds grave adn que
la Corte ahora trate también de hacer un llamado a la aplicacion de baremos'2!,

A diferencia del dano moral, el ejercicio probatorio en el dano a la vida de relacion si tiende
a seguir laregla general de prueba del perjuicio alegado'22, En efecto, la jurisprudencia civil
y contencioso administrativa de acuerdo con la prueba de las lesiones fisicas o corporales
normalmente acreditadas con experticias técnicas o periciales reconoce el dado a la vida
de relacidn a las victimas directas del menoscabo fisico'23. A pesar de ello, las

120En definitiva, “esimprocedente formular reglas generales y abstractas en nombre de la equidad, pues esta debe
atender a las singularidades de la situacién objeto de la decision que justifican su intervencién, la cual supone,
entonces, un proceso de individualizacién. Asi las cosas, como resultado de un razonamiento que pretende
fundarse en la equidad, resulta impropia la fijacién de cuantias precisas de las indemnizaciones procedentes a
favor de victimas directas de un daio inmaterial o de sus familiares o personas llegadas, conforme a una
valoracién general de situaciones tratadas desde una perspectiva de igualdad formal”. Maria Cecilia M"Causland
Sdnchez. Equidad judicial y responsabilidad extracontractual. Universidad Externado de Colombia. Bogotd, 2019.
P&g. 479.

121 *Total, en nuestro pais, a diferencia de lo que sucede en otras latitudes, no existe un baremo, o sea, un catdlogo
de danos a los que se les asignan techos Unicos indemnizatorios, con el propdsito de que haya respuestas Unicas
por parte de la jurisdiccién. Esta metodologia, amén de sus profundas implicaciones, requiere de una intervencion
legislativa, ausente en el dmbito nacional”. Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del
27 de marzo de 2025. MP. Octavio Tejeiro Duque. Exp. 66001-31-03-004-2013-00141-01 (SC072-2025). En materia de
responsabilidad en la circulaciéon de vehiculos a motor, el régimen juridico espaniol cuenta con un sistema de
valoracion de los danos personales. El legislador espanol en el apéndice de la Ley sobre responsabilidad civil y
seguro en la circulacién de vehiculos a motor -LRCSCVM-, introdujo un baremo de cardcter obligatorio en dicho
dmbito para los jueces en la evaluacién de las lesiones corporales en tanto el hecho perjudicial sea el resultado
de un delito o de las consecuencias derivadas de la responsabilidad extraconfractual. F. Reglero Campos.
Responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos de motor. En: Tratado de Responsabilidad Civil. Ed.
Aranzadi, Navarra, 2006. F. Reglero C. (coord.); M. Medina Crespo. La valoraciéon civil del dafo corporal: bases
para un tratado. Andlisis juridico del sistema incluido en la Ley 30/95. Tomo |y Il (siete volimenes). Madrid, Dykinson
1999.

122 Para la Corte, el dano a la vida de relacién “puede evidenciarse en la disminucion o deterioro de la calidad
de vida de la victima, en la pérdida o dificultad de establecer contacto o relacionarse con las personas y cosas,
en orden a disfrutar de una existencia corriente, como también en la privacién que padece el afectado para
desplegar las mds elementales conductas que en forma cotidiana o habitual marcan su realidad se torna
merecedor de la protecciéon que han de dispensar los jueces de la Republica, en aquellos casos en que,
encontrdndose debida y cabalmente acreditado, sea menester adoptar las medidas idéneas para su
reconocimiento”. Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 13 de mayo de 2008. Exp.11001310300619970932701.
MP. César Julio Valencia Copete.

123 La Corte en la sentencia de Casacion Civil de 2008 que reconocié formalmente el dano a la vida de relacién
como perjuicio extrapatrimonial auténomo, establecié que este tipo de perjuicio podia ser objeto de reclamacién,
tanto por la victima directa de la lesibn como por terceros que resultaren afectados (“cédnyuge, companero o
companera permanente, parientes cercanos o amigos”). Empero, en pronunciamientos posteriores, se ha
sostenido que Unicamente se concede, “como medida simbdlica o de compensacién por la pérdida del bien
superior a la salud”, a las victimas directas de afectaciones o limitaciones fisicas. Corte Suprema de Justicia.
Sentencia del 27 de febrero de 2020. Radicacién No. 73001310300420120027901. SC562-2020. MP. Ariel Salazar
Ramirez. Posteriormente, con ponencia del mismo magistrado, se ha llegado a analizar la procedencia de la
reparacion por dano a la vida de relacion a victimas indirectas. En el caso concreto no hubo condena por dicho
perjuicio para victimas indirectas por falta de prueba. Véase, Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 10 de
marzo de 2020. Radicacién No. 18001310300120100005301. SC780-2020. MP. Ariel Salazar Ramirez.
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contradicciones no dejan de presentarse. Actuando como juez constitucional, la Corte ha
llegado a sostener que las afectaciones derivadas del dafo a la vida de relacion
constituyen hechos notorios que no requeririan de prueba para ser demostrados, con lo que
bastarian “las reglas de la simple experiencia y el sentido comun”, aplicando asi una
presuncion para este tipo de perjuicios'24.

Al final, nunca debe perderse de vista que la equidad no es remedio para suplir la falta de
prueba del dano [en el caso que estudiamos el extrapatrimonial] y las cargas probatorias
de las partes!2s. Dicho criterio orientador permite determinar el monto del dafno cuando su
fijacion es dificil teniendo en cuenta la particularidad del perjuicio, pero no desplazar
cargas y deberes procesales de las partes y deficiencias probatorias de quien debia
acreditar la existencia del perjuicio’?.

11. ;Posibilidad de aplicacion de conocimientos o estudios cientificos en materia del dafo
extrapatrimonial (perjuicio moral)?

Como se ha podido comprobar, una de las cuestiones que pueden resultar mds debatidas
actualmente no solo desde el punto de vista de justicia y reparacién integral, es la prueba
de la existencia del dolor y el dano moral dentro de los juicios de responsabilidad civil.

Justamente, en este tipo de procesos en forma comun se trata de determinar si un sujeto
ha tenido un padecimiento moral y en qué nivel de intensidad se encuentra para conferirle
por ello algun tipo de indemnizacién. Ahora, la cuestidn es que el juez debe entrar a valorar
ese tipo de dflicciones acercdndose en la forma mds aproximada posible a la prueba del
dano moral de acuerdo con los hechos concretos del caso.

Visto lo anterior, muchos sistemas que se basan en el libre arbitrio judicial prefieren objetivar
el valor del perjuicio a partir de criterios previamente fijados por el legislador o simplemente
construyen una presuncion de existencia del dano moral por la sola constatacion del dano
fisico o material (lesidn y muerte). Siendo ello asi, resuelven la tensidn propia del proceso de
probar el daio y tener que cuantificarlo de acuerdo con pardmetros de experiencia e
incluso simple intuicidén del propio juzgador. No obstante, aungue ello pueda verse como
una fuente de celeridad en la justicia y garantia de equidad para victimas que padezcan
danos siquiera semejantes, el asunto de fondo sobre la certidumbre del perjuicio, en cada
caso concreto, no es del todo disipado.

En efecto, existirdn situaciones en donde el individuo padezca dolor, pero no daio moral.
Lo mismo, frente a eventos de muerte, los parientes o allegados cercanos de la victima
directa en forma habitual sufrirdn un perjuicio moral, como puede suceder que no sea asi
0 gue lo experimenten, pero en un grado menor al promedio general. En cualquier caso,

124 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 11 de diciembre de 2019. Radicaciéon No.
11001020300020190389700. STC16743-2019. MP. Luis Armando Tolosa Villabona.

125 Nos referimos en exclusiva que frente a la estimaciéon de la cuantia del perjuicio entrarén a operar el recurso a
la equidad e incluso a los poderes oficiosos del juez. “Desde luego, para que se pueda indemnizar, debe existir
claridad en cuanto a la intensidad del dano -quantum debeatur-. Ahora bien, la falta de prueba de la cuantia
del dano por el querellante debe ser suplida por el juez de instancia, en desarrollo de su deber de decretar pruebas
de oficio”. Luis Fernando Ternera Barrios y Francisco Ternera Barrios. Breves comentarios sobre el dano vy su
indemnizacién. En: Revista Opinidn Juridica, Medellin. Vol. 7, no. 13, 2008. P&g. 102. Recalca la Corte que “el nuevo
Estatuto Procesal no le impone al juez el deber de practicar pruebas de oficio para concretar la condena en estos
supuestos y, por tanto, se defirid en las partes en contienda la carga de probarlas, siempre y cuando, por supuesto,
no se desconozcan los principios de reparacién integral y equidad”. Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 22
de octubre de 2025. SC1907-2025. Radicacién No. 05001-31-03-008-2015-01262-01. MP. Francisco Ternera Barrios.
126 Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 22 de octubre de 2025. SC1907-2025. Radicacién No. 05001-31-03-
008-2015-01262-01. MP. Francisco Ternera Barrios.
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esto pone en evidencia que, siendo un asunto complejo dentro del proceso de danos, la
labor del juez en la busqueda de la verdad de los hechos va mucho mds alld de las
recurridas mdximas de la experiencia o la sana critica.

En este escenario de indagacion, algunos métodos cientificos han tratado de establecer si
realmente se estd en presencia de una afliccién de tipo moral y en qué nivel, tfratando con
ello de brindar elementos de juicio adicionales a las declaraciones de los propios afectados
o los indicios judiciales sobre la existencia del perjuicio a partir de relaciones de parentesco.

Ahora bien, siguiendo la diferencia que existe entre dolor fisico'?” y dano moral o dolor
siquico?8, la respuesta relativa a la posibilidad del uso de la ciencia para determinar con
precision y un alto grado de fiabilidad el uno y el otro, no es del todo definitiva.

En relacién con el dolor, métodos de la neurociencia pueden permitir mediante el uso de
imdgenes computarizadas y la aplicacién de escalas de valores, saber si el individuo
responde a estimulos dolorosos, en qué tipo de regidn del cuerpo e incluso su magnitud. No
obstante, la posibilidad de que la persona que dice sufrir dolor por la capacidad de confrol
gue tenga sobre su sistema sensorial mienta, no se elimina por completo por los métodos
cientificos de prueba.

Algo similar puede presentarse en relacién con la prueba del dano moral. Métodos de
investigacion cientifica como el FMRI (functional magnetic resonance imaging) que toman
en cuenta los flujos sanguineos en las dreas del cerebro, segun los estimulos externos que se
efectlen, han llegado a presentarse como capaces para determinar si una personaincurre
en una falsedad o mentira. Logicamente, siendo técnicas falibles, tampoco pueden evitar
que el individuo logre evitar mentir y alegar que siente pena o afliccion moral cuando en
realidad no tiene ningun sentimiento por la victima que ha fallecido, por ejemplo.

Igualmente, no debe olvidarse que la exteriorizacién de los sentimientos de las personas es
tan multiple como los individuos mismos. Por esta razén, habrd quien, sin ningun tipo de
manifestacion concreta perceptible por los demds, tenga un sufrimiento en una intensidad
mayor. Esto es especialmente importante si se tiene en cuenta que el individuo actla
conforme a distintas aptitudes y motivaciones que no se reducen Unicamente a
manifestaciones cerebrales'??,

Sin embargo, no pueden descartarse de plano este fipo de pruebas para acopiar
elementos de juicio adicionales que permitan examinar si la persona miente frente al dano
moral que dice padecer. Tampoco podria obviarse el conocimiento de la psiquiatria o

127 Para el derecho francés en una etapa anterior a la aceptacién del dano moral como categoria tipica del dano
no econdémico, el dolor fisico era el dano que procedia a indemnizarse. Vid. G. Ripert. Le prix de la douleur, Dalloz.
1948, chron. N. Molfessis. La réparation du préjudice extrapatrimonial. En: Les limites de la réparation du préjudice,
Dalloz 2009, P&g. 395y s.s.

128 Cfr. Joan Picd Junoy. La prueba del dolor. En: Neurociencia y proceso judicial. Edicién a cargo de Michele
Taruffo y Jordi Nieva Fenoll. Barcelona, Marcial Pons, 2013. P&g. 83-96.

122 Para M. Taruffo, asimilar las actividades mentales con las cerebrales implicaria reducir al hombre a “una especie
de mdquina del cerebro, y toda su vida estaria determinada mecdnicamente por el funcionamiento sin control
de esta mdquina”. Véase, proceso y neurociencia. Aspectos generales. En: Neurociencia y proceso judicial. Ob.
Cit., Pag. 23. En forma contraria, hay cientificos que opinan que el cerebro es una mdquina diferente dentro de
las muchas del mundo que sirve no sélo para expresar todo sino para construir modelos virtuales del mundo real
como metdfora para todo lo demds. Cfr. Rodolfo Liinas. | of the vortex: from neurons to self. MIT Press, 2002.
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psicologia para andalizar la conducta del individuo y examinar si existe en verdad una
afectacion moral y en qué nivel de intensidad podria llegar a encuadrarse 130,

Para el caso de las lesiones fisicas reclamadas por el directamente afectado, el juez bien
podria detenerse a analizar la descripcidn médica efectuada sobre el dolor padecido y las
consecuencias del mismo (heridas, secuelas, permanencia en el tiempo de los percances
fisioldgicos, entre otros) a efectos de valorar las aflicciones de forma mds completa posible
y justificar su decisién no sélo segln un criterio de sensibilidad del caso.

Igual, a pesar de la importancia de la ciencia dentro del proceso para aportar informacion
relevante para la decisidén que deba adoptarse, no puede obviarse que los fundamentos
de credibilidad de los métodos cientificos que se apliuen deberdn cumplir con las
nociones bdsicas para la admisidén de la prueba y su validez cientifica, tal y como se expuso
por la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso Daubert!3!. En este sentido, como lo
recuerda M. Taruffo, “no se pretende poner en duda la cientificidad de las ciencias y de sus
métodos sino su capacidad para determinar la decisién de un hecho relevante”.

En Ultimas, no debe perderse de vista que al final este tipo de pruebas aportan elementos
Utiles para el conocimiento del caso y para la consecuente valoracién probatoria a cargo
del juzgador, pero sélo serdn una mds de las hipdtesis que tendrdn que darse o no por
corroboradas.

Asi las cosas, desde una perspectiva racionalistal3?, la excesiva prevalencia de la
discrecionalidad del juez en materia de la valoracién de los danos deberia estar signada
por una argumentacién légica y racional, cuyas justificaciones se vinculen con todos los
elementos de juicio con que se dispone o puede disponerse y donde la hipdtesis probada
juridicamente alcance un grado tal de confirmacién en la busqueda de la verdad de los
hechos del proceso. Como ya ha sido estudiado por autores autorizados'33, no es dable
seguir apegados a intuiciones generales del juez que estdn mediados por sus inclinaciones,
apreciaciones personales o sesgos. La valoracion probatoria debe hacerse sobre bases
objetivas y conforme a una formacién adecuada de los jueces frente a la actividad de la
valoracién de la prueba, la motivacidon de la sentencia e incluso los avances cientificos en
diferentes dmbitos.

130 Michele Taruffo. Conocimiento cientifico y estdndares de prueba judicial. En: Boletin Mexicano de Derecho
Comparado (No. 114), 2005.

131 Dichos criterios de validez cientifica de la prueba son: (1) la teoria o técnica debe poderse someter a prueba;
(2) la teoria debe ser sometida a revisién entre pares y publicada; (3) Su tasa de error debe ser conocido; (4) Existen
estdndares de control de la técnica; (5) la ciencia o técnica debe gozar de un grado significativo de aceptacion.
M. Taruffo. La aplicacion de los estdndares cientificos a las ciencias sociales y forenses. En: Estdndares de prueba
y prueba cientifica. Ob. Cit., Pdg. 203-213.

132 Sin dejar de lado las criticas sobre la indeterminacién de los denominados “estdndares de prueba”, se toma el
sentido de la teoria racional de la prueba para aludir a la relevancia en la justificacidn de las decisiones judiciales,
la consideracién para la evaluacién y rigurosidad en la determinacién de la prueba judicial para la minimizacion
de riesgos de errores frente a las percepciones del juez en su valoracion probatoria y la llamada busqueda de la
verdad en el proceso. Véase, Daniela Accatino. Teoria de la prueba: gsomos todos “racionalistas” ahora? En:
Revus. Journal for Constitutional Theory and Philosophy of Law. No. 39, 2019. Disponible en:
https://doi.org/10.4000/revus.5559; Daniela Accatino. Certezas, dudas y propuestas en torno al esténdar de la
prueba penal. En: Revista de derecho (Valparaiso). NUm. (37), 2011. P&gs. 483-511; Alejo Joaquin Giles. El
razonamiento probatorio entre lo que es y lo que debe ser: una solucién en clave de arquetipo a la ambivalencia
metodoldgica del modelo de la plausibilidad relativa. En: Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, NUm. 48,
Disponible en: hitps://doi.org/10.14198/DOXA2024.48.18

133 Véase, Jordi Nieva Fenoll. La valoracién de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010; W. Twining. De nuevo, los
hechos en serio. En: Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho. Universidad de Alicante, Espana. NUm. 32, P&g. 326
(2009). Disponible en https://doi.org/10.14198/DOXA2009.32.14
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De este modo, la prdctica de seguir sosteniendo que estd probado un dano moral a partir
de la simple conviccién del juez con la acreditacidon de un parentesco, podria explicar
siquiera la autonomia e independencia de la labor judicial, pero no una correcta
motivacion de las decisiones segun las reglas de la 16gica y la razén134,

134 Cfr. Jordi Ferrer Beltrdn. Prueba y verdad en el derecho. Barcelona, Ed. Marcial Pons, 2002.
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CONCLUSIONES.

La valoracién del dano no patrimonial por su naturaleza de intangible y sus variadas
particularidades representa un desafio de gran magnitud. El razonamiento probatorio y la
reconstruccién de los argumentos y hechos que aportan su sustento son relevantes al
momento de establecer juicios de responsabilidad y, por consiguiente, las respectivas
condenas.

Se ha efectuado un andlisis a la metodologia utilizada por los jueces en el examen vy
estimaciéon de dichos perjuicios para determinar si estd girando en torno a la simple solucién
de conftroversias a partir de reglas juridicas preestablecidas o si, por el contrario, se parte de
criterios epistemoldgicos en torno a la posible veracidad de los hechos vy los argumentos
expuestos por las partes para su verificacion y confirmacién.

Al respecto, las decisiones de los jueces al momento de la valoracién de los elementos de
juicio en muchas ocasiones han llegado a convertirse en algo mecdnico, dotado de amplia
literatura conceptual, pero ausente de justificaciones de las razones para llegar a la
decisiéon final segun las pruebas presentes en los procesos.

En el dmbito de los danos no patrimoniales los problemas concernientes a la prueba de su
existencia y la indicacién de las sumas que deben recibir las victimas por concepto de
reparaciéon han llegado a resolverse mediante la presuncidén de su existencia. De esta
forma, se ha querido llamar la atencidon a la forma como la prdactica judicial estd
enfrentando el ejercicio de valoracién probatoria de los dafos no patrimoniales.

Los métodos de valoracién de la prueba utilizados hasta el momento para este tipo de
danos no parecen satisfacer un examen serio de racionalidad. Lo anterior, debido entre
otfras cosas, a la falta de un conjunto de elementos de juicio mds completo que brinde all
juez mayores probabilidades de reconstruccion de la verdad sobre la existencia o no de los
danos que entiende probados!3s,

La jurisprudencia guiada en la busqueda de la reparacion integral y la garantia de “justicia”
a las victimas de danos, no ha dado un debate sobre la valoracion de la prueba de los
perjuicios extrapatrimoniales en sentido amplio, sino que ha privilegiado un actuar pleno
del libre convencimiento del juez.

Dejando a un lado el cardcter compensatorio de la reparacidn de los daios no
patrimoniales frente a la imposibilidad de la estimacion precisa de su monto, en cuanto a
la existencia, la regla general es que pueden probarse por cualquier medio de prueba. Sin
embargo, como se demostrd, en la prdctica judicial la carga de la prueba del perjuicio ha
sucumbido al establecimiento de presunciones judiciales. Con ello, el andlisis probatorio
que estd siendo aplicado por los jueces en materia de la prueba de su existencia puede
llegar a afectar principios como el debido proceso de las partes del proceso.

135 “E| Derecho Procesal se ha pasado muchos afos dando vueltas en torno a si mismo, pretendiendo buscar
respuestas en el Derecho a materias que le afectan pero que no son juridicas. El procesalista debe abrir su visidon
a esas materias si quiere encontrar respuestas completas, construyendo asi una auténtica ciencia del proceso™.
Cfr. Jordi Nieva-Fenoll. Las materias extrajuridicas y el estudio del proceso en Michele Taruffo. En: Revista italo-
Espanola de Derecho Procesal. Vol. 1, Madrid, 2021, P&g.13.
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Aungue se destaca que el juez de la mano de la aplicacion de la equidad como criterio
auxiliar reconoce la reparacién de los daios no patrimoniales, esto no significa que pueda
apartarse de un razonamiento probatorio que le permita valorar la situacién en su real
dimensidon y dar por supuesto la existencia de danos frente a los cuales no ha obrado
prueba conforme se exige por la ley procesal.

Por demds, no tiene sentido tampoco que se apele a creaciones de presunciones judiciales
para dar por probados hechos y menos aun, apelar a la formulacién de construcciones
indiciarias o reglas de la experiencia para establecer consecuencias fdcticas generales a
Casos que no pueden ser iguales porque cada supuesto es distinfo dependiendo de lo que
logre probarse!ss,

En definitiva, el juez no debe perder de vista que en lo relativo a los danos no patrimoniales
las reglas probatorias deben seguir siendo las mismas y apelar a la necesidad de su prueba.
Por ello, bien vale la pena asumir en forma critica el automatismo imperante en dicha
materia por la jurisprudencia civil y contencioso administrativa.

136 En definitiva, "en el razonamiento judicial, precisamente, lo que queremos es que el juez no caiga en la trampa
de este tipo de atajos, porque deseamos que piense lento, no rdpido. Queremos que reflexione. Y no podemos
obligarle areflexionar con la simple herramienta de su intuicidén, como si su experiencia hubiera de ser o convertirse
en una especie de texto sagrado (...) Cuando los jueces eran prdcticamente sacerdotes encargados de
interpretar el ordculo de Maat en el antiguo Egipto, era perfectamente coherente que el juez juzgara a través de
su intuicién. Pero ahora mismo, seguir por el camino de la fe, aunque se le llame creencia, experiencia o intuicién,
supondrd seguir en una via muerta. La fe debe aplicarse a la religién, no mds alld”. Véase, Jordi Nieva-Fenoll.
sEstdndares de prueba? ojald fueran Utiles... Ob. Cit., Pag. 31.
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