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LA REPARACION DEL DANO A LA SALUD
EN LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO EN COLOMBIA

Diana Rueda Prada*

Resumen. Durante las dos tltimas décadas, en Colombia, se han trasplantado
al Consejo de Estado Colombiano las discusiones juridicas existentes en Italia
y Francia, respecto de la delimitacién de la naturaleza y los criterios de indem-
nizacion de los danos derivados de lesiones corporales. Fue asi como en 1993
se introdujo de manera errénea la categoria de perjuicio fisiolégico del Derecho
francés, asimilandolo al concepto de perjuicio de agrado (igualmente francés),
aun cuando en dicho ordenamiento se obedece a cuestiones diferentes. Este
concepto luego fue suprimido por el de dano a la vida de relaciéon en el ano
2000, y este a su vez fue suprimido por el de alteracién a las condiciones de
existencia en el ano 2007. Por tltimo, y esta vez en consonancia con las dis-
cusiones del Derecho italiano, Colombia acogi6 en el ano 2010 la categoria del
dano biolégico o dano a la salud.

;Qué consecuencias tiene la variacion del nomen del dafno?, ;Qué criterios
ha fijado la jurisprudencia para efectos de tasar el qguantumn de la indemnizacion
correspondiente a cada una de esas categorias de dano inmaterial?, ;Cual es la
razén por la que se cambian las categorias del dafio cada siete afios (y menos)?,
¢Se encuentra Colombia en un retroceso constante en cuanto a la reparacion in-
tegral del dano inmaterial corporal o, por el contrario, esta al dia con las grandes
discusiones que se manejan en los mencionados paises europeos?, ;Le resulta

*  Abogada de la Universidad del Rosario, estudiante de la Maestria en Derecho, énfasis en Dere-
cho Publico, de la Universidad del Rosario, abogada en Moncada Abogados. Correo electronico:
dianarueda28@hotmail.com



Diana Ruepa Prapa

conveniente al ordenamiento juridico colombiano hacer caso a los planteamientos
europeos o, por el contrario, deberia replantearse la lista de perjuicios que pueden
cobrarse a partir de lesiones corporales, teniendo en cuenta la realidad colombia-
na?, ;Qué danos pueden ser actualmente reconocidos por la jurisdiccion de lo con-
tencioso administrativo ante la ocurrencia de lesiones psicofisica? Para responder
a estos interrogantes resulta necesario analizar la forma en la que ha procedido
el Consejo de Estado al respecto y hacia donde va encaminada su nueva postura
jurisprudencial, a una proteccion del principio de la integralidad de la reparacién
0 a una proteccion del erario publico.

Palabras clave: reparacion, indemnizacion, dano fisioldgico, dafio a la vida de
relacion, alteracion a las condiciones de existencia, dano a la salud, topes, analisis
dinamico y estatico.



I. INTRODUCCION

El fundamento de la responsabilidad del Estado es el dafio antijuridico que, para
todos los efectos, debe ser personal y cierto. A partir de la configuracién del dano
antijuridico surge para el Estado el deber de reparar, de acuerdo con lo senalado en
el articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia —segiin el cual “el Estado
respondera patrimonialmente por los danos antijuridicos que le sean imputables”-.
A partir de este articulo, se origind el ‘principio indemnizatorio’ que, desde el ano
2007, fue sustituido por el de reparacion integral, dado que el anterior se reducia
al pago de una suma de dinero a modo resarcitorio. Con el principio de reparacion
integral se busca que la persona que padecio el dano sea llevada, al menos, a un
punto cercano del que se encontraba antes de la ocurrencia de este, bien sea que
se haga mediante el restablecimiento del derecho, cuando sea posible; mediante
la compensacion, cuando no es posible lo primero; o la satisfaccion para dafos no
conmensurables.

La jurisprudencia y la doctrina se han encargado a lo largo de la historia de cla-
sificar el dano antijuridico en dafio material y dafio inmaterial. Dentro de los dafios
inmateriales esta, por una parte, el clasico ‘dano moral’, que ha sido comtinmente
concebido como el detrimento a los sentimientos, al animo, al honor, a la tranquili-
dad, al goce y disfrute de la vida y, en general, a la integridad afectiva y espiritual.
Por otra parte, dentro de la categoria de dafos inmateriales, el Consejo de Estado
desde 1993, en un fallo muy conocido, reconocié el ‘dano fisioldgico’ que, con el
tiempo, devino en ‘dafio a la vida de relacion’, en el ano 2000, y posteriormente en
‘alteracion a las condiciones de existencia’, en el afio 2007; cambios todos que son
resultado de la implantacion de teorias juridicas que giran alrededor del Derecho de
danos de Italia y Francia.

En un principio, el ‘perjuicio fisioldgico’ fue definido como la pérdida de la posi-
bilidad de realizar otras actividades vitales que, aunque no producen rendimiento
patrimonial, hacen agradable la existencia, en una concepciéon que trataba este
perjuicio expresamente como sindénimo del dano a la vida de relacién. En el afno
2000 se corrige esta erronea asimilacion, para ordenar la supresion del concepto
de perjuicio fisiologico y reemplazarlo por el de ‘dafio a la vida de relacion’, el cual
era un concepto mas comprensivo que no consistia en la lesion fisica en si, sino en
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las consecuencias que esta producia en la relacion de la victima con la sociedad.
En este mismo pronunciamiento se advierte que la jurisprudencia administrativa
francesa utiliza la expresion ‘alteracion de las condiciones de existencia’, la cual,
sin embargo, no sera usada para evitar equivocos.

No obstante, en el ano 2007, el Consejo de Estado reconocio, en dos pronun-
ciamientos, el perjuicio por ‘alteracion de las condiciones de existencia’, citando a
la doctrina francesa que definia este perjuicio como aquel “sufrimiento padecido
por las victimas de un dafio, consistente en la modificacion anormal del curso de
su existencia, es decir de sus ocupaciones, sus habitos y sus proyectos”. Pero estos
pronunciamientos no se limitaron a incluirlo en el Derecho de danos colombiano
sino que decidieron imponerlo en reemplazo al dano a la vida de relaciéon de ma-
nera expresa.

Finalmente, desde el afio 2010 y gracias a una marcada influencia igualmente
italiana y francesa, el Consejo de Estado ha adoptado una nueva concepcion del
dafio conocida como ‘dano a la salud’, lo cual ha vuelto a abrir el debate sobre la
necesidad o no de seguir implantando figuras juridicas que han sido creadas en
otros paises bajo otras circunstancias y sobre la coherencia del sistema, en rela-
cion con el principio de reparacion integral en el sentido de si es mas adecuado (i)
indemnizar cada perjuicio de manera desglosada, o (ii) indemnizar los mismos de
manera global bajo un solo concepto que los comprenda.

En este contexto, la jurisprudencia ha adoptado los nuevos conceptos de ‘ana-
lisis estatico’ y ‘analisis dinamico’ del dano a la salud, los cuales propenden por:
el primero, reparar el mencionado dafio con base en la edad de la victima y la gra-
vedad de la lesién tnicamente (criterio objetivo); y el segundo, valorar adicional-
mente lo que significan, para cada victima, las particularidades derivadas de ese
perjuicio, de manera que el juez podria terminar aumentando la suma indemni-
zatoria segin las circunstancias del caso (criterio subjetivo - arbitrio iuris). Sobre
este punto podria objetarse que el analisis dinamico no resulta util, por la misma
existencia de tablas de puntos que permiten garantizar una reparacion similar en
casos facticamente similares, y por la posibilidad de reparar esos efectos adicio-
nales por medio de otros perjuicios inmateriales. Sin embargo, a favor de dicha
posicion, se podria argumentar que lo que se busca es garantizar la integralidad en
la reparacion y dar mayor claridad respecto de lo que se ordena reparar, lo cual no
se logra con la utilizacion de conceptos amplios e indeterminados.
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Adicionalmente, para la reparacion del dano a la salud, la misma jurispruden-
cia del Consejo de Estado ha impuesto un tope al valor del monto indemnizatorio
equivalente a 400 SMMLY, de lo cual surge una serie de interrogantes a proposito
de aquellos casos en los cuales la victima pudiese llegar a probar que el monto de
sus perjuicios sobrepasa el limite impuesto. Al respecto se han referido la doctrina
y el mismo Consejo de Estado y, por supuesto, se trata de una hip6tesis proble-
matica si se tiene en cuenta que se trata de un criterio jurisprudencial establecido
hace mucho tiempo y que requeriria de una carga argumentativa muy fuerte para
modificarlo, pues busca controlar, en parte, la discrecionalidad judicial.

Todo lo anterior cobra relevancia no solo desde el punto de vista de la ne-
cesidad de mantener la coherencia del sistema, en cuanto a la denominacion y
naturaleza de los perjuicios que reconoce la Jurisdiccion, sino también desde el
punto de vista patrimonial, en la medida que todos estos cambios impactan en
los criterios para tasar cada uno de ellos. Asi, por ejemplo, no es lo mismo indem-
nizar el dafo fisiologico, segiin una regla de tres entre el porcentaje de invalidez
y el tope maximo de indemnizacion (400 salarios) cuando la incapacidad es del
100 %, que incluir dicho perjuicio en un concepto global como el de ‘alteracion a
las condiciones de existencia’ para que el juez, en este tltimo caso, tase el monto
de la indemnizacion segiin su prudente criterio. Estos cambios jurisprudenciales,
hechos cada siete afios por razones ajenas a la realidad del pais, han originado
inequidades en casos de lesiones personales con situaciones facticas similares.

Como consecuencia de lo anterior, vale la pena preguntarse lo siguiente, como
antesala a la exposicion: ;Son o no vinculantes los topes al guantumn de la in-
demnizacion establecidos via jurisprudencial?, ;Como se realizaria la regla de tres
si no existiera el tope?, ¢Los cambios conceptuales alrededor del dafio a la salud
obedecen a cuestiones meramente semanticas o tienen implicaciones econémicas
para la victima, al momento de determinar el monto de la indemnizacion?, ;Qué
efectos pueden originarse como consecuencia de una reduccion o una ampliacion
en el numero de perjuicios que reconoce la jurisdiccion de lo contencioso admi-
nistrativo?, ¢El analisis dinamico es una concepcioén garantista de la reparacion
del dafio a la salud o se trata de una sobrecarga doctrinal que se soluciona con la
existencia de otros perjuicios inmateriales como el moral, el estético, el psicolo-
gico, el sexual etc.?
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II. DENOMINACIONES Y TIPOLOGIAS
DEL DANO A LA SALUD

A diferencia de lo que sucede con la connotacién del dafo moral, sobre el cual es
amplia la jurisprudencia que se ha encargado de conceptualizarlo, delimitarlo y
dar cuenta de su desarrollo historico,! el dafio por lesiones psicofisicas si ha sido
objeto de trasmutaciones y alteraciones que han concluido con la categoria del
‘dano ala salud’ que, desde el ano 2010, ha dado a conocer el Consejo de Estado
para referirse a las afectaciones a la integridad psicofisica, y es el resultado de un
proceso de cambios nominales que en un principio se conocia como ‘dano fisiolo-
gico’ y que luego fue modificado por las categorias de ‘dano a la vida de relacion’
y ‘alteracion a las condiciones de existencia’. Siendo que la nueva categoria del
dano a la salud es propia del Derecho italiano, resulta importante analizar las
implicaciones de su implantacién en Colombia.

1 Sentencias del Consejo de Estado, Seccion Tercera: Sentencia del 5 de febrero de 1988, Exp.:
3009, (C.P.: Betancur Jaramillo); Sentencia del 6 de agosto de 1992, Exp.: 6901, (C.P.: Suarez
Hernandez); Sentencia del 15 de septiembre de 1994, Exp.: 9391, (C.P: Julio César Uribe Acosta);
Sentencia del 10 de septiembre de 1998, Exp.: 12009, (C.P.: Daniel Suarez Hernandez); Sen-
tencia del 18 de octubre de 2000, Exp.: 11948, (C.P.: Maria Elena Giraldo Gomez); Sentencias
del 6 de septiembre de 2001, Exps.: 13232y 15646 (C.P.: Alier Hernandez Enriquez); Senten-
cia del 7 de marzo de 2002, Exp.: 20807, (C.P.: Jesus Maria Carrillo Ballesteros); Sentencia del 7
de junio de 2006, Exp.: 2004-00001-01(AG), (C.P.: Alier Hernandez Enriquez); Sentencia del
6 de julio de 2006, Exp.: 29792, (C.P.: Mauricio Fajardo Gomez); Sentencia del 18 de marzo
de 2010, Exp.: 18569 (C.P.: Alier Hernandez Enriquez). Sentencia del 25 de julio de 2011,
Exp.: 20132, (C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa); Sentencia del 30 de enero de 2013, EXp.:
25087, (C.P.: Olga Melida Valle de de la Hoz).

12
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2.1. El dano fisiolégico, 1993-2000

A partir del fallo Villaveces,® del 21 de julio de 1922 de la Corte Suprema de Jus-
ticia, se acepto la existencia de varios perjuicios extrapatrimoniales,* aparte del
moral, tesis que vino a ser desarrollada posteriormente por el Tribunal Superior
de Medellin en 1985,5 y por el Consejo de Estado en 1993, reconociendo una
indemnizacién por el ‘dano fisioldgico’. En esta oportunidad se senialdé que el
perjuicio fisiologico “exige que se repare la pérdida de la posibilidad de realizar
otras actividades vitales, que aunque no producen rendimiento patrimonial,
hacen agradable la existencia (...). A quienes sufren pérdidas irremediables es
necesario brindarles la posibilidad de procurarse una satisfaccion equivalente a
la que han perdido...” (Consejo de Estado, 1993, Sentencia Exp.: 7428).° En
esta sentencia, hito tan importante en el tema de la reparacion de perjuicios en la

2 Hay quienes ubican esta fecha a partir de 1992, con fundamento en la sentencia del Consejo
de Estado del 14 de febrero de 1992 (Koteich Khatib, M. (2012) La reparacion del dafio
como mecanismo de tutela de la persona. Del dario a la salud a los nuevos darios extrapa-
trimoniales, Universidad Externado de Colombia, Bogota, pp. 204-205 y Henao Pérez, Juan
Carlos, £l dario: andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del estado
en el derecho colombiano y_francés, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998,
p. 265). Sin embargo, para los efectos de este articulo, no se tendra en cuenta esta fecha por-
que el Consejo de Estado solo lo menciona tangencialmente, dado que la pretension era por
‘danos fisioldgicos y danos en la vida conyugal’, pero no hace un analisis de estos sino que se
conforma con decir que aumentara la indemnizacién porque “no pudieron quedar totalmente
reparados y siguen pesando en el tiempo”. A favor de esta tltima posicion, Navia Arroyo, F.
Del daro moral al dario _fisiologico ¢una evolucion real?, Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2000, p. 82.

3 “El fallo Villaveces del 21 de julio de 1922, para el derecho colombiano y el fallo Letisserand
del 24 de noviembre de 1961, para el Derecho francés son los fallos de principio que, segin la
doctrina, reconocen por primera vez de manera explicita la indemnizacion del perjuicio moral”.
Henao Pérez, Juan Carlos, £/ dario: andlisis comparativo..., Op. cit. 1998, p. 233.

4 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 21 de julio de 1922,
G.J n.° 1515, M.P.: Nannetti, pp. 219-220. Igualmente, Colombia, Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil, sentencia del 4 de abril de 1968, G.J T. CXXIV, No 2297 a 2299, p. 58.

5  Colombia, Tribunal Superior de Medellin, Sala Civil, Sentencia del 22 de marzo de 1985, M.P.:
Beatriz Quintero de Prieto, Medellin.

6  Esta sentencia fue citada durante el mismo afio por el Consejo de Estado. Seccion Tercera, en
sentencias del 1 de julio de 1993, Exp.: 7772, C.P.: Daniel Suarez Hernandez y del 12 de julio
de 1993, Exp.: 7622, C.P.: Carlos Betancur Jaramillo.

13
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jurisdiccion de lo contencioso administrativo, se senald lo siguiente al respecto,
con fundamento en la doctrina de un tratadista nacional reconocido:”

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

e El perjuicio fisiolégico va dirigido a indemnizar no los ingresos periodicos
(dano material) o la estabilidad emocional (dano moral), sino la imposi-
bilidad de realizar actividades placenteras en la vida.

e “Laindemnizacion por perjuicios morales subjetivos repara la satisfaccion
siquica o el dolor fisico de la victima; en cambio, la indemnizacion por
perjuicio fisioldgico repara la supresion de las actividades vitales”.®

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

La sala encuentra de total recibo el planteamiento anterior, en un momento de la
vida nacional en la que los atentados contra la existencia y dignidad de la persona
humana se han generalizado, unas veces por la accion de la delincuencia comun y
otras como resultado del enfrentamiento de las fuerzas del orden con las del desor-
den. Es lamentable que ninos, jovenes, hombres maduros y ancianos tengan que

7  La sentencia hace constante alusion a Tamayo Jaramillo, Javier, De la Responsabilidad Civil,
Tomo 11, Editorial Temis, Bogota, 1986, p. 139-144.

8  “Por via doctrinaria y jurisprudencial, los perjuicios morales se han subclasificado en dos gru-
pos: el perjuicio moral puro o subjetivo, conocido como pretium doloris, y el perjuicio moral
objetivado. El primero de los mencionados corresponde especificamente al dolor intimo, las
angustias, los padecimientos que afectan los sentimientos de una persona. Esta clase de dafio
es la que se ubica en lo mas intimo del ser humano, donde se queda sin manifestarse en el
mundo exterior y esta circunstancia lo hace inasible, inmedible o determinable. El dafio moral
objetivado es aquel que a pesar [de] estar relacionado con los sentimientos de la victima,
tiene repercusiones econdmicas esta manifestacion externa permite su valoracion objetiva”.
Bustamante Ledesma, Alvaro, La responsabilidad extracontractual del Estado, Editorial Le-
yer, Bogota, 2003, p. 233.

9  Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 6 de mayo de 1993, Exp.: 7428, C.P.: Julio
César Uribe Acosta.
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culminar su existencia privados de la alegria de vivir porque perdieron sus ojos, sus
piernas sus brazos, o la capacidad de procreacion por la intolerancia de los demas
hombres. A quienes suften esas pérdidas irremediables es necesario brindarles la
posibilidad de procurarse una satisfaccién equivalente a la que han perdido.

(..)

Al logro de este renacimiento, de esta especie de resurreccién del hombre, abatido
por los males del cuerpo, y también por los que atacan el espiritu, se orienta la
indemnizacién del DANO FISIOLOGICO O A LA VIDA DE RELACION. (Subrayado fuera del
original).

Como puede apreciarse, el perjuicio fisioldgico, entendido en un principio como
sinonimo del ‘perjuicio a la vida de relacion’, busca remediar el dolor fisico y la
pérdida de la posibilidad de realizar actividades vitales que, aun cuando no pro-
ducen rendimiento patrimonial, hacen agradable la existencia.'® Aunque en un
principio fue considerado como perjuicio auténomo del perjuicio material e inma-
terial subjetivo,'! posteriormente fue tratado como perjuicio material restringido a
los casos de lesiones corporales. En junio de 1997, la jurisprudencia del Consejo
de Estado lo delimit6 de la siguiente manera:

(1) Ellos son de inspiracién eminentemente jurisprudencial porque no hay una
norma que los reconozca; (2) pertenecen a una categoria inmediata de dano y se
conforman ya de perjuicios morales ya de perjuicios materiales, pero se diferen-
cian puesto que estan acompafnados de una frustracion de hacer una actividad
de la cual el lesionado obtenia placer fisico o espiritual; (3) se deben reparar en
concreto y en consecuencia el juez debe tener en cuenta las circunstancias par-
ticulares, personales y sociales de la victima; (4) para su cuantificaciéon se debe
considerar que los perjuicios fisiolégicos pueden ser genéricos, aquellos que se
produzcan a todas las personas (pérdida de un érgano), o también especificos,

10 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 14 de febrero de 1992, Exp.: 6477.
C.P.: Betancur Jaramillo.

11 “El dafio subjetivo o dafio a la persona es aquél cuyos efectos recaen en el ser humano, consi-
derado en si mismo, en cuanto sujeto de derecho, desde la concepcion hasta el final de la vida.
Por la complejidad del ser humano, los dafios pueden efectuar alguna o algunas de sus mul-
tiples manifestaciones o «maneras de ser»”. Fernandez Sessarego, Carlos, “Hacia una nueva
sistematizacion del dano a la persona”, Cuadernos de Derecho, Universidad de Lima, n.° 3.,
Lima, 1993, p. 71 y ss.
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es decir la incidencia de la lesién en las actividades que antes de 1a lesién daban
placer a la victima y que no puede realizar mas.'? (Subrayado fuera del original).

En esta sentencia claramente se confunde la acepcion inicial del perjuicio
fisiologico afirmando que este incluye perjuicios morales y/o materiales, lo cual
fue la razén para que, en la sentencia, se salvara voto en el sentido de senalar
que el perjuicio de placer es un perjuicio extrapatrimonial autonomo e indepen-
diente tanto del dano moral (pretium doloris o Schmerzgeld) o precio del dolor,
como del dano material.'> A pesar de lo anterior, al ano siguiente el Consejo
de Estado condend por concepto de dafio fisiologico, dentro del rubro de dafo
material,’* con lo cual en definitiva se generd una confusion respecto de la na-
turaleza del perjuicio fisioldgico, mas aun cuando meses después a aquella sen-
tencia, en septiembre de 1997, se hicieron las siguientes precisiones:'

El mal llamado perjuicio fisioldgico se conoce en Derecho francés como perjuicio de
placer (prejudice d agrément), loss of amenity of the life (pérdida de placer de la
vida) en el Derecho anglosajon o dafio a la vida de relacién en el Derecho italiano.
El adjetivo ‘fisiolégico’, que hace referencia a disfunciones organicas, no resulta
adecuado para calificar el desarrollo de actividades esenciales y placenteras de la
vida diaria (recreativas, culturales, deportivas, etc.).

De la misma manera, no se considera perjuicio de placer la destruccién de ga-
fas, protesis, sillas de ruedas, bastones, muletas e instrumentos por los cuales se
suplen algunas deficiencias organicas, ya que no hay duda que se trataria de per-
juicios materiales por la erogacion que debe realizarse para suplir el instrumento.

12 Cortés, Edgar, Responsabilidad civil y dano a la persona. El dano a la salud en la experiencia
italiana. ¢;Un modelo para América Latina?, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2009, pp. 255-256. Colombia, Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 13 de junio de
1997, Exp.: 12499. Citado igualmente en la sentencia del 19 de agosto de 2011, Exp.: 20227,
C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

13 Colombia, Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 13 de junio de 1997, Exp.: 12499.
Salvamento de voto del Consejero Ricardo Hoyos Duque.

14 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 26 de noviembre de 1998, Exp.:
11257.

15 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 25 de septiembre de 1997, Exp.:
10421. C.P: Ricardo Hoyos Duque.
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Tampoco es perjuicio de placer aquella depresion que sufre una persona que,
a pesar de no presentar ninguna anomalia organica, le impide realizar las activi-
dades normales de la vida, pues en este caso se trataria de petjuicio material por
lucro cesante “a fin de evitar la resurreccion del dano moral objetivado, concepto
en el que la jurisprudencia buscé englobar en el pasado las llamadas repercusio-
nes objetivas del dafno moral”.

La Sala considera que en el presente caso puede hablarse de la existencia del per-
juicio fisiologico, ya que se encuentra plenamente acreditada la disminucién del
pleno goce de la existencia por el hecho de que la lesion sufrida afecto el desarrollo
de actividades esenciales y placenteras de la vida diaria, la practica de actividades
recreativas, culturales, deportivas, el deseo sexual y la capacidad para la realiza-
cion de este.

Esta sentencia es interesante porque permite realizar las criticas tanto (i) a la
sentencia de 1993 como (ii) a la sentencia de junio de 1997, las cuales pueden
resumirse de la siguiente manera:

e Respecto de la sentencia de 1993, es claro que se incurrié en una falencia
al asimilar el ‘perjuicio fisiologico’ francés con el ‘perjuicio a la vida de
relacion’ de origen italiano (“este ultimo, en alguna medida equivalente
al préjudice d agrément o ‘perjuicio de agrado’ francés”!'®) por el afan
de adoptar figuras foraneas.!” Por una parte, el perjuicio de agrado fran-
cés fue definido en la Resolucion n.° 75-7 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa como la “disminucion de los placeres de la vida, cau-
sada principalmente por la imposibilidad o la dificultad para entregarse
al disfrute de ciertas actividades corrientes”.'® Por su parte, el perjuicio
fisiologico se entiende como la lesion funcional inicamente. Hay quienes

16 Koteich Khatib, Milagros, La reparacion del dario..., Op. cit., p. 208.

17 Sobre estas criticas ver: Navia Arroyo, Felipe, “Dafo moral, dafio fisiolégico y dafo a la vida de
relacion en Colombia”, Revista de Derecho Privado, 2007, 12-13 p. 166; Henao Pérez, Juan
Carlos, E! dano: andlisis comparativo... Op. cit., Prologo de Fernando Hinestrosa.

18 Koteich Khatib, Milagros, La reparacion del dario... Op. cit., p. 142.
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afirman que el primero es el género y el segundo la especie,’® y hay
quienes los separan. Actualmente, la posicion jurisprudencial es que son
autébnomos, con la aclaracion que el perjuicio de agrado es alusivo exclu-
sivamente a la privacion de actividades de ocio especificas.*

En igual sentido, se ha manifestado el doctor Epcar Corrtes al criticar la
introduccion de una nueva categoria de dano que trata al perjuicio fisiolo-
gico y al perjuicio a la vida de relacion como sinénimos, “desconociendo
el significado que tales categorias tiene en los sistemas de origen”.?!
Seglin MiLacros KothEicH Knatie, quien ha realizado un cuidadoso estu-
dio comparado de la reparacion del dano en Francia, Italia y Colombia, el
adjetivo ‘fisiologico’ no alude a la “disminucion o pérdida del placer de la
vida” sino a las funciones fisiolégicas y organicas que son las que per-
miten el desarrollo de actividades tanto cotidianas como de placer. Esto
en otras palabras significa que lo que se debe indemnizar bajo este con-
cepto es solo el primer aspecto, de manera que pueda tasarse de manera
objetiva; pues la segunda parte corresponde al analisis dinamico que es
propio del Derecho italiano y sobre el cual se esta igualmente hablando
en Colombia.

Por otra parte, el dano a la vida de relacién es un concepto mucho mas
comprensivo, que abarca no tanto la lesion funcional sino las consecuen-
cias que, en razdn de ella, se producen en la vida de relacion de quien la su-
fre; concepto que fue desarrollado e implantado en reemplazo del concepto
de ‘perjuicio fisiologico’ a partir del ano 2000 por el Consejo de Estado.

19 Dentro del perjuicio de agrado se encuentran el perjuicio fisiologico, el sexual, el estético y el

20

juvenil segtn Chartier, Yves, La réparation du prejudice, Dalloz, Paris, 1983, pp. 178-182, ci-
tado por Tamayo Jaramillo, Javier, Z¥atado de responsabilidad civil, Tomo 11, Legis Editores S.A,
Bogota, 2010, p. 525.

Al respecto hay que tener en cuenta que en Francia el tema no es pacifico: el 19 de diciembre
de 2003, la Sala Plena de la Corte de Casacion francesa, casé una sentencia de 2002 de la Cour
dAppel de Paris en la que se buscaba adoptar el concepto de ‘perjuicio funcional de agrado’
juntando el perjuicio fisiologico y el perjuicio de agrado en uno solo. Sin embargo, la Corte de
Casacion caso y mantuvo el statu quo en el sentido de considerarlos como auténomos, lo cual
se acompasa con el Anteproyecto Catala, por el cual se pretende reformar el Cédigo Civil Francés,
manteniendo la autonomia de estos dos perjuicios. Ver: Koteich Khatib, Milagros, La reparacion
del daro..., Op. cit, pp. 104,167-169, 174.

21 Cortés, Edgar, Responsabilidad civil..., Op. cit., p. 255.
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e Finalmente, respecto de la sentencia de junio de 1997, en la que se de-
finen erréneamente los componentes del perjuicio fisiologico, el Consejo
de Estado termind indemnizando unos rubros de acuerdo a lo probado
(porque los analizé como danos materiales) y otros rubros con base en el
arbitrio turis, 1o cual desde luego generd confusion y pudo haber gene-
rado desigualdad si no fuera porque la indemnizacion por los perjuicios
morales fue bastante alta.

Adicionalmente, hay que anotar que la sentencia de septiembre de 1997 no
parece ser muy clara, pues si bien es cierto que corrigié un error muy grave que
venia poniéndose de presente a través de aclaraciones de voto (en especial la
contenida en la sentencia de junio de 1997), también es que con la afirmacion
transcrita anteriormente en el Gltimo item termina indemnizando a titulo de ‘per-
juicio fisiologico’ lo que en realidad corresponde al dano a la vida de relacién (o
perjuicio de agrado segln la doctrina francesa).

Posteriormente, este concepto se transmutd por el de dano a la vida de rela-
cién en el ano 2000, y por el de alteracion a las condiciones de existencia en el
ano 2007; no obstante, el Consejo de Estado, desde el afio 2010, retomo el con-
cepto de perjuicio fisiolégico en los términos que seran expuestos mas adelante.

Resumiendo, es clara la manera como ni la doctrina ni la jurisprudencia na-
cional y extranjera se han puesto de acuerdo en torno a la denominacion de los
distintos perjuicios, lo cual no es tarea facil si se tiene en cuenta que estas deno-
minaciones obedecen a conceptos juridicos indeterminados®? y que en Colombia,
particularmente, se ha utilizado la figura de la implantacién de manera precipita-
da, con traducciones confusas e ignorando que la realidad juridica de los paises,
cuya jurisprudencia se ha implantado, es diferente y, con ello, la razon de ser del
Derecho de danos. Tal es el ejemplo de Italia, en donde en principio no estaba
abierta la puerta para la reparacién de danos extrapatrimoniales originados por
causas diferentes al delito, con lo cual el surgimiento del concepto de ‘dafo a la
vida de relacion’ tenia otro fundamento distinto al de Colombia, cuando en 1993
se habl6 de perjuicio fisiolégico o dafio a la vida de relacion.

22 Al respecto, Rodriguez Garavito, César Augusto, “;Qué es el interés publico? A propdsito de los
‘conceptos juridicos indeterminados’™”, Revista de Derecho Publico, 7, 1995, pp. 63-72.
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A pesar de lo anterior, existen otros problemas de falta de uniformidad al
interior del Consejo de Estado, lo cual hace que el criterio jurisprudencial varie
entre magistrados y entre subsecciones. Ejemplo de ello es la sentencia del 13
de junio de 1997, que cambi6 radicalmente la naturaleza del perjuicio fisioldgico
y que sirvi6 de respaldo a sentencias posteriores, coexistiendo el nuevo criterio
con el que finalmente predomind, que fue el del consejero Ricarbo Hovos Duoue
en su sentencia del 25 de septiembre de 1997, en la cual, a pesar de contrade-
cirse en su parte resolutiva, dejé claro que el perjuicio fisiologico es diferente del
perjuicio de agrado francés y el dafo a la vida de relacion italiano.

2.2. El dano a la vida de relacion, 2000-2007

A partir del ano 2000, el Consejo de Estado sustituy? literalmente el concepto
de dafio fisiologico por el de ‘dafio a la vida de relacién’ dado que era un con-
cepto mas comprensivo; tanto asi que afirmé que resultaba inadecuado usar
la expresion de perjuicio fisioldgico, atin en los casos en que este Ultimo fuese
consecuencia de una lesion fisica o corporal. Afirmd esta sentencia con ponencia
del consejero ALiER HERNANDEZ ENRIQUEZ:

[El dafio a la vida de relacion] corresponde a un concepto mucho mas compren-
sivo, por lo cual resulta ciertamente inadecuado el uso de la expresion perjuicio
fisiolégico, que, en realidad, no podria ser sinénima de aquélla, ni siquiera en los
casos en que este dano extrapatrimonial —distinto del moral- es consecuencia de
una lesion fisica o corporal. Por esta razon, debe la Sala desechar definitivamente
su utilizacién. En efecto, el perjuicio aludido no consiste en la lesién en si misma,

sino en las consecuencias que, en razén de ellas, se producen en la vida de relacién

de quien la sufre

(..)

...ha acudido la jurisprudencia administrativa francesa a la expresion alteracion
de las condiciones de existencia, que, en principio y por lo expresado anterior-
mente, pareceria mas afortunada. No obstante, considera la Sala que su utili-
zacién puede ser equivoca, en la medida en que, en estricto sentido, cualquier
perjuicio implica, en si mismo, alteraciones a las condiciones de existencia de una
persona. ? (Subrayado fuera del original).

23 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 19 de julio de 2000, Exp.: 11842.
C.P.: Alier Hernandez Enriquez.
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Asi, esta sentencia deja claro que bajo ninguna circunstancia el perjuicio fi-
siologico puede ser entendido como dano a la vida de relacion y que por ende
(ii) debe desecharse el primero, dado que el segundo es el mas comprensivo
de los efectos negativos derivados de la lesion que sufre la victima. Sin lugar a
dudas, este cambio en la posicion jurisprudencial tiene sus raices en la distincion
realizada en la sentencia de septiembre de 1997 antes estudiada, dado que le
da relevancia a las ‘consecuencias’ de la lesion en si misma, esto es, lo que en
1997 se llamo ‘perjuicio fisiologico especifico’ en referencia a la pérdida de placer
derivada de la lesion. En concordancia con este pronunciamiento judicial esta lo
sefalado por FeLipe Navia Arrovo, quien afirma que el concepto de dafio fisiologico
corresponde al perjuicio de agrado del Derecho francés, el cual es menos extensi-
vo frente al concepto de dano a la vida de relacion elaborado por la doctrina
italiana,** de manera tal que el concepto de dano fisioldgico es un concepto limi-
tado que solo permite considerar el perjuicio sufrido por la lesién a la integridad
fisica.

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

24 Navia Arroyo, Felipe, Del dano moral al dario_fisiologico ¢una evolucion real?, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2000.

25 Gil Botero, Enrique, Responsabilidad extracontractual del Estado, V Edicion, Editorial Temis,
Bogota, 2011, p. 180.

26 Se indemnizaria entonces no solo a la victima directa del dafo sino también a “otras personas
cercanas a ella, por razones de parentesco o amistad, entre otras (...) Asi sucedera, por ejem-
plo, cuando aquéllos pierden la oportunidad de continuar gozando de la proteccion, el apoyo o
las ensenanzas oftrecidas por su padre y compaiero, o cuando su cercania a éste les facilitaba,
dadas sus especiales condiciones profesionales o de otra indole, el acceso a ciertos circulos
sociales...”. Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 19 de julio de 2000,
Exp.: 11842. C.P.: Alier Hernandez Enriquez.
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...como una acusacion calumniosa o injuriosa, la discusion del derecho al uso del
propio nombre o la utilizacién de éste por otra persona (...), 0 un suftimiento muy
intenso (dafio moral), que, dada su gravedad, modifique el comportamiento social
de quien lo padece, como podria suceder en aquellos casos en que la muerte de un
ser querido afecta profundamente la vida familiar y social de una persona. Y no se
descarta, por lo demas, la posibilidad de que el perjuicio a la vida de relaciéon pro-
venga 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 alteracion importante de las posibilidades
vitales de las personas”.?” (Subrayado fuera del original).

Teniendo en cuenta estos casos ejemplificativos que se citan en la sentencia,

y la posibilidad de indemnizar a terceros cercanos a la victima directa, el Con-
sejo de Estado ha ordenado las siguientes condenas por concepto de dano a la
vida de relacion:

Por “una grave afectacion de la imagen y el prestigio de la persona des-
tinataria de las acusaciones formuladas” en un caso en el cual se publicé
en medios de comunicaciéon nacional que la persona era autor de una
masacre.

Por afectacion grave de la vida familiar y social como consecuencia del
“mal diagndstico de la enfermedad, posterior intoxicacién y muerte de un
menor”.?

Reconocimiento a madre de implicado en asalto que fue retenido ilegal-
mente y falleci6 sin haber sido puesto a érdenes de la justicia, a raiz de
lo cual la madre suftié de duelo patologico, termind su vida matrimonial,
dejo de realizar actividades profesionales, su vida social se limit6 a su
madre con quien vivia después de la separacion, etc.>

27

28

29

30

Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 19 de julio de 2000, Exp.: 11842.
C.P.: Alier Hernandez Enriquez.

Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 25 de enero de 2001, Exp.: 11413.
C.P.: Alier Hernandez Enriquez.

Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 24 de enero de 2011, Exp.: 17547.
C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 23 de agosto de 2001, Exp.: 13745,
C.P.: German Rodriguez Villamizar.
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“Con ocasion de la muerte del hijo que esperaba, la histerectomia total
abdominal simple y la anexectomia izquierda a que fue sometida” por el
Instituto de Seguros Sociales (Falla médica).*!

Por privacion injusta de la libertad: “algunos de los seguidores del arquero
lo tildaron de delincuente y solicitaron en varias oportunidades a la Fisca-
lia General de la Nacion que resolviera el caso en forma desfavorable para
el deportista. Se advierte ademas que existe prueba sobre la situacion per-
sonal y social del sefior Higuita durante el tiempo en que estuvo recluido
en la carcel. Es evidente que, en este caso, el perjuicio a la vida de relacion
que suftid el senor Higuita debe ser indemnizado”.>

Adicionalmente, y retomando la linea de exposicion sobre los cambios no-

minales en estricto sentido, es claro como la Corporacidn para ese entonces ya
conocia la existencia del concepto de ‘alteraciones graves a las condiciones de
existencia’; no obstante prefiri6 no introducir el cambio en ese sentido, como
se puede ver a continuacion:

Para designar este tipo de perjuicio, ha acudido la jurisprudencia administrativa
francesa a la expresion alteracion de las condiciones de existencia, que, en prin-
cipio y por lo expresado anteriormente, pareceria mas afortunada. No obstante,
considera la Sala que su utilizacién puede ser equivoca, en la medida en que, en
estricto sentido, cualquier perjuicio implica, en si mismo, alteraciones en las condi-

ciones de existencia de una persona”.*®

31
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Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 3 de mayo de 2007, Exp.: 16098,
C.P.: Enrique Gil Botero.

Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 20 de febrero de 2008, Exp.:
15980. C.P.: Ramiro Saavedra Becerra.

Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 19 de julio de 2000, Exp.: 11842.
C.P.: Alier Hernandez Enriquez.
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A pesar de que la Sala afirma que no reemplazara el concepto de perjuicio

fisiologico por el de alteracion a las condiciones de existencia,** en ultimas lo
termina haciendo cuando senala que:

No se trata simplemente de la afectacion suftida por la persona en su relacién con
los seres que la rodean”, sino también la afectaciéon a “muchos otros actos de su
vida, aun los de caracter individual, pero externos, y su relacién, en general, con
las cosas del mundo, en efecto, se trata, en realidad, de un dano extrapatrimonial
a la vida exterior; [porque] aquél que afecta directamente la vida interior seria
siempre un dafo moral.®

Segun Enrigue GIL BoTEro, quien ha puesto de presente su postura en libros®

y en un salvamento de voto,” en esta sentencia se esta fusionando el perjuicio
fisiologico (aunque se lo denomine dano a la vida de relacion), con la alteracion
a las condiciones de existencia; maxime cuando la vida de relacion puede ser de
tipo primitivo cuando se refiere a las relaciones del hombre con su entorno para
la satisfaccion de las necesidades basicas o de tipo asociativo, referente a las rela-
ciones del hombre con la sociedad. De manera que, con este pronunciamiento,

34

35

36

37

De todas formas, en 1996 ya el Consejo de Estado se habia referido al concepto de alteraciones
en las condiciones de existencia sefialando que, si este se probada “su reparacion estaria en-
vuelta dentro del monto que cubre los perjuicios morales, pudiéndose segun las circunstancias
elevarse dicha cantidad por encima de las cuantias que tradicionalmente han sido aceptadas”.
Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 14 de marzo de 1996, Exp.: 11038, C.P.:
Carrillo Ballesteros.

Por esta misma razén, el Consejo de Estado posteriormente se refirié a esta sentencia hito en
los siguientes términos: “A pesar del impacto unificador que tuvo la citada sentencia, lo cierto
es que la expresion ‘vida de relacion’ no fue suficiente para establecer las situaciones de la vida
que debian enmarcarse dentro de dicho concepto, lo que dio lugar a criterios disimiles en el seno
de la Corporacién, razoén por la cual la Sala decidié variar esa denominacion y reemplazarla por
la expresion ‘alteraciones graves a las condiciones de existencia’, decision que fue asumida en
la sentencia del 15 de agosto de 2007 ”. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 4 de
mayo de 2011, Exp.: 17396, C.P: Danilo Rojas Betancourth.

Gil Botero, Enrique, Responsabilidad extracontractual del Estado, V Edicion, Editorial Temis,
Bogotd, 2011, p. 181. Igualmente, Gil Botero, Enrique, 7emas de responsabilidad extracon-
tractual del Estado, 111 Edicion, Libreria Juridica Comlibros, Bogota, 2006, p. 110y ss.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 24 de abril de 2008, Exp.: 15981, C.P: Ramiro
Saavedra Becerra. Gil Botero, Enrique, Responsabilidad extracontractual del Estado, Op. cit.,
p. 181. Igualmente, Gil Botero, Enrique, 7emas de responsabilidad extracontractual del Estado,
Op. cit., p. 110y ss.
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lo que se ha hecho es despojar al dano fisioldgico de su verdadero nucleo (‘exis-
tencia grata e integridad corporal’) para dotarlo de un contenido que no le es
propio, el cual es el de vida de relacion de tipo primitivo o asociativo, que en
estricto sentido, constituirian el perjuicio de alteracién de las condiciones de
existencia.

A pesar de la anterior critica, hay que agradecer a esta sentencia el haber
aclarado definitivamente que el perjuicio fisiologico y el dano a la vida de rela-
cién no eran sindnimos. Sin embargo, la sentencia debe ser cuestionada porque
no tiene en cuenta que un perjuicio que, por atender a una lesién corporal y ser
consecuencia de una deficiencia funcional® (esto es, lo que en la sentencia de
agosto de 1997 se llamo ‘perjuicio fisiologico genérico’), puede ser tasado ba-
sandose en criterios objetivos, mas no concebirse dentro de una categoria que
exige mayor discrecionalidad judicial, como lo es el dafio a la vida de relacion,
concepto que implica un estudio concreto de los efectos de la lesion sobre la re-
lacién que tenia la victima con su entorno y la sociedad antes del dano-evento;>
es decir, un concepto que implica un analisis del estado social y vivencial de la
victima.*® Esto, sin lugar a dudas, pudo dar lugar a inequidades desde el punto
de vista de la tasacion de dafios corporales similares, en los cuales, sin embargo,
se indemnizé bajo un macroconcepto que no diferenciaba en dano corporal y
efectos sino que presumia que en este se incluian todos.

Es lamentable esta sentencia cuando afirma que “el perjuicio aludido no con-
siste en la lesion en si misma sino en las consecuencias que, en razdn de ellas,

38 La RAE define la fisiologia como la “Ciencia que tiene por objeto el estudio de las finciones de
los seres organicos”. Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espanola, Vigésima
segunda edicion, en <www.rae.es>, consultado en junio de 2013.

39 “El ‘dafo a la vida de relacién’ en Colombia, como categoria auténoma, podria circunscribirse,
en cualquier caso, a aquellas hipotesis de perjuicios irrogados a la vida social 0 mejor asociada,
que se concreta, precisamente, cuando el derecho de la personalidad lesionado es de aquellos que
se caracterizan por una importante dimension social, como son la intimidad, el honor, etc.; pero
en cualquier evento, derechos distintos de la salud y la integridad psicofisica”. Koteich Khatib,
Milagros, La reparacion del daro... Op. cit., p. 222.

40 A partir del fallo anterior [Refiriéndose a la sentencia n.° 11842], la jurisprudencia ha enten-
dido el dafo a la vida de relacion como aquel que “rebasa la parte individual o intima de la
persona y ademas le afecta el area social, es decir su relacion con el mundo exterior; por ello se
califica en razon al plano afectado: la vida de relacién”. Colombia, Consejo de Estado, Seccion
Tercera, sentencia del 9 de junio de 2010, Exp.: 19849, C.P.: Enrique Gil Botero.
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se producen en la vida de relacion de quien la sufre”,*' dado que no se entiende
cémo, si en un principio se afirma que el concepto es mas comprensivo que el
perjuicio fisiologico (porque aquél incluye a este por supuesto), luego se senale
que este no se refiere a la lesion en si misma sino a las consecuencias. Enton-
ces, no es mas comprensivo el concepto; y en esa medida, tiene razon ENRIQUE
GiL Botero cuando afirma que este cambio jurisprudencial ha despojado al dano
fisiologico de su nucleo,** para convertirlo, en palabras de MiLacros KoTEicH, en
un problema relacional, cuando en realidad este se refiere a un detrimento de la
salud o la integridad psicofisica.*® Si los jueces no pueden volver a hablar de
‘perjuicio fisioldgico’ pero este tampoco esta incluido dentro del dano a la vida
de relacién, es como si implicitamente se hubiese eliminado.

Piénsese, por ejemplo, en alguien que pierde el dedo pequeno de uno de sus
pies, lo cual, en principio, no afectaria su vida de relacion como esta fue definida
y en esa medida, no habria lugar a indemnizacion por este rubro (ni por el fisio-
logico, el cual fue practicamente eliminado con esta sentencia). Sin embargo, lo
cierto es que el dano fisioldgico existe en la medida que es esta parte la encargada
de darle equilibrio al cuerpo y, por ende, en adelante, su vida no sera igual. Para
aquel entonces, sin embargo, se habria hecho un analisis subjetivo en el cual se
concluyera que dicha lesion no origina inconvenientes en la aptitud de la victima
para relacionarse con los terceros que conocia antes del evento dafioso y, por
ende, no habria lugar a indemnizacion, lo cual resulta completamente ilogico
cuando la afectacién no consiste en las consecuencias internas del dafio (altera-
cion a las condiciones de existencia) ni las externas (dano a la vida de relacion),
sino en el dano mismo contra la integridad corporal de la victima.*

41 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 19 de julio de 2000, Exp.: 11842.
C.P.: Alier Hernandez Enriquez.

42 Gil Botero, Enrique, Responsabilidad extracontractual del Estado, V Edicion, Editorial Temis,
Bogota, 2011, p. 181.

43 Koteich Khatib, Milagros, Op. cit., La reparacion del dario..., p. 222.

44 En el mismo sentido ver Colombia, Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 9 de
junio de 2010, Exp.: 19849, C.P.: Enrique Gil Botero: “puede dar lugar a inequidades, como el
haber decretado en el caso concreto una grave alteracion a las condiciones de existencia cuan-
do el dano consisti6 en la pérdida de un testiculo, sin que esa precisa circunstancia afectara
la esfera interna del sujeto, ni mucho menos la externa, ya que la posibilidad de procreacion
se mantiene intacta al igual que la capacidad de interrelacionarse sexualmente, motivo por el
que, en esa circunstancia especial, el dafio a reconocerse, sin anfibologia alguna, es el dano a
la salud en la medida que supone una afectacion a la integridad psicofisica del sujeto”.
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No puede dejar de presumirse la buena fe del Alto Tribunal, en cuanto a la
creacion de una nueva categoria que permitiera proteger no solo el bien juridico
de la integridad corporal sino otros como los mencionados anteriormente (honor,
honra). Sin embargo, lo cierto es que la mayoria de condenas por este rubro son
consecuencia de lesiones corporales y afectacion a terceros por muerte de la victi-
ma directa y, en un segundo plano, por privacién injusta de la libertad, de manera
tal que dicho cambio solo originé una incertidumbre respecto de si, en aquel en-
tonces, bajo ese rubro, se cubria por una parte la indemnizacién a la lesién corpo-
ral y, por otra, las consecuencias de la lesion por el dafio a la vida de relacion o la
alteracion a las condiciones de existencia. En otras palabras, se produjo un lapsus
en el cual se desconocia por completo la naturaleza juridica del dafo a la vida de
relacion, cuando este era consecuencia de lesiones fisicas o corporales, quedando
asi la pregunta, ¢bajo qué rubro entonces se indemnizaba la lesion en si misma?,
ise elimind el concepto de perjuicio fisioldgico para hacer una reparacion mas
comprensiva o para reemplazar el mismo por nuevos perjuicios?

Por ultimo, hay que decir que, si bien no se aceptd tomar el concepto de ‘al-
teracion a las condiciones de existencia’, en tltimas ese fue el proceder de la ju-
risprudencia. Asi, por ejemplo, nétese como en la sentencia del 18 de octubre de
2000, Exp.: 11948 se dijo que se indemnizaria por (i) perjuicio fisiologico, (ii)
dano a la vida de relacion y (iii) alteracion a las condiciones de existencia, y se
explico en el caso concreto como se reflejaban cada uno de ellos, pero en la parte
resolutiva se condeno, en los siguientes equivocos términos, por “los llamados
en la demanda como ‘fisiolégicos’ (pero comprensivos, por interpretacion de la
Sala, de la lesion fisiologica, a la vida de relacion y alteracion de las condiciones
de existencia) a favor de Dinora Sofia Vasquez Navarro, en la suma en pesos co-
lombianos de 1.000 gramos oro a la fecha de ejecutoria de la sentencia”. Monto
que fue fijado con fundamento en la discrecionalidad judicial.*®

Posteriormente, en sentencia del 21 de febrero de 2002 se condend por dano
a la vida de relacion, la sumatoria del perjuicio fisiologico y la alteraciéon a las
condiciones de existencia (aun cuando en la misma se le llame dafo a la vida de
relacion), con fundamento en el arbitrio iuris as:

45 Colombia, Consejo de Estado, Secciéon Tercera, sentencia del 18 de octubre de 2000, Exp.:
11948, C.P.: Maria Elena Giraldo Gomez.
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... encuentra la Sala que de las caracteristicas del tratamiento recibido, asi como de
la naturaleza de la lesion padecida, puede inferirse una importante afectacion de la
victima en su vida de relacion. En efecto, dicho tratamiento generd a Neri Florencio
Hurtado, sin duda, incomodidades y limitaciones temporales, y las secuelas defi-
nitivas de la lesion implican para él una importante alteracién en su posibilidad de
realizar, en el futuro, ciertas actividades que antes le resultaban faciles o posibles.*®

2.3. La alteracion a las condiciones de existencia, 2007-2011
Posteriormente, en el ano 2007, el Consejo de Estado reconocid, en dos pronun-
ciamientos, el perjuicio por “alteracion de las condiciones de existencia”,*” citando
a la doctrina francesa que definia este perjuicio como aquel “sufrimiento padeci-
do por las victimas de un dafio, consistente en la modificacion anormal del curso
de su existencia, es decir de sus ocupaciones, sus habitos y sus proyectos”.*® Pero
estos pronunciamientos no se limitaron a incluirlo en el Derecho de danos colom-
biano sino que decidieron imponerlo en reemplazo al dano a la vida de relacion
de manera expresa:

e En esta oportunidad la Sala aprovecha para, en aras de precision y rigor
en la nomenclatura, dejar de lado el nomen que hasta ahora se ha venido
utilizando [refiriéndose al dafio a la vida de relacion] —en ocasiones de
manera inadecuada o excesiva— para acudir al concepto de dano por alte-
racion grave a las condiciones de existencia el cual ofrece mayor amplitud
que el anterior y abarca no solo la relacion de la victima con el mundo
exterior, sino, de manera mas general, esos cambios bruscos y relevantes
a las condiciones de una persona en cuanto tal y como expresion de la
libertad y el albedrio, atributos esenciales a la dignidad humana”.* (Su-
brayado fuera del original).

46 Colombia, Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 21 de febrero de 2002, Exp.:
11335, C.P.: Alier Hernandez Enriquez.

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

48 Chapus, René, Responsabilité publique et responsabilité priveé. Les influences réciproques des
Jurisprudences administrative et judicial, 11 Edicion, LDG]J, Paris, 1957, p. 414-415, citado por
Henao, Juan Carlos, £/ dario: andlisis comparativ... Op. cit., p. 191.

49 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 15 de agosto de 2007, Exp.: AG
2003-385. C.P.: Mauricio Fajardo Gomez.
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e Ladoctrina, especialmente la francesa, ha entendido por alteracion de las
condiciones de existencia (les troubles dans les conditions d’existence),
el sufrimiento padecido por las victimas de un dano, consistente en la
modificacién anormal del curso de su existencia, es decir de sus ocupa-

ciones, sus habitos y sus proyectos. Un dano puede entonces producir
perjuicios, que desbordan la logica de aquellos materiales, e incluso de

los morales, cuando logra alterar el devenir cotidiano del comportamiento
humano, no por comprometer su integridad fisica, ni sus sentimientos,
sino por alterar sus condiciones de existencia, que no son otra cosa, que
sus costumbres relacionadas con su proyeccion de vida.*® (Subrayado y
negrilla fuera del original).

La primera de estas sentencias realiza un aporte importante en el sentido de
aclarar la diferencia entre el dafio a la vida de relacion y la alteracion a las condi-
ciones de existencia en el sentido que el primero obedece a un concepto de rela-
cion entre la victima y su mundo exterior, mientras que la segunda se refiere a
un cambio brusco en la condicion individual de la victima. La segunda senten-
cia ratifica el sentido de ‘interioridad personal’ del concepto, y lo diferencia tanto
del perjuicio fisiologico (cuando resalta “no por comprometer su integridad fisi-
ca”), como del perjuicio moral (cuando contintia “ni sus sentimientos”).

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

Sin embargo, posterior a esta sentencia, tanto la doctrina nacional como el
Consejo de Estado entendieron que se trataba meramente de un cambio de nom-
bre, lo cual no resulta extrano toda vez que, como se sefiald anteriormente, la

50 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 18 de octubre de 2007, Exp.: AG-
029-01, C.P.: Enrique Gil Botero.

51 Ibid, p. 78.

52 Chapus, René Op. cit., Responsabilité publique et responsabilité privee..., p. 252. Igualmente,
Paillet, Michel, La responsabilidad administrativa, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2001, p. 278.
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jurisprudencia ya venia reconociendo este rubro bajo el nombre de ‘dano a la vida
de relacion’. % Asi, por ejemplo, Maria Ceciia M’CausLanp sostiene que dicha ju-
risprudencia tan solo es un intento por “cambiarle el nombre” al dafio a la vida
de relacion.>* Por su parte, el Consejo de Estado en reiteradas oportunidades ha
insistido en que la alteracion a las condiciones de existencia es equiparable al dafio
a la vida de relacion, dado que aquel no es otra cosa que la nueva denominacion
del dano a la vida de relacion.®® A lo anterior sin embargo, ha establecido el
consejero ENrioUE GIL Botero aclaraciones de voto® que van encaminadas a fijar
la siguiente posicion:

A partir de las dos sentencias proferidas en el 2007 (cuyos apartes fueron
transcritos anteriormente), puede establecerse la autonomia e independen-
cia de la alteracion a las condiciones de existencia y el dano a la vida de
relacion; de manera que no es cierto que a partir de estas haya ocurrido
simplemente un cambio de nombre.

La jurisprudencia equivocadamente ha asimilado el perjuicio fisiologico,
biologico o dafo a la salud con el perjuicio de agrado; confusién que
aumento6 desde el 2007, dado que se mut6é simplemente el nombre del
dano a la vida de relacion (perjuicio de agrado) al de alteracion de las
condiciones de existencia cuando en realidad (i) el primero se refiere a
la pérdida del placer derivado de la imposibilidad de realizar actividades
a las que estaba acostumbrado, mientras que (ii) el segundo se refiere

53 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 19 de julio de 2000, Exp.: 11842.
C.P.: Alier Hernandez Enriquez. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 18 de octubre
de 2000, Exp.: 11948, C.P.: Maria Elena Giraldo Gémez. Consejo de Estado, Seccién Tercera,
sentencia del 21 de febrero de 2002, Exp.: 11335, C.P.: Alier Hernandez Enriquez.

54 M’causland, Maria Cecilia, Zipologia y reparacion del darno no patrimonial, Universidad Exter-
nado de Colombia, Bogota, 2008, p. 141, citada por Koteich Khatib, Milagros, La reparacion del
daro..., Op. cit., p. 237.

55 Sobre la referida problematica, se pueden consultar los siguientes documentos: aclaracion de
voto a la sentencia del 4 de junio de 2008, Exp.: 15657, C.P. Myriam Guerrero de Escobar,
aclaracion de voto a la sentencia del 15 de agosto de 2007, Exp.: AG 2003- 385 C.P. Mauricio
Fajardo Gémez, y aclaracién de voto a la sentencia de 1° de diciembre de 2008, Exp.: 17744,
C.P. Enrique Gil Botero.

56 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercer, sentencia del 9 de junio de 2010, Exp.: 19849,
C.P: Enrique Gil Botero. Aclaracion de voto de Enrique Gil Botero.
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a la modificacién grave, sustancial y anormal del proyecto de vida de
cada persona.

e Enrealidad las denominaciones ‘dafio a la vida de relacion’ o ‘alteracion a
las condiciones de existencia’ siempre han sido utilizadas para denominar
el perjuicio fisioldgico, bien sea refiriéndose a la pérdida de placer en la
realizacion de una actividad o alteracién grave que produce el dafio en las
relaciones del sujeto con su entorno.

e “Esa doble connotacién del dano fisiologico, a la vida de relacion o alte-
racion a las condiciones de existencia —entendiéndolos como perjuicios de
indole idéntica o similar, tal y como lo ha venido haciendo la jurispruden-
cia vernacula—, ha limitado la posibilidad de valorar el dafo en términos
de objetividad material —es decir, a partir de criterios reales, uniformes y
verificables—".

Y contintia su aclaracion de voto con unos argumentos que en realidad ya
no van dirigidos a atacar las criticas que se le han impuesto a su doctrina, sino
a abrir la puerta a la introduccion del entonces nuevo concepto del ‘dano a la
salud’:

e “Esnecesario (...) recuperar el significado primigenio del dano fisiolégico
0 a la salud, que seria el hilo conductor del dano inmaterial diferente del
moral que se pretende establecer, y a partir de alli indemnizar de acuerdo
con los derechos fundamentales afectados patrimonialmente por el hecho
danoso”.*’

En el anterior pronunciamiento AG-2003-385 y con fundamento también en
la doctrina francesa de los llamados troubles dans les condition d’existence, el
Consejo de Estado fijo las condiciones para que no todo dano derivara en altera-
cién grave a las condiciones de existencia, afirmando que para que este Gltimo
se configurara de manera autdnoma era necesaria una connotacion calificada

57 Colombia, Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 9 de junio de 2010, Exp.: 19849,
C.P.: Enrique Gil Botero. Igualmente, Colombia, Consejo de Estado, Seccidén Tercera, sentencia
del 9 de junio, Exp.: 17531, C.P.: Gladys Agudelo Ordofiez. Sentencia del 3 de febrero de 2010,
Exp.: 17543, C.P.: Myriam Guerrero de Escobar.
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en la vida del sujeto que en verdad modificara en modo ‘superlativo’ sus condi-
ciones habituales en aspectos significativos de la normalidad, pues no cualquier
modificaciéon o incomodidad sin solucién de continuidad podria llegar a configu-
rar este perjuicio, como quiera que el impacto respecto de las condiciones previas
habia de ser grave, drastico, evidentemente extraordinario. Finalmente advirtio
que debia probarse en el proceso por quien lo alegara.>®

En consecuencia, es claro como este perjuicio en realidad no se ‘introdujo’
en la jurisprudencia, la cual ya venian usando el mismo tiempo atras. Lo que
por el contrario se logr6 fue una avalancha de confusiones en medio de un
conglomerado de jueces que venian ordenando indemnizaciones por dano a la
vida de relacion frente a alteraciones a las condiciones de existencia; de ahi que
el ‘cambio jurisprudencial’ apenas haya sido asumido como un cambio mera-
mente nominal y no mas. La verdad es que es muy decepcionante que estos
pronunciamientos hayan preferido darle mayor relevancia a un perjuicio que
es ‘consecuencia’ (ahora interna y no relacional) de una lesién y no a la lesion
misma, pues como se recalco en el acapite del dano a la vida de relacion, este
rubro resulta trascendental en los casos de lesiones corporales.

2.4. El dano a la salud, desde 2010

Como se advirtié anteriormente, el Consejo de Estado ya venia introduciendo len-
tamente la necesidad de resucitar el concepto del ‘dano fisiolégico’, y fue de esta
manera como finalmente decidi¢ dejar de reconocer el dano fisioldgico dentro del
perjuicio por alteracién a las condiciones de existencia® para, en el ano 2010,
cambiar su postura jurisprudencial sustituyendo el concepto de alteracion de las
condiciones de existencia por el de ‘dano a la salud’, el cual proviene de una afec-
tacion a la integridad psicofisica e incluye otros dafios como el estético, el sexual,

58 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 15 de agosto de 2007, Exp.: AG
2003-385. C.P.: Mauricio Fajardo Gémez.

59 Al respecto consultar: Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencia del 4 de junio de 2008,
Exp.: 15657, aclaracién de voto; Sentencia del 15 de agosto de 2007, Exp.: AG 2003.385,
Aclaracién de voto; y sentencia del 1 de diciembre de 2008, Exp: 17744, Aclaracion de voto.

60 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 3 de febrero de 2010, expedientes
n.° 18034 y 18433, C.P.: Enrique Gil Botero y Ruth Stella Correa Palacio, respectivamente.
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el psicologico,®! entre otros, de manera que con esta categoria “se conseguiria
una sistematizacion del dano no patrimonial (...) y la estabilidad presupuestal
que soporta un efectivo sistema de responsabilidad patrimonial del Estado”.®? El
concepto del dano a la salud viene del Derecho italiano, el cual reconoce el dafo
a la salud o dano biolégico en los siguientes términos:

...el dano psicofisico en si mismo, es decir, 1a lesién a los valores de la integridad
fisica y siquica del individuo, prescindiendo de sus consecuencias (dano bioldgico
en sentido estatico); y al mismo tiempo es el perjuicio a la fruicion del ambiente

natural o social dependiente de un evento lesivo de la salud (dafio bioldgico en
sentido dinamico).®

En el siguiente capitulo se ahondara en el aspecto dinamico y estatico del dano
a la salud. Por ahora, valga rescatar que si bien este concepto incluye otros perjui-
cios, es clara la manera como estos tienen relacion directa con el petjuicio fisiolo-
gico o dafio a la salud; por lo cual no resulta un aspecto nocivo como sucedia con
‘el dano a la vida de relaciéon’ y ‘las alteraciones a las condiciones de existencia’.
Asi, por ejemplo, respecto del dano estético, senalan MarceLo LopEz MEsA 'y FeLix
Trico Represas que “como bien se ha dicho, ‘el dano estético se debe tratar, no
como un rubro independiente, sino como un tema para analizar especialmente
y luego imputarlo a dano patrimonial o extrapatrimonial o a ambos a la vez’,**

61 “Compartimos la apreciacion de la Sala en cuanto considera que el ‘dafio a la salud’ es aquel que
se reconoce como proveniente de una afectacion a la integridad psicofisica, en el ambito fisico,
psicologico, sexual o estético, de tal forma que siempre que el dafio consista en una lesion a la
salud, sera procedente establecer el grado de afectacion del derecho constitucional y fundamen-
tal (Constitucién Politica de Colombia, articulo 49), sin que sea procedente otro tipo de danos
(v.gr. la alteracion a las condiciones de existencia), p. 42.” Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Sentencia del 14 de septiembre de 2011, Exp.: 38222, C.P.: Enrique Gil Botero, Salvamento de
voto de Stella Conto Diaz del Castillo y Danilo rojas Betancourt.

62 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 3 de febrero de 2010, Expedientes
n.° 18034 y 18433, C.P.: Enrique Gil Botero y Ruth Stella Correa Palacio. Colombia, Consejo
de Estado, Seccién Tercera, sentencias del 14 de septiembre de 2011, expedientes n.° 19031 y
38222, MP: Enrique Gil Botero.

63 Rozo Sordini, Paolo Emanuele, £/ Dario Biologico, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2002, p. 79, 92.

64 Lopez Mesa, Marcelo; Trigo Represas, Félix, 7ratado de la responsabilidad civil, Tomo: Cuanti-
ficacion del dafo, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2006, p.52.
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y sera patrimonial cuando la victima ostente una calidad tal que la lesion estética
implique una disminucion en sus ganancias, y extrapatrimonial por regla general,
por la afectacion sobre la psiquis de la victima.®®

Respecto del dano sexual, el Consejo de Estado ha definido la sexualidad eti-
mologicamente como (i) el conjunto de condiciones anatdmicas y fisicas que ca-
racterizan cada sexo y (ii) como el apetito sexual, es decir, la sexualidad, que
siempre ha estado referida a la integridad psicofisica relacionada con cada género
sexual o desde la perspectiva del interés sexual, mas no desde los parametros del
amor, ya que “se relaciona de manera directa con un componente organico de la
persona-los 6rganos genitales y reproductivos de ambos sexos—y con una parte
funcional y psicologica...”.°® En este pronunciamiento, se alude a la definicion de
sexualidad de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)®” para concluir que la
alteracion o afectacion de la sexualidad, en aquellos eventos en que la lesion fisica
genera disfuncion sexual o psicoldgica que impide concretar el acto sexual, debe
ser analizada como una manifestacion del dano a la salud.

Respecto del perjuicio psiquico, y con el fin de diferenciarlo del dano moral,
BustaMANTE ALSINA sefnala que “el dafio psicologico no es una afeccion emotiva,
el padecer de los sentimientos, pues ello encuadra dentro del concepto de dano
moral”, en esa medida “el dano psicolégico consiste en una perturbacion perma-
nente del equilibrio espiritual preexistente, de caracter patoldgica”.® Como pue-
de verse, el dafio psiquico obedece de todas formas a una afectacion directa de
la salud, entendiendo por salud el “estado de completo bienestar fisico, mental

65 1bid, pp. 53-54.

66 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 23 de abril de 2013, Exp.: 26621, C.P.: Enrique
Gil Botero.

67 Ahora bien, desde un plano médico-legal, la sexualidad ha sido definida por la OMS como: “Se-
xuality is a central aspect of being human throughout life and encompasses sex, gender iden-
tities and roles, sexual orientation, eroticism, pleasure, intimacy and reproduction. Sexuality is
experienced and expressed in thoughts, fantasies, desires, beliefs, attitudes, values, behaviours,
practices, roles and relationships. While sexuality can include all of these dimensions, not all of
them are always experienced or expressed. Sexuality is influenced by the interaction of biolo-
gical, psychological, social, economic, political, cultural, ethical, legal, historical, religious and
spiritual factors.” Organizacién Mundial de la Salud (OMS), “Defining sexual health. Report of
a technical consultation on sexual health 28-31 January 2002 Geneva”, Sexual Health Docu-
ments Series, Ginebra, 2006, p. 5, en <http://www.who.int/reproductivehealth/publications/
sexual_health/defining_sexual_health.pdf.>, consultado en octubre de 2013.

68 Citado por Lopez Mesa, Marcelo; Trigo Represas, Félix, Op. cit., p. 55.
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y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”;*® razoén por
la cual es necesario probar el porcentaje de incapacidad de este dano, asi como la
duracion de la incapacidad.”

Adicionalmente, hay que tener en cuenta que esta nueva denominacion del
‘dano a la salud’ tiene un impacto desde el punto de vista de la fijacién pecunia-
ria de la indemnizacion, pues con ella se evita incluir perjuicios que se tasan con
criterios objetivos, en categorias comprensivas que se tasan de otra manera. Asi
lo pone de manifiesto el mismo Consejo de Estado cuando critica la inclusion de
toda afectacion bajo este concepto:

[El] dafio a la salud denominado por la doctrina y jurisprudencia francesa como
dano corporal o fisiolégico, y en Italia biolégico, fue imbricado con el concepto
de perjuicio de agrado y con la alteracién a las condiciones de existencia, danos
autonomos que han sido reconocidos por la jurisprudencia del Consejo de Estado
francés, lo que desencadend que un perjuicio de constataciéon y valuacion objetiva

como lo es aquél, fuera revestido por una condicién indefinida o englobada en la
que se puede dar cabida a cualquier tipo de afectacion, al margen de que se refleje

en el ambito externo o interno del sujeto, v sea liquidable en términos objetivos o
subjetivos.” (Subrayado fuera del original).

Para ejemplificar mas esta critica que realiza el consejero EnriouE Gir. BoTERO
en la anterior sentencia es preciso recurrir a una sentencia del consejero DaniLo
Rojas Berancourth del 4 de mayo de 2011, en la cual se recupera la expre-
sion de perjuicio fisiolégico, resaltando que dicha expresion no esta de ninguna
manera prohibida por la jurisprudencia de la Sala; y que “la importancia de la
nocion ‘perjuicio fisiologico’ o dano a la salud, [se da] toda vez que ‘ademas
de facilitar la prueba en relacion con este particular tipo de perjuicio —de origen

69 Preambulo de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, que fue adoptada por la
Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de
1946, firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 Estados (Official Records of
the World Health Organization, n.° 2, p. 100), y entré en vigor el 7 de abril de 1948. La defini-
cion no ha sido modificada desde 1948.

70 Isaza Posse, Maria Cristina, De la cuantificacion del dario, Editorial Temis S.A, Bogota, 2009,
p. 60.

71 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 14 de septiembre de 2011, Exp.:
38222. C.P.: Enrique Gil Botero.
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psicofisico- también proporciona al juez mejores criterios para establecer la ta-
sacion del perjuicio’”.” Esta sentencia es de gran importancia porque retoma la
sentencia n.° 12499 del 13 de junio de 1997 mencionada anteriormente sobre
los perjuicios fisiologicos ‘genéricos’ y ‘especificos’,” para llamarlos ahora ‘ge-
néricos’ y ‘subjetivos’ y definirlos de la siguiente manera:

... los danos de orden ‘fisiolégico’ pueden tener un caracter genérico, en la medi-
da en que una afectacion corporal de determinado tipo puede tener consecuencias
presumibles respecto de todos los casos, sin que sea necesaria una demostracion
particular en este punto; o bien puede ser de caracter subjetivo, como quiera que no
todas las personas realizan las mismas actividades cotidianamente, o las mismas
no tienen el mismo significado para las condiciones de existencia de las diferentes
personas. (Subrayado fuera del original).

Como puede apreciarse, este pronunciamiento permite la presuncion de pet-
juicios fisiologicos genéricos, dado que se entiende que todas las personas sufren
por igual determinadas lesiones psicofisicas; mientras que, tratandose de petjui-
cios fisiologicos subyjetivos, se requiere una demostracion particular, dado que la
afliccion derivada de la lesion corporal no afecta por igual a las personas, quienes
suelen realizar actividades diferentes y/o suelen darles un significado diferente.
En otras palabras, esta doctrina jurisprudencial permite ir sentando las bases para
la unificacion de criterios al momento de ordenar indemnizaciones por danos
originados en lesiones corporales, de manera que se distinga entre la lesion a la
funcionalidad corporal, por una parte, y las lesiones derivadas de aquella.

Acertadamente afirma Miacros KoteicH KHATIB que este planteamiento se
acerca sustancialmente tanto a la propuesta italiana sobre el tema (componen-
te estatico y dinamico que se vera) como a la francesa (perjuicio fisiologico, al que
se le suma el perjuicio de agrado);” tema sobre el cual se volvera a propdsito del
analisis estatico y dinamico del dano a la salud, al cual se ha referido el Consejo
de Estado en los ultimos anos.

72 Colombia, Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 4 de mayo de 2011, Exp.: 17396.
C.P.: Danilo Rojas Betancourth.

73 Colombia, Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 13 de junio de 1997, Exp.: 12499.

74 Koteich Khatib, Milagros, La reparacion del daro... Op. cit., 2012, p. 216. En igual sentido, Gil
Botero, Enrique, Responsabilidad extracontractual del Estado, Op. cit., p. 266.
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En conclusion, esta sentencia del consejero DaniLo Rojas BETANCOURT?® reto-
ma el concepto de perjuicio fisiolégico para que, cuando en un caso concreto en
el cual existan alteraciones graves a las condiciones de existencia, se pueda de-
nominar correctamente el origen del dano, si este es consecuencia de una lesion
corporal y, en consecuencia, pueda el juez contar con mejores criterios para tasar
el perjuicio con fundamento en pruebas directas relacionadas con la afectacion
fisica. Sin embargo, a ello hay quienes resaltan que en realidad debe hablarse de
‘dano a la salud’ por ser un concepto mas apartado de conceptos médicos, y mas
cercano al concepto de salud como bien juridico:

...la ciencia juridica que le dio entrada al concepto de dafio biologico prefiere hoy
utilizar la expresion ‘dano a la salud’, concepto juridico (y no médico) con un alcan-
ce mas amplio, pues mientras que el dafio bioldgico se refiere a aspectos anatdmicos
y fisiolégicos de la persona, el dafo a la salud, ademas de referirse a ellos, tiene que
ver con las manifestaciones generales del bien ‘salud’ como bien necesario para una
correcta expresion de la persona en la comunidad en que vive.”

Es decir, la reutilizacion del concepto de perjuicio fisiolégico dio origen a una
postura doctrinaria que prefiere utilizar el concepto de ‘dafio a la salud’ como
un concepto juridico, no médico, con un alcance mas amplio que no solo se
refiera a los aspectos anatdémicos y fisiologicos de la persona (como en el caso
del perjuicio fisioldgico), sino ademas a las manifestaciones del bien salud como
un bien necesario para una correcta expresion de la persona en la comunidad
en que vive.”” A lo anterior se oponen quienes opinan que la nocién de dano
corporal o dano a la salud (fisiologico o biologico) debe ser readaptada pero con
su contenido y alcance primigenio, esto es, como aquella lesion a la integridad

75 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 4 de mayo de 2011, Exp.: 17396.

76 Cortés, Edgar citado por Gil Botero, Enrique, Responsabilidad extracontractual del Estado, Op.
cit., 2011, p. 266.

77  Gil Botero, Enrique, Responsabilidad extracontractual del Estado, Op. cit. p. 21y 22.
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corporal,”® cuya tasacion se pueda hacer con base en criterios objetivos y equi-
tativos.”

A pesar de todo lo anteriormente comentado, al concepto de dano a la salud

se le han presentado ciertas objeciones que han sido expuestas al interior del
Consejo de Estado, y que estan relacionadas con aspectos patrimoniales basica-
mente. Al respecto, la consejera Ruth SteLLa Correa PALacio, salvando voto en
una sentencia de sala plena afirma:®°

Esta nueva categoria es un retroceso jurisprudencial porque elimina la
claridad que existia en cuanto a que el dano por la alteracion a las condi-
ciones de existencia abarcaba la lesion a la salud, en la medida en que se
trata de danos sufridos por uno de los sujetos pasivos del dafio, que ge-
neraron cambios en la forma como normalmente se desenvolvia su vida,
esto es, como el sujeto se relacionaba con el mundo, antes de que ocurrie-
ra el hecho generador del dano.

Por lo tanto, el dano a la salud era un dano susceptible de reconocimiento
e indemnizacion en esa denominacion mayor de alteracién a las condi-
ciones de existencia.

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

“El dafo extrapatrimonial o inmaterial debe ser clasificado de acuerdo con
las consecuencias que produce tanto al interior del sujeto (moral), como en

78 La salud ha sido definida por la OMS como “«un estado de completo bienestar fisico, mental y

79

80

social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades.» La cita procede del Preambulo
de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, que fue adoptada por la Conferencia
Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946, firmada
el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 Estados (Official Records of the World Health
Organization, N° 2, p. 100), y entr6 en vigor el 7 de abril de 1948. La definicién no ha sido
modificada desde 1948”. Informacion disponible en: http://www.who.int/suggestions/fag/es/.
Consultada en octubre de 2013.

Gil Botero, Enrique, Responsabilidad extracontractual del Estado, Op. cit., pp. 268-270. Igual-
mente, Vicente Domingo, Elena, Los darios corporales: tipologia y valoracion, ]. M. Bosch,
Barcelona, 1994, p. 139.

Colombia, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 14 de septiembre de 2011, Exp.:
38222, C.P.: Enrique Gil Botero, Salvamento de voto de Ruth Stella Correa Palacio.
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su parte externa (dano a la vida en relacion o alteracion a las condiciones
de existencia) y no por el simple hecho del evento separado de sus efectos
(dano biologico, fisioldgico o a la salud).”

La adopcion de este nuevo concepto, como categoria autdnoma, conlleva
la expansion de danios extrapatrimoniales y a la doble indemnizacion por
el quebranto corporal y por las alteraciones a las condiciones de exis-
tencia, en contravia de los principios de la reparacion, la prohibicion del
enriquecimiento sin causa y el presupuesto publico.

“Cuando a alguien se le indemniza la alteracién de las condiciones de exis-
tencia derivadas de una lesion fisica, corporal o siquica (consecuencias del
dano), se esta reparando el menoscabo sufrido por el deterioro a la salud.”
Por lo tanto, es mas garantista y preciso agrupar las diferentes formas de
alteracion a las condiciones de existencia en una sola categoria de dano
inmaterial, por cuanto asi el juez puede valorar cada caso segun el arbi-
trio turis, evitando afectar el erario ptblico en forma injustificada.

No es acorde con la dignidad humana y el derecho a la igualdad que la
liquidacion de dafos se haga segtin el valor del érgano o miembro, ‘cosifi-
cando’ monetariamente al hombre, sin atender a la intensidad y gravedad
del dafio, a la relacion del dano con las condiciones personales de quien lo
padece y las circunstancias del caso concreto, teniendo en cuenta los cri-
terios del articulo 16 de la Ley 446 de 1998 (reparacion integral, equidad
y criterios técnicos actuariales).

De esta manera, con el dafo a la salud se advierte desde una incongruen-
cia en términos de igualdad material o inequidad en la liquidacion del
quantum de los perjuicios.

No puede negarse que la sentencia objeto de salvamento de voto es un retro-
ceso jurisprudencial, pero ello no debe ser tomado en términos negativos, sino
todo lo contrario. Es claro que desde 1993 se hizo un trasplante equivocado de
lo que realmente significa el perjuicio fisiologico, y con los esfuerzos que ano
tras ano se llevaron a cabo por diferenciarlo y luego suprimirlo por el dafio a
la vida de relacion, lo que se obtuvo fue aumentar los indices de confusién en
el ordenamiento. En ultimas, lo que se obtuvo con el pronunciamiento del afo
2000 antes mencionado, fue una supresion formal del perjuicio fisioldgico. Y fue
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apenas formal porque con el tiempo este rubro se incluy6 en las alteraciones a
las condiciones de existencia.®!

Ahora bien, a pesar de que el salvamento menciona que el dano a la salud se
indemnizaba incluyéndolo en las alteraciones a las condiciones de existencia no
parece ser muy claro cuando paso seguido sefala que es desatinado volver al con-
cepto de perjuicio fisiologico “pues es diferente la lesion (dano corporal o psiquico)

y sus consecuencias, dado que estas Gltimas son las que constituyen el perjuicio
indemnizable.”#?(Subrayado fuera del original).

El concepto de dano a la salud lo necesitaba la jurisprudencia hace mucho
tiempo atras, de manera que resulta afortunado haberlo traido de nuevo, para
evitar confundirlo con las consecuencias derivadas de este, y terminar indemni-
zando solo estas ultimas.

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

En otros términos, un dano a la salud desplaza por completo a las demas categorias
de dano inmaterial como lo son la alteracion grave a las condiciones de existencia
—antes denominado dafio a la vida de relacién- precisamente porque cuando la
lesion antijuridica tiene su génesis en una afectacion negativa del estado de salud,

81 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 4 de mayo de 2011, Exp.: 17396.
C.P.: Danilo Rojas Betancourth.

82 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 14 de septiembre de 2011, Exp.:
38222, C.P.: Enrique Gil Botero, Salvamento de voto de Ruth Stella Correa Palacio.
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los Uinicos perjuicios inmateriales que hay lugar a reconocer son el dano moral y
el dano a la salud.®

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

... y respecto de los perjuicios por el dano a la vida de relacién, que actualmente la
Sala reconoce bajo la denominacién de dano a la salud, se senala que si bien podria
considerarse que la suma concedida no es suficiente para reparar el dano causado,
ella no puede ser modificada teniendo en cuenta que se trata de apelante tnico y
no se puede agravar su situacion.

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

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

83 Colombia, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 14 de septiembre de 2011, Exp.:
38222, C.P.: Enrique Gil Botero.

84 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 8 de mayo de 2013, Exp.: 27522,
C.P.: Olga Mélida Valle de la Hoz.
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En estos términos, el nuevo concepto de dano a la salud esta estructurado
sobre la necesidad de reparar cualquier afectacion a la salud, entendida esta ulti-
ma, segun la definicion de la Organizacion Mundial de la Salud, como “el estado
completo de bienestar fisico, psiquico y social, no circunscrito a la ausencia de
afecciones y enfermedades”,® sin atender a las antiguas categorias del dafo a la
vida de relacion y de alteracion a las condiciones de existencia. En este sentido,
el Consejo de Estado afirm6 posteriormente:

Los danos a la vida de relacién o a la alteracion de las condiciones de existencia,
no podran servir de instrumento para obtener la reparacién del dano a la salud,
es decir, son improcedentes para reparar las lesiones a la integridad psicofisica.5

En conclusion, puede afirmarse que el dano a la salud ha vuelto a asumir
su autonomia y se ha delimitado de manera muy precisa, puesto que siempre
esta referido a las alteraciones psicofisicas. Sin embargo, en el siguiente capitulo
se vera como la indemnizacion del dano a la salud no solo esta encaminada a
resarcir la modificacion de la integridad corporal sino también las consecuencias
de esta, incluyendo otros dafnos como el estético, el sexual, el psicologico, entre
otros.%”

85 Preambulo de la Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud, que fue adoptada por la
Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de
1946, firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 Estados (Official Records of
the World Health Organization, N° 2, p. 100), y entré en vigor el 7 de abril de 1948. La defi-
nicién no ha sido modificada desde 1948”. Informacion disponible en: http://www.who.int/
suggestions/fag/es/. Consultada en octubre de 2013.

86 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 14 de septiembre de 2012, Exp.:
19031, C.P.: Enrique Gil Botero.

87 En la anterior sentencia, se cita: “Fruto del trabajo jurisprudencial en Italia, se llegd a establecer
dentro de este orden que el concepto dafio bioldgico agrupa entre otros: el dafo a la vida de
relacion, el dafio estético, el dafio a la esfera sexual y el dafo a la incapacidad laboral genérica,
todo lo cual ha sido recogido y reconocido por la Corte Suprema de Casacién de ese pais. Ver,
entre otras, las sentencias: n.° 2761 de 1990, 1341 de 1991, 1341 de 1991, 11133 de 1990,
9170 de 1994, y 7262 de 1991". Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del
14 de septiembre de 2012, Exp.: 19031, C.P.: Enrique Gil Botero.
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I1I. CRITERIOS PARA LA REPARACION DEL DANO A LA
SALUD. TOPES Y ANALISIS ESTATICO Y DINAMICO

3.1. Analisis estatico y dinamico

Como se advirtié anteriormente, la jurisprudencia que ha adoptado el concepto de
dafio a la salud ha tenido en cuenta que todos los casos de lesiones psicofisicas
son diferentes, en cuanto a las alteraciones especificas en la vida de la victima
no solo con su entorno propio sino con la sociedad, y en esa medida el mon-
to tendria que aumentar dependiendo de las circunstancias especificas del caso
concreto. Esta doctrina es el reflejo directo de las siguientes doctrinas juridicas:®®

e En Italia, el dafo a la salud esta constituido por la lesion psicofisica en si
misma considerada, a la cual, luego de atribuirsele un porcentaje, se le asig-
na un valor que puede incrementarse posteriormente segiin las condiciones
particulares de la victima, lo cual ha recibido el nombre de componente
‘estatico’ (constituido por el déficit funcional, liquidado segin las tablas
creadas por la jurisprudencia para ese fin), y componente ‘dinamico’ (cons-
tituido por todas las consecuencias no patrimoniales que sobre la vida de la
victima origina la lesion, liquidado con base en la equidad).

e En Francia, el perjuicio fisiolégico (dafio a la salud en Colombia) esta refe-
rido a dos elementos correlativos: uno cuantitativo, aportado por la medi-
cina legal con base en una tasa de déficit funcional; y el otro cualitativo,
relacionado con el malestar que la lesion acarrea en la vida de la victima.

En Colombia, en cuanto a la reparacion del dano fisiolégico ~hoy dafio a la
salud-, el Consejo de Estado diferencia entre el analisis estatico u objetivo 'y el
analisis dinamico o subjetivo de dicho dafio, siendo el primero aquel que tiene
en cuenta la edad de la victima y la gravedad de la lesion; mientras que el se-
gundo es aquel que tiene en cuenta las especificidades que ese perjuicio significa
para cada victima en particular (v.gr. no es lo mismo la pérdida de una mano para
alguien que tiene como 4obby ir a cine, frente a alguien cuyo esparcimiento lo

88 Koteich Khatib, Milagros, La reparacion del dario..., Op. cit., pp. 156-164, 232-233.
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obtiene de tocar el piano o pintar cuadros), y que tiene como consecuencia la po-
sibilidad de que el juez aumente la suma indemnizatoria por concepto del factor
objetivo del dafo a la salud,® sin exceder el tope jurisprudencial.

En este sentido, el Consejo de Estado resaltd en esta sentencia del 28 de
marzo de 2012, Rad.: 22163, que el dano a la salud “reviste una connotacion
bifronte”, como quiera que la parte estatica u objetiva busca garantizar que “a
igual afectacion a la integridad psicofisica debe corresponder una idéntica o si-
milar compensacion del perjuicio”, mientras que la parte dinamica o subjetiva
busca garantizar la igualdad material mediante la posibilidad que se le da al juez
de aumentar la reparacion por cuenta de las condiciones particulares que hacen
que para una victima en concreto sea mas grave sobrellevar el dano.

Lo que resulta de todas formas muy criticable de esta sentencia es la incon-
gruencia con que se afirma que la parte ‘objetiva’ se determina con base en el
arbitrio turis, pues, como se ha insistido anteriormente en varias oportunidades,
la necesidad de extraer el dano a la salud de esos conceptos comprensivos era,
entre otras cosas, permitir que su tasacion se hiciera con fundamento en criterios
objetivos que garantizaran la misma reparacion ante la misma alteracion a la
salud. Sin embargo, en esta sentencia se menciona:

El ambito o espectro objetivo o estatico del dafo a la salud se determinara a través
del arbitrio turis, para lo cual se tendra en cuenta la edad de la victima y la grave-

dad de la lesion, lo cual permitira emplear la regla de tres, al tener en cuenta que
a la mayor incapacidad corresponde un valor maximo de cuatrocientos salarios
minimos mensuales vigentes, como lo ha hecho la jurisprudencia de tiempo atras
de manera uniforme. En cuanto al contenido dinamico del dafo a la salud (...). En
este tipo de eventos, en los que la persona logre acreditar unas consecuencias par-
ticulares que harian mas gravosa su condicion al resultar afectado en su integridad
psicofisica, el juez podra incrementar, con base en el arbitrio iuris, la indemniza-
ciéon correspondiente al factor objetivo del dano a la salud. No obstante, se itera, no
se podra reconocer una suma superior a 400 SMMLYV, pues este es el tope-sumado
el ambito estatico y dinamico- del dafio a la salud.®® (Subrayado fuera del original).

89 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 28 de marzo de 2012, Exp.: 22163,
C.P.: Enrique Gil Botero. Sin embargo, en sentencia del 14 de septiembre de 2011, Exp.: 38222,
C.P.: Enrique Gil Botero, se habia hecho referencia ya al concepto estatico del dafio a la salud.

90 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de marzo de 2012, Exp.: 22163,
C.P.: Enrique Gil Botero.
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En esa medida, no se entiende como después de tantos ires y venires ju-
risprudenciales, y todos los sacrificios que ello implica en cuanto a la falta de
seguridad juridica, de coherencia del sistema y de igualdad material, el Consejo
de Estado concluye lo anterior aun cuando el criterio jurisprudencial en estos
casos es que cuando la incapacidad es del 100%, se concede el tope maximo de
los 400 salarios,’! y en los demas (como la misma sentencia lo afirma), se aplica
una regla de tres para fijar el monto de manera proporcional. No sucede lo mismo
con el analisis dinamico, el cual por supuesto implica que el juez se aparte de las
tablas de punto para que analice de manera concreta las circunstancias que se
encuentran probadas en el expediente y, segun el analisis que haga de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998,°> aumente el monto
determinado luego de hacer el analisis objetivo.

Tan cierto es lo anterior que en el salvamento de voto hecho por la consejera
Ruth SteLLA Correa PaLacio a la tan mencionada sentencia n.° 38222% se afirma
lo siguiente:

De todos modos, de acuerdo con la tesis del dafio a la salud, el elemento central es el
valor hombre, que debe dar la medida del resarcimiento por la lesion a la integridad
sicofisica, afectacion que sera el parametro para su valoracion y liquidacion, me-

diante los criterios de uniformidad de base y de adecuacién al caso concreto; pero,
condicionada a la verificacién objetiva del médico legista, quien tiene un papel y una
tarea fundamental, pues debe comprobar su naturaleza y su entidad para consentir
al juez la posterior liquidacién del mismo, determinando la invalidez en términos o

puntos porcentuales, la cual puede ser corregida por el juez con base en la equidad y
en las circunstancias del caso concreto. (Subrayado fuera del original).

En las tltimas sentencias del ano 2013 se rectifica de hecho esta precision,
por ejemplo, en un caso en el cual, aplicando una simple regla de tres y teniendo

91 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 29 de febrero de 2012, M.P. Enrique
Gil Botero.

92 Articulo 16. Valoracién de dafos. Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Adminis-
tracion de Justicia, la valoraciéon de dafios irrogados a las personas y a las cosas, atendera los
principios de reparacién integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales.

93 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 14 de septiembre de 2011, Exp.:
38222, C.P.: Enrique Gil Botero.
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en cuenta que el porcentaje de incapacidad de Alvaro Sanjuan es del 41,3 %, se le
reconocieron 165 salarios (400 salarios x 41,3 % de incapacidad, dividido 100 %
de incapacidad maxima = 165,2 salarios).* Sin embargo, hay sentencias en las
cuales es claro que el criterio para determinar el qguantum de la indemnizacion
por dano a la salud, o bien no esta siquiera motivado o bien desatiende el criterio
objetivo resolver de manera discrecional. Como se ve a continuacion:

En cuanto al llamado ‘dano fisiolégico’, ahora denominado, ‘dano a la
salud’, la prueba de su existencia se encuentra en el dictamen de medici-
na legal que refiere que el demandante presenta una deformidad fisica de
caracter permanente.

34. La cuantia fijada por el Tribunal por este concepto también se reducira

a veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes teniendo en
cuenta que la afectacion sufrida por el demandante solo tiene consecuen-
cias desde el punto de vista estético y no funcional, ademas de que el
defecto se encuentra localizado en el area abdominal, por lo cual carece de
notoriedad.®® (Subrayado fuera del original).

No cabe duda que las lesiones (...) le producen (i) perturbacion funcional
del 6rgano de la respiracion de caracter permanente y (ii) perturbacion
psiquica permanente como consecuencia de encefalopatia hipdxica, con-
secuencia del paro cardiorrespiratorio producido durante la cesarea. Siendo
asi las lesiones de la sefiora AURORA PRECIADO DE VILLANUEVA dan lugar a
una condena por este concepto de CIEN (100) SALARIOS MINIMOS MENSUALES,
conforme a la naturaleza y entidad de las lesiones causadas”.?® (Subrayado
fuera del original).

En el presente caso, de conformidad con el dictamen pericial n.c 0893-00
de 12 de abril de 2000, rendido por el Médico Legista n.° 204-13 del Ins-
tituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, la sefiora Beatriz
Orozco Vallejo presenta.

94 Colombia, Consejo de Estado, seccidn Tercera, Sentencia del 23 de abril de 2013, Exp.: 26621,
C.P.: Enrique Gil Botero.

95 Colombia, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 3 de mayo de 2013, Exp.: 26352,
C.P.: Danilo Rojas Betancourt.

96 Colombia, Consejo de Estado, Secciéon Tercera, Sentencia del 28 de febrero de 2013, Exp.:
24460, C.P.: Stella Conto Diaz del Castillo.
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“(...) lesion del III Par en la orbita izquierda que le ocasiona desviacién del glo-
bo ocular izquierdo hacia fuera. Esta lesion ocasiona visién doble permanente y
ademas, asimetria de la estética facial ostensible y deformante. Desde el punto de
vista médico legal la examinada queda con las siguientes secuelas y limitaciones:

a. Deformidad fisica de caracter permanente
b. Perturbacién funcional del érgano de la vision de caracter permanente (...)"

Con fundamento en el acervo probatorio arrimado al expediente, se observa la exis-
tencia y padecimiento de una lesiéon concretandose en un dano a la salud, lo que
hace que su estado psicofisico se vea seriamente afectado. Con fundamento en lo

anterior, se confirmara la sentencia de primera instancia, esto es, se mantiene la
condena de 100 SMLMV.®” (Subrayado fuera del original).

Como puede verse, una es la tesis que se pregona al interior del Consejo de
Estado en abstracto, y otra la que se aplica a los casos concretos. De ahi que
MiLacros Koteich afirme que “en el caso colombiano ese déficit funcional [que es
el dano a la salud en su concepcion estatica] no es en realidad tenido en cuenta
en la liquidacion (si acaso, de algtin modo ilustra el criterio del juez en la etapa de
valoracion o apreciacion del perjuicio)”,*® pero ya no como criterio determinante
sino auxiliar que, en todo caso, implica menos certeza que la observacion, valo-
racién y medicion de la lesion fisica o corporal. Esta es la razén por la cual esta
autora deja claro que, bien sea que se aplique un analisis estatico y dinamico o
tablas para fundamentar la liquidacién (como en Italia con respecto al dano a la
salud, o en Francia con el perjuicio fisiolégico), o topes legales o jurisprudencia-
les, la cuantificacion en Gltimas sera siempre tarea del juzgador.®

Lo anterior es definitivamente cierto, aun cuando la publicacién del libro es
anterior a la sentencia n.° 22163 sobre el analisis estatico y dinamico, ya que,
como se pudo analizar de las sentencias que a modo ejemplificativo se citaron, el
juez finalmente es quien decide si (i) tiene en cuenta los porcentajes de invalidez
para efectos de una tasacion objetiva del dano a la salud desde un punto de vista
estatico, si (ii) define el quantum de la indemnizacion por dano a la salud en un

97 Colombia, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 24 de abril de 2013, Exp.: 26923,
C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

98 Koteich Khatib, Milagros, La reparacion del dario... Op. cit., p. 233.
99 Ibid., p. 279.
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solo monto que, sin decirlo, incluya el componente estatico y dinamico, o si final
y lamentablemente (iii) ratifica sentencias sin motivacioén alguna sobre el monto
de laindemnizacion; todo lo cual resulta de mayor trascendencia si se tiene en cuen-
ta que el dano a la salud es comprensivo del dano estético, sexual y psicologico.

Por ultimo, valga senalar que todo este cambio jurisprudencial ciclico vino a
retomar lo que desde 1997 ya se habia advertido en la sentencia n.° 12499,
anteriormente analizada, respecto del perjuicio fisiolégico genérico (que hoy seria
el dano a la salud en su concepcion estatica) y el perjuicio fisiologico especifico
(que hoy seria el dafio a la salud en su concepcion dinamica); el primero de los
cuales habia sido definido como aquel que se produce por igual para todas las
personas (como la pérdida de un 6rgano), mientras que el segundo fue definido
como la incidencia de la lesion en las actividades que antes de la lesion daban
placer a la victima y que no puede volver a realizar (como el caso del pianista en
la sentencia del nuevo concepto del dafio a la salud). En esa medida, esta nueva
forma de analizar el dafio a la salud en realidad ya se habia concebido en Colombia
en 1997.

3.2. Fijacion de topes al guantum de la indemnizacion

Con respecto a la existencia del tope maximo, que limita u orienta al juez al mo-
mento de fallar, debe tenerse en cuenta que el Consejo de Estado ha establecido
que este perjuicio se indemnizara por el monto maximo de 400 salarios minimos
legales mensuales vigentes'©! —antes 4.000 gramos oro- cuando la alteracion psi-
cofisica sea significativa, como por ejemplo, eventos de cuadriplejia o paraplejia,
sin que sea posible la fijacién por encima de dicho monto —sumados el analisis
estatico y dinamico-'.

100 Colombia, Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 13 de junio de 1997, Exp.: 12499.
Citado igualmente en la sentencia del 19 de agosto de 2011, Exp.: 20227, C.P.: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa.

101 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del: 6 de mayo de 1993, Exp.: 7428;
14 de marzo de 2002, 13 de diciembre de 2004, Exp.: 14722, Exp.: 12054;17 de agosto de
2007, Exp.: 30114; 4 de diciembre de 2007, Exp.: 17918; 19 de octubre de 2007, Exp: 30871;
1 de octubre de 2008, Exp.: 27268; 4 de mayo de 2011, Exp.: 17396; 5 de junio de 1998, Exp.:
11545; 19 de octubre de 2007, Exp.: 30871; 8 de julio de 2009, Exp.: 17960; 1 de octubre de
2008, Exp.: 27268; 14 de septiembre de 2011, Exps.: 38222 y 19031.

102 Colombia, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 28 de marzo de 2012, Exp.: 22163.
C.P.: Enrique Gil Botero.

48



LA REPARACION DEL DANO A LA SALUD EN LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO EN CoLoMmBIA

El origen de este tope se remonta a las sentencia n.° 13232-15646 en la cual
se abandono el criterio adoptado desde 1978, segun el cual, “para efectos de la
indemnizacion del perjuicio moral, se daba aplicaciéon extensiva a las normas
que, al respecto, traia el Codigo Penal”, lo cual significaba que la medida de la
indemnizacion se hacia en gramos-oro. Asi, en esta sentencia se cambia la medi-
da por ‘moneda legal colombiana’ de conformidad con lo dispuesto en el articulo
178 CCA'y 97 de la Ley 599 de 2000, de manera que la cuantia maxima de la
indemnizacion era de 100 salarios minimos legales mensuales, incluyendo per-
juicios patrimoniales y extrapatrimoniales. '

En oposicion a este criterio jurisprudencial surgid una aclaracion de voto en
la sentencia n.° 17994 del 23 de abril de 2009, en la cual se critico este tope
jurisprudencial con fundamento en los siguientes argumentos:'°*

e Lasentencia n.° 13232-15646 acogio la medida del salario minimo legal
mensual con fundamento en la disposicion del entonces nuevo Codigo
Penal (Ley 599 de 2000), “pero sin tener en cuenta el tope maximo alli
referido”, el cual expresamente es de “ hasta mil (1.000) salarios, no de
cien (100).

e Elinciso 3° del articulo 97 C.P excluye de manera expresa los perjuicios
patrimoniales para efectos de contabilizar la suma dentro del tope, pues
segin el mismo “los danos materiales deben probarse en el proceso”,
pudiendo ser mayores o menores; todo lo cual guarda relacion con la
sentencia C-916 de 2002.1%

103 “Actualmente, conforme al articulo 97 transcrito, se fija un tope dentro del cual, en principio,
deben estar comprendidas todas las formas de dafo: patrimonial y extrapatrimonial, y dentro de
este, tanto el dafio moral como el dafio a la vida de relacién. No se establece, entonces, un limite
individual para la condena por concepto de perjuicios morales.” Consejo de Estado, Seccion Terce-
ra, Sentencia del 6 de septiembre de 2001, Exp.: 13232-15646, C.P.: Alier Eduardo Hernandez.

104 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercer, Sentencia del 23 de abril de 2009, Exp.: 17994,
C.P.: Enrique Gil Botero.

105 Esta sentencia analizé la constitucionalidad del articulo 97 C.P, resolviendo que el limite de los mil
(1.000) salarios se aplica exclusivamente a la parte de la indemnizacién de dafios morales cuyo
valor pecuniario no fue objetivamente determinado en el proceso penal. Este limite se aplica a la
indemnizacion de dichos dafos, cuando la fuente de la obligacion sea exclusivamente la conducta
punible. Corte Constitucional. Sentencia C-916 de 2002, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.
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El tope se refiere entonces a los perjuicios extrapatrimoniales (fisiologico,
dano a la vida de relacion, alteracion a las condiciones de existencia, etc.)
[y hoy, entonces, al dano a la salud].

La norma es facultativa toda vez que dispone que “el juez podra senalar
como indemnizacion (...) hasta mil (1.000) salarios...”. En esa medida,
“si el juez penal puede decretar una indemnizacioén de cada perjuicio ex-
trapatrimonial hasta de 1.000 salarios minimos mensuales legales, no se
encuentra justificacién alguna para que el juez de lo contencioso adminis-
trativo esté limitado al tope de 100 SMMLV”.

No son equiparables el proceso penal y el contencioso administrativo,
puesto que tienen objetos, principios y propositos diferentes; lo cual sig-
nifica que el juez puede guiarse por esa norma legal sin que ello implique
una limitante para decretar indemnizaciones superiores segin el caso.
Segun el postulado de mayor exigibilidad, no resulta légico que si los par-
ticulares pueden ser condenados por ese valor, el Estado no pueda serlo a
partir de la acreditacion de un dano antijuridico que le es imputable.

El juez de lo contencioso administrativo cumple un papel dinamico, por lo
cual podria usar el criterio legal de los mil (1.000) salarios. Para resarcir
el dano extrapatrimonial en sus diversas modalidades.

Por tltimo, no se aboga por una aplicacién analdgica de los mil (1.000)
salarios sino por la aprobacién de usar dicho criterio como fundamento al
principio del arbitrio iuris.

Como puede verse, la aclaracion de voto es clara en cuanto al yerro que
hubo al momento de interpretar el articulo 97 del Cédigo Penal del 2000, ha-
ciendo que se genere un desequilibrio entre las reparaciones ordenadas por
jurisdicciones diferentes. Es por esto mismo que la doctrina igualmente ha re-
saltado que dichos topes no son obligatorios y que asi lo ha aplicado el Consejo
de Estado. Al respecto, MiLacros Koteich Knatis afirma que el Consejo de Estado
no tiene referenciado ningtin pronunciamiento en el cual se haya establecido un
tope propiamente tal, como si ha sucedido en cambio con el pretium doloris;'*°
aun cuando es un dato conocido que en los casos mas graves normalmente

106 Koteich Khatib, Milagros, La reparacion del daro... Op. cit., pp. 276-277
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se ha concedido, como maximo, la cantidad de 400 salarios minimos legales
mensuales.!®”

Igualmente, Jost FErRnaNDO GOMEZ Posapa afirma que no hay topes indemniza-
torios para la indemnizacion del perjuicio extrapatrimonial porque la misma sen-
tencia n.° 13232-15646 lo da a entender cuando critica el tope porque “podria
resultar inapropiado...”**® a la luz del articulo 16 de la Ley 446 de 1998. Este
autor hace referencia a los “efectos amplificadores de la tragedia”, como aquellos
casos en los que la victima no solo pierde a su esposa en condiciones dramaticas
e injustas, como consecuencia de una actividad oficial de la administracion, sino
también a sus tres hijos, con lo cual el dano se potencializa pues no es lo mismo
perder a cuatro seres queridos en el transcurso de la vida que perderlos a todos
ellos en un mismo instante. Si bien el ejemplo es propio de perjuicios morales, el
autor resalta que la sentencia del 2001 se referia a todos los petjuicios inmateria-
les en general porque, de lo contrario, negaria a su vez la posibilidad del arbitrio
judicial respecto de los demas perjuicios inmateriales. !

En igual sentido, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido in-
demnizaciones por encima del supuesto tope,''® lo cual guarda relacion con la
prohibicion que tienen los jueces de imponer, a modo general o reglamentario, en
los casos de su competencia limitantes, topes a la indemnizacion,''! y se refuerza
en la medida que, tratandose de perjuicios cuya tasacion (global) se hace de ma-
nera subjetiva, resulta inviable el apego a criterios objetivos o legales vinculantes
por igual para todos los casos. En esa medida, es totalmente aplicable para este
caso la afirmacion de Avaro BustaMANTE LEDESMA, quien aun refiriéndose a los

107 En este sentido, Colombia, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 16 de agosto de
2007, Exp.: 30114, C.P.: Ramiro Saavedra.

108 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 6 de septiembre de 2001, Exp.: 13232-15646,
C.P.: Alier Eduardo Hernandez.

109 Goémez Posada, José Fernando, 7eoria y critica de la responsabilidad por darios del Estado en
Colombia, 11 Edicidn, Universidad Sergio Arboleda, Bogota, 2003, pp. 144-145.

110 Al respecto: Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 13 de febrero de 2003,
Exp.: 12654. Sentencia del 24 de junio de 2004, Exp.: 14950. Sentencia del 16 de agosto de
2007, Exp.: 30114.

111 Cédigo Civil, articulo 17. <FUERZA DE LAS SENTENCIAS JUDICIALES - INTERPRETACION POR VIA
DE DECISION O DE ESPECIE>. Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto
de las causas en que fueron pronunciadas. Es, por tanto, prohibido a los jueces proveer en los
negocios de su competencia por via de disposicion general o reglamentaria.
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perjuicios morales, afirma que los parametros objetivos “se han construido por
la jurisprudencia y tienen el caracter de indicativos, mas no son de obligatorio
cumplimiento para el juez, en la medida en que este podra apreciar en cada caso,
y segun las circunstancias el grado de afliccion o dolor que puede y debe ser
compensado”.!''?

A pesar de todo lo anterior, no puede desconocerse el precedente de la senten-
cia del 28 de marzo de 2012,''® segtin la cual el tope existe, es obligatorio, es de
400 salarios, e incluye la sumatoria de los montos derivados del analisis estatico
y dinamico. Esto es un antecedente dificil de derrocar en parte porque, a pesar del
dinamismo que se ha podido apreciar en el tema, no habria por qué sorprenderse
cuando de repente el criterio cambie. Lo que de todas formas no puede negarse es
que el tope de los 400 salarios tendria que existir obligatoriamente a efectos del
componente estatico, pues de lo contrario seria imposible realizar la regla de tres,
y con ello se retrocederia de nuevo a aquella época en que el dano a la salud se
examinaba de manera completa y estricta desde una perspectiva de la discrecio-
nalidad judicial. En ese orden de ideas, el tope solo es viable de ser sobrepasado
por concepto del rubro que se origine en el analisis dinamico del dano a la salud,
lo cual no resulta totalmente inimaginable teniendo en cuenta la gravedad de
casos que conoce la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Lo que si resulta cierto, a modo de conclusion, es que es imperativo que el
Consejo de Estado fije un solo criterio y lo aplique de manera uniforme para asi
evitar que la tasacion del perjuicio dependa del juez a quien le correspondio el
caso, pues no es posible que se sacrifiquen la igualdad material, la seguridad ju-
ridica, la confianza legitima y, sobre todo, la equidad por la diferencia de criterios
individuales, sobre los cuales, es posible y obligatorio que el Consejo de Estado
se ponga de acuerdo en la definicién de un tnico criterio que identifique a la
corporacion plena, y no a los consejeros individualmente considerados, mas aun
después de la Ley 1437 de 2011 y la creacién de los recursos de unificacion y
extension de la jurisprudencia.

112 Bustamante Ledesma, Alvaro, La responsabilidad extracontractual del Estado, Op. cit., p. 219.

113 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 28 de marzo de 2012, Exp.: 22163, C.P.:
Enrique Gil Botero.
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IV. CONCLUSION

Este ano se cumplen dos décadas de constantes cambios jurisprudenciales alre-
dedor de la concepcion de los perjuicios inmateriales derivados de las lesiones
fisicas o corporales, asi como de la delimitacion de los criterios jurisprudencia-
les que deben atenderse a efectos de tasar el quantum de indemnizacion de
estos. Lo que en un principio se introdujo en el ordenamiento como ‘perjuicio
fisiologico o dano a la vida de relacion’ pas6 por una serie de examenes juris-
prudenciales que, finalmente, concluyeron en el mismo punto en que iniciaron:
retomar el concepto de perjuicio fisioldgico bajo la acepcioén juridica de dano a la
salud, entendiendo la salud como un bien juridico que debe ser reparado en caso
de lesion, independientemente de las consecuencias que se deriven de la lesion
como tal; consecuencias que, si bien son analizadas por el juez, no son el requi-
sito sine qua non para poder ordenar que se indemnice el dano corporal en si.

Este giro jurisprudencial resulta, sin embargo, muy delicado e implica una ma-
yor reflexion en cuanto a las exigencias que habran de reclamarse al interior del
Consejo de Estado para evitar que las sentencias sigan siendo una copia de ante-
cedentes jurisprudenciales, sin ahondar con profundidad en la motivacion sobre
el analisis estatico y dinamico. Solo en la medida en que se unifiquen criterios y
se transmita la postura jurisprudencial sin contradicciones dentro de la misma
sentencia (como se pudo apreciar en la mayoria de sentencias hito analizadas
anteriormente) podra lograrse que lo que reine sea el criterio de la Corporacion (y
con ello la igualdad material), mas no el animo de querer impactar con teorias que
no tienen causa ni consecuencia y que, por el contrario, hacen del sistema una
confusion interminable. Al respecto nadie pudo expresar mejor esta situacion que
FErNANDO HINESTROsA en los siguientes términos:

...esa irrupcion de nombres y conceptos obedece, sin duda, a un afan de obtener
un reconocimiento mayor y mas sencillo de distintos conceptos del dano, y aun
empeno, tan humano como nocivo, de inflar la cuenta que ha de pagar el deman-
dado con la introduccion de numerosos capitulos en cada uno de los cuales se pre-
tende alcanzar incremento. En fin, no puede descartarse una cuota de esnobismo,
0 a lo menos de noveleria doctrinaria y jurisprudencial.'**

114 Hinestrosa, Fernando, “Prologo” a Henao, Juan Carlos, £/ dano: andlisis comparativo de la
responsabilidad..., Op. cit., p. 22.
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Sobre lo anterior, es importante hacer un llamado de alerta a la jurisdiccion en
el sentido de ser consecuente entre la postura tedrica y la manera como puede
predecirse que habra de impactar dicha teoria en el erario publico, pues si bien es
cierto que el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 ordena que la reparacion sea in-
tegral en el sentido de abarcar todos los petjuicios derivados del dafio, finalmente
también lo es que la proliferacion exagerada e ilimitada de categorias del dafio
podrian conducir a un estado en el cual el demandante exigira que se indemnice
por cada uno de los derechos fundamentales que estan en la Constitucion, lo
cual es una teoria que esta empezando a tomar partido en la doctrina y que,
por comprender otros bienes juridicos aparte del de la salud, no fue analizada
en esta oportunidad, pero que definitivamente puede llevar a la insostenibilidad
financiera del Estado, quien tendra que hacer frente al cimulo de demandantes
que estaran atentos a examinar con mucho cuidado la Carta Politica con el fin de
enmarcar sus danos en cada uno de los derechos que esta contempla, y solicitar
indemnizacion por la lesion a cada uno de ellos.

Lo anterior no implica, de ninguna manera, reparar el dano a medias, sino tener
cuidado en no terminar indemnizando dos veces por el mismo dano, como si la
obligacion contemplada en el articulo 90 constitucional fuese fuente de enrique-
cimiento injustificado. Nada malo hay en que se creen nuevas categorias de dafio
extrapatrimonial o que se eliminen los topes jurisprudenciales al quantum de la
indemnizacion de estos; el problema surge cuando los criterios cambian constante-
mente, sin mayor justificacion, sin medir las consecuencias; y entonces, en medio
de esas inconsistencias, resultan ciertos demandantes mas protegidos que otros aun
cuando la situacién factica con que acceden a la administracion de justicia es similar.

De esta manera, resulta necesario que el Consejo de Estado unifique los distin-
tos rubros que podrian componer los llamados perjuicios inmateriales, circunscri-
biendo cada uno en su concepcion y forma de valoracion, con el fin de proteger
la igualdad formal, la seguridad juridica y la confianza legitima para asi resarcir
los perjuicios en casos similares basandose en criterios uniformes.
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