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Resumen

Al tenor del articulo 90 constitucional, el Estado colombiano respondera por los dafios
antijuridicos causados a sus administrados por la accion u omision de las autoridades publicas y

que no estan en el deber juridico de soportar.

Para efectos de reparar, indemnizar o compensar los perjuicios ocasionados a partir del dafio
antijuridico mencionado, el Consejo de Estado, como méxima Corporacién de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativo reconoce la figura de la reparacion integral, y para el efecto dentro
de su vasta jurisprudencia reconoce dos categorias principales de perjuicios: los materiales o
patrimoniales (lucro cesante y dafio emergente) y los inmateriales o extrapatrimoniales (dafio
moral y hoy dafio a la salud, luego de haber reconocidoperjuicio fisioldgico, dafio a la vida en
relacion y alteracion de las condiciones de existencia). Teniendo en cuenta lo anterior, el
proposito de la presente monografia de compilacion es analizar la evolucién o involucion
jurisprudencial que ha tenido el perjuicio del dafio a la salud como un perjuicio inmaterial

autébnomo en los casos de responsabilidad extracontractual del Estado.

Para el efecto, se realiz6 una investigacion de tipo juridico-documental, basada en el método
histdrico-16gico y en la técnica de andlisis jurisprudencial. Lo anterior, para concluir que la
responsabilidad extracontractual del Estado, se origina cuando el dafio antijuridico ocurre
generando un rompimiento al principio de igualdad frente a las cargas publicas, generando en la
victima una carga que no estd en deber juridico de soportar. Igualmente, permitiendo que la

responsabilidad del Estado se analice e impute no so6lo a partir del régimen de responsabilidad



subjetiva (falla en el servicio), sino que ademés pueda hacerse desde la dptica de los titulos de

imputacion de responsabilidad objetiva como el riesgo excepcional y el dafio especial.

Actualmente, la alta Corporacion de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo reconoce dentro
de la categoria de los perjuicios inmateriales, el dafio a la salud, a través de unos criterios de
determinacion establecidos en sentencias de unificacion, el cual resulta como producto del
devenir de la jurisprudencia, segin la cual a partir de otras denominaciones (perjuicio
fisiologico, dafio a la vida de relacion y alteracién a las condiciones de existencia) se reconocia
un perjuicio inmaterial autonomo indemnizable, tendiente a resarcir la modificacion de la
integridad corporal y las consecuencias que esa modificacion genera en otras esferas de la vida

de las personas.

Palabras clave: responsabilidad extracontractual, dafio a la salud, perjuicio inmaterial,

responsabilidad estatal, reparacién integral.



Abstract

In accordance with constitutional article 90, the Colombian State will be liable for the unlawful
damages caused to its administered by the action or omission of the public authorities and that

are not in the legal duty to bear.

For the purpose of repairing, indemnifying or compensating the damages caused from the
aforementioned unlawful damage, the State Council, as the highest Corporation for Contentious
Administrative Jurisdiction, recognizes the figure of integral reparation, and for the purpose
within its vast jurisprudence recognizes two main categories of damages: material or property
(loss of profit and emerging damage) and immaterial or extrapatrimonial (moral damage and
today damage to health, after having recognized physiological damage, damage to life in relation
to and alteration of the conditions of existence). Taking into account the foregoing, the purpose
of this compilation monograph is to analyze the evolution or jurisprudential involution that has
been detrimental to the damage to health as an autonomous immaterial damage in cases of non-

contractual liability of the State.

For this purpose, a legal-documentary investigation was carried out, based on the historical-
logical method and the jurisprudential analysis technique. The foregoing, to conclude that the
non-contractual liability of the State, arises when the unlawful damage occurs generating a break
at the principle of equality against public charges, generating in the victim a burden that is not in
legal duty to bear. Likewise, allowing the responsibility of the State to be analyzed and imputed

not only based on the regime of subjective responsibility (failure in the service), but also that it



can be done from the point of view of the titles of imputation of objective responsibility such as

exceptional risk and special damage

Currently, the high Contentious Administrative Jurisdiction Corporation recognizes within the
category of non-material damages, damage to health, through certain criteria established in
unification sentences, which results from the future of jurisprudence, according to which from
other denominations (physiological damage, damage to the life of relationship and alteration to
the conditions of existence) an indemnifiable autonomous immaterial damage was recognized,
tending to compensate the modification of the corporal integrity and the consequences that this

modification generates in other spheres of people's lives.

Keywords: non-contractual liability, health damage, immaterial damage, state responsibility,

comprehensive reparation.
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1. Introduccién

Con anterioridad a la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, la
responsabilidad del Estado colombiano, se debatid jurisprudencialmente de forma progresiva, a
través de varios periodos histdricos con caracteristicas particulares. En un inicio, se consolido la
idea de soberania del Estado y su irresponsabilidad por los dafios causados con ocasion de su
actividad. En un segundo periodo, se aplicaron las normas del Cédigo Civil para imputar la
responsabilidad estatal bajo los conceptos de la culpa in eligiendo y culpa in vigilando, con
respecto a sus agentes. Tiempo después, se considerd que la culpa de los agentes comprometia a
la persona juridica del Estado y posteriormente, se consagro la responsabilidad del Estado por
falla en la prestacion del servicio a su cargo y para el afio 1941, se asign6 al Consejo de Estado la
competencia para conocer las acciones de reparacion interpuestas contra las entidades publicas
(Gonzélez Noriega, 2009). Con la Constitucion Politica de 1991, se consagro la responsabilidad
patrimonial del Estado colombiano, en su articulo 90, el cual contempla una Clausula General de

Responsabilidad que preceptua:

El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean

imputables, causados por la accidon y omision de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios,
que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente

suyo, aquel debera repetir contra este (Constitucion Politica de Colombia, 1991).



Se observa que la existencia del dafio antijuridico es el requisito esencial para establecer y
endilgarla responsabilidad del Estado, lo que equivale a decir que examina y valora el resultado
maés la causa del hecho dafioso. En este sentido, el caracter de antijuridico se entiende como todo
aquello que una persona no esta en el deber de soportar. Para que se configure la responsabilidad
extracontractual del Estado, adicional al dafio, debe existir entonces un nexo de causalidad, es
decir, un vinculo entre el hecho dafioso y el dafio antijuridico, asi como una accion u omision
imputable al Estado, efectuada por una entidad de naturaleza pablica o, una persona juridica
privada que se encuentre desarrollando actividades estatales.

De acuerdo con lo anterior, establecida e imputada la responsabilidad al ente Estatal, le
correspondera al mismo, de acuerdo a la disposicién judicial que lo ordene, proceder con la
reparacion, indemnizacion o compensacion de los perjuicios causados como consecuencia del
dafio antijuridico irrogado.

Para efectos de determinar los perjuicios a indemnizar, el articulo 16 de la Ley 446 de
1998 “Por la cual se adoptan como legislacion permanente algunas normas del Decreto 2651 de
1991, se modifican algunas del Codigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23 de
1991 y del Decreto 2279 de 1989, se modifican y expiden normas del Cdédigo Contencioso
Administrativo y se dictan otras disposiciones sobre descongestion, eficiencia y acceso a la
Jjusticia”, establece la reparacion integral, en los siguientes términos: “Dentro de cualquier
proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracion de dafios irrogados a las

personas y a las cosas, atendera los principios de reparacion integral y equidad y observara los

criterios técnicos actuariales”.
Si bien en el ordenamiento juridico colombiano no existe una disposicion clara que

contemple o disponga cuéles son las categorias y parametros para garantizar la reparacion
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integral, con la norma en cita se puede afirmar que corresponde un deber propender por la misma
para el operador encargado de administrar justicia.

En Colombia, tanto la Corte Suprema de Justicia, como la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado, de forma pacifica reconocen la existencia de perjuicios materiales o
patrimoniales y perjuicios inmateriales o extrapatrimoniales, a reconocer dentro de un proceso de
responsabilidad.

De forma unanime, las tres Cortes, advierten que los primeros (materiales)se han
desarrollado a través de dos subcategorias denominadas lucro cesante y dafio emergente.
Mientras que en los segundos (inmateriales) Unicamente coinciden en el reconocimiento del
perjuicio moral, como aquel que afecta los sentimientos de la victima debido al dolor, angustia o
depresién que experimenta por un dafio determinado.

Posteriormente, a partir del afio 1993, el Consejo de Estado mediante sentencia expedida
el 6 de mayo de dicha anualidad, comenz6 a reconocer la existencia de otra forma de perjuicio
extrapatrimonial diferente al pretimun doloris, bajo la denominacién de perjuicio fisioldgico o a
la vida en relacién; entendido como la imposibilidad de la victima debido al dafio sufrido, de
desarrollar normalmente su vida en sociedad a consecuencia del menoscabo de su salud o
integridad psicofisica (Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia 7428, C.P. Julio César
Uribe Acosta, 1993).

Desde esta perspectiva, el Estado colombiano, a través del Consejo de Estado, en su
interés por consolidar una postura unanime vy eficiente frente al principio de reparacion integral
originado con la modificacion de una unidad corporal o de la integridad psicofisica de la victima;
ha incluido un nuevo perjuicio a la clasificacion de los perjuicios materiales e inmateriales

consagrados tradicionalmente, a través de la jurisprudencia nacional, esto, con la finalidad de
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evitar la utilizacion indebida del concepto fisioldgico, originada por una interpretacion erronea
de la jurisprudencia francesa (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccidn Tercera. Sentencia 10421, C.P. Ricardo Hoyos Duque, 1997).

Para determinar los perjuicios implicados con el dafio corporal y facilitar su respectiva
valoracion, el Consejo de Estado ha evolucionado su postura jurisprudencial, con respecto al
reconocimiento de los perjuicios inmateriales que se derivan de la lesion a la integridad personal;
por este motivo, “ha cambiado de nombre y contenido, de perjuicio fisiologico a dafio a la vida
de relacion, luego a alteracién grave de las condiciones de existencia’ y, por Gltimo, al dafio a la
salud” (Gil Botero, 2012, p. 89).

En este sentido, se consideré el dafio a la salud®, como un perjuicio proveniente de una
afectacion a la integridad psicofisica, el cual incluye otros dafios como el estético, el sexual y el
psicolégico®. Con esta nueva categoria “se conseguiria una sistematizacién del dafio no
patrimonial (...) y la estabilidad presupuestal que soporta un efectivo sistema de responsabilidad
patrimonial del Estado” (negrillas fuera del texto) (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién Tercera. Expediente 38.222, C.P. Enrique Gil Botero, 2011, p. 8)* lo
que ha dado lugar a la definicion de estandares indemnizatorios precisos y objetivos, a partir de

una serie de vicisitudes histéricas y enmarcadas en la constitucionalizacion del derecho de dafios.

Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 4 de junio de 2008, Expediente 15 657, aclaracién de voto;
Sentencia del 15 de agosto de 2007, Expediente AG 2003.385, Aclaracion de voto; y sentencia del 1 de diciembre de
2008, Expediente 17 744, Aclaracion de voto.

Colombia, Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencias del 3 de febrero de 2010, expedientes 18034 y 18433,
Consejero Ponente Enrique Gil Botero y Ruth Stella Correa Palacio, respectivamente.

% «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 lesién a la salud, serd procedente establecer el grado de afectacion
del derecho constitucional y fundamental (Constitucion Politica de Colombia, articulo 49), sin que sea procedente
otro tipo de dafios (v.gr. la alteracion a las condiciones de existencia), p. 42.” Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Sentencia del 14 de septiembre de 2011, Expediente 38 222, Consejero Ponente Enrique Gil Botero, Salvamento de
voto de Stella Conto Diaz del Castillo y Danilo rojas Betancourt.

*Cfr., Colombia, Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencias del 3 de febrero de 2010, Expedientes 18 034 y 18
433, Consejero Ponente Enrique Gil Botero y Ruth Stella Correa Palacio. Colombia, Consejo de Estado, Seccién
Tercera, sentencia del 14 de septiembre de 2011, Expedientes 19.031. Magistrado Ponente: Enrique Gil Botero.
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De acuerdo con lo anterior, se pretende a través de la presente monografia de compilacion,
responder a la siguiente pregunta de investigacion: ¢Cuél es la evolucion o involucién generada
por la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en cuanto al perjuicio
denominado dafio a la salud reconocido como perjuicio autébnomo en los procesos de
Responsabilidad Estatal?

Desde esta perspectiva, es pertinente exponer la evolucion de la Responsabilidad Estatal,
la cual como figura juridica tiene origen en Roma. Sin embargo, la Responsabilidad del Estado
frente a los ciudadanos no se concibi6 sino hasta finales del Siglo X1X, pues hasta entonces se
consideraba que el interés del Estado era superior o absoluto, por lo que eran los funcionarios
quienes debian responder por los dafios ocasionados por su conducta, de acuerdo con los
principios de la responsabilidad civil que regian entre particulares (Soler Pedroza & Jiménez,

2009). De acuerdo con Penagos (1997):

Antiguamente existia una incompatibilidad entre los conceptos de soberania y
responsabilidad: THE KING CAN DO NOT WRONG. Principio que los defensores de
dicha teoria de la irresponsabilidad del gobernante resumian diciendo que “lo propio de la
soberania era imponerse a todos sin compensacion”, consideraciones que el derecho

administrativo rechaza de plano, por antijuridicas (p. 2).

Es solo después de terminada la Primera Guerra Mundial, en el afio 1930, cuando surgen
nuevas teorias en procesos en los que se buscaba obtener indemnizaciones por hechos y
omisiones de servidores del Estado que ocasionaron dafio a particulares. En este sentido, teorias

como la de responsabilidad objetiva, subjetiva, de interés preponderante, de riesgo provecho,
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entre otras; estuvieron influenciadas por la reconocida época de la Revolucion Industrial, durante
la cual se evidencio un significativo auge del maquinismo, gracias a los beneficios que las
mismas generaban a la naciente industria en este periodo, lo que derivd también en un
considerable incremento de accidentes, que producia a su vez, dafios y perjuicios para sus
victimas, para quienes era dificil demostrar la culpa o dolo con el que se generaba el dafio,
ocasionado la ausencia de la respectiva indemnizacion (Irisarri Boada, 2000).

Aunado a lo anterior, Rodriguez (2005a), plantea que una de las primeras proposiciones
jurisprudenciales citadas en las diversas fuentes del derecho administrativo, lo fue el Fallo
Blanco en Francia en 1873° que ademés de desligar la responsabilidad del Estado de sistema
normativo alguno, y relacionarlo con la actividad del mismo; permitié inferir, una
responsabilidad de los funcionarios ligados a la del aparato estatal. En este histérico fallo, a pesar
de no estar consagrada en textos legales, el Tribunal de Conflictos establecid la responsabilidad
del Estado y que fuera declarado como responsable independientemente de que tal
responsabilidad estuviera sefialada de manera expresa o de que su actividad fuera considerada de
poder o de gestion. Para adoptar esa decision, el Tribunal se basd en la nocion de servicio
publico, que entr6 a sustituir las nociones de poder y de gestion y por ello, dictamind en su
momento que:

La responsabilidad que puede incumbir al Estado por los dafios causados a los

particulares por hechos de las personas que emplea el servicio pablico, no puede ser

regida por los principios establecidos en el Codigo Civil para las relaciones de particular

a particular; esta responsabilidad no es general ni absoluta, tiene reglas especiales que

® Fallo que en 1873 resolvi6 el caso instaurado por el padre de Agnés Blanco, donde una menor resultd lesionada
después de ser arrollada por un camion del Estado. El caso sirvié como precedente a que la responsabilidad del
Estado también se extienda a las actividades realizadas por él con ocasion al servicio publico y, por tanto, el
Tribunal resolvié que debid regirse por las normas del derecho publico y no las del codigo civil, como anteriormente
se hacia (Maldonado Gémez, 2007, p.56).
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varian segun las peculiaridades del servicio y la necesidad de conciliar los derechos del

Estado con los intereses particulares (Parada, citado por Penagos, 1997, p. 3).

Desde entonces se empez0 a trazar en la jurisprudencia el limite entre la responsabilidad
del Estado y la de sus agentes. Esta distincion resulta relevante dado que la administracion
publica, al igual que se predica de toda persona juridica, no actta por si misma sino que lo hace a
través de agentes o funcionarios (Rodriguez, 2005b).

La delimitacién de la responsabilidad del Estado ha tenido una evolucion histdrica, la
cual, segun algunos autores como (Gonzalez Noriega, 2009) se ha dado en dos periodos; el
primero corresponde a la etapa de la irresponsabilidad y el segundo periodo, hace referencia a la
regulacion de la responsabilidad del Estado, bajo los postulados de Estado Social de Derecho e
Intervencionismo del Estado, ambos fundamentados en las normas del Derecho Civil.

Desde esta perspectiva, Ruiz Orejuela (2007), plantea que durante el periodo de la
irresponsabilidad, el Estado representado por el Rey, era considerado como un ser omnipotente
en razon del principio de soberania absoluta; sin embargo, si bien el Estado no era responsable
de los dafios que se causaran en el ejercicio de su actividad, el agente que hubiera actuado en su
nombre si lo era, cuando esos actos hubieran sobrepasado determinados limites. Igualmente
sucedia en los casos en los cuales la ley de manera expresa asi lo estableciera, como cuando
tuviera aplicacion la teoria de los actos de poder y los actos de gestion; de acuerdo con esa teoria,
el Estado se consideraba irresponsable frente a dafios causados por su actividad en el poder, y en
cambio era responsable por perjuicios ocasionados por su actividad de gestion, dado que en ese

caso se consideraba tal actuacion bajo los parametros de los particulares.
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Por su parte, durante el periodo de la responsabilidad estatal, basada en las disposiciones

del Derecho Civil; el Codigo Civil se constituyd en el marco normativo aplicable para suplir la

falta de un Derecho administrativo, por lo cual los conflictos resultantes al respecto, eran de

conocimiento de la jurisdiccion civil u ordinaria. En este ciclo, surgieron tres etapas, las cuales se

explican a continuacion.

Responsabilidad indirecta del Estado: con fundamento en el principio de legalidad, se
considerd durante este ciclo, que la responsabilidad se imputaba al Estado, bajo las nociones
doctrinarias de la culpa in eligiendo y culpa in vigilando(Gonzélez Noriega, 2009). En
Colombia, este tipo de responsabilidad, se adopté de acuerdo con los pronunciamientos
efectuados por la Corte Suprema de Justicia hasta el afio 1939, cuando se comenz6 a aplicar
por analogia el contenido de los articulos 2341 (responsabilidad por hecho propio) y 2347,

2348y 2349 (responsabilidad por el hecho ajeno) del Codigo Civil(Jiménez, 2013).

Responsabilidad directa del Estado: durante esta etapa historica de la responsabilidad
estatal, se concibi6 dicho constructo de una forma conjunta entre los agentes y funcionarios
con la persona juridica del Estado; es decir que, al ser una unidad, la responsabilidad de los
agentes también recae en el Estado como persona juridica(Gonzalez Noriega, 2009). Para
complementar lo anterior, desde la doctrina, se definieron los signos distintivos de esta teoria,
a saber:

a) La culpa personal del agente compromete de manera inmediata la responsabilidad de la

persona juridica, porque la culpa del agente es su propia culpa. b) Las obligaciones de

eleccion y vigilancia de las personas juridicas sobre sus agentes no explican la
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responsabilidad de éstas. c) La persona moral se libera de responsabilidad mediante la
prueba del hecho extrafio (culpa de la victima, caso fortuito o hecho de tercero) y no
mediante la prueba de la ausencia de culpa, toda vez que las presunciones no son
operantes. d) La persona juridica y el autor del dafio, responden solidariamente; aquélla
puede repetir contra éste el valor de la indemnizacion que hubiere pagado a la victima, €)
El fundamento de esta forma de responsabilidad se halla en el articulo 2341 del Codigo

Civil (Irisarri Boada, 2000, p. 51).

e Responsabilidad del Estado por falla en el servicio: como su nombre lo indica, este tipo de
responsabilidad, surgié con fundamento en los fines esenciales del Estado, uno de estos, la
prestacion de servicios publicos; por lo cual, los dafios producidos a sus administrados, en el
marco de una prestacion deficiente e irregular de dichos servicios, da lugar a la respectiva
indemnizacidn, sin importar la existencia de una conducta culposa o no por parte del agente

(Gonzélez Noriega, 2009).

Se evidencia que, desde entonces, en la doctrina y en la jurisprudencia se establece la
responsabilidad que le corresponde al Estado y a los agentes que lo representan. Se reconoce
ademas, que la administracion pablica es una persona juridica y no actta por si misma, sino que
lo hace a través de agentes o funcionarios, lo que hace necesario diferenciar hasta qué punto los
dafios que causa le son propios o se generan en el actuar de los funcionarios estatales (Rodriguez,
2005b). Para distinguir entre la responsabilidad de la administracién publica y la de sus agentes
se debe acudir a la diferencia entre los conceptos de falta del servicio y falta personal. La primera

se origina cuando el agente en el cumplimiento de sus funciones, produce una falla en el servicio
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y la falta personal concurre cuando el funcionario publico, emplea sus funciones para un fin
distinto del que le fue designado, generando asi, la falla en el servicio publico
correspondiente(Jiménez, 2013). Desde esta perspectiva, la responsabilidad de la administracion
se establece cuando se presenta una falta del servicio, mientras que es la falta personal la que
compromete la responsabilidad individual del funcionario (Zarate L6opez, 1996).

De lo anterior se deriva la teoria del servicio publico y actividad administrativa, la cual
segun la intervencion del Estado y particularmente de su actividad administrativa dentro de la
sociedad ha sido comprendida desde la perspectiva que se conoce como la teoria del servicio
publico, dado que esta teoria permite realizar distinciones entre la funcién de los particulares y
las actuaciones propias del aparato estatal. Esta teoria tuvo su origen en la jurisprudencia de
Francia durante el Siglo XIX, en respuesta a la necesidad de ponderar a esa estructura sélida y
con poderes tan amplios, que los particulares se veian frente a ella como si se tratara de stbditos
en lugar de ciudadanos (Angulo Martinez, 2012).

De acuerdo con Maurice Hauriou (citado por Velilla, 2005), el servicio publico se
constituye en la razon de ser de la administracion publica, por lo que se convierte en tema
fundamental del Estado Moderno; por ello, el servicio publico es también tema central del
derecho administrativo. Entre tanto, para Rivero (citado por Montafia Plata, 2005) servicio
publico es “toda actividad de interés general que la administracion asume” (p. 168).

El concepto de servicio publico ha sido desarrollado desde tres perspectivas diferentes,
como son la organica, la material y la funcional; desde la primera, el concepto de servicio
publico corresponde a un organismo de derecho puablico que existe para prestar un servicio
también puablico, lo que implica una competencia de caracter técnico (Castro Cuenca, 2009). Asi

mismo, desde la perspectiva material las actividades propias del servicio publico son las que se
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orientan a la satisfaccion de un interés general, son ejercidas por un organismo publico y
normalmente estan por fuera de la Orbita del derecho privado (Jezé, 1949). Y desde la
perspectiva funcional, el servicio pablico es definido como una actividad de interés general que
se identifica por la existencia de reglas y poderes exorbitantes (Auby & Ducos-Ader, 1971
citados por Castro Cuenca, 2009).

Se observa que el interés general es una expresion comun, al referirse a la
conceptualizacion del servicio publico, dado que este interés aparece como la razon justificadora
de la intervencion del Estado; podria afirmarse entonces que el servicio publico es entendido
como un mecanismo de atencion de necesidades de la comunidad, que actla bajo parametros
especificos y propios de su naturaleza.

Continuando con el desarrollo de este capitulo y segun se ha referenciado en acépites
previos, la evolucién historia sobre la responsabilidad estatal, estuvo en un periodo de tiempo,
regulado por los principios y disposiciones del Codigo Civil; por lo tanto, también es necesario
comprender la responsabilidad civil extracontractual, las cual aparece cuando el dafio causado no
es originado en una relacion contractual, sino en cualquier otra actividad. Esta responsabilidad
conocida también como responsabilidad Aquiliana, resulta al causar dafio a otra persona
traspasando el deber de cuidado que se debe tener, frente a ciertas situaciones o actividades que
pueden generar riesgos y posteriores dafios a terceros (Hinestrosa citado por Henao, 2000).

Por otra parte, la responsabilidad extracontractual se puede definir, segun lo planteado
por Barbero Gonzalez (2012), “como aquella obligacion de resarcir que surge por la causacion
de un dafio antijuridico entre personas gue no se encontraban vinculadas por una relacion previa”

(p. 11). Esta area del Derecho Civil también se conoce como delitos y cuasidelitos civiles
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(fuentes de las obligaciones). Las fuentes principales de las obligaciones extracontractuales son
el hecho ilicito y la gestion de negocios (Campos Diaz Barriga, 2016).
En este sentido, el dafio es el elemento esencial y necesario para que surja la
responsabilidad. En este sentido, es posible indicar que doctrinalmente se ha entendido, que:
El dafio es la razdn de ser de la responsabilidad, y por ello, es béasica la reflexion de que
su determinacién en si (...). Si no hubo dafo o no se puede determinar o no se le pudo
evaluar, hasta alli habré de llegarse; todo esfuerzo adicional, relativo a la autoria y a la
calificacion moral de la conducta del autor resultara necio e indtil. De ahi también el
desatino de comenzar la indagacion por la culpa de la demandada (Hinestrosa citado por

Henao, 2000)°.

Segun lo anterior, se hace menester entonces establecer la existencia del dafio y su
alcance en aras de obtener una efectiva y debida reparacion, es decir, la traslacion patrimonial a
favor de la victima y en contra del responsable o responsables, especialmente cuando se
manifiesta en intereses o bienes colectivos. Por tal motivo, es racional entender que el dafio sea
el punto de partida en el estudio de la responsabilidad. Asi pues, el dafio es un presupuesto
fundamental pero no suficiente para la existencia de la responsabilidad, puesto que es necesaria
la presencia de otros elementos que completen su estructura (la imputacion factica y juridica).

En este sentido, se puede partir de la definicion de Larenz (1959), segun la cual el dafio lo
constituye “el menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento o alteracion negativa, o evento

determinado que sufre una persona, en tres aspectos fundamentales ya en sus bienes vitales

® En este mismo sentido afirma Henao que “el estudio del dafio puede y debe, entonces, aislarse del estudio del
conjunto de la Responsabilidad. Se trata de hacer la separacion entre la Responsabilidad y el punto de partida”,
masadelante el mismo autor afirma “... el dafio es un requisito indispensable para que surja la Responsabilidad Civil;
es mas, es su punto de partida (Henao, 1998, p. 30).
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naturales, ya en su propiedad, ya en su patrimonio” (p. 193). Henao (1998), por su parte, sefiala
que el dafio “es la aminoracion patrimonial sufrida por la victima” (p. 139, 140)", y se
fundamenta en que todo dafio genera una lesion de caracter patrimonial, independientemente que
este recaiga sobre un bien material o inmaterial®. Por su parte, el tratadista Tamayo
Jaramillo(1983), explica, lo siguiente:
(...) el bien sobre el cual recae la accidon dafiosa recibe el nombre de bien lesionado. a su
vez, el menoscabo patrimonial o moral que se derive de la lesion a ese bien, se denomina
dafio o perjuicio en sentido genérico. por el contrario, debemos denominar como dafio en
sentido civil, al menoscabo que sufre la victima, en sus facultades juridicas para obtener
ese beneficio patrimonial o moral que se deriva de una cosa, de una persona, o de la

propia integridad personal (p. 39).

El dafio puede recaer en la persona y/o en la colectividad, y el perjuicio se realiza en la
esfera de lo material, lo inmaterial y/o en el patrimonio. De acuerdo con lo planteado por los
hermanos Mazeaud y Tunc(1977):

En el Derecho Romano se sustituyd el término de damnun (dafio) por la de perjuicio,

porque entendieron que lo importante no era la comprobacion de un atentado material

contra una cosa (damnun), sino el perjuicio sufrido a causa de ese hecho por el
propietario; por eso decidieron que el simple damnun que no causaba perjuicio no daba

lugar a reparacion (p. 40).

"“En términos vulgares lldmese dafio a todo detrimento o lesion que una persona experimenta en el alma, cuerpo o
bienes, quienquiera sea su causante y cualquiera que la causa sea, aunque se lo infiera el propio lesionado o
acontezca sin intervencion alguna del hombre” (Henao, 1998, p. 139, 140). También como “el detrimento o
demérito que sufre una persona en sus derechos o en sus sentimientos (Cubides Camacho, 2005, p. 297).

® Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua (RAE, 2014) dafiar es “causar detrimento,
perjuicio, menoscabo, dolor o molestia” (num. 1).
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Siguiendo este planteamiento es necesario establecer ¢si el dafio es sindénimo de
perjuicio?, ¢si la distincion entre dafio y perjuicio tiene alguna utilidad o no? Doctrinalmente se
considera que no es necesario hacer tal distincion por dos razones: la primera, porque para la
responsabilidad civil, el dafio y el perjuicio, es la afectacion del patrimonio de una persona, y en
segundo lugar, porque el articulo 2342 del Cddigo Civil contempla la posibilidad que: tiene
derecho a reclamar la indemnizacion no sélo el titular de la cosa afectada (patrimonio) por la
accion dafiina’, sino también la colectividad®.

Por el contrario, para otros el dafio y el perjuicio no son sinénimos, en cuanto al dafio se
entiende como “la simple destruccién o deterioro de un objeto. Seria perjuicio la disminucion
patrimonial que sufre una persona como consecuencia de dicho dafio”(Henao, 1998, p. 77,
78).En tanto que el perjuicio, segin Henao(1998):

Lo constituye el conjunto de elementos que aparecen como las diversas consecuencias

que se derivan del dafio para la victima del mismo. Mientras que el dafio es un hecho que

se constata, el perjuicio es, al contrario, una nocion subjetiva apreciada en relacion con

una persona determinada (p. 76).

9 . . .o . - e .
“(...). Pero ello no significa para distinguir entre dafio y perjuicio, pues tanto el uno como el otro consisten, para

efectos de la responsabilidad civil, en la afectacion del patrimonio de una persona. Lo que habria que decir es que
dafio o perjuicio en sentido genérico no significa necesariamente disminucién patrimonial de una persona. Y que
solo en la medida que ese dafio o perjuicio en forma genérica afecten el patrimonio de alguien, cabe hablarse de
dafio indemnizable. Por otro lado, la distincién no es necesaria para poder aceptar que tiene derecho a la
indemnizacion no solo el que sea propietario de la cosa afectada por la accion dafiina”. TAMAYO JARAMILLO,
Javier. De la Responsabilidad Civil T. IV, Ciudad de publicacién y editorial, 1999, p. 11.

19 |bidem, p. 11. Finalmente, en lo relacionado con las acciones populares y los dafios colectivos, también son
perfectamente explicables sin necesidad de recurrir a la distincion entre dafio y perjuicio. En efecto, aunque la
colectividad no sea duefia de los bienes afectados por la accidn dafiina, lo cierto es que el dafio colectivo consiste en
la disminucidn o supresion del beneficio que para esa colectividad representaba la existencia de los bienes afectados.
Inclusive, si esos bienes, un bosque, por ejemplo, pertenecian a un particular, nada impide que ese particular reclame
indemnizacion por el dafio economico derivado de la destruccion de dichos bienes. Y que la colectividad reclame
indemnizacion del dafio colectivo consistente en el deterioro del paisaje o del entorno (...). Pero ello no significa
que la colectividad pueda cobrar el valor del bosque, o que el duefio del bosque pueda cobrar el valor del dafio
colectivo. Cada quien reclama su dafio. Tampoco significa que la destruccién del bosque sea el dafio, y el deterioro
ambiental de la colectividad sea el perjuicio.
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Dicha distincion es Gtil desde el punto de vista de la reparacion, puesto que la vulneracion
o afectacion del ambiente no se reduce s6lo a la dimension colectiva, que como derecho
representa, sino que permite indagar si en la esfera patrimonial de un sujeto individualmente
considerado se produjo un perjuicio™. Por ejemplo cuando se contamina un rio, y como
consecuencia de esa afectacion se ven lesionados los derechos de titulares de permisos de pesca,
en este evento puede reclamar la colectividad por la restauracion de la fuente hidrica, porque se
esta afectando un derecho colectivo como es el derecho al agua potable o el entorno natural, o
pérdida de especies faunicas endémicas y, por el otro da accion al propietario para ser
indemnizado por la aminoracion patrimonial “dafio econémico” por la muerte de peces o crias
derivado de dichos bienes. El titular del permiso de pesca no es siempre propietario, por lo cual
la realidad teorica impone que la afectacion la puede sufrir aquel que desarrolle una actividad
econdmica, sin que se entienda propietario.

Lo expuesto permite evidenciar que cuando se habla de medio ambiente el concepto de
dafio no puede aplicarse en los mismos términos de la responsabilidad civil extracontractual
tradicional, por lo que hace falta profundizar en las distinciones de ese concepto en esos dos
terrenos.Se puede concluir, entonces, que el dafio se debe entender como la alteracién, perjuicio,
depreciacién, aminoracion patrimonial, vulneracién o menoscabo de una situacion favorable que
sufre una persona en su integridad o en sus bienes. Es importante en este punto tener en cuenta

que dafo y perjuicio han sido expresiones asimiladas en algin momento a lo largo de su

' Por lo tanto, “no se requiere entonces que se me lesione un derecho subjetivo tradicional para que exista dafio,
sino que basta la afrenta a un derecho colectivo, porque la lesion de dicho derecho también es dafio sufrido por la
persona”. BENOIT, Francis-Paul, "Essai sur les conditions de la responsabilité en droit public et privé (Problémes
de causalité et d'imputabilité)"., ob., cit., p.8. “(...) el dafio como atentado material aminora los bienes colectivos del
patrimonio de la victima y no genera sin embargo indemnizacion a sus bienes exclusivamente individuales. La
indemnizacion es para un colectivo del cual la persona forma parte, pero que trasciende lo estrictamente individual.
Se produce asi una metamorfosis del individuo que se despoja de su caracter egoista para reencontrarse con su
caracter social”. HENAO, Juan Carlos. Responsabilidad del Estado Colombiano por Dafio Ambiental, Universidad
Externado de Colombia, Santafé de Bogota. 2000, p.7.
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tratamiento juridico y en la mayoria de la doctrina contemporénea, aunque en la actualidad se

tiende a distinguir los dos conceptos.
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2. Analisis de la Responsabilidad Extracontractual del Estado, segun los

pronunciamientos jurisprudenciales proferidos en Colombia

A tenor de los objetivos planteados con la presente monografia de compilacion, en este
capitulo, se exponen los principales contenidos jurisprudenciales emitidos en Colombia,
asociados con la responsabilidad extracontractual del Estado. Se inicia este apartado con un
breve acercamiento histérico nacional sobre la evolucién que ha tenido este tipo de
responsabilidad y se finaliza con la caracterizacion del sistema de imputacion empleado en el
pais para estos procesos Yy los respectivos pronunciamientos emitidos por las autoridades

competentes.

2.1.Breve Acercamiento Historico sobre la Responsabilidad Extracontractual en Colombia
Histéricamente, se concibe que la responsabilidad extracontractual del Estado surge de
los fundamentos clasicos de la responsabilidad civil, aunque en un primer momento, basados en
la Teoria de la Soberania, se consideraba que el Estado no era responsable de los dafios causados
con sus actividades contra sus administrados. No obstante, esta premisa evolucioné con el
trasegar de los afios, entre otros asuntos, mediante la imputacién en textos legales de la
responsabilidad estatal en determinados supuestos, como los dafios causados por el ejército; y
también cuando se presentaban hechos dafiosos derivados de los actos de gestidn ejecutados por
el Estado. Se destaca en este sentido, el desarrollo de la Teoria del Intervencionismo del Estado,
con la que se reconocié la capacidad estatal para prestar servicios publicos y, en funcién de los
perjuicios generados al patrimonio de los administrados con estos servicios, se materializ6 la
apelada falla del servicio publico, la que, a su vez se constituyo en la fuente de la responsabilidad

extracontractual del Estado(Gonzalez Noriega, 2012).
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De igual forma, posteriormente, toma relevancia el denominado Fallo Blanco promulgado
en el afio 1873 por el Tribunal de Conflictos Frances, con el cual se consagré la responsabilidad
del Estado por sus actos, con independencia de la existencia 0 no de una norma legal o si se
trataban de actos de poder o de gestion; lo anterior, a titulo de falla o falta del servicio publico
debido a la ausencia, deficiencia y retardo en el desarrollo de sus actividades estatales. En los
albores de esta normativa, se fundament6 la autonomia del Estado y se determiné a los jueces
administrativos como las autoridades a cargo de resolver los procesos de responsabilidad estatal;
empero, la imputacién de este tipo de responsabilidad se continué demostrando con base en la
existencia en el elemento culpa, asi como en el nexo de causalidad entre el error de la conducta
atribuible al Estado y el perjuicio causado a la victima (Jiménez, 2013).

Asi mismo, la aplicacion de los preceptos mencionados en breve e imputacion de la
responsabilidad del Estado en Colombia, se prosigui6 efectuando de acuerdo con las normas
contenidas en el Codigo Civil a partir de dos formas en particular, a saber: responsabilidad
indirecta y directa. La primera se relacioné con la culpa cometida por los agentes publicos
cuando causaban dafios a los ciudadanos en el cumplimiento de sus funciones; teniendo en
cuenta dos pilares esenciales, la culpa in eligendo(culpa en la eleccion de los funcionarios) y la
culpa in vigilando (culpa en la vigilancia de los agentes). Este tipo de responsabilidad estaba
sustentado en los articulos 2347%% y 2349" del Cédigo Civil colombiano, referidas a aquella

responsabilidad indirecta que nace por los hechos ajenos (Ruiz Orejuela, 2007).

12 Articulo 2347. Responsabilidad por el hecho propio y de las personas a cargo. Toda persona es responsable, no
solo de sus propias acciones para el efecto de indemnizar el dafio sino del hecho de aquellos que estuvieren a su
cuidado (...), pero cesara la responsabilidad de tales personas, si con la autoridad y el cuidado que su respectiva
calidad les confiere y prescribe, no hubieren podido impedir el hecho.

3 Articulo 2349. Dafios causados por los trabajadores. Los amos responderéan del dafio causado por sus criados o
sirvientes, con ocasion de servicio prestado por éstos a aquéllos; pero no responderan si se probare o apareciere
que en tal ocasidn los criados o sirvientes se han comportado de un modo impropio, que los amos no tenian medio
de prever o impedir empleando el cuidado ordinario y la autoridad competente; en este caso recaerd toda
responsabilidad del dafio sobre dichos criados o sirvientes.
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Por su parte, la responsabilidad directa se constituia por la culpa personal de los agentes
publicos cuando estos causaban dafios a los administrados, culpabilidad que también
comprometia a la respectiva persona juridica, en este caso el Estado. Jurisprudencialmente, este
sistema de responsabilidad, se configuré en Colombia, a partir del afio 1939, con sustento en el
articulo 2341 del Cédigo Civil que reglamenta la responsabilidad por el hecho propio, en
diversos pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia y a través de las autoridades civilistas
del pais(Ruiz Orejuela, 2007).

Con la expedicion del Codigo Contencioso Administrativo Ley 167 de 1941, se precisa
mencionar que se le designo a la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, la funcion de
conocer “privativamente, (...) de las indemnizaciones a cargo del Estado por causa de trabajos
publicos nacionales” (Congreso de Colombia. Ley 167, 1941, art. 34, nim. 2), “continuando los
demés asuntos relacionados con la responsabilidad del Estado en cabeza de la jurisdiccion
ordinaria” (Gonzélez Noriega, 2012, p. 165); aunque se conservd la imputacién de la
responsabilidad estatal en el territorio nacional basada en la culpa y en la teoria de la falta o falla
en el servicio, la cual se consolido en la década de los afios 70, hasta la promulgacion de la Carta
Magna colombiana, cuando se institucionalizé la responsabilidad patrimonial del Estado por los
dafios antijuridicos causados por sus agentes a los administrados, teniendo como precepto rector
de la misma, el contenido del articulo 90 constitucional(Ruiz Orejuela, 2007), y que se consolidd
en el territorio nacional, gracias a los esfuerzos normativos y a la labor hermenéutica de los
jueces, en un primer momento, de la Corte Suprema de Justicia y después del Consejo de Estado,

e incluso, de la Corte Constitucional.

14 Articulo 2343. Personas obligadas a indemnizar. Es obligado a la indemnizacion el que hizo el dafio y sus
herederos. El que recibe provecho del dolo ajeno, sin haber tenido parte en él, solo es obligado hasta concurrencia
de lo que valga el provecho que hubiere reportado.
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Al anterior antecedente se suma que en virtud de los preceptos consagrados en la
Constitucion Politica de 1991, Colombia es un Estado Social de Derecho (art. 1), que tiene entre
otros fines esenciales (art. 2), prevalecer el interés general de sus ciudadanos, la proteccion de
sus derechos y libertades, asi como asegurar que las entidades publicas, los particulares y el
Estado cumplan con sus deberes y que este ultimo, se responsabilice patrimonialmente por las
actuaciones defectuosas de ellos, en contra de sus administrados, dando lugar a la denominada
Responsabilidad Estatal, aquella que se consagra en el articulo 90 constitucional y al
reconocimiento, a través de la jurisdiccién Contencioso Administrativa, de una serie perjuicios
materiales e inmateriales con el propoésito de reparar de forma integral a las victimas incluso por
afectaciones a su estado de salud. Con esta postura y fundamentado en el concepto de salud™
prorrumpido por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), se reconocié el dafio a la salud:

Como proveniente de una afectacion a la integridad no solo fisioldgica sino también en el

ambito psicoldgico, sexual o estético, de tal forma que siempre que el dafio consista en

una lesion a la salud, sera procedente establecer el grado de afectacién del derecho

constitucional y fundamental (Consejo de Estado. Seccion Tercera. Expediente 38.222,

C.P. Enrique Gil Botero, 2011, p. 43)*°.

Para precisar este nuevo enfoque, se consideraron previamente diversas categorias de

perjuicio inmaterial con el fin de determinar los perjuicios que dan lugar a reconocer por las

> Preambulo de la Constitucién 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 entro
en vigor el 7 de abril de 1948. La definicion no ha sido modificada desde 1948.

16 salvamento de voto de Stella Conto Diaz del Castillo y Danilo rojas Betancourt, precisaron: reforzando la misma
idea, consider6 (la Sala plena), que “un dafio a la salud desplaza por completo a las demas categorias de dafio
inmaterial como lo son la alteracion grave a las condiciones de existencia — antes denominado dafio a la vida de
relacién — precisamente porque cuando la lesién juridica tiene su génesis en una afectacion negativa del estado a la
salud, los tnicos perjuicios inmateriales que hay lugar a reconocer son el dafio moral y dafio a la salud”.
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afectaciones negativas al estado de salud, entre las cuales se encuentran: alteracion a las
condiciones de existencia, perjuicio a la vida de relacion, perjuicio moral propiamente dicho y
fisiologico.

A partir de lo anterior y segun los preceptos promulgados con la Carta Magna de 1991 y
la Ley Estatutaria 1751 de 2015, por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la
salud y se dictan otras disposiciones, se evidencia que Colombia, en su calidad de Estado Social
de Derecho y segun sus fines esenciales, debe actuar como garante en la proteccion de los
principios, derechos y deberes de toda la poblacion del pais, consagrados constitucionalmente;
entre estos, el derecho fundamental autonomo a la salud, por lo cual debe procurar la ausencia
de dafios a la misma, por parte de sus agentes publicos o privados que adelanten
transitoriamente funciones publicas; debido a que sus acciones u omisiones, causan dafios
antijuridicos y pueden dar lugar a la configuracion de la responsabilidad del Estado colombiano

al respecto.

2.2.Sistema de Imputacion de la Responsabilidad Extracontractual del Estado

Segln se sefial6 en acéapites previos, la responsabilidad patrimonial del Estado
colombiano se imputaba mediante un régimen subjetivo basado en la culpa o dolo, por lo tanto,
esta se configuraba a partir de los siguientes elementos: el hecho, la culpa, relacion de causalidad
y dafio; no obstante, solo daba lugar a la responsabilidad del Estado y a la respectiva
indemnizacion, cuando la victima lograba demostrar la falla o la culpa del Estado, lo que
derivaba en la reparacion del dafio, siendo aquella una tarea compleja de cumplir. Ante esta

situacion y con fundamento en la Constitucion Politica de 1991, la responsabilidad patrimonial
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del Estado, en la actualidad, se rige bajo los supuestos de su articulo 90, con el cual se preceptia

lo siguiente:

El Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean

imputables, causados por la accion o la omisién de las autoridades publicas. En el evento

de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya
sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél

debera repetir contra éste (Constitucion Politica, 1991, art. 90) (subrayado fuera de texto).

De conformidad con el precitado articulo y segun los apartes subrayados del mismo, es
posible establecer que los elementos especificos que configuran la responsabilidad patrimonial
del Estado, son dos, a saber: 1) los dafios antijuridicos, aquellos que los administrados no estan
en la obligacién de soportar, 2) la imputabilidad de los dafios a las autoridades publicas, es decir,
que el perjuicio es una consecuencia del dafio causado por un agente publico determinado. Se
considera un tercer elemento, asociado con el anterior, el cual hace referencia a la conducta
activa u omisiva del agente publico; elementos que han sido tratados, en reiteradas ocasiones,
desde la perspectiva jurisprudencial del pais. Con el proposito de lograr mayor comprension
acerca de este asunto, en las siguientes lineas, se explican los elementos mencionados, de

acuerdo con los pronunciamientos de las Altas Cortes colombianas.

2.2.1. El dafo antijuridico y su imputacion a la luz del articulo 90, constitucional
En correspondencia con el dafio y mediante una interpretacion sistematica e historica, la

Corte Constitucional con ponencia de la Magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado, ha declarado
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que la antijuricidad del dafio se origina cuando la actuacion del Estado o de sus funcionarios
publicos, no esta justificada por alguna de las premisas que se indican a continuacion:
() no existe un titulo juridico valido que autorice o admita el dafio causado, -caso en el
que el Estado no esta legitimado para producir la afectacién correspondiente- (derivado
de una actuacion ilicita), o (ii) cuando el dafio excede las cargas que normalmente un
individuo en la sociedad estd obligado a soportar(derivado tanto de actuaciones licitas
como ilicitas) (Corte Constitucional. Sentencia C-286/17, 2017, M.S. Gloria Stella Ortiz

Delgado, p. 36).

De acuerdo con la anterior intervencion, se evidencia que el caracter antijuridico del dafio
en el ambito administrativo, estd dado bien sea, por una actuacion ilicita, no contemplada en el
ordenamiento juridico del pais y cuyo dafio causado no es autorizado en el marco legal; o
también por las actuaciones ilicitas y licitas que producen dafios que exceden las cargas que los
administrados estan en el deber de soportar. Para complementar lo anterior, la Corte
Constitucional'” con la intervencién de la M.S. Gloria Stella Ortiz Delgado, define el dafio
antijuridico como “aquel perjuicio que le es generado a una persona y que ésta no tiene el deber
juridico de soportar” (p. 35); y establece, ademas, que no todos los dafios son antijuridicos ni
todos admiten la reparacion estatal; para que esto converge y se logre imputar la responsabilidad
patrimonial del Estado colombiano, el dafio:

[debe](i) ser cierto y personal y (ii) debe ser antijuridico. Se denomina dafio antijuridico,

no solo porque la conducta del autor de la lesion sea contraria al Derecho, sino también

porque el sujeto que sufre el dafio, -esto es, el asociado, la persona o la victima del

Y'Cfr., entre otras sentencias de esta misma Corporacion: C-333 de 1996. M.P. Alejandro Martinez Caballero, C-892
de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil, C-254 de 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, C-644 de 2011. M.P.
Jorge Ivan Palacio Palacio, T-011 de 2017, M.P. Alberto Rojas Rios.
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Estado-, “no tiene el deber juridico de soportar el perjuicio que se le ha
infringido, creandose asi una lesion injusta” que debe ser indemnizada (Corte

Constitucional. Sentencia C-286/17, 2017, M.S. Gloria Stella Ortiz Delgado, p. 36).

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia también ha efectuado sus propias
interpretaciones con respecto al dafio antijuridico, Corporacién que en reiteradas sentencias ha
explicado este elemento, como sigue a continuacion

El dafio es entendido por la doctrina de esta Corte, como la vulneracién de un interés

tutelado por el ordenamiento legal, a consecuencia de una accién u omisién humana, que

repercute en una lesion a bienes como el patrimonio o la integridad personal, y frente al

cual se impone una reaccion a manera de reparacion o, al menos, de satisfacciéon o

consuelo cuando no es posible conseguir la desaparicion del agravio(Corte Suprema de

Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia SC2107, M.P. Luis Armando Tolosa

Villabona, 2018, p. 3) (cursiva en texto original).

Aunado al precitado texto, la honorable Corte Suprema con la sentencia SC016-2018,
mediante la intervencion del M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo(2018), agrega que el dafio
es entendido como el detrimento, menoscabo o deterioro, el cual también puede afectar, los
bienes vinculados a la esfera espiritual o afectiva del administrado afectado y que se torna
indemnizable cuando es cierto, es decir, cuando es posible evidenciar que las consecuencias del
hecho dafioso, no son hipotéticas sino logicas y posibles. Asi mismo, esta corporacion expresa

que el perjuicio es el elemento estructural de caracter fundamental para imputar la
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responsabilidad civil (contractual y extracontractual), por ello, si este no se demuestra, no da
lugar a la respectiva reparacion®®,

De igual forma, la Corte Suprema, se pronuncio a través del M.P. Luis Armando Tolosa
Villabona y confirmé una vez mas que el dafio es esencial para la configuracion de la
responsabilidad civil, es por ello, que la responsabilidad no se da, “sin dafio demostrado, y que el
punto de partida de toda consideracion en la materia, tanto tedrica como empirica sea la
enunciacion, establecimiento y determinacion de aquél, ante cuya falta resulta inoficiosa

cualquiera accién indemnizatoria™®

(Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil.
Sentencia SC2107, 2018, p. 19).

Prosiguiendo con los pronunciamientos del Consejo de Estado, méxima autoridad en
materia contenciosa administrativa en Colombia, se revela una concepcién del dafio antijuridico
desde la dogmatica juridica de la responsabilidad civil y del Estado, en un sentido general y en
otro amplio. Con respecto al primero, el dafio es entendido como la “lesion de un derecho, bien o
interés legitimo, supone la alteracion o afectacién de un estado de cosas que impacta de manera
negativa la esfera interna y externa de la persona que lo padece, y (...) no sélo comprende la
oOrbita patrimonial” (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Sentencia 47.924, 2016, C.P. Hernan Andrade Rincén, p. 51).En su sentido amplio, es decir, con
el cual se considera, con mayor claridad las particularidades de los dos componentes que

constituyen el dafio; el Consejo de Estadoa través delC.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa,

advierte que dichos elementos, son:

18Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia 26.630 del 28 de agosto de 2013, M.P. Arturo
Solarte Rodriguez.

8Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 4 de abril de 1968, G.J. CXXIV, p. 62,
reiterada en Sentencias de Casacion Civil del 17 de julio de 2006, Exp. No. 02097-01 y 9 de noviembre de 2006,
Exp. No. 00015.
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a) el alcance del dafio como entidad juridica, esto es, “el menoscabo que a consecuencia
de un acaecimiento o evento determinado sufre una persona ya en sus bienes vitales o
naturales, ya en su propiedad o en su patrimonio”; o la “lesiéon de un interés o con la
alteracion “in peius” del bien idoneo para satisfacer aquel o con la pérdida o
disponibilidad o del goce de un bien que lo demas permanece inalterado, como ocurre en
supuestos de sustraccion de la posesion de una cosa”; y, b) aquello que derivado de la
actividad, omision, o de la inactividad de la administracion publica no sea soportable i)
bien porque es contrario a la Carta Politica 0 a una norma legal, o ii) porque sea
“irrazonable”, en clave de los derechos e intereses constitucionalmente reconocidos; vy,
iii) porque no encuentra sustento en la prevalencia, respeto o consideracion del interés
general, o de la cooperacion social (Consejo de Estado Sala de lo Contencioso

Administrativo. Seccién Tercera. Sentencias 33.976, 34.928, 2017, p. 5, 6)%.

De acuerdo con la intervencién presentada en breve, el Consejo de Estado, puntualiza que
el analisis del dafio antijuridico en materia de responsabilidad extracontractual, se inicia
verificando la existencia del deterioro que sufre un individuo a sus bienes, sean patrimoniales o
vitales, entre otros; por causa de un evento determinado o por la pérdida de la posibilidad del
goce de un bien idéneo. Sumado a esto, también se debe valorar que el dafio se haya dado por la
conducta activa, omisiva o inactiva de la administracion publica y que las personas no tienen el
deber de soportar, debido a que esta en contravia a la ley, a sus derechos e intereses
constitucionales y al interés general; lo que incluso, constituye una ruptura del principio de

igualdad frente a las cargas publicas.

0 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencias 19.146 de 2015, C.P.
Stella Conto Diaz del Castillo
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En este sentido, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera con la intervencién del C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa(2017), en la sentencia
34.928 de 2017, agrega, ademas, que, en correspondencia con el analisis del dafio antijuridico, se
debe efectuar un minucioso examen de las condiciones de este, con el fin tltimo de determinar si
el dafio “se puede considerar como un acentuado y singular desequilibrio anormal de las cargas
publicas que deben ser asumidas por los administrados entendiéndose como normal aquella carga
que es ordinaria a la vida en sociedad” (p. 30, 31)**. Asi mismo, la C.P. Stella Conto Dfaz del
Castillo(2015) en la sentencia 19.146 de 2015, profiere que, se debe demostrar que el dafio sea
personal, cierto y que, si este acaecié en razén de la prestacion de un servicio publico, la
administracion debe asumir la responsabilidad de indemnizacion.

De acuerdo con las apreciaciones realizadas por las Altas Cortes del pais, se evidencia
coherencia y paralelismo entre los postulados emitidos por estas, con respecto al dafio
antijuridico y su respectiva imputabilidad al Estado colombiano. En términos generales, estas
corporaciones coinciden en exponer el dafio antijuridico como el deterioro cierto y personal
sufrido por un individuo, no solo a sus bienes patrimoniales, sino también afectivos, espirituales,
de su personalidad, etc.; esto en ocasion de una lesion que le afecté y que no tenia el deber de

soportar.

2.2.2. Imputacion del dafio antijuridico al Estado colombiano.

Segun se ha identificado en acapites previos, si bien el legislativo y en especial el
Consejo de Estado, ha determinado que la responsabilidad extracontractual del Estado
colombiano se rige por el articulo 90 superior, mediante la prueba del dafio antijuridico y que

este le sea imputable; también se evidencia que para endilgar esta responsabilidad

2ICfr.Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia 33.976 del 2017.
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extracontractual, es de suma relevancia la labor analitica, hermenéutica e interpretativa efectuada
por los jueces, ya que cada proceso tiene sus propios hechos, los cuales pueden favorecer o no la
definicion de una sancion indemnizatoria por parte del Estado.

Al respecto, el Consejo de Estado, particularmente en la providencia de unificacion
jurisprudencial 19.146 de 2015, ha declarado que el articulo 90 constitucional no consagra
ningun régimen de responsabilidad especial, de ahi que sean los jueces quienes deben determinar
los elementos argumentativos de la sentencia, entre estos, el titulo de imputacion que fundamenta
aquella (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia
19.146, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo, 2015); “atendiendo a los criterios de falla en el
servicio, dafio especial, riesgo excepcional o cualquier otro” (Consejo de Estado Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia 33.948, C.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, 2018, p. 3).

Ahora bien, en este sentido, la honorable Corte Constitucional es enfatica en afirmar a
través del M.P. Alejandro Martinez Caballero, que, para endilgar la responsabilidad patrimonial
del Estado, “no basta que el dafio sea antijuridico, sino que éste debe ser ademas imputable al
Estado, es decir, debe existir un titulo que permita su atribucién a una actuacion u omisién de
una autoridad publica”(Corte Constitucional C-333/96, 1996, p. 12). De nueva cuenta, en el afio
2003, esta corporacion hizo referencia a la imputabilidad del dafio al Estado, revelando que,
“cuando exista titulo juridico de atribucion, es decir, cuando de la voluntad del constituyente o
del legislador pueda deducirse que la accion u omision de una autoridad publica compromete al
Estado con sus resultados” (Corte Constitucional C-254 de 2003, M.P. Marco Gerardo Monroy

Cabra, 2003, p. 44, 45), daréa lugar ala indemnizacion del dafio antijuridico por parte del Estado.
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Por su parte, el Consejo de Estado a través del C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, también
se ha pronunciado al respecto y ha considerado que:
(...) no siendo suficiente constatar la existencia del dafio antijuridico, es necesario
realizar el correspondiente juicio de imputacion, que permita determinar si cabe atribuirlo
factica y juridicamente a las entidades demandadas, o si opera alguna de las causales
exonerativas de responsabilidad, o se produce un evento de concurrencia de acciones u
omisiones en la produccién del dafio®’(Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso

Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia 34.928, 2017, p. 13).

Ante esta realidad, la jurisdiccion contenciosa se ha dado a la tarea de introducir
soluciones a los casos puestos a su conocimiento, cefiidas a los mandatos legales y
constitucionales del pais; a través de una serie de “titulos de imputacion”, para que los jueces
puedan utilizarlos, con el fin de acreditar la existencia o no, de responsabilidad extracontractual
del Estado, segln la carga y realidad probatoria de cada proceso; asi como, el alcance de la
misma?® (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia
36.853, C.P. Danilo Rojas Betancourth, 2018). De igual forma, esta delimitacion del titulo de
imputacion también exige por parte de los jueces, el analisis de dos esferas en particular, “a) el
ambito factico, y; b) la imputacion juridica, en la que se debe determinar la atribucién conforme

a un deber juridico [segun] los distintos titulos de imputacion consolidados en el precedente de la

22 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencias del C.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa: 13 de junio de 2013 (29.480); 12 de febrero de 2014 (26.013); 26 de marzo de 2014
(27.905), 14 de mayo de 2014 (28.618); 25 de febrero de 2015 (37.226); 29 de julio de 2015 (50.154); 7 de
septiembre de 2015 (34.158); 25 de julio de 2016 (32.771); 16 de febrero de 2017 (34.081).

2 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia de 19 de abril de 2012 (21.515), C.P. Hernan Andrade
Rincon.
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Sala” (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia
34.928, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, 2017, p. 15).

En este orden de ideas, a continuacion, se realiza una explicacion de los diferentes titulos
de imputacion consolidados por el Consejo de Estado y que se encuentran vigentes en el
ordenamiento juridico nacional, a saber: falla o falta en la prestacion del servicio —simple,
presunta y probada-; dafio especial —desequilibrio de las cargas publicas, dafio anormal-, riesgo
excepcional y por el hecho del legislador.

De conformidad con lo planteado en breve y segun los aportes de Gliech4 Medina (2012),
el titulo de imputacion de mayor relevancia aplicado en Colombia con respecto a la
responsabilidad extracontractual del Estado colombiano, es la falta o falla en la prestacion del
servicio, “en cuanto que las actuaciones irregulares de la administracion generadoras de
perjuicios, se han convertido en el criterio usual de responsabilidad administrativa”(p. 95). Esta
premisa se confirma con las sentencias proferidas por el honorable Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, corporacion que en retiradas ocasiones ha
empleado este titulo de imputacion para endilgar este tipo de responsabilidad estatal, toda vez
que el mismo, segdn el C.P. Mauricio Fajardo Gomez (2011):

(...) de tiempo atras, [se] ha dicho que la falla del servicio ha sido en nuestro derecho y

continda siendo el titulo juridico de imputacién por excelencia para desencadenar la

obligacion indemnizatoria del Estado; en efecto, si al juez administrativo le compete una
labor de control de la accion administrativa del Estado y si la falla tiene el contenido final

del incumplimiento de una obligacion a su cargo, no hay duda que es ella el mecanismo
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més idoneo para asentar la responsabilidad patrimonial de naturaleza extracontractual®

(Sentencia 22.745, 2011, p. 1).

A tenor de lo mencionado previamente, también se ha identificado que debido a la
frecuente aplicacion de la falta o falla en el servicio como titulo de imputacion de la
responsabilidad extracontractual del Estado, el Consejo de Estado ha establecido los diversos
asuntos que competen con este titulo para que sea posible configurar dicha responsabilidad. Al
respecto, el C.P.Mauricio Fajardo Gdmez (2011), sefiala que:

La falla del servicio o la falta en la prestacion del mismo se configura por retardo, por

irreqularidad, por ineficiencia, por omisiéon o por ausencia del mismo. El retardo se da

cuando la Administracion actla tardiamente ante la ciudadania, en prestar el servicio; la
irregularidad, por su parte, se configura cuando se presta el servicio en forma diferente a
como es lo esperado o lo normal, contrariando las normas, reglamentos u 6rdenes que lo
regulan; y la ineficiencia se configura cuando la Administracion presta el servicio, pero
no con diligencia y eficacia, como es su deber legal. Y obviamente se da la omisién o
ausencia del mismo cuando la Administracion, teniendo el deber legal de prestar ese
servicio, no actla, no lo presta y queda desamparada la ciudadania (Consejo de Estado,

Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia 22.745, 2011, p. 2).

Ahora bien, en este sentido, el Consejo de Estado ha determinado en amplia y reiterada

jurisprudencia, la falta o falla en la prestacion del servicio como titulo para imputar la

2 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia 38.815 del 14 de julio de 2016, Seccién
Tercera, C.P. Marta Nubia Veldsquez Rico; sentencia del 13 de julio de 1993, expediente No. 8163, C.P. Juan de
Dios Montes Hernandez; sentencia del 3 de febrero de 2000, expediente No. 14.787 C.P. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez; sentencia de marzo 8 de 2007, expediente No. 27.434, C.P. Mauricio Fajardo Gomez; sentencia del 7 de
marzo 2012, expediente 20.042, C.P. Herndn Andrade Rincén, entre otras.
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responsabilidad extracontractual, lo cual se ha efectuado por ocasién de diversos supuestos
juridicos y facticos, entre los cuales se encuentran: fallas medicas por mala praxis, omision y
retardos en la atencién en salud, accidente de transito por falta de mantenimiento de la
infraestructura vial, Falla del servicio por falta de precaucién en riesgos de operaciones militares,
por medida cautelar restrictiva de su libertad, omision en el cumplimiento de las funciones
atribuidas por el ordenamiento juridico y en el deber de proteccion e integridad personal de
poblacion civil por atentados terroristas, entre otros.

Otro de los titulos de imputacion determinados en el territorio nacional por el Consejo de
Estado, en materia de responsabilidad extracontractual del Estado, es aquel denominado “por el
hecho del legislador”®®; el cual se relaciona con los dafios antijuridicos ocasionados a los
administrados por ocasién de las actuaciones normativas expedidas por las autoridades
legislativas del pais y que posteriormente, han sido declaradas inexequibles.

Con respecto a este titulo de imputacion en particular, el Consejo de Estado en Sala plena
de lo Contencioso Administrativo con la intervencién del C.P. Danilo Rojas Betancourth (2018),
en el proceso de responsabilidad del Estado adelantado por los supuestos dafios causados a la
sociedad Mercedes Benz Colombia S.A., por el pago de la tasa especial por servicios aduaneros
consagrada en los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000, declarados inexequibles por la Corte
Constitucional; se determind que efectivamente la expedicion de una norma que luego es
declarada inexequible constituye una falla en el servicio que genera un dafio antijuridico por
parte de quien crea la ley, sin embargo, en este caso se declard la existencia de un dafio

patrimonial por el pago de los impuestos, empero no es un dafio antijuridico porque es una carga

% Cfr. Corte Constitucional sentencia C-037 de 2006, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; Consejo de Estado. Sala
de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, sentencia del 29 de enero de 2014 (26.689). C.P. Mauricio
Fajardo Gomez; sentencia del 29 de julio de 2013 (27.228), C.P. Stella Conto Diaz del Castillo. Consejo de Estado.
Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera sentencia del 20 de octubre de 2014 (29355), C.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa.
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que los administrados deben soportar para que dichos recursos regresen en forma de beneficios
para ellos mismos: salud, educacion, vivienda, etc., y por lo tanto, al ser un dafio patrimonial no
debe ser resarcido por el Estado.

Continuando con los titulos de imputacion por dafio especial y riesgo excepcional, debido
a la existencia de ciertas similitudes entre los mismos, se tiene que el primero hace referencia, a
la responsabilidad que “es producto del perjuicio que ocasiona el Estado cuando en su actuar
legitimo y en beneficio de la comunidad, causa un dafio de caracteristicas y de naturaleza y
caracteristicas los administrados como contraprestacion a los servicios que el Estado presta”
(Armenta Ariza, 2009, p. 95, 96). Por su parte, el riesgo excepcional, segiun el Consejo de
Estado, citado por Ruiz Orejuela (2015), “implica que la actuacion licita del Estado es riesgosa,
por tanto, ese sera el titulo de imputacién para atribuir su responsabilidad patrimonial, porque el
dafio sufrido se genera propiamente en dicha actividad” (p. 87). Al respecto, el tratadista Ruiz
Orejuela (2015), agrega acerca de este titulo, que:

El Estado expone a riesgo a unas personas mas que a otras en su actuar legitimo, como

puede ocurrir con la viviendas o centros educativos ubicados acerca a instalaciones

militares o policiales que al ser objetivos de la delincuencia puede causar dafios a los

bienes o a las personas. De tal manera que el riesgo creado por el Estado es lo que hace

que el dafio le sea imputable (p. 87).

Sumado a los supuestos doctrinales referenciados, es posible agregar, que para que el
Estado colombiano pueda lograr una sentencia absolutoria frente a los titulos de imputacion de
dafio especial y riesgo excepcional, se debe comprobar alguno de los factores causales de

exoneracion dictaminados por el Consejo de Estado, a saber: fuerza mayor, hecho exclusivo de la
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victima y hecho exclusivo y determinante de un tercero. Es pertinente clarificar que, durante

muchos afios, otra causal de exoneracion aplicada por el Consejo era el caso fortuito, sin

embargo, a partir del afio 2011, la jurisprudencia de esta corporacion, la ha excluido porque “su

ocurrencia no es ajena a la esfera de accién de quien genera el dafio y por lo tanto el Estado, se

veria en la obligacion de repararlo” (Castillo Morales & Araque Garcia, 2013, p. 44).

Para complementar lo anterior, los elementos analizados para endilgar la responsabilidad

del Estado extracontractual y proceda la respectiva indemnizacién, en los casos de riesgo

excepcional, son:

Creacion de un riesgo de naturaleza excepcional: son aquellos riesgos que resultan ser de
una naturaleza excepcional, porque a pesar que son necesarios para asegurar la proteccion de
ciertos derechos y libertades, situacion a los asociaos bajo un riesgo especial o particular el
cual es superior o mayor al que normalmente se esta obligado a tolerar.

Concrecion del riesgo de naturaleza excepcional creado: este hace referencia al nexo
causal que une la actividad de la Administracion con el perjuicio causado; por lo tanto, para
reclamar una indemnizacion ante el Estado, se requiere que el riesgo se materialice y
formalice, para que el dafio que se genera en consecuencia, se comprenda como antijuridico,
y, por lo tanto, indemnizable para la victima.

Riesgo excepcional (creado o materializado) haya sido impuesto de modo perfectamente
legal: es aquel riesgo creado por la Administracion hacia lo particulares que es de naturaleza
anormal, y que terminando siendo declarados responsable patrimonialmente, incluso cuando

media la accion de terceros.
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En el caso del dafio especial, los elementos estudiados para establecer con certeza la
configuracion de la responsabilidad estatal por este titulo, son:

e Actuacion legitima de la administracion: que se haya desplegado un funcionamiento legal
y adecuado del servicio, orientado a satisfacer el interés general y los intereses publicos.

e Rompimiento del ejercicio de las cargas publicas: se hace necesario que la igualdad de las
cargas publicas se quebrante, a tal punto que el perjuicio sufrido por el administrado con
ocasion de la actuacion administrativa licita supere el umbral normal de molestias a que esta
sometido por vivir en comunidad.

e Nexo de causalidad: se debe demostrar queel rompimiento de la igualdad frente a las cargas
publicas es una consecuencia de una actividad legitima de la administracion(Aguiar

Delgadillo, 2012).

Prosiguiendo con la imputacion del dafio especial y riesgo excepcional, el Consejo de
Estado a través de reiterada jurisprudencia, ha empleado estos titulos en determinadas
circunstancias. En este orden de ideas, la tipologia de eventos implicados con ambos titulos de
imputacién, son: privacion injusta de la libertad, por actos terroristas, por expropiaciones u
ocupaciones de inmuebles en casos de guerra, por trabajos publicos, y por bodegaje, deposito o
almacenaje.

A modo de sintesis y teniendo en cuenta los pronunciamientos de las Altas Cortes del
pais, la responsabilidad extracontractual del Estado, esta regulada por el articulo 90
constitucional, de este es posible dilucidar la aplicaciébn de un régimen subjetivo de
responsabilidad, dado que con este se hace relevante el analisis de la conducta culposa del agente

publico que incurre en la lesion de los administrados pero se evidencia también su alcance desde
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el régimen de responsabilidad objetivo, aquel que se configura con la comprobacion de dos
elementos fundamentales, que son: el dafio antijuridico y que este le sea imputable al Estado.
Para demostrar la existencia del primero, se debe estudiar que el dafio sea cierto,
personal, directo y que se haya producido por un deber juridico que los administrados no estan
en la obligacion de soportar. Si bien este elemento, es esencial para determinar este tipo de
responsabilidad, también se identifico que este per se, no es suficiente para que se configure la
responsabilidad extracontractual ya que se requiere, ademas, que los jueces fijen un titulo de
imputacion para comprobar el nexo entre el dafio y los perjuicios causados con este; siendo la
falta o falla en la prestacion del servicio, el titulo aplicado de forma reiterativa por el Consejo de

Estado para declarar la actividad indemnizatoria por parte del Estado colombiano.
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3. Tratamiento juridico del dafio a la salud como perjuicio inmaterial auténomo en los

casos de Responsabilidad Extracontractual del Estado

En el presente capitulo se aborda el anlisis de los preceptos juridicos relacionados con el
dafio antijuridico y con el perjuicio inmaterial especificamente, como elementos necesarios para

analizar la responsabilidad extracontractual del Estado frente al dafio a la salud.

3.1.El dafio como perjuicio inmaterial

De acuerdo con Huérfano (2014), el dafio ha sido definido como un hecho consistente en
el detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia causada a alguien, en su persona, bienes,
libertad, honor, afectos, creencias, etc., y supone la destruccién o disminucion de ventajas o
beneficios patrimoniales o extra patrimoniales de los que goza un individuo el cual debe ser
antijuridico. Lo anterior supone algo contrario a derecho y que el particular no tiene el deber
juridico de soportar, es decir carece de causa legal que lo justifique la utilizacion indistinta de los
términos detrimento y perjuicio para explicar el concepto de dafio, evidencia una considerable
confusion en el tratamiento del mismo, situacién que se manifiesta porque en esencia, ambos
asuntos repercuten en el patrimonio de la victima o lesionado®.

De acuerdo con lo anterior, para los autores de este trabajo es viable afirmar que los
conceptos de dafio y perjuicio son distintos, y por ende no pueden utilizarse de forma
indiscriminada ni como sinonimos. Corolario de ello, el dafio es la lesion sufrida y el perjuicio es

la exteriorizacion del dafio, que, mediante una cuantificacion econdémica, es reconocida a titulo

% (...) Cuando la legislacion civil define en dos preceptos al dafio y el perjuicio, en realidad no existe entre los
términos dafio y perjuicio, sino una diferencia de matiz, pero, de todas formas, la parte de la pérdida 0 menoscabo
tratandose del dafio, o la privacién de cualquier ganancia licita, tratandose del perjuicio, de todas formas, éste y el
dafio repercuten en el patrimonio (Primer Sala. Sexta Epoca. Amparo directo 4809/66, 1967, p. 19).
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de reparacién, indemnizacién o compensacion segun el perjuicio. No obstante, encontrando que
diversos autores y en diversos pronunciamientos jurisprudenciales se da uso indistinto a estos
términos, las citas sucesivas respetaran su planteamiento, advirtiendo la salvedad aqui realizada.
Segun los aportes doctrinales de Henao (1998), el dafio puede ser clasificado en material
e inmaterial. El primero, corresponde a aquel que es susceptible de ser medible o cuantificable en
dinero, y comprende el dafio emergente referente a los gastos en que ha incurrido o debera
incurrir la victima para mitigar las secuelas y el lucro cesante que atiende a la cesacion de una
ganancia o productividad por parte de la victima en si misma considerada o de un bien.
A su vez, perjuicio inmaterial es aquel que carece de contenido econémico o al menos
una aproximacion pecuniaria para sus titulares; este perjuicio comprende, desde el afio 2014
hasta ahora, una doble clasificacion:
Por un lado, la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 5 de agosto de2014, determiné
que el perjuicio inmaterial encierra el dafio moral; dafio a la vida en relacién; y la
vulneracion a los derechos humanos fundamentales que gozan de especial proteccion. Por
el otro, la seccidn tercera del Consejo de Estado, determiné el 28 de agosto de 2014 que
los perjuicios indemnizables bajo su jurisdiccion comprenderian el dafio moral; dafio a la
salud; y la afectacion grave a los bienes constitucional y convencionalmente protegidos

(Valdivieso, 2019, parr. 3).

A pesar de estas definiciones, en algunos casos pueden presentarse dificultades a la hora
de intentar distinguir entre perjuicio material e inmaterial. Este ultimo también suele ser sefialado
como la extension del perjuicio que se genera sobre el patrimonio de la victima, y es necesario

distinguirlo, dado que involucra el concepto de moralidad incurso en el patrimonio sostenido por
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la inmaterialidad del mismo, como uno de los bienes de la personalidad. Tal como lo refiere
Alban Campo (2012), el perjuicio inmaterial estd vinculado con la dolencia que genera el hecho
dafioso a la persona que lo sufre, asi como, en el trastorno moral y psicoldgico, la afectacion
religiosa o espiritual, entre otros atributos personales del ser humano que pueden verse afectados
cuando se presenta un dafio.

En Colombia, el perjuicio inmaterial se enmarca en conceptos como el dafio moral
propiamente dicho, el dafio a la vida en relacion, el dafio fisioldgico y el dafio en las condiciones
de la existencia. El dafio moral se define como todo detrimento directo sobre las creencias,
honor, derechos propios de la personalidad, cuya indemnizacion no puede borrar lo sucedido,
pero si puede brindar satisfaccion compensatoria. A su vez, el dafio fisioldgico corresponde a
todo tipo de menoscabo que sufre un ser humano al relacionarse con su entorno y a la obtencion
de felicidad en su diario vivir; en el dafio fisioldgico, el hecho dafioso altera el hilo conductor de
la relacion contextual como consecuencia del detrimento en la fisiologia de la victima, por lo que
compromete su estado de salud corporal y mental(Garcia, 2009).

La otra categoria corresponde al dafio en la vida en relacion y se refiere a la evolucion del
perjuicio fisioldgico, en tanto el ser humano se relaciona con el entorno, no solo en la obtencion
de felicidad por medio de su capacidad vital, tanto corporal como mental, como en aspectos
propios de la personalidad y de la dignidad humana, que también se consideran necesarios para
poder llevar a cabo de manera digna una vida digna en sociedad. Finalmente, el dafio en las
condiciones de existencia se refiere a todas aquellas alteraciones que sufre una persona y que
pueden modificar el proyecto de vida y los habitos naturales de la misma(Alban Campo, 2012).
Con respecto, a los efectos de la distincion entre estos dos tipos de perjuicio, Hinestrosa (citado

por Henao, 1998), sefiala que:
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Esa irrupcion de nombres y conceptos obedece, sin duda, a un afan de obtener un
reconocimiento mayor y mas sencillo de distintos conceptos del dafio, y aun empefio, tan
humano como nocivo, de inflar la cuenta que ha de pagar el demandado con la
introduccién de numerosos capitulos en cada uno de los cuales se pretende alcanzar
incremento. En fin, no puede descartarse una cuota de esnobismo, o a lo menos de

noveleria doctrinaria y jurisprudencial (p. 33, 34).

Como se observa en este capitulo, el dafio a la salud, como generador de responsabilidad,
puede implicar tanto perjuicios materiales como inmateriales, dado que puede afectar la
capacidad econdémica de la persona para generar ingresos Yy atender sus obligaciones y
necesidades, asi como perjuicios inmateriales, que afectan su moral, su fisiologia, la vida en

relacion y las condiciones de existencia.

3.2.El dafio a la salud en la jurisprudencia del Consejo de Estado
En la Constitucion Politica de Colombia, en el capitulo 1 y en el capitulo 2 se presenta el
catdlogo de garantias basicas fundamentales, dentro de las cuales no se hace referencia al
derecho a la salud de manera expresa, por lo que se hizo necesario demostrar su importancia y
jerarquia fundamental por parte de la Corte Constitucional, asi:
La existencia de un derecho fundamental no depende tanto de un reconocimiento expreso
por parte de los creadores de la norma constitucional, como de una interpretacién
sistematica y teleoldgica, a partir de las cuales se mire el ordenamiento en su conjunto, o
la norma de acuerdo a su consagracion explicita(Corte Constitucional. Sentencia T-

406/92,M.P. Ciro Angarita Barén, 1992, p. 20).
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A su vez, el articulo 90 de la Constitucion declara la responsabilidad genérica del Estado,
incluyendo a todos los funcionarios y servidores publicos regidos por la normatividad
administrativa, asi como a quienes sirven al Estado en virtud de cualquier tipo de vinculacion, en
los siguientes términos:

El estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,

causados por la accion y omision de las autoridades publicas. En el evento de ser

condenado el estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafos, que haya sido
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquel

debera repetir contra este(Constitucién Politica de Colombia, 1991, art. 90).

Se observa que la existencia del dafio antijuridico es el requisito esencial para decretar la
responsabilidad del Estado, lo que equivale a decir, que se examina y valora, el resultado mas la
causa del hecho dafoso; entendiendo de este modo, el carécter antijuridico como todo aquello
que una persona no esté en el deber de soportar.

Para imputar la responsabilidad del Estado colombiano, debe existir entonces un hecho
juridico dafioso, asi como un vinculo entre ese hecho dafioso y el autor, que en este caso debe ser
una entidad de naturaleza publica o, una persona juridica privada que se encuentre desarrollando
actividades estatales, sin importar si existe imputacién y un dafio probado; existe en este caso
responsabilidad del Estado, segun lo establece el Consejo de Estado (Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia 7622, C.P. Carlos Betancur
Jaramillo, 1993).

Expuesto lo anterior, es posible sefialar con respecto al dafio a la salud, que en 2007, por

medio de dos pronunciamientos, el Consejo de Estado reconocio el perjuicio por «alteracion de
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las condiciones de existencia»(des troubles dans les conditions d’existence), un perjuicio
autébnomo e independiente al dafio a la vida de relacion; que, de acuerdo con la doctrina francesa,
corresponde al 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(Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia 00385, 2007, C.P. Mauricio Fajardo
Gomez; Sentencia 00029, 2007,C.P. Enrique Gil Botero).

Desde el afio 2010, el Consejo de Estado ha adoptado una nueva concepcién del dafio
conocida como dafio a la salud. En referencia al principio de reparacion integral se ha debatido si
es méas adecuado indemnizar cada perjuicio de manera aislada o hacerlo de manera global, bajo
un solo concepto. En cuanto a la reparacion de ese dafio, la jurisprudencia del Consejo de Estado
ha impuesto un tope al monto indemnizatorio equivalente a 400 SMMLV. En este sentido, el
exconsejero de Estado, Gil Botero(2012), explica que:

El dafio a la salud surgi6 de la necesidad de reconocer un perjuicio mas objetivo, que esté

dotado de claridad y, por lo tanto, que garantice en mayor medida el postulado de la

igualdad de indemnizaciones frente a un mismo o similar dafio. En efecto, a diferencia de
categorias abstractas o abiertas (v.gr.el dafio a la vida de relacion) no se tienen en cuenta

—0 se hace en un minimo grado— las consecuencias externas del dafio considerado en si

mismao, es decir, al evento como tal (p. 92).

La jurisprudencia relacionada con el dafio moral es amplia, y en ella lo conceptualiza y lo

delimita®’; en cambio, el dafio por lesiones psicofisicas ha sido objeto de diferentes posiciones,

2" Sentencias del Consejo de Estado, Seccién Tercera: Sentencia del 5 de febrero de 1988, Expediente 3009,
(Consejero Ponente Betancur Jaramillo); Sentencia del 6 de agosto de 1992, Expediente 6901, (Consejero Ponente
Suérez Hernandez); Sentencia del 15 de septiembre de 1994, Expediente 9391, (Consejero Ponente Julio César
Uribe Acosta); Sentencia del 10 de septiembre de 1998, Expediente 12009, (Consejero Ponente Daniel Suarez
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Ilegando a la conclusion del concepto de dafio a la salud dado a conocer por el Consejo de Estado
a partir de 2010, para referirse a las afectaciones a la integridad psicofisica. Asi mismo, el
Consejo de Estado ha reiterado que la alteracion a las condiciones de existencia es equiparable al
dafio a la vida de relacion®®,

El Consejo de Estado ya se habia referido al concepto del dafio fisiologico, hasta que
decidio dejar de reconocer este dafio como parte del perjuicio por alteracion a las condiciones de
existencia?®. En efecto, en 2010, cambia su postura jurisprudencial sustituyendo el concepto de
alteracion de las condiciones de existencia por el de dafio a la salud®, proveniente de una
afectacion a la integridad psicofisica, el cual incluye otros dafios como el estético, el sexual y el
psicolégico®. Con esta nueva categoria “se conseguiria una sistematizacion del dafio no

patrimonial (...) y la estabilidad presupuestal que soporta un efectivo sistema de responsabilidad

Hernandez); Sentencia del 18 de octubre de 2000, Expediente 11948, (Consejero Ponente Maria Elena Giraldo
Gbmez); Sentencias del 6 de septiembre de 2001, Expedientes 13232 y 15646 (Consejero Ponente Alier Herndndez
Enriquez); Sentencia del 7 de marzo de 2002, Expediente 20807, (Consejero Ponente Jesis Maria Carrillo
Ballesteros); Sentencia del 7 de junio de 2006, Expediente 2004-00001-01(AG), (Consejero Ponente Alier
Hernandez Enriquez); Sentencia del 6 de julio de 2006, Expediente 29792, (Consejero Ponente Mauricio Fajardo
Gémez); Sentencia del 18 de marzo de 2010, Expediente 18569 (Consejero Ponente Alier Hernandez Enriquez).
Sentencia del 25 de julio de 2011, Expediente 20132, (C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa); Sentencia del 30 de
enero de 2013, Expediente 25087, (Consejero Ponente Olga Melida Valle de de la Hoz).

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

? Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 4 de junio de 2008, Expediente 15657, aclaracién de voto;
Sentencia del 15 de agosto de 2007, Expediente AG 2003.385, Aclaracion de voto; y sentencia del 1 de diciembre de
2008, Expediente 17744, Aclaracion de voto.

% Colombia, Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencias del 3 de febrero de 2010, expedientes 18034 y 18433,
Consejero Ponente Enrique Gil Botero y Ruth Stella Correa Palacio, respectivamente.

81 “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, psicoldgico, sexual o estético, de
tal forma que siempre que el dafio consista en una lesidn a la salud, sera procedente establecer el grado de afectacion
del derecho constitucional y fundamental (Constitucion Politica de Colombia, articulo 49), sin que sea procedente
otro tipo de dafios (v.gr. la alteracion a las condiciones de existencia), p. 42.” Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Sentencia del 14 de septiembre de 2011, Expediente 38 222, Consejero Ponente Enrique Gil Botero, Salvamento de
voto de Stella Conto Diaz del Castillo y Danilo rojas Betancourt.
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patrimonial del Estado™.El concepto del dafio a la salud se origina en el Derecho italiano, que
lo define, como:
El dafio psicofisico en si mismo, es decir, la lesiéon a los valores de la integridad fisica y
siquica del individuo, prescindiendo de sus consecuencias (dafio bioldgico en sentido
estatico); y al mismo tiempo es el perjuicio a la fruicién del ambiente natural o social
dependiente de un evento lesivo de la salud (dafio bioldgico en sentido dinamico)(Rozo,

2002, p. 79, 92).

Aunque este concepto incluye otros perjuicios, estos tienen relacion directa con el
perjuicio fisiologico o dafio a la salud. En relacion con el dafio estético, Lopez y Trigo (citados
por Rozo, 2002), manifiestan que se debe tratar no como un rubro independiente, sino como un
tema para analizar especialmente y luego imputarlo a dafio patrimonial o extrapatrimonial o a
ambos a la vez. Se considera patrimonial, cuando la victima ostente una calidad tal que la lesion
estética implique una disminucién en sus ganancias, y extrapatrimonial por regla general, por la
afectacion sobre la psiquis de la victima.

Pasando al asunto del dafio sexual, el Consejo de Estado ha definido etimoldgicamente
la sexualidad como el conjunto de condiciones anatémicas Y fisicas que caracterizan cada sexo
y 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, teniendo en cuenta que se relaciona de manera directa con los
organos genitales y reproductivos y con una parte funcional y psicoldgica(Consejo de Estado.

Seccion Tercera. Sentencia 26.621, C.P. Enrique Gil Botero, 2013). La posicion del Consejo de

% Colombia, Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencias del 3 de febrero de 2010, Expedientes 18034 y 18433,
Consejero Ponente Enrique Gil Botero y Ruth Stella Correa Palacio. Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera,
sentencias del 14 de septiembre de 2011, Expedientes 19.031 y 38.222. Magistrado Ponente: Enrique Gil Botero.
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Estado concluye que la afectacion de la sexualidad en los eventos en que la lesidn fisica genera
disfuncion sexual o psicoldgica, que impide concretar el acto sexual, se debe analizar como una
manifestacion del dafio a la salud.

Por otra parte, tal como lo menciona Bustamante Alsina (citado por Lopez Mesa &
Trigo Represas, 2006), el perjuicio psiquico se diferencia del dafio moral, dado que el dafio
psicologico no es una afeccién emotiva; “el dafio psicolégico consiste en una perturbacion
permanente del equilibrio espiritual preexistente, de caréacter patologica” (p. 55). El dafio
psiquico obedece a una afectacion directa de la salud, entendiendo por salud el “estado de
completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades™. Por esta razon, es necesario probar el porcentaje de incapacidad de este dafio,
asi como la duracion de la incapacidad(lsaza, 2009).

Asi mismo debe considerarse el hecho de que la nueva denominacion de dafio a la salud
tiene impacto en la fijacion pecuniaria de la indemnizacion, pues con ello se evita incluir
perjuicios que se tasan con criterios objetivos, como si se tratara de las categorias
comprensivas, las cuales se tasan de otra manera. En este sentido el Consejo de Estado ha
criticado dicha inclusidn de toda afectacion bajo este concepto:

El dafo a la salud* denominado por la doctrina y jurisprudencia francesa como dafio
corporal o fisioldgico, y en Italia bioldgico, fue imbricado con el concepto de perjuicio de

agrado y con la alteracion a las condiciones de existencia, dafios autbnomos que han sido

% Predmbulo de la Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud adoptada por la Conferencia Sanitaria
Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946 y suscrita el 22 de julio de 1946 por
los representantes de 61 Estados (Official Records of the World Health Organization, 2, p. 100); entr6 en vigor el 7
de abril de 1948. La definicion no ha sido modificada desde 1948.

%4 la ciencia juridica que le dio entrada al concepto de dafio biolégico prefiere hoy utilizar la expresion “dafio a la
salud”, concepto juridico (y no médico) con un alcance mas amplio, pues mientras que el dafio bioldgico se refiere a
aspectos anatémicos y fisioldgicos de la persona, el dafio 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”(Cortés, 2009, p. 21, 22).
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reconocidos por la jurisprudencia del Consejo de Estado francés, lo que desencadend que
un perjuicio de constatacion y valuacién objetiva como lo es aquél, fuera revestido por
una condicion indefinida o englobada en la que se puede dar cabida a cualquier tipo de
afectacion, al margen de que se refleje en el &mbito externo o interno del sujeto, y sea
liquidable en términos objetivos o subjetivos (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién Tercera. Expediente 38.222, C.P. Enrique Gil Botero, 2011, p.

7).

A su vez el Consejero PonenteDanilo Rojas Betancourt, en sentencia del 4 de mayo de
2011, recupera la expresion de perjuicio fisioldgico, sefialando que la misma no se encuentra
prohibida de ninguna manera por la jurisprudencia de la Sala; en cambio, la importancia de la
nocién perjuicio fisioloégico o dafio a la salud, implica que “ademas de facilitar la prueba en
relacion con este particular tipo de perjuicio —de origen psicofisico— también proporciona al juez
mejores criterios para establecer la tasacion del perjuicio”(Consejo de Estado. Sentencia 17.396,
2011, p. 20, 21). De esta manera, esta sentencia retoma la sentencia 12.499 del 13 de junio de
1997, en relacion con los perjuicios fisiologicos “genéricos” y “especificos”, que ahora se
denominan “genéricos” y ‘subjetivos’, segin la siguiente definicion:

Los dafos de orden ‘fisiologico’ pueden tener un caracter genérico, en la medida en que

una afectacion corporal de determinado tipo puede tener consecuencias presumibles

respecto de todos los casos, sin que sea necesaria una demostracion particular en este

punto; o bien puede ser de caracter subjetivo, como quiera que no todas las personas

realizan las mismas actividades cotidianamente, o las mismas no tienen el mismo
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significado para las condiciones de existencia de las diferentes personas(Consejo de

Estado. Sentencia 17.396, C.P. Danilo Rojas Betancourt, 2011, p. 19).

A tenor del precitado texto, se evidencia la presuncion de perjuicios fisioldgicos
genéricos, en la medida en que todas las personas sufren por igual determinadas lesiones
psicofisicas. En cambio, cuando se trata de perjuicios fisioldgicos subjetivos, se requiere que
exista una demostracion particular, dado que la afliccion derivada de la lesion corporal no
afecta de la misma forma a todas las personas, en la medida en que realicen diferentes
actividades o les reconozcan diferente significado. Puede afirmarse entonces, que esta doctrina
jurisprudencial permite definir criterios unificados al momento de definir los montos de las
indemnizaciones por dafios originados en lesiones corporales, de manera que diferencie entre la
lesion a la funcionalidad corporal y las lesiones derivadas esa lesion.

Esta sentencia del consejero Danilo Rojas Betancourt retoma el concepto de perjuicio
fisiolégico para que se pueda denominar correctamente el origen del dafio en un caso concreto en
el cual existan alteraciones graves a las condiciones de existencia, siempre que el dafio sea
consecuencia de una lesién corporal. En estas condiciones, el juez puede contar con mejores
criterios para tasar el perjuicio con fundamento en pruebas directas relacionadas con la
afectacion fisica(Consejo de Estado. Sentencia 17.396, 2011).

No obstante, Cortés (citado por Gil Botero, 2017), considera que debe hablarse de dafio a
la salud por ser un concepto mas apartado a la perspectiva medica y mas proxima a la
comprension de la salud como bien juridico:

La ciencia juridica que le dio entrada al concepto de dafio biologico prefiere hoy utilizar

la expresion ‘dafno a la salud’, concepto juridico (y no médico) con un alcance mas
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amplio, pues mientras que el dafio biologico se refiere a aspectos anatdmicos y

fisiologicos de la persona, el dafio 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 (p. 266).

En otras palabras, el hecho de volver a acudir al concepto de perjuicio fisiologico dio
origen a una postura doctrinaria que prefiere utilizar el concepto de “dafio a la salud” como un
concepto juridico, con un alcance que no solo se refiera a los aspectos anatomicos y fisioldgicos
de la persona, sino que también comprenda las manifestaciones de la salud como un bien
necesario para una correcta expresion de la persona en la comunidad en la cual vive.

Al concepto de dafio a la salud se le han presentado ciertas objeciones al interior del
Consejo de Estado, especialmente en relacion con sus aspectos patrimoniales. Al respecto, la
Consejera Ruth Stella Correa Palacio, al presentar su salvamento parcial de voto en sentencia
con sala plena, sostiene que:

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

e Por lo tanto, el dafio a la salud era un dafio susceptible de reconocimiento e indemnizacion
bajo esa denominacién mayor de alteracion a las condiciones de existencia.

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

perjuicio indemnizable” (p. 81).
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El dafio extrapatrimonial o inmaterial debe ser clasificado de acuerdo con las consecuencias
que produce tanto al interior del sujeto (moral), como en su parte externa (dafio a la vida en
relacion o alteracion a las condiciones de existencia) y no por el simple hecho del evento
separado de sus efectos (dafio bioldgico, fisioldgico o a la salud).

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

“Cuando a alguien se le indemniza la alteracion de las condiciones de existencia derivadas de
una lesién fisica, corporal o siquica (consecuencias del dafio), se estd reparando el
menoscabo sufrido por el deterioro a la salud” (p. 86).

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

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

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

Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia 19.031, 2011).
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En 2011, el honorable Consejo de Estado mediante la intervencion del C.P. Enrique Gil
Botero, definid el dafio a la salud en los siguientes términos:
Un dafio a la salud desplaza por completo a las demas categorias de dafio inmaterial como
lo son la alteracion grave a las condiciones de existencia —antes denominado dafio a la
vida de relacion— precisamente porque cuando la lesion antijuridica tiene su génesis en
una afectacion negativa del estado de salud, los Unicos perjuicios inmateriales que hay

lugar a reconocer son el dafio moral y el dafio a la salud (Sentencia 38.222, 2011, p. 35).

Y posteriormente, en el afio 2013, refiriéndose a un caso concreto, el Consejo de Estado
se expreso en los siguientes términos:

Respecto de los perjuicios por el dafio a la vida de relacién, que actualmente la Sala

reconoce bajo la denominacion de dafio a la salud, se sefiala que, si bien podria

considerarse que la suma concedida no es suficiente para reparar el dafio causado, ella no

puede ser modificada teniendo en cuenta que se trata de apelante Gnico y no se puede

agravar su situacion(Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion

Tercera. Subseccion C. Sentencia 27.522, C.P. Olga Mélida Valle de la Hoz, 2013, p. 4).

No se trata de un asunto meramente semantico, dado que, dependiendo de la naturaleza y
delimitacion que se le dé al dafio corporal, se debe acudir a un modelo para su tasacion.
Considerarlo como denominacion mayor, segin se comenta en el salvamento de voto arriba
mencionado, puede hacer que se desconozca el limite preciso en el cual el monto de la
indemnizacion no solo cubre el dafio-evento sino tambien las consecuencias internas y las

externas. Adicionalmente implica tasar por igual, tanto el dafio como sus consecuencias, aunque,
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como Yya se dijo, el dafio corporal se puede tasar de manera objetiva empleando tablas de punto y
en porcentajes de incapacidad establecidos por un médico legista, mientras que las consecuencias
del dafo requieren del arbitrio iuris, quien se encarga de analizar, tanto las condiciones de
existencia concretas de la victima como su relacion con la sociedad, antes y después del dafio.

Lo planteado en acépites previos, permite elucidar que el nuevo concepto de dafio a la
salud se fundamenta en reconocer la necesidad de reparar cualquier afectacion a la salud, tanto
con respecto a su bienestar fisico como psiquico y social, lo que no significa la ausencia de
afecciones y enfermedades. Esta postura implica desconocer las antiguas categorias del dafio a
la vida de relacion y de alteracion a las condiciones de existencia.

En este mismo sentido, el Consejo de Estado afirmo en sentencia de 2012 que los dafios
a la vida de relacion o a la alteracion de las condiciones de existencia, no podran servir de
instrumento para obtener la reparacion del dafio a la salud, es decir, son improcedentes para
reparar las lesiones a la integridad psicofisica (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia 19.031, C.P. Enrique Gil Botero, 2011).

Puede entonces concluirse que el dafio a la salud ha vuelto a adquirir su autonomia y ha
sido delimitado de manera precisa, en la medida en que estd referido a las alteraciones
psicofisicas. Sin embargo, su indemnizacion no solo debe resarcir la modificacion de la
integridad corporal sino también las consecuencias que esa modificacion genera, incluyendo
otros dafios como el estético, el sexual, el psicoldgico, entre otros.

En este sentido, se hace relevante traer a colacion la sentencia con el expediente 31170
del afio 2014 mediante la cual el Consejo de Estado fijé y reitero los criterios de liquidacion
proferidos con las sentencias de unificacion del 14 de septiembre de 2011 con los expedientes

19031 y 38222; determinando como regla general en materia indemnizatoria, un valor
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equivalente de 10 a 100 SMMLYV, sin embargo en casos de extrema gravedad y excepcionales
se podrd aumentar hasta 400 SMMLYV, siempre que esté debidamente motivado(Consejo de
Estado, Seccion Tercera. Sentencia de Unificacion 31.172, M.P. Olga Mélida Valle de la Hoz,
2014). Aunado a lo anterior y en ejercicio del arbitrio iudice, se tendra en cuenta la gravedad y
naturaleza de la lesion padecida, por lo tanto, para tal efecto se utilizardn —a modo de parangén—
los parametros o baremos contenidos en la tabla 1 y los cuales solo son reconocidos a la
victima, dejando por fuera a terceros que son afectados con esta situacion y que tiene relacion

directa con la victima.

Tabla 1. Criterios de liquidacion del dafio a la salud

Gravedad de la Lesion Victima

Igual o superior al 50% 100 SMMLV
Igual o superior al 40% e inferior al 50% 80 SMMLV
Igual o superior al 30% e inferior al 40% 60 SMMLV
Igual o superior al 20% e inferior al 30% 40 SMMLV
Igual o superior al 10% e inferior al 20% 20 SMMLV
Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10 SMMLV

Fuente: tomado del (Consejo de Estado Seccion Tercera. Sentencia 31.170, M.P. Enrique Gil
Botero(2014, p. 37).

Adicionalmente, a través de la Sentencia 31170 de 2014, el Consejo de Estado también
determind los criterios de liquidacion de los perjuicios a que da lugar el dafio a salud considerado
desde la orbita del dafio proveniente de una lesion corporal de la persona, esto es la afectacion
del derecho a la salud del individuo. Desde esta perspectiva, para la liquidacion del dafio a la
salud, se tiene en cuenta el porcentaje de incapacidad laboral de la victima, el salario que
estuviese devengando, mas el 25% por concepto de prestaciones sociales. Con respecto a la

liquidacién del lucro cesante, el cual corresponde desde la ocurrencia del dafio hasta la fecha en
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que se dicta la respectiva sentencia, el cual se calcula con la siguiente formula matematica:

Ra(1+i)"—1

S = ; donde: Ra = Ingreso Historico * (IPC final/IPC inicial, i = interés mensual legal

y n =tiempo consolidado (desde la fecha en que ocurrieron los hechos a la fecha de la sentencia).
Asi mismo, se tiene el lucro cesante futuro o anticipado, a partir de la expectativa de vida del
lesionado, de conformidad con la resolucion 0497 de 1997 y calculando la misma formula
referenciada en linea previas(Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia 31.170, M.P.
Enrique Gil Botero, 2014).

De igual forma, se debe tener en cuenta una serie de variables, que deben ser probadas en
cada caso para determinar el respectivo dafio a la salud y la correspondiente indemnizacion.
Dichas variables, son:

- La pérdida o anormalidad de la estructura o funcion psicoldgica, fisioldgica o anatomica

(temporal 0 permanente)

- La anomalia, defecto o peérdida producida en un miembro, érgano, tejido u otra

estructura corporal o mental.

-La exteriorizacion de un estado patoldgico que refleje perturbaciones al nivel de un

organo.

- La reversibilidad o irreversibilidad de la patologia.

- La restriccion o ausencia de la capacidad para realizar una actividad normal o rutinaria.

- Excesos en el desempefio y comportamiento dentro de una actividad normal o rutinaria.

- Las limitaciones o impedimentos para el desempefio de un rol determinado.

- Los factores sociales, culturales u ocupacionales.

- Laedad y El sexo.
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- Las que tengan relacion con la afectacion de bienes placenteros, lGdicos y agradables de
la victima.

- Las demés que se acrediten dentro del proceso (Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia 32912, M.P.

Jaime Orlando Santofimio Gamboa, 2015, p. 32, 33).

Posteriormente, en el afio 2015, el Consejo de Estado mediante la intervencion de...,
retomo los postulados jurisprudenciales de la Sentencia 19031 de 2011 e hizo referencia acerca
de la unificacion de la divergencia de nombres utilizados para determinar la existencia del dafio a
la salud, expresando que:

“...el concepto de salud comprende diversas esferas de la persona, razon por la que no

solo esta circunscrito a la interna, sino que comprende aspectos fisicos y psiquicos, por lo

que su evaluacion serd& mucho mas sencilla puesto que ante lesiones iguales

correspondera una indemnizacién idéntica31. Por lo tanto, no es posible desagregar o

subdividir el dafio a la salud o perjuicio fisiolégico en diversas expresiones corporales o

relacionales (v.gr. dafio estético, dafio sexual, dafio relacional familiar, dafio relacional

social), pues este tipo o clase de perjuicio es posible tasarlo o evaluarlo, de forma mas o

menos objetiva, con base en el porcentaje de invalidez decretado por el médico legista.

De alli que no sea procedente indemnizar de forma individual cada afectacion
corporal o social que se deriva del dafio a la salud, como lo hizo el tribunal de primera
instancia, sino que el dafio a la salud se repara con base en dos componentes: i) uno
objetivo determinado con base en el porcentaje de invalidez decretado y ii) uno subjetivo,

que permitira incrementar en una determinada proporcion el primer valor, de
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conformidad con las consecuencias particulares y especificas de cada persona
lesionada(Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Subseccién C. Sentencia 32912, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, 2015, p. 30,

31).

Se visualiza que el Consejo de Estado reconocia la indeminizacion de los prejuicios, no
solo de la victima sino también de sus familiares cercanos, teniendo en cuenta que ellos resultan
afectados con el dafio a la salud del menor, porque en ciertos casos este proceso precitado, el
menor no generaba ingresos en ese momento para su familia, pero los tratamientos y cuidados de
su salud deben ser asumidos por su familia entonces es importante el reconocimiento de los
perjuicios causados a los terceros quienes en muchos casos teminan responsabilizandose de la

persona afectada con el dafio a su salud.
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4. Conclusiones

Con la presente monografia de compilacion, se pretendié analizar el perjuicio
denominado dafio a la salud, de acuerdo con la jurisprudencia emitida por la Seccion Tercera del
Consejo de Estado en los casos de responsabilidad Estatal. En primer lugar, se evidencio que la
responsabilidad del Estado frente a los ciudadanos, es un concepto que solamente se reconocio
hasta finales del Siglo XIX; pues hasta entonces eran los funcionarios quienes debian responder
de acuerdo con los principios de responsabilidad civil que se aplicaban a los particulares.
Concretamente fue el Fallo Blanco de 1873, el que, por primera vez, permitio trazar un limite
entre la responsabilidad estatal y la de sus agentes.

A partir de entonces esa responsabilidad del Estado, ha venido experimentando un
comportamiento creciente, desde que el concepto de servicio publico sustituy6 las nociones de
poder y de gestion. Se acepta ahora que la administracion publica es una persona juridica que
actlia a través de funcionarios, lo que hace necesario distinguir la responsabilidad que le compete
a cada uno, cuando se presentan perjuicios a las personas, con base en la diferencia que existe
entre falla del servicio y falla personal. Esta forma de entender la responsabilidad del Estado dio
origen al régimen juridico del Derecho Administrativo. De acuerdo con la Corte Constitucional,
en Colombia la dimension en la que actua el Estado se debe definir, teniendo en cuenta si se trata
0 no de actos de poder o de autoridad; en caso afirmativo, se deben resolver los casos en la
jurisdiccion del Derecho Administrativo y los litigios seran competencia de lo Contencioso
Administrativo.

De acuerdo con la Ley 1437 de 2011, la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo es

la competente para conocer de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos,
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omisiones y operaciones sujetas al derecho administrativo y en las que estén involucradas
entidades publicas, asi como, los particulares que ejerzan funcién administrativa, incluyendo la
responsabilidad extracontractual. Es importante resaltar que no es necesario que un ente del
Estado preste de manera directa los servicios de interés general, para que éstos sean considerados
como servicios de carécter publico, dado que la Corte Constitucional ha reconocido que el
servicio publico de interés general prestado por un particular, hace que éste adquiera el caracter
de autoridad.

En cuanto a la responsabilidad extracontractual, se concluye que ésta aparece cuando el
dafio causado no es originado en una relacion contractual, sino en cualquier otra actividad y
resulta al causar dafio, traspasando el deber de cuidado que se debe tener frente a ciertas
situaciones o actividades que pueden generar riesgos y posteriores dafios a terceros. Por otro
lado, el dafio es el elemento esencial y necesario para que surja la responsabilidad, entendiendo
por tal, el menoscabo que sufre una persona en sus bienes vitales naturales, en su propiedad, o en
su patrimonio.

Como se mostrd con esta monografia, que los perjuicios irrogados con ocasion de un
dafio antijuridico, pueden ser de caracter material o inmaterial, siendo este Gltimo aquel que
carece de contenido econémico o al menos una aproximacion pecuniaria para sus titulares, dado
que involucra el concepto de moralidad incurso en el patrimonio sostenido por la inmaterialidad
del mismo, como uno de los bienes de la personalidad, de alli que la suma que se reconozca
tenga un caracter mas simbolico, y represente mayor complejidad para emitir un fallo en
términos de justicia, equidad y reparacion integral.

En Colombia, el perjuicio inmaterial se enmarca en conceptos como el perjuiciomoral y

el dafo a la salud, éste ultimo que ha sido producto del devenir la Jurisprudencia de la Maxima
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Corporacién de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo, luego de pasar por conceptos como
dafio a la vida en relacion, el dafio fisiologico y alteracion a las condiciones de la existencia.

Para que exista esa responsabilidad, debe haber entonces un vinculo entre el hecho
dafioso y el autor. De acuerdo con el Consejo de Estado, el fin Gltimo que se pretende es la
proteccion de la integridad de la vida digna en un estado objetivo y subjetivo, por lo que la
practica médica se debe analizar como un compuesto complejo de elementos. Se reconoce como
parte del dafio a la salud, el perjuicio por alteracion de las condiciones de existencia. En cuanto a
la reparacion del dafio a la salud, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha impuesto un tope al
monto indemnizatorio equivalente a 400 SMMLV.

La jurisprudencia sobre el dafio moral es amplia y suficiente para conceptualizarlo y
delimitarlo, lo que no sucede de igual forma respecto de las lesiones psicofisicas. EI Consejo de
Estado ha reiterado que la alteracion a las condiciones de existencia es equiparable al dafio a la
vida de relacion, mientras que decidié dejar de reconocer el dafio fisiolégico como parte del
perjuicio por alteracion a las condiciones de existencia. En cuanto al dafio sexual, el Consejo de
Estado ha definido etimoldgicamente la sexualidad como el conjunto de condiciones anatémicas
y fisicas que caracterizan cada sexo y como el apetito sexual, mas no desde los parametros del
amor, teniendo en cuenta que se relaciona de manera directa con los dérganos genitales y
reproductivos y con una parte funcional y psicoldgica. EI Consejo de Estado concluye que en los
eventos en que la lesion fisica genera disfuncion sexual o psicologica que impide concretar el
acto sexual, se debe analizar como una manifestacion del dafio a la salud.

También se ha establecido por parte del Consejo de Estado que de los perjuicios
fisiolégicos genéricos se pueden presumir sus posibles consecuencias sin que sea necesaria una

demostracion especifica en este punto, mientras que cuando se trata de perjuicios fisiologicos
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subjetivos, se requiere que exista una demostracion particular, teniendo en cuenta que la
afliccion derivada de la lesion corporal no afecta de la misma forma a todas las personas. El
concepto de dafio a la salud ha sido definido por el Consejo de Estado como uno que desplaza a
los demés conceptos de dafio inmaterial porque la lesion tiene su origen en una afectacion
negativa del estado de salud, entendida esta como el estado completo de bienestar fisico,
psiquico y social, no circunscrito a la ausencia de afecciones y enfermedades. En este sentido, se
tiene en cuenta que la salud desde lo fisiologico hace referencia al cuidado del cuerpo y la
prevencion ante posibles accidentes y enfermedades; en la esfera psicoldgica, la salud esta
relacionada con el manejo que cada persona da a su vida y el relacionamiento que los otros en
diversos contextos y el area emocional de la salud, tiene que ver con el manejo 6ptimo de los
sentimientos, pensamientos y comportamientos.

El dafio a la salud ha vuelto a adquirir autonomia y ha sido delimitado de manera precisa
y su indemnizacion no solo debe resarcir la modificacion de la integridad corporal sino también
las consecuencias que esa modificacion genera, incluyendo otros dafios como el estético, el
sexual, el psicoldgico, entre otros. No obstante, es pertinente mencionar que el Consejo de
Estado, frente al desarrollo del dafio a la salud como un perjuicio, dictamind que este tipo de
dafio solo se reconoce a la victima directa, excluyendo de este modo, a sus familiares, quienes si
bien ellos no sufren el dafio a la salud de forma directa a sus condiciones corporales; el dafio
sufrido por uno de sus familiares si puede generar graves consecuencias para algunos terceros.
Desde una perspectiva personal, es adopta una posicion contraria a aquella planteada por el
Consejo de Estado, ya que en los casos en los cuales v.gr., la victima es quien se encarga de
solventar los gastos suyos, de su conyugue e hijos menores que aun dependan econdmicamente

de la victima; la ausencia de reconocimiento de los perjuicios a los terceros implicados, conlleva
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el detrimento de su calidad de vida y de este modo, niega el derecho fundamental a mantener la
unidad, los vinculos de solidaridad familiar y el deber ser al que se debe el buen padre de
familia; supuestos que otrora fungieron como base esencial para el reconocimiento de la ayuda
econOdmica que deriva del dafio a la salud sufrida por la victima y que deberia transcender a sus

familiares cercanos afectados.
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