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INTRODUCCION

Mediante Acta 23 del 25 de septiembre de 2013, el Consejo de Estado ordend la recopilacion de
la jurisprudencia y el establecimiento de criterios unificadores para la reparacion de los perjuicios
inmateriales. Atendiendo la encomienda, en el denominado documento final aprobado por Acta
del 28 de agosto de 2014, con la finalidad de ser el referente para la reparacion de perjuicios
inmateriales, el Alto Tribunal de la Jurisdiccion Contenciosa plasmo alli las directrices que

respecto a los perjuicios inmateriales debian gobernar la materia®.

Sin embargo, pese al esfuerzo de la Seccion Tercera por generar criterios y conceptos de
interpretacion y aplicacién judicial, se considera que se desaprovechd una valiosa oportunidad para
desarrollar y entregar un documento (sentencia de unificacién), que mas que unificar algunos
criterios jurisprudenciales acerca de la reparacion a las victimas en materia de dafio inmaterial,
debi6é propender por establecer unos parametros y estandares claros, detallados y de mayor
precision para la reparacion integral a las victimas en lo referente a los perjuicios inmateriales, en
busca de resarcir en su mayor integridad las diferentes esferas del ser humano y no limitarlo a la
afectacion moral (en algunos casos) y a lo fisioldgico (cuando se trata del perjuicio a la salud); asi
como dar mayor precision al perjuicio que se denomina “afectacién relevante a bienes o derechos
convencional y constitucionalmente amparados”, estableciendo criterios claros y concretos para

Su reconocimiento.

http://bu.com.co/sites/default/files/documentos/consejo-de-estado-sala-de-lo-contencioso-administrativo-seccion-tercera-
documento-final-aprobado-mediante-acta-de-28-de-agosto-de-2014.pdf



Desde nuestra perspectiva, el trabajo de unificacion en ciertos eventos resulta insuficiente para
garantizar a las victimas una reparacion integral, pues limita la jurisprudencia a que los jueces solo
reconozcan una tipologia de perjuicios y bajo criterios cada vez mas restringidos, que si bien se
comparte la basqueda de una mayor estandarizacion y criterios objetivos para la graduacion de
perjuicios, buscando igualdad, equilibrio y equidad en la reparacion, se reclama que no se avance
en la materia de perjuicios inmateriales y principalmente, que se haya desconocido un perjuicio
como el del dafio a la vida de relacion, en lugar de redefinirlo y concretarlo a efectos de constituir

un complemento en la reparacion?.

La definicion o limitacion del perjuicio a la vida de relacién atendiendo a su vinculacion directa
con un dafio a la integridad personal, llevé a que la jurisprudencia equiparara este perjuicio al dafio
fisiolégico y en consecuencia, al reestructurarse el concepto desde el denominado dafio a la salud,
obligd a que igualmente se abandonara por improcedente como perjuicio auténomo y el pretexto
de evitar la doble indemnizacion y a que se despreciara el perjuicio de la vida de relacién, lo que
no se comparte, pues lo que debia buscarse en este sentido por la jurisprudencia, era redefinir y
concretar el concepto a efectos de dar un alcance y precision para su reconocimiento y
compensacion o indemnizacion, sea el caso®, ya que el perjuicio como se pretende sustentar en el

presente trabajo, resulta Util y complementario en materia de reparacion del dafio.

En este escenario, desde la perspectiva planteada, debe considerarse que el Consejo de Estado

debié contemplar y replantear el perjuicio a la vida de relacion, como perjuicio autbnomamente

2 Consejo de Estado, Sala Plena, Seccion Tercera; 28 de agosto de 2014. Exp. 26251; también los expedientes 32988 y 31172.
Recuperado en http://bu.com.co/sites/default/files/documentos/consejo-de-estado-sala-de-lo-contencioso-administrativo-seccion-
tercera-documento-final-aprobado-mediante-acta-de-28-de-agosto-de-2014.pdf

3 Sentencias de Unificacion del 28 de agosto de 2014. http://bu.com.co/sites/default/files/documentos/consejo-de-estado-sala-de-
lo-contencioso-administrativo-seccion-tercera-documento-final-aprobado-mediante-acta-de-28-de-agosto-de-2014.pdf



considerado, explicarlo, definirlo y concretarlo, dando unas razones generales que permitan a los
jueces y abogados advertir su presencia para reconocerlos y liquidarlos, evitando la amplia
subjetividad y dar un techo a otros perjuicios, sin necesidad de incurrir a los argumentos de

excepcion o desconocer el derecho de otras personas que igualmente son victimas.

Adviértase, por ejemplo, como las sentencias de unificacion limitan el reconocimiento del
perjuicio “dafio a la salud” solo a la persona directamente lesionada en su integridad fisica, pero
abandona totalmente el impacto que esta pueda generar en los familiares y seres queridos mas

cercanos, o que deban asumir la carga particular de asistir y auxiliar al lesionado.

Debe dejarse claro, que lo que se pretende no es la simple inclusion de un nuevo perjuicio y mucho
menos ampliar la posibilidad de enriquecimiento de victimas y representantes, lo que se pretende
es por el contrario que se precise y restrinja cada vez mas los perjuicios en su reconocimiento,
resarciendo aquel perjuicio que realmente se causo, de manera igual y en la mayor medida objetiva,
pues es claro que este método de indemnizar (cuadro de puntos o porcentajes) solo llevara a que
los jueces, en casos particulares, encuadren en el perjuicio moral o a la salud la necesidad de una
mayor compensacion, empleando en estas superiores cantidades para los perjuicios que
trasciendan el dafio fisiolégico, pero con la limitante en materia del dafio a la salud de que esta
solo puede reconocerse al lesionado, cuando incluso ya se ha venido reconociendo que hay
afecciones tan graves en la persona que permitian al juez superar el tope de los 100 smimv y

llevarlo hasta los 400 smimv, lo que no pareciera razonable, ya que de entrada se desfigura la



finalidad de una sentencia de unificacion y mas aun, se rechaza de plano con esta excepcion, la

busqueda de la estandarizacion y objetivacion del perjuicio®.

Lo que se pretende entonces, es redefinir el concepto del perjuicio a la vida de relacion y elevarlo
a un perjuicio autdnomo que pueda ser reconocido a toda persona que con el dafio vea alterada su
calidad y situacion de vida en las condiciones que venia llevando o que de manera altamente
probable y real podria llevar, independiente de si se trata del directamente lesionado, si la fuente
de la reparacion (dafio) es la muerte, la privacion de la libertad o la violacion de otro derecho, pues
lo que en este caso se observaria es la variacion negativa de las condiciones objetivamente

valoradas.

Con estos criterios, se podrad establecer equitativa y equilibradamente la indemnizacion de
perjuicios materiales y la compensacion de los perjuicios inmateriales, quedando en manos del
legislador establecer los parametros objetivos de reparacion integral y en el juez —jurisprudencia-
los criterios subjetivos, atendiendo en ambos casos a conceptos generales del perjuicio y su

relacion directa con el tipo de dafio.

En consecuencia, en aras de un acercamiento a una reparacion integral, se buscard dar mayor
claridad desde la doctrina y la jurisprudencia del denominado dafio a la vida de relacion, su
concepto, materializacién y montos posibles de compensacion, a fin de contrastar desde la doctrina
y la jurisprudencia del Concejo de Estado, la necesidad de esta tipologia de dafio y contribuir a

una adecuada reparacion del dafio inmaterial.

4 Se desarrolla el tema en la obra de Rueda Prada, Diana (2015). La indemnizacion de los perjuicios extrapatrimoniales en la
jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Grupo Editorial Ibafiez; Bogota DC: Colombia.



A efectos de lograr el cometido descrito, en el primer capitulo se abordada de manera genérica y
a modo de contextualizacion, el estudio de los elementos de la responsabilidad los cuales han sido
concretados por la jurisprudencia nacional en el dafio antijuridico y la imputacién juridica. Con
este tema introductorio se dara paso a un debate que de afios atrds se ha venido dando y que se
considera Util para establecer las bases de discusion del presente trabajo, tal como lo es la necesidad
de escindir y diferenciar entre el dafio y el perjuicio. Para lograr tal finalidad, sera necesario el
estudio de los conceptos dafio y perjuicio, para posteriormente platear de manera practica que tanto

el dafio como el perjuicio son dentro del analisis de la responsabilidad, dos conceptos autbnomos.

En el segundo capitulo del trabajo es necesario examinar desde la jurisprudencia y la doctrina los
dafios inmateriales establecidos por la Seccion Tercera del Consejo de Estado a partir de las
sentencias de Unificacion del 28 de agosto de 2014, las cuales se desarrollan en los expedientes
con radicados 27709, 32988, 31172, 36149, 26251, 28804, 31170 y 28832, concretados por el Alto
Tribunal en el perjuicio moral, dafio a la salud y la afectacion relevante a bienes o derechos

convencional y constitucionalmente amparados.

Teniendo como punto de partida la precisa diferenciacién de los perjuicios, su objeto y concepto,
en el tercer capitulo se pretende justificar el perjuicio denominado a la vida de relacion como
perjuicio auténomo indemnizable por la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo en
Colombia. Siendo la finalidad principal la justificacion del perjuicio, se partira del desarrollo desde
un componente social, considerandose dicho perjuicio como un concepto complementario del
sistema reparatorio, el cual busca reconocer y revindicar al ser social, a la persona como un

miembro de un colectivo, de un grupo social, el cual cumple roles especificos en su comunidad,



que se ve tanto afectado e influenciado por ella, asi como él influye en ella, lo que sera posible
analizar a partir del concepto de otredad. Dentro de la justificacion del perjuicio, sera util revisar
desde la doctrina y la jurisprudencia la definicion del perjuicio vida de relacion, para lo cual se
tomara tanto el perjuicio vida de relacion como el de condiciones de existencia, para finalmente

plantear una definicion propia.

En el cuarto y Gltimo capitulo, a través de un ejercicio comparativo y mediante la decantacion
conceptual de los perjuicios, se pretende justificar la necesidad y practicidad del perjuicio vida de
relacion como complemento de los demas perjuicios inmateriales, y para cumplir con tal proposito,
se explicard por qué los perjuicios morales, dafio a la salud y dafio a bienes constitucionales y

convencionales resultan insuficientes para reparar a las victimas desde su concepto estricto.

Con el fin de desarrollar los anteriores planteamientos, se establecen los objetivos generales y

especificos.

Objetivo general:

Establecer los fundamentos juridicos que justifican la existencia de la tipologia del perjuicio a la

vida de relacion en Colombia.
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Objetivos especificos:

- Analizar el tratamiento del dafio inmaterial en la doctrina y la jurisprudencia del Consejo de

Estado, a partir de las sentencias de Unificacion del 28 de agosto de 2014.

-Estudiar la relacién que existe entre las tipologias de perjuicio inmaterial reconocidos en

Colombia y su forma de reparacion.

-Definir el concepto de perjuicio a la vida de relacion como perjuicio autbnomo, su reconocimiento

y criterios de aplicacion, a fin de determinar su procedencia y necesidad.

-Plantear las formas de resarcimiento del dafio a la vida de relacion.
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CAPITULO I

LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL

ESTADO.

En los ultimos afos, la jurisprudencia tanto de la Corte Suprema de Justicia como del Consejo de
Estado, y en este sentido también la doctrina, han tenido como los elementos de la responsabilidad
“la determinacién de un dafio antijuridico causado a un administrado, y la imputacion del mismo
a la administracion puablica tanto por la accion, como por la omision. Dicha imputacién exige
analizar dos esferas: a) el ambito factico, y; b) la imputacién juridica, en la que se debe
determinar: i) la atribucion conforme a un deber juridico (que opera conforme a los distintos
titulos de imputacién consolidados en el precedente de la Sala: falla o falta en la prestacion del
servicio —simple, presunta y probada; dafo especial —desequilibrio de las cargas publicas, dafio
anormal-; riesgo excepcional), y; adicionalmente a lo anterior, resulta relevante tener en cuenta
los aspectos de la teoria de la imputacion objetiva de la responsabilidad patrimonial del Estado”,

desprendiéndose en concreto dos elementos de analisis para estructurar la responsabilidad, siendo

estos i) el dafio antijuridico® y ii) la imputacion juridica.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera; 9 de mayo de 2011, Exp. 19976. En similar sentido
sentencia del 28 de enero de 2015, Exp. 32912.

6 La jurisprudencia ha definido el dafio antijuridico en los siguientes términos:

“6. Dafio antijuridico

El dafio antijuridico comprendido desde la dogmatica juridica de la responsabilidad civil extracontractual y del Estado, impone
considerar dos componentes: a) el alcance del daflo 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”;
o0 la “lesion de un interés o con la alteracion “in pejus” del bien idoneo para satisfacer aquel o con la pérdida o disponibilidad o del
goce de un bien que lo deméas permanece inalterado, como ocurre en supuestos de sustraccion de la posesion de una cosa”; y, b)
aquello que derivado de la actividad, omisidn, o de la inactividad de la administracion publica no sea soportable i) bien porque es
contrario a la Carta Politica o a una norma legal, o ii) porque sea “irrazonable”, en clave de los derechos e intereses
constitucionalmente reconocidos; v, iii) porque no encuentra sustento en la prevalencia, respeto o consideracion del interés general,
o de la cooperacidn social®.
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Respecto al dafio antijuridico el Consejo de Estado en frecuente jurisprudencia explica que:

En relacion con la naturaleza del dafio antijuridico, la jurisprudencia del Consejo
de Estado ha sostenido reiteradamente que “ha de corresponder al juez
determinar si el dafio va mas alla de lo que, normalmente y sin compensacion
alguna, debe soportar una persona por el hecho de vivir en una comunidad
juridicamente organizada y comportarse como un sujeto solidario”’. En este
sentido se ha sefialado que “en cada caso concreto debera establecerse si el dafo
sufrido es de tal entidad que el afectado no esté en la obligacion de soportarlo, y
resulta, en consecuencia, antijuridico”®.

Ahora bien, a pesar de que el articulo 90 de la Constitucion establece que el
Estado “responderéd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables”, no existe en la legislacion definicion alguna del dafio antijuridico.
No obstante, la jurisprudencia nacional ha definido tal concepto como “la lesion
de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no esta en
la obligacion de soportar, que no esta justificado por la ley o el derecho™® , en
otros téerminos, aquel que se produce a pesar de que “el ordenamiento juridico
no le ha impuesto a la victima el deber de soportarlo, es decir, que el dafio carece
de causales de justificacion”?.

En lo que concierne al dafio como elemento estructural de la responsabilidad, del mismo se ha
indicado que, si bien no es elemento suficiente, es un requisito necesario para declarar la
responsabilidad!! e incluso ha sido catalogado como “el elemento mds importante en la
responsabilidad civil, pues la reparacion parte de la base de su existencial ” (Garcia, 2009, p. 13),
ya que ante su ausencia resulta inoficiosa cualquier accion indemnizatoria. De ahi que, el dafio

resulta presentandose como la causa de la reparacion y la reparacion es la finalidad dltima.

En cuanto al dafio antijuridico, la jurisprudencia constitucional sefiala que la “antijuridicidad del perjuicio no depende de 1a licitud
o ilicitud de la conducta desplegada por la Administracion sino de la no soportabilidad del dafio por parte de la victima”. Asi pues,
y siguiendo la jurisprudencia constitucional, se ha sefialado “que esta acepcion del dafio antijuridico como fundamento del deber
de reparacion estatal armoniza plenamente con los principios y valores propios del Estado Social de Derecho debido a que al Estado
corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los administrados frente a la propia Administracion”. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 24 de octubre de 2013, Exp. 25981.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera; 4 de diciembre de 2006. Exp. 13168.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera; 27 de septiembre de 2000. Exp. 11601.

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera; 2 de marzo de 2000. Exp. 11945,

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 11 de noviembre de 1999. Exp. 11499; también de
2000. Exp. 10867, entre otras. Aclaracion de voto de Enrique Gil Botero de 30 de julio de 2008. Exp. 15726.

1 Henao, 1998, p. 38
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Ha sefialado el Consejo de Estado que, “para que se declare la responsabilidad de la
administracion publica es preciso que se verifique la configuracion de los dos elementos o
presupuestos, segun la disposicion constitucional que consagra la institucion juridica, esto es, el
articulo 90 superior, en consecuencia, es necesario que esté demostrado el dafio antijuridico, asi

como la imputacién factica y juridica del mismo a la administracién piiblica 2.

En ese orden de ideas, para que el dafio antijuridico sea resarcible, “requiere que esté cabalmente
estructurado, por tal motivo, se torna imprescindible que se acrediten los siguientes aspectos
relacionados con la lesion o detrimento cuya reparacion se reclama: i) debe ser antijuridico, esto
es, que la persona no tenga el deber juridico de soportarlo; ii) que sea cierto, es decir, que se
pueda apreciar material y juridicamente —que no se limite a una mera conjetura—, y que suponga
una lesion a un derecho, bien o interés legitimo que se encuentre protegido en el ordenamiento
juridico, y iii) que sea personal, es decir, que sea padecido por quien lo solicita, en tanto se cuente
con la legitimacion en la causa para reclamar el interés que se debate en el proceso, bien a través

de un derecho que le es propio o uno que le deviene por la via hereditaria ™

Debe resaltarse que dentro de los requisitos que debe contener el dafio, ademas de ser antijuridico,
es que el mismo sea cierto, que pueda apreciarse material y juridicamente, y no limitarse a una
mera conjetura, por tanto este debe ser real en su existencia y en su cuantia, no bastando probar el
incumplimiento de la obligacién, porque el mismo no lleva consigo todos los supuestos de la

produccion del dafio, en ese orden de ideas, “... el dafio para que pueda ser reparado debe ser

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera; 25 de abril de 2012. Exp. 21861
Recuperado de http://innovacion.unal.edu.co/fileadmin/recursos/focos/focosalud/docs/enrique_gil_botero/21861.pdf
13 |bidem

14 Concepcion, 1999, pp. 72 - 73.
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cierto” esto es “no un daiio genérico o hipotético sino uno especifico, cierto: el que sufre una

persona determinada en su patrimonio”” (Henao, 1998, p. 129).

De otro lado, “como principio general, la victima debe demostrar que el demandado le produjo
un dafio. Esa prueba se descompone en dos instancias: demostracion de la existencia del dafio y
demostracion de su cuantia”’(Tamayo, 2011, p. 800), por lo que se debe diferenciar, que una cosa
es la carga de probar el dafio y otra, como se pretende sustentar, es la prueba del perjuicio, cuantia
o monto que finalmente seré fijada como indemnizacién o reparacion, pudiendo operar una serie
de presunciones que la jurisprudencia e incluso la Ley ha desarrollado, como la de devengar el
salario minimo cuando no se acredita un salario o la presuncion del perjuicio moral por la pérdida
de un ser querido, lesion o privacion de la libertad, tal como se desarroll6 en las sentencias del 28
de agosto de 2014 que dieron pie a la unificacién de los perjuicios inmateriales reconocidos en
Colombia, no operando esta Gltima presuncion -perjuicio moral- cuando el dafio se produce sobre
las cosas, pues en caso de pérdidas de bienes materiales, la Jurisprudencia ha sido enféatica en la
exigencia de la prueba cuando por pérdida o dafio sobre bienes materiales se depreca perjuicios

morales.

En conclusién, “/p/ara que un dafio sea indemnizable, es indispensable verificar ex ante la
configuracion de los elementos que lo estructuran, es decir, que sea cierto, actual, real,
determinado o determinable y protegido juridicamente. En sintesis, estos elementos parten de la
premisa segun la cual, la antijuridicidad del dafio no se concreta solo con la verificacion de la
lesion de un derecho o de un interés legitimo, sino con los efectos derivados de la lesion que

inciden en el Ambito patrimonial o extrapatrimonial, los cuales son injustamente padecidos por la
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victima”®®; por lo que, de la formula reiterada por la jurisprudencia, el dafio debe ser i) cierto, ii)
actual, iii) real, iv) determinado o determinable y v) protegido juridicamente; sin embargo, es
menester advertir que la jurisprudencia también han establecido que el dafio vi) no haya sido
resarcido por otro medio previamente!® -con excepcion de lo que corresponda a la denominada

indemnizacion a forfait-1’.

Sobre la afirmacidn que se hace, en cuanto a que el dafio no haya sido indemnizado previamente,

el Consejo de Estado sostiene, por ejemplo:

Se evidencia, entonces, que los sefiores Hernan (...), Juan Pablo (...), Andrés
(...) y Manuel (...), demandantes en este proceso, suscribieron un contrato de
transaccion con la Sociedad Aeronautica de Medellin (...), en el que, previo
pago de una suma de dinero por parte de SAM S.A., recibida —segun reza en
los respectivos contratos de transaccion, a diferencia de lo que se afirma en el
recurso que aca se resuelve— como indemnizacién de los perjuicios causados
con la muerte de su hija y madre, sefiora Maria (...), estos, como reclamantes,
renunciaron a toda accion dirigida a buscar una indemnizacion del dafio
producido por ese mismo hecho, tal como lo establece el articulo 2469 del
Cadigo Civil; por lo tanto, reconocer una indemnizacion a su favor degeneraria
en un medio de enriquecimiento injustificado®®.

15 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 9 de octubre de 2014. Exp. 40411.

16 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera; 2 de septiembre de 2013. Exp. 22.082. También se
puede consultar en este sentido del 3 de mayo de 2013. Exp. 25774; del 11 de abril de 2012. Exp. 19554; y del 10 de agosto de
2000. Exp. 11519.

17« . quienes ejercen funciones de alto riesgo relacionadas con la defensa y seguridad del Estado como los militares, agentes de
policia o detectives del DAS, asuman los riesgos inherentes a la misma actividad y estan cubiertos por el sistema de la
indemnizacién predeterminada o automatica (a forfait), establecida en las normas laborales para el accidente de trabajo o en las
previsiones especiales que cobijan a los conscriptos. Sélo habra lugar a la reparacion cuando dicho dafio se haya producido en los
siguientes eventos (...)”. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera; 25 de julio de 2002, Exp.
14001. En similar sentido, entre otras: 23 de mayo 2012, Exp. 24804; 4 de febrero de 2010, Exp. 17836; 26 de mayo de 2010, Exp.
19.000; 30 de mar de 2006, Exp. 15441; 12 de febrero de 2004, Exp. 14636; 12 de diciembre de 1996, Exp. 10437; 15 de febrero
de 1996, Exp. 10033; 20 de febrero de 1997, Exp. 11756; 28 de agosto de 1997, Exp. 10021; 3 de mayo de 2001, exp. 12338; 14
de junio de 2001, Exp. 12696; 1 de marzo de 2006, Exp. 14002; 27 de abr de 2006, Exp. 27520; 30 de noviembre de 2006, Exp.
15473; 30 de agosto de 2007, Exp. 15724; 4 de diciembre de 2007, Exp. 16827; 26 de marzo de 2008, Exp. 16530; y 11 de febrero
de 2009, Exp. 17145.

18 En la providencia se recuerda: “Ya lo ha dicho la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en casos en los que ha resuelto la
misma situacion, asi:

“Como qued6 expuesto, los efectos de la transaccion, en principio, solo comprenden a las partes contratantes. A pesar de que la
norma, en los eventos en los que el negocio interese a muchos, consagra una excepcion a la imposibilidad de que los demas se
aprovechen o se vean perjudicados por el acuerdo celebrado por uno de ellos, en este caso no se presenta el fendmeno de la
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Igualmente, en providencia del 11 de abril de 2012, donde el Alto Tribunal de lo Contencioso
Administrativo expuso:

Descendiendo al caso concreto, para esta Sala resulta claro que: i) el Acuerdo de
Compromiso suscrito por Mireya (...), demandante en este proceso y las
demandadas, tiene los alcances de una transaccion en los términos del 2469
C.C.; ii) dicho Acuerdo de Compromiso tuvo por objeto la extincién de la
obligacion surgida por los perjuicios materiales causados por la destruccion de
la mercancia de propiedad de la sefiora Mireya (...) —los documentos aportados
se refieren especificamente a “los dafios ocasionados a los productos
artesanales” y a los “perjuicios sufridos en nuestros productos”—; por lo tanto,
iii) la obligacion en cabeza de las entidades demandadas de resarcir los
perjuicios materiales por la destruccion de la mercancia de propiedad de la
sefiora Mireya (...) se extingui6 en virtud de dicho acuerdo”*®.

Y previamente, en el afio 2000 se habia sefialado:

Con esa prueba se puede colegir que con el pago de la suma contenida en ese
acuerdo de transaccion, la victima directa, sefior Sanchez M..., soluciond el
derecho a la “indemnizacion plena y ordinaria”, la cual comprende, se repite,
“los dafios materiales, morales y el lucro cesante originado en la disminucién de
la capacidad por la pérdida del 0jo”, dafio que contiene las pérdidas de la vision
y del cuerpo anatémico del ojo.

solidaridad entre SAM y la Aerondutica Civil, pues, como se observara mas adelante, la responsabilidad de la autoridad aeronautica
no es objetiva como la de la empresa, y solo surge, con la declaratoria judicial de responsabilidad por haber existido falla en el
servicio. En otras palabras, al momento de la celebracion de la transaccion, la Aerondutica Civil no era deudor solidario de los
perjuicios irrogados a los reclamantes, puesto que no habia sido declarada su responsabilidad en el accidente aéreo, declaratoria
que se realiza a través del titulo de imputacion de falla del servicio. Adicionalmente, no se podria hablar de cosa juzgada en este
caso, comoquiera que, segun el articulo 332 del Codigo de Procedimiento Civil, son requisitos de la cosa juzgada la identidad de
objeto y causa, y la identidad juridica de partes, requisito este del que carece la transaccidn del caso sub judice (sic), toda vez que
la demandada principal, Aeronautica Civil, no fue parte del contrato de transaccion.

“En ese orden, se itera, el acuerdo de transaccion celebrado entre SAM y los padres de la victima no constituye cosa juzgada en
este caso, sin embargo, de resultar probada la falla del servicio de la autoridad aerondutica, no seria posible reconocer
indemnizacién de perjuicios a favor de los Ultimos, ya que su dafio ha sido plenamente indemnizado, y la indemnizacion no puede
ser fuente de enriquecimiento, efecto que se presentaria si la Aeronautica Civil tuviera que pagar perjuicios a favor de ellos .
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 2 de septiembre de 2013, Exp. 22082. También se
puede consultar en este sentido del 3 de mayo de 2013, Exp. 25774.

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 11 de abril de 2012, Exp. 19554,
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Los efectos de ese pago, considera la Sala, extinguieron la obligacion del 1.S.S a
indemnizar a la victima directa, porque SIMESA con el pago cubrié todos los
perjuicios, plenos y ordinarios, por la “pérdida del ojo”.

Y estima que debe ser asi, porque como ya antes se explicd, la conducta falente
del I1.S.S, mala atencion del paciente, produjo en éste el dafio antijuridico de
pérdida anatdmica, no de otros, que hizo que el dafio de vision sufrido por el
accidente laboral se propagara hasta el de pérdida anatomica.

Por consiguiente, si SIMESA pagd, en forma plena y ordinaria todos los
perjuicios ocasionados con esas pérdidas, de vision y anatomica, del sefior
Sanchez M..., de contera también se cubrid la obligacion de indemnizacién del
I.S.S, pues la conducta dafiina de esta persona fue la causante de la enucleacion
de ese 6rgano.

(..)

La Sala reconoce, por tanto, y oficiosamente el indicado hecho extintivo de la
pretension indemnizatoria de la victima directa®°.

En conclusidn, el dafio observa una serie de elementos y criterios que deben ser analizados a la
hora de su estudio, particularidades que llevan a concluir que el dafio es un evento objetivo,
especifico y empiricamente comprobado, que no permite valoraciones subjetivas o
presunciones, lo que de entrada ya nos hace una distincién del perjuicio, lo que a continuacién

Se expone.

a. Distincién entre el dafio y el perjuicio

Es necesario plantear en este trabajo la necesidad de separar los conceptos de dafio y perjuicio, con

el fin de dar mayor precision al estudio del derecho de dafios y en lo particular, entender la

perspectiva desde la cual se debe dirigir el analisis de los perjuicios inmateriales. Para ello se debe

20 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera; 10 de agosto de 2000. Exp. 11519.
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reconocer que de afos atras la doctrina ha venido discutiendo sobre la necesidad o utilidad practica
de desarrollar una distincion o precision seméntica entre los términos dafio y perjuicio. En este
sentido se afirma por algunos tratadistas que la misma no evidencia utilidad y que no es méas que

una discusién bizantina.

En el marco de tal debate, por ejemplo, el reconocido tratadista Javier Tamayo sostiene que

...de otro lado, se ha despertado la legendaria discusién sobre la identidad o
diferencia entre dafio y perjuicio, problema que a primera vista pareciera inutil.
Sin embargo, la discusién es bien importante para poder entender por qué
personas diferentes de la victima inmediata de un dafio a sus cosas, a su vida o
a su integridad personal tienen derecho a cobrar la reparacion de sus propios
dafios econdmicos o no econémicos sufridos por ellas, derivados causalmente
de los dafios sufridos por el perjudicado inicial. Esos dafios a bienes de terceros
son juridicamente independientes de los bienes del perjudicado inmediato, pero
esa independencia se entiende mas facilmente si se acepta que, en sentido
juridico, dafio y perjuicio son la misma cosa. Pero como esa afirmacion que hago
no es pacifica, es preciso demostrar que es el dafio de la victima inicial lo que
legitima la discusién sobre la identidad o diferencia entre dafio y perjuicio.
(Tamayo, Botero, Polania, Quifiones, 2017, p. XV).

En esta oportunidad es importante considerar que la distincidn tiene una relevancia mas alla de lo
conceptual, siendo préactica y funcional, de la cual se pueden extraer elementos que permiten
avanzar en el estudio del derecho de dafios, pero particularmente en la claridad tematica de este,
por cuanto su precision podria permitir estructurar y establecer criterios para desarrollar las

diferentes tematicas de estudio y, por ende, la dogmatica del derecho de dafios.

Como se puede extraer de lo expuesto por Javier Tamayo en el texto “Nuevas reflexiones sobre el

dano”, en el cual se intercambia ideas con otros autores respecto a la importancia y utilidad de la
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discusion que ahora se pretende plantear, empecemos por aceptar que, desde un punto de vista
normativo no es posible sostener tal distincion, toda vez que el legislador colombiano no ha hecho
al respecto diferenciacion practica o temética y por ello advierte el reconocido doctrinante que

Asi, desde una aproximacion puramente descriptiva a las normas del estatuto
sustancial que recogen estos conceptos, dafio y perjuicio, en el sentido
juridico de objeto de reparacion, el Cédigo Civil da cuenta de al menos 46
normas que aluden al 'dafio'?!, y 120 que se refieren al 'perjuicio"?2.

Este universo normativo, sin necesidad de analizar su contenido, permite una
conclusion temprana, a saber, que el concepto de perjuicio permea, no solo
todo el sistema de responsabilidad, contractual y extracontractual, sino todo
el Cadigo Civil, desde las primeras hasta las Gltimas normas (110 a 2540),
de manera que resulta realmente imposible de ignorar.

En conclusion, se puede afirmar que el contraste de los términos no va mas alla de la necesidad de
diferenciar el hecho objetivamente apreciado o valorado y su consecuencia, el cual la doctrina 'y la
jurisprudencia ha identificado en distintos términos como son para Javier Tamayo el “dafio fisico”

y el “dafio en sentido juridico”?; en otros, “dafio evento” y “dafio consecuencia®®* y finalmente

21 Articulos 868, 901, 914, 984, 988, 994, 995, 997, 1000, 1003, 1005, 1007, 1494, 1613, 1614, 1648, 1784, 1988, 1991, 2005,
2072, 2075, 2266, 2267, 2268, 2277, 2326, 2341, 2342, 2343, 2345, 2346, 2347, 2348, 2349, 2350, 2351, 2352, 2353, 2354, 2365,
2356, 2357, 2358, 2359 y 2497.

22 Articulos 110, 148, 224, 235, 418, 636, 668, 689, 697, 702, 703, 705, 732, 737, 738, 739, 838, 855, 861, 893, 905, 922, 923, 926,
927, 954, 955, 977, 982, 983, 988, 990, 993, 996, 997, 1001, 1002, 1295, 1344, 1357, 1386, 1393, 1394, 1408, 1507, 1512, 1515,
1543, 1546, 1554, 1559, 1578, 1583, 1590, 1591, 1599, 1600, 1605, 1610, 1612, 1613, 1614, 1615, 1616, 1617, 1648, 1720, 1731,
1737, 1775, 1804, 1870, 1878, 1882, 1888, 1910, 1912, 1918, 1922, 1924,1930, 1983, 1984, 1986,1987, 1988, 1989, 1992, 1996,
1997, 2003, 2007, 2017, 2018, 2021, 2026,2030, 2056, 2059, 2072,2193, 2194, 2196, 2202, 2208, 2212, 2213, 2217, 2228, 2252,
2258, 2259, 2308, 2342, 2344, 2395, 2421, 2461, 2461, 2465, 2491 y 2540.

2 Dice Tamayo: “(...) Yo afirmo que una cosa es el dafio en sentido fisico, y otra la nocién de dafio en sentido juridico, palabra
que es idéntica a perjuicio. Si lo que yo afirmo es la idea que sostiene Polania, entonces me da la razén a mi, pues lo que sostengo
es que no hay dafio y perjuicio en sentido juridico como dos entelequias diferentes”. (Tamayo et al, 2017, p. 87)

24 Jgualmente se sustenta que “La jurisdiccion contencioso administrativa, gracias a la influencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, ha adoptado medidas en los Gltimos afios sobre reparacion del dafio en si mismo considerado en contraposicién
al dafio consecuencia, especialmente cuando ha habido una vulneracion a los derechos humanos de los demandantes; ello se
evidencia en varias sentencias del Consejo de Estado que ordenan la adopcién de medidas de justicia restaurativa para reparar in
natura a las victimas. Sin embargo, la Corte confunde, en ocasiones, el dafio evento con el dafio consecuencia y en nuestro medio,
solo se ha avanzado en la reparacion objetiva del dafio evento cuando ha habido una vulneracién del derecho a la salud y queda en
ciernes la construccion de criterios objetivos de indemnizacidn o reparacion cuando se vulneran otros derechos constitucionales o
convencionales”. (Gil Botero, 2006, p. 318). Cardenas Mesa, John Arturo (2015, Julio - diciembre). La reparacion del dafio evento
en Colombia. REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS — UPB, vol. 45, No. 123. Medellin,
Colombia. Pags. 317 — 363. http://dx.doi.org/10.18566/rfdcp.v45n123.a02
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la clasificacién que se comparte y es la de comun utilizacion, “dafio” y “perjuicio”, vocablos

reiterados en la jurisprudencia nacional y la doctrina®.

Entonces, el tema, que como se observa parece ser de simple precisién conceptual, tiene efectos
realmente practicos que permiten ser evidenciados en diferentes momentos del debate de la
responsabilidad como son la prueba, la legitimacion en la causa o interés para obrar y el derecho
a la reparacion, por cuanto, si bien debe reconocerse que se comparten en términos generales
criterios y conceptos, en la practica, estos se manifiestan de manera diferente y por ello, se puede
considerar pertinente, en primer lugar, como un aporte a la discusion, que se insiste resulta (til,
necesaria y practica; y como segundo, porque la misma sera reiteradamente empleada en este
trabajo y por tanto desde ya se advierte la necesidad de disipar dudas sobre el empleo de dicha

distincion conceptual.

b. El dafio y perjuicio como elementos auténomos de la responsabilidad

Ya esbozado en lineas atras, se ha evidenciado la diferenciacion conceptual entre los términos
dafio y perjuicio, la que por razones practicas es la que resulta la llamada a emplear en este

trabajo?®, pues se reitera, no son asimilables y estos se definen (el primero) desde el hecho o

% Por ejemplo comenta Cortés (2009, pp. 47 — 48) “Asi pues, la doctrina italiana habla de un dafio-evento y de un dafio-
consecuencia, para significar lo ya dicho, es decir, un dafio-evento, que seria la pérdida del bien o, en términos mas amplios, la
lesion de un interés, concepcién si se quiere material o naturalista del hecho, que haria que se estableciera el contenido del
resarcimiento en la relevancia del bien o del interés lesionado; y un dafio consecuencia, que se entenderia como aquellos resultados
dafiinos (consecuencias) que se derivan del hecho (dafio-evento). Esta distincion no es diferente de aquélla que sostiene una parte
de la doctrina francesa, entre dafio y perjuicio, de tal forma que por dafio se entiende la lesion sufrida, mientras que por perjuicio
la consecuencia de ese dafno”.

2% |os términos, como lo expone Obdulio Velasquez (2013, p. 265), vienen desde la propia configuracion del derecho romano y
por ello “Algunos autores distinguen dafio de perjuicio. En el derecho romano, en tiempos de la Lex Aquilia ambos conceptos se
diferenciaban. Se entendia por dafio el detrimento causado a la cosa, a un objeto material, y perjuicio era el dafio que sufria el duefio
de la cosa por su destruccion o deterioro”.
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situacién factica, y el (segundo) por las consecuencias o resultados que afecta las esferas

patrimonial -material — y extrapatrimonial -inmaterial-?".

De esa manera, y en términos generales, la doctrina y la jurisprudencia han denominado al “dafio”
como evento, hecho objetivamente comprobable o situacion factica, mientras que el perjuicio, se
identifica con las consecuencias que de esta se deriva, de lo que se desprende una relacion de causa
y efecto?®, que Diana Rueda resalta de la Jurisprudencia, asi:

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

“El dario, considerado en si mismo, es la lesion, la herida, la enfermedad, el
dolor, la molestia, el detrimento ocasionado a una persona en su cuerpo, en su
espiritu 0 en su patrimonio [mientras que] el perjuicio es el menoscabo
patrimonial que resulta como consecuencia del dafio: y la indemnizacién es el
resarcimiento, la reparacion, la satisfaccion o pago del perjuicio que el dafio
ocasioné (Rueda, 2015, p. 24).

En similar sentido recuerda Pantoja:

En efecto, el Consejo de Estado con mucha frecuencia, después de establecer el
hecho de la muerte o de la lesién fisica de una persona o del menoscabo
patrimonial de la victima, utiliza férmulas como esta: “Asi las cosas, esta
demostrado el dafio del cual, seguin lo expresado en la demanda, se derivan los
perjuicios cuya indemnizacion se solicita”. A su tumo la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal expresa:

“En primer lugar vale destacar, que el lucro cesante, segun el articulo 1614 del
Cadigo Civil, consiste en la pérdida de una ganancia legitima o de una utilidad

27 pantoja, 2015, p. 220
28«3 _Dafio y Perjuicio (dos conceptos diferentes)

Pese a que en el lenguaje comdn, e incluso en el lenguaje juridico, los dos términos se tomen como sinénimos, existen -sin
embargo- entre ellos claras distinciones que no solamente generan preocupaciones académicas sino consecuencias practicas, como
lo ha subrayado algln sector de la doctrina nacional y la jurisprudencia patria. Quizas estos vocablos resulten més descriptivos si
se considera que los perjuicios son consecuencia del dafio en un enlace causal. En otros términos, los perjuicios han de ser causados
por el daio”. (Pantoja, 2015, p. 220).
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economica por parte de la victima o sus familiares como consecuencia del dafio,
y que esta se habria producido si el evento dafioso no se hubiere verificado. Es,
por tanto, lo que se ha dejado de ganar de no haber sucedido el mentado dafio
(Pantoja, 2017, p. 397).

En razén de esta discusion, resalta Diana Rueda que “no deja de ser un hecho evidente que la
jurisprudencia del Consejo de Estado ain no se ha puesto de acuerdo en definir y explicar con
profundidad si se trata de conceptos similares o diferentes, y si la distincion cobra alguna
importancia atil o no. Asi, no es raro encontrar que en unas ocasiones se utilice la expresion
“quantum del daiio®®; en otras, “quantum del perjuicio 80: y en otras; ambas, indistintamente®?,
sin saber si lo que se cuantifica es el dafio o el perjuicio, aun cuando -se adelanta- lo mas ldgico
es pensar que la cuantificacion se hace respecto del perjuicio, por las razones que se expondran
mas adelante, no respecto del daiio” (2015, p. 24); compartiéndose en este trabajo tal conclusion,

ademas, se reitera, la importancia de la distincion y escision conceptual y real de los conceptos.

De otro lado, por parte de la jurisprudencia, de manera reiterada por la Seccion Tercera del Consejo
de Estado se ha expuesto que:

9.2. El dafo es el presupuesto principal de la responsabilidad extracontractual
del Estado el cual exige para ser resarcido, desde el punto de vista de la
responsabilidad subjetiva, (i) una conducta que constituya una infraccién a la
norma que tutela un interés legitimo y (ii) el menoscabo o detrimento de un
derecho patrimonial o extrapatrimonial de una persona afectada que no tiene la
obligacion de soportarlo, por no existir causas juridicas que asi lo justifiquen.

9.2.1. Para que un dafio sea antijuridico y, por ende, indemnizable, es
indispensable verificar ex ante la configuracion de los elementos que lo
estructuran, es decir, que sea cierto, actual, real, determinado o determinable y

2% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 3 de marzo de 1978, Exp. 2.008.

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 14 de septiembre de 2011, Exp. 20227. También
del 23 de abril de 2013, Exp.: 26.621.

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 14 de noviembre de 1967, Exp.: 718. Sentencia del
12 de noviembre de 1999, Exp. 11344, del 27 de noviembre de 2001, Exp.: 13792.
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protegido juridicamente. En sintesis, estos elementos parten de la premisa segun
la cual, la antijuridicidad del dafio no se concreta solo con la verificacion de la
lesion de un derecho o de un interés legitimo, sino con los efectos derivados de
la lesion que inciden en el &mbito patrimonial o extrapatrimonial, los cuales son
injustamente padecidos por la victima®2.

En ese orden de ideas, si con claridad se escinde el término dafio del de perjuicio, se puede sostener
asertos como que el dafio debe ser siempre probado por la parte actora, méas no asi el perjuicio, por
lo que acreditado el dafio y la imputacion, procede siempre el derecho a la reparacion y, en
consecuencia, demostrado los elementos de la responsabilidad, entre ellos siempre el dafio, el

perjuicio debe ser indemnizado, compensado o reparado.

Igualmente se puede afirmar que el objeto de la prueba del dafio puede ser diferente al objeto de
la prueba en el perjuicio, por lo que no es necesario que la prueba de la causacion, intensidad,

legitimidad, entre otras, del dafio sea el mismo que del perjuicio.

Asimismo, los elementos del dafio se pueden diferenciar del perjuicio y, por ende, no es necesario

que los mismos converjan en uno u otro, ni que se asimile su contenido.

Como fue la tesis de antafio expuesta por Javier Tamayo, pese a que ahora es su idea descartarla®?,
la distincion también encuentra natural razon en que el dafio lo padece aquel que la doctrina y
jurisprudencia denominaba victima directa, mientras que el perjuicio como irradiacion o efecto de

esta, lo sufren tanto victima directa como las victimas indirectas, pero incluso, aquel que sufre un

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 29 de agosto de 2014, Exp. 31190.
33 La variacion y sustento de la misma, asi como la nueva posicién, se exponen en “Nuevas reflexiones sobre el dafio” de 2017,
publicada por Legis e IARCE” donde el autor realiza un debate en compaiiia de otros autores sobre el tema.
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dafio no tiene que haber sufrido perjuicio o el perjuicio, aunque no apreciable fisica u
objetivamente —como si debe ser el dafio-, puede dentro del plano juridico sustentarse y por ende

exigirse su reparacion.

Ahora, la distincién que se defiende no es ajena a la jurisprudencia e incluso ha sido el camino
metodoldgico recurrentemente adoptado por esta, en tanto se puede observar en las providencias,
como estas inician primero con el analisis del elemento dafio, el cual basta con la comprobacion
empirica de un hecho o lesion, para continuar con el segundo elemento que se denomina
imputacion, para finalmente, una vez declarada la responsabilidad, se pronuncie la jurisdiccion
frente a los perjuicios. Como estudio del dafio se realizan analisis simples como “...Jas pruebas
validamente practicadas en el proceso muestran que el joven OSCAR (...), murio el 15 de julio de
2000, en el municipio (...); asi, verificada la existencia del dario, esto es, la muerte por la cual se
deprecd la responsabilidad del Estado, la Sala abordaré el andlisis de la imputacion, con miras

a establecer si aquélla es atribuible a la demandada, como se sostuvo en la demanda .

En otra providencia se sostuvo “La existencia del daiio antijuridico es el primer elemento que
debe acreditarse para que pueda predicarse la responsabilidad y en el sub lite, este consiste en
las lesiones sufridas por el soldado Gonzalo (...), las cuales se probaron con la historia clinica y

el acta de junta médica laboral”®,

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena; 28 de agosto de 2014, Exp. 27709.
35 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena; 28 de agosto de 2014, Exp. 31172,
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En un sentido similar, en sentencia de 2012 se habia sefialado “...con la simple acreditacion de la

lesion se presume que el actor sufiié un perjuicio de orden moral...”"%.

Analicemos brevemente la idea expuesta, determinando asi su alcance, para después de manera
concreta y préactica, ya con una base teorica desarrollar la importancia de la escision conceptual

del dafio respecto al perjuicio.

c. Andlisis de los conceptos juridicos de dafio y el perjuicio

La jurisprudencia y la doctrina han estudiado de manera indistinta el concepto de dafio como del
perjuicio, por lo que al respecto puede emplearse en términos generales algunos conceptos para
orientar el estudio de uno y otro, sin embargo lo que realmente debe advertirse es que a diferencia
del dafio, en tratdndose de los perjuicios inmateriales o extrapatrimoniales, en no pocas ocasiones
resulta dificil establecer con certeza su tasacion, siendo necesario entonces emplearse en algunas
circunstancias la presuncion partiendo de las reglas de la experiencia; por lo que toma relevancia
y se emplea en su reconocimiento el arbitrio iuris como la regla general para la tasacion,

presentandose la compensacion como la fuente de su reconocimiento.

La anterior afirmacion resulta Gtil para contextualizar y sostener lo referenciado, de un lado que la
prueba del dafio y del perjuicio no tienen que ser las mismas e incluso basicamente son diferentes,
tanto en su objeto de prueba y por ende en la técnica y prueba utilizada; pero ademas sirve para

desprendernos de los indtiles criterios y barreras que limitan la idea de que el derecho a la

36 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 18 de julio de 2012, Exp. 20077.
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reparacion integral es un criterio que debe acercarse mas al valor de justicia que al de resarcimiento
o indemnizacion®’, por lo que constantemente el Juez estd llamado a hacer ejercicios de
ponderacién, principalmente enfrentar constantemente en su ejercicio de arbitrio iuris, los
denominados “principios” indemnizatorios del derecho de dafios, el enriquecimiento sin causa de

la victima y del responsable, asi como la regla de la justicia material®®, por lo que

si el dafio se indemniza por encima del realmente causado, se produce un
enriquecimiento sin causa a favor de la “victima”, si el dafio se indemniza por
debajo del realmente causado, se genera un empobrecimiento sin justa causa
para la victima, “un enriquecimiento sin justa causa para la victima y un
empobrecimiento ilicito acusado por carecer de su sustento” 81,

La indemnizacion de los perjuicios no es una pena que se imponga a su causante
y en cuya determinacion influyan circunstancias personales ni objetivas, sino
que es el resarcimiento econdémico del menoscabo producido al perjudicado, y
por ello, si el causante del perjuicio debe repararlo, tiene que hacerlo en su
totalidad para que al restablecerse el derecho perturbado se restablezca también
el equilibrio y situacion (Pantoja, 2017, p. 405).

37 Al respecto, sostiene Henao (1999, pp. 334 — 335) “Existe una confusion entre la indemnizacion plena del dafio y el
enriquecimiento a partir del mismo, presentandose un temor de caer en lo ultimo que conduce incluso a sacrificar lo primero. Existe
una especie de “vergilienza cultural” para lograr la indemnizacion plena del dafio, por el temor de peticiones que en nuestro medio
puedan resultar “exageradas”. En los ejemplos de liquidacion de dafios que se citan en la ltima parte se puede constatar lo aqui
afirmado: la victima se queda corta en la peticion indemnizatoria y el juez, que en ocasiones puede actuar de oficio, se deja influir
por nuestro propio nivel econdmico, como por ejemplo, cuando no otorga indemnizacion a favor de una persona totalmente
minusvalida para que pueda contratar a alguien que necesariamente lo habra de auxiliar. No se debe entonces olvidar que el objeto
de la responsabilidad civil es dejar indemne a la persona dafiada, y que la Gnica regla que opera es la de la indemnizacion plena del
dafio, que no tiene porqué ser influida negativamente por consideraciones culturales. Es de por si ya un gran aporte que permite
este estudio comparado”.

38 En este sentido se comparte lo expuesto por la profesora Milagros Koteich (2012, pp. 326 -327), cuando advierte de la necesidad
de que el Juez supla o fije criterios de equidad ante la constante imposibilidad y limitante que se presenta para valorar y liquidar
los perjuicios inmateriales, problema que no se observa, o por lo menos no con tal constancia en lo que se refiere a los materiales.
De su pensamiento se rescata: “Pero en realidad, tal postulado resulta comodamente predicable y aplicable en relacion con los
perjuicios que tienen caracter econémico, dado que se encuentran con el dinero en un mismo orden de valores, en el sentido de que
es posible adquirir con la suma otorgada un objeto igual o similar al pedido o deteriorado; razén por la cual, en su caso, la reparacion
se reputa compensatorio. Por el contrario, cuando se trata de los perjuicios no econémicos o de caracter personal, tal afirmacion
puede resultar poco “realista”, pues, por carecer de precio el bien o interés lesionado, no es posible concebir en dicho supuesta una
medida comun entre el perjuicio y el dinero, ni es posible, si se nos permite la expresion, ir a la plaza mercado —con la cantidad
concedida- a “readquirir” la integridad psicofisica vulnerada en forma permanente o la dignidad ofendida; como si lo es en cambio
cuando se trata de la lesion a un bien de caracter econémico, por lo que puede sostenerse que cuando se trata del perjuicio
extrapatrimonial o personal, no es posible, sin incurrir en un artificio, hablar de verdadera “reparacion integral”, adicionalmente,
la certeza del perjuicio en el caso de los intereses extrapatrimoniales no puede establecerse sino en forma relativa, por lo que se
dice, con razén, que la determinacion de la indemnizacion se encuentra en estos casos, en cierto modo, sujeta a la sensibilidad de
los jueces”.
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Sobre el particular, la doctrina de manera reiterada ha indicado que: “[l]a existencia del dafio se
hace necesaria en el momento de declarar la responsabilidad civil pues éste constituye un
requisito basico para proceder a pedir la indemnizacion de dafios y prejuicios. De esta forma,
todo dafio patrimonial (material) o extrapatrimonial siempre que sea real y esté demostrado da
lugar a una responsabilidad ya sea de naturaleza contractual o extracontractual y a la

consiguiente reparacion” (Pantoja, 2015, p. 2013).

Y en similares términos, en otra de sus obras, Pantoja resalta de la jurisprudencia

que no basta que un hecho o accion contractual o extracontractual acontezca con
dolo o culpa. “Es indispensable que cause dafio. Sin él no hay responsabilidad
civil; sin interés no hay accion. La obligacién de reparar un dafio nace
precisamente de haberse causado”.

En realidad, el dafio sin ser el Gnico de los elementos de la responsabilidad
civil contractual o extra-contractual, se instituye como el fundamental, esto,
debido a que existe consenso en la doctrina que en ausencia del dafio no hay
nada que reparar o indemnizar; es cierto que tal indemnizacion no opera de
forma automatica, sino que requiere demostracion del dafio, siendo pertinente
acotar que, tan importante es el aspecto del dafio producido, que se ha optado
por denominar a la responsabilidad civil, como el “derecho de dafios”,
I6gicamente, en un espectro mucho mas amplio, yendo mas alla de la
indemnizacién, como es la prevencion y la socializacion de riesgo (Pantoja,
2017, p. 384).

La linea trazada en este sentido por la Seccion Tercera del Consejo de Estado es evidentemente
clara y coherente, siempre que se precise que dicho criterio se finca en el dafio como elemento de
la responsabilidad y sus caracteristicas de cierto y real, empleando para definir la importancia de
su prueba -hablando del dafio- el Alto Tribunal emplea expresiones tales como “todo analisis parte

de la existencia de una afectacion antijuridica comprobada que valide el ejercicio exploratorio de
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la atribucion y, en consecuencia, el uso de la potestad declarativa con fines reparadores”®; en
otros términos, “/c]abe reiterar en esta oportunidad que el primer elemento que se debe observar
en el analisis de la responsabilidad Estatal es la existencia del dafio, el cual, ademas, debe ser
antijuridico, dado que constituye un elemento necesario de la responsabilidad, toda vez que como
lo ha reiterado la jurisprudencia de esta Sala “sin dario no hay responsabilidad” y solo ante su
acreditacion hay lugar a explorar la posibilidad de imputacién del mismo al Estado (...)"*°; en
ese orden de ideas, como lo sefiala Javier Tamayo (2017, p. 40), “desde que se produzca la lesion

a un bien patrimonial o extrapatrimonial, hay dario”.

Ahora, lo antes expuesto no ha sido en momento alguno discutido por la doctrina o la
jurisprudencia, pero si da la posibilidad de entender que si se sostiene con tal categoria como se
puede evidenciar, que el dafio debe ser cierto y real por regla general para tener derecho de accion

(con excepcion del denominado dafio contingente)*! y en todo caso para pretender una reparacion.

La discusion que en realidad se torna relevante, es que en la practica, el dafio si se diferencia del
perjuicio, y en consecuencia, el Juez no puede abstenerse de declarar la responsabilidad o proceder
a indemnizar, cuando probado el dafio no se tenga elementos objetivos, juridicos, sociales o

probatorios para proceder a la indemnizacién, pues se reitera, a lo que esta llamado a probar la

39 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 12 de octubre de 2017, Exp. 43795.

40 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 24 de octubre de 2017, Exp. 32985.

41 Codigo civil. ARTICULO 2359. TITULAR DE LA ACCION POR DANO CONTINGENTE. Por regla general se concede
accion en todos los casos de dafio contingente, que por imprudencia o negligencia de alguno amenace a personas indeterminadas;
pero si el dafio amenazare solamente a personas determinadas, sélo alguna de éstas podra intentar la accién.

También es pertinente precisar que la accion popular contiene un mecanismo preventivo o contingente “para evitar el dafio
contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las
€0sas a su estado anterior cuando fuere posible”. (art. 2, L. 472/98) y la accion de tutela (D. 2591/91) igualmente es viable en caso
de la posibilidad de presentarse dafios o perjuicios irremediables; sin embargo, ambas instituciones carecen de una finalidad
indemnizatoria y se dirigen a derechos colectivos (el primero) y derechos fundamentales (el segundo), por lo que no se compaginan
con la esencia de lo que aqui se trata.
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parte demandante es exclusivamente el dafo, llegando su deber, respecto al perjuicio a lo que le
sea posible probar por la causacion y la cuantia, a lo que también la parte demandada puede ejercer

una defensa u oposicion activa.

Incluso en materia procesal, tal distincidn es absolutamente practica, ya que la propia Ley 1437 de
2011, prescribe para los medios de control de caracter indemnizatorios -0 reparatorios- que el
término de caducidad corre, por regla general, al momento de causarse el dafio*?, completandose
la regla juridica con la adopcion de la jurisprudencia en cuanto a que el término de la caducidad
inicia en casos excepcionales cuando se conocid o debi6 conocer el dafio, por lo que establecio el
legislador que la caducidad empieza “a partir del dia siguiente al de la ocurrencia de la accién u
omisién causante del dafio, o de cuando el demandante tuvo o debid tener conocimiento del mismo
si fue en fecha posterior y siempre que pruebe la imposibilidad de haberlo conocido en la fecha
de su ocurrencia™®® o en materia contractual “a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los

motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento”*,

Continuando con lo expuesto, en sentencia SU- 659 de 2015*, la Corte Constitucional preciso que

En aplicacion del principio pro damnato o favor victimae -que favorece el
resarcimiento al dafio sufrido por la victima para realizar el computo de la
caducidad esta se hace a partir de “c) la oportunidad en que se conozca el dafio,
porque hay eventos en los cuales el perjuicio se manifiesta en un momento
posterior; d) la fecha en el cual se configura o consolida el dafio, porque en
algunos casos la ocurrencia del hecho, la omisién u operacion administrativa no

42 En este punto se resalta: “En ese orden de ideas, a la Sala no le cabe duda en cuanto a que la caducidad no puede ser computada
con arreglo al momento en el que se le habria ocasionado el dafio, puesto que es claro que no se logré demostrar aquel por el cual
se pretende el resarcimiento econdémico, elemento de la responsabilidad que, sumado al estudio de su imputacion a la
Administracion, resulta necesario para dictar sentencia de mérito favorable al demandante”. Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera; 12 de octubre de 2017, Exp. 48318.

43 |jteral i, nim. 2, art. 164, L.1437/2011

4 literal j, nim. 2, art. 164, L. 1437/2011.

4 Corte Constitucional, sent. SU-659 del 22 de octubre de 2015. Exp. T-3.795.843.
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coinciden con la consolidacién del dafio o se trata de dafios permanentes, de
tracto sucesivo 0 que se agravan con el tiempo.

En la misma linea del pensamiento, la Seccion Tercera del Consejo de Estado advierte que,

...es posible que, en especificas ocasiones, el dafio se prolongue en el tiempo,
con posterioridad al momento de acaecimiento de los hechos dafiosos que sirven
de fundamento de la accidn, sin embargo, lo cierto es que ello no puede significar
que el término de caducidad se postergue de manera indefinida, por cuanto la
norma no consagra dicho supuesto. Es decir, la disposicion no establece que el
cémputo de la caducidad empieza a correr en el momento en que el dafio se
concreta por completo, sino que por el contrario determina que el mismo debe
empezar a partir del dia siguiente al hecho que le sirve de basamento a la
pretension, esto es, la fecha en que acaece el suceso o fenémeno que genera el
dafio, de no ser asi se confundiria a aquél con las secuelas o efectos del mismo.

Cosa distinta es que la parte demandante s6lo haya tenido conocimiento del dafio
tiempo después de la ocurrencia del hecho, omision u operacidn, pues en tales
eventos, en aplicacién del principio de prevalencia del derecho sustancial sobre
el formal (articulo 228 C.P.), el conteo debe iniciarse a partir de la fecha en que
la persona -0 personas- tuvieron conocimiento del dafio; una interpretacién
contraria supondria cercenar el mencionado derecho fundamental, asi como el
derecho de accidn, y el supuesto l6gico de que lo que no se conoce s6lo existe
para el sujeto cuando lo advierte o se pone de manifiesto?®.

En otro supuesto practico del ambito procesal, se observa como el articulo 206 del CGP, que regula
el juramento estimatorio, centra la verificacion en el perjuicio -patrimonial o material,
excluyéndose el perjuicio inmaterial, por lo que se puede concluir que el perjuicio material en
principio debe ser acreditado en su causacion y cuantia, siendo en este sentido respecto al derecho
a la indemnizacion y valoracion del dafio un obstaculo para los fallos en equidad (art. 16 L. 446/98)
0 codenas en abstracto (art. 193 del CGP), por lo que es necesario la revision de esta disposicion;

sin embargo, para efectos de este trabajo, lo importante es advertir que lo que se reclama es la

46 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 24 de marzo de 2011, Exp. 20836.



31

estimacion del perjuicio material respecto a la cuantia, sin hacerse mencién a la estimacion del
dafio, toda vez que por su connotacion no es posible cuantificar ni razonar, ya que dentro de este

se engloban tanto perjuicios materiales e inmateriales.

Surge en este escenario un debate particular, ya que si se considera que la disposicién asimila dafio
con perjuicio, la conclusion errénea a la que se llegaria es de la aplicacion inconsulta y literal del
paragrafo del articulo en comento, esto es, “[t]lambién habréa lugar a la condena a que se refiere
este articulo, en los eventos en que se nieguen las pretensiones por falta de demostracion de los
perjuicios”, creyéndose que deviene negar la demanda (pretensiones) cuando la cuantia no se
acredita, cuando esta sancion solo se limita a la tasacion de perjuicios materiales, ya que son sobre

estos que se refiere la norma —art. 206 GGP-, se realice la tasacion y razonamiento de la cuantia.

En ese entendido, debe considerarse que el efecto de que trata el articulo 206 del CGP, se refiere
exclusivamente a los perjuicios materiales, que son los que deben cuantificarse, estimarse y
probarse, no siendo nada diferente a lo que impone la regla probatoria del articulo 167 del CGP
(carga de la prueba), articulo 1757 del CC (prueba de las obligaciones)*’ y el articulo 1614 del CC
(prueba del lucro cesante y dafio emergente), esto es, que quien alega el perjuicio esta obligado a

probarlo.

Contario sensu, la cuantia del perjuicio inmaterial es de reconocimiento judicial y atiende al
arbitrio iuris, razon por la cual el articulo 206 del CGP no exige su cuantificacion y se permite

incluso su presuncion en casos particulares, sefialando de manera expresa que el “juramento

47 ARTICULO 1757. PERSONA CON LA CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega
aquéllas o ésta.
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estimatorio no aplicara a la cuantificacion de los dafios extrapatrimoniales”, por lo que si bien el
reconocimiento del perjuicio depende de la prueba o reconocimiento del dafio, no asi el dafio
depende del reconocimiento del perjuicio y en este sentido nos encontramos frente a una relacién

del género a la especie, por lo que siempre es necesario probar el dafio y no asi el perjuicio.

Lo anterior lo ilustra el Magistrado Marco Antonio Alvarez Gomez, integrante del grupo redactor
del Codigo General del Proceso, quien, en su ensayo sobre el estatuto procesal, realizando el

andlisis de la parte referida a las pruebas reflexiona de la siguiente manera:

Aunque la Corte Constitucional, en la sentencia C-157 de 21 de marzo de 2013,
afirmd -en sus consideraciones- que “basta con la palabra de una persona, dada
bajo juramento, para poder tener probada tanto la existencia de un dafio como su
cuantia”, es incontestable que en la redaccion del texto juridico hubo un error
por inclusidén -involuntaria- de palabras, porque el juramento no prueba “el dafo”
sino la cuantia del perjuicio. Si aquel no es acreditado, por mas que la contraparte
hubiera dejado de objetar el juramento, no podra el juez atender favorablemente
las pretensiones respectivas.

Asi se desprende, con claridad que no ofrece discusion, del texto del articulo 206
del Codigo General del Proceso, en el que se establece que el juramento hara
prueba del “monto” de la indemnizacion, compensacion, frutos o mejoras
reclamadas, y que cuando “se nieguen las pretensiones por falta de demostracion
de los perjuicios”, también habrd lugar a la sancién prevista en aquella
disposicion (Ley 1743 de 2014, art. 13) (2017, p. 25).

Desde otro punto de vista del andlisis, antagonico o contrapuesto si se quiere, puede observarse
como el Consejo de Estado mediante un ejercicio inverso, niega la existencia del dafio cuando no
acredita los perjuicios, situacion que es lo que se considera, ha dado pie a la confusion y genera el

reproche frente al derecho de la reparacion, presentandose a manera de ejemplo analisis tales como
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. el actor no demostr6 que en efecto hubiera sufrido limitaciones que le
causaran una lesion cierta a sus derechos, no acredit6 que hubiera sido rechazado
para acceder a un empleo, que fuera despedido del que desempefiara 0 que
hubiera asistido a una jornada electoral y se le hubiera impedido ejercer su
derecho al voto, con ocasion de la orden de captura que por error pesaba en su
contra®®,

En algunos eventos la prueba del dafio puede coincidir con la del perjuicio, pero no en pocas
ocasiones esto no es asi, y a la falta de comprension de la distincion de los conceptos, se termina
perdiendo un proceso, o careciéndose de elementos facticos y probatorios para condenar o

establecer perjuicios, que generan en las partes la insatisfaccion o esa especie de tufillo a injusticia.

Y como se ha reiterado, la principal relevancia probatoria en la diferenciacion, la hallamos en que
el dafio no se presume y el perjuicio en ciertas circunstancias si, como puede ser el perjuicio moral
en los casos de privacién injusta de la libertad, lesiones o muerte de familiares (lo que es
precisamente el fundamento de las sentencias proferidas el 28 de agosto de 2014 por el Consejo
de Estado), por lo que la muerte, la lesidn, la privacion injusta de la libertad, el secuestro, el acceso
carnal violento, etc., no se presumen, se prueban, pero los perjuicios derivados de estos si son
pasibles de presunciones, tal como se desprende de las sentencias de unificacion que se profirieron
el 28 de agosto de 2014 por el Consejo de Estado con radicados 26251, 27709, 32988, 31172,
31170, 36149, 28832 y 28804, lo que no significa que en casos particulares, cuando se hace dificil
la separacion de los términos, el Juez debe atender a reglas de la experiencia, la logica y
valoraciones personales para determinar si el evento es fuente de un dafio y consecuentemente

proceder a su compensacion ya que como lo sostiene Tamayo (2017, p. 341), no en pocas ocasiones

48 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 14 de septiembre de 2017, Exp. 43329.
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“el juez declarara la existencia del dafio, con base en las reglas de la experiencia y el sentido

comun de su propia vida” .

La relevancia que se debe hacer de la distincion conceptual, radica en que el perjuicio ademas de
las presunciones, también puede ser objeto de indicios, como cuando careciendo del dictamen
médico legal o la valoracion de incapacidad laboral, el Juez atiende a otras pruebas para sustentar
o por lo menos tasar un eventual dafio a la salud®®; o cuando tras la muerte de un ser querido se
alega el perjuicio moral, el cual puede sustentarse a partir de una afirmacion definida o con
fundamento en la presuncion que a su vez se base en las reglas de la experiencia y los indicios; y
finalmente, en caso de demostrarse el dafio, incluso tratdndose de perjuicios materiales, de no
existir prueba alguna de ellos, el Juez tiene en sus manos los medios para suplir dicha falencia, la
cual puede hacerse mediante la denominada condena en abstracto (art. 193 CPACA), toda vez que
probado el dafio, esta institucion es procedente para determinar la cuantificacion del perjuicio (no
el perjuicio en si) y finalmente, de no contarse con las anteriores posibilidades, el Juez acude a la
equidad con el fin de no dejar sin reparacion o en su lugar sin compensacion a la victima, ya que,

acreditado el dafio antijuridico imputable al Estado, surge la obligacion de repararlo®°, sin que la

49 Por ejemplo, sefiald en una oportunidad el Consejo de Estado: “Teniendo en cuenta que en el proceso no obra prueba alguna que
determine el porcentaje de pérdida de capacidad laboral de la sefiora Ana Cecilia Cassab, para realizar la liquidacion la Sala seguira
el criterio objetivo establecido en el Decreto 692 de 1995, vigente en la época de los hechos, en el cual, se sefialo: “[A] la persona
con rifién Unico por cualquier causa debe asignarsele 5.0% de deficiencia global, ya que ha tenido una pérdida estructural de un
organo esencial”. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera; 3 de octubre de 2016, Exp. 31159A.
50 ¢(...) Toda vez que no obran en el expediente mas elementos probatorios que puedan ser valorados con miras a establecer, con
fundamento en criterios técnicos, estadisticos y apoyandose en informacidn objetiva y contrastada, la cuantia del dafio que por
concepto de pérdida de oportunidad le fue irrogado a la parte demandante, la Sala acudira al criterio de la equidad como principio
que el ordenamiento juridico —articulo 16 de la Ley 446 de 1998— impone tener en cuenta para efectos de reparar de forma integral
el dafio causado por la accion o la omision de las autoridades publicas, a cuyo auxilio debe acudirse, ademas, por virtud del
denominado principio pro damnato, propio del derecho de dafios y que sin duda ha de hacer sentir su vigor en escenarios como el
del presente caso, en el cual se encuentran acreditados todos los elementos necesarios para imponer al Estado la obligacion de
reparar el dafio antijuridico que caus6, pero resulta altamente improbable —por no decir que materialmente imposible— recaudar
elementos demostrativos que permitan cuantificar de forma técnica, con apoyo en elementos matematicos y/o estadisticos, el monto
del perjuicio a indemnizar”. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 3 de abril de 2013, Exp.
26437); en igual sentido del 16 de agosto de 2012, Exp. 19216.
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carencia de la prueba de los perjuicios, la cuantia o la imposibilidad de objetivarlos, sean
argumentos para no reparar, pues la justicia y la equidad, como valores fundantes de nuestra
constitucion asi lo exigen, tal como se desprende del predmbulo de la Carta®-, los articulos 1, 2,
90°2, 229° y 230 Superior; la Ley 270 de 1996; el articulo 16 de la Ley 446 de 1998; los articulos

2341°* y 2343 del Codigo Civil.

En ese orden de ideas, para concluir este capitulo dirigido a esbozar la utilidad de la distincion de
dafio y perjuicio, se resalta que el tema tiene finalidades practicas que permiten visibilizar dos
conceptos dentro del estudio de la responsabilidad, los cuales se evidencian en diferentes
instituciones como la legitimacion, la prueba y lo procesal, siendo la conclusion principal, el hecho
de que el Juez esta Ilamado a verificar la existencia del dafio y una vez este se acredite, su deber
es proceder con la reparacion, sea por la comprobacion y determinacion de los perjuicios, o por la
compensacion bajo un criterio de equidad, por lo que aterrizando al tema de estudio, el cual no es
otro que el perjuicio a la vida de relacion, deben precisarse criterios para determinar la presencia

del perjuicio y su compensacion, en tanto sera este el mecanismo de reparacion dada la

51 “E] Predmbulo da sentido a los preceptos constitucionales y sefiala al Estado las metas hacia las cuales debe orientar su accion;
el rumbo de las instituciones juridicas. Lejos de ser ajeno a la Constitucion, el Predmbulo hace parte integrante de ella. Las normas
pertenecientes a las demas jerarquias del sistema juridico estan sujetas a toda la Constitucién y, si no pueden contravenir los
mandatos contenidos en su articulado, menos ain les esta permitida la transgresion de las bases sobre las cuales se soportan 'y a
cuyas finalidades apuntan. EI PreAmbulo goza de poder vinculante en cuanto sustento del orden que la Carta instaura y, por tanto,
toda norma -sea de indole legislativa o de otro nivel- que desconozca o quebrante cualquiera de los fines en él sefialados, lesiona
la Constitucion porque traiciona sus principios”. Corte Constitucional; sent. C-479 de 19992. Exp. acumulados D-020, D-025, D-
031, D-040.

52 ARTICULO 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la
accion o la 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, aquél debera repetir contra éste.

53 La administracion de justicia es un servicio pubico que debe propender por un orden social y justo, para lo cual no solo debe
garantizar un acceso formar a la justicia, sino real y material, estando el juez en el deber de resolver los asuntos puestos a su
conocimiento de la manera que considere mas acorde al valor justicia y a la equidad, por lo que de no existir norma para el caso
concreto (o prueba del perjuicio) esta se materializa a través del fallo en equidad.

SARTICULO 2341. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio
a otro, es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido.

5% ARTICULO 2343. PERSONAS OBLIGADAS A INDEMNIZAR. Es obligado a la indemnizacion el que hizo el dafio y sus
herederos
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inmaterialidad y subjetividad del perjuicio®, lo que desde el afio 2000 ya habia advertido el

Consejo de Estado®’.

En consecuencia, en busca del objetivo trazado y su finalizada, la cual no es otra que justificar el
perjuicio de la vida de relacion como un perjuicio autonomo indemnizable en Colombia por la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, siendo necesario para ello determinar su concepto
y el alcance de su naturaleza compensatoria, pero para ello es necesario buscar lo propio de los
perjuicios inmateriales reconocidos por el Consejo de Estado a partir de las sentencias de

unificacion del 28 de agosto, lo que se pretende desarrollar a continuacion.

Conclusiones del capitulo

En términos generales, se considera que en el estudio del derecho de dafios se presenta de
relevancia y de una utilidad practica aceptar una diferenciacion marcada entre el dafio y el
perjuicio, que permita consolidar las caracteristicas de cada concepto, precisando su alcance y
finalidad, la cual se evidencia de manera concreta en materia de prueba, legitimacion en la causa,
caducidad y otros temas, permitiéndose desde esta precision advertir que una cosa es el dafio como
fendmeno o evento esencial de la estructura del analisis de la responsabilidad y otra, es sus
consecuencias o manifestaciones en los derechos de quienes se presentan como victimas, esto es,

los perjuicios que se reclaman.

% Al respecto de la caracteristica subjetiva, Tamayo (2007, p. 333) sefiala que: “Tanto en nuestra definicién como en la de Adriano
de Cupis se hace referencia a que en el fondo el dafio consiste en la lesién a un derecho subjetivo que tenia la victima en relacion
con el bien lesionado. Lo que acontece es que el autor italiano acoge la tradicional definicion propuesta por lhering, segln la cual
el derecho subjetivo es un interés juridicamente protegido. Nosotros, en cambio, acogemos la doctrina que entiende por derecho
subjetivo la facultad juridica de disfrutar un determinado beneficio”.

57 En este sentido se puede ver: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera; 19 de julio de 2000.
Exp. 11842. http://hipertexto-obligaciones.uniandes.edu.co/lib/exe/fetch.php?media=ce-sca-sec3-19-jul-2000.pdf
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La distincion que se plantean entre dafio y perjuicio, si bien ha sido un debate reiterado en la
doctrina, en la practica, desde la jurisprudencia ha sido ampliamente aceptada e incluso es la
metodologia empleada por el Consejo de Estado en el analisis de la responsabilidad, partiendo en
primer lugar de la verificacion empirica y objetiva de la lesion o evento que se califica de dafiino,
para posteriormente analizar la imputacion, y una vez tales elementos analizados y declarada la
responsabilidad, con riguroso andlisis probatorio y argumentativo, se asume el estudio de los

diferentes perjuicios.

Del desarrollo jurisprudencial del Consejo de Estado se pueden extraer elementos o caracteristicas
que conforman el dafio, de los cuales se identifican un caracter i) cierto, ii) actual, iii) real, iv)
determinado o determinable, v) protegido juridicamente; ademas de vi) no haber sido resarcido o
compensado por otro medio, exceptuando de este la teoria de la indemnizacién a forfait. Sin
embargo, pese a que en criterios generales se puede sostener que el dafio y el perjuicio comparten
estas caracteristicas, se considera que cuando se habla del perjuicio inmaterial, la carga probatoria

se aligera, tornandose relevante la prueba indiciaria y el empleo de las presunciones.

La distincidn entre dafio y perjuicio encuentra relevancia en materia procesal y probatoria, por lo
que, de estudiarse desde cada concepto claramente definido, la prueba se torna mas flexible para
el perjuicio que para el dafio, aceptandose que para el perjuicio ni siquiera es necesario en muchos
casos su cuantificacion y en otros ni siquiera su comprobacion, por cuanto este puede ser
reconocido a partir de las presunciones. En su lugar, el dafio siempre debe ser acreditado y frente

a este no opera presuncion alguna.
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La prueba indiciaria es una de las técnicas probatorias mas recurridas y Utiles en el analisis de la
responsabilidad extracontractual, especialmente tratdndose de los perjuicios inmateriales, razon
por la cual su estudio y técnica se torna de gran relevancia para los litigantes y el juez al momento

del estudio tanto de la responsabilidad como de la estructuracion de los perjuicios.

Se expone en este trabajo que las presunciones es una técnica bastante recurrente dentro del
ejercicio judicial y particularmente en materia de la responsabilidad, valoracién y tasacion de
perjuicios inmateriales, actividad que se considera fue el principal objeto y aporte realizado por
las sentencias de unificacion del 28 de agosto por el Consejo de Estado, presunciones que permiten
aligerar la carga de la prueba respecto de las victimas, ademéas de unificar criterios que permiten

el reconocimiento al derecho de igualdad y la seguridad juridica.

CAPITULO 11

LOS DANOS INMATERIALES EN LA DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA DEL
CONSEJO DE ESTADO A PARTIR DE LAS SENTENCIAS DE UNIFICACION DEL 28

DE AGOSTO DE 2014

En las dos ultimas décadas, el Consejo de Estado ha venido exponiendo y desarrollando un amplio
marco de posibilidades en el reconocimiento de perjuicios inmateriales, superando el simple

perjuicio moral traido desde el fallo Villaveces del 21 de julio de 1922% y posteriormente, la

% Navia, Felipe, 2000, p. 52.
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distincion denominada el perjuicio moral subjetivo y objetivado®®, reconociéndose a lo largo de la
jurisprudencia un catalogo de perjuicios dentro de los cuales se encontraban algunos como el de
alteraciones graves a las condiciones de existencia, el de vida de relacién, estético, psicologico,
sexual, fisiologico, al buen nombre y el honor, a la salud, etc.; lo que exige que el 28 de agosto de
2014, se profiriera por parte de la Seccion Tercera del Conejo de Estado las sentencias de
unificacion jurisprudencial dentro de los expedientes 26251, 31172, 31170, 27709, 32988, 36149,
28832 y 28804, en los cuales como tematica central se desarrollo la idea de unificar criterios en la
valoracién y liquidacién -montos- del perjuicio moral, dafio a la salud y el dafio a derechos
convencionales y constitucionales. Establece con relacion al parentesco o filiacion los porcentajes
y sumas a reconocer; asi como los criterios que en términos generales serian observados para
proceder al reconocimiento de perjuicios, criterios que no significan una limitante invariable para
los jueces, ni constituye un desplazamiento del razonamiento judicial -ratio iuris-, Sino como se
expuso con anterioridad, la consolidacion de una linea jurisprudencial respecto a los montos a los
que se echard mano parar compensar, 0 en otro sentido, como se pretende sustentar en este trabajo,
la consolidacion de la presuncién, de la legitimacion y el monto del perjuicio con su tasacion

anticipada.

En el analisis del Alto Tribunal se establecen como tipologia de perjuicios inmateriales segin “la

evolucion de la jurisprudencia”, los de i) Perjuicio moral; ii) grave afectacion a bienes

% Reitera el Consejo de Estado en sentencia del 19 de julio de 2000, expediente 11482, la separacion de perjuicios en morales
subjetivados y objetivados, cuya tesis fue superada de manera rapida, pero que dejo planteada la necesidad de un nuevo concepto
de perjuicio inmaterial complementario. Dijo en su momento la Corporacion: “5. Asi mismo, tampoco constituye perjuicio de
placer el caso en que la victima, “a pesar de no presentar ninguna anomalia organica, a causa de la depresion en que se ve sumergido
no puede realizar las actividades normales de la vida”, perjuicio que debe entenderse indemnizado bajo el rubro de lucro cesante
(ganancia o provecho frustrado), a fin de evitar la resurreccion del fantasma del dafio moral objetivado, concepto en el que la
jurisprudencia busco englobar en el pasado las llamadas repercusiones objetivas del dafio moral”. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Exp. 10.421.
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constitucionales y convencionalmente protegidos y iii) perjuicio Dafio a la salud (perjuicio

fisiologico o bioldgico), derivado de una lesion corporal o psicofisica.

Para tener un acercamiento al perjuicio vida de relacion que en esta investigacion se plantea, resulta
necesario realizar un estudio respecto los perjuicios inmateriales expuestos por el Consejo de
Estado en las sentencias de unificacién del 28 de agosto de 2014, esbozando sus caracteristicas a
fin de precisar la naturaleza y objeto de cada uno, para finalmente encontrar los limites que lo
componen, evitando, como ha sido la constante preocupacion, que se generen doble
reconocimientos de perjuicios y se propenda por una mayor precision y acercamiento a la

reparacion integral de las victimas.

a. El perjuicio moral

a.1 Definicién del concepto del perjuicio moral

Respecto al perjuicio moral, como introducciéon en el denominado “DOCUMENTO FINAL
APROBADO MEDIANTE ACTA DEL 28 DE AGOSTO DE 2014 REFERENTES PARA LA
REPARACION DE PERJUICIOS INMATERIALES” se indica: “El concepto se encuentra
compuesto por el dolor, la afliccion y en general los sentimientos de desesperacién, congoja,
desasosiego, temor, zozobra, etc., que invaden a la victima directa o indirecta de un dafio

antijuridico, individual o colectivo”®,

0http://bu.com.co/sites/default/files/documentos/consejo-de-estado-sala-de-lo-contencioso-administrativo-seccion-tercera-
documento-final-aprobado-mediante-acta-de-28-de-agosto-de-2014.pdf. Consultado el 28 de marzo de 2018.


http://bu.com.co/sites/default/files/documentos/consejo-de-estado-sala-de-lo-contencioso-administrativo-seccion-tercera-documento-final-aprobado-mediante-acta-de-28-de-agosto-de-2014.pdf
http://bu.com.co/sites/default/files/documentos/consejo-de-estado-sala-de-lo-contencioso-administrativo-seccion-tercera-documento-final-aprobado-mediante-acta-de-28-de-agosto-de-2014.pdf
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El concepto del perjuicio moral en realidad no conlleva una discusion muy profunda, siendo por
lo general aceptado el alcance del Consejo de Estado como introduccion del referido documento
del 28 de agosto de 2014, por lo que la doctrina ha entendido que la indemnizacion del perjuicio
moral “En su forma mas simple, atienden a resarcir la lesion de los sentimientos, situaciones
dolorosas, menoscabo o deterioro de la integridad afectiva o espiritual dentro de determinados
limites que no rayen en lo patoldgico” (Gil Botero, 2013, p. 178). Asi, puede entenderse que su
finalidad es resarcir aquellos padecimientos que no alteran fisica ni psiquicamente a la persona,
que hacen parte de sus sentimientos y profunda espiritualidad, excluyendo las secuelas y
consecuencias que se manifiestan de manera psicosomatica o aquellas que se vean directamente

reflejadas en el patrimonio®?.

Sobre el perjuicio moral, haciendo eco de la doctrina y la jurisprudencia, Pantoja sostiene, que este
se basa en

la angustia, la afliccion fisica o espiritual, la humillacion y, en general, los
padecimientos que se han infligido a la victima” e incluso yendo mas lejos, el
autor se cuestiona “;qué son en verdad esos dolores, angustias, aflicciones,
humillaciones y padecimientos? Si se analizan bien, podriamos decir que sélo
son estados del espiritu, consecuencia del dafio. Asi y a titulo de ejemplo, el
dolor que experimenta la viuda por la muerte violenta de su esposo, la
humillacion de quien ha sido publicamente injuriado o calumniado, el
padecimiento de quien debe soportar un dafio estético visible, la tensién o
violencia que experimenta quien ha sido victima de un ataque a su vida privada,

61 “Por otro lado, en relacién con el perjuicio moral, la jurisprudencia y la doctrina han distinguido, no siempre con fortuna, entre
el dafio moral subjetivo y el objetivo. Se ha dicho que el subjetivo consiste en la simple afeccién o en un dolor fisico, mientras que
el objetivo es el que a la postre incide sobre el patrimonio de la victima ocasionando una lesién pecuniaria. Entonces, el perjuicio
moral objetivo es aquella afeccion psiquica o aquel dolor que genera posteriormente un desmedro patrimonial, tal como sucederia
si el perjudicado, a causa de la depresion que sufre, no puede trabajar y por supuesto deja de percibir ingresos econdmicos, lo que
a la postre resulta convertirse en un detrimento netamente patrimonial.

Sin embargo, se ha sostenido, no sin razén plausible, que este es un dafio netamente patrimonial o, al menos, avaluable como
elemento del patrimonio. Sea decir, que el perjuicio llamado “moral objetivo” no es mas que un perjuicio que se ha de reparar
dentro del perjuicio material, pues de lo contrario se estaria resarciendo doblemente un mismo dafio”. Agustin Uribe Ruiz. Criterio
juridico garantista. Afio 2 - No. 2 - Enero-Junio de 2010. El perjuicio a la vida de la relacién: una entidad auténoma y de reparacion
independiente de los demas dafios resarcibles en la responsabilidad civil.
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son estados del espiritu de algin modo contingentes y variables en cada caso y
que cada uno siente y experimenta a su modo.

El dafio moral consiste en el menoscabo, disminucion, detrimento o mengua
de la interioridad del sujeto, de sus sentimientos, afectos, en el dolor, congoja,
pesadumbre o afliccion, dafios cuya valoracién por medios objetivos no sea
posible, como ocurre con el llamado dafio moral y en general en los dafios
extrapatrimoniales.

El dafio moral, configura una tipica especie de dafio no patrimonial
consistente en quebranto de la interioridad subjetiva de la persona y, estricto
sensu, de sus sentimientos y afectos, proyectandose en bienes de inmensurable
valor, insustituibles e inherentes a la 6rbita mas intima del sujeto por virtud de
su detrimento directo, ya por la afectacion de otros bienes, derechos o intereses
sean de contenido patrimonial o extrapatrimonial. (Pantoja, 2015, p. 754).

En ese orden de ideas, la comprension que debe darse al perjuicio moral tiene que abarcar en su
concepto, la perturbacion de la calma, serenidad, tranquilidad y espiritualidad de las personas. Es
entender que el ser humano esta conformado por sus experiencias, vivencias y sentimientos, por
tanto cualquier interrupcion o alteracion de estas puede generar un perjuicio intangible y no
medible, pero que desde un punto de vista de la racionalidad y del humanismo, es claro que sufre
una perturbacién, cuya valoracion atiende a la dimension, importancia y necesidad de su
reconocimiento; por lo que no solo se limita a la exteriorizacion de sentimientos, tal como lo
expone Obdulio Velasquez (2013, p. 289), quien parafraseando a Mosset lturraspe, en cuanto a
gue en una concepcion reduccionista del perjuicio, se puede considerar que solo es viable la
compensacion de la moral o en otras palabras, la moral solo resulta afectada, cuando se evidencian
sufrimientos o dolores, aunque enfatiza el autor su caracter juridico y por tanto, este “no repercute
en la conciencia, sino en el patrimonio; no se limita a dolores, molestias 0 padecimientos o
sufrimientos”, por lo que es dable extender en su reconocimiento a la zozobra, intranquilidad,

humillacion, ofensa a la dignidad y todas aquellas expresiones o sentimientos que hacen parte de
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la personalidad.

Entendiendo esto, no es posible limitar el reconocimiento del perjuicio moral a esos eventos en
que la victima o sus seres queridos han sufrido lesiones graves o cuando se derive del dafio, por
reglas de la experiencia, sufrimiento o dolores fisicos, motivo por el cual la jurisprudencia ha
aceptado la posibilidad de que estos surjan a partir de la pérdida o dafio de las cosas®?, no sin
advertir que “la materia necesita ser tratada con un especial enfoque cultural y filoséfico para no
rendirle culto a las personas que no poseen las cosas, sino que se dejan poseer por ellas”®.
Resaltando ademas que en estos eventos de pérdidas materiales el perjuicio moral no se presume,
siendo este uno de los casos donde los indicios asumen total relevancia, pues no es posible concluir
por simple presuncion el perjuicio, de un lado porque no existe un precepto juridico que nos lleve
a tal desenlace y de otro, por cuanto se abandona en su totalidad un criterio materialista en donde
se rinda culto a las cosas y por ello, presumir por el simple hecho de la pérdida o dafio de una cosa,

la causacion del perjuicio®.

En ese orden de ideas, sera la prueba indiciaria la principal herramienta con la que cuentan los
litigantes y el Juez para determinar la existencia del perjuicio moral, por cuanto serd la relacion

que existia entre la cosa y la personalidad, rutina, recuerdos, creencias y otras manifestaciones del

62 Pero, ¢acaso no basta con sefialar que la primera ocasién en que la Corte concedié indemnizacion por dafio moral (1922), fue
precisamente por dafio a bienes o cosas con especial valor de afeccion, como sin duda los eran los restos de su esposa para el
sefior Villaveces?” Felipe Navia, 2000, p. 52

63 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 19 de abril de 1994. Exp. 6828.

64 “Sobre el particular, advierte la Sala que en cuanto a la procedencia de reconocer dafios morales derivados de la pérdida o
afectacion a bienes materiales, la doctrina y la jurisprudencia nacionales tradicionalmente la ha aceptado siempre y cuando el
perjuicio aparezca plenamente probado en el proceso. Asi pues, el dafio moral comprende el aspecto interno del individuo, la
afeccion directa a los sentimientos del ser humano, como la congoja, la tristeza, entre otros, y para que haya lugar a su
indemnizacidn, resulta necesario que dicho dafio esté acreditado, pues debe recordarse que, Unicamente, los perjuicios derivados
de la afectacion a la vida o integridad sicofisica de la persona se presumen respecto de la victima directa y de sus familiares mas
cercanos”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 24 de octubre de 2017, Exp. 39696).
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ser humano, con lo que se podra de un lado acreditar y de otro valorar la existencia del perjuicio,
no debiéndose olvidar que son las manifestaciones directas e indirectas las que advertiran si la
persona sufrié un padecimiento relevante por la pérdida de las cosas materiales, ya que las
angustias derivadas de la pérdida de la ganancia o gastos para reparar, recuperar o afrontar el dafio,
seran indemnizadas por los perjuicios probados bajo la denominacion del dafio emergente y del
lucro cesante® (art. 1614 C C), los cuales al momento de su tasacion deben atender a los “criterios
técnicos actuariales” a efectos de mantener el derecho al poder adquisitivo del dinero y la
correccion monetaria (art. 16, L. 446/98) y en consecuencia la simple ausencia de estos recursos y
de las angustias, molestias u otros sentimientos que de ello se derive, no debe ser resarcido

mediante el perjuicio moral®.

a. 2 Legitimacion en la causa o interés para reclamar

Sobre el perjuicio moral, a partir de lo expuesto en las sentencias de unificacion, es viable concluir
que el Consejo de Estado establece unas reglas de presuncion sobre su nacimiento no solo para
quien se denomino “victima directa” sino frente a sus familiares y terceros, estableciendo en este
sentido, en una relacién de parentesco un porcentaje determinado, en el cual para el caso de muerte

depende exclusivamente del parentesco o cercania de las victimas siendo para los niveles 1y 2 de

8 “En cuanto corresponde al tiltimo de los aspectos enunciados en la pretensiéon que se viene estudiando, advierte la Sala que el
planteamiento del demandante no corresponde a la naturaleza que atafie a los perjuicios inmateriales de orden moral en tanto que el
hecho consistente en la imposibilidad de mejorar y vender el inmueble “obteniendo una ganancia considerable”, constituye
precisamente el origen de los perjuicios materiales cuya indemnizacion ha sido reconocida en esta instancia de conformidad con los
sefialamientos precedentes y, por lo tanto, dicho aspecto no puede ser objeto de resarcimiento nuevamente por via del alegado dafio
moral”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 26 de febrero de 2015, Exp. 30270).

86 “En cuanto corresponde al ultimo de los aspectos enunciados en la pretension que se viene estudiando, advierte la Sala que el
planteamiento del demandante no corresponde a la naturaleza que atafie a los perjuicios inmateriales de orden moral en tanto que el
hecho consistente en la imposibilidad de mejorar y vender el inmueble “obteniendo una ganancia considerable”, constituye
precisamente el origen de los perjuicios materiales cuya indemnizacion ha sido reconocida en esta instancia de conformidad con los
sefialamientos precedentes y, por lo tanto, dicho aspecto no puede ser objeto de resarcimiento nuevamente por via del alegado dafio
moral”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 26 de febrero de 2015, Exp. 30270.
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consanguinidad y conyuges, la prueba el respectivo registro civil de nacimiento o de matrimonio
(D. 1260/70), segun sea la calidad que se alega; sin embargo tal requisito no constituye tarifa legal
0 prueba Unica, toda vez que en casos particulares cuando no fue posible el registro, como en caso
de muerte intrauterina o nasciturus, el Juez puede valerse de otros medios para sustentar la
presuncion®’. Por otra parte, para que nazca la presuncion en caso de alegar la union marital de
hecho, por la calidad de compariera o compafiero permanente, demostrar la convivencia®. Para los
niveles 3 y 4 ademas presentar la prueba de la relacion afectiva®®; y para el nivel 5 que contiene
las relaciones afectivas no familiares o terceros damnificados, debera probarse la relacion

afectiva’®.

Cuando se trate de perjuicios morales por lesiones, igualmente se establece la presuncion del

nacimiento del perjuicio, determinandose un monto previo, en este caso, ya superada la discusion

67 A respecto: “13.4. También por concepto de perjuicios morales, la Sala reconocerd la misma suma a favor del menor Fredy (...),
toda vez que, de acuerdo con los medios de conviccion obrantes en el plenario —supra parr. 9.10 y 9.11-, es facil concluir que
independientemente de que el sefior Fredy (...) Garcia no haya alcanzado a reconocerlo como hijo, tanto para él, como para su
circulo familiar, el menor por nacer seria considerado como tal, de modo que, con la muerte de aquél, dicho menor fue privado
abrupta e intempestivamente de la compafiia y afecto que le brindaria quien, naturalmente, estaba llamado a ejercer la figura paterna,
circunstancia que, sin lugar a dudas, constituye un perjuicio moral”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera; 29 de febrero de 2016, Exp. 31378.

8 “En relacion con la indemnizacion de perjuicios morales solicitados por Gladys (...) y por Alba (...), quienes demandaron en su
calidad de hermanas de la victima directa, ha de decirse que se negaran, porque en el proceso no esta acreditada dicha calidad, al
no obrar los respectivos Registros Civiles de Nacimiento.

De otra parte, tampoco es posible reconocérseles el caracter de damnificadas, puesto que la Gnica prueba que obra en el proceso
que hace referencia a la conformaciéon del grupo familiar y a los vinculos afectivos, como es el testimonio de Aida (...) (fol. 220
del C. de P.), para nada las menciona”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 15 de
septiembre de 2011, Exp. 20196.

69 “En relacion con el sefior Juan Carlos (...), quién segin la demanda es el sobrino de la victima del dafio, se debe precisar que la
acreditacion, del parentesco no resulta suficiente para tener por demostrado el dolor moral, por lo cual resulta necesario que se
demuestre el padecimiento sufrido como consecuencia de la falla en la prestacion del servicio médico brindado al sefior José Nereo
Chévez Beltrén -en este caso del tio-, pues dicho dolor no se infiere con la simple acreditacion del vinculo de consanguinidad”.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 8 de noviembre de 2016, Exp. 36369). También hace
referencia a sentencia del 13 de noviembre de 2013, exp 30.376.; reiterado recientemente por en sentencia del 10 de septiembre de
2014, exp. 30.380.

70 “En caso de no llegar a demostrarse el parentesco, quienes se consideren afectados moralmente por la muerte de alguien, corren
con la carga de demostrar el dolor que dicen haber sufrido por esta causa”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera; 29 de febrero de 2016, Exp. 31378. También sentencia de 29 de marzo de 2012, exp. 16448.
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en si la presuncion nace o no dependiendo de la gravedad de la lesion, el Consejo de Estado hace
una relacion de niveles en los cuales confluyen el grado de parentesco y el porcentaje de la
capacidad laboral perdida, siendo en relacion al parentesco el objeto de la prueba el registro civil
-matrimonio o nacimiento-; y para la union marital de hecho, cualquier prueba de esta; sumado a
la pérdida de capacidad laboral calificada en ambos casos, sin que esto constituya tarifa legal’?,
por lo que faltando la prueba, el Juez puede condenar en abstracto y esperar el incidente de
liquidacion en el que se determine la disminucion de la capacidad y en este, conforme al porcentaje
calificado, se asigne la respectiva suma, 0 mediante la prueba de oficio”, acreditado el dafio,
ordenar la calificacion laboral, y finalmente en casos extremos, como por ejemplo que la persona

posteriormente habia fallecido como evolucion de la gravedad de la lesién o que ya la victima

1 “En cuanto a los dafios causados por las lesiones que sufre una persona, la Sala reitera que éstas dan lugar a la indemnizacion de
perjuicios morales, no obstante que su tasacion dependa, en gran medida, de su gravedad y su entidad. En algunas ocasiones las
respectivas lesiones no alcanzan a tener una entidad suficiente para alterar el curso normal de la vida o de las labores cotidianas de
una persona, de suerte que su indemnizacién debe ser menor, por manera que la cuantificacion de los perjuicios morales que se
causen en virtud de unas lesiones personales, la debe definir el juez en cada caso, en forma proporcional al dafio sufrido”. Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 27 de mayo de 2015, Exp. 33493.

La tesis que sustentaba la necesidad de acreditar la gravedad de la lesién para que a partir del parentesco naciera la presuncion,
puede consultarse entre otras en Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera; 8 de marzo de 2007,
Exp. 15739.

72 “En el caso concreto, no se tiene un dictamen que dé cuenta del porcentaje de incapacidad de la victima, no obstante, la Sala
cuantificard los perjuicios morales con apoyo en la historia clinica y la gravedad de las lesiones irrogadas a cada una de las victimas
directas”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera; 12 de octubre de 2017, Exp. 39354.

73 Es necesario precisar que esto no es la obligacion del Juez, pero es una alternativa viable en ejercicio de las facultades que otorga
la Ley 1437 de 2011, por cuanto el articulo 213 prescribe que “En cualquiera de las instancias el Juez o Magistrado Ponente podra
decretar de oficio las pruebas que considere necesarias para el esclarecimiento de la verdad” y en esta circunstancias es claro que
probado el dafio solo resulta necesario determinar el monto del perjuicio, para lo cual unas de las herramientas es la prevista en la
disposicion. Sin embargo, no debe olvidarse que esto es una facultad y como lo advierte el Consejo de Estado: “Conviene precisar
que el Tribunal no tenia la obligacion de decretar pruebas de oficio, para tener demostrado el parentesco de las victimas respecto
de sus padres y hermanos, como quiera que esa prueba esta a cargo de la parte actora y decretarla de oficio implicaria perfeccionarle
su tarea probatoria, labor a la cual no esté llamado el juez, pues no debe olvidarse que es deber de las partes acreditar los supuestos
de hecho en que sustentan sus pretensiones (articulo 177 del C. de P.C.)”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera; 26 de mayo de 2016, Exp. 38744. Ahora bien, se advierte que la lectura de la sentencia se hace
bajo los postulados del Decreto 01 de 1984, cuando estaba vigente el articulo 169 en el mismo tenor.
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habia sido calificado con una pérdida de capacidad laboral superior al 50%, condenar por

equidad’™, empleando el arbitrio iuris e incluso con aplicacion de sentencias similares”.

En lo que concierne al perjuicio moral por la denominada privacion injusta de la libertad, el
Consejo de Estado establece la presuncion a partir de la relacion parentesco y tiempo de privacion,
exigiéndose para ello la prueba del grado de consanguinidad, el tiempo de privacion de la libertad

y la sentencia absolutoria debidamente ejecutoriada’®.

Si bien cuando se trata del perjuicio moral por lesiones o por privacion injusta de la libertad, no se
expuso con precision para los respectivos niveles la prueba necesaria. Al analizarse el perjuicio

moral por casusa de muerte se establecieron unos requisitos probatorios que se consideran viables

™ En relacién con el perjuicio moral ha reiterado la jurisprudencia de la Corporacion que la indemnizacién que se reconoce a
quienes sufran un dafio antijuridico tiene una funcién basicamente satisfactoria y no reparatoria del dafio causado y que los medios
de prueba que para el efecto se alleguen al proceso pueden demostrar su existencia pero no una medida patrimonial exacta frente
al dolor, por lo tanto, corresponde al juez tasar discrecionalmente la cuantia de su reparacién, teniendo en cuenta la gravedad del
dafio causado al demandante. La magnitud del dolor puede ser apreciada por sus manifestaciones externas y por esto se admite para
su demostracion cualquier tipo de prueba.

En el mismo sentido, se ha determinado que es razonable que el juez ejerza su prudente arbitrio al estimar el monto de la
compensacion por el perjuicio moral y que para el efecto ha de tenerse en consideracion los lineamientos expresados en el articulo
16 de la Ley 446 de 1998, en virtud de los cuales, dentro de los procesos contencioso administrativos: “la valoracion de dafios
irrogados a las personas y a las cosas, atendera los principios de reparacion integral y equidad.” Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera; 12 de mayo de 2011, Exp. 20496.

> “El juez administrativo tiene la potestad de determinar el monto a reconocer cuando se trata de perjuicios morales. Esta
discrecionalidad esta regida por: (i) la regla de que la indemnizacién del perjuicio se hace a titulo de compensacion, dado que “la
suma establecida no se ajustara nunca al monto exacto del perjuicio, pero buscara, de alguna manera, restablecer el equilibrio
roto con su ocurrencia”, mas no a titulo de restitucion ni de reparacion; (ii) el principio de equidad previsto en el articulo 16 de la
Ley 446 de 1998; (iii) la obligacion de que esté sustentada en los medios probatorios que obran en el proceso respecto del dafio y
su intensidad; y (iv) el deber de estar fundada, cuando sea el caso, en otras providencias para garantizar el principio de igualdad”.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera; 30 de octubre de 2013, Exp. 27954).

6 En tratandose de la tasacion de perjuicios morales derivados del dafio ocasionado por la restriccion de la libertad, siguiendo lo
reiterado por parte de esta Corporacién, es con apoyo en las maximas de la experiencia que hay lugar a inferir que esa situacion le
generd dolor moral, angustia y afliccion a la persona que, por esa circunstancia, vio afectada o limitada su libertad; perjuicio que
se hace extensible a sus seres queridos mas cercanos, quienes se afectan por la situacion de zozobra por la que atraviesa su ser
querido.

Ahora, frente a la acreditacion de dicho perjuicio, la jurisprudencia de esta Seccion ha sostenido que Unicamente basta con la prueba
del parentesco o de la relacién marital, para inferir la afectacion moral de la victima, del cdnyuge y de los parientes mas cercanos
segun corresponda. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera; 19 de julio de 2017, Exp. 50158.
Se cita la sentencia de unificacidn jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 36149.
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de aplicar por analogia’ y son que “Para los niveles 1y 2 se requerira la prueba del estado civil
o de la convivencia de los compafieros. Para los niveles 3y 4, ademas, se requerira la prueba de
la relacion afectiva. Para el nivel 5 deberd ser probada la relacion afectiva”, no teniéndose esta
como una obligacidn, sino como una regla probatoria que permite una relaciéon de igualdad entre
las victimas y los diferentes procesos, que hard mas objetiva la valoracion, méxime que si estas se
fijaron para un hecho de tal magnitud como es la muerte, no se encuentra argumentos que
justifiquen que se aligere alin méas la carga de prueba o se consideren requisitos diferentes para las

lesiones o la privacion de la libertad.

a. 3 Valoracion y liquidacion del perjuicio moral

Respecto al reconocimiento del perjuicio moral derivado de la muerte, lesion o privacion de la

libertad, la jurisprudencia del Consejo de Estado establecié ademas de los estandares de prueba

para la legitimacién en la causa, los montos a indemnizar dependiendo el caso. Se divide

7 Por ejemplo, la Ley 153 de 1887, en su articulo 8 contempla la aplicacién de casos analogos como primera herramienta para
suplir vacios o falta de disposiciones para el caso concreto, por lo que “Cuando no hay ley exactamente aplicable al caso
controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos 6 materias semejantes”; igual andlisis se desprende de las providencias como
la Seccion Tercera, en la que asume el parentesco como el criterio objetivo para que surja la presuncion del perjuicio y en este
sentido, determina la suma del mismo, razén por la cual, se sostiene que la prueba se dirige a acreditar parentesco o relacién afectiva
segun el caso. Al respecto, a manera de ejemplo: “En cuanto al criterio para liquidar dicho perjuicio por razon de la privacion
injusta de la libertad, se debe precisar que con base en las maximas de la experiencia y en las pruebas recaudadas, puede inferirse
que el sefior Carlos (...) padecio el perjuicio moral por cuya reparacion demand6, comoquiera que es propio de la naturaleza
humana que toda persona privada injustamente de la libertad, experimente un profundo sufrimiento de angustia, temor, impotencia
e inseguridad por causa de dicha situacion.

Asi pues, teniendo en cuenta que la valoracion de dichos perjuicios debe ser hecha por el juzgador, en cada caso concreto, segin
su prudente juicio y de acuerdo con parametros establecidos por la jurisprudencia de esta Seccion, en el presente asunto se considera
que la indemnizacion a favor del sefior Carlos (...) debe ser el equivalente en pesos a 70 SMLMYV, dada su permanencia en un
centro de reclusion por 6 meses y 25 dias exactamente, asi como se reconocera esa misma cantidad para su padre sefior Carlos
Tufién Ardila. Ahora bien, respecto de sus hermanos Jhonny (...), Juan (...) y Alexander (...) se reconocera el equivalente en pesos
a 35 SMLMV para cada uno de ellos”. (en la providencia también se sostiene “Al respecto consultar la sentencia de unificacion de
la Seccién Tercera proferida el veintiocho (28) de agosto de dos mil catorce (2014) Radicacion nimero:
68001233100020020254801(36149), en las cuales se reconocioé el mismo monto por perjuicios morales a favor de la victima directa
y sus parientes en primer grado de consanguinidad”). Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,;
24 de junio de 2015, Exp. 38524. También al respecto puede revisarse Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera; 26 de mayo de 2016, Exp. 38744.
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tematicamente en las sentencias los puntos a tratar, siendo para los casos de muerte en el
expediente 26251, con ponencia del Magistrado Jaime Orlando Santofimio Gamboa y el
expediente 27709 del Magistrado Carlos Alberto Zambrano, la compensacion del perjuicio moral

por muerte con aplicacion de la regla de excepcidn al limite del monto del perjuicio.

En caso de lesiones, los perjuicios morales fueron trabajados en el expediente 31172 con ponencia
de Olga Mélida Valle De la Hoz y con relacion a la privaciéon injusta de la libertad el
pronunciamiento fue sustentado dentro del expediente 36149 por el consejero Hernan Andrade
Rincén (E) y en casos excepcionales “como los de graves violaciones a los derechos humanos,
entre otros, podra otorgarse una indemnizacion mayor de la sefialada en todos los eventos
anteriores, cuando existan circunstancias debidamente probadas de una mayor intensidad y
gravedad del dafio moral sin que en tales casos el monto total de la indemnizacion pueda superar
el triple de los montos indemnizatorios antes sefialados. Este quantum deberd motivarse por el
juez y ser proporcional a la intensidad del daio”. Regla de excepcidén que se sustenta en el

expediente 32988, con ponencia de Ramiro Pazos Guerrero’®,

Dicho trabajo se present6 graficamente asi:

REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE MUERTE REGLA GENERAL

NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
Relaciones Relacion Relacién Relacion Relaciones
afectivas | afectiva del 2° | afectiva del 3° | afectiva del 4° | afectivas no
conyugale de de de familiares -

sy paterno | consanguinida | consanguinida | consanguinida terceros
filiales d o civil d o civil d o civil damnificado

(abuelos, S
hermanos y
nietos)

8 También se puede consultar Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 29 de octubre de 2015,
Exp. 34507.
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Porcentaje 100% 50% 35% 25% 15%
Equivalenci 100 50 35 25 15
a en salarios

minimos

“Para los niveles 1 y 2 se requerird la prueba del estado civil o de la convivencia de los
comparieros. Para los niveles 3 y 4, ademas, se requerira la prueba de la relacion afectiva.

Para el nivel 5 deberéa ser probada la relacion afectiva”.

REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE LESIONES

NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
GRAVEDA Victima Relacion Relacion Relacion | Relaciones
D DE LA directay afectiva del 2° | afectiva del afectiva afectivas
LESION relaciones de 3°de del 4° de no
afectivas consanguinida | consanguinid | consangui | familiares -
conyugales y d o civil ad o civil nidad o terceros
paterno (abuelos, civil. damnificad
filiales hermanos y 0S
nietos)
S.M.L.M.V S.M.L.M.V SM.LMV | SM.LM. | SM.LM.
\Y \Y
Igual o 100 50 35 25 15
superior al
50%
Igual o 80 40 28 20 12
superior al
40% e
inferior al
50%
Igual o 60 30 21 15 9
superior al
30%e
inferior al
40%
Igual o 40 20 14 10 6
superior al
20% e
inferior al
30%
Igual o 20 10 7 5 3
superior al
10% e
inferior al
20%
Igual o 10 5 3.5 2.5 1.5

superior al
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1% e
inferior al
10%

“Debera verificarse la gravedad o levedad de la lesion causada a la victima directa, la que
determinard el monto indemnizatorio en salarios minimos. Para las victimas indirectas se
asignara un porcentaje de acuerdo con el nivel de relacion en que éstas se hallen respecto del
lesionado, conforme al cuadro. La gravedad o levedad de la lesion y los correspondientes
niveles se determinaran y motivaran de conformidad con lo probado en el proceso”.

DANO MORAL EN CASO DE PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD

NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
Reglas Victima Parientes en el | Parientes enel | Parientes en el Terceros
para directa, 2°de 3°de 4° de damnificado
liquidar cényuge o consanguinida | consanguinida | consanguinida S
el compariero (a) d d dy afines
perjuicio | permanente y hasta el 2°
moral | parientes en el
derivado 1° de
de la consanguinida
privacio d
n injusta
de la
libertad
Término 50% del 35% del 25% del 15% del
de Porcentaje de | Porcentaje de | Porcentaje de Porcentaje
privacio la Victima la Victima la Victima de la
n injusta directa directa directa Victima
en meses directa
SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV
Superior 100 50 35 25 15
al8
meses
Superior 90 45 315 25.5 13.5
alze
inferior a
18
Superior 80 40 28 20 12
ade
inferior a
12
Superior 70 35 24.5 17.5 10.5

abe
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inferior a
9
Superior 50 25 17.5 125 7.5
alde
inferior a
6
Superior 35 17.5 12.25 8.75 5.25
ale
inferior a
3

Igual e 15 75 5.25 3.75 2.25
inferior a
1

Es importante tener presente que para que surja la presuncién del perjuicio moral, no es necesario
que se trate de lesiones graves, dicho analisis solo sera util para que el juez determine el porcentaje
0 suma correspondiente a la indemnizacion. Igual criterio cuando se trate de la privacion injusta
de la libertad, en cuanto a las condiciones de la detencion también son elementos para cuantificar
la suma a indemnizar’®, por tanto, no es lo mismo la denominada casa por carcel, o disfrutar del

permiso para trabajar que una privacion en centro carcelario.

Otro ejemplo practico se encuentra en casos de privacion injusta de la libertad, en cuanto la
condicion particular por la cual pasa quien se encuentra fisicamente afectado por la medida, en
ningun momento puede equiparase a la de quien es familiar, conyuge o compafiera, toda vez que
el dafio es sufrido por quien es privado y los perjuicios no son asumidos por regla general en la

misma dimensién®,

9 Por ejemplo: “16. En relacién con la cuantificacion del perjuicio, para garantizar el derecho de igualdad entre quienes acuden a
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo con pretensiones similares, recientemente, mediante sentencia de 28 de agosto de
2014, la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado establecio algunos criterios o baremos que deben ser tenidos en
cuenta por el juzgador al momento de decidir el monto a indemnizar en razén de los perjuicios morales causados con ocasion de la
muerte, sin perjuicio de que puedan ser modificados cuando las circunstancias particulares del caso asi lo exijan. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, 29 de enero de 2016, Exp. 38635.

80 En esta oportunidad la Sala encuentra procedente reiterar su criterio en el sentido de indicar que el reconocimiento de perjuicios
se desprende de la condicion personal de damnificado con el dafio sufrido, y que el parentesco resulta ser tan sélo un elemento
probatorio que indica la existencia de una relacion familiar consolidada.
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Asimismo, en la valoracion del quantum, el Juez puede examinar si se trata de mujer madre cabeza
de hogar, por cuanto como reglas de la experiencia se puede concluir sin lugar a hesitacion que la

relacion madre e hijos por lo general es mas estrecha que la de padre e hijos®..

La jurisprudencia también ha reconocido la acumulacion homogénea de perjuicios®?, siendo

posible que a una persona en un solo evento o de un mismo dafio se desprendan diferentes

(..)
En cuanto a la forma de tasar estos perjuicios, la Seccidn Tercera, en sentencia de unificacion de jurisprudencia, considerd que
debia tenerse en cuenta que la afliccion de los familiares mas cercanos, es cuando menos igual que la de la propia victima que sufre
la detencion y establecié algunos parametros —a modo de sugerencia- a tener en cuenta por la jurisdiccion al momento de calcular
su monto”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 27 de noviembre de 2013, Exp. 34748A.
Al respecto, como contextualizacidn, analizando una reduccion de la respectiva compensacion —indemnizacion- moral, se sostuvo
por la Jurisdiccion:

El Juzgado disminuy6 los montos dados por el Consejo de Estado respecto de los demandantes que no estuvieron detenidos. Tal
reduccion de los perjuicios establecidos en el acta del 28 de agosto de 2014, obedece a que si bien puede presumirse un dafio moral
por la privacion de la libertad, es claro que no se encuentra en un mismo grado para quien debe afrontar la privacion y limitacion
de otros derechos con sus familiares, pues no niega el Juzgado que tanto cényuge como hijos y hermanos sufren congoja,
frustracion, tristeza, vergiienza y otros sentimientos al ver un ser querido privado de la libertad, pero lo cierto es que no lo afrontan
en la misma medida que quien sufre fisicamente los rigores de la detencidén. No puede olvidarse que es el arbitrio iuris en el que se
basa el juez para determinar esta clase de dafio, para lo cual sirve de sustento los criterios de la sana critica como la l6gica y la
experiencia.

En tal sentido, resulta obvio que solo el detenido, al ser privado de la libertad, asume las condiciones que tal situacién acarrea,
afronta la privacion y limitacion de otros derechos como los politicos y civiles, més alla del derecho de locomocidn, derechos que
las demas victimas no tienen en modo alguno limitados y que consecuentemente no deben resarcirse por un dafio no padecido,
porque como se sabe, la indemnizacion debe corresponderse con el dafio cierto y probado, pues como lo ha sefialado siempre el
Consejo de Estado: “[1]os perjuicios morales son los generados en “el plano psiquico interno del individuo, reflejado en los dolores
o padecimientos sufridos a consecuencia de la lesion a un bien” . Este dafo tiene existencia autbnoma y se configura cuando
concurren los siguientes criterios generales: que sea particular, determinado o determinable, cierto, no eventual y que tenga relacion
con un bien juridicamente tutelado.

Por ello es que el Juzgado se aparta del criterio del Consejo de Estado, pues equiparar los dafios de quienes estan detenidos con
personas que no han padecido tal daflo de manera directa sino contingente, contradice tales postulados”. Juzgado Veinticinco
Administrativo Oral de Medellin; sentencia 13 del 31 de enero de 2018. Exp. 05001 33 33 025 2015 00338 00. Luz Myriam
Sanchez Arboleda.

81 El grado mayusculo de congoja quedo acreditado a través de los testimonios rendidos por los sefiores (...), quienes eran personas
cercanas a la victima y ademas de sefialar que la familia de la sefiora Usma se encontraba integrada por ella, sus menores hijos, su
comparfiero permanente, su madre y sus hermanos, igualmente fueron contestes en afirmar que su muerte violenta en el seno de una
Estacion de Policia gener6 un profundo sufrimiento en los demandantes, en tanto se trataba de una familia muy unida y ante la
muerte de su madre los menores se deprimieron profundamente a tal punto que ni siquiera se animaban con los juegos propios de
su edad, situacion que incluso los alejo de su estudio. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera;
24 de mayo de 2017, Exp. 35920.

82 Verbigracia, se cita: “Ahora bien, respecto del dafio moral sufrido por la menor XXX XXX XXX XXX, la Sala encuentra que
se esta frente a una acumulacién homogénea de perjuicios, la cual, conforme a la reiterada jurisprudencia de esta Corporacién, la
cual, en este caso es procedente, dado el sufrimiento de la menor XXX XXX XXX XXX tras sufrir la lesion y antes de morir,
perjuicio que puede adjudicarse a la sefiora XXX XXX XXX a titulo de heredera”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera; 22 de ene de 2014, Exp. 27076. Al respecto ver entre otras: Consejo de Estado, Seccion Tercera,
sentencia del 7 de noviembre de 1991, Exp. 6295 y sentencia del 13 de agosto de 1992, Exp. 7274.

Por la doctrina, se trae a Gil Botero (2013, pp. 222 — 226), quien sostiene: “Ahora bien, desde el punto de vista de la equidad, no
es lo mismo perder uno, dos, tres, cuatro o mas miembros de la familia. La equidad se revienta. La naturaleza de las cosas repugna
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perjuicios morales, abandonando el criterio de que solo se reconocia con base en uno de los
perjuicios y luego este se incrementaba otro tanto, siendo hoy plausible que se reconozcan por un
mismo hecho el nacimiento de dos 0 méas perjuicios, como seria la madre que pierde a dos hijos,

siendo aceptable la suma de los perjuicios morales.

Sin embargo, autores como Javier Tamayo (2007, p. 1036) discuten la posibilidad de acumulacion
homogénea de perjuicios, sostiene el reconocido tratadista, que lo que se presenta es un dafio moral
mas intenso, y en ese orden de ideas, por ejemplo, “si por una falla del servicio fallece el padre y
la madre del demandante, la indemnizacién méxima podria ascender hasta 200 salarios minimos
legales mensuales” considerando el doctrinante que “esta solucion es errénea por cuanto, dada
la naturaleza de la psique humana, no es posible sufrir a la vez dos [d]afios morales derivados de
un mismo hecho. Por eso, cuando mueren los dos padres de una persona, lo que se produce es
una mayor intensidad de un dario moral unico”, firmando en consecuencia que “/njo es que haya
dos dafios morales, sino uno solo, mas intenso”, encontrandose en la préctica que de “aplicar/se]
la doctrina que considera que son dos dafios diferentes, los limites establecidos previamente se
rompen”, tesis que se comparte, y en tal sentido debe considerase la posibilidad de desechar
definitivamente la acumulacién homogénea y proceder con un aumento de la compensacion
atendiendo a los vinculos y parentesco, y para casos como el de la pérdida de dos padres, que es

lo que plantea en el ejemplo Tamayo, acudir al perjuicio vida de relacion, ya que no es

a esa idea, y el articulo 95 del Cédigo Penal de 1936 y el articulo 106 del Codigo de 1980 se redactaron bajo la premisa de la
intensidad del dolor moral, por la pérdida de un solo ser querido, no de varios.

La solucion de acumular perjuicios morales no es asunto nuevo.

(...)

Tal como se ve, no se trata de una simple consideracion de tomar el dafio moral en el sentido natural, sino como una consecuencia
juridica que obedece a un supuesto. De alli que frente a varias consecuencias juridicas también se predique igual nimero de
supuestos; en otros términos, al poner fin a varias vidas humanas el correlato légico lo constituye, sin lugar a dudas, una pluralidad
de dafios (consecuencias juridicas), que como dice la Corte en la sentencia que se acaba de indicar, “no autoriza para concluir que
esas lesiones diferentes se vuelvan por ese motivo una sola; los dos dafios son distintas, la satisfaccion también debe ser distinta”.
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descabellado concluir que a la pérdida de los dos padres se altera de manera grave las condiciones

de existencia o la vida en las relaciones familiares.

Se considera que las reglas de la experiencia son un instrumento argumentativo valido que sumado
a los indicios y la razon permiten al Juez realizar el mandato constitucional de la justicia material
y no limitar el derecho a la compensacion, o privar al verdadero interesado de obtener por parte de
la administracién de justicia un reproche o equidad frente a ciertos actos que basados en la
experiencia si generan congoja, zozobra, humillacidn, indignacion, tristeza e incertidumbre, pues
“[n]o nos cansaremos de repetirlo: el juez declarard la existencia del dafio, con base en las reglas
de la experiencia y el sentido comun de su propia vida” (Tamayo, 2007, p. 341); siendo el caso
situaciones particulares como ver frustrada la posibilidad real de finalizar los estudios superiores,
realizar un viaje, terminar en el plazo esperado estudios universitarios, etc., pues en el caso de los
estudios superiores, ningun profesional o estudiante universitario puede negar la importancia y
relevancia que ha dicho proyecto se otorga, al cual no pocas veces se le brinda mayor esfuerzo y
tiempo que a una relacion sentimental, de amistad, hobby e incluso se sacrifica tiempo de la

familia®.

En ese orden de ideas, tal como se procedid con la privacion injusta de la libertad, la muerte y las

lesiones, la jurisdiccion deberia considerar que quien por el hecho dafioso vio truncada la

8 En igual sentido, la Sala considera que los perjuicios morales reconocidos por el a quo a los demandantes Maria(...), Eliana (...)
y Carlos (...), en su calidad de victimas directas del dafio sufrido en cuantia de 30 salarios minimos mensuales vigentes a cada uno
de ellos, no se ajustan a los criterios jurisprudenciales anteriormente expuestos, en la medida que si bien fueron ellos quienes vieron
frustradas sus aspiraciones de culminar los estudios universitarios y posteriormente poder ejercer la profesion escogida-
Administracién Comercial- no obra en el expediente prueba que demuestre que dicho dafio generd en ellos sentimientos de tristeza
y frustracion, pues como se ha dejado expuesto en casos como el sub lite la causacién del perjuicio moral no se presume sino que
su ocurrencia debe estar plenamente demostrada en el proceso y ante una ausencia de prueba que los acredite seran revocados”.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 9 de julio de 2014, Exp. 29456.
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realizacion de su proyecto de vida, también surge un perjuicio moral que merece ser compensado,
teniendo en cuenta eso si, el tiempo en que dicha limitante perdurara, la capacidad de la persona
para posteriormente realizarla, el tiempo de satisfaccion del objetivo, en conclusion, valorando la

verdadera dimension del perjuicio ademas de su cuantia®.

Para ilustrar lo anterior, como ejemplo, supongase que un estudiante universitario de sexto
semestre de ingenieria, para el dia en que debia presentarse a legalizar su matricula fue atropellado
y tard6 alrededor de 15 dias para recuperarse, siendo la Universidad estricta, no permite al
estudiante matricularse y por ello no puede realizar estudios ese semestre. En este caso el Juez
entendera que el estudiante realmente perderéa la posibilidad de continuar con sus comparieros, de
seguir su vida estudiantil y eventualmente aplazar la posibilidad de realizar su proyecto profesional
por lo menos 6 meses mas. Sumado a ello, debera enfrentarse a un cambio de rutina por esos meses
académicos en los que debera asumir otra conducta, v gra. trabajar, estudiar otra cosa que no hace
parte de su proyecto de vida o quedarse en casa, situaciones que no generan o deben generar un
impacto emocional mayor en la persona, pero que sin lugar a dudas provocan sentimientos de
congoja, tristeza, frustracion y rabia que deben ser compensados, asi estos obedezcan a una simple

tasacion simbdlica y con aires de reproche para aquel que causara el dafio®, lo que no conlleva la

84 Tal tesis no es extrafia en el Consejo de Estado, como se advierte cuando se indica: “En este punto, parece claro que tratandose
de un dafio moral, por su naturaleza no patrimonial (lesiones a la dignidad de la persona, a sus sentimientos de afeccién o de
estimacion, a su reputacion y buen nombre, al uso de su propia imagen, etcétera), no son susceptibles de restitucion ni de reparacion
en el sentido estricto del vocablo, porque el dafio causado no incide en el patrimonio econémico de la victima (o por lo menos no
lesiona directamente ese patrimonio), sino en un valor de naturaleza inmaterial no equivalente en dinero. Pero también parece claro
que el concepto de responsabilidad civil -que tiene un sentido ético innegable- no excluye, sino que admite la posibilidad de
compensar mediante el pago de una suma de dinero, no s6lo el menoscabo patrimonial, sino aquellos valores que la victima ya no
puede obtener en especie como consecuencia inmediata y directa del hecho dafioso”. Ver: Ignacio Galindo Garfias, “La
compensacion por dafio moral”, en la biblioteca virtual de la UNAM: [http:/biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/414/5.pdf]. Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 30 de octubre de 2013, Exp. 27954.

8 La jurisprudencia del Consejo de Estado haciendo eco de lo expuesto por la doctrina fordnea, ha establecido “que la
indemnizacion que se reconoce a quienes sufran un dafio antijuridico tiene una funcion basicamente satisfactoria” y por ende la
posibilidad de cualquier medio de prueba, el arbitrio iuris y la razén del articulo 16 de la Ley 446 de 1998. Sobre el tema se puede
consultar Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 12 de mayo de 2011, Exp. 20496.. Y para
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aplicacion del denominado dafio punitivo, sino la materializacion de la finalidad resarcitoria y

preventiva del derecho de dafios®.

En este sentido se comparte la postura de diferentes doctrinantes nacionales y extranjeros, de los
cuales Obdulio Vel&squez concluye que el perjuicio moral en su reconocimiento no se identifica
en el proscrito “dafio punitivo”, sino a una finalidad compensatoria y si se quiere satisfactoria de
la persona, o de otro modo de ver, dignificante, moral y simbdlica de la victima. Dice en palabras
textuales el autor:

[nJo compartimos la tesis del caracter punitivo del dafio moral en nuestro
derecho, en el que la responsabilidad civil estd enmarcada en el principio de
reparacion del dafio, todo el dafio y solo el dafio. EI hecho que muchas acciones
judiciales tengan caracter vindicativo, como sostienen TAMAYO
JARAMILLO, no corresponde a la naturaleza del dafio, sino al proceso judicial,
y es por eso que se afirma que el derecho procesal es la forma de la venganza
moderna. Ademas, en la jurisprudencia colombiana, puede afirmarse que hay
consenso en que la reparacion por el dafio moral no tiene caracter punitivo, sino
de satisfaccion o compensatorio como lo atestiguan reiteradas sentencias de la
Corte Suprema de Justicia. De modo expresivo lo dijo la Corte en 1941: “Por
mas que sea dificil la reparacion del dafio puramente subjetivo y social, esto no

la doctrina, Renato Scognamiglio. El dafio moral. Contribucion a la teoria del dafio extracontractual. traduccion de Fernando
Hinestrosa, Bogot4, Edit. Antares, 1962, pag. 46.

8 «Si se entendiera que la esencia del Derecho de Daflos es la prevencion de conductas que pueden afectar bienes juridicos, el
Estado jamas habria sido condenado en esas situaciones porque jno realizé esas infracciones!; claro, sin que por esto, por supuesto,
se olvide que de todos modos tiene obligaciones de solidaridad con las victimas, que constituye un tema diferente, que el Estado
debe cubrir a través de fondos de solidaridad y la misma seguridad social, y de no hacerlo sera responsable, jno por el atentado
terroristal, sino por desatender sus obligaciones de solidaridad. Simplemente, se ha subvalorado la funcién de prevencion que
cumple el Derecho de Dafios, jque esta también para proteger a las victimas!

Ahora bien, como el tema de la prevencion no ha sido foco de atencion, por lo anotado, la doctrina se ha ocupado insistentemente
del tema del dafio, y hay rios de tinta acerca del tema de la victima, que como dice BUSNELLI, amenazan desbordar, o desbordaron
avasallantemente, los causes de la materia; por su parte, el tema de la prevencion, es decir, el de la imputacion, ha sido ignorado.
El tema de la prevencion le es inherente a la imputacion, se le imputa a alguien un dafio porque se busca prevenir conductas como
la del victimario, que provoquen mas dafios. Asi, la imputacion estd intimamente ligada, no con el dafio, sino con las conductas
proscritas porque pueden causar dafios, esto porque el Derecho no se refiere o no da 6rdenes a las cosas, sino que pretende ser una
orden de conducta referido a las personas. Como afirma muy acertadamente KELSEN, el Derecho es una construccion con una
finalidad exclusiva: la imputacion; y esto deberia ser algo obvio (aunque no lo es), porque el Derecho es una prescripcion de deber
ser que se refiere exclusivamente a la actuacion de las personas, no del mundo en general, no prescribe para entes inanimados o la
naturaleza”. Dominguez, 2018, p. 26
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implica que haya de quedar sin una satisfaccion de orden puramente pecuniario,
como asi la Ilama JOSSERAND y con él otros expositores®’.

Respecto de lo anterior, la doctrina autorizada afirma que para

que exista un fallo condenatorio basta la prueba de que la victima ha sufrido un
perjuicio como consecuencia de la accion lesiva del demandado. Desde que el
juez tenga la intima conviccion de que ese dafio ha existido o existird, no podra
abstenerse de condenar so pretexto de que no aparece suficientemente
cuantificado. Esta solucion que fuera muy discutida anteriormente, es pacifica
actualmente en nuestro derecho, pues el articulo 16 de la Ley 446 de 1998
impuso al juez la obligacion de fijar el monto indemnizable acudiendo a la
equidad como criterio de cuantificacion. En consecuencia, si no es posible
determinar con exactitud matematica la cuantia del dafio, el juez debera
condenar ex aequo et bono', es decir, sera su sano criterio el que le permitira en
equidad fijar una indemnizacion (Tamayo, 2007, p. 338).

Y por su parte, Juan Carlos Henao expone:

...tiene por objeto calmar o confortar al demandante por su angustia mental, sus
sentimientos heridos, su vergiienza, degradacién u otras agravaciones del dafio
original, o castigar al demandado por su mala conducta o hacer de él un ejemplo,
razon por la cual se llaman ‘punitivos’ o ‘vindicativos’. A diferencia de los dafios
compensatorios, aquellos estan basados en una consideracién de politica
publica, cual es la de castigar al demandado para hacer de él un ejemplo para los
infractores similares, como se ha mencionado”.

(...) Para que proceda el dafio punitivo se requiere, entonces, la existencia del
intent, es decir, de la intencion de causar un perjuicio, o de la malice, es decir,
de la actuacion ultrajante, ofensiva o desenfrenada por parte del demandado. En
varios eventos se puede presentar la figura, siempre que se reunan los requisitos
ya anotados: cuando existi6 agresion fisica (battery); cuando hubo difamacion
(defamation); cuando se inicié maliciosamente un proceso; cuando se dieron
falsas declaraciones respecto del comercio de otro o, por ejemplo, cuando se
incurrid6 en una conducta temeraria (reckless conduct), como conducir
embriagado.

87 Cit. C S J, Sala de Negocios Generales, sent, 23 de abril de 1941.G.J t. XLI, p. 786; igualmente se remite por el auto a C S J,
Sala de Negocios Generales, sent. 12 de marzo de 1937, G.J, t. XLIV, p. 856; y 15 de marzo de 1941, G.J, t. L. p. 786; Obdulio
Velasquez. 2013, pp. 296 - 297
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...por el contrario, en el sistema anglosajon, ademas de tenerse el objetivo
anterior, se pretende como politica publica utilizar la sancion econémica al
responsable para que ella sirva de reguladora de la conducta social. (1998, pp.
46 — 47)

En ese orden de ideas, es posible admitirse que el principio indemnizatorio que tanto se discute
por la doctrina y la jurisprudencia en tanto se

indemniza el dafio y nada mas que el dafio” se relativiza tratindose de los
perjuicios morales y por ello debe reconocerse que el dafio punitivo “bajo ciertas
condiciones tendria un buen efecto preventivo del dafio. En efecto, en no pocas
oportunidades, los individuos, conscientes de la lentitud de la justicia, o de la
inexistencia de dafios indemnizables, olimpicamente desconocen sus deberes
legales y sus obligaciones contractuales, lo que genera un enorme desequilibrio
juridico. Por ello, creemos que cuando el dafio es infimo o inexistente, pero el
juez advierte el descaro con que el demandado ha actuado mortificando a la
victima, seria conveniente una indemnizacion ejemplarizante en favor del
perjuicio. Solo en esa forma se podria conseguir un adecuado comportamiento
de los ciudadanos. Desde luego, nunca seria recomendable el otorgamiento de
sumas fabulosas como lo hacen los tribunales norteamericanos” (Tamayo, 2007,
p. 437).

En consecuencia, mas que reconocer el dafio punitivo en los términos en que se emplea por los
Jueces Americanos®, lo procedente es atender al reconocimiento de compensaciones pecuniarias
o0 incluso no pecuniarias como un acto de reproche y reivindicativo de derechos de la victima sin
ser necesario incurrir a sumas exageradas, cuando se advierta conducta dolosa, gravemente culposa

0 malicia.

8 “Finalmente, cabe observar que en el derecho norteamericano existe una indemnizacién muy particular, denominada ‘dafios
punitivos’. Ella tiene un caracter sancionatorio en favor de la victima cuando el responsable ha actuado dolosamente o con culpa
grave, y explica las indemnizaciones millonadas otorgadas por los jueces norteamericanos pese a que el dafio sufrido tenga un valor
minimo”. (Tamayo, 2007, p. 473).
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Pasando a otro aspecto del perjuicio moral, en algunas oportunidades la jurisdiccién incurre en
contradicciones que también deberian ser zanjadas, como en casos particulares en que exige, como
ya se advirtid, el registro civil como Unica o suficiente prueba para el parentesco y poder reconocer
a las victimas como parientes y que opere asi la presuncion®, accediendo como consecuencia de
ello a las sumas correspondientes y de no presentarse el referido documento, de probarse afectos
de quien alega el parentesco, simplemente se condena como tercero perjudicado y en su valor

correspondiente®. En otras oportunidades, se alega ser padre, madre, hermanos o abuelos de

89 “En relacion con la indemnizacion de perjuicios morales solicitados por (...), quienes demandaron en su calidad de hermanas de
la victima directa, ha de decirse que se negaran, porque en el proceso no esta acreditada dicha calidad, al no obrar los respectivos
Registros Civiles de Nacimiento.

De otra parte, tampoco es posible reconocérseles el caracter de damnificadas, puesto que la Unica prueba que obra en el proceso
que hace referencia a la conformacion del grupo familiar y a los vinculos afectivos, como es el testimonio de Aida Leli Jiménez
Cruz (fol. 220 del C. de P.), para nada las menciona”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera;
15 de septiembre de 2011, Exp. 20196.

% Por ejemplo: “Pues bien, la Ley establece una solemnidad probatoria en materia de acreditacion del parentesco, es decir, exige
que se pruebe la relacion de parentesco con la presentacion del registro civil en el cual conste el nombre de las personas respecto
de las cuales se pretende acreditar dicha relacion, sin que exista posibilidad alguna de suplir dicha prueba mediante otros medios
probatorios.

(..)

De acuerdo con lo anterior, la Sala advierte que el registro civil de nacimiento constituye el medio id6neo y suficiente para probar
el parentesco; por tanto, su ausencia configura la falta de legitimacion en la causa (en este caso por activa) y también tiene incidencia
en la determinacion de la indemnizacion pretendida en el marco de la accion de reparacion directa, puesto que permite dar aplicacion
a la presuncion de dolor y sufrimiento de los familiares mas cercanos de la victima del dafio antijuridico alegado y determinar la
edad de la misma para efectos de establecer el monto de los perjuicios materiales que se pudieran derivar de dicho dafio.

Asi las cosas, la Sala no reconocera indemnizacion por este perjuicio a favor de los hermanos y de los padres de Carlos Alberto
Uribe Lemus y de Leticia Lopez Santos, toda vez que en el expediente no obran los registros civiles de nacimiento de estos dos
Gltimos, con los cuales se puede acreditar la calidad que aducen aquellos otros.

Ahora, se ha aceptado que, cuando una persona no acredita formalmente el parentesco con la victima, puede ser indemnizada como
tercero damnificado, siempre y cuando demuestre el dafio, pues frente a éste el perjuicio moral no se presume.

En relacion con la condicion de tercero damnificado, de acuerdo con la jurisprudencia de la Sala, en los procesos de responsabilidad
se indemniza a los damnificados por el perjuicio que les hubiere causado la privacion de la libertad de la que fue objeto la victima
o porque el hecho hubiere afectado sus condiciones normales de subsistencia. En los eventos en los cuales se demuestre que el
demandante era el padre, hermano, hijo o conyuge de la victima, ese perjuicio se infiere del vinculo de parentesco; en cambio,
cuando no se acreditan esas calidades, el perjuicio moral o patrimonial debe acreditarse a través de cualquier medio de prueba”.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera; 26 de agosto de 2016, Exp. 38744.

En otra oportunidad se dice: “En este orden de ideas, en relacion con los perjuicios morales reconocidos, encuentra esta Sala que
los demandantes Martha Rocio Céardenas Valencia y José Noel Amaya Cardenas no acreditaron su parentesco con la victima directa
del dafio, en sus alegadas condiciones de madre y hermano respectivamente, no obstante a partir de testimonios que hacen parte
del proceso se encuentra demostrado que las mencionadas personas se tienen como terceros damnificados, comoquiera que a partir
del hecho dafioso resultaron afectadas sus condiciones normales de subsistencia, tanto en su esfera patrimonial como moral, razones
suficientes que daban lugar al reconocimiento de los perjuicios morales para cada una de ellas”. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 27 de junio de 2012, Exp. 22683.



61

crianza o adoptivos —sin prueba de la adopcion- y de probarse la supuesta convivencia, el afecto,
etc., se procede a reconocerse como tales y por ende el perjuicio se liquida en lo que corresponde
al padre, madre, abuelos 0 hermanos bioldgicos®!, reconociéndose asi la realidad de lo que se

pueden constituir las relaciones sociales y la familia.

Finalmente, no sobra recordar que la jurisprudencia abandona por completo el juicio, test o
“principio” de proporcionalidad®® a efectos de valorar y tasar los perjuicios morales, imponiéndose
en la actualidad la ratio iuris, para lo cual, el Juez ahora tiene las reglas previstas en las sentencias
del 28 de agosto de 2014 para razonar su decision en los casos particulares de la muerte, lesiones
y privacion injusta de la libertad, pero que puede echar mano de ellas para en un analisis racional,

equiparar la tabla para, por ejemplo, la privacion de la libertad con los términos que dure una

91 En esta oportunidad pese a que se encontraba probado la ausencia de la relacion filial o parentesco, el Consejo de Estado
reconocio basado en testimonios, la existencia de una relacion de hermanos més alla de la simple consanguinidad y accedio al
reconocimiento de las victimas en calidad similar a hermanas, no como simples terceros, liquidando el perjuicio en el porcentaje
equivalente al 50%, es decir como segundo grado de parentesco o 2 nivel. Se dijo en esa oportunidad: “Ahora bien, en la demanda
se solicitd el pago de perjuicios morales a (...), sobrinas de Alcides (...). Obed (...), quien conoce al demandante hace seis afios,
declard que las sobrinas (...) son consideradas como hermanas de este porque fueron criadas por el padre de la victima directa,
convivieron con su familia desde pequefias y se vieron afectadas con la privacion de su libertad (f. 11 y 12 c. 3). En igual sentido
declaré Diovany (...), quien fue vecino del demandante (f. 13 y 14 c.3).

Los declarantes, en razon a su cercania, conocieron las relaciones afectivas y familiares de Alcides Uribe Obando y coincidieron
en el dafio moral padecido por Maria (...) y Orfa (...), por ello merecen credibilidad.

Demostrada la relacién de parentesco y afecto, con base en los criterios arriba expuestos, el monto de los perjuicios morales sera
de 90 SMLMV para la victima directa, Maria (...), Marlon (...) y Yury (...) y 45 SMLMYV para Marleny (...), Maria (...) y Orfa
(...)". Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 7 de julio de 2016, Exp. 41655.

92 Los perjuicios morales no pueden ser objeto de ponderacion, toda vez que: i) en su liquidacién no se trata de solucionar una
tension o conflicto entre principios, valores o derechos fundamentales que entran en pugna, ii) tampoco se pretende definir los
deberes juridicos impuestos al legislador desde la Carta Politica en la determinacidn de la constitucionalidad de una ley, vy iii) el
dafio moral constituye una lesidon a la orbita individual e intima del ser humano, razén por la cual no es susceptible o pasible de ser
fijada a establecida a través de un criterio de proporcionalidad, puesto que, se insiste, el dolor o la afliccion no son conmensurables.

Asi las cosas, el uso del principio de proporcionalidad para definir el monto de la indemnizacion del perjuicio moral es inadecuado,
por cuanto el objeto y la finalidad del instrumento mencionado no es (til para introducir objetividad en la reparacion del dafio
moral, maxime si su objeto y finalidad estd encaminada a que se solucionen tensiones entre derechos fundamentales y la
consonancia de una norma en relacion con los mismos. La doctrina autorizada sobre la materia ha puesto de presente la funcion del
principio de proporcionalidad (...)”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera; 14 de marzo de
2012, Exp. 21859.

Sobre el test, juicio o principio de proporcionalidad puede consultarse Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera; 23 de mayo de 2012, Exp. 41142,
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investigacion, una detencion ilegal o incluso un secuestro —teniendo en este Ultimo caso en cuenta

el incremento por violacion a derechos humanos de ser el caso-.

b. El perjuicio “dafio a la salud”

b. 1 Definicidn del concepto perjuicio “daiio a la salud”

La jurisprudencia del Consejo de Estado venia reconociendo una serie de perjuicios de manera
autébnoma, los cuales analizados de manera individual llevaban a la conclusién que se estaba
presentando una doble indemnizacion fundada en la misma causa, 0 si se quiere, se tenia como
fuente del deber de reparar una misma causa, reprochandose que entre los denominados dafio a la
vida de relacidn, alteracion a las condiciones de existencia y el dafio fisiologico, existia una
identidad que hacia no solo confusa la actividad judicial, sino que en no pocas ocasiones generaban
una reparacion injusta, en cuanto se tomaban criterios y conceptos genéricos de la persona para
indemnizar en detrimento del patrimonio del declarado responsable. De esa manera, se tenia una
serie de perjuicios que componen en realidad una misma esfera del ser humano, muchas veces
sumandose un mayor catalogo como el perjuicio estético, sexual y psicoldgico®, lo que al final

permitia que los jueces aumentaran de manera injustificada los montos de las indemnizaciones.

En su constante evolucidn, el derecho de dafios, buscando justificar tanto la necesidad como la

posibilidad de resarcir en su integridad a la victima, edifico en sus inicios un criterio patrimonial

9 «“Se argumenta que el dafio a la salud como una categoria del dafio extrapatrimonial (inmaterial) adquiere concrecion y
delimitacion y, desde el punto de vista ontoldgico, impide que existan una multiciplidad de categorias resarcitorias, al comprender
los aspectos fisicos y psiquicos, no podra subdividirse en diversas expresiones -dafio estético, dafio sexual, dafio relaciona, familiar,
dafio relacional social o dafio psicoldgico- (...)”. (Pantoja, 2015, p. 417).



63

de los perjuicios, acudiendo en algunos casos “a tergiversar el mismo concepto de patrimonialidad
para ampliarlo afirmando que lo medible, bajo cualquier criterio, desde que sea medible, es
patrimonial, para asi hacer encajar al dafio a la salud dentro de la norma genérica que permite
la reparacion de lo patrimonial. O la otra opcion, igual de artificiosa y uno de los origenes de la
division entre dafio y perjuicio, era la de explicar que lo inmaterial de la cuestion era el dafio,
pero los perjuicios eran corte material o patrimonial, por lo que estos ultimos resultan siendo

indemnizables "%*.

En no pocas oportunidades se afirmaba por la doctrina y la jurisprudencia, tal como lo advierte
Dominguez (2018, p. 433), que era posible reconocer que “un dafio pueda tener naturaleza
patrimonial aun cuando el bien o interés lesionado no la tenga. Por el contrario, el dafio no
patrimonial sera aquél que no sea susceptible de una valoracion directa y que no responda a
criterios objetivos y constantes, como sucede en el evento tipico del daiio moral (...)”%, esto con
el fin de sustentar la existencia de un perjuicio de caréacter inmaterial como es el de la salud y su
posibilidad de resarcimiento, afirmandose por la doctrina, con el &nimo de rescatar o vincular un
caracter objetivo y medible que permitiera sustentar “la naturaleza patrimonial del dafio a la
salud, conclusién a la que lleg6 con el auxilio y los avances de la ciencia médica, que ofrecio la
posibilidad de convertir el hecho concreto de una lesion a la integridad en un dafio susceptible de

ser medido cientificamente, aunque de forma convencional, y que logra reflejar la incidencia de

9 Henao, 1998, p. 277
% Henao, 1998, p. 278
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dicha lesion en la funcion vital del sujeto”®, todo con el fin de sustentar la viabilidad de un

perjuicio auténomo, diferente al moral®’.

La discusion como lo advierte la profesora Milagros Koteich (2012, pp. 93 — 94), no solo se
presentd en la jurisprudencia y doctrina colombiana, sino incluso en otras latitudes se llamo a la
reflexion respecto a la necesidad de orientar el resarcimiento del derecho a la integridad psicofisica
de manera autonoma, explorandose para ello diferentes puntos de vista, “partiendo de una
configuracion de la persona humana como bien patrimonial (bajo la optica de la llamada “vida
de relacion”) o -con una férmula ain més patrimonialista- entendiéndola como un capital que se
resarce y se reintegra con una suma de dinero”®®; lo que critica la autora, obedecia a una
apreciacion errada y a la naturaleza del derecho a la salud; yerro que por su parte atendia al hecho
que “el dario a la “vida de relacion” o la “lesion a la capacidad laboral” -absorbidos en la década
de los 90 por el dafio a la salud- fueron elevados por la jurisprudencia italiana con el objeto de
restaurar o conservar la posicién socio-econdémica que ostentaba el lesionado antes del hecho
lesivo; lo que resulta en que la entidad del resarcimiento era directamente proporcional a la
consistencia de los ingresos del lesionado y a la importancia de su condicion social ", cuando la
esencia del derecho a la salud y su consecuente resarcimiento obedece a su integridad y a “la

“dignidad social ” del lesionado, lo cual se logra precisamente tutelando el derecho a la salud **.

% Henao, 1998, p. 278

97 Al respecto indica Juan Carlos Henao “De esta posicion vale la pena resaltar que a pesar de afirmar que no procede la reparacion
de las alteraciones en las condiciones de existencia, si pueden ser tenidas en cuenta para efectos de elevar el monto tradicional del
dafio moral. Con tal posicion el Consejo de Estado muestra que si existe una razon para afirmar que hay un rubro del perjuicio
extrapatrimonial que no se indemniza en Colombia: alteraciones en las condiciones de existencia en caso de lesiones o de muerte
de personas sufridas por quien no fue lesionado o muerto. En efecto, si en esta situacion se requiere elevar el monto del dafio moral
es porque hay otro dafio que no es por el momento indemnizado: las alteraciones en las condiciones de existencia del derecho
francés”. (1998, PP. 277 — 279).

% Ibidem

% Ibidem

100 ihidem
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A partir del escenario conflictivo y sin una verdadera coherencia en el derecho de dafios, la doctrina
y la jurisprudencia iniciaron la critica a tan amplio espectro de posibilidades, llevando a que el
Consejo de Estado, el 14 de septiembre de 2011 en los procesos radicados con los nimeros 38.222
y 19.031, profiriera las reconocidas sentencias gemelas y en ellas se desarrollara el “dafio a la
salud” como perjuicio autonomo, que recogiera todas aquellas series de perjuicios que
individualmente se refirieran a la corporeidad, a la fisiologia, integridad psicofisica y en general a
la salud, dirigiendo todos los otros —dafio a la vida de relacion o condiciones de existencia, la
honra, etc.- al bloque de afectacion a derechos constitucional y convencionales que también se

habria camino.

Recuerda Enrique Gil (2013, p. 288)1%, ex Consejo y ponente de las providencias que:

[...] De modo que, el «dafio a la salud» —esto es el que se reconoce como
proveniente de una afectacion a la integridad psicofisica— ha permitido
solucionar o aliviar la discusion, toda vez que reduce a una categoria los ambitos
fisico, psicoldgico, sexual, etc., de tal forma que siempre que el dafio consista
en una lesién a la salud, sera procedente determinar el grado de afectacién del
derecho constitucional y fundamental (C. P., art. 49) para determinar una
indemnizacidn por ese aspecto, sin que sea procedente el reconocimiento de otro
tipo de dafios (v. gr., la alteracion de las condiciones de existencia), en esta clase
0 naturaleza de supuestos.

”” Se reconoce de este modo una valoracion del dafio a la persona estructu-
rado sobre la idea del dafio corporal, sin tener en cuenta categorias abiertas que
distorsionen el modelo de reparacion integral. Es decir, cuando la victima sufra
un dafio a la integridad psicofisica s6lo podra reclamar los dafios materiales que
se generen de esa situacion y que estén probados, los perjuicios morales de
conformidad con los parametros jurisprudenciales de la Sala y, por ultimo, el
dafio a la salud por la afectacion de este derecho constitucional.

Lo anterior, refuerza ain mas la necesidad de readoptar la nocidon de dafio

1011gualmente se reitera la tesis sentencia de Unificacion Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera del 28 de agosto de 2014, Exp. 31170.
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a la salud, fisiologico o bioldgico, como lo hace ahora la Sala, pero con su
contenido y alcance primigenio, esto es, referido a la afectacion o limitacion a
la integridad psicofisica de la persona, comoquiera gque al haberlo subsumido en
unas categorias o denominaciones que sirven para identificar perjuicios au-
tonomos y que han sido reconocidos en diferentes latitudes, como por ejemplo
la alteracién a las condiciones de existencia (v. gr., Francia), se modificé su
proposito que era delimitar un dafio comun (lesion a la integridad corporal) que
pudiera ser tasado, en mayor o menor medida, a partir de pardmetros objetivos
y equitativos, con apego irrestricto a los principios constitucionales de dignidad
humana e igualdad”.

Previo al pronunciamiento citado, se esbozaba por la jurisprudencia una serie de perjuicios que
ampliaban de manera irracional el objeto de la reparacion, trayendo consigo una actividad judicial
con alto riesgo al desborde en el analisis de la responsabilidad, asi como una constante imaginacion
y creatividad al momento de reconocer perjuicios de manera autdbnoma, siendo uno de los
principales y el que mejor se identifico, el denominado perjuicio fisiologico, la cual encontrd
importante desarrollo jurisprudencial en la ponencia del Consejero Jesis Maria Carrillo
Ballesteros, del 13 de junio de 1997, expediente 12499, en el que se exponen caracteristicas del
aludido perjuicio asi:
“l. Los perjuicios fisioloégicos son de inspiracion eminentemente

jurisprudencial, pues en la legislaciéon no existe norma que los consagre
expresamente (...)

2. No corresponden a una entidad juridica propia, pues se conforman a la
vez de perjuicios morales y materiales (...).

3. Pertenecen a una categoria intermedia ubicados en el punto donde
confluyen los dos rubros tradicionales (...).

4. Por los perfiles aqui anotados, los perjuicios fisiologicos solo se deben
apreciar estudiando el caso concreto (...).

5. Ahora bien, para la tasacion misma de los perjuicios fisioldgicos se debe
tener en cuenta su naturaleza juridica ya que, en cuanto a materiales que son,
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pueden ser resarcidos con el precio equivalente al salario de una enfermera, la
dotacion de silla de ruedas o el costo de la instruccion de un nuevo pasatiempo
que sustituya aquel que resulta afectado; y en cuanto participan de la naturaleza
de los perjuicios morales, esto es el dolor intenso e incalculable que representa
la pérdida del goce de vivir”

Posteriormente, el 19 de julio de 2000 en el radicado 11842'%? la Seccion Tercera del Consejo de
Estado realizo un analisis del perjuicio fisioldgico a partir del alcance del concepto y desde su
perspectiva francesa, bajo el nombre del perjuicio de agrado o de alteracion a las condiciones de
existencia, elaborando una interesante disertacion al respecto, concluyendo que la tesis que mejor
se acomoda a la finalidad que se pretende resarcir por parte de la Corporacion, es la que encuentra

contendido en la teoria del perjuicio a la vida de relacién, con origen en la teoria italiana.

En la referida providencia se expuso

Por lo demas, la Sala ha seguido usando la expresion citada, asimilandola a la de
dafio a la vida de relacion, en fallos posteriores. Tal vez por esta razon y por el
hecho de que, hasta ahora, s6lo se ha reconocido la existencia de un perjuicio
extrapatrimonial diferente del moral, en casos de lesiones corporales que
producen alteraciones a nivel organico, el profesor Juan Carlos Henao Pérez
expresa que “no es extraio que el campo de aplicacion del dafo fisiologico lo
constituya el de dafios fisicos sobre la persona... En todos estos eventos la lesion
fisica supone la pérdida de una oportunidad del goce de la vida y la privacion de
vivir en igualdad de condiciones que los congéneres”

Debe insistirse ahora, entonces, con mayor énfasis, en que el dafio
extrapatrimonial denominado en los fallos mencionados “dafio a la vida de
relacion”, corresponde a un concepto mucho mas comprensivo, por lo cual
resulta ciertamente inadecuado el uso de la expresion perjuicio fisioldgico, que,
en realidad, no podria ser sindnima de aquélla, ni siquiera en los casos en que
este dafio extrapatrimonial — distinto del moral — es consecuencia de una lesion
fisica o corporal. Por esta razon, debe la Sala desechar definitivamente su
utilizacion. En efecto, el perjuicio aludido no consiste en la lesion en si misma,

102 http://hipertexto-obligaciones.uniandes.edu.co/lib/exe/fetch.php?media=ce-sca-sec3-19-jul-2000.pdf
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sino en las consecuencias que, en razén de ella, se producen en la vida de relacion
de quien la sufre.

El 28 de agosto de 2014, la Seccion Tercera del Consejo de Estado, decidi6 en Sala Plena unificar
los criterios respecto al reconocimiento del perjuicio autbnomo del dafio a la salud, en el cual se
incluian todas las circunstancias y alteraciones psicofisicas que padeciera el ser humano, toda vez
que esta “reduce a una categoria los ambitos fisico, psicoldgico, sexual, etc.”1%; por tanto
“cuando la victima sufra un danio a la integridad psicofisica solo podra reclamar los darnos
materiales que se generen de esa situacion y que estén probados, los perjuicios morales de
conformidad con los pardmetros jurisprudenciales de la Sala y, por ultimo, el dafio a la salud por
la afectacion de este derecho constitucional ***; siendo entonces el criterio unificador, que el
nuevo perjuicio desplazard las demés categorias de perjuicios inmateriales retomando la tesis
expuesta en las sentencias con radicados 38222 y 19031 del 14 de septiembre de 2011, entrando a
ser parte exclusiva de los conceptos indemnizatorios inmateriales reconocidos en Colombia, junto

con el moral y los dafios a derechos constitucional y convencionales.

b .2 Legitimacion en la causa o interés para reclamar

El perjuicio se reconoce exclusivamente a la denominada victima directa o lesionado, en cuanto

es a este exclusivamente a quien se le ve afectado su integridad psicofisica o fisiologica, siendo en

consecuencia quien se ve afectado en su salud, razén por la cual se excluyen de esta posibilidad,

103 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, 14 de septiembre de 2011. Exp.
38222y 19031.
104 ibidem



69

en principio a las demas victimas!®. En ese orden de ideas, el cuadro de baremos no se encuentra
desarrollado a partir de niveles de parentesco y relacion afectiva, sino que solo atiende a una
caracteristica objetiva de la pérdida o merma de la capacidad laboral, elaborando dos criterios de
tasacion frente a la victima de la lesion, la cual tiene en cuenta el porcentaje de la disminucion de
la capacidad laboral calificada y la otra seria a partir del analisis subjetivo que realice el juez con
fundamento en criterios preestablecidos por la Seccion Tercera del Consejo de Estado, entre otros

que igual puede apreciar el juez.

Pueden presentarse ciertos eventos en que la lesion sea de tal dimension que esta influya en la
salud de otras victimas o terceros, por lo que debe apreciarse tal circunstancias y de ser el caso
indemnizar; conclusion que también puede desprenderse de la muerte de un ser querido, cuyos
efectos repercuten en la salud de otras victimas, las cuales a partir del dafio (muerte) ven seriamente
afectada su salud a causa de graves sufrimientos, tristeza, depresién y en general, efectos de

caréacter psicosomaticos'® que de derivaron de la pérdida de un ser querido.

105 |a excepcidn se presentaria en casos en que los padecimientos que originalmente se tornan en un perjuicio moral, son de tal
dimension que repercuten en la salud, tornandose en efectos psicosomaticos. Otro ejemplo corresponderia al llamado ius
hereditario, en el cual en realidad se contina reconociendo a la victima directa, pero a la ausencia de esta, los herederos la
pretenden. Al respecto se lee de la doctrina:

“Cuando la victima directa no fallece instantineamente es muy probable que haya sufrido perjuicios fisiolgicos que, desde luego,
pueden ser cobrados por via hereditaria. Piénsese en el deportista que permanece lesionado en una cama durante meses 0 afios sin
poder practicar su actividad deportiva y sin que haya logrado recibir la indemnizacién del perjuicio fisiol6gico. En ese caso, los
herederos pueden cobrar la indemnizacion de acuerdo con todo lo que en esta seccion hemos visto”. (Tamayo, 2007, pp. 995 —
996).

106 «“Se califica como psicosomético al trastorno psicolégico que genera un efecto fisico, provocando alguna consecuencia en el
organismo. Puede decirse, por lo tanto, que una afeccién psicosomatica se origina en la psiquis y después ejerce una cierta influencia
en el cuerpo.

Dicho de otra manera, calificar una enfermedad o una dolencia como psicosomatica supone atribuirle una causa emocional. De
todos modos, saber con exactitud qué tan importante es la mente en el desarrollo del trastorno en cuestion resulta imposible para la
ciencia ya que entran en juego diferentes variables que no pueden cuantificarse”. https://definicion.de/psicosomatico/
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b. 3 Valoracion y liquidacion del perjuicio “daifio a la salud”

Como criterios de tasacion del perjuicio, se tendran un &mbito o espectro objetivo o estético del
dafio que “se determinara a través del arbitrio iuris, para lo cual se tendra en cuenta la edad de
la victima y la gravedad de la lesidn, lo cual permitira emplear la regla de tres, al tener en cuenta
que a la mayor incapacidad corresponde un valor maximo de cuatrocientos salarios minimos
mensuales vigentes, como lo ha hecho la jurisprudencia de tiempo atrds de manera uniforme™ y
un contenido dinamico que consiste en “las particularidades o especificidades que ese perjuicio
significa para cada victima en particular”’, estableciéndose una relacion porcentual directamente
proporcional entre el porcentaje de la pérdida de capacidad con la suma tasada en salarios
minimos”, pero en los casos “en los que la persona logre acreditar unas consecuencias
particulares que harian mas gravosa su condicion al resultar afectado en su integridad
psicofisica, el juez podra incrementar, con base en el arbitrio iuris, la indemnizacion
correspondiente al factor objetivo del dafio a la salud. No obstante, se itera, no se podré reconocer
una suma superior a 400 SMMLV. pues este es el tope-sumado el &mbito estatico y dinamico-del

dafio a la salud"%’.

107 Se considera que el analisis estatico y dindmico, obedece igualmente a criterios ya expuestos por la doctrina foranea,
consultdndose nuevamente a Italia y Francia, que son la fuente doctrinal del perjuicio. Al respecto Dice Diana Rueda: “Asi, el
Consejo de Estado ha tenido en cuenta que todos los casos de lesiones psicofisicas son diferentes, en cuanto a las alteraciones
especificas en la vida de la victima no s6lo con su entorno propio sino con la sociedad, y en esa medida, el monto tendria que
aumentar dependiendo de las circunstancias especificas del caso concreto, todo lo cual es reflejo directo de las siguientes doctrinas
juridicas:

* En Italia, el dafio a la salud esta constituido por la lesion psicofisica en si misma considerada, a la cual, luego de atribuirsele un
porcentaje, se le asigna un valor, que puede incrementarse posteriormente segln las condiciones particulares de la victima, lo cual
ha recibido el nombre de componente “estatico” (constituido por el déficit funcional -Liquidado segin las tablas creadas por la
jurisprudencia para ese fin-), y componente “dinamico” (constituido por todas las consecuencias no patrimoniales que sobre la vida
de la victima origina la lesion - Liquidado con base en la equidad).

* En Francia, el perjuicio fisiologico (dafio a la salud en Colombia), esta referido a dos elementos correlativos: uno cuantitativo,
aportado por la medicina legal con base en una tasa de déficit funcional; y el otro cualitativo, relacionado con el malestar que la
lesion acarrea en la vida de la victima”. (Rueda, 2015, pp. 183 —184).
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Las sentencias que asumieron el estudio del dafio a la salud el 28 de agosto de 2014, se dividieron
en dos bloques, las contenidas en los radicados 31170 y 28832, en las que se realizaban el
reconocimiento y liquidacion atendiendo a la regla general (méximo de 100 smimv) y las
proferidas dentro de los procesos con radicados 28804 y 31172 en las cuales se aplico la regla de

excepcion (400 smimv).

El perjuicio y forma de liquidacion se presentaron de la siguiente manera:

REPARACION DEL DANO A LA SALUD REGLA GENERAL
Gravedad de la lesion Victima directa
SMLMV
Igual o superior al 50% 100
Igual o superior al 40% e inferior al 50% 80
Igual o superior al 30% e inferior al 40% 60
Igual o superior al 20% e inferior al 30% 40
Igual o superior al 10% e inferior al 20% 20
Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10

“Bajo este proposito, el juez debe determinar el porcentaje de la gravedad o
levedad de la afectacion corporal o psicofisica, debidamente probada dentro del
proceso, relativa a los aspectos o componentes funcionales, bioldgicos y
psiquicos del ser humano.

Para lo anterior el juez debera considerar las consecuencias de la enfermedad o
accidente que reflejen alteraciones al nivel del comportamiento y desempefio de
la persona dentro de su entorno social y cultural que agraven la condicion de la
victima. Para estos efectos, de acuerdo con el caso, se consideraran las siguientes
variables:

- La pérdida o anormalidad de la estructura o funcion psicologica, fisioldgica o
anatomica (temporal o0 permanente)

- La anomalia, defecto o pérdida producida en un miembro, 6rgano, tejido u otra
estructura corporal o mental.

-La exteriorizacion de un estado patologico que refleje perturbaciones al nivel
de un organo.

- Lareversibilidad o irreversibilidad de la patologia.
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- 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.

- La edad.

- El sexo.

- Las que tengan relacion con la afectacion de bienes placenteros, ludicos y
agradables de la victima.

- Las demas que se acrediten dentro del proceso.

En casos excepcionales, esto es, cuando existan circunstancias debidamente
probadas de una mayor intensidad y gravedad del dafio a la salud, podra
otorgarse una indemnizacion mayor a la sefialada en la tabla anterior, sin que en
tales casos el monto total de la indemnizacidn por este concepto pueda superar
la cuantia equivalente a 400 S.M.L.M.V. Este quantum debera motivarse por el
juez y ser proporcional a la intensidad del dafio, con aplicacién de las mismas
variables 13 referidas”.

Es menester sefialar que el Consejo de Estado ha establecido como un criterio objetivo dentro del
andlisis y tasacion del perjuicio la pérdida de la capacidad laboral, para lo cual seria necesario
contar con el resultado de la Junta de Calificacidn, y si bien en la sentencia no se impone como
obligacion o carga probatoria de contar con esta, lo cierto es que en la practica se presenta
necesaria, ya que el propio sistema indemnizacion o tasacion que contiene las sentencias se
expresan en porcentajes de pérdida de capacidad laboral, que por Ley solo pueden ser expedidas
por las juntas regionales de calificacion, EPS, Colpensiones o algunas Universidades facultadas

para ello%,

108 |_ey 100 de 1993, modificado por el articulo 52 de la Ley 962 de 2005; y por el Decreto 019 del 10 de enero de 2012, articulo
142.

"Articulo 41. Calificacion del Estado de Invalidez. El estado de invalidez serd determinado de conformidad con lo dispuesto en los
articulos siguientes y con base en el manual Gnico para la calificacion de invalidez vigente a la fecha de calificacion. Este manual
serd expedido por el Gobierno Nacional y debera contemplar los criterios técnicos de evaluacion para calificar la imposibilidad que
tenga el afectado para desempefiar su trabajo por pérdida de su capacidad laboral.

Corresponde al Instituto de Seguros Sociales, Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-, a las Administradoras
de Riesgos Profesionales - ARP-, a las Compafiias de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte, y a las Entidades
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Lo anterior no significa en modo alguno que el Juez pueda abstenerse de condenar o reparar bajo
el argumento de no contar con la prueba, sino que se vuelve en un llamado para los litigantes con
el fin de que se cuente con esta calificacion para posibilitar la labor de la liquidacion ademas de
mayor objetividad, por lo que la prueba es Util tanto para la parte demandante como para la
demandada, ya que con dicha calificacion podran dar mayor precision a las pretensiones por
perjuicio a la salud y controvertir las elevadas sumas que por lo general solo se basan en

argumentos lastimeros y exagerados de los litigantes.

En algunas oportunidades, el méximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha reclamado
con mayor severidad la prueba de la pérdida o0 merma de la capacidad laboral, hasta tal punto que
basa en su existencia la prosperidad de la pretension, pero como se sostiene en este trabajo, de
aceptarse la tesis de separar el dafio del perjuicio, o en otras palabras, la lesién de su consecuencia
-dafio a la salud-, probado el primero el segundo debe reconocerse, 0 se presentaria una inequidad
y negacién real y material de justicia. Igualmente, se considera que resulta excesivo afirmar que
“el dafo a la salud no se presume y requiere de pruebas directas o indirectas que lleven al
convencimiento en relacion con la alteracion sicofisica padecida por la victima”**°, ya que lo que
realmente no se presume es el dafio, por lo que su consecuencia, dependiendo de la magnitud de
la lesion, puede bajo reglas de la experiencia presumirse o mejor ain, con fundamento en la prueba

indiciaria puede evidenciarse este perjuicio, como es el caso de la alteracion de una funcion, rgano

Promotoras de Salud EPS, determinar en una primera oportunidad la pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de invalidez
y el origen de estas contingencias (...)”.

109 En la providencia, por ejemplo, se sostiene: “De alli que, la Sala no acceder4 al reconocimiento de este perjuicio, toda vez que
no se acreditd una alteracion o afectacion significativa de la integridad sicofisica de los lesionados. Ademas, tampoco se prob6 la
alteracion a la dimension subjetiva o dindmica del dafio a la salud, esto es, que los demandantes efectivamente no hubieran podido
desarrollar deportes o permanecer mucho tiempo de pie luego de las lesiones sufridas.

En este punto es importante precisar que el dafio a la salud no se presume y requiere de pruebas directas o indirectas que lleven al
convencimiento en relacién con la alteracion sicofisica padecida por la victima, sin que pueda simplemente inferirse por el
juzgador”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 12 de octubre de 2017, Exp. 39354.
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0 miembro, tales circunstancias evidencian el dafio, sin ser necesario acreditar la pérdida de
capacidad laboral para concluir que la integridad fisica resulté afectada o cuando se termina estéril,
lo que no genera realmente una pérdida de capacidad laboral, pero si demuestra la pérdida de una
funcion y alteracion de un 6rgano. Lo que realmente se reclama en la mayoria de los casos, es la
prueba -directa o indirecta- que permita elementos para que el juez sustente la tasacion del
perjuicio, pero incluso en estos casos no se debe apartar del deber de resolver y mucho menos de
indemnizar, pues asi lo impone el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, en cuanto permite que la
decision se profiera en equidad y en todo caso, cualquier reconocimiento, es mejor que ninguna

indemnizacionttC,

Sin embargo, se reitera que la falta de la calificacion no es 6bice para negar el resarcimiento, toda
vez que como se expuso lineas atrés, de no contarse con esta, pero acreditado el dafio, como lo es
la lesion o trauma -eventos que dan lugar al dafio a la salud-, el Juez puede tasar el perjuicio
echando mano de otros elementos y pruebas, que le permitan graduar o valorar la magnitud y
repercusion de la lesion®?, sin que esto signifique que se trate de remplazar la calificacion o
establecer por su cuenta un porcentaje, toda vez que esta no es su area ni el alcance de la funcion
judicial; lo que aqui simplemente se avalaria es que no se deje sin reparar el perjuicio que por

I6gica se deriva de la lesion causada, por lo que si esta se presenta elevada o poca, a juicio de la

110 “Bn sus sentencias, partiendo de una nocion particularmente amplia de dafio no patrimonial que incluya cualquier “perjuicio a
la persona no susceptible de valoracion econémica”, la Sala Plena establece que éste es resarcible tanto en los casos previstos por
la ley, como en los casos de lesion grave de un derecho inviolable de la persona causante de un perjuicio “no fatil”, liquidable con
base en una valoracion unitaria y omnicomprensiva de todas las consecuencias perjudiciales derivadas del hecho ilicito y sin
duplicaciones, debiendo ser siempre alegado y probado debidamente por parte de quien exige su resarcimiento, incluso mediante
presunciones simples (ex art. 2727 C.C) y las nociones de experiencia comun (ex art. 115 C.P.C)”. Milagros, 2015, p. 61

11 “Teniendo en cuenta que en el proceso no obra prueba alguna que determine el porcentaje de pérdida de capacidad laboral de la
sefiora Ana Cecilia Cassab, para realizar la liquidacion la Sala seguira el criterio objetivo establecido en el Decreto 692 de 1995,
vigente en la época de los hechos, en el cual, se sefiald: “[A] la persona con rifion Gnico por cualquier causa debe asignarsele 5.0%
de deficiencia global, ya que ha tenido una pérdida estructural de un 6rgano esencial”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera; 3 de octubre de 2016, Exp. 31159.
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respectiva parte, no seria un tema de prueba sino de valoracién y criterio del Juzgador, el cual se
deben asumir por las partes al no aportar la prueba que permita establecer con mayor objetividad

y razonabilidad la tasacion del perjuicio.

En conclusién, el perjuicio denominado por la Seccion Tercera dafio a la salud, es el resultado del
desarrollo de la jurisprudencia de los Gltimos afios en su afan por concretar la existencia de un
perjuicio que se centrara en el estudio del ser humano en su dimension psicofisica, esto es de las
afectaciones psicofisicas y fisiol6gicas!!?, tratandose asi de eliminar una serie de perjuicios que lo

tnico que hacian era dificultar la concrecion del derecho de dafios!®®.

c. El perjuicio denominado “afectacion relevante a bienes o derechos convencional y

constitucionalmente amparados”

c. 1 Definicién del concepto de prejuicio dafios a bienes constitucionales y convencionales

La dindmica juridica moderna ha venido reconociendo cada vez con mayor fuerza la presencia de
los tratados internacionales como parte integral del derecho interno, pero también como mandato
y fuente directa, lo que ha llevado a que el Consejo de Estado de manera reiterada sustente sus

providencias a partir de instrumentos internacionales o desde la propia constitucion en aplicacion

112 Al respecto, sefiala Santofimio: “Dicho lo anterior, debe reiterarse que el dafio a la salud, como “dafio integrador y tinico”, se
representa por la lesién en la funcion vital y relacional del sujeto, lo que permite: (i) la expresion de los principios de dignidad,
igualdad y solidaridad (afirmacion de la “justicia distributiva” y afirmar que, a idéntica lesion idéntico resarcimiento, sin perjuicio
de ajuste personalizado”. (Santofimio, 2017, p. 794).

113 Del perjuicio dafio a la salud, sostiene Santofimio: “Reparacion del dafio a la salud. Al abordar el dafio a la salud se exige, sin
duda, examinar dos cuestiones: que se trate de atentados o lesiones a la integridad psicofisica de la persona, en cuyo caso, en su
configuracion inicial en el derecho comparado (en el derecho francés e italiano), impone ademas que el fundamento del dafio
radique en principios constitucionales tales como i) la dignidad, ii) la igualdad, iii) la libertad y iv) la solidaridad, como dafio no
patrimonial”. (Santofimio, 2017, p. 793).
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directa, sin mayores rodeos, construyendo en el ejercicio argumentativo el control oficioso de
convencionalidad, imponiendo a fuerza del precedente el deber de atender los tratados
internacionales, dando aplicacién real y materia al articulo 93 Superior el cual dispone que los
“tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden
interno”, advirtiendo la Carta que “La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la
Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de
otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos” (art. 94 CP).
Por tanto, la actividad judicial exige en la actualidad*'* y como ha sido desde la vigencia de la
Carta de 1991'%°, un ejercicio dindmico y sistematico del analisis del derecho, en el cual se toma
como un solo cuerpo los tratados internacionales, la Constitucion, la Ley, etc., no siendo ajeno a
ello el derecho de dafios que como lo advierte de manera reiterada el Consejo de Estado reclama
del juez una vision mas amplia del derecho y en particular el acogimiento del concepto de
“constitucionalizacion” del derecho de dafios, erigiéndose el Estado como garante de los derechos

e intereses de los administrados y de su patrimonio*!°.

14 “Lo anterior indica, claramente, que el juez nacional no sélo esta llamado a aplicar y respetar su propio ordenamiento juridico,
sino que debe proyectarse sobre este una “interpretacion convencional”, de manera tal que pueda constatar si las mismas son o N0
“compatibles”, o se corresponden con los minimos consagrados en la Convencion Americana de Derechos Humanos y en otros
tratados y normas de derecho internacional de los derechos humanos, y de derecho internacional humanitario87. En esencia dicho
control de convencionalidad, en cabeza de los jueces nacionales, se comprende por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
de la siguiente manera:

(...

Asi las cosas, la decision del juez administrativo estara sustentada en la observancia de los instrumentos juridicos internacionales,
bien sea que se encuentren incorporados mediante una ley al ordenamiento nacional, o que su aplicacidn proceda con efecto directo
atendiendo a su caracter de “ius cogens, de manera que se consolide el principio de legalidad ampliado, no un simple principio de
legalidad sujeto al bloque de constitucionalidad, sino que se invoca su ampliacién con base en el bloque de convencionalidad, a
cuyos estandares debe obedecer la actuacion u operacién administrativa en el Estado Social y Democratico de Derecho, mucho
mas cuando se trata de sujetos de especial proteccién como sucede en el caso que en esta oportunidad ocupa a la Sala. Lo anterior
en atencién al bloque internacional de legalidad como parametro directo de validez de la actuacién u operacion administrativa”.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 28 de agosto de 2014, Exp. 26.251.

115 Pinzén Mufioz, 2015, pp. 239 - 240

116 \/er entre otros fallos: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 10 de agosto de 2015, Exp.
30134,
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Producto de la dindmica antes sefialada, la Jurisprudencia ha venido reconociendo una serie de
derechos, dando otra perspectiva a la responsabilidad extracontractual que va més alla del simple
reconocimiento de los tradicionales perjuicios morales y materiales, aceptando en principio la
posibilidad de vulnerarse otros derechos y causarse perjuicios diversos a los denominados
materiales e inmateriales —morales!’-, contenidos en otros compendios normativos, por lo que “...
el control de convencionalidad es una manifestacion de lo que se ha dado en denominar la
constitucionalizacion del derecho internacional. Concebido, con mayor precision, como el
“control difuso de convencionalidad”, cuyo destinatario es todo juez nacional quien tiene el deber
de “realizar un examen de compatibilidad entre las disposiciones y actos internos que tiene que
aplicar a un caso concreto, con los tratados internacionales y la jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos '8,

Si bien se puede ver en términos generales como un avance y reconocimiento de la relevancia de
los derechos fundamentales, asi como la inclusion real del bloque de constitucionalidad dentro del
derecho de dafios, lo cierto es que al respecto también se han presentado detractores, en tanto se
asegura “que es un retroceso para el derecho de dafios, toda vez que vuelve a la incertidumbre al
tener en cuenta el contenido abstracto de los derechos humanos fundamentales”''° 0 como se
considera igualmente, es introducir dentro del esquema de resarcimiento colombiano, un perjuicio

compuesto de un concepto indeterminado y con amplio espectro de desarrollo, el cual simplemente

17 Al respecto sefiala Pinzon que “Por ese motivo fundamental el trasunto sobre el que se edifica la necesidad de reparar los dafios
maés alla del contenido econdémico, dimensidn reparadora inmaterial, como se vera, por parte de los jueces administrativos, se
concibe en la fuerza vinculante no sélo de los instrumentos internacionales, sino de las decisiones que los érganos judiciales de ese
mismo orden en materia de derechos humanos, que se concreta a través de la figura del bloque de constitucionalidad”. (2015, p.
240).

118 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 28 ago. 2014, Exp. 26.251.

119 Eilynn Susana Duran Ovallos; BIENES Y DERECHOS CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONALMENTE PROTEGIDOS.
Revista Ratio Juris Vol. 11 N. 23 (julio-diciembre 2016), Unaula, PP. 189-211. Consultado en
file:///E:/Users/marboleq/Downloads/91-291-2-PB.pdf 2 de abril de 2018


file:///E:/Users/marboleq/Downloads/91-291-2-PB.pdf
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serda empleado para recoger la vulneracién de todos aquellos derechos o bienes juridicos que no
puedan explicarse desde el perjuicio material (patrimonio, bienes y utilidad), desde lo moral o de
la salud, orientdndose el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo a la construccion de un
macro perjuicio, apartandose de denominaciones como el dafio a la vida de relacién o alteracion
de las condiciones de existencia, para asumir ahora el de dafio a derechos convencionales o

constitucionales (Rueda, 2015, pp. 102 - 103).

Se presenta, como lo dice Diana Rueda (2015, p. 111); un simple cambio semantico o de
terminologia, por cuanto “...podria decirse que con el cambio jurisprudencial del 28 de Agosto
de 2014 en relacion con este punto, solo se ha incluido un cambio semantico pero la indemnizacion
pareciera seguir tratdndose de una “bolsa” en la cual se incluye todos los darios
extrapatrimoniales diferentes del moral y del dafio a la salud”; posicion que puede llevar a no
realizar una apropiada reparacion o a recaer en el constante dilema de la desigualdad, la inequidad

y la inseguridad juridica.

Como se puede advertir de lo antes expuesto, el perjuicio que ahora se denomina dafios a bienes
constitucionales y convencionales, no contiene un desarrollo conceptual coherente y que permita
identificar con claridad sus caracteristicas estrictas para su reconocimiento y valoracion, pues si
bien sobre el tema se han proferido una gran cantidad de sentencias, e incluso como se ha dejado
expuesto en este trabajo, es tema de unificacion por la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo
de Estado en los procesos con radicados 26251, 28804 y 32988, lo cierto es que de dichos
pronunciamientos solo se pueden concluir una serie de caracteristicas que han sido reiteradas por

la jurisprudencia en los ultimos afios, pero sin una determinacion o concrecion conceptual.
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De manera reiterada, como caracteristicas se exponen:

i) Es un dafio inmaterial que proviene de la vulneracion o afectacion a derechos
contenidos en fuentes normativas diversas: sus causas emanan de vulneraciones
o afectaciones a bienes o derechos constitucionales y convencionales. Por lo
tanto, es una nueva categoria de dafio inmaterial.

il) Se trata de vulneraciones o afectaciones relevantes, las cuales producen un
efecto dafioso, negativo y antijuridico a bienes o derechos constitucionales y
convencionales.

iii) Es un dafio autébnomo: no depende de otras categorias de dafios, porque no
estd condicionado a la configuracion de otros tradicionalmente reconocidos,
como los perjuicios materiales, el dafio a la salud y el dafio moral, ni depende
del agotamiento previo de otros requisitos, ya que su concrecion se realiza
mediante presupuestos de configuracion propios, que se comprueban o acreditan
en cada situacion féctica particular.

iv) La vulneracion o afectacion relevante puede ser temporal o definitiva: los
efectos del dafio se manifiestan en el tiempo, de acuerdo al grado de intensidad
de la afectacion, esto es, el impedimento para la victima directa e indirecta de
gozar y disfrutar plena y legitimamente de sus derechos constitucionales y
convencionales™%,

Igualmente, toma relevancia en un plano procesal caracteristicas que deben complementar la
finalidad del perjuicio y su reconocimiento, en pro de la efectiva aplicacion, por lo que plantea
Carlos Pinzén (2015, pp. 244 — 245).

...dentro del plano procesal la aplicacion inmediata de los preceptos que
protegen los intereses constitucionales y convencionales de las victimas obligan
a tener en cuenta las siguientes reglas:

a) El principio dispositivo debe ceder y convertirse en una tutela judicial efectiva,
donde el juez administrativo de oficio debe reconocer los dafios inmateriales que
en este orden queden demostrados dentro del proceso, aun si la parte no hizo
peticion de ellos dentro del dossier de la demanda.

120 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera; 23 de marzo de 2017, Exp. 44173. En similar
sentido 9 de marzo de 2016, Exp. 34554; 20 de octubre de 2015, Exp. 35185.
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b) Quedan legitimadas como victimas tanto el perjudicado directo como su nucleo
familiar mas cercano, que compagina con la idea de la familia nuclear, al menos
hasta el primer grado de consanguinidad, civil, o las relaciones de crianza y de
hecho que se han reconocido dentro de la praxis judicial como soporte de la
concepcion socioldgica contemporanea de familia.

c) En términos generales la jurisprudencia se inclina por considerar que las
medidas de reparacidn seran esencialmente no pecuniarias, sin embargo deja
abierta la posibilidad de que sean de tipo indemnizatorio en casos excepcionales,
justamente cuando el juez prueba apreciar que se tornan simbdlicas y no
reparatorias, caso en el cual se autoriza a tasar los perjuicios hasta en 100
SMLMV, claro si por esa misma causa no se ha dispuesto dentro de otra
tipologia dafio a la salud o moral, ya la compensacion economica
correspondiente.

d) Como resulta apenas légico dada la dinamica que lo rodea la responsabilidad
juridica, sélo procede su reconocimiento una vez sea establecida la imputacién
factica y juridica en cabeza de la a Administracion enjuiciada, lo que debe en
proporcion a la lesion determinar las medidas restaurativas adecuadas y
necesarias.

e) El rol del juez de los dafios a los derechos protegidos es evidentemente el de
propender hacia la reparacion de esos dafios de manera integral, lo que por
supuesto no excluye el reconocimiento de los perjuicios que tradicionalmente se
han concedido.

f) Finalmente, el juez debe evitar que sobre las bases de proteccidn de los derechos
constitucional y convencionalmente protegidos se elaboren reparaciones sin
sentidos, dobles, desproporcionadas, por lo que el juicio debe ser estricto,
excepcional, oportuno, necesario y adecuado.

Evidenciadas las caracteristicas que antes se resaltan y que atienden a citas de pronunciamientos
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, se tiene que el perjuicio aqui analizado se trata de i)
afectacion o vulneracion relevante de bienes o derechos convencional y constitucionalmente
amparados, ii) ser declarado aun de oficio, iii) es una nueva categoria de dafio inmaterial que

proviene de la vulneracion o afectacion a derechos contenidos en fuentes normativas diversas, iv)
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la vulneracion o afectacion debe ser relevante, v) es un dafio (perjuicio) autébnomo, vi) su
vulneracion o afectacion relevante puede ser temporal o definitiva, vii) se privilegian medidas no
pecuniarias, sin ser exclusivas, y viii) “a favor de la victima directa y a su nucleo familiar mads
cercano, esto es, conyuge o compafiero(a) y los parientes hasta el 1° de consanguinidad o civil,
en atencion a las relaciones de solidaridad y afecto que se da lugar a inferir la relacién de
parentesco. Debe entenderse comprendida la relacién familiar bioldgica, la civil derivada de la

adopcion y aquellas denominadas “de crianza”"*?*.

No obstante lo anterior, de esa conclusién nacen una serie de interrogantes y de dificultades
préacticas que derivan no solo en la indefinicién del perjuicio sino también en una amplia
discrecionalidad del juez, que nuevamente lleva a la reprochable desigualdad y falta de seguridad,
toda vez que como se evidencia, corresponde al Juez llenar de contenido el concepto y el alcance

de su reconocimiento, lo que atiende a los pardmetros del juez y un amplio arbitrio iuris.

Lo primero es preguntarse qué define cuando la vulneracion del derecho es relevante o no,
encontrando que esto queda indudablemente a criterio del Juez, quien debera definir un racero

propio. En algunos casos se observa que el Consejo de Estado lo asume desde el punto de vista del

121 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 28 de agosto de 2014, Exp. 28.804.
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derecho vulnerado (ej. La vida, la salud'??, la libertad o la honra'?®); desde otro angulo lo califica
dependiendo de la condicion de la victima (nifios!?*, mujer'?® o personas en estado de especial
condicion'?); en otras oportunidades por la gravedad o magnitud de los hechos (homicidio con

tortura, privacion de la libertad con muerte o con tortura) o incluso fundamentandose en otros

122 “Definido el anterior panorama, la Sala reitera la jurisprudencia que sobre el particular ha delineado para precisar que, en
aquellos eventos en los que sea evidente la alteracidn grave de un derecho de la persona, es posible que se adopten medidas distintas
alaindemnizacion de perjuicios, todas ellas encaminadas a operar como factores de justicia restaurativa, esto es, como instrumentos
que propenden por el restablecimiento objetivo del derecho conculcado.

(..)

Asi las cosas, la Sala a partir de sus pronunciamientos recientes, asi como en apoyo de la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
considera que, en eventos en los que si bien el dafio no provenga de graves violaciones a derechos humanos, de todas formas es
posible decretar medidas de satisfaccion, conmemorativas o garantias de no repeticion, siempre y cuando sean necesarias las
mismas para restablecer el ntcleo o dimension objetiva de un derecho humano que ha sido afectado por una entidad estatal.

En consecuencia, es posible que el dafio antijuridico irrogado por una entidad prestadora del servicio de salud desborde la esfera o
dimension subjetiva, dada su magnitud, anormalidad y excepcionalidad, circunstancia frente a la cual el juez de la reparacion no
puede ser indiferente, so pena de entender el derecho de la reparacién como una obligacion netamente indemnizatoria, cuando lo
cierto es que una de las funciones modernas de la responsabilidad es la preventiva”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera; 19 de agosto de 2009. Exp. 18364.

123 En el caso particular, los testimonios rendidos por los sefiores Juan y Consuelo refirieron que el hoy demandante sufrié una
vulneracion a su integridad y a su buen nombre, producto del despliegue publicitario de la situacion juridica por la cual atraveso y que,
como se vio, se tornd en injusta cuando la Rama Judicial profirié sentencia absolutoria a su favor. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 14 de julio de 2016, Exp. 42476.

124 Con base en las consideraciones hechas por el maximo Tribunal de la Jurisdiccion Constitucional, la Sala observa que la
posibilidad de que las madres detenidas tengan a su hijo a su lado en establecimiento carcelario, pese a no ser el lugar mas adecuado
para un infante; ponderada con el riesgo de que el menor crezca en la ausencia absoluta de su progenitora, el legislador ha optado
por una salida intermedia, siempre respetando la autonomia privada de la madre.

Sin embargo, estas consideraciones hechas por el Maximo Tribunal Constitucional conservan validez mientras la privacion no tiene
la condicidn de injusta, pues en esos eventos es la madre la que da lugar a que su hijo tenga que escoger entre dos situaciones
precarias, crecer si su compafiia, o tener dicho acompafiamiento pero en un ambiente que no es el mas apto para su desarrollo; por
el contrario, cuando un menor debe transcurrir parte de su infancia en un centro penitenciario, como consecuencia de que su
progenitora fue privada injustamente de la libertad, Inflige igualmente un dafio antijuridico al menor, pues ciertamente, cuando la
madre se ve compelida a llevar a su hijo a un centro de reclusion en la que se encuentran por un hecho que no cometid, tal como
ocurri6 en sub judice, el Estado estd desconociendo la obligacion convencional que adquirid al suscribir la convencién sobre los
derechos del nifio. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 26 de febrero de 2015, Exp. 29181.
125 «por todo lo anterior, la Sala acoge jurisprudencia sobre la pertinencia de la aplicacion de medidas de reparacion integral en los
casos en los que se echa de menos el trato que la mujer requiere por su propia condicion, lo que evidencia la discriminacion género
y, por lo tanto, condenara a ofrecer excusas a los demandantes en una ceremonia privada que debera efectuarse dentro de los tres
(3) meses siguientes a la fecha de ejecutoria de este fallo, siempre que los mismos asi lo consientan y a establecer un link en su
pagina web con un encabezado apropiado en el que se pueda acceder al contenido magnético de esta providencia”. Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 28 de agosto de 2014, Exp. 28804.

126 14.1. Es indudable que, en virtud del derecho fundamental al trato mas favorable consagrado en el articulo 13 superior, segin
el cual “el Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica o mental, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”, la garantia mencionada
debe reforzarse respecto de los derechos de los detenidos que sufren algin tipo de discapacidad, pues es evidente que esta Ultima
implica un estado de indefension mayor y requiere, por lo tanto, la realizacion de “diferentes tipos de acciones afirmativas,
encaminadas a lograr el pleno desarrollo y ejercicio de sus derechos”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera; 28 de agosto de 2014, Exp. 28832.
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derechos, que en comparacion con los afectados no se considerarian como el derecho a resarcir'?’;

y en otras oportunidades por encontrarse contenidos en tratados internacionales®?®,

Sin embargo, dichos raceros no se mantienen o son inconsistentes, y no siempre que se presentan
esos casos el perjuicio se reconoce, siendo el Unico recurrente, cuando se trata de la violacién de

derechos humanos o del derecho internacional humanitario.

Como segunda observacion se anota: si el perjuicio tiene como fundamento la vulneracién de
derechos contenidos en fuentes normativas diversas, se puede desconocer el articulo 94 de la
Constitucion Nacional en cuanto a que la falta de contenido normativo “no debe entenderse como
negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”,
por lo que se preguntaria: ¢ Es necesario que el derecho se encuentre contenido dentro de una fuente

normativa convencional o constitucional?

127 En este caso particular no cabe duda de que ademas del irreparable derecho a la vida, se transgredieron los derechos convencional
y constitucionalmente amparados a la honra y reputacion de las victimas y sus familias, por cuanto los sefiores Luis Carlos Pérez
Meza y Evelio Enrique Pérez Ruiz, luego de ejecutados, fueron presentados ante la opinién publica como guerrilleros dados de
baja cuando atacaban a la fuerza publica, esto es, luego de asesinados fueron difamados por las fuerzas del Estado con el fin de
justificar el crimen, situacion que afectd negativamente la memoria de los fallecidos y el buen nombre de los hoy demandantes.

De conformidad con lo anterior, la Sala teniendo en cuenta que la indemnizacién por afectacion relevante a derechos
constitucionales y convencionales exige imperativamente que se especifiquen las medidas de reparacion integral, se ordenaran
algunas de estas para contribuir a la reparacion del dafio producido por violaciones a los derechos humanos de que trata este fallo.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, 28 de mayo de 2015, Exp. 35141.

128 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 20 de octubre de 2015, Exp. 35185.
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c.2 Legitimacion en la causa o interés para reclamar dafios a bienes constitucionales y

convencionales

Segln se extrae de las sentencias del 28 de agosto de 2014 que se refieren al perjuicio, este se
reconoce aun de oficio siempre que se encuentre acreditado en el proceso. La jurisprudencia
plantea como preferentes medidas reparatorias no pecuniarias, siendo sujetos de ellas “la victima
directa y su nacleo familiar mas cercano, esto es, cdnyuge o comparfiero(a) permanente o estable
y los parientes hasta el 1° de consanguinidad, en atencion a las relaciones de solidaridad y afecto
que se presumen entre ellos. Debe entenderse comprendida la relacion familiar bioldgica, la civil

derivada de la adopcion y aquellas denominadas “de crianza’**°.

Igualmente en las providencias que recogen la linea desarrollada por la jurisprudencia respecto al
perjuicio, el Consejo de Estado ha definido que excepcionalmente, en caso de que las medidas de
caracter no pecuniarias se consideren “no suficientes 0 posibles para consolidar la reparacion
integral podrd otorgarse una indemnizacion, tnica y exclusivamente a la victima directa”**;

indemnizacion que se determina en una suma equivalente a 100 smIimv para la victima directa

exclusivamente.

En ese orden de ideas, se encuentran legitimados para solicitar o ser sujetos de medidas no
pecuniarias tanto la victima directa, como su nucleo familiar méas cercano, esto es, conyuge o

compariero(a) permanente y los parientes hasta el 1° de consanguinidad; pero tratdndose de la

129 http://bu.com.co/sites/default/files/documentos/consejo-de-estado-sala-de-lo-contencioso-administrativo-
seccion-tercera-documento-final-aprobado-mediante-acta-de-28-de-agosto-de-2014.pdf; p. 10
130 |hidem


http://bu.com.co/sites/default/files/documentos/consejo-de-estado-sala-de-lo-contencioso-administrativo-seccion-tercera-documento-final-aprobado-mediante-acta-de-28-de-agosto-de-2014.pdf
http://bu.com.co/sites/default/files/documentos/consejo-de-estado-sala-de-lo-contencioso-administrativo-seccion-tercera-documento-final-aprobado-mediante-acta-de-28-de-agosto-de-2014.pdf
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reparacién pecuniaria, el Unico legitimado para deprecar la reparacion pecuniaria es la victima que
directamente vio afectado sus derechos o bienes constitucional o convencionales, ello sin perjuicio
de que los familiares reclamen a nombre de la victima como herederos, amparados del ius

hereditatis.

c.3 Valoracién y liquidacion del perjuicio dafios a bienes constitucionales y

convencionales

La Seccidon Tercera ha establecido como criterio de reparacion medidas no pecuniarias de manera
preferente, para ello “teniendo en cuenta la relevancia del caso y la gravedad de los hechos, todo
con el proposito de reconocer la dignidad de las victimas, reprobar las violaciones a los derechos
humanos y concretar la garantia de verdad, justicia, reparacion, no repeticién y las demas
definidas por el derecho internacional. Para el efecto el juez, de manera oficiosa o a solicitud de
parte, decretara las medidas que considere necesarias o coherentes con la magnitud de los hechos
probados (Articulo 8.1 y 63.1 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos)” '3,
dejando en los jueces la facultad de definir el alcance en que seré reparada las victimas, las cuales
atienden a una discrecionalidad que conforme se ha visto en la practica va dirigida o busca
visibilizar los hechos, dignificar a la victima mediante excusas publicas e impedir que sea olvidada

en la historia por el paso del tiempo.

En algunas oportunidades también puede advertirse que las medidas de restablecimiento no

pecuniarias no son suficientes, o no son adecuadas, o en la practica resultan inanes, sin pensarse

131 |bidem
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que seria una medida econémica o pecuniaria la apropiada, pero con la limitante que se ha
entendido que las medidas reparatorias pecuniarias son solo procedentes a favor de la victima
directa y por tanto, a ellas no tendrian derecho las demas victimas®®?, situacion que en principio
deja a las victimas a un resarcimiento el cual resultaria mas préctico y Util, llevando en otros casos
-posiblemente- a la victima a recordar lo que quiere olvidar, revivir el sufrimiento y la tragedia, o
exponerse a situaciones que no son su deseos como es la de participar en eventos pubicos o
enfrentarse a la institucionalidad que culpa de su tragedia, advirtiéndose en todo caso, que algunas
medidas no obligan a las victimas a que las acepten o materialicen, como son las disculpas publicas
0 reconocimientos personales; otras no quedan al arbitrio de la victima, como por ejemplo la

publicacién de la sentencia o la construccion de monumentos.

La Convencién Americana Sobre derechos Humanos (Pacto de San Jose), suscrita en San José
de Costa Rica en 1969, en los articulos a que hace referencia el Consejo de Estado en las
providencias del 28 de agosto de 2014, establece el derecho de las personas a ser oida, al debido
proceso Yy a que sus situaciones juridicas se resuelvan dentro de un plazo razonable (art. 8.1 de la
Convencion); ademas, “si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida
0 situacion que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa

indemnizacion a la parte lesionada”(art. 63.1 de la Convencion).

132 «“En la demanda se solicité 100 SMLMV como indemnizacion a favor de Carlos (...), Leticia (...), Fredy (...), Nadia (...) y
Carlos (...), a titulo de dafio a la vida de relacion.

En el recurso de apelacidn, se solicitd se reconociera este perjuicio a favor de los hijos de los afectados y el incremento de la
condena impuesta, equivalente a 20 SMLMYV a favor de Carlos (...) y Leticia (...).

(-.)

No obstante, la Sala no podréa efectuar ningtn tipo de reconocimiento por este concepto a favor de los hijos de las victimas directas,
toda vez que, de acuerdo con el criterio de unificacion adoptado por esta Seccion en la providencia del 28 de agosto de 2014
(expediente 32.988) ya mencionada, la reparacion pecuniaria de este dafio es unicamente para las victimas directas”. Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 26 de mayo de 2016, Exp. 38744.
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Atendiendo a tales presupuestos, el legislador reconocio en la Ley 1448 de 2011, el derecho de las
victimas “a ser reparadas de manera adecuada, diferenciada, transformadora y efectiva por el daio
que han sufrido”, para ello se establece el principio de reparacion integral el cual “comprende las
medidas de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion, en
sus dimensiones individual, colectiva, material, moral y simbolica”, las cuales “serd|[n]
implementada[s] a favor de la victima dependiendo de la vulneracion en sus derechos y las

caracteristicas del hecho victimizante” (art. 25).

Respecto a estas medidas, Diana Rueda expone

En consecuencia, el concepto de “restitutio in integrum” ha sido aplicado
tratandose de dafios antijuridicos derivados de lesiones a derechos humanos, y
no de lesiones a bienes o intereses juridicos no relacionados con el DIDH o el
DIH. Ahora bien, cuando dicha restitutio in integrum no es posible, resultan
entonces aplicables las medidas de justicia restaurativa contempladas
inicialmente por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos dentro de las
cuales estan:

a) La restitucion o restitutio in integrum, es el restablecimiento de las cosas a su
estado normal o anterior a la violacién, producto del ilicito internacional, es la
forma perfecta de reparacion, y que sélo en la medida en que dicha restitucion
no resulte accesible procede acordar otras medidas reparatorias.

b) La indemnizacion por los perjuicios materiales sufridos por las victimas de
un caso en particular, comprende el dafio material (dafio emergente, lucro
cesante) y el dafio inmaterial.

c) Rehabilitacién, comprende la financiacion de la atencion médica y
psicoldgica o psiquiatrica o de los servicios sociales, juridicos o de otra indole.

d) Satisfaccion, son medidas morales de caracter simbolico y colectivo, que
comprende los perjuicios no materiales, como por ejemplo, el reconocimiento
publico del Estado de su responsabilidad, actos conmemorativos, bautizos de
vias publicas, monumentos, etc.
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e) Garantias de no repeticion, son aquellas medidas idoneas, de caracter
administrativo, legislativo o judicial, tendientes a que las victimas no vuelvan a
ser objeto de violaciones a su dignidad, entre las cuales cabe mencionar aquellas
encaminadas a disolver los grupos armados al margen de la ley, y la derogacion
de leyes, entre otras. (2015, pp. 122-123).

Ahora, cuando se considera que las medidas de satisfaccion o reparatorias no pecuniarias no son
suficientes o no resultan posibles para consolidar la reparacion integral, es posible reconocerse y
otorgar a la victima directa una suma de hasta 100 SMLMV, siempre que dicha indemnizacion no
hubiese sido reconocida y encuentre sustento en sumas ya otorgadas con fundamento en el dafio a

la salud.

El perjuicio aqui estudiado ha venido siendo reconocido desde hace ya varios afios por el Consejo
de Estado, asi como instancias internacionales; sin embargo, lo cierto es que el tema aun se
encuentra en desarrollo y frente a él se presentan controversias que poco a poco tendran que ser
definidas por la propia jurisprudencia y la doctrina, siendo un ejemplo de dicho ejercicio el
presente trabajo, el cual pretende dar otra perspectiva en el que se rescate la viabilidad de reconocer
la autonomia de un cuarto perjuicio autobnomo como lo seria el perjuicio a la vida de relaciéon y
para ello es necesario precisar o estructurar linderos a los demas perjuicios y precisar los propios
del perjuicio a la vida de relacion y con dicho ejercicio, estudiar el perjuicio a los bienes

constitucional y convencionalmente protegidos.

Analizados de manera general los perjuicios inmateriales estructurados por la jurisprudencia del
Consejo de Estado en los Gltimos afios y que fueran definidos concretamente como los perjuicios
inmateriales indemnizables o reconocidos por la jurisdiccién contenciosa a partir del 28 de agosto

de 2014, considerando que se logro el objetivo de hacer una concrecion y conceptualizacion de los
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mismos, es ahora necesario abordar el estudio y desarrollo del perjuicio vida de relacion, con lo
que se procedera con la justificacion del perjuicio y el desarrollo de sus elementos particulares,
para llegar a definir los criterios individualizadores, teniendo a partir de tal ejercicio, la posibilidad

de construir los linderos que lo separe y diferencie de otros perjuicios.

Conclusiones al capitulo

Al estudiar el perjuicio moral, se evidencia como la presuncion es la herramienta principal y de
mayor implementacién para su reconocimiento dada las caracteristicas de este perjuicio, el cual
corresponde a la esfera interna de las personas, por lo que la jurisprudencia del Consejo de Estado
adoptd una presuncion que aligera no solo la prueba de la existencia del perjuicio, sino que ademas
construyé una tabla de cuantificacion del perjuicio moral cuando se trata del analisis de la
responsabilidad por privacion injusta de la libertad, muerte o lesiones personales, atendiendo a una
correlacion entre parentesco y tiempo de la restriccion, en casos de privacion de la libertad; y de

la merma de la capacidad laboral, para lesiones personales.

Respecto al perjuicio que en este trabajo se denomina dafio a la salud, se evidenci6 que el Consejo
de Estado a partir de la unificacién del 28 de agosto, establecié un criterio probatorio, de valoracién
y de tasacion fundado en el parentesco y grado de consanguinidad entre la victima y su ndcleo
familiar, o de la victima y la merma de capacidad laboral, estableciendo en igual sentido que como
lo hizo con el perjuicio moral, un monto o suma que sirva como base de la tasacion del perjuicio.
Se reclama que en algunas oportunidades el reconocimiento del perjuicio se base exclusivamente

en la prueba de la pérdida de la capacidad laboral calificada, sin embargo, tal postura no es la que
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se acompasa con el derecho a las victimas a ser reparadas y por tanto se reitera que, probado el
dafio, el perjuicio debe ser reconocido y faltando la prueba de la calificacion por la merma de la

capacidad, el juez esta llamado a su tasacion incluso en equidad.

Cuando se avoca el andlisis del denominado perjuicio a bienes constitucionales y convencionales, se
reprocha de este su caracter de concepto indeterminado, cuyo desarrollo debe buscarse por parte de
la jurisprudencia y la doctrina para llenar de contenido la materia, exponiendo tematicas claras y
concretas que permitan centrar y dar claridad al perjuicio, identificando un catalogo de derechos que
sean sujetos de la proteccién y reconocimiento, asi como criterios que permitan establecer criterios

de concrecion e identificacion del perjuicio.

CAPITUO III

JUSTIFICACION DE LA CLASIFICACION DEL PERJUICIO VIDA DE RELACION

COMO PERJUICIO AUTONOMO

En la actualidad resulta necesario el analisis y replanteamiento del perjuicio a la vida de relacién
como un perjuicio autbnomo en Colombia, pues es claro que aun se presenta el debate académico
de si este es reconocible o no; lo anterior debido a que la propia jurisprudencia ain no parece
descartarlo en su totalidad, pues se ha venido reconociendo, encuadrandolo en los Ilamados
derechos convencionales o constitucionales, tal como ocurri6 en la sentencia del 13 de junio de
2016, en donde el Concejo de Estado establecio que tras la muerte de unos padres la situacion a la

que se enfrentarian los hijos huérfanos se compensaria bajo la vulneracién del derecho a la familia.
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Pese a la sentencias de unificacion del 28 de agosto de 2014, en la cual se niega autonomia al
perjuicio de la vida de relacion y la posicion adoptada parcialmente desde el 2011, en la cual se
pretendia encuadrar el dafio a la vida de relacion como sinénimos del perjuicio a las condiciones
de existencia y luego de perjuicio fisiologico para terminar subsumiéndolo en el dafio a la salud,
el tema adn espera un debate en busca de su autonomia, pero a partir de la redefinicion de su
concepto, que no lo limite a la esfera interna que ya cubre el perjuicio moral, o al fisiolégico que
se halla amparado por el dafio a la salud, sino que lo complemente con el tercer componente del

ser humano, su interaccion social, su relacion con el entorno y la sociedad™*3,

Para lo anterior, resultaba necesario definir los conceptos de perjuicio moral, dafio a la salud y
afectacion a bienes constitucional y convencionalmente relevantes a efectos de diferenciar con
claridad su alcance y objeto, para finalmente plantear lo propio del perjuicio de vida de relacion.
Una vez se encuentre con claridad la definicion del perjuicio vida de relacién se podré establecer
criterios objetivos y subjetivos para establecer los baremos de compensacion y su resarcimiento,

donde incluso puede implementarse medidas no pecuniarias.

133 “como se observa, a diferencia del dafio moral, que corresponde a la 6rbita subjetiva, intima o interna del individuo, el dafio a
la vida en relacion constituye una afectacion a la esfera exterior de la persona, que puede verse alterada, en mayor o menor grado,
a causa de una lesion infligida a los bienes de la personalidad o a otro tipo de intereses juridicos, en desmedro de lo que la Corte
en su momento denomin actividad social no patrimonial”.

(..)

“cuando el juzgador denegd el reconocimiento del perjuicio fisioldgico o dafio a la vida en relacion incurri6 en los yerros de hecho
que se describen a continuacion: De acuerdo a los testimonios del propio perjudicado y de su hermana Nancy (...), con los hechos
ocurridos, se privo al sefior Carvajal Gdmez de disfrutar sus actividades sociales como practicar basquetbol y microfatbol, asi como
los repentinos cambios en su vida familiar, personal, social, que para él y su ntcleo familiar implico, con los consiguientes efectos
y traumas para su existencia en general. Situaciones que reflejan la existencia de un dafio a la vida en relacion traducido en que la
victima no ha podido ni podra desplegar sus actividades normales o rutinarias, ni las demas que, de una u otra forma, hacian
placentera su existencia, siendo, por lo mismo, imperativa la indemnizacién de este agravio, en la forma ordenada por los articulos
2341, 2344 y 2356 del Codigo Civil.” Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 13 de mayo de 2008. Exp. 1997-9327.
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Entonces, el debate académico esta germinando en la actualidad, pero hasta el momento, poco
después del 28 de agosto de 2014, se limita la discusion a los dafios fisicos —la salud-
desconociendo otras facetas del hombre que se pueden ver afectados sin necesidad de padecer un
“dafo a la salud”. No es posible considerase de manera absoluta dentro del dafio a la integridad
psicofisica el reconocimiento de otros derechos o bienes que igual hacen parte de la personalidad,
ya que “no puede darse a este problema una solucién de tipo general, que comprenda todos los
supuestos de lesién a los bienes de la personalidad reconocidos por el ordenamiento; es menester
distinguir, en virtud de las particularidades que le son exclusivas (neta distincion del bien o interés
tutelado y posibilidad de valoracion objetiva), entre la lesién a integridad psicofisica y la lesion

a los otros bienes de la personalidad” (Milagros, 2012, p 24).

Una vez revisados los perjuicios inmateriales contemplados en las sentencias de unificacion del
28 de agosto de 2014, no cabe duda que a partir de ese momento se establece de manera inequivoca
la tendencia que ya desde las providencias del 14 de septiembre de 2011 se venia exponiendo de
forma vacilante por algunas Subsecciones de la Seccidon Tercera del Consejo de Estado,
desechando en principio, la posibilidad de reconocer el dafio a la vida de relacion o alteracion a

las condiciones de existencia como una tipologia de perjuicio autbnoma.

En dichas providencias, cuando mas, se contempla el “perjuicio” como un derecho cualquiera o si
se quiere un bien juridico més tutelado por el derecho colombiano y que se reconoce dentro del
esquema construido a partir del concepto de “afectacion o vulneracion relevante de bienes o
derechos convencional y constitucionalmente amparados”, contemplando en dicho “bloque de

perjuicios” lo que a criterio de la corporacion parece constituir parte del amplio abanico de
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derechos que se radican en las persona, que son de naturaleza intangibles e incuantificables,
sustentando para ello la tesis expuesta en las providencias -sentencias gemelas- del 14 de
septiembre de 2011, dentro de los expedientes con radicados 19031 y 38222, en las cuales se
plantea como perjuicio una tercera tipologia asi: “iii) cualquier otro bien, derecho o interés
legitimo constitucional, juridicamente tutelado que no esté comprendido dentro del concepto de
“danio corporal o afectacion a la integridad psicofisica” y que merezca una valoracion e
indemnizacion a través de las tipologias tradicionales como el dafio a la vida de relacién o la
alteracion grave a las condiciones de existencia o mediante el reconocimiento individual o

auténomo del daiio "*3*.

Del aparte citado, se puede concluir que lo que se presenta es un nuevo cambio de nombre del
hasta entonces reconocido dafio a la vida de relacion®®, pues la misma providencia expresa que el
“nuevo” perjuicio denominado en ese momento “derecho o interés legitimo constitucional” no es
otra cosa que el reconocimiento, “valoracion e indemnizacién” de otros derechos o intereses que
derivados del “dafio corporal o la afectacion a la integridad psicofisica” tenian aceptacion o
valoracion “a través de las tipologias tradicionales como el dafio a la vida de relacion o la alteracion
grave a las condiciones de existencia”, situacion que es reiterada en los pronunciamientos del 28

de agosto de 2014, en las cuales se reafirma tal postura y niega de manera rotunda la posibilidad

134 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. 14 de septiembre de 2011, Exp.

38222y 19031.

135 «“Como se advierte, la discusion se circunscribi6 en determinar la definicién o nomen iuris de aquel perjuicio inmaterial, distinto
a la moral, que esta- destinado a cubrir los espacios que dejaba abiertos el perjuicio moral. En ese sentido, la jurisprudencia de lo
contencioso administrativo siempre se centro, inclusive desde los primeros pronunciamientos en los que adopte e' perjuicio
fisiologico, a establecer un compartimento estanco o como algun:- tedricos denominan “mega categoria” que permitiera la
reparacion no solo de la integridad psicofisica, sino también otros bienes que son relevantes para 1a reparacion y la teoria del dafio
como son la libertad, la familia, el buen nombre, entre otros, todos pertenecientes a lo que se entiende como dafio a la persona y,

por lo tanto, importantes para la valoracion del dafio”. (Gil Botero, 2013, p, 284).
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de reconocer de manera directa, transparente y visible el reconocimiento de perjuicio autbnomo

vida de relacion.

La posibilidad que se presentaba para el Consejo de Estado para redefinir y establecer criterios de
resarcimiento o reparacién integral del dafio y su consecuentes perjuicios inmateriales, si bien
arrojé un importante insumo, se considera que se quedd corto al momento de establecer los
pardmetros -reglas y subreglas- para el reconocimiento e individualizacion de estos perjuicios,
pero principalmente de precisar el alcance del denominado “dafios a bienes constitucionales y
convencionales”, asi como de rescatar y concretar un cuarto perjuicio inmaterial que independiente
de la denominacién que se le dé, se dirija a resarcir una esfera importante del ser humano como lo
es en su interaccién social, su derecho a vivir como se quiere, en definitiva, su libre desarrollo a la

personalidad?®®.

Se considera que no s6lo es viable sino ademas necesario el reconocimiento de un cuarto perjuicio
sin negar autonomia a los perjuicios inmateriales ya establecidos, como lo son el perjuicio moral,
el dafio a la salud y el de dafio a bienes constitucionales y convencionales, ya que el escenario que
se plantea, busca completar el esquema de perjuicios y con ello establecer criterios resarcitorios

del dafio en pro de realizarse un mayor acercamiento al derecho a la reparacion integral, por lo que

136 £l derecho al desarrollo de la personalidad comprende més que ningln otro, la esencia y bien juridico que debe ser protegido
cuando se habla del perjuicio a la vida de relacién, asi lo ha expuesto la Corte Interamericana, quien bajo la denominacion de
proyecto de vida, la cual se considera asimilable a los denominado dafio a la vida de relacién o condiciones de existencia en
Colombia (Saavedra, 2018, pp. 1673 — 1674), explica: “En tal virtud, es razonable afirmar que los hechos violatorios de derechos
impiden u obstruyen seriamente la obtencidn del resultado previsto y esperado, y por ende alteran en forma sustancial el desarrollo
del individuo. En otros términos, el “dafio al proyecto de vida”, entendido como una expectativa razonable y accesible en el caso
concreto, implica la pérdida o el grave menoscabo de oportunidades de desarrollo personal, en forma irreparable o muy dificilmente
reparable. Asi, la existencia de una persona se ve alterada por factores ajenos a ella, que le son impuestos en forma injusta y
arbitraria, con violacién de las normas vigentes y de la confianza que pudo depositar en 6rganos del poder publico obligados a
protegerla y brindarle seguridad para el ejercicio de sus derechos y la satisfaccion de sus legitimos intereses”. Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Caso Loayza Tamayo Vs. Pert, Sentencia del 27 de noviembre de 1998 (Reparaciones y Costas. parrs. 147
ss. Recuperado el 19 de mayo de http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_42_esp.pdf
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resulta necesario que cada perjuicio sea debidamente delimitado y precisado, para con ello
encontrar los parametros o reglas que permitan en cada caso concreto identificar la posibilidad de

Su reconocimiento.

Previo a desarrollar los conceptos que deben fundar el perjuicio que para el presente trabajo se
denomina a la vida de la relacion, se tratara de sustentar las razones que se consideran viables en

la préactica para reconocer su autonomia.

a. Componente social del perjuicio

El concepto del perjuicio a la vida de relacién conlleva intrinsecamente entender al ser humano
como un ser libre que coexiste en comunidad y, por ende, es inminentemente un ser social y
depende de la interaccién con el otro; premisa esta que es de suma importancia para el derecho,
en cuanto se define a la par que lo hace el concepto de persona, pues recuérdese que como

institucion y disciplina existe por y para el hombre.

Resulta necesario en consecuencia, contextualizar al individuo en sociedad, pues esta le permite
decantar dentro de su desarrollo lo que lo define, lo hace Unico; por tanto, puede entenderse que el
“y0” evoluciona y se hace participe de los “otros” para encontrase, definirse e integrarse. En
palabras de Fernandez Sessarego “... la libertad del ser humano se nos muestra también que este
ser unico e irrepetible, idéntico a si mismo, tiene simultdneamente una dimension coexistencial,
lo que significa que para “hacer su vida” requiere de los otros” seres humanos. Es decir que, sin

dejar de ser identico a si mismo es, al mismo tiempo, un ente coexistencial. Lo social, por ende,
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participa de su propia estructura, de donde se puede sostener que la existencia es coexistencia”

(1998-1999, p. 257).

Asi, en ese desarrollo en colectividad, el derecho ha encontrado su origen vy justificacion, por
cuanto este no nace para limitar o encasillar, sino por el contrario para permitir ese desarrollo
individual. En efecto, es lo juridico el instrumento para “/d]escubrir y poner en evidencia la
libertad y la coexistencialidad inherentes a la naturaleza del ser humana [que] permite explicar
al Derecho como una dinamica interaccion de conductas humanas intersubjetivas, valores y

normas juridicas '

En consecuencia, el desarrollo social del derecho no es ajena a la finalidad de aportar en la
construccion individual, no se aparta de ella ni la desconoce, por el contrario permite que esta se
desenvuelva con naturalidad para que sus efectos lleven a que el ser trascienda de lo meramente
individual y sea reconocido desde lo social, lo que implica ademas “/r]ealizar comunitariamente
la justicia, la solidaridad, la seguridad, entre otros valores, para crear un ambiente propicio para
el mejor desarrollo integral de la persona 8, propiciando asi el desarrollo individual a la par del

colectivo, dentro de un marco juridico que lo regule y potencie®°.

Desde la antropologia, por ejemplo, se ha expuesto que solo en sociedad se pueden asumir las
debilidades de su fisiologia, como lo es frente a otros animales méas veloces con garras, vision

nocturna, camuflaje, fuerza fisica; condicion que lleva a los primeros hombres a permanecer en

137 jbidem
138 jhidem
139 Fernandez Sessarego, 1998-1999, pp. 251-269
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pequefios grupos y juntarse en mayor nimero cada vez, hasta configurar patrones de poblamiento

como las actuales ciudades.

En un principio las relaciones sociales se dieron y fortalecieron en razon del lugar de nacimiento,
de la localizacion y donde las formas “logicas” de relacionamiento, como lo apuntara el
Antropélogo Henry Morgan'#°, estaban dadas por el parentesco. A medida que pasaba el tiempo,
aumentaba el tamafio de los asentamientos, y la vida en comunidad se define mas por afinidad que
por la funcionalidad, tal como lo afirmarian los tedricos de la Escuela de Chicago**! al analizar los
modos de vida rurales y urbanos. En los contextos de menor escala las personas se conocen, tienen
comportamientos generales mas o menos esperados y los roles estan cubiertos por los mismos
miembros de la comunidad. Ya en los contextos urbanos de principios del siglo XIX, las relaciones
sociales cambiaron, aunque siguieron estando relacionadas con la supervivencia, de ahi la
importancia de las relaciones laborales y productivas en las configuraciones de las relaciones

sociales.

En la actualidad, los cambios de la vida cotidiana logrados por las diferentes luchas y revoluciones
por los derechos dadas en los siglos XIX y XX desde las que se reivindicaron otras dimensiones
de la vida humana como la recreacion, el ocio, la creacién, el deporte, entre otros, ha hecho posible
establecer relaciones sociales basadas en la afinidad, definidas por eleccion y no por roles
predeterminados. El sistema relacional no se limita a relaciones funcionales: trabajar, derivar el

sustento, desplazarse y aquellas que garantizan las funciones biologicas y fisicas como la

140 Bohannan, Glazer, 1993, pp. 29-60
141Redfield, Singer, 1954, pp. 53-73.
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motricidad; sino también relaciones de la dimension estética que atraviesan dimensiones de la vida

diferentes a aquellas que tienen que ver la generacion de ingresos y de la subsistencia “objetiva”.

La antropologia, que se caracterizaba por la descripcion de relaciones cotidianas, reconociendo
formas culturales propias de cada contexto, contribuye a desdibujar la idea de que el concepto de
clase social, y de relaciones de produccion, son el Unico factor explicativo del comportamiento de
las personas, y sostiene la necesidad de integrar otros factores que constituyan las causas que
determinan qué son los individuos y qué hacen a partir de lo que son en el contexto social

(Jaramillo, 1997, pp. 31 - 38); lo que se denominaria identidad.

Scandroglio!®® y otros muestran como después de diferentes acercamientos a las relaciones
sociales, la misma antropologia y la sicologia han dado importancia central a los conceptos de
identidad. Citando a Deschamp y Devos (1996) habla de la autocategorizacién como el resultado
de la combinacién de dos dimensiones independientes: la identidad social (grado de semejanza) y
la identidad personal (grado de diferencia); y a Worchel, lanuzzi, Cortant e Ivaldi (2000) para
hablar de la autodefinicion identitaria definida a parir de cuatro dimensiones que influyen de forma
separada sobre el comportamiento intergrupal: las caracteristicas personales, la identidad

intragrupal, la membrecia grupal y la identidad grupal.

En este acercamiento a la identidad los denominados elementos motivacionales entran en juego
para permitir el proceso de autoconceptualizacion e intentar obtener un balance 6ptimo entre dos

motivos complementarios: la diferenciacion y la similitud hacia los otros, al tiempo que se busca

142 Echeverria M. C y otros, 2009.
143 psicothema 2008, p. 81
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reducir la incertidumbre de la vida social, para lo cual es necesario para los sujetos obtener

prescripciones claras para su conducta a traves de la identificacion endogrupal.

Segun la teoria de la autocategorizacion, las personas representan a los grupos sociales en términos
de prototipos, en la medida que son «representacion subjetiva de los atributos definitorios
(creencias, actitudes, conductas, etc.) que son activamente construidas y dependientes del
contexto» (Hogg, 1996, p. 231)1*4. Los prototipos son miembros representativos del grupo que
expresan caracteristicas grupales; asi, el grupo cohesionado es aquel en el que los miembros se
comportan de conformidad a las caracteristicas del grupo a la vez que se diferencian en el mismo
grupo, pero con actitudes positivas hacia sus caracteristicas porque permiten la continuidad o
proteccion del mismo. Hogg denomina este proceso atraccion social y lo define como un modo de
atraccion en el cual los sujetos no son apreciados en tanto que individuos Unicos, sino en tanto que
encarnaciones del prototipo grupal, existiendo una mayor atraccion en la medida en que son
percibidos como mas prototipicos (Hogg, 1992). Esta atraccién social es diferente a la atraccion
personal, que estaria basada en las preferencias idiosincrésicas cimentadas en las relaciones
interpersonales y que seria independiente de los procesos basados en la pertenencia grupal (Hogg,

1992; Hogg y Hains, 1996).

La pertenencia a los grupos sociales se da por afinidad a partir de la posesion de caracteristicas
que el grupo define y reconoce en las personas candidatas a pertenecer a él. Estas caracteristicas
responden a la condicion del ser humano en su complejidad, es decir, son fisicas,

comportamentales, actitudinales, linguisticas, histdricas entre otras; cuando una de estas

144 Hogg, M.A., & Hains, S.C., 1996, p. 70.



100

caracteristicas cambia de manera tal que puede dificultar la atraccion social porque se considera
que no representa al grupo, la pertenencia del miembro se vera afectada, en una variacién que

puede ir desde el lugar que éste ocupa en el grupo, hasta su marginacion y finalmente la exclusion.

Los cambios en las caracteristicas fisicas que pueden llevar a cambios comportamentales y hasta
actitudinales, pueden desembocar entonces en el sistema relacionan del individuo y de ahi en la

afectacion sicolégica del individuo.

La filosofia también puede hacernos un valioso aporte en nuestro estudio, pues desde el concepto
de la otredad es plausible justificar la necesidad de considerar al otro tanto en su esfera individual

como grupal, en sus costumbres 0 cosas que no son mias, que no hacen parte del yo.

El concepto de otredad es propio de la filosofia, la sociologia y la antropologia y otras ciencias.
Se trata del reconocimiento del otro como un individuo diferente, pero que esta estrechamente
ligado con mi ser, puesto que el otro es quien define mi existencia, por el otro es que yo siento el

amor, el desamor, el odio y hasta la muerte, porque la muerte del otro es la que siento.

Todo inicia con preguntarse por la realidad del yo, del otro, y de su convivencia en aras de superar
la soledad del hombre en el mundo. Como podemos coexistir en un plano fisico y temporal de ahi
que muchos autores hayan problematizado el concepto, entre ellos resaltamos, por ejemplo: “En
la busqueda de soluciones a las dicotomias existenciales e historicas se ha dado respuesta a través
de la generalizacion de la idea de naturaleza humana, en proclamar una unidad del hombre y de

sus valores, no reconociendo que "la exclusiva fatalidad, la unica tara que puede afligir a un
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grupo humano e impedirle que realice plenamente su naturaleza, es estar solo" (Lévi-Strauss:

1996, p. 94).

En este sentido Mead también nos permite sustentar la importancia del reconocimiento del
individuo y su interaccién, entendiendo que “/I]a problemdtica alrededor de la identidad, tanto
en lo individual como en lo colectivo, es compleja, no solo por sus multiples determinaciones sino
por las dificultades de autocomprender el sentido de su trayectoria. Un primer acercamiento a la
solucién de esta complejidad nos la ofrece Mead al sostener que la cuestion de la identidad no
puede sino articularse simbdlicamente, y es desde ahi desde donde el individuo interacciona con
la sociedad, y ésta con sus miembros para articular sendas respuestas plausibles, procesos en los
que es fundamental la internalizacién de lo socio-cultural por parte de los individuos, con el
consiguiente refuerzo de las pautas socioculturales desde los roles adoptados y ejercidos

activamente por aquéllos”. (Mead, 2001, pp. 213 y 322).

Es claro entonces, que el derecho, si de verdad se quiere calificar de una ciencia social, no puede
apartarse del reconocimiento de la persona, no desde un angulo simplemente humanista o de
derechos definidos como personalisimos**, sino también desde un criterio sociocultural, y en este
pensamiento, el derecho de dafios debe atender a la particularidad del individuo y reconocerlo en

una esfera social'*® en la cual todas las personas tienen un rol, que en cierta medida es de mayor o

145 “Hay consenso en la doctrina acerca de que los derechos de la personalidad, también llamados por otros derechos personalisimos,
valores de la personalidad, bienes de la personalidad, etc., son derechos “originarios e innatos, absolutos o erga omnes,
indisponibles, inalienables e intransmisibles, vitalicios e imprescriptibles, extrapatrimoniales, inherentes a la persona y
auténomos”. Aunque en la doctrina se discute si los derechos de la personalidad son verdaderos derechos subjetivos, la posicion
mayoritaria es afirmativa...”. (Posada, 2013, p. 292).

146 «“Un concepto allende lo juridico de profundo caricter politico y socioldgico, consecuencia de la consolidacion de la verdad y
la justicia en relacion con las victimas de violaciones a los derechos humanos. En ese sentido es mucho, y materialmente mas que
un simple concepto indemnizatorio, pues involucra ideas de reconstruccién y reivindicacion del ser humano en la sociedad. Luego
el concepto de reparacion conlleva cargas de individualismo pero también de responsabilidades colectivas.
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menor impacto para la sociedad y viceversa; y tanto es asi, que el derecho penal (Ley 599 de 2000)
ha reconocido tal cualidad y por ejemplo se evidencia en el homicidio de personajes de cierta
relevancia sociopolitica de la historia, estableciéndolos como crimenes de lesa humanidad, o
incluso se tipifican como delitos conductas como los actos de discriminacion, previstos en el
Capitulo Noveno del Titulo I, el homicidio en persona protegida (art. 135) o los delitos contra la
integridad moral, tipificados como la injuria (art. 220) y la calumnia (art. 221), vision de otredad
que también se encuentra prevista en la Constitucién Politica de 1991, cuando en el preambulo
expresa que el pueblo de Colombia “en ejercicio de su poder soberano, representado por sus
delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccion de Dios, y con el fin
de fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el
trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico,
democrético y participativo que garantice un orden politico, econémico y social justo, y
comprometido a impulsar la integracion de la comunidad latinoamericana, decreta, sanciona y
promulga” la constitucion, en la cual se tienen como derechos fundamentales el reconocimiento a
la personalidad juridica (art. 14); la intimidad personal, de la familia y el buen nombre (art. 15); el
libre desarrollo de la personalidad (art. 16); la libertad de conciencia (art. 18); libertad de culto
(art. 19); libertad de expresion (art. 20); el derecho a la honra (art. 21) y la familia (art. 42), entre

otros.

En este sentido, de relevancia resulta lo expresado por el comentarista y Consejero de Estado
Orlando Santofimio, quien, respecto a la reparacion en el moderno Estado social, democratico y

de derecho indica

Desde una perspectiva estrictamente juridica en un derecho de toda victima sustentado en las ideas de verdad y de justicia”.
Santofimio, 2018, p. 779.
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La anterior configuracion encuentra actualmente que debe ajustarse no solo a las
realidades sociales, sino que esta llamada a responder por la doble naturaleza de
la reparacién como principio y como derecho. Como principio, de manera que
oriente al sistema juridico hacia la proteccion no solo de la esencia individualista
de cada sujeto, sino que se proyecte a la defensa eficaz de sus derechos, donde
no sea suficiente solo reparar la esfera personal de la victima, sino que debe
operarse en los contornos de su comunidad, de su sociedad y del tejido que cabe
reestablecer para lograr una justicia distributiva. De ahi, pues, que se afirme que
la reparacion como principio constitucional debe buscar la integridad, lo que no
se aleja de los postulados originarios (derecho romano y civil clasico) en los que
se afirmaba la exigencia de “dejar indemne” a la victima, pero dentro del
contexto del Estado social de derecho, y atendiendo a las particularidades que
debe ofrecer dicho principio en un &mbito de conflicto armado, o de perturbacion
permanente de derechos, libertades e intereses, como en el que se encuentra
Colombia desde hace décadas. (2018, p. 779).

En conclusion, no es posible apartar al ser humano desde su vision social, desde una perspectiva
de comunidad y de interaccion, pues "el hombre es un ser social por naturaleza" segun la
reconocida definicion de Aristételes (384 a. C.-322 a. C.) y en tal sentido, el derecho de dafios no

puede desconocer de pleno esa faceta y debe observar a la victima desde su componente social.

b. Definicién del perjuicio

La dogmatica del derecho de dafios en Colombia se ha desarrollado particularmente en los Gltimos

30 afios, siendo uno de los escenarios de mayor debate los perjuicios inmateriales, estando siempre

presta la jurisprudencia y la doctrina a acoger nuevos perjuicios inmateriales diferentes al moral*#’,

147 En este sentido por ejemplo, la Corte Constitucional: “Asi mismo apunta como conclusion que si se hace necesario reconocer
el dafio a la vida en relacién como una categoria independiente al dafio moral, para lo cual se apoya en la doctrina italiana, pais en
donde se ha desarrollado con mayor énfasis la nocion de este perjuicio, porque “en efecto el lesionado viene a perder en todo o en
parte, por un periodo mas o menos largo, o inclusive por toda la vida, la posibilidad de dedicarse a esa vida de relacion (vida social,
deportiva, etc.), con todo el cimulo de satisfacciones y placeres que ella comporta, y sufre asi un dafio que también merece ser
tenido en cuenta”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 13 de mayo de 2008. Exp. 1997-9327.
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situacién que incluso llevé a un desborde y desfiguracion de la responsabilidad, que en ultimas
condujo a que el Consejo de Estado intentard poner limites a la creatividad de los jueces, quienes
Ilegaban a reconocer sin ningun rigor técnico y argumentativo diversos perjuicios inmateriales e

incluso, a veces con sumas elevadas que no se compadecian con la realidad4®,

Dentro de la actividad reparatoria se asumio el analisis de un perjuicio inmaterial denominado
alteracion grave de las condiciones de existencia, de otro lado el perjuicio fisiologico, después el
dafio a la vida de relacion y finalmente se presentaron el dafio a la salud y el dafio a bienes

constitucionales y convencionales que hoy rigen.

En este sentido nos recuerda el autor Alberto Tamayo Lombana:

La doctrina menciona varios casos de dafios corporales de los que surgen
perjuicios morales, que son valorados, tienen un precio y merecen
indemnizacion.

(..)

El pretium integritatis: es la indemnizacion que compensa la pérdida de la
integridad personal. (Deportista que no puede volver a practicar su deporte

148 por ejemplo: “Conforme a lo anterior, debe indicarse que en los casos en que las lesiones revisten mayor gravedad, esto es una
incapacidad del 100%, se ha concedido por dafio a la salud el equivalente a 400 salarios minimos mensuales vigentes. Por lo tanto,
aplicando una simple regla de tres, y establecido que el porcentaje de incapacidad de José Silvestre Daza Plata, Jorge Luis Polo
Carracedo y Clodomiro Yasith Robles Orozco, es del 96.99%, 75.11% y 38.26%, se les reconocera por este concepto el valor de
387,96; 300,44 y 153.04 salarios de la misma indole, respectivamente, por lo cual, el monto de la indemnizacién resulta
proporcional con la lesion sufrida, esto de conformidad con los pardmetros jurisprudenciales que han sido trazados sobre la materia,
teniendo en cuenta la gravedad de la lesién y, por lo tanto, la magnitud del perjuicio que supone una significativa variacion en el
estado de salud de los demandante principales. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercer; 19 de
noviembre de 2012, Exp. 21285.

En otra oportunidad se sostuvo “Conforme a lo anterior, debe sefialarse que en los casos en que las lesiones revisten mayor
gravedad, esto es una incapacidad del 100%, se ha concedido por dafio a la salud el equivalente a 400 salarios minimos mensuales
vigentes. Por lo tanto, comoquiera que el porcentaje de incapacidad del menor Erik Daniel Buitrago Valencia, es del 95,70%, se
reconocerd a favor de esta persona el valor de 400 SMLMV, de lo cual se infiere que el monto de la indemnizacién resulta
proporcional con la lesion sufrida, esto de conformidad con los parametros jurisprudenciales que han sido trazados sobre la materia,
teniendo en cuenta la gravedad de la lesién y, por lo tanto, la magnitud del perjuicio que supone una significativa variacion en el
estado de salud del demandante principal”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera; 29 de
mayo de 2014, Exp. 26983.
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favorito; hombre que no puede volver a tener relaciones sexuales por mutilacion
accidental).

Este dafio a la integridad es denominado por la doctrina, como lo precisa el
Consejo de Estado de Colombia, perjuicio fisioldgico, perjuicio de agrado,
perjuicio a la vida de relacion, disminucion del goce de vivir. (pp. 65 - 66)

Asi entonces, se tiene que la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Suprema de
Justicia -Sala de Casacion Civil, ha desarrollado desde diferentes conceptos y teorias la posibilidad
del reconocimiento de un perjuicio inmaterial diferente al perjuicio moral**®, exponiendo en
reiterados pronunciamientos posiciones que parten de disimiles hipotesis del perjuicio resarcible,
denominando conceptos como el de perjuicio a las condiciones de existencia (francesa) dafio a la
vida de relacion (italiana) y perjuicio fisioldgico (adaptacién de la jurisprudencia colombiana a la
teoria francesa del perjuicio a las condiciones de existencia), todos ellos para algin sector de la
doctrina, sinénimos cuya diferencia radica en la subjetividad de los jueces y en lo abstracto en que
se aborda cada concepto, pero que en definitiva, propende por la compensacion de aquellas
alteraciones propias de la interaccion humana y de la capacidad o posibilidad del disfrute

cotidiano®°,

149 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 13 de mayo de 2008. Exp. 1997-9327. César Julio Valencia Copete.

150 En este sentido afirma la doctrina: “Los perjuicios a la vida de relacion estan determinados por la disminucion del pleno goce
de la existencia por el hecho de que las lesiones sufridas por el lesionado, afectan en grado superlativo el desarrollo de las
actividades esenciales y placenteras de la vida diaria, la practica de actividades recreativas, deportivas, culturales y la capacidad
para la realizacion de actos normales de la persona, lo que provoca una grave alteracion de la vida de relacion de la victima.
Sobre el “perjuicio fisiologico" se dice que se trata de un perjuicio extrapatrimonial, no moral, que refiere a la pérdida de la
posibilidad de realizar actividades vitales que aunque no generan un rendimiento econémico, tornan agradable la existencia, pero
el concepto de “dafio a la vida de relacion” es mas amplio, no alude a la lesién misma, sino a las consecuencias que se producen en
la vida de la persona, no solo en su relacion con los otros, sino respecto a otros actos de la vida cotidiana individual que tienen
connotacion externa. Se traduce en la imposibilidad de desarrollar tanto actividades agradables como las rutinarias o en la
circunstancia de requerirse un esfuerzo excesivo para su realizacion. Piénsese en quien por causa de un accidente automovilistico
queda parapléjico y la incomodidad que sufre para cualquier desplazamiento, actividad que para una persona con pleno uso y
funcionamiento de sus miembros, la ejecuta, incluso sin mayor conciencia de tal acto”. Pantoja, J., 2015, p. 947
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En este sentido, por ejemplo, resulta bastante ilustrativo las definiciones y conclusiones a las que
la doctrina nacional ha llegado, partiendo en algunos casos desde la jurisprudencia foranea (Italia
y Francia) pero también desde la tesis esbozada en su momento por la jurisprudencia colombiana.
En este sentido, se presenta aclaratorio lo expuesto por el profesor Juan Carlos Henao (1998),
quien desde su analisis comparado con la jurisprudencia francesa explica:

Es pues aceptable anotar que las alteraciones en las condiciones de existencia,
tal como se manejan por la jurisprudencia francesa, no se distinguen
necesariamente del perjuicio material. Ello significa que la reparacion de este
rubro del perjuicio supone que las consecuencias del hecho dafiino también son
tenidas en cuenta por el juez cuando indemniza las alteraciones en las
condiciones de existencia (ejemplo de los fallos viuda Laurent y GDF). Y por
esta via puede llegarse a no indemnizar la totalidad del perjuicio, pues el juez,
por ejemplo, en el caso EDF, confunde el perjuicio material -pérdida de ingresos-
con las alteraciones en las condiciones de existencia que el accidente puede
generar en el demandante. (p. 259)

(..)

El perjuicio moral “objetivado” suponia la misma naturaleza hibrida de las
alteraciones en las condiciones de existencia del derecho frances, con falta de
claridad respecto de las situaciones que definian uno y otro perjuicio. En efecto,
por la via del perjuicio moral “objetivado, la jurisprudencia colombiana procedia
a lareparacion, al igual que lo hace la francesa de hoy en dia con “las alteraciones
en las condiciones de existencia”, de las mas, en el rubro correspondiente a los
perjuicios materiales.

Se puede entonces concluir que, si bien las alteraciones de las condiciones de
existencia tienen una naturaleza basicamente no pecuniaria, en ocasiones los
fallos les otorgan una naturaleza hibrida al confundirlas con las consecuencias
pecuniarias del hecho dafiino, con lo cual se introduce una confusién con
respecto de la naturaleza misma de esta clase de perjuicio. De esta manera en el
derecho francés se viola la regla de la indemnizacion plena del dafio, puesto que
de nada sirve otorgar entidad autbnoma a un rubro del perjuicio si en la
indemnizacion dineraria se confunde con otro rubro que queda sin indemnizar.
En definitiva, como bien lo ha dicho los profesores Moreau y Richer, ya citados,
la nocion de troubles dans les conditions dexistence juega un papel funcional
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d’égalisation en la indemnizacion del dafo, lo cual no es propiamente un
proceder técnico y necesario. (p. 263)

Respecto al dafio a la vida de relacion, Milagros Koteich con referencia a la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, sefiala:

De estas “invenciones” de la jurisprudencia, la mas importantes la del “dafio a
la vida de relacion”, definido como el

...menoscabo de la capacidad psicofisica del sujeto, que al incidir en el
desarrollo de las actividades complementarias o integradoras respecto de la
actividad laboral normal, afecta por reflejo inclusive a ésta tltima®>*

Como vemos, se le atribuyd naturaleza patrimonial para que de esa forma
pudiera ingresar, a los efectos de su indemnizacion, en la prevision del articulo
2043 del Cadigo Civil, con las inconsistencias que puede generar una
concepcion tal, anclada a parametros patrimoniales como la capacidad laboral.

También, y més simplemente, seria definido més tarde como disminucion de las
posibilidades del individuo de desarrollar normalmente su personalidad en el
ambiente social; adquiriendo asi, esta vez, naturaleza extrapatrimonial,
indemnizable de acuerdo con el articulo 2059 C.C (2012, p. 59).

Por su parte el ex consejero de Estado y doctrinante Ramiro Saavedra expone en su estudio de la
responsabilidad patrimonial del Estado, abordando el analisis del perjuicio al proyecto de vida
desarrollado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos como “una categoria que puede
asimilarse en cierta manera a la alteracion de las condiciones de existencia o al dafio en la vida de
relacion” (2018, p. 1673), afirmacidén que permite tener como parte del desarrollo conceptual del
perjuicio vida de relacion, la tesis expuesta por la Corte Interamericana, que al respecto, en el caso

“Loayza Tamayo Vs. Pert” en 1998 expuso:

151 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia 2259 del 23 de junio de 1969
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147. Por lo que respecta a la reclamacién de dafio al “proyecto de vida”,
conviene manifestar que este concepto ha sido materia de andlisis por parte de
la doctrina y la jurisprudencia recientes. Se trata de una nocion distinta del “dafio
emergente” y el “lucro cesante”. Ciertamente no corresponde a la afectacion
patrimonial derivada inmediata y directamente de los hechos, como sucede en el
“dafio emergente”. Por lo que hace al “lucro cesante”, corresponde sefialar que
mientras éste se refiere en forma exclusiva a la pérdida de ingresos econémicos
futuros, que es posible cuantificar a partir de ciertos indicadores mensurables y
objetivos, el denominado “proyecto de vida” atiende a la realizacion integral de
la persona afectada, considerando su vocacion, aptitudes, circunstancias,
potencialidades y aspiraciones, que le permiten fijarse razonablemente
determinadas expectativas y acceder a ellas.

148. El “proyecto de vida” se asocia al concepto de realizacion personal, que a
su vez se sustenta en las opciones que el sujeto puede tener para conducir su vida
y alcanzar el destino que se propone. En rigor, las opciones son la expresion y
garantia de la libertad. Dificilmente se podria decir que una persona es
verdaderamente libre si carece de opciones para encaminar su existencia y
llevarla a su natural culminacién. Esas opciones poseen, en si mismas, un alto
valor existencial. Por lo tanto, su cancelacion o menoscabo implican la
reduccién objetiva de la libertad y la pérdida de un valor que no puede ser ajeno

a la observacion de esta Corte.

149. En el caso que se examina, no se trata de un resultado seguro, que haya de
presentarse necesariamente, sino de una situacion probable --no meramente
posible-- dentro del natural y previsible desenvolvimiento del sujeto, que resulta
interrumpido y contrariado por hechos violatorios de sus derechos humanos.
Esos hechos cambian drasticamente el curso de la vida, imponen circunstancias
nuevas y adversas y modifican los planes y proyectos que una persona formula
a la luz de las condiciones ordinarias en que se desenvuelve su existencia y de

sus propias aptitudes para llevarlos a cabo con probabilidades de éxito.
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150. En tal virtud, es razonable afirmar que los hechos violatorios de derechos
impiden u obstruyen seriamente la obtencion del resultado previsto y esperado,
y por ende alteran en forma sustancial el desarrollo del individuo. En otros
términos, el “dano al proyecto de vida”, entendido como una expectativa
razonable y accesible en el caso concreto, implica la pérdida o el grave
menoscabo de oportunidades de desarrollo personal, en forma irreparable o muy
dificilmente reparable. Asi, la existencia de una persona se ve alterada por
factores ajenos a ella, que le son impuestos en forma injusta y arbitraria, con
violacion de las normas vigentes y de la confianza que pudo depositar en érganos
del poder publico obligados a protegerla y a brindarle seguridad para el ejercicio
de sus derechos y la satisfaccion de sus legitimos intereses.

151. Por todo ello, es perfectamente admisible la pretension de que se repare, en
la medida posible y con los medios adecuados para ello, la pérdida de opciones
por parte de la victima, causada por el hecho ilicito. De esta manera la reparacion
se acerca mas aun a la situacion deseable, que satisface las exigencias de la
justicia: plena atencidn a los perjuicios causados ilicitamente, o bien, puesto en

otros términos, se aproxima al ideal de la restitutio in integrum.

152. En el caso de la victima, es evidente que los hechos violatorios en su contra
impidieron la realizacion de sus expectativas de desarrollo personal y
profesional, factibles en condiciones normales, y causaron dafos irreparables a
su vida, obligandola a interrumpir sus estudios y trasladarse al extranjero, lejos
del medio en el que se habia desenvuelto, en condiciones de soledad, penuria
econdmica y severo guebranto fisico y psicologico. Obviamente, este conjunto
de circunstancias, directamente atribuibles a los hechos violatorios que ha
examinado esta Corte, han alterado en forma grave y probablemente irreparable
la vida de la sefiora Loayza Tamayo, e impedido que ésta alcance las metas de

caracter personal, familiar y profesional que razonablemente pudo fijarse.
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153. La Corte reconoce la existencia de un grave dafio al “proyecto de vida” de
Maria Elena Loayza Tamayo, derivado de la violacion de sus derechos humanos.
Sin embargo, la evolucion de la jurisprudencia y la doctrina hasta la fecha no
permite traducir este reconocimiento en términos econémicos, y por ello el
Tribunal se abstiene de cuantificarlo. Advierte, no obstante, que el acceso mismo
de la victima a la jurisdiccién internacional y la emision de la sentencia
correspondiente implican un principio de satisfaccion en este orden de

consideraciones.

154. La condena que se hace en otros puntos de la presente sentencia acerca de
los dafios materiales y morales contribuye a compensar a la victima, en cierta
medida, por las afectaciones sufridas a causa de los hechos violatorios, aunque

dificilmente podria devolverle o proporcionarle las opciones de realizacion

personal de las que se vio injustamente privada”!®2,

Se colige del pronunciamiento en cita, que la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
reconoce la existencia de un perjuicio inmaterial que se relaciona con el concepto que aqui se
pretende desarrollar, al cual denomina dafio [perjuicio] al proyecto de vida, reconociendo que a
falta de compensacién o valoracion econdmica histérica por parte de la Corte, no se accede a su
tasacion pecuniaria o mediante otro mecanismo de reparacion, lo que resulta lamentable, pues de
aceptar la existencia del perjuicio y mas aun su afectacion, en clave de acceso material y efectivo
a la justicia y reparacion integral*>3, es inaceptable negar el acceso a su compensacion so pretexto

de la falta de antecedentes histéricos o jurisprudenciales.

152 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Loayza Tamayo Vs. Per(, Sentencia del 27 de noviembre de 1998
(Reparaciones y Costas. parrs. 147 ss. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_42_esp.pdf
153 art. 8.1, 25 y 63.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José.
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También resulta necesario resaltar que en la actualidad, con mayor razén a partir de 14 de
septiembre de 2011 y ya con acogida jurisprudencial a partir de las sentencias de unificacion del
28 de agosto de 2014, el reconocimiento de perjuicios inmateriales diferentes al moral y
principalmente el dafio a la vida de relacion ha encontrado fuerte oposicion. En este sentido, las
plurimentadas sentencias gemelas del 14 de septiembre de 2011, radicados 38222 y 19031, asi
como las sentencias de unificacion del 28 de agosto de 2014, dentro de los radicados 26251, 28804

y 32088,

De otro lado, autores como Juan Pablo Dominguez, han rechazado de manera categorica la
posibilidad de otros perjuicios inmateriales, dentro de estos el que se expone, calificAndolos

incluso bajo el rotulo peyorativo de “testaferros del derecho de danos”, afirmando al respecto que

Los testaferros del Derecho de Darios, que son todas estas creaciones artificiales
y anomalas que venimos de describir, son gestos cosmicos creadores a través del
poder de la palabra, que se arrogan o usurpan los juristas y con lo cual estan
creando cosas en el mundo. La creacion de testaferros es una forma de legislar
en contra del mismo ordenamiento que habla de derechos y no de hechos, por lo
tanto, los testaferros son el uso de las posibilidades de la palabra, que desde que
el humano se trasladé a vivir en la ideologia, como la religion, crea al mundo, y
de esa manera, usando éste poder magico de las palabras los juristas crean dafios
y los presentan como algo que tiene existencia en si, y que por lo tanto, no
necesitan ser reconocidos por el Derecho ni pasar por el legislador. Los
testaferros, en fin, muchas veces no pasan de ser hechos (el brazo, en el perjuicio
fisiolégico, es un mero hecho, la pérdida de la relacidn con el padre, en el dafio
a la vida de relacion o en el de alteracion a las condiciones de existencia, es un
hecho; estos conceptos, en si, son meros hechos) que deben ser valorados por el
Derecho a través de verdaderos derechos; estos hechos, por si mismos, son
ininteligibles para una sociedad y para el Derecho (2018, p. 476).
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En consecuencia, aboga el autor por un concepto normativo o tipificado del derecho de dafios, sin
acudir a lo que denomina ficciones o testaferros del derecho en el ejercicio resarcitorio del dafio y
en este sentido se sostiene

Por lo tanto, no comprendemos como se ha llegado a una instancia donde
sean tan necesarios unos testaferros, unos chivos expiatorios de verdaderos
derechos para lograr su reparacion, es como si el derecho a la vida o a la honra,
verdaderos derechos reconocidos por el ordenamiento (por lo menos en el
colombiano), necesitaran de una coartada, de un pretexto, para ser reparados. No
entendemos por qué verdaderos derechos necesitan de trasuntos, de malas copias
de ellos mismos para ser reconocidos, el dafio a la vida de relacién, a la alteracion
a las condiciones de existencia, el dafio existencial, el dafio moral, al proyecto
de vida, el fisiologico, el bioldgico, etc., son trasuntos, malas copias de
verdaderos derechos juridicos, y en definitiva, son pretextos o coartadas,
testaferros innecesarios y forzados, de verdaderos derechos para obtener su
reparacion” (p. 476).

Si bien se comparte la posicion del autor antes citado en cuanto a que el derecho a la reparacion y
el derecho en concreto no debe estar sujeto a artilugios o simples ejercicios argumentativos que
sustenten la posibilidad de una amalgama de perjuicios, que al final lo que generan es desorden en
la doctrina del derecho de dafios y en particular desigualdad e inseguridad juridica, permitiendo
una amplia subjetividad, ya no solo en el ejercicio de la tasacion de los perjuicios, sino méas grave
aun, en la cantidad de los que se reconocen, el problema surge en la estructuracién del perjuicio y

no de los derechos que lo componen.

Sin embargo, como es el objeto en el desarrollo de este trabajo, se defiende la idea de construir 4
grandes blogues de perjuicios en los cuales puedan contenerse los diferentes derechos o bienes
juridicos que el sistema normativo esta llamado a proteger y, en consecuencia, en caso de su
vulneracién a resarcir. Por tanto, se considera que el ser humano es un complejo de elementos o

componentes que lo integran, los cuales difieren en mayor y menor medida entre uno y otro, por
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lo que la reparacién debe ir dirigida a diferenciar los perjuicios causados y posteriormente a la
tasacion de los mismos atendiendo a criterios objetivos (derechos vulnerados) y subjetivos (grado

de afectacion particular) en su configuracion.

Ahora bien, lo anterior no debe ser dbice para que surjan, como es la preocupacion de la doctrina
y que ha llevado a la idea de eliminar la distincion que aqui se defiende, que al hablarse de
perjuicios se dé carta abierta a la jurisprudencia y a los jueces para crear a su libre albedrio y sin
limitacion conceptual alguna un abanico indeterminado de perjuicios, por lo que se comparte
parcialmente la afirmacion de Juan Pablo Dominguez en cuanto a que “[e]l dafio es algo a lo que
se tiene derecho de otro, es lo Unico analizable por el Derecho. De esta manera, el bien juridico
es un dato normativo debido a que no tiene una existencia natural. Por eso al estudiar el dafio se
debe acudir al Derecho y no a las creaciones del “ser” que representan los darios aludidos por
los juristas hasta hoy (como el Dafio a la vida de relacion) que en verdad son testaferros que
enmascaran verdaderos derechos, y que ademas ponen en duda el principio de legalidad” (2018,
p. 235). De lo que no se comparte el calificativo de sustituto que se da al dafio a la vida de relacion,
ya que esta se identificard como una categoria de perjuicio, con la cual se busca resarcir la

vulneracion de derechos y situaciones de trascendencia social, como se explica.

En consecuencia, la doctrinay la jurisprudencia esta llamada a definir los conceptos y sus alcances,
evitando confusiones como las que se resaltaron en las sentencias expuestas y con mayor precision,
como lo afirmado por el profesor Javier Tamayo, quien abandonando la tesis de la distincion entre
dafio y perjuicio expone que “...si como consecuencia de esa disminucion se afectan otros bienes

patrimoniales o extrapatrimoniales de la misma victima, o de victimas diferentes, habréa entonces
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tantos nuevos dafos como bienes afectados haya. Cada bien lesionado constituye un dafio con
entidad propia” (2017, p. 3). Siendo principalmente uno de los objetivos de este trabajo, en cuanto
no se propugna por ampliar, crear o defender nuevos perjuicios, mucho menos auspiciar la
posibilidad de que el Juez declare sin limitacion alguna la existencia de estos, sino que se precisen
y concreten, si se quiere, bloques o categorias de perjuicios a indemnizar que puedan objetivamente

determinarse y evitar asi la perturbacion de los conceptos.

Lo cierto es que de manera reiterada la jurisprudencia y la doctrina han venido tratando de eliminar
la excesiva reclamacion de perjuicios por lo que se puede denominar de manera despectiva como
“perjuicios bagatelas”, sustentando su improcedencia en argumentos tales como que el “dafio es
juridico” en tanto no fue de tal dimensién que realmente genera un desequilibrio o afectacion en
la persona, o0 que no es el dafio de tal entidad como para sustentar el perjuicio de terceros, o que
en Colombia no es procedente la institucion del “dafio punitivo”, etc. Debe considerarse que como
parte de la utilidad y practicidad de la distincion de dafio y perjuicio, se encuentra la realidad de
que no todo dafio, a pesar de probarse y existir, es indemnizable -genera perjuicios->*, por lo que
tal como lo sostiene la Consejera Marta Nubia Velasquez “si bien el dafio surge como un
fendmeno fisico o material (v.gr. la lesion, la muerte, la destruccion, la retencion, entre otros),
lo cierto es que su contenido es eminentemente deontolégico y normativo, toda vez que no toda
alteraciéon del mundo exterior —en términos Hegelianos— puede ser considerada dafio en

sentido juridico o normativo”*>, 0 en otras palabras de la doctrina, que permiten tener mas

1541 a doctrina afirma en este sentido: “Esta hechura, tan comun en la mayoria de sistemas juridicos afines al colombiano, nos
permite identificar un trazado que despeja en algo nuestro horizonte investigativo: un primer problema es encontrar una nocion
satisfactoria de dafio, otra delimitar con precision los requisitos para considerarlo indemnizable y otra muy distinta es precisar la
forma como se lo ha de reparar. Esta trifurcacion marcara una gran parte de la diseccion que se hara en los siguientes parrafos.
Aventuramos esta hipdtesis: no toda lesion es dafio, no todo dafio es indemnizable y no todo dafio indemnizable es reparable”.
Tamayo et al, 2018, p. 108.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 12 de octubre de 2017, Exp. 39354.
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claridad, “no toda lesion es dafio, no todo dafio es indemnizable y no todo dafio indemnizable es

reparable”’*°.

Queda claro la finalidad del perjuicio que en esta oportunidad convoca al analisis y que el mismo
conlleva una vision desde lo social, el cual como ya se dijo se adopta bajo el nombre de vida de
relacion pero que de él hace parte igualmente el denominado alteraciones a las condiciones de
existencia o el perjuicio de agrado, por tanto, sera a partir de estos conceptos que se hace posible

la definicion de la naturaleza del perjuicio vida de relacion.

En ese orden de ideas, se toma de la doctrina nacional las definiciones que respeto al perjuicio se
han esbozado, advirtiendo que se asumen tanto el de vida de relacién como el de alteracion de las

condiciones de existencia como sindnimos™®’, dada la intension de unificar los conceptos.

En primer lugar, se presenta al tratadista Javier Tamayo, quien expone que

[a]demas del menoscabo econdmico (dafios patrimoniales) y emocional (dafios
morales) que pueda surtir la victima de un atentado a su integridad fisica,
podemos hallar otra alteracion en sus condiciones de existencia. En efecto, la
incapacidad fisica o psicoldgica del lesionado van a producir no solo pérdida de
utilidades pecuniarias (dafio material) o la de la estabilidad emocional, o dolor
fisico (perjuicios morales subjetivos), sino que en adelante no podréa realizar
otras actividades vitales que, aunque no produce rendimiento patrimonial, hacen
agradable la existencia. Asi, la pérdida de los ojos privara a la victima del placer
de dedicarse a la observacién de un paisaje, a la lectura, o asistir a un
espectaculo; de igual forma, la lesion en un pie privara al deportista de la practica
de su deporte preferido; finalmente, a pérdida de los 6rganos genitales afectara
una de las funciones méas importantes que tiene el desarrollo psicologico y
fisiolégico del individuo. Se habla entonces, de dafios fisiologicos, de dafios por

1% Tamayo et al, 2017, p. 108

157 Al respecto dice Ramiro Saavedra (2018, p. 1677) “El dafio a la vida de relacion y el dafio al proyecto de vida resultan
equiparables. Los dos conceptos son independientes del perjuicio moral e implican una alteracion a las condiciones de existencia
de quien los sufre. Se trata de un menoscabo al desarrollo personal irreparable o de dificil reparacion”.
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alteracidn de las condiciones de existencia, o de dafios a la vida de relacion. Para
nosotros, los términos son sinénimos”. (Tomo Il p. 509).

Por su parte Wilson Ruiz Orejuela sefiala que

[I]a alteracién de las condiciones normales de vida o de existencia se refiere
entonces, a todo aquello que el afectado o victima directa del dafio antijuridico
no podra hacer mas con ocasion de sufrir el mismo, esto es, lo concerniente a su
proyecto de vida, actividades de orden econdmico, deportivo, artistico, que
practicaba con frecuencia por vocacion o como actividad permanente de vida,
las cuales se ven menguadas, alteradas, alterando de manera grave, el curso
normal de la vida de la persona afectada (2013, p. 93).

Obdulio Velasquez Posada, partiendo de la jurisprudencia del Consejo de Estado, refiere que

a lo largo del ultimo decenio, el Consejo de Estado ha ratificado el
reconocimiento del dafio fisiologico o a la vida de relacion como dafio con
caracter autbnomo, de caracter extrapatrimonial, no necesariamente vinculado a
lesiones de tipo corporal que impiden confundirlo con el dafio moral o con el
dafio patrimonial o material (p. 330)

(..)

a) Contenido del dafio a la vida de relacién o alteracién a las condiciones de
existencia. Si bien inicialmente y de modo equivocado el perjuicio fisioldgico
se aceptaba solo en casos asociados con lesiones corporales es claro en la
jurisprudencia posterior del Consejo de Estado que ese dafio se extendio a
situaciones que no implicaban lesiones fisioldgicas o corporales. Asi, por
ejemplo, en un caso en que se reconocen los dafios a la vida de relacion, el
Consejo de Estado afirmo: “Se encuentra plenamente acreditada la disminucion
del pleno goce de la existencia por el hecho de que la lesion sufrida afect6 el
desarrollo de actividades esenciales y placenteras de la vida diaria, la practica de
actividades recreativas, culturales, deportivas, el deseo sexual y la capacidad
para la realizacién del mismo (2013, p. 336).

En su lugar, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sustentado como sinonimos el dafio
(perjuicio) a la vida de relacion y la alteracion a las condiciones de existencia, prueba es la

providencia del 2001 en donde aduce: “[e]l dafio a la vida de relacion es una clase de perjuicio
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extrapatrimonial distinto del moral porque en éste lo que se afecta es la vida exterior y no las
condiciones interiores de la persona. El dafio a la vida de relacion es la modificacion del

comportamiento social de quien lo padece ™.

En ese mismo afio, el Tribunal de cierre de la jurisdiccion Contenciosa Administrativa reiterando
lo expuesto por esa Corporacién y sustentando el cambio de denominacion de perjuicio fisiolégico
a vida de relacion, explico

a.2. Daifio a la vida de relacion:

En primer lugar, debe recordarse que la jurisprudencia, con apoyo en la doctrina,
en la actualidad estima que el perjuicio que antes denominaba como
“fisioldgico” es mejor llamarlo, en forma mas propia y precisa “a la vida de
relacion” por ser esta calificacion mas comprensiva del efecto que causo el dafio;
a esta conclusion se llegd en sentencia proferida el dia 19 de julio de 2000; se
dijo:

“En efecto, el perjuicio aludido no consiste en la lesion en si misma, sino en las
consecuencias que, en razon de ella, se producen en la vida de relacion de quien
la sufre.

() Asi, aquella afectacion puede tener causa en cualquier hecho con virtualidad
para provocar una alteracion a la vida de relacion de las personas, ()

0 el perjuicio al que se viene haciendo referencia no alude, exclusivamente,
a la imposibilidad de gozar de los placeres de la vida, como parece desprenderse
de la expresion préjudice d"agrement (perjuicio de agrado), utilizada por la
doctrina civilista francesa. No todas las actividades que, como consecuencia del
dafio causado, se hacen dificiles o imposibles, tendrian que ser calificadas de
placenteras. Puede tratarse de simples actividades rutinarias, que ya no pueden
realizarse, o requieren de un esfuerzo excesivo. ()

En este sentido, son afortunadas las precisiones efectuadas por esta Sala en
sentencia del 2 de octubre de 1997, donde se expreso, en relacion con el concepto
aludido, que no se trata de indemnizar la tristeza o el dolor experimentado por

158 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 10 de mayo de 2001, Exp. 13475.
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la victima — dafio moral -, y tampoco de resarcir las consecuencias patrimoniales
que para la victima siguen por causa de la lesion — dafio material —, ‘sino mas
bien de compensar, en procura de otorgar al damnificado una indemnizacién
integral... la mengua de las posibilidades de realizar actividades que la victima
bien podria haber realizado o realizar, de no mediar la conducta dafiina que se
manifesto en su integridad corporal’

() De acuerdo con lo anterior, resulta, sin duda, mas adecuada la expresion dafio
a la vida de relacion, utilizada por la doctrina italiana, la cual acoge plenamente
esta Corporacion. Se advierte, sin embargo, que, en opinion de la Sala, no se
trata simplemente de la afectacion sufrida por la persona en su relacién con los
seres que la rodean. Este perjuicio extrapatrimonial puede afectar muchos otros
actos de su vida, aun los de caracter individual, pero externos, y su relacion, en
general, con las cosas del mundo. En efecto, se trata, en realidad, de un dafio
extrapatrimonial a la vida exterior; aquél que afecta directamente la vida interior
seria siempre un dafio moral”**°

Ya desde el afio 2000, la Seccidn Tercera del Consejo de Estado, explicaba:

Respecto de la cuantia de la indemnizacion, su determinacion corresponderd al
juez, en cada caso, conforme a su prudente arbitrio, lo que implica que debera
tener en cuenta las diferentes pruebas practicadas en relacién con la intensidad
del perjuicio, de modo que la suma establecida para compensarlo resulte
equitativa. Y es obvio que debe hablarse de compensacion, en estos eventos, y
no de reparacion, dado que, por la naturaleza del perjuicio, serd imposible, o al
menos muy dificil, en la mayor parte de los casos, encontrar un mecanismo que
permita su reparacion in natura o con el subrogado pecuniario

(...)

Conforme a lo anterior, estd plenamente demostrado el perjuicio
extrapatrimonial sufrido por José (...), en su vida de relacion. En efecto, las
consecuencias de la lesion, que perfectamente podrian presumirse, con base en
la prueba de ésta, son claramente descritas por los peritos. Se deja constancia,
en los dictdmenes citados, de las graves afectaciones que la victima sufre, por su
condicion de paraplejia, tanto a nivel estético, como en su autonomia, su
intimidad, sus relaciones interpersonales y, en general, en su posibilidad de
desarrollar, en el futuro, actividades que antes resultaban faciles o posibles

159 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 9 de agosto de 2001, Exp. 12998.
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Adicionalmente, la Division de Seguridad y Empleo del Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, Regional Risaralda (folio 61 del cuaderno 2), concluy6 que
José (...) sufrio “INCAPACIDAD PERMANENTE de un (75%) SETENTA' Y
CINCO POR CIENTO (INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL)” (se
subraya), lo que quiere decir que no podra desarrollar ninguna actividad laboral,
situacion que — al margen de los perjuicios materiales que genera, sobre cuya
existencia ya se han hecho las consideraciones respectivas — modifica
radicalmente, sin duda, la forma de vida de cualquier persona, dado que no podra
volver a ser econdmicamente productiva. Y en el caso particular de José (...), de
quien dependian su esposa Yy su hijo, esta circunstancia tiene consecuencias
evidentes respecto del desarrollo de sus actividades y, especialmente, de sus
roles vitales. En efecto, seguramente, la funcion de cabeza de familia, antes
cumplida por él, conforme a los testimonios rendidos dentro del proceso, debera
ser asumida por su esposa, 0 por sus suegros, lo que altera gravemente su vida
familiart®°,

En la misma linea del pensamiento, el 9 de marzo de 2011, el Tribunal de Cierre de la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa expuso:

Sostuvo la Sala en la providencia citada que el perjuicio de alteracion de las
condiciones de existencia, requiere una connotacion calificada en la vida del
sujeto, que en verdad modifique en modo superlativo sus condiciones habituales,
en aspectos significativos de la normalidad que el individuo llevaba y que
evidencien efectivamente un trastocamiento de los roles cotidianos, a efectos de
que la alteracion sea entitativa de un perjuicio autbnomo, pues no cualquier
modificacion o incomodidad sin solucién de continuidad podria llegar a
configurar este perjuicio, se requiere que el mismo tenga significado, sentido y

afectacion en la vida de quien lo padece”. 1%

De manera reciente, para el afio 20172, analizando la posibilidad de reconocimiento del
perjuicio alteracion grave a las condiciones de existencia, dentro del estudio del perjuicio
denominado dafio a bienes constitucional y convencionales, el Consejo de Estado recordo la

linea que tal corporacion sostenia al respecto y en este sentido hizo referencias a las

160 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 19 de julio de 2000. Exp. 11.842
161 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera; 9 de marzo de 2011. Exp. 28270
162 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 30 de marzo de 2017, Exp. 39042.
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providencias del 15 de agosto rad. 2002-00004 y del 17 de octubre rad. 2001-00029-01(AG)
ambas del 2007, resaltando

que se acredita con relacion a las condiciones de existencia previas, con la
caracteristica de ser graves, drasticas y extraordinarias, asi:

En esta oportunidad la Sala aprovecha para, en aras de precision y rigor en la
nomenclatura, dejar de lado el nomen que hasta ahora se ha venido utilizando -
en ocasiones de manera inadecuada o excesiva- para acudir al concepto de dafio
por alteracion grave de las condiciones de existencia, el cual ofrece mayor
amplitud que el anterior y abarca no solo la relacion de la victima con el mundo
exterior, sino, de manera mas general, esos cambios bruscos y relevantes a las
condiciones de una persona en cuanto tal y como expresion de la libertad y el
albedrio atributos esenciales a la dignidad humana principio fundante del Estado
Social de Derecho colombiano y de su ordenamiento juridico, segin consagra el
articulo 1° de la Constitucion Politica (...) El reconocimiento de indemnizacion
por concepto del dafio por alteracién grave de las condiciones de existencia es
un rubro del dafio inmaterial -que resulta ser plenamente compatible con el
reconocimiento del dafio moral-, que, desde luego, debe acreditarse en el curso
del proceso por quien lo alega y que no se produce por cualquier variacion
menor, natural o normal de las condiciones de existencia, sino que, por el
contrario, solamente se verifica cuando se presenta una alteracién anormal y, por
supuesto, negativa de tales condiciones.

Partiendo de lo anterior, como definicion del perjuicio a la vida de relacion, en términos generales
se puede tener como ““una alteracion negativa de las posibilidades que tiene de entrar en relacion
con otras personas o cosas, de llevar a cabo actividades de disfrute o rutinarias o, la modificacion

de sus roles en la sociedad o en sus expectativas a futuro %,

La definicion expuesta en el afio 2007 por el Consejo de Estado, que a nuestro criterio, permite

identificar con claridad la naturaleza y finalidad del perjuicio, separandola de la finalidad de otros

163 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 8 de marzo de 2007, Exp. 15739. Tesis reiterada
el 30 de agosto de 2007. Exp. 15724
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perjuicios inmateriales, permitiéndole otorgar una identidad propia y autbnoma que sustente su
alcance y viabilidad, pudiéndose concluir desde este trabajo, que el perjuicio que se denomina a la
vida de relacion -o si se quiere alteracion a la vida de relacion-, atiende la finalidad de resarcir y
compensar las alteraciones negativas graves, padecidas por las personas respecto a las
posibilidades que tienen en las relaciones intersubjetivas, sociales o con las cosas, que limitan su
capacidad de llevar a cabo actividades de disfrute o rutinarias, o que modifiquen o alteren sus

roles en la sociedad o sus expectativas futuras.

Por ello una definicién del perjuicio que se puede plantear, tomando la idea que en este trabajo se
pretende desarrollar y teniendo en cuenta la intensién de unificar dos conceptos diferentes como
son el dafio a la vida de relacién y el de las condiciones de existencia, podria decirse que el
perjuicio vida de relacion es aquel que busca compensar la vulneracion grave y relevante a los
derechos e intereses de las personas de la vida social, las relaciones interpersonales y el libre
desarrollo de la personalidad, alterando su posibilidad de relacionarse con las otras, las cosas y el
entorno, limitando o restringiendo la capacidad de llevar a cabo actividades de disfrute, rutinarias o

que modifiquen sus roles en la sociedad o en sus expectativas a futuro.

c. Caracteristicas del perjuicio vida de relacion

Del concepto y naturaleza del perjuicio en los términos que se acaban de exponer lineas atras, se
pueden extraer una serie de caracteristicas que igual permitiran identificar cuando es procedente
el reconocimiento del perjuicio. Para ello se considera que el perjuicio es viable reconocer de

manera autdnoma cuando se presenta una i) alteracion negativa de las condiciones o un interés
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legitimo, ii) la cual sea gravemente padecida por la victima directa o quienes reclamen el
perjuicio®, iii) respecto a las posibilidades que se tiene en desarrollar un proyecto de vida o en
las relaciones intersubjetivas, sociales o con las cosas, que limiten la capacidad de llevar a cabo
actividades de disfrute o rutinarias, o que provoquen la necesidad de modificar o alterar sus roles
en la sociedad o sus expectativas futuras - Alteracion de las relaciones intersubjetivas, sociales o

con las cosas que modifiquen o alteren los roles en la sociedad o sus expectativas-.

c.1 Alteracion negativa de las condiciones o un intereés legitimo

Es claro que la finalidad del derecho de dafios es la de indemnizar o reparar las situaciones
negativas generadas por el hecho dafiino®®, pues en términos juridicos, el dafio significa la “lesion
de cualquier derecho subjetivo”!®® y en materia de responsabilidad del Estado, el dafio debe
tornarse antijuridico, para lo cual se presenta como “la lesion de un interés legitimo, patrimonial
0 extrapatrimonial, que la victima no esté en la obligacion de soportar, que no esta justificado

por la ley o el derecho”™®'.

164 «E] caracter extensivo del dafio a la vida de relacion, en términos de la jurisprudencia del Consejo de Estado, permite que en la
ampliacion del nucleo configurativo puedan incluirse situaciones que comprometen no solamente a la victima directa, sino también
a terceros afectados con la lesion de ese bien juridico, y no necesariamente se circunscribe el campo de aplicacion a los casos de
lesiones corporales, sino ademas a otros bienes conculcados, tal como se procedid en cuanto a su reconocimiento por la injusta
acusacion contra un ciudadano a quien se le indicé de ser el autor de una masacre, habiéndose publicado la noticia con su nombre
y fotografia en diferentes medios hablados y escritos del pais, originando, como se dijo, ademas del perjuicio moral “una grave
afectacion de la imagen y el prestigio de la persona destinataria de las acusaciones formuladas” , lo que en criterio del nuevo
pronunciamiento es constitutivo de dafio a la vida de relacion, y asi se viene aplicando desde el afio 2000”. Gil B, 2013, p. 191

165 «E] dafio proviene del latin “demere”, que significa, menguar, concepto éste ultimo entendido como el detrimento o menoscabo
a un interés juridicamente tutelado por el ordenamiento juridico, debe entenderse también, que el dafio es toda lesion a un interés
juridicamente protegido, ya sea un derecho patrimonial o extramatrimonial, “de modo general, que el dafio, como elemento
estructural de la responsabilidad civil, en sentido amplio, consiste en todo detrimento, menoscabo o deterioro que afecta bienes o
intereses licitos de la victima, vinculados con su patrimonio, con los bienes de su personalidad, o con su esfera espiritual o afectiva”.
El dafio, entendido en sentido propio, o sea, la lesién, detrimento o menoscabo de un derecho, interés o, incluso, un valor tutelado
por el ordenamiento juridico, es el primer elemento o presupuesto de la responsabilidad civil”. Pantoja, 2015, p. 215

166 Goldstein, Mabel (2010). Diccionario Juridico, “CONSULTOR MAGNO”; Editora Cultural Internacional, Bogota -Colombia.
167 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 28 de enero de 2015, Exp. 32912). Reitera lo
expuesto por la Seccidn Tercera de la Corporacion en sentencia de 2 de marzo de 2000. Exp. 11945, entre otras. Cfr. Aclaracion
de voto de Enrique Gil Botero de 30 de julio de 2008. Exp. 15726
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Por tanto, en primer lugar la alteracion o afectacion que se reclama debe ser de indole
objetivamente negativo, esto es, que el Juez valore como una disminucién o detrimento, no bajo
la dptica de lo que aduce el demandante o perjudicado, sino de lo que bajo los criterios de la l6gica
y la razon se evidencien como alteracion negativa, por lo que el perjuicio no seria procedente
cuando de los hechos se pueden generar ganancias o utilidades, o si bien se modificaron las
condiciones de vida, estas no reportan alteraciones negativas, como cuando se reclama por la
muerte de un familiar al que no se visitaba o conocia, 0 se compartia, o cuando alguien reclama
por la lesion en una pierna que le dej6 imposibilitado para practicar deportes de impacto, pero se
demuestra que la victima no realizaba ningun tipo de deporte, o cuando a raiz de la lesion se pierde

un érgano, pero tal situacion no entorpece la funcion, etc.

c.2 La alteracion debe ser grave frente a quien alegue el perjuicio

Al momento de definir la procedencia del perjuicio, se sostiene que la alteracion debe ser grave y
para ello, igualmente debe atenderse a un criterio de razonabilidad, en el cual la gravedad de la
alteracion obligue a un cambio de las funciones o de las actividades cotidianas, por lo que la idea
no se centra simplemente en que esta sea producto de una lesién corporal grave y cuyo Unico
legitimado es la victima directa, pues en todo caso, parientes, conyuge, compafiera 0 compariero

permanente también pueden asumir los efectos del dafio en este sentido.

La alteracion grave lleva a entender que no de todo dafio es necesario que se derive el perjuicio y

que no toda declaracion de la responsabilidad conlleva reconocimiento del perjuicio de vida de
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relacion®®. En este sentido, si bien los ejemplos mas claros al respecto es las lesiones graves y la
muerte, incluso en otros escenarios puede presentarse alteraciones de las condiciones de la vida,
lo que llevaria a la discusion en el sentido de valorar la dimension del mismo, como cuando se es
victima de desplazamiento forzado, o producto de una privacion de la libertad en la cual se hicieron
publicaciones y acusaciones publicas, y una vez se recobra la libertad, es necesario que la victima
abandone el pais con su familia por amenazas, o cuando por la muerte de los padres, la hija mayor
debe encargarse del cuidado de sus hermanos menores, cambiando su papel de hermana al de

madre.

Se considera que la posibilidad de calificar de grave un hecho es absolutamente discrecional, pero
ello no conlleva la negacion a que ciertos pardmetros sean fijados y que incluso por reglas de la
experiencia se pueda determinar cuando es posible considerar la presencia del perjuicio, como en
los casos de muerte para los hijos y la conyuge o compafiero o compariera permanente, 0 en caso
de lesiones graves (superior al 50% de incapacidad), en algunos otros eventos sera el juez el

Ilamado a reconocer y declarar dicha situacion, y a la parte actora acreditarla.

Es evidente que de ciertas circunstancias es posible extraer o presumir la magnitud de la gravedad
del perjuicio, tal como lo seria lesiones con pérdida de capacidad superior al 50%, perturbaciones
funcionales y anatdmicas severas como cojeras, disfuncion eréctil, esterilizacion, etc.; también en
casos de deformidades o cicatrices visibles que general en la persona una afectacion en las

posibilidades en desarrollar un proyecto de vida, de llevar a plenitud las relaciones sociales, alteran

168 Indica Koteich: “En cuanto a la valoracion de este nuevo dafio no patrimonial a categoria unitaria, la Sala Plena sefiala que éste
es indemnizable sdlo en los casos en los cuales se supere el nivel de tolerancia y el perjuicio no sea futil, lo que impondria
necesariamente constatar los requisitos de la gravedad de la lesion y la seriedad del dafio (los cuales aportan el equilibrio entre el
principio de solidaridad y el principio de tolerancia), de acuerdo con un nuevo parametro general constituido por la “conciencia
social del momento historico especifico”. Koteich, 2012, p. 63
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el estilo de vida, costumbres y todo aquello que previo al hecho de manera cotidiana y ordinaria
hacia la persona sin asistencia y con total autonomia, como las caminatas, la conduccion de

vehiculos, la lectura, deporte, baile, consumo de comidas o bebidas sin restricciones, etc.

También de la privacion de la libertad, partiendo de un periodo prolongado de detencion, la
difusion del evento y el rol social de la victima, es posible identificar la dimension y gravedad de
la alteracion a que se verd abocada la persona, como no poder continuar los estudios, compartir y
participar en la educacién y crianza de sus hijos, o en otro sentido, que los hijos crezcan sin el

acompafiamiento y apoyo de su madre o padre.

La muerte de un ser querido con el que se tenia una estrecha comunidad de vida, dependencia,
ayuda y etc., lo que a diferencia del perjuicio moral, no se presumiria con el simple hecho del
parentesco, maxime cuando se pretende que el perjuicio se reconozca a cualquier persona,
independiente de ese vinculo. En ese orden de ideas, lo que se debe probar es que la pérdida genera
en la persona alteraciones en su estilo de vida, costumbres y todo aquello que por lo general la
persona hacia cotidianamente en su vida, disfrutaba, le hacia placentera la vida, o simplemente que

la falta de esta persona, dificulta su dia a dia.

Por ello, el Juez a la hora de analizar la posibilidad del perjuicio debe partir de elementos objetivos
como lo es el propio dafio, para ello tener en cuenta la gravedad de la lesion, si se trata de la muerte
de un ser querido, el término prolongado de una detencion -para ello se puede fijar por ejemplo
cuando sea superior a 3 meses-, la pérdida o disminucién de un patrimonio importante -ejemplo

cuando el dafio lleva como consecuencia la quiebra-. Posteriormente, se tendran criterios
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subjetivos, estos se relacionan entre el dafio (muerte, lesion, privacion de la libertad, injurias,
secuestros, etc.) con la repercusion de estas sobre la cotidianidad, relaciones y situaciones sociales
particulares de la persona -victima-, como serian en el deportista la lesién que le impida hacer
deporte, la privacion injusta de la madre cabeza de hogar, la muerte de los padres, la muerte de la

hija o hijo que convivia con la madre anciana y era su apoyo, compaiiia, etc.

En concreto, lo que debe analizarse es la repercusion que tiene el dafio en la cotidianidad de la
victima, su alteracion de las condiciones y la imposibilidad de continuar realizado ciertas
actividades cotidianas, comunes, de disfrute, asi como la dificultad de hacerlas. Lo que se observa
es la relacion de la victima con las cosas, las personas y el entorno en el caso concreto, por lo que,
si una persona no puede continuar realizando una actividad que le generaba disfrute, placer, o que
es cotidiana y comun en todas las personas, como leer, tener relaciones sexuales, libertad de
circulacién, escuchar, etc.; o que estas resultan més dificiles, puede calificarse la alteracion de

grave.

En casos particulares también puede presumirse el perjuicio’® tanto de la victima directa como de
otros perjudicados, como cuando por una lesién se pierde tanto la capacidad sexual como de

reproduccion, siendo claro que tal situacion no solo afecta a la victima directa sino también al

169 Respecto a la prueba del perjuicio vida de relacion o alteracion a las condiciones de existencia, el Consejo de Estado en alguna
oportunidad sostuvo: “Por ultimo, debe precisarse que, como en todos los casos, la existencia e intensidad de este tipo de perjuicio
debera ser demostrada, dentro del proceso, por la parte demandante, y a diferencia de lo que sucede, en algunos eventos, con el
perjuicio moral, la prueba puede resultar relativamente facil, en la medida en que, sin duda, se trata de un perjuicio que, como se
acaba de explicar, se realiza siempre en la vida exterior de los afectados y es, por lo tanto, facilmente perceptible. Podra recurrirse,
entonces, a la practica de testimonios o dictdmenes periciales, entre otros medios posibles.

Lo anterior debe entenderse, claro esta, sin perjuicio de que, en algunos eventos, dadas las circunstancias especiales del caso
concreto, el juez pueda construir presunciones, con fundamento en indicios, esto es, en hechos debidamente acreditados dentro del
proceso, que resulten suficientes para tener por demostrado el perjuicio sufrido ...”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera; 9 de agosto de 2001, Exp. 12998.
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cényuge o compafiera 0 compafiero permanente, quienes no podran disfrutar de la intimidad con
su pareja o de la expectativa de tener hijos bioldgicos; igualmente, se podria dar la presuncion
cuando se presentara eventos de lesiones con deformidades fisicas graves, toda vez que a cualquier
persona generaria baja autoestima y vergiienza, afectando asi la posibilidad de interactuar con

otros.

Otra de las condiciones que se pueden presentar y es la que se expone en este trabajo, es
precisamente que la gravedad de la alteracion se estructure a partir de la gravedad del dafio, por lo
que la procedencia del perjuicio se define a partir de la valoracion de la magnitud del dafio como
del bien juridico o derecho vulnerado, por lo que no solo seria procedente este perjuicio cuando se
presente el evento muerte, lesiones con calificacion de pérdida de capacidad superior al 50%,
deformidades fisicas graves, violacién de derechos humanos que conllevan secuelas fisicas y
psicoldgicas, como la tortura, la desaparicion forzada y el secuestro, también se estructuraria de

afectaciones al patrimonio que obliguen cambios sociales.

Asi, se excluiria del reconocimiento del perjuicio aqui estudiado, eventos que se refieran al dafio
de cosas materiales cuando estas no generan la necesidad de la modificacion del estilo de vida o
rutinas que afecten exclusivamente el patrimonio o0 que no tengan vocacion de perdurar en el
tiempo, como cuando se presentan casos de homonimia en una investigacion penal, o de la
inscripcion en una lista de deudores (habeas data) o que hagan parte exclusiva del fuero interno de
la persona (v gr el miedo, depresion y la desconfianza), salvo eventos excepcionalmente

traumaticos.
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En concreto, el perjuicio se reconocera cuando este no se dirija a reconocer el menoscabo de
condiciones o situaciones que generan réditos o beneficios netamente econdémicos!’™® , sino que
este se limita exclusivamente al reconocimiento del menoscabo de las situaciones que dan disfrute,
placer, individualidad, autonomia, posibilidades de desarrollo personal, social, ejercer el rol en la

comunidad y la interaccion social.

c.3 Alteracion de las relaciones intersubjetivas, sociales o0 con las cosas que modifiquen o

alteren los roles en la sociedad o sus expectativas

Se ha sustentado que la viabilidad del perjuicio se desprende de la necesidad de compensar las
limitantes o disminucién de la victima en relacidn con lo exterior, lo social y los otros, por lo que
el perjuicio no puede valorarse solo desde la victima, sino de su relacion con lo exterior y
particularmente su diario vivir hasta antes de los hechos’* y las condiciones que se presentaran a

futuro.

En ese orden de ideas, lo que el juez debe valorar y el demandante acreditar, es que el suceso,
origind en quien reclame el perjuicio, circunstancias que alteraron sus relaciones sociales y modo
de vida, que menguaran las posibilidades con las que contaba hasta el momento del evento lesivo,

desde una dimension social y cultural, como cuando una modelo es lesionada en su rostro, pues es

170 «Asi mismo, tampoco constituye perjuicio de placer el caso en que la victima, a pesar de no presentar ninguna anomalia orgénica,
a causa de la depresidon en que se ve sumergido no puede realizar las actividades normales de la vida’, perjuicio que debe entenderse
indemnizado bajo el rubro de lucro cesante (ganancia o provecho frustrado), a fin de evitar la resurreccion del fantasma del dafio
moral objetivado, concepto en el que la jurisprudencia buscé englobar en el pasado las llamadas repercusiones objetivas del dafio
moral”. Tomado de Pantoja, 2015, pp. 943 — 944,

171 “La reparacion de las victimas no es una construccion reciente. Su configuracién temprana invitaba al restablecimiento de las
cosas al estado anterior a la produccion del dafio. La l6gica que imperaba se centraba en dejar indemne en funcion de las
propiedades, caracteristicas y condiciones de los bienes objeto del daiflo antijuridico producido”. Santofimio, 2018, p. 778.
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claro que a ella, dada no solo su posicidn social, sino ademas los estandares que de su circulo de
relaciones como el propio, presentan una connotacion especial de la belleza y la estética, lo que al
verse afectado generaria un mayor trauma e inclusive la necesidad de abandonar su circulo social

y de relaciones sociales que hasta ese momento compartia, asi como una modificacion de su rutina.

Otro ejemplo seria el del futbolista profesional, quien, tras un accidente o lesion debe abandonar
el futbol, siendo indudablemente este deporte tan importante para €l, al punto que lo asumi6 como
su profesion, por lo que verse privado de su practica a nivel competitivo, lo obligaria a cambiar su
estilo de vida, ya no hace parte del grupo social, lo que conlleva a que no esta llamado a
concentrarse, ser figura publica, participar en ciertos eventos, etc. Por el contario debera realizar

otra actividad econémica para subsistir y en consecuencia modificar su estilo de vida.

En igual sentido se tendria al futbolista amateur, que préctica deporte de manera constante y en
particular a modo de ejemplo el futbol, siendo lesionado y no pudiendo realizar la practica del
deporte, llevandolo a no reunirse con su grupo de amigos, pues los deportistas comparten el espacio
del deporte y crean lasos de amistad, ademas el tiempo que practicaba el deporte debe emplearse
en otras actividades; incluso en la alimentacién se pueden afrontar cambios, por cuanto los
deportistas tienen unos habitos alimenticios que pueden sostenerse a partir de la exigencia que se
hace del deporte y su gasto energético, habitos que pueden ser contraproducentes cuando no se

practica deporte.

En términos generales, lo que se debe observar es como se modifican las circunstancias

particulares de la victima conforme a lo que se presentaba hasta antes del dafio, necesidad de una
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silla de ruedas -ayuda para circular y en consecuencia necesidades especiales de circular, pérdida
de la vision -limitacion para transitar y leer, necesidad de aprender a leer en braille; muerte del
cényuge, afrontar la vida sin su compafiero, deber de criar a los hijos sin la ayuda, variacion en su
estado civil; lesiones graves de un familiar, que conlleva el deber de asistirlo, por tanto relegar su

tiempo, sus hobbies y en general ciertas situaciones personales para atenderlo, etc.

Estrechamente relacionado con la caracteristica expuesta con anterioridad, se puede atender a
criterios objetivos y que se pueden identificar desde el punto de vista de lo que fue afectado, sin
reducirlo a facultades simplemente de placer o disfrute!’?, pues incluso aquellas que no generan
placer, pueden tenerse en cuenta para determinar la procedencia del perjuiciol”, identificandose
en estas si a raiz del dafio es necesario modificar o alterar los roles en la sociedad o las expectativas
futuras, o si se disminuyen considerablemente esas posibilidades, por lo que se valoran elementos
como la alteracion en la familia, en el grupo social particularmente, en la rutina y en las

capacidades personales.

En ese orden de ideas, una persona que sufre una lesién de la cual queda cuadripléjica, que

trabajaba en una oficina, sin una vida social activa, no practicaba deporte, salia poco, no bailaba,

172 por gjemplo, en alguna oportunidad se sostuvo: “Sin duda, lo anterior alude a que las lesiones soportadas por Ibafiez Méndez,
lo afectaron no solo en su orbita interna, sino también en la esfera exterior de su vida pues su escenario de existencia se modifico
de manera importante. Ello se evidencia al valorar los testimonios rendidos en el proceso, en los cuales se da cuenta de que con
posterioridad a sus lesiones, Daniel Rodrigo mut6 dramaticamente su comportamiento, pues dejé de efectuar actividades que le
generaban alegria y placer, como practicar deportes, bailar y en general interactuar con otras personas (...)”. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera; 8 de marzo de 2007, Exp. 15739.

173« reconocid que era una especie de dafio extrapatrimonial distinto al moral, aunque contintio llamandolo fisioldgico, término
cuyo alcance preciso en el fallo de 19 de julio de 2000 (se analiza mas adelante), en el que dejé en claro que no era sindnimo de la
expresion “dafio a la vida de relacion', ya que ésta corresponde a un concepto mucho mas compresivo y, por ende, resultaba
inadecuado el uso de aquél. Explico, también, que la afectacion a que hace referencia la wltima locucion podia “tener causa en
cualquier hecho con virtualidad para provocar una alteracion a la vida de relacion de las personas™ y que ella no solo se circunscribe
a la imposibilidad de gozar de los placeres de la vida, como pareciera desgajarse de la denominacion préjudice d’ agrément dada
por la doctrina francesa, sino en general a las actividades rutinarias que la victima ya no podra realizar o que demandan de ella un
esfuerzo excesivo para ejecutarlas...”. Pantoja, 2015, T I, p. 941



131

etc., no se encuentra en una posicion similar al que si hacia todas estas actividades, por cuanto en
la primera se vio alterada parte de su rutina y sus capacidades, pero en la segunda, ademas de estas,

ve sacrificado sus hobbies y seguramente su rol en su grupo social.

d. La prueba de los perjuicios inmateriales y del dafio

Ya se hizo precision en que el dafio debe ser probado y dicha obligacion queda ineludiblemente a
cargo de la parte demandante (art. 167 CGP), por la simple razon de que es esta quien la alega y
reclama. Siendo este concepto un elemento ineludible de la responsabilidad, no operan ante ella
ficciones juridicas, indicios, presunciones, reglas de la experiencia, negaciones o afirmaciones
indefinidas, hechos notorios o la carga dindmica de la prueba, ya que como se afirma de manera
reiterada y aqui se acompafia, el dafio debe ser cierto y real, lo que equivale a ser probado -onus
probandi-1", sin discusion, aligeramiento o excepcion alguna, o el dafio existe 0 no existe -se

prueba o no se prueba-17.

174 “La carga probatoria u onus probandi, modernamente se asienta en una triada que opera como maxima que soporta el deber
probatorio de las partes y que provienen del derecho civil clasico (Art. 1757 del C. C.), a saber:

a) Onus proboandi incumbit actori: El actor tiene el deber de probar el hecho que invoca como soporte de su pretension.
b) Reus, in excipiendo, fit actor: El demandado que contradice la pretension del actor, a su vez, se hace demandante, ante la
urgencia de probar el hecho que le sirve de excusa.

c) Actore non portante, reus absolvitur: El demandado queda exonerado de la obligacion cuando, propuesta su excepcién a

la pretension del actor, este se muestra incapaz de contradecirlo, probando la vigencia de su causa.

De esta dogmatica, se extracta, a no dudarlo, que el riesgo de no probar un hecho, no es otro que el fracaso de la pretension; es
decir la parte, activa o pasiva, con su incuria o negligencia solo puede provocar su propio dafio120. Con razén Mufioz Sabaté121
apunta que [e]n el proceso civil, el juez solo puede resolver secundum allegata et probata, lo que quiere significar que la propia
parte es quien soporta las consecuencias de su inactividad, de su negligencia, incluso de sus errores, por tanto, es ella y solo ella
quien debe cuidar de suministrar al juez los maximos elementos. Vigilantibus non dormientibus iura sucurrunt.

Por supuesto, que a estos criterios deberan sumarse las consideraciones como la justificacion de la prueba de oficio y su excepcional
ocurrencia, que en seguida se retomara como predmbulo de este capitulo, muy a pesar de que se postule, en la nueva sistematica, a
la verdad como el punto nodal de la revisién judicial, pues, en suma, son los criterios de correspondencia y aportacién probatoria,
los que siguen perfilando al sistema como dispositivo y no inquisitivo, como mal podria considerarse”. Pinzon, 2014, p. 182

175 | a imposibilidad de probar se ha denominado como riesgo de no persuasion y se concreta en que, si no se prueba lo que se
alega, se prueba su inexistencia. Al respecto Consejo de Estado ha sostenido:

“Las afirmaciones o hechos fundamentales y las pruebas aportadas al proceso regular y oportunamente constituyen el Gnico
fundamento de la sentencia. En derecho no basta afirmar o relatar unos hechos sin que exista seguidamente la prueba de todos y
cada uno de ellos; las pruebas son las herramientas que le permiten al juzgador establecer la verdad y ante la ausencia de ellas, ya
sea porque no se emplearon oportunamente y en debida forma los medios que la ciencia y la técnica del derecho ofrecen a las
partes, no queda distinto remedio que absolver, dando aplicaciéon al conocido principio onus probandi o carga de la prueba”.
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Obsérvese como el Consejo de Estado de manera reiterada, hace la misma precision, pero sin hacer
uso de la distincién de los términos; es asi como en providencia del 29 de julio de 20157, se
sefiald:

[...] tanto doctrinal como hipotéticamente ha sido suficientemente precisado que
dentro de los requisitos necesarios para que proceda la reparacion economica de
los perjuicios materiales, es indispensable que el dafio sea cierto; es decir, que
no puede ser eventual, hipotético, fundado en suposiciones o conjeturas; aunque
no se opone a dicha certeza la circunstancia de que el dafio sea futuro. Lo que se
exige es que no exista duda alguna sobre su ocurrencial’”,

La existencia es entonces la caracteristica que distingue al dafio cierto, pero, si
la existencia del dafio es la singularidad de su certeza no se debe sin embargo
confundir las diferencias entre la existencia del perjuicio y la determinacién en
su indemnizacion®’®. De igual forma, para que el dafio se considere existente es
indiferente que sea pasado o futuro, pues el problema serad siempre el mismo:
probar la certeza del perjuicio, bien sea demostrando que efectivamente se
produjo, bien sea probando que, el perjuicio aparezca como la prolongacién
cierta y directa de un estado de cosas actual.

Y ya desde el afio 200717°, el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo habia expuesto:

Al respecto, considera la Sala que si bien no se cuenta con pruebas que den lugar
a cuantificar los gastos en los que el lesionado o sus familiares deban incurrir en
el futuro, para recuperar o0 mantener la salud del primero, si obra prueba de que
Daniel Rodrigo Ibafiez padece -a consecuencia de las heridas del 4 de noviembre
de 1991- secuelas consistentes en una “perturbacion funcional del miembro por
un cuadro de osteomielitis”, cuyo comportamiento es “irregular, con periodos
de reagudizacion y mejoria en forma impredecible, tardando incluso afios en
reaparecer y estar supurando también por largos periodos.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera; 26 de enero de 2011, Exp. 7.958. Reitera posicion
expuesta el 4 de mayo de 1992, Exp. 6627.

176 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera; 29 de julio de 2015, Exp. 26731.

177 Salvamento de voto del Consejero de Estado Joaquin Barreto al fallo del 27 de marzo de 1990 de la Plenaria del Consejo de
Estado, expediente S-021.

178 CHAPUS. Responsabilité Publique et responsabilité privée., ob., cit., p.403. En el mismo sentido el profesor CHAPUS ha
manifestado “lo que el juez no puede hacer, en ausencia de la determinacion del perjuicio, es otorgar una indemnizacion que repare,
y ello por la fuerza misma de las cosas, porque la realidad y dimensién del perjuicio son la medida de la indemnizacién. Pero bien
puede reconocer que la responsabilidad se compromete cuando la existencia del perjuicio se establece, sin importar las dudas que
se tengan acerca de su extension exacta”.

179 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 8 de marzo de 2007, Exp. 15739.
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Con lo cual se tiene establecido el caracter cierto del dafio, consistente en este
caso, en las secuelas en la salud de la victima como consecuencia de la lesion
producida por la entidad publica demandada y que, deberan ser atendidas
médicamente, lo cual sin duda le generara erogaciones pecuniarias -perjuicio-
que de no ser por el dafio sufrido, no tendria la necesidad de sufragar.

Teniéndose clara la distincion entre dafo y perjuicio, el Juez y el litigante tiene en sus manos las
herramientas necesarias para determinar los elementos y medios de pruebas necesarios a efectos
de establecer la necesidad de la prueba (art. 164 CGP); los medios de prueba a emplear (art. 165
CGP); las presunciones que pueden suplir la falencia o limitante probatorias (art. 166 CGP); quien
ostenta la carga de probar (art. 167 CGP); y por qué no, poder establecer la fijacion del litigio
(ndm. 7, art. 180 CPACA), pues es evidente que pese a pregonarse la llamada libertad probatoria
en nuestro sistema procesal, lo cierto es que algunos hechos o actos juridicos exigen de una suerte
de tarifa legal en materia probatoria, o simplemente ante el analisis que el Juez debe realizar para
su decreto -necesidad, utilidad y pertinencia-, no toda prueba es viable para sustentar lo que se

pretende probar€,

A manera de ejemplo, conforme al Decreto 1260 de 1970 los hechos y actos relativos al estado

civil de la persona (art. 5)!8!, deben probarse “con copia de la correspondiente partida o folio, o

1803.1. PUNTO DE VISTA DE LAS PRUEBAS

Con respecto a las pruebas, los articulos 178 del CPC y 168 CGP se refieren a ellas cuando facultan al juez que les rechace de plano
si son inconducentes, legalmente prohibidas, notoriamente impertinentes y las manifiestamente superfluas. Baste simplemente decir
que, por razones de economia procesal, el juez esta relevado de decretar pruebas que se encuadren en algunas de las categorias ya
mencionadas. Asi por ejemplo: pretender demostrar lo que ya esté probado dentro del proceso o contrario a lo evidente, o pretender
demostrar lo que es imposible de probar o una prueba que si bien es legal no sirve para demostrar un hecho o acto porque la ley
exige para la validez del mismo cierta formalidad, o llevar al proceso una prueba cuando fue ilicita la forma como se obtuvo, etc.;
nos demuestra lo vano e improcedente de su decreto; por ello el juez no estéa obligado a atender la solicitud de la parte para que se
tengan como prueba. Giacomette Ferrer, A, 2015, p. 115

181 Articulo 5._ Los hechos y los actos relativos al estado civil de las personas, deben ser inscritos en el competente registro civil,
especialmente los nacimientos, reconocimientos de hijos naturales, legitimaciones, adopciones, alteraciones de la patria potestad,
emancipaciones, habilitaciones de edad, matrimonio, capitulaciones matrimoniales, interdicciones judiciales, discernimientos de
guarda, rehabilitaciones nulidades de matrimonio, divorcios, separaciones de cuerpos y de bienes, cambios de nombre,
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con certificados expedidos con base en los mismos” (art. 105), por lo que “[n]inguno de los hechos,
actos y providencias relativos al estado civil y la capacidad de las personas, sujetos a registro,
hace fe en proceso ni ante ninguna autoridad, empleado a funcionario publico, si no ha sido
inscrito o registrado en la respectiva oficina, conforme a lo dispuesto en la presente ordenacion,
salvo en cuanto a los hechos para cuya demostracion no se requiera legalmente la formalidad del
registro” (art. 106). Por tanto, reiterada ha sido la posicién de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, en cuanto a que’®? “resulta claro que cuando se expida un certificado de registro civil de
nacimiento y en él consten los nombres de los progenitores del inscrito, dicho documento
constituird prueba suficiente para acreditar el parentesco de consanguinidad existente entre éste
y aquéllos” 83, lo que no significa que las modificaciones del estado civil no puedan acreditarse
mediante un medio probatorio diferente al registro o certificado civil, cuando i) se encuentre
acreditada la imposibilidad de aportar el documento por razones que no le son imputables a quien
ostentaba tal carga y ii) el parentesco o el hecho del nacimiento o del fallecimiento de una persona

se aduzca para extraer de alli consecuencias distintas a las propias del estado civil'®,

En ese orden de ideas, una prueba se dirige a la acreditacion del dafio y otra a la del perjuicio, por
lo que de alegarse por ejemplo la muerte del padre, esta solo se acredita con el registro de defuncion
del padre fallecido y el registro civil de nacimiento del hijo reclamante; o de ser la conyuge, el

elemento probatorio compuesto sera el registro civil de defuncién y el de matrimonio, siendo el

declaraciones de seudénimos, manifestaciones de avecindamiento, declaraciones de ausencia, defunciones y declaraciones de
presuncion de muerte, asi como los hijos inscritos, con indicacion del folio y el lugar del respectivo registro.

182 por ejemplo: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, 18 de marzo de 2010, exp. 32651; 9
de marzo de 2011, Exp. 28270; 23 de abril de 2008, Exp. 16186.

183 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, 7 de abril de 2011, Exp. 20750. Se reitera las
sentencias del 21 de septiembre de 2000, Exp. 11.766 y del 26 de agosto de 1999, Exp. 13.041.

184 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, 28 de mayo de 2015, Exp. 31083).
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reclamante la comparfiera permanente dicha prueba varia al deber de demostrar los elementos de la

unidad material de hecho, ademas de la muerte.

Sin embargo, tratdndose de la acreditacion del perjuicio, este contiene supuestos definidos, de un
lado el dafio emergente, que solo lo reclama quien haya sufragado gastos respecto a la atencion
médica y sepultura; lucro cesante, en lo dejado de percibir como ayuda del padre; pero en caso de
perjuicios inmateriales, el objeto de la prueba estd dirigida a demostrar el dafio moral y la
afectacion a las condiciones de existencia, y de existir falencias o imposibilidades probatorias,
podré el Juez y el litigante, conocer respecto de qué perjuicios operan presunciones y sobre cuales
podré adoptar la técnica de la prueba indiciaria, tal como se desarrollara en los respectivos acapites;
por tanto, continuando con el ejemplo, suponiéndose que quien demanda es el hijo del fallecido,
joven de 20 afios, dependiente y sin que los hechos evidencien elementos mas gravosas del
perjuicio (no de la muerte), el Juez puede prescindir de testimonios para acreditar el dolor y la
congoja; o en caso de perjuicios materiales como el lucro cesante, no resulta necesario acreditar el
salario que devengaba el padre o que este trabajaba'®®; y en caso del reconocimiento de la vida de
relacion, podra advertir el abogado de la parte demandante, la necesidad de probar la alteracion de
las circunstancias particulares de vida de quien demanda. Se evita de esta manera pruebas inttiles
e impertinentes, como de solicitar se oficie a una funeraria 0 a una parroquia para que certifique la

muerte; o desgastarse acreditando supuestos padecimientos psicolgicos con secuelas psiquiatricas

185 Esta es la linea seguida por la Seccién Tercera del Consejo de Estado, la cual se concreta en la siguiente: “El salario base de
liquidacion no es otro que el minimo mensual legal vigente como quiera que las reglas de la sana critica indican que una persona
laboralmente activa no podria devengar menos de este monto, que para el afio dos mil diecisiete (2017) asciende a $737.717. A
esta suma se adicionara el 25% correspondiente a las prestaciones sociales para un total de novecientos veintidés mil ciento cuarenta
y seis pesos y veinticinco centavos, ($922.246,25), de manera tal que este sera el salario base de liquidacion”. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera; 27 de junio de 2017, Exp. 43918.

También puede consultarse del 27 de junio de 2017, Exp. 44476; del 16 de febrero de 2017, Exp. 40390A; 5 de diciembre de 2016,
Exp. 42924; 17 de agosto de 2017, Exp. 44018; y del 27 de junio de 2017, 44546, entre otras.
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y psicosomaticas (dafio a la salud) mediante testigos, o que el hijo ya no disfrut6 de las actividades
cotidianas o placeres de la vida (vida de relacion) a través de una entrevista psicoldgica®®®, que en
la mayoria de los casos solo obedece al desarrollo de un test y preguntas realizadas a la victima,
que si bien no tienen de plano que ser descartados, tampoco son prueba irrefutable del perjuicio y

pueden ser vagas.

d.1 El ejercicio probatorio en la valoracion y reconocimiento de los perjuicios inmateriales.

En esta instancia de la disertacion, es necesario realizar un breve comentario respecto de la
actividad probatoria tanto para los litigantes como para el Juez, siendo el centro de atencion la
presuncion y la prueba indiciaria, como dos de los recurrentes ejercicios probatorios y técnicas
empleadas en la responsabilidad extracontractual y en particular, en cuanto a los denominados

perjuicios inmateriales se refiere.

186 Si bien como lo comenta Obdulio Velazquez (2013, p. 327) sobre la prueba del perjuicio moral, “De ordinario no se requiere de
peritos para su determinacion y cuantificacion. Recuérdese que el primer fallo de la Corte Suprema de Justicia si recurrio al
peritazgo para definir la forma de la reparacion. La Corte viene sosteniendo desde 1942 la inadmisibilidad del dictamen pericial,
porque en su opinidn "la reparacion del dafio moral y el modo de satisfacerlo, atendiendo a que carece de materialidad no es posible
ni juridicamente ni racionalmente su avaltio por peritos”. También se comparte que de la actividad pericial pueden extraerse
elementos en casos particulares de los que se pueden sustentar la intensidad y grado de la afectacion, cuando por ejemplo esta se
vuelve psicosomatica o afectar la vida social de las victimas, por lo que se comparte con el autor “que se debe revaluar la negativa
rotunda en ese tema, pues los peritos pueden cumplir un papel importante a la hora de determinar la intensidad de muchos dafios
de tipo moral, de origen psicolégico o fisico. En ciertos casos puede ser conveniente el dictamen del experto para determinar la
intensidad de una depresion o las posibles causas de esta”. Sin embargo, serd en materia del perjuicio de vida de relacion, la prueba
idonea y preferente, por lo que en casos particulares el dictamen pericial psicoldgico se orientaria en este sentido para sustentar
tales argumentos.
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i) La prueba indiciaria

Uno de los medios de conviccidn recurrentemente utilizados es el de los indicios, medio de prueba
que es el de mayor importancia para el reconocimiento de los perjuicios inmateriales, dada su

flexibilidad y la dificultad que existe para la prueba directa’®’,

La prueba indiciaria puede ser construida y presentada por el litigante en el desarrollo
argumentativo que conlleva un proceso, pero igualmente puede ser valorada por el Juez, para lo
cual debe contar con los elementos probatorios necesarios. La prueba indiciaria comparte con las
presunciones el ejercicio de mediar en ellas una inferencia ldgica, la cual como lo afirma Lopez
Blanco (2017, p. 416), “esta es labor propia de la critica de cualquier medio probatorio”, sin
embargo, en el indicio es necesario un hecho debidamente probado del cual pueda desprenderse

una conclusion a la que por ejercicio de esa inferencia logica llega el Juez.

Respecto de la estructura que conforma la prueba indiciaria, el tratadista Azula Camacho explica:

A) Un hecho conocido o indicador, que es el apreciado por el juzgador y que
requiere que esté plenamente establecido por cualquiera de los medios
probatorios, como el testimonio, los documentos, la declaracion de parte, etc.

B) Una inferencia l6gica o deduccién que se hace, basada en las reglas de la
experiencia o en el conocimiento de cuestiones técnicas o cientificas, a partir del
hecho conocido para inferir la existencia o inexistencia de otro, que es su
consecuencia natural. CARNELUTTI afirma que “un hecho no es indicio en si,
sino que se convierte en tal cuando una regla de experiencia lo pone con el hecho

187 En la sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera; Exp. 14357 de 15 de agosto de 2002 el consejero Ricardo Hoyos Dugque
sostiene:

Se aclara que la existencia del perjuicio por dafio a la vida de relacion, se puede acreditar a través de cualquier medio probatorio,
teniendo en cuenta las circunstancias particulares del caso, o a partir de indicios. También se tiene en cuenta que dicho perjuicio
también es trasmisible, porque una vez causado se convierte en un derecho patrimonial que puede hacer parte del acervo hereditario,
de igual forma que el dafio moral, sustentado en principio por el articulo 90 de la Constitucion y el articulo 2341 del Codigo Civil.
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a probar en una relacién logica, que permita deducir la existencia o no existencia
de este”. Es —observa DELLEPIANE — un silogismo en el cual la premisa
mayor esta constituida por las reglas de la experiencia que, aplicadas al hecho
indicador, como premisa menor, conducen al hecho indicado o conclusion.
Precisamente por tomar en consideracion la regla general para llegar al caso
particular es —como observa el mismo DELLEPIANE— una deduccion. Este
autor trae como ejemplo, tomado de LOPEZ MORENO, el hallazgo de edificios
arruinados como indicio evidente de la existencia y accion del hombre, que
constituye una deduccion rigurosa, que ninguno pondria en duda, por cuanto
nadie edifica en la tierra como el ser humano.

C) Un hecho desconocido o indicado, que surge como consecuencia del
hecho conocido o indicador. Es la existencia o inexistencia del hecho al cual
apunta o del que se deduce como logica secuela el hecho indicador” (2015, p.

362).

La Ley 1564 de 2012, denominado Cddigo General del Proceso, contempla la prueba indiciaria
(art. 165 CGP), estableciendo como requisitos que el hecho que servird como indicio esté
debidamente probado (art. 240 CGP), siendo posible deducir de la conducta de las partes -procesal
o extraprocesalmente®- indicios (art. 241 CGP). Para su valoracion, los indicios se apreciaran en
conjunto “teniendo en consideracion su gravedad, concordancia y convergencia, y su relacion

con las demds pruebas que obren en el proceso” (art. 242 CGP).

Respecto a la prueba indiciaria, el profesor Lopez Blanco, parafraseando a Parra Quijano, explica
que “el indicio es un hecho que tiene la especial propiedad de mostrar otro desconocido, “pero

lo puede mostrar porque se encuentra dentro de unas circunstancias que lo transforman de neutro

188 por gjemplo, se observa como en este analisis para descartar la participacion o conducta de la victima como elemento aportante
en el resultado, el Consejo de Estado tiene como indicio de una conducta acorde a su funcién y de prudencia su comportamiento
previo o antecedentes, indicando: “... aunque los técnicos consideraron también la posibilidad de que la explosion tuviera origen
en una inadecuada manipulacién del artefacto o que éste hubiera sido desasegurado por el soldado, el analisis de las pruebas
obrantes en el proceso conducen a una conclusion diferente, puesto que de acuerdo con los testimonios de quienes se encontraban
con él en el momento de los hechos, la granada que estallé se le habia entregado desde hacia cuatro meses, tiempo durante el cual
él actud responsablemente, cumpliendo las funciones que le asignaban y no se presentd ningln inconveniente, motivo suficiente
para considerar no probada la participacion de la victima en el evento dafioso”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena; 28 de agosto de 2014, Exp. 31172.
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en indicador”, con lo que se tiene la conocida acepcion de que el indicio es un hecho conocido

del cual se infiere logicamente otro desconocido...” (2017, p. 412).

La prueba indiciaria, tal como puede colegirse de las disposiciones que la regulan (arts. 240, 241,
y 242 CGP) no tienen un amplio desarrollo legislativo, por lo que ha sido la doctrina y la
jurisprudencia la que se ha encargado de su estudio practico, y en este ejercicio se ha dicho que
“la doctrina universal de manera concordante establece la diferenciacion entre el indicio
necesario y el contingente, entendiendo por el primero aquel hecho desconocido que, probado el
hecho indicador, de manera fatal tiene que darse, por ser este el obligado supuesto para la
existencia del otro, mientras que los segundos seran aquellos que con mayor o menor
probabilidad, de acuerdo con la fuerza indicadora del hecho conocido, pueden permitir la
inferencia de hechos desconocidos, de manera que, a su vez, se les subclasifica en indicios graves

0 leves” (2017, pp. 415 — 416).

Es posible que el Juez profiera un fallo basado solo en los indicios, por cuanto no se puede negar
la calidad de prueba de estos (art. 165 CGP), por lo que “este medio es admisible y cumplidos los
requisitos advertidos, lleva certeza al juez, puede éste, Unicamente con apoyo en hechos
indiciados, fundar su sentencia. Cuestién diversa es que para que existan hechos indicadores es
menester que obren otros medios de prueba que los acrediten...”. La valoracion o apreciacion de

otro lado, debe atender ademas de las reglas de la l6gica, la sana critical®®, a las reglas de la

189 «“Se emplea la expresion “sana critica” que conlleva la obligacion para el juez de analizar en conjunto el material probatorio para
obtener, aplicando las reglas de la légica, la psicologia y la experiencia, la certeza que sobre determinados hechos se requiere para
efectos de decidir lo que corresponda, tema acerca del cual nos parece atinado el resumido andlisis que realiza Casimiro Varela'®®
quien luego de resaltar que la expresion se utiliza en la ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola de 1855, constituye un concepto no
definido por la ley ni tratado con claridad por la doctrina advirtiendo que “Algunos fallos la identifican con la 16gica, otros con el
buen sentido, con la critica o el criterio racional, la rectitud y sabiduria de los jueces. La sana critica implica que en la valoracion
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experiencial®, realizando el fallador un analisis de la gravedad o levedad del indicio, el cual a falta
de disposicion que permita esa calificacion, debera adoptarse segun el grado mayor o menor de

probabilidad®®?, y la necesidad o eventualidad del indicio®®.

de la prueba el juez adquiere la conviccién observando las leyes l6gicas del pensamiento, en una secuencia razonada y normal de
correspondencia entre éstas y los hechos motivos de analisis”. Lopez Blanco, pp. 119 - 120

190 «3 1, La apreciacion de los indicios y las reglas de la experiencia

He partido del supuesto que en materia probatoria, salvo precisas referencias sobre temas propios de cada sistema sustancial, deberia
existir un unico estatuto, de manera que los eventuales vacios que puedan ser predicados de la repetitiva regulacion probatoria en
los codigos procesales penal y civil se resuelven integrando sus disposiciones. Asi las cosas, se tiene que el Codigo General del
Proceso olvidé en materia de reglas acerca de la apreciacion de los indicios, incluir la que trae el articulo 284 de la ley 600 del 2000
acerca de que “todo indicio ha de basarse en la experiencia”, aspecto que nos parece util en lo que concierne con el analisis de esta
prueba, pero con la advertencia de que las reglas de la experiencia igualmente sirven para la critica de los restantes medios de
prueba, tal como lo comenta Dohring al resaltar que “El saber experimental es importante para el manejo de todo tipo de medios
probatorios”. El autor hace referencia a las posibilidades que otorgan los articulos 8 de la Ley 153 de 1887 y 12 de la Ley 1564 de
2012. Lopez Blanco, 2017, pp. 420 — 421.

191Ep este sentido, Marco Antonio Alvarez explica: “Pero sea lo que fuere, lo cierto es que la teoria de las probabilidades, aunque
no constituye el fundamento de la inferencia ldgica, si determina la valoracién de la prueba indiciaria, porque, insistimos, de la
mayor o menor posibilidad de ocurrencia del hecho desconocido (mejor decir, no probado), a partir del conjunto de hechos
indicadores, dependerd, en grado sumo, la eficacia probatoria de aquella. En las hipétesis referidas en parrafos anteriores sobre
Alfonso y German, la contingencia es muy cercana al cien por ciento; incluso, si la piedra es la misma, la certeza serd total. Por el
contrario, la probabilidad de que Juan sea el padre de los hijos de Natalia, su esposa, aunque alta, puede decrecer si se comprueba
que por la época de la concepcion aquella tuvo trato carnal con otro hombre. Alguien diria que aqui la probabilidad de paternidad
seria del 50 por ciento para cada varon.

Estos sencillos ejemplos igualmente evidencian que la gravedad de un indicio no es, por regla, asunto librado al escrutinio individual
de cada uno de ellos, pues esa calificacion suele depender, las més de las veces, del andlisis conjunto de todos ellos, lo que significa
que un indicio que a primer golpe de vista se ofrece trascendente, puede tomarse irrelevante cuando se le examina con otros indicios
y con otras pruebas, pero también viceversa.

En lo que atafie a la concordancia y a la convergencia, tiene razdn DELLEPIANE cuando sefiala que “la primera se refiere a los
indicios o hechos indicadores”, mientras que la segunda “a las deducciones o inferencias indiciarias”. Por consiguiente, los varios
indicios deben enlazarse o ensamblarse de forma tal que cada uno de ellos, a la manera de fichas de una misma pieza, y todos ellos
al propio tiempo, como si fuera un rompecabezas, articulen el hecho indicado (...)”. Alvarez, 2017, p. 386.

192 Azula Camacho define que “El necesario irremediablemente conduce a una determinada consecuencia. En otros términos, como
lo observa MARTINEZ RAVE, “cuando el hecho deducido no puede tener por causa sino el hecho probado. La relacién de causa
a efecto es absoluta”. Azula Camacho, p. 365

Respecto a la prueba indiciaria, explica la Seccion Tercera del Consejo de Estado: “12.1.2. El C.P.C. dispone que, para que un
hecho pueda considerarse como indicio debe estar debidamente probado en el proceso (articulo 248). De este modo, y siguiendo al
tratadista mencionado, para la existencia juridica del indicio es necesario plena prueba del hecho indicador y que, el hecho probado
tenga alguna significacion probatoria respecto al hecho que se investiga por existir alguna conexion logica entre ellos.

12.1.3. El andlisis para la configuracion de un indicio, esto es, el paso entre el hecho indicador y el hecho indicado es una operacion
que debe realizar el juez en cada caso concreto, de acuerdo con las reglas de la experiencia y siempre que no obre prueba en
contrario que lo desvirtie”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 30 de junio de 2011. Exp.
19836.

Y en otra providencia de la Corporacion se lee: “Es el juzgador quien declara la existencia de un indicio, cuando establece un hecho
indicador, aplica una o varias reglas de la experiencia e infiere l6gicamente otro hecho indicado. Es el juez quien construye el
indicio, en cada caso concreto” (cita: Exp. 14786 del 28 de abril de 2005), linea reiterada por el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 24 de marzo de 2011. Exp. 17993 y del 13 de junio de 2013. Exp. 25180.

En similar sentido: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta; 27 de mayo de 2010. Exp. 17324;
y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 31 de mayo de 2016. Exp. 38757.
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il) Las presunciones

En la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado es utilizada de manera muy
recurrente las llamadas presunciones, a tal punto que con las sentencias de unificacion
jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, el méaximo juez de lo contencioso administrativo no solo
unificd su posicion respecto a los perjuicios inmateriales reconocidos en esa jurisdiccion, sino que
ademas cre0 reglas de presuncion de perjuicios en lo que respecta al monto del perjuicio inmaterial
producto de la muerte o lesion de seres queridos y a la denominada privacion injusta de la libertad,
para lo cual empled un cuadro de baremos porcentuales y salarios minimos, en el que se

determinan los alcances de los montos a indemnizar mediante niveles de parentesco.

Lo sefialado por el Consejo de Estado en la unificacién del 28 de agosto de 2014, pretendia
establecer para algunos casos especificos una presuncién de perjuicios derivados del parentesco,
buscando con ello instituir criterios objetivos de tasacion y asi evitar la reiterada disparidad y
variabilidad de las condenas que no se acompasaban con el principio de igualdad y la seguridad

juridica.

Asi entonces, empleado por el Consejo de Estado la presuncion que por doctrina de unificacion
tiene un carécter de publicidad, permanencia y acatamiento especial, podemos partir ahora de unas
verdaderas reglas de presuncion aplicables a la jurisdiccion; sin embargo, no es posible asimilarse
esta con la prueba o la presuncion de derecho (presuncion de ley) de que trata el articulo 166 de la
Ley 1564 de 2012, ya que esta ‘“tiene incidencia, desde luego, en materia procesal sin que

constituya medio probatorio, porque no cumple su funcion, que es la de llevarle al juez el
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conocimiento de los hechos, sino que solo es un eximente de prueba respecto de la secuela o
consecuencia que el precepto consagra, pero no del supuesto que lo constituye, con respecto del
cual la carga recae en la parte interesada en que se aplique la presuncion”*®. En su lugar, las
presunciones que surgen de la unificacion del 28 de agosto de 2014, tienen la posibilidad de
desvirtuarse; y dado que el articulo 166 del CGP trata de una excepcion a la regla general
probatoria, su interpretacion debe ser ajustada a la Ley en sentido estricto, es decir, debe solo
entenderse presuncion de derecho o de ley como las presunciones establecidas por el legislador,
por lo que las demés corresponden a presunciones de hecho y en consecuencia son desvirtuadles,

siendo el efecto solo el de trasladar la carga de la prueba®®.

Respecto a las presunciones, la doctrina la ha explicado como las “inferencias l6gicas que hace el
legislador, partiendo de un hecho conocido para llegar a un hecho desconocido, que es
precisamente el presumido; se requiere que las circunstancias o antecedentes sobre los cuales se
base la existencia de ese hecho conocido, estén plenamente probadas”, por lo que es “necesario
que exista un elemento debidamente probado, desde el cual se pueda desarrollar una inferencia
I6gica de la cual se derive la presuncion, no se puede dar por sentado lo desconocido, cuando la
base es también incierta. Luego entonces la base tiene que ser cierta, conocida, tiene que estar

plenamente probada dentro del proceso %,

193 Azula Camacho, Jaime (2015). Manual de Derecho Procesal. Pruebas Judiciales Tomo VI. Editorial Temis S.A; Bogota —
Colombia. Pag. 373

194Al respecto nos ilustra la doctrina en cuanto a que “...del inciso segundo de las mencionadas disposiciones se colige, que es
importante tener en cuenta la presuncion de que se trate: si legal o de derecho, porque segun sea la una u otra, admitira o no prueba
en contrario. Entonces, si la admite, se produce un desplazamiento, una inversion de la carga de la prueba, porque la parte que
arguye tal hecho no tiene que entrar a probarlo, sino que quien entra a desvirtuarlo es la parte contra quien se aduce, entiéndase
contra quien se pretende hacer valer la presuncion. Giacomette, 2015, p. 116

195 |bidem, pp. 115 - 117
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La presuncidn trae como consecuencia el aligeramiento de la carga probatoria o de eximir a una
de las partes de ella y para su construccion, conforme el articulo 66 del Codigo Civil'%, es
necesario que intervenga de un lado el precepto legal que la constituya -presuncion legal o de
derecho- o de hechos, antecedentes o circunstancias previas conocidas -de hecho- y el ejercicio
deductivo del Juez que la aplique, pero esta no debe contrariar leyes de la ldgica, la razon'®’ o
reglas de la experiencia, por cuanto como lo comenta Giacomette “las presunciones no deben tener
elementos que lo controvierta o deje dudas del hecho en que se basa”'%, debiendo estas
estructurarse en probabilidades reales y no situaciones que atiendan al simple capricho o a la

imaginacion del fallador.

Debe aceptarse que, tratdndose de los perjuicios inmateriales, es muy comuin que se acuda a la
presuncion como prueba, dada la dificultad que en este sentido tienen no solo las partes, sino
incluso el Juez, pero debe considerarse, en una valoracion personal, que algunas presunciones

empleadas por la jurisprudencia carecen realmente del cumplimiento de esas premisas, 1, esto es,

196 ARTICULO 66. PRESUNCIONES. Se dice presumirse el hecho que se deduce de ciertos antecedentes o circunstancias
conocidas.

Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la presuncién son determinados por la ley, la presuncion se llama legal. Se
permitira probar la no existencia del hecho que legalmente se presume, aunque sean ciertos los antecedentes o circunstancias de
que lo infiere la ley, a menos que la ley misma rechace expresamente esta prueba, supuestos los antecedentes o circunstancias.

Si una cosa, segun la expresion de la ley, se presume de derecho, se entiende que es inadmisible la prueba contraria, supuestos los
antecedentes o circunstancias.

197 En este sentido resulta Gtil lo expuesto por Juan Pablo Dominguez cuando expone: “Por esa razén, la 16gica que se ha ocupado
de las leyes del lenguaje mas no de las del pensar, resulta preponderante para nuestra cuestion. Asi, por ejemplo, se expresan ya los
tribunales de justicia:

“El fallo del Tribunal Supremo de la Zona Britanica de Ocupacion del 19 de octubre de 1948 afirma claramente que las leyes de la
logica forman parte del derecho. Este Tribunal dice en los considerandos: ‘La parte que solicita la revision considera que la
violacién del derecho material contra la cual se protesta, consiste en que la sentencia contiene afirmaciones contradictorias entre
si. Hay que concederle que una tal lesién de las leyes del pensamiento significa una violacién del derecho material. Esto vale no
s6lo cuando en las conclusiones aparecen contradicciones irreconciliables, sino también cuando entre ellas y los hechos probatorios
particulares existen también contradicciones desde el punto de vista de las leyes del pensamiento (...) La violacidn contra las leyes
del pensamiento es, por consiguiente, una violacion del derecho material’.” Dominguez, 2018, p. 35

198 Giacomette, 2015, p. 117

199 «“Sj entonces se cuestionaba por la jurisprudencia misma una posicion de principio que supondria la inadmisibilidad de plano de
esta clase de perjuicios, el camino que le quedaba al juez era el de realizar una verdadera busqueda de la certeza del perjuicio, es
decir, de las posibilidades de que existiera, para que lo hipotético pudiera adquirir elementos de la certeza.
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hechos o antecedentes conocidos y probados (art. 66 CC), que mediante el desarrollo de una
inferencia l6gica, lleguen a una conclusion razonable y de més alta o comdn probabilidad. El aserto
se deriva de que en no pocas ocasiones, las presunciones se basan en simples juicios hipotéticos,
no partiendo de hechos probados, sino de supuestos, como cuando se alega que por el simple hecho
de que una persona es mayor de edad estaba en condiciones de laborar y partiendo de alli se
presume que el que labora devenga por lo menos un salario minimo y sus prestaciones, cuando lo
que se encuentra acreditado parra el momento de los hechos es lo contrario, que la victima no
laboraba; otro ejemplo, es darle la consecuencia de un indicio grave a la no contestacion de la
demanda, como si guardar silencio no fuera un derecho o una estrategia valida?® y finalmente,
presumir que por el simple parentesco las personas comparten en su misma dimension los

padecimientos de la victima directa.

Por ello, si bien se aplaude el método propuesto, no se puede permitir caer en la misma comodidad que se critica. En efecto, decir
simplemente que cuando un hijo fallece sus padres tienen derecho a recibir indemnizacion por la pérdida de la ayuda econdmica
que les habria dado en el futuro equivale a adoptar, a la inversa, la posicién de principio que se critica. El problema no consiste en
tener obligatoriamente una posicién de principio, sino en utilizar un método de busqueda de la certeza que tenga en cuenta los
elementos sociales y familiares de la victima. Es alli donde el juez debe cuidarse y utilizar sus poderes para buscar los elementos
de juicio y valorar las probabilidades, de manera que le permitan llegar a la certeza o a la eventualidad del perjuicio, y también el
demandante esforzarse en acreditarlas suficientemente”. Henao, 1999, pp. 179 — 188.

200 5obyre la técnica de la prueba indiciaria y la conducta de la parte a efectos de establecer criterios de la gravedad, dice el Consejo
de Estado: “El primer hecho constitutivo de indicio grave en contra del Municipio de Ciénaga fue su abstencion de contestar la
demanda. Aunque ello no puede asumirse como aceptacion de los hechos o allanamiento a las pretensiones, puede ser apreciado
por el juzgador como indicio grave. Sobre este aspecto ya se ha pronunciado la Corporacion en los siguientes términos:

(..)

El segundo hecho constitutivo de indicio grave se refiere a que, aunque el Tribunal a quo se abstuvo de librar los oficios con destino
al municipio demandado para obtener el recaudo de los documentos contractuales que reposaban en sus archivos, mal puede
pretenderse que la parte actora asuma las consecuencias adversas de una omision en la cual no tuvo responsabilidad o participacion
alguna, porque con ello se le estaria imponiendo una carga procesal que no tiene el deber juridico de soportar. En correspondencia
con lo anterior, mal haria la Sala en permitir que la decision de la entidad demandada de no actuar en el curso del proceso judicial
tenga el alcance de suponer que no se encontraba notificada por estado del auto de pruebas, porque con ello se desconoceria el fin
esencial del derecho procesal, cual es el de garantizar la eficacia del derecho sustancial, tal y como ya tuvo oportunidad de sefialarlo
la Corte Constitucional:

(..)

Desde la perspectiva anterior, aunque no se hubiere librado el oficio respectivo con destino al municipio demandado, lo cierto es
que desde el momento mismo de la notificacion por estado de la providencia que decreté el recaudo de los documentos
correspondientes, la entidad territorial demandada tenia el deber de colaborar con la Administracion de Justicia para la practica de
pruebas y diligencias, a riesgo de que su renuencia fuera apreciada como indicio en su contra, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 71, numeral 6, del Codigo de Procedimiento Civil”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera; 16 de agosto de 2012. Exp 24699.



145

Es necesario precisar que lo que se reprocha no es la construccion judicial de presunciones, por el
contrario, atendiendo al derecho viviente y a la idea de que el legislador no puede abarcar y
anticipar todas las actividades y hechos de la vida, el Juez y principalmente la jurisprudencia esta
Ilamada a la interpretacion y aplicacion de la Ley, a darle realidad y eficacia; por tanto, se considera
que como criterio de autoridad y su funcion de unificar criterios, es viable que las altas Cortes
instituyan reglas de presunciones, lo que no se comparte es que estas se hagan a la ligera o que se
desconozcan la estructura o técnica de esta, y mucho menos las reglas que deben regir dicha
institucion -hecho probado, inferencia l6gica y consecuencia probable (también legal o

jurisprudencialmente dada).

Se observa entonces que las presunciones deben atender a un desarrollo l6gico y racional aplicable
y que atiendan a las probabilidades, sin necesidad de incurrir en simple sofismas o conclusiones
contradictorias o ajenas a la probabilidad para sustentar la bldsqueda de la equidad y el
restablecimiento, para esto, basta simplemente que el Juez adopte el salario minimo legal mensual
vigente como la suma que corresponda al monto base de liquidar en los casos que lo considere y
que al momento de liquidar el lucro cesante, no probada la relacién laboral, se tome este como el
concepto objetivo que servira para la compensacion o medida satisfactoria pecuniaria, empleando
como sustento para ello ademas del articulo 229 de la Carta, el articulo 16 de la Ley 446 de 1998
y el articulo 8 de la Ley 153 de 1887 (art. 12 del CGP), asi como los principios de equidad, justicia

e igualdad.



146

Ahora, volviendo a nuestro tema de estudio, es evidente que en materia de perjuicios inmateriales
el Consejo de Estado el 28 de agosto de 2014, unificd su posicidn respecto a las presunciones del
perjuicio moral que nacen a partir de la muerte, lesiones y privacion injusta de la libertad, optando
ante el recurrente dilema de la valoracién y liquidacion del mencionado perjuicio, por establecer
una valoracion preestablecida, aligerando la carga de la prueba a la parte demandante e incluso en
algunas circunstancias eximiéndola de ella. En este caso, consideramos viable la aplicacion de la
presuncion, por cuanto por reglas de la experiencia, se puede sostener que quien pierde un ser
querido, a quien le lesionan un ser querido o sufre en si mismo la lesién o quien se encuentra
privado de la libertad, por regla general vive o comparte con su ser querido esos sentimientos de
congoja, zozobra, frustracion, dolor, etc., por lo que se establece desde la jurisprudencia una
consecuencia predeterminada, que resulta l6gica y razonable a partir de una realidad probada, esto
es, el parentesco o filiacion, con la muerte, la lesion o la privacién de la libertad, para continuar

con el ejemplo del perjuicio moral.

Por ahora, para no caer en reiteraciones innecesarias, dejemos expuesto que compartimos la
implementacién de las presunciones establecidas en las sentencias del 28 de agosto de 2014,

como aligeramiento probatorio y parametros guias de liquidacion de perjuicios.

iii) Diferencias entre el indicio y la presuncion

Dada la complejidad que se presenta en el indicio como medio de prueba y la identidad que
presenta en algunos conceptos y su estructura con la presuncion, se tienden a confundir,

sosteniendo incluso Lopez Blanco que “... el indicio no es nada diferente a un hecho conocido del
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cual, mediante un proceso deductivo del juez se infiere un hecho desconocido, la presuncion es un
indicio, solo que la deduccion ya ha sido realizada, en este evento por el legislador, que parte
de la base referente a que si estd acreditado determinado hecho se infiere otro, el desconocido,
pero siempre obrando el requisito, que no admite excepcién alguna, de que el hecho conocido se

halle debidamente probado con cualquier medio idoneo de prueba...”.

Y continua el reconocido tratadista, “/l/a presuncion, que podemos definirla como el indicio
determinado por la ley, lleva a que la deduccion que ha realizado el legislador sea la que se
impone como hecho probado, dado el caracter imperativo de la ley, pero salvo que se trate del
excepcional caso de que la misma ley la erija en presuncién de derecho, siempre admite prueba
en contrario y, se reitera, no implica en modo alguno dispensa de prueba...” (2017, pp. 424 —
425). Concluyen que, para el citado autor, la presuncion en la practica es la conclusion legislativa

previamente otorgada al indicio®’:.

De otro lado, Azula Camacho sostiene que:

Por otra parte, de lo expuesto se deduce la diferencia que existe entre el indicio
y la presuncion, que algunos doctrinantes confunden, por la identidad de
elementos, por cuanto en ambos es factible distinguir un hecho del cual se infiere
otro, pero la situacion en ambos casos es diferente.

En efecto, en el indicio se parte de un hecho concreto, al cual se le aplica una
regla general para establecer otro; en la presuncion, en cambio, el criterio general
esta consagrado en el precepto y el juez solo se limita a aplicarlo a la situacién
que se somete a su consideracion. En el primero hay, pues, una operacion
inductiva, mientras en el segundo es deductiva. Como dice la Corte Suprema de
Justicia, “la inferencia en el caso de la presuncion se establece a priori por el

201 «Es necesario aclarar que cuando la ley se refiere a que ciertas conductas pueden constituir un indicio pero no hace la inferencia
l6gica en concreto que es lo que caracteriza a la presuncion, no nos hallamos en el campo de la presuncion sino en el del indicio
propiamente dicho de manera que seré el juez quien debe sobre el supuesto del hecho conocido realizar la inferencia l6gica”. Lopez
Blanco, p. 430
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legislador, en tanto en el indicio la inferencia la hace el juez o el hombre a
posteriori”.

A lo dicho hay que agregar que el indicio es un medio probatorio, porque sirve
para llevarle al juez el conocimiento de unos hechos. La presuncion, en cambio,
no es medio probatorio, sino solo un elemento o factor esencial para determinar
la existencia o inexistencia de ciertos hechos. La presuncidn esta constituida por
un juicio légico que hace el juez y en el indicio este es el elemento esencial para
deducir del hecho indicador el indicado (2017, p. 374).

Como puede colegirse de lo hasta ahora desarrollado, tanto la prueba indiciaria como la
presuncion, comparte en su desarrollo y estructura el elemento de la inferencia l6gica, la cual no
es otra cosa que emplear las leyes de la légica, de la naturaleza, de la fisica, la estadistica, la

costumbre o a las reglas de la experiencia?®? para dar a un hecho una consecuencia, que en el

202 Respecto a las reglas de la experiencia, valiéndonos del anélisis del Magistrado Marco Antonio Alvarez (2017, pp. 372 — 374)
se tiene:

Seglin la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, esas reglas son el “conjunto de factores que
utilizamos en nuestros juicios empiricos de la vida [...]” indiciarlo impone [es] aquella que se aproxima a lo que suele suceder en
la vida ordinaria, en consonancia con los imperativos de la naturaleza humana y de la legislacion positiva”, razén por la cual no es
admisible “una relacion que repugna la l6gica en la vinculacion de causa a efecto”.

La Sala Penal de la misma Corte, por su lado, ha puntualizado que la regla de la experiencia “es la ensefianza adquirida por el uso,
la practica o el diario vivir, admitida como tal por un conglomerado social que se desenvuelve en similares circunstancias de tiempo,
modo y lugar”, tras lo cual agregd que “la experiencia es una forma de conocimiento que se origina por la recepcion inmediata de
una impresion percibida por los sentidos, lo cual supone que lo experimentado no sea un fenémeno transitorio, sino que amplia y
enriquece el pensamiento de manera estable, permitiendo elaborar enunciados que impliquen generalizaciones para fijar ciertas
reglas con pretension de universalidad, expresadas con la formula “siempre o casi siempre que se da A, entonces sucede B”", siendo
claro, insistio, “que esas generalizaciones se construyen a partir del cumplimiento estable e historico de ciertas conductas Similares,
las cuales sirven como enlace légico o parte del razonamiento que vincula esos datos indicadores (conocidos) que conducen a
hechos desconocidos (19 de noviembre de 2003, rad. 18.787). Esas reglas se refieren a lo dado, a los datos percibidos, pero ese
dato inicial, esa base empirica puede y debe ser sometido a contraste (esto es lo que le otorgue universalidad), porque si no es
contrastable solo sugiere una situacidn incierta (6 de agosto de 2003. Rad. 18.626; de 23 de enero de 2008, rad. 17.186; 15 de
septiembre de 2010, rad. 34.372).

(...)

La Sala Penal de la misma Corte, por su lado, ha puntualizado que la regla de la experiencia “es la ensefianza adquirida por el uso,
la practica o el diario vivir, admitida como tal por un conglomerado social que se desenvuelve en similares circunstancias de tiempo,
modo y lugar”, tras lo cual agregd que “la experiencia es una forma de conocimiento que se origina por la recepcion inmediata de
una impresion percibida por los sentidos, lo cual supone que lo experimentado no sea un fenémeno transitorio, sino que amplia y
enriquece el pensamiento de manera estable, permitiendo elaborar enunciados que impliquen generalizaciones para fijar ciertas
reglas con pretension de universalidad, expresadas con la féormula “siempre o casi siempre que se da A, entonces sucede B”", siendo
claro, insistio, “que esas generalizaciones se construyen a partir del cumplimiento estable e historico de ciertas conductas similares,
las cuales sirven como enlace logico o parte del razonamiento que vincula esos datos indicadores (conocidos) que conducen a
hechos desconocidos (19 de noviembre de 2003, rad. 18.787). Esas reglas se refieren a lo dado, a los datos percibidos, pero ese
dato inicial, esa base empirica puede y debe ser sometido a contraste (esto es lo que le otorga universalidad), porque si no es
contrastable solo sugiere una situacion incierta (6 de agosto de 2003, rad. 18626; 23 de enero de 2008, rad. 17186; 15 de septiembre
de 2010, rad. 34372)” - Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, sent. 7326-2016 de 1 junio 2016, rad. 45585-.

Las méaximas de la experiencia son, entonces, reglas o proposiciones extraidas del diario vivir, consolidadas lenta e
imperceptiblemente por una sociedad de individuos a partir de conductas o situaciones repetidas y verificadas en circunstancias
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indicio es el resultado al que llega el Juez y en la presuncion ya esta fue determinada por el

legislador —y en ciertas oportunidades por la Jurisprudencia-.

Para concluir este punto, que se reitera es de vital importancia dada la relevancia de la prueba
indiciaria y la presuncion dentro de los procesos de responsabilidad, especialmente cuando de
perjuicios inmateriales se trata, se puede advertir que las presunciones no son prueba en si, sino la
consecuencia o conclusion a que pueden llegar algunos indicios predeterminados o son el resultado
previamente estipulado como consecuencia de una inferencia logica, por lo que no es dable

sostener que la presuncion per se o las reglas de la experiencia son prueba?®,

d. 2 La prueba en el perjuicio vida de relacién

En el andlisis del perjuicio, es claro que por la naturaleza y el contenido del concepto, teniendo
presente que respecto al perjuicio no existe tarifa legal, es viable el empleo de cualquier medio de
conviccion, por lo que es plausible hacerse uso de la prueba indiciaria y de la presuncién para su
estructuracién y acreditacion. No se debe olvidar que el sistema probatorio colombiano se basa en
la libertad probatoria y en consecuencia cualquier medio de prueba que se emplee es valido para

el proceso (art. 165 CGP)?*; sin embargo, es claro que, dada la connotacion del perjuicio, la

similares, que sugieren un patron de ocurrencia de las cosas, y que, por su cotidiana validacion, se tornan generales en el respectivo
retorno”

203 A las cosas, como la demandada no desvirtu6 la presuncion de la afliccion causada a los demandantes - afectado, padres,
hijos, cdnyuge y hermanos del mismo -, de acuerdo con los registros civiles allegados al proceso, la Sala da por probado el dafio
moral con fundamento en la presuncién judicial o de hombre que constituye un criterio de valoracién mas no un medio de prueba,
en el derecho americano a dichas presunciones judiciales se les llama “inferencias”; la presuncion es un razonamiento que estd
basado enteramente en la légica y la experiencia, por ello no se puede confundir con el indicio ya que este es un hecho, ni con
ningun otro medio de prueba”. CE S3; 3 feb 2010, €63001-23-31-000-1998-00643-01(18034). Enrique Gil Botero.

204 Articulo 165. Medios de prueba. Son medios de prueba la declaracion de parte, la confesion, el juramento, el testimonio de
terceros, el dictamen pericial, la inspeccion judicial, los documentos, los indicios, los informes y cualesquiera otros medios que
sean Utiles para la formacion del convencimiento del juez.

El juez practicara las pruebas no previstas en este codigo de acuerdo con las disposiciones que regulen medios semejantes o segun
su prudente juicio, preservando los principios y garantias constitucionales.
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naturaleza y su finalidad, cobra suma relevancia la prueba indiciaria y las presunciones, sin
olvidarse que, como lo afirma Saavedra que “[l]a carga de la prueba, la identificacion e
individualizacion de las victimas, el principio de congruencia, los limites y la vida en relacion
comparada con el proyecto de vida, son todos temas que traen inmerso el caracter pecuniario del
perjuicio moral. Implican los medios para probar el perjuicio, quiénes tienen derecho a recibirlo,
cuales van a ser los montos que van a recibir, por qué los van a recibir y qué deben solicitar”

(2018, p. 1677).

En ese orden de ideas, se considera que el objeto de la prueba para la acreditacion del perjuicio
esta dirigido a a) probar las condiciones ex antes de la victima o reclamante, b) probar las
condiciones en las que debe vivir las victimas o demandantes después del evento y c) las
caracteristicas del perjuicio, esto es, que se trata de una i) alteracion negativa, ii) grave, iii) respecto
a las posibilidades que tienen en las relaciones intersubjetivas, sociales o con las cosas, y que
limiten su capacidad de llevar a cabo actividades de disfrute o rutinarias, o que provoquen la

necesidad de modificar o alterar sus roles en la sociedad o sus expectativas futuras.

d.3 De la prueba indiciaria y las presunciones en el perjuicio vida de relacion

Respecto al ejercicio probatorio y las presunciones con relacion al perjuicio de la vida de relacion,

se puede sostener que en ciertos eventos, como en el caso de lesiones graves (superior al 50% de

la pérdida de capacidad?®®), la gravedad y alteracion negativa de las condiciones de la victima

205 «“En efecto, la imposibilidad fisica de la cual dan cuenta las pruebas arriba analizadas, comporta privaciéon o por lo menos

disminucidn de los placeres de la vida, circunstancia que se deduce, de la regla de experiencia que ensefia, que quien esta afectado
de un perjuicio corporal en sus extremidades superiores, no puede realizar actividades que supongan la utilizacion de dichos
organos. Se trata entonces de indemnizar la mengua que experimenta la persona afectada con el dafio, en sus posibilidades de vida
y en la realizacion de diversas actividades que, precisamente por causa de la lesién corporal padecida, ya no podra realizar. Asi
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directa puede presumirse, en lo demas se reitera, el indicio serd la mejor herramienta para los
litigantes y el juez, toda vez que a lo que debe ir dirigida la prueba es a construir el comportamiento
historico de la victima antes del hecho dafioso y como este varié a partir de alli, por ello, son las
capacidades, conductas, actividades sociales, la interaccion social, etc., 1o que permite colegir el

nivel de alteracion.

Por tanto, en este trabajo se plantea la posibilidad de incluir dentro de la regla de las presunciones
que se hizo en las sentencias de unificacion del 28 de agosto de 2014, presunciones del perjuicio
aqui expuesto, en lo demas, debera el demandante acreditar los criterios probatorios y a modo de

ejemplo, se podria presentar el siguiente caso.

Una madre cuyo hijo de 21 afios tuvo un accidente en motocicleta a causa de una deficiente
sefializacion, que no advirtio de manera oportuna obras de mantenimiento en la via. A causa del
accidente, el joven qued6 parapléjico y postrado en una cama de por vida, a raiz de tal situacion,
la madre se ve obligada a abandonar su trabajo con el fin de asistir en los cuidados a su hijo, sin
embargo, con el fin de no ver demasiado afectado los ingresos del hogar dado que su esposo
también trabaja, decide iniciar en su vivienda una modisteria y venta de ciertos productos

alimenticios.

La familia se encuentra constituida ademéas de la madre y la victima, por el padre y 3 hermanos,

de los cuales 2 de ellos ya conformaron hogar propio y no viven con los padres.

entendido el perjuicio, resulta procedente otorgar a la victima, a manera de paliativo y dentro del arbitrio judicial, una suma de
dinero que compense, la privacién en su vida de relacidn, que para cualquier persona se sigue por no tener la posibilidad de utilizar
su extremidad superior”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 2 de oct 1997. Exp. 11652.
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En este evento, podria presumirse la causacion o existencia del perjuicio con respecto a la victima
directa (lesionado), pues no hay duda que las secuelas del accidente generaron una alteracion grave
en sus condiciones y modo de vida, creando desde nuestra perspectiva, una condicion que frente a
los demas y la sociedad lo pone en tal grado de desventaja que de cierto modo, a nivel social lo

excluye.

De lamadre, dada su relacién de parentesco (indicio 1), su decision de abandonar el trabajo (indicio
2) y cuidar a su hijo (indicio 3), puede concluirse que su vida cotidiana ha sufrido una alteracién

grave, de lo que se presume la existencia del perjuicio.

Frente al padre, si bien existe una relacién de parentesco, es posible afirmar que su vida no alcanz6
a tener una alteracion grave, ya que debera continuar con su rutina, que si bien puede alterarse en
ciertas situaciones, tener que destinar mayor cantidad de dinero para los gastos de su hijo y en
consecuencia menos para los propios, no continuando con ciertas actividades recreativas, tener que
ayudar en las noches y los fines de semana con el cuidado de su hijo, estas alteraciones son
parciales o circunstanciales, por lo que bien podria negarse o darse de manera proporcional,

dependiendo del grado de ayuda y de modificaciones de la vida que se pruebe.

e. Legitimacion en la causa o interés para reclamar el perjuicio a la vida relacion

La doctrina ha diferenciado la legitimacion en la causa y la procesal, sefialando en este sentido que

“...la legitimation ad causam es un elemento sustancial de la littis y, por lo tanto, no constituye
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un presupuesto procesal. En cambio, la legitimatio ad processum se refiere a la capacidad juridica
procesal de las partes, que si es un presupuesto procesal” (Devis Echandia, 2015, p. 34), por lo
que ha sostenido la doctrina que aquella es necesaria para proferir una sentencia de fondo y su

ausencia no invalida el proceso.

Por tanto, en procesos contenciosos “esa condicion o cualidad que constituye la legitimacion en
la causa, se refiere a la relacion sustancial que se pretende que existe entre las partes del proceso
y el interés sustancial en litigio o que es el objeto de la decision reclamada. Se puede tener la
legitimacion en la causa, pero no el derecho sustancial pretendido”, teniendo la legitimacion en
la causa una relacion sustancial que a veces se desprende de la Ley y que conlleva a la facultad de
exigir de otro, o la obligacion de responder, por lo que “la legitimacion en la causa consiste,
respecto del demandante, en ser la persona que de conformidad con la ley sustancial esta
legitimada para que por sentencia de fondo o mérito se resuelva si existe o no el derecho o la
reaccion juridica sustancial pretendida en la demanda, y respecto del demandado en ser la
persona que conforme a la ley sustancial esta legitimada para discutir u oponerse a dicha

pretension del demandante” (Devis Echandia, 2015, p. 236).

Sobre de la legitimacion en la causa, el Consejo de Estado sostiene:

Constituye postura sélidamente decantada por la jurisprudencia de esta Sala
aquella consistente en excluir la figura de la falta de legitimacion en la causa de
las excepciones de fondo que puedan formularse dentro del proceso, comoquiera
que éstas, a diferencia de aquélla, enervan la pretension procesal en su contenido,
pues tienen la potencialidad de extinguir, parcial o totalmente, la suplica elevada
por el actor, en tanto que la legitimacién en la causa constituye una condicion
anterior y necesaria, entre otras, para dictar sentencia de mérito favorable al
demandante o al demandado.
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“Clarificado, entonces, en relacion con la naturaleza juridica de la nocidon de
legitimacion en la causa, que la misma no es constitutiva de excepcion de fondo
sino que se trata de un presupuesto necesario para proferir sentencia de mérito
favorable ora a las pretensiones del demandante, bien a las excepciones
propuestas por el demandado, resulta menester sefialar, adicionalmente, que se
ha diferenciado entre la legitimacion de hecho y la legitimacion material en la
causa. La primera se refiere a la relacion procesal que se establece entre el
demandante y el demandado por intermedio de la pretension procesal, es decir,
se trata de una relacion juridica nacida de la atribucion de una conducta en la
demanda y de la notificacion del libelo inicial al demandado, de manera que
quien cita a otro y le endilga la conducta, actuacion u omision que dan lugar a
que se incoe la accion, esta legitimado de hecho por activa y aquél a quien se
cita y se le atribuye la referida accion u omision, resulta legitimado de hecho y
por pasiva, después de la notificacion del auto admisorio de la demanda.

“Por su parte, la legitimacion material en la causa alude a la participacion real
de las personas en el hecho que origina la presentacién de la demanda,
independientemente de que dichas personas no hayan demandado o que hayan

sido demandadas. De ahi que la falta de legitimacion material en la causa, por

activa o por pasiva, no enerve la pretension procesal en su contenido (...)?%.

De lo anterior se concluye que esta legitimado en la causa por activa quien tiene la vocacion para
reclamar la titularidad de un derecho otorgado por la ley y, especificamente, cuando se interponen
demandas en ejercicio del medio de control de reparacion directa, quien demuestre en el proceso
su condicion de perjudicado con la accién u omision que produjo el dafio que se reclama con la

demanda.

La falta de legitimacion en la causa no constituye una excepcion que pueda enervar las

pretensiones de la demanda, sino que configura un presupuesto anterior y necesario para que se

206 Se cita Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 6 de julio de 2006. Exp. 28835.
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pueda proferir sentencia, en el entendido de que, si no se encuentra demostrada tal legitimacion,

el juez no puede acceder a las pretensiones’.

Conforme a lo anterior, se tiene que esté legitimado para demandar todo aquel que alegue que el
perjuicio le fue causado con el hecho, independiente de cualquier criterio de parentesco o filiacion,
pues en este caso lo que se analiza, es si con el dafio o del dafio se derivo frente al reclamante una
alteracion grave en las condiciones de vida, producto directo del dafio. En ese orden de ideas, todo
aquel que alegue dicho interés de resarcimiento cuenta con la legitimacion procesal, pero solo

quien acredite la existencia del perjuicio estara legitimado para acceder a la compensacion.

Las relaciones de parentesco y convivencia, pueden ser indicios que estructuren la cercania entre
la victima directa y el reclamante?®, pero de esta no se deriva el derecho ni mucho menos su
intensidad o tasacion, por lo que en todo caso deberé acreditarse la materializacién y existencia
del perjuicio, por lo que parentesco, asistencia o ayuda y la convivencia, pueden servir como base

para estructurar la prueba indiciaria.

En otro sentido, puede ser indicio y legitimar a quien por el evento pierde a su comparfiero
sentimental con quien ademéas compartia relaciones laborales, o se establecia una codependencia

social, econdmica, etc., como cuando una pareja, dos humanos, padre e hijo, etc., se encargaban

27Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 13 de julio de 2016, Exp. 55205.

208 «“Ep sentencia del 19 de julio de 2000, exp: 11.842, la Sala aclaré que el reconocimiento de este perjuicio no debe limitarse a
los casos de lesiones corporales que producen alteraciones a nivel organico, sino que debe extenderse a todas aquellas situaciones
que alteran la vida de relacion de las personas; tampoco debe limitarse su reconocimiento a la victima, toda vez que el mismo puede
ser sufrido ademas por las personas cercanas a ésta, como su conyuge Yy sus hijos; ni debe restringirse a la imposibilidad de gozar
de los placeres de la vida, pues puede referirse ademas al esfuerzo excesivo de realizar actividades rutinarias; ni se trata sélo de la
afectacion sufrida por la persona en su relacion con las demds, sino también con las cosas del mundo. (...)”. Se cita a Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, exp: 11.652; 10 de mayo de 2001, Exp. 13475.
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de la administracion de un negocio, compartian la sociedad y con ella labores, obligando a que el

otro se comprometa y disponga de mayor tiempo y esfuerzo para mantener el negocio a flote.

Lo anterior por ejemplo lo expone Tamayo en su obra de responsabilidad, sin embargo, en aquella
oportunidad lo reduce a la denominacion de perjuicio fisioldgico, lo que como ya se advirtiera es
una referencia directa a una afectacion anatomica, hoy denominada a la salud; sin embargo, valgan
sus apreciaciones en el sentido de legitimar el perjuicio vida de relacion. Dice al respecto el
reconocido autor:

Argumentar que cuando alguien muere se nos alteran las condiciones de
existencia y por eso existe un perjuicio fisioldgico es exagerado pues entonces
siempre se produciran los dos dafios, algo que nadie ha si quiera sugerido. La
indemnizacién del dafio fisiologico por alteracion de las condiciones de
existencia solo procede cuando independiente del dolor psiquico dafio moral
subjetivo se alteran otras satisfacciones de la vida diaria. Asi pues la simple
afliccion por la muerte de una persona, aunque por ese solo hecho se alteren las
condiciones de existencia, no tiene por qué dar lugar a indemnizacion de dafios
fisioldgicos. Para ello esta la indemnizacion del dafio moral.

En cambio, cuando en forma excepcional se prueba que la victima fallece
tenia un proyecto de vida intimamente ligado a la vida de la otra persona es
innegable que hay un dafio fisiolégico diferente del dafio moral subjetivo.
Téngase como ejemplo el caso del cientifico que trabajando con su esposa
durante afios en una investigacion, se ve completamente imposibilitado de seguir
su traban pues solo su esposa fallecida estaba en capacidad de ayudarle en la
investigacion. O sea que si el trabajo puede seguirse realizando, asi sea en forma
dolorosa, habra dafio moral, posiblemente mas intenso, mas no habra
indemnizacién por das fisiologico (2007, p. 512).

Significa lo expuesto, que al momento de la valoracion y tasacion, el Juez tenga en cuenta
elementos particulares de las relaciones afectivas o filiares, para establecer los montos o construir
presunciones a partir de inferencias logicas, a efectos de determinar si una persona se ve mas

afectada que la otra o que un familiar resulté méas obligado que otro en la prestacion de la ayuda.
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También ese parentesco servird para en ciertos eventos, acreditados los elementos del perjuicio, se
presuma la concrecion del mismo y se permita una tasacion anticipada, tal como ocurre con el

perjuicio moral en caso de muerte o lesiones.

f. Formas de reparacion del dafio a la vida de relacion

Dada la naturaleza del perjuicio a la vida de relacion, es claro que el mismo solo es pasible en de
compensacion, ya que “/c/omo no existe un mecanismo que permita su reparacion in natura, es
tarea del juez, segun su sana critica, fijar una suma que compense el perjuicio” (Saavedra, 2018,
p. 1677); en consecuencia, debera el juez tasar un monto para determinar la suma a reconocer, para
el efecto sera el arbitrio iuris el razonamiento que permita determinarla®. Sin embargo, el
perjuicio también puede encontrar resarcimiento por otros medios y resultar incluso en clave de
proteccion de derechos y de las victimas méas plausibles, como por ejemplo, incluir a la victima
dentro del sistema de seguridad social en salud y a cargo de la entidad, para que esta reciba toda
la atencion que resulte necesitar, asi como los servicios que se presenten viables o

complementarios para una atencion integral, lo cual depende en las situaciones particulares del

209 E| Consejo de Estado empleaba los indicios y el arbitrio iuris de manera reiterada para el reconocimiento, valoracion y tasacion
del perjuicio; por ejemplo: ““ En ocasiones surge de manera palmaria la causacion de esta clase de perjuicio, como sucede en 10S
eventos en que la victima sufre grave dafio funcional que le impide realizar actividades fundamentales inherentes a todas las
personas, como sucede en el asunto sub - lite, pero existen eventos donde a pesar de haber perdido un grado elevado de la capacidad
funcional es dificil establecer como puede incidir en la esfera externa del individuo tal discapacidad y debe recurrirse a otros
elementos de juicio que brinden el suficiente grado de conviccion al juzgador para poder acceder a la condena deprecada.

En el evento especifico, los elementos de juicio que obran dentro del proceso son suficientes para deducir la causacion del perjuicio,
pues se halla acreditado que la victima, como consecuencia de la lesion en el area cervical que le produjo el fuerte golpe que recibid,
quedo en estado cuadripléjico, sin movimiento en ninguna de sus extremidades, con una discapacidad funcional en proporcién
equivalente al 85.50% que se traduce en un estado de invalidez a términos del articulo 38 de la Ley 100 de 1993, con todas las
penosas afectaciones que se derivan de padecer tal situacion, como el hallarse impedido para realizar por si mismo las mas
elementales actividades de todo ser humano como comer, realizarse el aseo personal, trabajar manualmente, ponerse de pie,
caminar, movilizarse, tener relaciones sexuales normalmente, incluso, miccionar y defecar voluntariamente” Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera; 9 de marzo de 2011. Exp. 28270
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caso como son la silla de ruedas, la atencidn en institucion de rehabilitacion, el perro lazarillo, etc.,
que no fueron solicitadas como dafio emergente, por cuanto recuérdese que conforme al articulo
1614 del Cddigo Civil corresponde al “dafio emergente el perjuicio o la pérdida que proviene de
no haberse cumplido la obligacion o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse
retardado su cumplimiento”, por lo que dicha institucion reclama obligatoriamente el gasto o
erogacion, el cual puede ser pasado o futuro, pero en todo caso acreditado y reclamado, siendo este
el mayor obstéaculo para su reconocimiento, por lo que al reclamarse como forma de compensacion
al perjuicio de la vida de relacion o incluso concederse de manera oficiosa, no encontraria limites

en las reglas de congruencia o la prueba, acudiendo al articulo 16 de la Ley 448 de 199820,

Podria también lograrse reconocimientos como la obligacion de brindar servicio asistencias
médico por parte de una entidad, como seria por ejemplo a los establecimientos que presta el
servicio médico a la Policia Nacional o Ejército Nacional, cuando es una de estas entidades las que

causan el dafio en civiles o jovenes que resultaron lesionados prestando el servicio militar.

210 | a denominada condena en especie no ha sido extrafia en la jurisprudencia del Consejo de Estado y ha sido empleada en
diferentes oportunidades, una de ellas en providencia del 30 de agosto de 2007, en la cual expuso: “Por lo tanto, en aras de la
reparacion integral del dafio, la Sala condenara a la Nacion - Ministerio de Defensa - Policia Nacional, por concepto de dafio
emergente futuro a prestarle al sefior Daniel (...), la atencidn hospitalaria y médico - quirtrgica que éste requiera, asi como los
medicamentos que necesite, para mantener o recuperar la salud, cuando quiera que las secuelas de la lesion sufrida el 18 de marzo
de 1995 asi lo demanden” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 30 de agosto de 2007. Exp.
15724

Igualmente, sentencia de julio 19 de 2000, Exp. 11842 y, sentencia de septiembre 4 de 2003, Exp. 13320, las dos con ponencia de
Alier Hernandez. Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su jurisprudencia, ha entendido que condenar al
Estado a prestar a la victima tratamiento de salud, psicolégico y psiquiatrico, es determinante para una reparacion integral del dafio:
“...el Estado debe proveer [a la victima], previa manifestacion de su consentimiento para estos efectos, sin cargo alguno y por
medio de los servicios nacionales de salud, un tratamiento adecuado, incluida la provision de medicamentos.” Ver: Corte IDH,
Caso Fermin Ramirez, parr. 130. Y en el mismo sentido Caso Caesar, parr. 131; Caso Lori Berenson Mejia, parr. 238; Caso Masacre
Plan de Sanchez, sent. de reparaciones, parrs. 106 y 107; Caso De la Cruz Flores, parr. 168; Caso Tibi, parr. 266 y; Caso Bulacio,
parr. 100. Por tanto, es una posibilidad viable que se reconozca una medida de rehabilitacién, compensacion o incluso en especie
dirigida a resarcir el perjuicio vida de relacion.
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Otra posibilidad seria el reconocimiento de una pension minima para la persona que se ve obligada
a abandonar su trabajo para dedicarse a los cuidados de la victima, de este modo tendria no solo
recursos para su minima subsistencia, sino que también para ayudar en los gastos del hogar,
ademas de que serian sumas que efectivamente se causan y se hacen por el tiempo que la situacion
de cuidado exija, ademéas de que se convertiria en una obligacion que se pagaria de manera
permanente pero diferida, lo que también contrarrestaria el impacto econémico y presupuestal de

las entidades.

La posibilidad planteada no debe confundirse con una doble indemnizacién con relacién al lucro
cesante, pues esta atiende exclusivamente a “la ganancia o provecho que deja de reportarse a
consecuencia de no haberse cumplido la obligacién, o cumplido imperfectamente, o retardado su
cumplimiento” (art. 1614 CC), en otras palabras, es la indemnizacién de lo que la victima como
consecuencia del dafio dejo de devengar o en caso de no tenerse salario, a una tasacion de perjuicio
presuntiva. En su lagar, lo que aqui se pretende, obedece a una férmula de compensacion o
reparacion que asegura a la victima un ingreso minimo durante su sobrevivencia al hecho, por
cuanto nada justo y equitativo puede predicarse de una indemnizacion que se tasa por una suma
determinada (atendiendo al salario acreditado o al presuntivo) y posteriormente tener que
descontar de él gastos que no se iban a realizar sino hubiese sufrido el accidente (transporte,
enfermera, medicamentos, mantenimiento o renovacion de equipos de asistencia, alimentacién
especial, pafales, etc.), o el pago de la cuota litis del abogado, atencién psicologica, terapéutica,
etc. Lo aqui propuesto es un complemento sustentado en las necesidades de la victima que se
emplea para acercar a la victima a su total reparacion, lo que significa que si estos rubros ya fueron

reconocidos mediante otro perjuicio -v gra dafio emergente- no serd procedente, sin embargo, no
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resulta extrafio que los litigantes olviden tales pretensiones o les resten importancia dado su interés
inmediato en la compensacién exclusiva en sumas de dinero a efectos de elevar su porcentaje de

cuotas litis, por lo que esta seria una correccion por parte del Juez.

Igualmente seria viable el reconocimiento del perjuicio de manera parcial en casos de lesiones
graves, como cuando por ejemplo se presente la situacion que lineas atrds se expone, en cuanto
que la presuncion que realmente debe reconocerse es que el menor de 25 afios que estudia no
devenga salario y se encuentra en incapacidad para laborar, por lo que el pago de una suma por
vida de relacion o el reconocimiento temporal de una pension, serviria parar suplir la falencia

monetaria, los gastos y las mayores necesidades derivadas del perjuicio.

Ahora, cuando no sea posible emplear otros medios para resarcir o contrarrestar el perjuicio, o
estos sean insuficientes y lo procedente sea ademas reconocer una compensacion econémica, se
propone que se aplique una tasacion anticipada que obedezca a criterios objetivos y subjetivos para
ello, para tal ejercicio debe emplearse el cuadro de baremos y presunciones, tal como se procedio

en las sentencias de Unificacion del 28 de agosto de 2014.

g. Valoracién y liquidacion del perjuicio a la vida de relacion

Se considera que el ejercicio hecho en las sentencias de unificacion del 28 de agosto de 2014,
resulta bastante apropiado en materia de responsabilidad extracontractual y en particular tratandose
de perjuicios inmateriales, a tal punto que se propone que los mismos sean elevados a Ley y que

se estructure a partir de alli unos criterios claros, expresos y objetivos para la reparacion integral.
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En consecuencia, no se observan razones para no aplicar el mismo procedimiento cuando se trate
del perjuicio a la vida de relacion, debiendo establecerse criterios objetivos y claros a partir de los
cuales el juez pueda identificar su existencia y valoracién, ademas de criterios o parametros
subjetivos que permitan su tasacion para el caso concreto, dado su caracter inmaterial y que como
ya se advirtid, el ejercicio probatorio de su existencia, se fundamenta en gran medida a la técnica
probatoria de los indicios y la estructuracion de presunciones, lo que fue concretamente lo que se

desarrolld en las sentencias de unificacion del 28 de agosto de 2014.

En ese orden de ideas, se podria establecer situaciones como el parentesco, la convivencia, el tipo
de dafio o lesion, la edad y el género para realizar la valoracion y tasacion; mientras que a partir
del tipo de dafio o del evento (muerte, lesion, privacion de la libertad, etc.), establecer la presuncion
del perjuicio cuando sea el caso, asi mismo los baremos, los cuales corresponderian a una suma
méaxima de 100 smimv, dado que este ha sido el pardmetro reiterado y suma méaxima de la
jurisprudencia, siendo fijados los limites en que se moveran los montos y respecto de los cuales se

asumiran parametros subjetivos -arbitrio iuris- para tasar la suma compensatoria final?*,

211 Se advierte que ni la jurisprudencia ni la doctrina ni la propia Ley admite la imposicion de limites o restricciones a la fijacion
de la indemnizacion o la obligatoriedad de los topes, por lo que a su arbitrio, el Juez puede reconocer sumas diferentes a las previstas
en las sentencia de unificacion o en la linea jurisprudencial, lo que no significa en modo alguno que se llegue a lo extremo, solo
que en los casos de los parametros liquidatarios y limites de las sumas previstas via unificacién, el juez ya atiende a un criterio
objetivo y a un argumento de igualdad y seguridad juridica preestablecidas, por lo que se considera que la carga argumentativa es
menor e incluso innecesaria, sin embargo los limites trazados, solo son guias en la actuacién judicial que deben atenderse en la
mayor medida y por tanto, en cuanto estos se observen y el juez se base en ellos, pese a que no los aplique en su rigurosidad, se
habra cumplido con la finalidad y atendido a los principios que pretende la linea jurisprudencial salvaguardar. Al respecto, debe
atenderse al articulo 230 Superior, pero ademas del Cédigo Civil, articulo 17. “<FUERZA DE LAS SENTENCIAS JUDICIALES
- INTERPRETACION POR VIA DE DECISION O DE ESPECIE>. <Articulo CONDICIONALMENTE exequible> Las
sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que fueron pronunciadas. Es, por tanto, prohibido
a los jueces proveer en los negocios de su competencia por via de disposicion general o reglamentaria”. Asimismo, recuerda
Obdulio Velasquez que: “Nunca pretendi6 la Corte, y mal podia hacerlo, sefialar con caracter de obligatorio un tope a la suma que
como compensacion por los referidos dafios ruede fijar el juez. Ha sentado si esta Corporacion ciertas pautas con el animo de
facilitar semejante tarea, pero nada mas. Esto quedd bien definido, cuando se puntualizd: «acerca de tal aspecto y en vista de la
ausencia de un explicito mandato legal al respecto, la Corte, con apoyo en la mision unificadora que por ley le corresponde, viene,
de tiempo en tiempo y desde algunos afios, sefialando unos topes maximos de dinero dentro de los cuales es, a juicio de aquella,
admisible que el juez ejerza su prudente arbitrio al estimar el monto de la compensacion por el perjuicio moral»”. En similar sentido
también se puede consultar Corte Suprema de Justicia, 13 de mayo de 2008, 11001-3103-006-1997-09327-01.
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Entonces se plantearia, que en caso de muerte quienes convivian con la victima (padres para los
solteros que convivian con ellos o conyuge e hijos) seria la suma de hasta 100 smimv la cual se
distribuye dependiendo de la edad para los hijos, por ejemplo, para los hijos menores de 18 afios
la suma entre 80 a 100 smimv, a partir de esa edad se reduciria de a 10 smimv cada 10 afios, por
ejemplo. Dicho ejercicio, atendiendo a la falta que hara el padre durante el desarrollo y madurez
del hijo, el cual a medida que se crece se hace menos necesaria, dada la experiencia que se adquiere
con el tiempo y que al paso que nos hacemos mayores somos menos dependientes y compartimos

menos con nuestros padres e hijos.

Otra posibilidad seria en caso de lesiones graves, en cuya oportunidad la victima directa tendria
derecho a acceder a 100 smimv y quien acredite ser la persona encargada de sus cuidados, recibir
una suma equivalente entre 50 y 80 smimv, dependiendo del grado de compromiso u obligacion
que debe asumir respecto al cuidado y asistencia que debe brindar, analizado desde el grado de
gravedad de la lesion, la discapacidad y por tanto la dependencia del lesionado; compensacion que
incluso podria ser compartida, como en los eventos en que se demuestra que ambos padres se

encargan de los cuidados, reconociéndose a cada uno la suma de 40 smimv, por ejemplo.

De otro lado, en casos de privacion injusta de la libertad de mujeres cabeza de hogar o con
condiciones particulares de la detencion -amplia publicidad, tratos denigrantes, etc.-, teniendo en
cuenta el tiempo de la privacion, la convivencia, el parentesco y la edad, también seria posible fijar
baremos para la compensacion, estableciéndose por ejemplo, que cada 3 meses de privacion se

establezca un margen de 100 smimv, como ocurre en el perjuicio moral para las victimas de
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privacion injusta y que la mayor cercania o alejamiento de un limite a otro, corresponda a factores
como la edad de los reclamantes, el género del o la privado/privada de la libertad, las condiciones
en que se cumplié la medida y el delito que se imputa. Lo anterior por cuanto no es lo mismo y
por reglas de la experiencia se puede sostener que una madre cabeza de hogar con una hija infante,
el verdadero perjuicio se causa en la hija quien necesita a su madre durante la etapa de crecimiento,
desarrollo y convivencia, situacion que puede afectar sus relaciones intersubjetivas y sociales al

no contar con el consejo, acompafiamiento y respaldo su madre?!2,

En conclusién, se considera plausible que respecto a la vida de relacion también se construyan
unos cuadros o baremos con montos compensatorios preestablecidos, asi como unas presunciones
respecto a la existencia del perjuicio, los que deben ser negativas y positivas, como por ejemplo

seria en el primer caso, que no se presuma el perjuicio material cuando el dafio se produce sobre

212 o anterior, por ejemplo, ha sido reconocido de manera expresa por el Consejo de Estado, como se puede evidenciar en sentencia
del 26 de febrero de 2015, donde se indico:

Sin embargo, estas consideraciones hechas por el Maximo Tribunal Constitucional conservan validez mientras la privacion no tiene
la condicidn de injusta, pues en esos eventos es la madre la que da lugar a que su hijo tenga que escoger entre dos situaciones
precarias, crecer si su compafiia, o tener dicho acompafiamiento pero en un ambiente que no es el mas apto para su desarrollo; por
el contrario, cuando un menor debe transcurrir parte de su infancia en un centro penitenciario, como consecuencia de que su
progenitora fue privada injustamente de la libertad, inflige igualmente un dafio antijuridico al menor, pues ciertamente, cuando la
madre se ve compelida a llevar a su hijo a un centro de reclusion en la que se encuentran por un hecho que no cometio, tal como
ocurrid en sub judice, el Estado estd desconociendo la obligacion convencional que adquiri6 al suscribir la convencion sobre los
derechos del nifio.

(...)

Subraya la Sala que no se trata en el sub judice, de hacer una aplicacion mecanica de la proteccion al derecho de tener una familia,
segln la cual cada vez que se priva injustamente de la libertad a una mujer madre sus hijos de manera abstracta se ven afectados
en su proteccion al derecho de tener una familia. En este caso es evidente que ese derecho se vio concretamente vulnerado cuando
como consecuencia de la detencion de la sefiora IMELDA (...), la menor MANUELA perdié a quien orientaba su crecimiento y
las pruebas dan cuenta que incluso una vez su madre recuperd la libertad, se presentan desavenencias entre IMELDA vy su hija,
pues ésta Ultima pretende desconocer su autoridad, so pretexto que la perdi6 por haber sido detenida acusada de un delito.

Puesto que en el expediente se encuentra demostrado que el delito del que se le acus6 no fue cometido por la citada sefiora, es
evidente que el Estado no garantiz6 integralmente a esta menor su derecho a tener una familia, cuando la privéd injustamente de su
acompafiamiento en cuando esta nifia contaba con 9 afios de edad, situacion que se prolongé por el periodo de detencion que se
prolongd por 19 meses.

Recapitulando, se tiene que la victima directa de la privacion, vio afectado su derecho constitucional al buen nombre; al menor
SAMUEL (...), se le vulner6 su derecho convencional a desarrollar su nifiez en un &mbito adecuado; y a la menor MANUELA
(...), no se le garantizaron sus derechos a no ser discriminado; ni a tener su familia integralmente compuesta, cuando se le privo
de la compafiia de su madre, y en su psiquis aun inmadura se le sembré duda sobre la legalidad de los comportamientos de su

progenitora”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 26 de febrero de 2015. Exp. 29181.
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las cosas materiales o patrimoniales®**; o que no se presuma el perjuicio de terceros cuando la
pérdida de la capacidad laboral debidamente calificada es inferior al 50%; o que en casos en los
que se indemniza (compensacién pecuniaria) con sumas de dinero por el denominado perjuicio a

dafios constitucionales y convencionales, no es procedente el reconocimiento a vida de relacion.

Concluido el capitulo dedicado al analisis y justificacion del perjuicio que se ha denominado vida
de relacion, como parte de la metodologia individualizadora y reivindicatoria del perjuicio, se
procede con un ejercicio comparativo con los demas perjuicios, ademas de sustentar el perjuicio
aqui defendido como un perjuicio autbnomo que complemente el esquema reparatorio del derecho
de dafios, para tal fin, se sostendré que los perjuicios morales, dafio a la salud y el dirigido a reparar
las afectaciones a bienes constitucionales y convencionales, no resultan en algunos casos
particulares para propender la reparacion integral a las victimas, tema que se plantea en el capitulo

que a continuacion se desarrolla.

Conclusiones del capitulo

Del perjuicio que en el presente trabajo se denomina vida de relacidn, se sostiene que el mismo es

viable como complemento de los demas perjuicios plenamente reconocidos por la jurisprudencia

a partir de las sentencias de unificacion del 28 de agosto de 2014, en la que se establecen las

213 No se opone este trabajo a que se reconozca el perjuicio a la vida de relacion producto del dafio a las cosas materiales o detrimento
directo al patrimonio, cuando por ejemplo dicho dafio altera las condiciones de vida de las victimas, presentandose en ocasiones
como cuando se expropia, decomisa 0 embarga un bien que sirve como Unico o mayor sustento de una familia y por ello se ve
afectada en su calidad de vida o por lo menos en las condiciones que hasta ese momento llevaba; otro ejemplo seria cuando a causa
de publicaciones y difamaciones, una persona vio afectada su imagen de la cual dependia en gran medida para el sustento propio y
de su familia (v gra. actores, modelos, vendedores, médicos, arquitectos, abogados, deportistas, etc.) y a causa de ello debe
modificar negativamente las condiciones de vida de su familia y las propias, reflejandose estos en cambios de barrio, ciudad,
trabajo, colegios, relaciones sociales, sacar a los hijos de actividades recreativas, hobbies, etc.
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tipologias de perjuicios inmateriales; criterios que en principio se comparten, pero del cual se
reclama el reconocimiento del perjuicio vida de relacion, ya que este permite completar el esquema
reparatorio por cuanto cubriria otro componente del ser humano, de la persona, pues se ha
reconocido a la victimas desde el componente fisico (dafio a la salud), espiritual (moral) y ahora
se ha reconocido en su dimension humanista y como ser civil y politico (dafio a bienes
constitucionales y convencionales), quedando por fuera como elemento esencial de la persona y

su desarrollo, como lo es lo social y el derecho a desarrollar su identidad en comunidad.

En consecuencia el reconocimiento del perjuicio de la vida de relacion desde un criterio autbnomo,
se justifica desde la dogmatica del derecho de dafios, la antropologia, filosofia y la sociologia,
entendié como un perjuicio que atiende al ser humano como ser social, como persona que se
expresa e identifica a partir de su reconcomiendo en sociedad, como integrante de una comunidad
en la que se desempefia un rol y ademas se tiene una identidad, que en parte nace, se construye y
reconoce en la sociedad, ademas de encontrar identidad dentro de su grupo social particular, por
lo que resulta necesario observar desde esa esfera 0 componente de la persona el estudio del dafio
valorando la dimension de los perjuicios respecto a su rol y posibilidades dentro de la sociedad,

asi como la capacidad de disfrutar de ellos.

A partir de las definiciones adoptadas por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo del
perjuicio moral y del dafio a la salud, se sostiene que los mismos no tienen la finalidad de
comprender la esfera social del ser humano, afirmandose que el perjuicio moral se dirige
exclusivamente a un componente interno, compuesto por los sentimientos y valores de la persona,

sentimientos que se edifican desde el sentimiento negativo como la zozobra, el dolor, el miedo, la
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tristeza, congoja, sufrimiento, etc. Por su parte, el dafio a la salud, solo contempla lo corporal, el
estado de salud psicofisica de la persona, su fisiologia e integridad corporal, a tal punto que es la
calificacion de la merma o pérdida de la capacidad laboral, una prueba esencial en su
reconocimiento o el elemento objetivo que permite la valoracion y tasacion del perjuicio, por lo
que ni el perjuicio moral ni el dafio a la salud, atienden a la victima en su ser social, con mayor
razén cuando el dafio a la salud solo procede en su reconocimiento a la victima directa y excluye
el reconocimiento de lo que el dafio puede producir a terceros, que va mas alla de la afliccion o

tristeza que los parientes por empatia pueda sentir frente a su ser querido.

Se plantea como naturaleza y finalidad del perjuicio vida de relacidn, desde una perspectiva
externa y social de la victima y el reflejo que el dafio pueda presentar para terceros, por este motivo
se afirma que el perjuicio no debe atender solo a la negacion de aquellas manifestaciones positivas
del hombre, sino que también se pueden presentar con fundamento en las que alteren de manera
grave las relaciones sociales, la rutina y en general todo aquello que haga més dificil la vida o

alteren de manera negativa las condiciones de los reclamantes.

Atendiendo a lo expuesto, se propone como una definicion del perjuicio que este va dirigido a
compensar la vulneracion o dafio de los derechos e intereses de las personas con los cuales se
genera un cambio grave y relevante de la vida social, las relaciones interpersonales y el libre
desarrollo de la personalidad, alterando la posibilidad de relacionarse con las personas, las cosas
y el entorno, limitando o restringiendo la capacidad de llevar a cabo actividades de disfrute, placer,
goce, esparcimiento, rutinarias o que modifiquen sus roles en la sociedad o en sus expectativas a

futuro
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Partiendo de la anterior definicion del perjuicio, se identifican las caracteristicas que permiten
concretar el mismo y de ellos se resaltan una i) alteracion negativa, ii) grave, iii) que se refleje en
la posibilidad de las relaciones intersubjetivas, sociales o con las cosas, 0 que provoque una
limitacion de la capacidad de llevar a cabo actividades de disfrute o rutinarias, o la necesidad de

modificar o alterar sus roles en la sociedad o sus expectativas futuras.

Frente a este perjuicio se defiende la posibilidad de que este sea reclamado por cualquier persona,
independiente de los vinculos de consanguinidad, precisando que es el indicio la mejor herramienta
probatoria e incluso la posibilidad de las presunciones es viable, pero solo como un elemento en

el anélisis de las inferencias logicas.

CAPITULO IV

LOS PERJUICIOS MORALES, DANO A LA SALUD Y DANO A BIENES
CONSTITUCIONALES Y CONVENCIONALES NO RESULTAN SUFICIENTES PARA

REPARAR A LAS VICTIMAS.

Como ya se expresd, se comparte la fijacion de criterios objetivos y la presuncion bajo la cual en
la actualidad se desenvuelve la compensacion del perjuicio moral; igualmente se acoge con agrado
lo relativo al reconocimiento de manera autonoma al perjuicio que se denomina dafios a bienes o
derechos constitucional o convencional; y no mucho interés en refutar el dafio a la salud como un

perjuicio autdbnomo se tiene. Sin embargo, se sostiene que el perjuicio denominado dafio a la vida
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de relacion, es un perjuicio digno de un reconocimiento autbnomo que permite completar el
esquema reparatorio por cuanto cubriria otro componente del ser humano, de la persona, ya que
se ha abordado el cuerpo -fisico- (dafio a la salud), espiritu (moral) y ahora se ha reconocido en su
dimensidn humanista y como ser civil y politico (dafio a bienes constitucionales y convencionales);
por lo que se considera necesario el elemento que abarque su cuarto componente, el ser social
(dafio a la vida de relacion) pues como se ha indicado, esta también comprende intereses y derechos
de la persona protegidos por el ordenamiento, en ellos se encuentran derechos de raigambre
constitucional y fundamentales como la libertad e igualdad (art. 13 y 28 CP), la personalidad
juridica (art. 14), libre desarrollo de la personalidad (art. 16 CP) y la libre asociacion (art. 38), por
cuanto toda persona tiene derecho a disfrutar de las posibilidades de la vida en igualdad, sin que
las limitantes provengan de agentes externos, y quien afecte ese derecho y genere en el otro
condiciones que hagan mas severa las condiciones de vida u obliguen a la modificacion

injustificada y cambios drasticos en el vivir, debera compensar dicho perjuicio.

El perjuicio vida de relacion ya encuentra una justificacion de caracter social, de agrado, de placer
y del derecho a desarrollar la personalidad, la vida y la rutina sin alteraciones injustificadas de un

tercero, por tanto, debe atender al derecho de la reparacion, por cuanto existen casos en que la

214 “Como se ha dicho anteriormente, el dafio a la vida de relacion es la pérdida de la alegria de vivir, o la pérdida de la capacidad
de llevar a cabo actividades que le reportan placer a la persona. Sin embargo esto no es lo Unico que cubre este tipo de dafio; en él
también se tienen en cuenta eventos rutinarios en la vida de los seres humanos, donde no necesariamente media el placer y en los
cuales la victima se ha visto seriamente afectada para llevarlos a cabo, ya sea mediante una imposibilidad total o requiriendo
esfuerzo excesivo, tal es el caso de un parapléjico, al cual le resulta incomodo cualquier desplazamiento, que para otra persona
seria facil de llevar a cabo.

De esta manera se puede ver que el dafio a la vida de relacién puede presentarse en caso diferentes a los que presenten imposibilidad
de gozar de los placeres de la vida, asi como también puede ser padecido por personas que no lo sufran directamente pero que estén
vinculados estrechamente con la victima. Es un dafio de tal trascendencia que afecta, por tanto, la manera en que el sujeto ha
decidido vivir, quien frustra el destino de la persona, que le hace perder el sentido mismo de su existencia. Es, por ello, un dafio
cierto y continuado, que generalmente acompafia al sujeto durante todo su existir en tanto compromete, de modo radical, su peculiar
y Unica “manera de ser”. No es una incapacidad cualquiera, ni transitoria ni permanente, sino se trata de un dafio cuyas
consecuencias inciden sobre algo ain mas importante para el sujeto como son sus propios fines vitales, los que, como esta dicho,
le otorgan razén y sentido a su vida”. Koteich, 2012, p. 59.
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dignidad debe ser compensada por uno u otro perjuicio o incluso por varios, como es el caso de
una lesion con pérdida de la capacidad reproductiva, donde la dignidad humana podria
considerarse afectada, no solo desde el ambito fisioldgico (dafio a la salud) sino de desarrollo de

la personalidad y posibilidades de ejercerla, como seria el derecho a la familia.

En otros casos, a manera de ejemplo, presentandose la amputacion del miembro superior derecho
(brazo agil), no solo se ve afectado desde lo fisiologico (dafio a la salud), sino que ademas debera
depender durante un tiempo de otra persona que lo asista en actividades basicas como higiene,
escribir, etc., mientras aprende a defenderse con la izquierda; ademés supongamos que era
conductor de un vehiculo y ahora no sera posible, por lo que ademas vera vulnerada su autonomia
e individualidad, todo ello es un claro perjuicio de derechos como la libre personalidad y la

dignidad humana.

Referente a lo anterior, resulta en esta oportunidad Gtil lo expuesto por Edgar Cortés, quien
partiendo de la referencia hecha en la jurisprudencia italiana expone que

Todas las consecuencias existenciales de las que se pueden predicar diferencias
sensibles, al decir de sus sostenedores, con las categorias tradicionales de dafio:
una clara diferencia, en principio, con los dafios patrimoniales en sentido estricto
(dafio emergente y lucro cesante), pues no se trata de gastos que hay que asumir
o0 de ingresos a los que se debe renunciar, sino mas bien de una relacion diferente
con las personas y con las cosas.

Un carécter diferente respecto del dafio a la salud que, entendido como las
repercusiones negativas en la calidad de la vida de la persona, viene a ser
cobijado o comprendido por el dafio existencial, como una subespecie suya,
cuando de por medio hay una lesion a la integridad psicofisica.

Una fisionomia diferente, en fin, respecto del dafio moral, pues este es un sentir,
mientras que el dafio existencial, es un hacer (tener que hacer, no poder volver a
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hacer); el dafio moral se refiere a la esfera interna, emotiva de la persona,
mientras que el dafio existencial se refiere a la parte externa, al tiempo y al
espacio de la victima.

Asi pues, la pretension del dafio existencial es aquélla de cubrir un espacio vacio
que deja la aplicacidn de las figuras consolidadas de la responsabilidad civil, el
dafo a la salud, los dafios patrimoniales y el dafio moral, que no logran abarcar
la tutela para todos esos momentos que tienen relacion con la esfera de desarrollo
existencial del hombre. El hacer no reditual la perturbacion de la agenda
cotidiana, la relacién diferente con el tiempo y con el espacio; en fin, el
empeoramiento de la (calidad de vida, pues el objetivo es prestar atencion a
cualquier actividad que logre la realizacién de la persona, excepcién hecha de
los entretenimientos de caracter ilicito o inmoral, pero sin “ninguna exclusion de
principio”.

(..)

Sin embargo, como ha sido puesto de relieve, la dignidad del hombre se ve
comprometida cuando se mide su esfera existencial en funcion “del nimero de
compromisos que llenan su agenda”, pues sin duda se daria paso a un tratamiento
discriminatorio, que refiiria con el rescate pleno del “valor hombre™ que pretende
la nueva responsabilidad civil, rescate ya pregonado por el dafio a la salud y que
el dafio existencial quiere completar en todo aquello que no es salud, es decir, en
las demés manifestaciones (en todas ellas, aun las mas impensable), que se
pueden derivar del ejercicio de los demas derechos de la persona con rango
constitucional (2009, pp. 159 a 161).

Si bien el reconocido autor funda el perjuicio vida de relacién a partir de la vulneracion de
derechos con fundamento constitucional, a tal punto que se concluye que el perjuicio se puede
derivar de los demés derechos de la persona con rango constitucional, lo que se pretende no es
sustentar el perjuicio desde derechos constitucionales en abstracto, sino que en esta oportunidad
se defiende la vision de la persona desde un angulo de lo social, de su interaccion con los otros
y de sus capacidades frente a los retos de la vida, teniendo como perjuicio auténomo el de la
vida de relacion, para lo cual se sustenta en primer lugar porque los demas perjuicios, que ya se

han someramente observado, en algunas oportunidades no son suficientes, y posteriormente
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sustentar porque el dafio a la vida de relacién es digno de reconocimiento como perjuicio

autonomo.

En busca del objetivo lineas atras planteado, teniendo claro los perjuicios inmateriales aqui
estudiados, su alcance y finalidades, asi como lo propio del perjuicio de la vida de relacién, es
posible ahora hacer un juicio comparativo entre los diversos perjuicios inmateriales reconocidos
por la jurisdiccion contenciosa a partir del 28 de agosto de 2014, con relacion al perjuicio de la
vida de relacidn, teniendo como finalidad robustecer los argumentos que sustenten la utilidad y
practicidad de reconocer de manera auténoma el perjuicio vida de relacion, ademas de servir como
argumentos que complemente la metodologia de aplicacion practica que se pretende dar a este

trabajo.

a. Con relacion al perjuicio moral

Como se hizo precisiéon en lineas atras, el perjuicio moral atiende a la necesidad de resarcir
mediante un criterio de compensacion el dolor, la afliccién y en general los sentimientos de
desesperacion, congoja, desasosiego, temor, zozobra, etc., que invaden a la victima directa o
indirecta de un dafio antijuridico, por lo que debe avanzarse de la definicién que sostuvo el profesor
Martinez Ravé, en cuanto a que serian dafios morales aquellos que afectan bienes no patrimoniales
desde el punto de vista econdmico, entendiendo que hay otras consecuencias y perjuicios que igual
no afectan el patrimonio o carecen de contendido econdémico, que sin ser tangibles, medibles o
fisicamente observables, también pueden generar un menoscabo de condiciones que de manera

directa no afecta el patrimonio; afectacion a derechos que igualmente son importantes en la
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evolucion y desarrollo del ser y no por ello deben limitarse a un concepto de perjuicio moral. El
perjuicio, como se hizo mencidn en el estudio que de este se realizd, es definido por el Consejo de
Estado en las sentencias del 28 de agosto de 2014, en los siguientes términos: “El concepto se
encuentra compuesto por el dolor, la afliccién y en general los sentimientos de desesperacion,
congoja, desasosiego, temor, zozobra, etc., que invaden a la victima directa o indirecta de un dafio

antijuridico, individual o colectivo ™.

En ese orden de ideas, inmateriales pueden considerarse incluidos todos los que afectan los
atributos de la personalidad, como el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal, el
derecho al buen nombre, el derecho al ejercicio de una profesion u oficio, el derecho a la
tranquilidad y a la seguridad®!®; por lo que dicho perjuicio -el moral- por su esencia se encuentra
inmerso en la interioridad de la victima, hace parte exclusiva de su fuero interno®’, y si bien la
moral como concepto atiende a “un conjunto de normas, valoresy creencias existentes y
aceptadas en una sociedad que sirven de modelo de conducta y valoracion para establecer lo que
esta bien o esta mal”?'8 este no es el sentido que en materia de dafios debe emplearse, pues desde
una perspectiva juridica se hace referencia a los sentimientos negativos del ser humano, a su
pensamiento y conciencia, si se quiere, a su idealizacion de lo que espiritual, sentimental e

internamente es estar bien, imperturbable, en calma.

25http://bu.com.co/sites/default/files/documentos/consejo-de-estado-sala-de-lo-contencioso-administrativo-seccion-tercera-
documento-final-aprobado-mediante-acta-de-28-de-agosto-de-2014.pdf. Consultado el 28 de marzo de 2018.

216 Martinez Ravé, 1996, p. 237.

27 “De acuerdo con lo anterior, resulta, sin duda, més adecuada la expresién dafio a la vida de relacién, utilizada por la doctrina
italiana, la cual acoge plenamente esta Corporacion. Se advierte, sin embargo, que, en opinion de la Sala, no se trata simplemente
de la afectacion sufrida por la persona en su relacion con los seres que la rodean. Este perjuicio extrapatrimonial puede afectar
muchos otros actos de su vida, aun los de caracter individual, pero externos, y su relacién, en general, con las cosas del mundo. En
efecto, se trata, en realidad, de un dafio extrapatrimonial a la vida exterior; aquél que afecta directamente la vida interior seria
siempre un dano moral”. Gil Botero, 2013, p. 282

218 https://www.significados.com/moral/ consultado el 25 de marzo de 2018.


http://bu.com.co/sites/default/files/documentos/consejo-de-estado-sala-de-lo-contencioso-administrativo-seccion-tercera-documento-final-aprobado-mediante-acta-de-28-de-agosto-de-2014.pdf
http://bu.com.co/sites/default/files/documentos/consejo-de-estado-sala-de-lo-contencioso-administrativo-seccion-tercera-documento-final-aprobado-mediante-acta-de-28-de-agosto-de-2014.pdf
https://www.significados.com/moral/
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En consecuencia, el perjuicio moral no es otra cosa que la afectacion de ese estado espiritual,
sentimental e intangible en que las personas se encuentran en un estado mas pasible. Dichos
sentimientos indudablemente son experiencias personales y cada persona las vive, afronta y
exterioriza de diferentes maneras, por tanto la forma de asumirse una situacién que altere ese
estado no siempre se vive con la misma intensidad o se exterioriza de la misma manera, razén por
la cual la jurisprudencia ha echado mano reiterada de la presuncién cuando se trata del perjuicio
moral, pues si bien no hay discusion y todos con facilidad habran vivido la tragedia de perder un

ser querido, que dificil es demostrar cuanto se sufre.

El perjuicio moral se dirige exclusivamente a compensar los sentimientos de las victimas -directa
o0 indirecta- y a todo aquel interesado que demuestre dicha afectacion, pues a buen tino ha
reconocido la jurisprudencia que en la dindmica social el ser humano crea vinculos especiales e
intimos con otras personas que van mas alla de lo consanguineo o civil, como resulta con los

compafieros de trabajo, los amigos, compafieros de estudios, novios, médico, sacerdote, etc.

Se comparte el reconocimiento de las reglas de presuncion del perjuicio moral basados en las reglas
de la experiencia y claro estd, su tasacion preestablecida, que se exponen en las respectivas
providencias del 28 de agosto de 2014, sin embargo, dichos postulados no atienden a un criterio
integral de la persona y desconoce que el perjuicio no solo se puede presentar en un sentido
negativo de las emociones -gj. dolor, angustia, tristeza, zozobra- sino también puede evidenciarse
en un sentido negativo de la conducta y de las relaciones, que obviamente afectaran directa e

indirectamente lo personal, por lo que el perjuicio de vida de relacion tendria la funcion en ciertos
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casos de compensar donde el perjuicio moral resulta forzado o de completarlo cuando aquel en

criterio de equidad no es suficiente?®,

Para sustentar lo anterior, obsérvese como en ocasiones la propia jurisprudencia ha entendido que
no es posible aseverar la existencia de un perjuicio moral de quien no ha padecido sufrimientos o
vivido la tristeza, como es el caso de la sentencia del 16 de noviembre de 1989, exp. 5606, en el
que el Consejo de Estado sostuvo que

Se advierte que aunque la menor Carmen (...) aun no habia nacido cuando
fallecio el sefior Arturo Miguel, la Sala ha reconocido a favor del hijo péstumo
el derecho al pago de los perjuicios tanto morales como materiales que sufre con
la pérdida de sus padres.

No obstante, la Sala aclara en esta oportunidad que en el caso del hijo pdstumo
si bien es posible que se repare el perjuicio moral, es indudable que el dafio que
principalmente sufre es la alteracidn de las condiciones de existencia. En efecto,
si el perjuicio moral es dolor; la afliccion o tristeza producidos por el hecho
dafiino, es claro que tales sentimientos no fueron experimentados por quien adn
no habia nacido cuando éste se produjo. Lo que en realidad afecta a quien pierde
a uno de sus padres antes de nacer es el apoyo, el efecto y la compafiia, que
habria recibido de éste??°,

En conclusion, el perjuicio moral solo abarca dentro del derecho de dafios, el estudio y
reconocimiento de una de las facetas o componentes de la persona, esto es lo espiritual, lo
sentimental y del fuero interno, en su lugar, el perjuicio vida de relacion va dirigido a compensar

las alteraciones de las condiciones sociales, rutina, posibilidades de placer, goce y disfrute de la

219 «“La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia precis6, con base en varios precedentes jurisprudenciales, que el dafio a la vida
de relacion es un perjuicio de naturaleza extrapatrimonial, distinto del perjuicio moral, toda vez que tiene caracter especial y con
una entidad juridica propia”. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia del 19 de diciembre de 2017, SC-220362017.

220 También se puede consultar Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, 19 de julio de 2000,
exp. 11842.
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cotidianidad, o aquellos mayores esfuerzos y dificultades que una persona debe afrontar en su vida

diaria a causa del evento dafiino.

b. Con relacion al perjuicio dafio a la salud

La definicién de salud ha cambiado dependiendo de la cultura y el momento historico en la que se
le quiera definir, los sistemas médicos alrededor del mundo han construido mdaltiples discursos y
esferas de la vida humana, de ahi que unas sean mas animistas y rituales que otras como las tribales,
0 que den protagonismo a los alimentos como medicinas como es el caso de los médicos ayurvedas
de la india??!, asi pues occidente cuenta con su propio concepto de salud definido por la OMS en
la década de los 40°s: “La salud es un estado de perfecto (completo) bienestar fisico, mental y
social, y no sélo la ausencia de enfermedad”?%?, en esta definicion se corrige una concepcion muy
antigua donde intuitivamente se creia que la salud era la ausencia de enfermedad, por otro lado
esta definicidn tiene una desventaja, es bastante general y para llenarse de significado es necesario
delimitar los conceptos de bienestar fisico, mental y social; lo que a partir de la Ley 100 de 1993,
ademas de la Ley 1751 de 2015223, normativamente se ha desarrollado desde la idea de integralidad
del sistema de salud y del concepto la salud publica, la cual a grandes rasgos abarca la prevencion
primaria (prevenir antes de que se establezca la enfermedad), la atencién y la recuperacion de la

salud.

221 http://www.redalyc.org/pdf/148/14828711004.pdf

222 Predmbulo de la Constitucion de la Asamblea Mundial de la Salud, adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional, Nueva
York, 19-22 de junio de 1946; firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 Estados (Actas oficiales de la
Organizacién Mundial de la Salud, No. 2, p. 100), que entré en vigor el 7 de abril de 1948.

223 “pOR MEDIO DE LA CUAL SE REGULA EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD Y SE DICTAN OTRAS
DISPOSICIONES”. Recuperado el 20 de mayo de 2018, de:
https://www.minsalud.gov.co/Normatividad_Nuevo/Ley%201751%20de%202015.pdf
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El cuerpo en un estado de salud es el ancla de la persona a la realidad material, condensa su
individualidad y es el medio por el cual interactta con los deméas y con el medio, lo entiende y lo
transforma; se puede ver que existe una relacion entre lo anatémico, las facultades de las que es
capaz de dotar al individuo y el impacto o el uso que pueden tener estas facultades sobre el medio
y la cultura, por ejemplo los huesos, musculos, tendones y nervios que generan las falanges que
constituyen los dedos, dirigidos por las facultades mentales inferiores que permiten el movimiento,
y las superiores que le dan direccion al mismo para crear actividades como el trabajo manual que
transforma la naturaleza. En cada uno de estos niveles es posible que se vea afectada la salud o en
todos como es lo mas comun, es decir, alteraciones anatomicas producen alteraciones funcionales
y viceversa, como una fractura de hueso hace que sea doloroso mover una extremidad o la agresion
hepética hace que el higado crezca de tamafio como respuesta inflamatoria, otra forma de enfermar
es aquella que disminuye la funcion de la misma tocando la anatomia, por ejemplo una anemia
donde los gldbulos rojos son insuficientes o tienen formas inadecuadas para cumplir su funcion,

existiendo en ausencia de cualquier anormalidad anatémica.

Por otro lado, alteraciones anatomicas pueden llevar a no tener ningin cambio de funcion
manifiesta (ejemplo variaciones anatémicas en el trayecto de paso de venas o arterias donde son
diferentes a las descritas por los libros de anatomias pero normalmente son descubiertas por
hallazgos incidentales mas que porque produzcan estados anormales), como pueden existir
diferencias funcionales que sean igualmente competentes, por ejemplo los polimorfismos
geneticos que cambian el color de la piel o del tono de los ojos entre otras variaciones menos
manifiestas, como serian las que causan efecto de somnolencia en ciertos medicamentos mientras

que a otras personas no; por ultimo, alteraciones como las cicatrices donde hay una forma diferente
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de composicién de un segmento de piel por una remodelacion posterior a un trauma o solucion de
continuidad, ese segmento de piel cumple con las mismas funciones que el resto, sin embargo toma
importancia dependiendo de qué tan expuesta esté, y de su magnitud, esto Gltimo nos induce a
pensar que la lesion tiene un caracter topografico importante dependiendo de estructuras que son
clasicamente més funcionales (o que pueden cumplir un mayor nimero de actividades) o de si
estéticamente tienen un peso importante, por ejemplo es diferente cortar el dedo nimero 3 del pie
desde una de sus ultimos segmento y afectar poco la marcha a perder el dedo del pulgar,
demostrado como una ventaja evolutiva en todos los hominidos superiores, o0 tener una cicatriz
que sea invisible incluso para el sujeto en el taldn de su pie, a tener una cicatriz posiblemente del

mismo o0 menor tamafio en su mejilla.

La salud como se dijo, atiende a un estado completo de bienestar integral -fisico, mental y social;
sin embargo, desde lo juridico??, el perjuicio ha sido reducido desde su concepcion indemnizatoria
a la lesion “proveniente de una afectacion a la integridad psicofisica”, por lo que se circunscribid
por el Consejo de Estado su reconocimiento a “una valoracion del dafio a la persona estructurado
sobre la idea del dafio corporal” y con ello, sustentar “la necesidad de readoptar la nocidon de dafio
a la salud, fisioldgico o bioldgico, (...) pero con su contenido y alcance primigenio, esto es,
referido a la afectacion o limitacion a la integridad psicofisica de la persona”, abandonando de alli
toda posibilidad obvia de expandir a terceros dicho perjuicio, limitandose el perjuicio dafio a la
salud exclusivamente a la victima directa, sin que su lesion y las consecuencias de estas sean

analizadas desde una orbita externa y mucho menos con el reflejo a terceros®?.

224 Desarrollado en las providencias del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera; 14 de
septiembre de 2011, exp. 19.031 y 38.222.

225 “Desde esa panoramica, los dafios a la vida de relacion o a la alteracion de las condiciones de existencia, nunca podran servir
de instrumento para obtener la reparacién del dafio a la salud, puesto que parten de confrontar, 0 mejor de un parangén entre la
esfera individual y la externa o social; el primero en la carga relacional del sujeto (relaciones sociales) lo que llevé a que fuera
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Se puede advertir que a lo largo del escrito no se abandona la idea del perjuicio con la
denominacién dafio a la salud, pues se considera que lo aqui indemnizable es exclusivamente el
derecho a la salud, el cual se tiene en principio, en toda su esfera, incluso asi se evidencia en los
pardmetros que el Consejo de Estado da para su valoracion y tasacién, para lo que se exponen los
criterios estaticos y dinamicos, pero en todo caso solo se establece el perjuicio con relacién a la
afectacion o lesion psicofisica?®®, a tal punto que uno de los criterios para su tasacion es la
calificacion de la merma o pérdida de la capacidad laboral; obviando las alteraciones y
modificaciones que la victima directa e incluso las indirectas, sufren en su vida diaria a causa del
dafo, el cual puede ser temporal o permanente y en mayor grado para unos que para otros; incluso
dicha situacion puede verse ain mas radical para las llamadas victimas indirectas, pues por citar
un ejemplo, una persona que quede en estado vegetativo, ve afectada su salud en el mayor grado,
pero esta no tiene consciencia de que su vida o su entorno ha sido afectado, sin embargo su familia
y en este caso pensemos en la madre o la cényuge, si viviran tales alteraciones, por lo que al ser
consciente de ellas padece una alteracion que el perjuicio dafio a la salud no le resarce y no debe

hacerlo.

considerado en Italia como un dafio subjetivo inequitativo —dado que una persona puede tener una vida social o relacional mas
activa que otra, sin que eso suponga que deba indemnizarse diferente el dafio, y el segundo, por referirse a una alteracion grave y
significativa del proyecto de vida, es decir, a los planes y objetivos de la persona hacia el futuro. A contrario sensu, el dafio a la
salud, gana claridad, exactitud y equidad donde aquellos la pierden, puesto que siempre esta referido a la afectacion de la integridad
psicofisica del sujeto, y esta encaminado a cubrir no solo la modificacion de la unidad corporal sino las consecuencias que la misma
generan, razén por la que, seria comprensivo de otros dafios como el estético, el sexual, el psicoldgico, entre otros, sin que existiera
la necesidad de ampliar en demasia la gama o haz de dafios indemnizables, con lo que conseguiria una sistematizacion del dafio no
patrimonial”. Gil Botero, 2010, p. 308

226 “Bn sentido natural, a todo hecho se sigue una consecuencia, y de ahi que la doctrina juridica, al tratar de dar una definicion del
concepto de dafio, siempre haya diferenciado el hecho concreto por medio del cual el agente del dafio y la victima entraron en
contacto, de las consecuencias que de ese encuentro se derivaron. Con el estudio del dafio a la salud, y esto demuestra su caracter
paradigmatico, la determinacion de este aspecto adquiere una relevancia especial, pues salta a la vista que no es lo mismo (para
efectos de la reparacion) considerar como dafio la lesion a la integridad fisica (p. ej., la pérdida de un brazo) que considerar como
dafio las consecuencias que de esa lesion se derivan”. Cortés, 2009, pp. 47-48.
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Por tanto, se esta de acuerdo a que el dafio a la salud se dirija exclusivamente al reconocimiento
de este derecho, reduciendo “a una categoria los &mbitos fisico, psicolégico, sexual, etc., de tal
forma que siempre que el dafio consista en una lesion a la salud, ser& procedente determinar el
grado de afectacion del derecho constitucional y fundamental (articulo 49 C.P.) para determinar
una indemnizacion por ese aspecto”, pero solo como aquel perjuicio que analiza lo fisico,
anatdmico, psiquico y fisiolégico de la persona, es decir, su componente fisico - corporal®?’,
presentandose el dafio a la vida de relacion como un complemento de la expresion social o externa
de la persona, que ve alterada, modificada o perturbada en su vida cotidiana, sus posibilidades y

el ejercicio de sus derechos por el dafio??, sean propios o de su ser querido.

Resulta paraddjico como se pretende eliminar o restar contenido a un perjuicio como lo es el de la

vida de relacion justificandose tal decision a partir del dafio a la salud como un concepto mas

227 |_a finalidad de este perjuicio no era otro que el de la salud psicofisica y asi lo explica Koteich, en cuanto a que “Finalmente,
una vez se erige el “dafio a la salud” en forma autéonoma, jurisprudencia y doctrina italiana se dan a la tarea de precisar un criterio
de liquidacién que salvaguarde las exigencias de uniformidad de base, adecuacion equitativa al caso concreto y previsibilidad; es
decir, un criterio con el que se logre respetar el principio de paridad de tratamiento o, en definitiva, la dignidad e igualdad de las
victimas, en la medida en que este dafio logra distinguirse de las otras hip6tesis de dafio extrapatrimonial fundamentalmente porque
permite ser valorado, al menos en una primera instancia, con base en un parametro objetivo constituido por el experticio médico-
legal” (2012, p. 94).

228 “Con la tesis de la Sala cualquier pérdida anatémica de un érgano, por ejemplo un rifién, comporta la existencia de perjuicio
fisioldgico entendida esa expresion en su alcance literal. Si por el contrario, se considera que el llamado perjuicio fisioldgico en su
acepcion técnico juridica es disminucion o pérdida del placer de la vida, debe concluirse que no toda lesion o dafio corporal implica
su existencia y consiguiente indemnizacion”.

Salvamento de voto que es acogido integralmente en el fallo de fecha 25 de septiembre de 1997, expediente 10421 del Consejo de
Estado con ponencia del doctor Julio Cesar Uribe Acosta, expresa:

“En este sentido, quien ha sufrido una disminucién en su integridad personal podra reclamar una indemnizacién adicional sélo y
en tanto ella ha afectado su capacidad de realizar actividades placenteras o ha alterado sus condiciones de existencia. La pérdida
de la matriz, que implica la imposibilidad de procrear, podra incidir acrecentando el abatimiento, el dolor moral de quien padece
la merma y a su vez significa una alteracion a la vida de relacion que debe ser indemnizada de acuerdo con el postulado de la
reparacion integral que debe presidir todo el tema de la responsabilidad” extracontractual.

Y en la sentencia del 2 de octubre de 1997 del Consejo de Estado plantea una I6gica sencilla.

“En este orden de ideas y teniendo presente que no se trata de indemnizar la tristeza o el dolor experimentado por la victima -dafio
moral subjetivo- y tampoco resarcir las consecuencias patrimoniales que para ella siguen por causa de la lesién -lucro cesante-,
sino mas bien de compensar, en procura de otorgar al damnificado una indemnizacion integral, por la totalidad de los intereses
humanos juridicamente tutelados, que resultaron comprometidos por la conducta dafiina, dentro de los cuales, ocupa lugar principal,
la mengua en las posibilidades de realizar actividades, que la victima bien podria haber realizado o realizar, de no mediar la conducta
dafiina que se manifesto en su integridad corporal”. Tomado de Pantoja Bravo, 2015, pp. 943 — 944.
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amplio y de mayor contenido, pero termina reduciéndose este a una situacion simplemente objetiva
de la calificacion de la merma o pérdida de la capacidad laboral, es decir, la presencia o no de la
lesion y por tanto acercandose cada vez mas al argumento que Ilevo a abandonar en el 200022° el
perjuicio fisiologico o a la doctrina italiana a sostener la distincion entre dafio evento y dafio
consecuencia, el cual se dirigia a sustentar que lo que en uno u otro caso, el reconocimiento
pretendia resarcir era exclusivamente el evento, la lesién, “para que la valoracion tenga cuenta
Unicamente de sus consecuencias en el patrimonio econémico y/o moral de la victima; con lo cual,
se procede de conformidad con los postulados tradicionales de la responsabilidad civil
(concebidos y establecidos, en cualquier caso, antes de que los derechos de la personalidad

irrumpieran en el mundo de la responsabilidad civil) ”. (Koteich, 2012, p. 115).

Se plantea que el perjuicio de la alteracion a la vida de relacion, complementa el sistema de
reparacion de las victimas, siendo en caso de lesiones graves, un concepto que permite integrar las
afectaciones especificas y concretas de la victima, asi como de otras personas que alteran sus
condiciones de vida ordinaria, corrigiéndose con este perjuicio -vida de relacion- la falta de
compensacion o reconocimiento que no brinda el perjuicio dafio a la salud, ya que, se reitera, este
solo es viable reconocerse a la victima directa de la lesion y abarca exclusivamente el analisis

desde el punto de vista estatico -pérdida o disminucion de la capacidad laboral-.

229 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; 19 jul 2000. Exp. 11842. http://hipertexto-
obligaciones.uniandes.edu.co/lib/exe/fetch.php?media=ce-sca-sec3-19-jul-2000.pdf
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c. Con relacion al perjuicio a bienes constitucionales y convencionales

Ya de antemano se ha dejado esbozado que el presente perjuicio corresponde a un concepto
indeterminado con escaso desarrollo doctrinal y jurisprudencial; también se dijo que el perjuicio
en esta oportunidad comentado se presenta mas como el cambio de nombre con el que se pretende
remplazar el dafio a la vida de relacion y emplearlo, como era la funcién de este, para una especie
de “bolsa de perjuicios” o si prefiere de derechos, con el principal fin de evitar la expansion de
perjuicios nacidos de la creatividad judicial. Ser entonces la evolucion de la jurisprudencia y la
doctrina, que en la casuistica y con el tiempo desarrollara el concepto y permitira elaborar criterios

y reglas para su reconocimiento, valoracion y de ser el caso tasacion.

Ahora, dado que para el presente trabajo es necesario establecer parametros de identidad y
conceptualizacion del perjuicio vida de relacion, es necesario adoptar también un criterio respecto
al dafio de bienes constitucionales y convencionales, con el fin de exponer los parametros

diferenciadores y linderos respectivos.

Como se analizé en su momento, el dafio a bienes constitucionales y convencionales surge en la
exposicion de las sentencias del 14 de septiembre de 2011, como un macro perjuicio que agrupara
todos aquellos perjuicios que no correspondan a los originados en el dafio a la salud o el moral,
que tengan una relevancia constitucional y que ahora también incluyen los tratados internacionales
ratificados por Colombia en virtud del bloque de constitucionalidad y el articulo 93 de la Carta,
pero agreguemos, se incluyen también aquellos que “siendo inherentes a la persona humana, no

figuren expresamente en ellos”’, por mandato del articulo 94 Superior.
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En consecuencia, el marco de derechos que pueden conformar este perjuicio es tan amplio que su
encuadramiento no permite hacerse desde un solo punto de vista y exige una construccion
argumentativa en la que los derechos contemplados en la constitucién y en convenios encuentren
justificacion directa en el caso concreto, pues no es forzosa la conclusion, de que cada vez que se
vulnere un derecho, se desconoce o vulnera un derecho constitucional, siendo por ejemplo para el
caso, cuando el Estado ejerza la facultad de expropiacion administrativa, se vulnera el derecho a
la propiedad privada prevista en el articulo 58 de la Constitucion y cada vez que se niegue la
prestacion del servicio de salud, se desconoce dicho derecho contemplado en el articulo 49 de la

Carta, sin necesidad de causarse el perjuicio dafio a la salud.

Por tanto, buscando que no se presenten inconsistencias y desigualdad de criterios al momento de
definir la procedencia y aceptabilidad del perjuicio, tendré la jurisprudencia que desarrollar unos
criterios objetivos en los que proceda el reconocimiento del perjuicio, dejando de un lado las
simples apreciaciones subjetivas y principalmente, evitar utilizarlo como caballo de Troya para
introducir o aumentar las indemnizaciones cuando el caso presenta circunstancias particulares,

lesiones que se califican de severas?®® o violacion de derechos humanos.

230 Por ejemplo, en una oportunidad dijo el Consejo de Estado: “Sin embargo, considera la Sala que es viable reconocer una
indemnizacién superior a la que corresponderia segun el porcentaje de la pérdida de la capacidad laboral, dada la situacion de
extrema gravedad que representa para una persona ver limitado el desarrollo de uno de los sentidos del ser humano, como lo es la
vista y, por tanto, en atencion a la jurisprudencia de la corporacién, se procedera a tasar el perjuicio por dafio a la salud segun las
variables que se encuentren probadas”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, 14 de
septiembre de 2017, Exp. 38515.

En otra sentencia se dijo: “A pesar de lo anterior la Sala considera que el caso del sefior Jorge Eliécer Castro Crespo es de aquellos
que la jurisprudencia ha denominado excepcionales, pues debe ponerse de presente que las lesiones ocasionadas en el cuerpo del
demandante comportaron una deformidad fisica consistente en la pérdida de dos dedos de su mano derecha, miembro que no es
funcional pues tiene limitacion en el movimiento de la mufieca, no puede realizar movimiento de pinza o de agarre, con cicatrices
de caracter permanente y dolorosas, ademas de una hipoacusia, los cuales comportan una variacion estética y auditiva que debera
soportar por el resto de su vida.

(...)

De conformidad con lo anterior, un examen cualitativo de la lesién sufrida por el accionante indica a la Sala que la misma debe ser
indemnizada, pero no en el monto definido por el a quo. Para el efecto, atendiendo los precedentes jurisprudenciales, el material
probatorio y el arbitrium judicis que le asisten a la Sala, modificara, por este aspecto, la sentencia de primera instancia, y, en su
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En ese orden de ideas, si el perjuicio originalmente fue concebido como aquel que se dirige a
reconocer y completar la justicia restaurativa ante los casos en que se presentan graves violaciones
a los derechos constitucionales y convencionales, a nuestro juicio, es este el criterio que debe
primar y en consecuencia este perjuicio debe operar de manera automatica -aun de oficio- en los
casos en que se presenten graves violaciones a los derechos humanos, derecho internacional
humanitario y los derechos enlistados en el articulo 85 de la Constitucion Politica®®!, que la Carta
reconoce como derechos fundamentales, obviando para el caso del derecho de dafos la
connotacién que de derechos fundamentales ha extendido la Corte Constitucional a otros

derechos?®.

En estos términos, cuando el Juez advierta la trasgresion grave del derecho internacional
humanitario, de derechos humanos o del catadlogo de derechos previsto en el articulo 85 CP, es
decir los derechos fundamentales previstos en los articulos 11 al 40, tendré certeza de la necesidad
de avocar el analisis de convencionalidad y particularmente, de incluir en la providencia un estudio
sobre la conducta, elevando el reproche al &ambito convencional y constitucional, en defensa de las

victimas y sus derechos.

lugar, dispondra una condena por concepto de dafio a la salud equivalente a una suma de dinero igual a 300 salarios minimos legales
mensuales vigentes para el momento de la ejecutoria de esta providencia”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, 15 de abril de 2015, Exp. 45513.

231 Articulo 85. Son de aplicacion inmediata los derechos consagrados en los articulos 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 23,
24,26, 27, 28, 29, 30, 31, 33, 34, 37 y 40.

232 Se precisa que derechos como los de los nifios, los cuales no se encuentran enlistados en el articulo 44 de la Carta, no serian
excluidos por cuanto su estudio y reconocimiento deviene de instrumentos internacionales como es la convencion sobre el derecho
de los nifios del 20 de noviembre de 1989.

De otro lado, sobre el derecho a la salud, si bien se ha dado su connotacion de derecho fundamental, el mismo no se reconoceria
bajo este criterio de indemnizacion, pero a manera de ejemplo, de resultar gravemente afectado el derecho por una desatencion
médica, la cual deje secuelas, lo que seria reconocible seria el derecho a la dignidad humana, por ejemplo, mientras que la salud
como tal se resarciria bajo el perjuicio dafio a la salud, y de presentarse otros, por el respectivo concepto.
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Respecto al dafio en comento, por lo pronto definamos que el derecho afectado debe tener la
condicion de ser personalisimo, resultar gravemente afectado de manera permanente o temporal,
corresponder a los derechos referidos, salvo lo dispuesto en el articulo 94 de la Constitucion
Politica y que su vulneracién sea de tal envergadura que genere en la victima y su nacleo familiar,
la vulneracion de derechos constitucionales y convencionales de manera directa. Por lo que no
seria procedente reconocer este perjuicio, por ejemplo, por la simple privacién de la libertad, pero
si durante esta se presentaron torturas, abusos, discriminacion y en general manifestaciones de la
violacion de los DH, DIH y derechos fundamentales se procede con el respectivo analisis del

perjuicio.

En sintesis, se propone que este perjuicio sea reconocido cuando se presenta como el Unico
perjuicio a resarcir o se torne como el de mayor relevancia, como cuando se vulnera los derechos
a la intimidad personal y familiar y al buen nombre (art. 15 CP), la honra (art. 21 CP) o al debido
proceso (art. 29 CP). Para cuya reparacion se observaréa la posibilidad de medidas no pecuniarias
en un primer lugar, de ser insuficientes 0 no procedentes, o incluso cuando estas resultan méas
gravosas o revictimizantes, como seria en los casos en que se presente detenciones de la fuerza

publica con abuso sexual, ya que medidas como excusas publicas no son procedentes.

En este punto también se resalta que el perjuicio de dafio a derechos o bienes constitucionales o
convencionales, si bien en principio puede ser deprecado o reconocido tanto para la victima directa
como para su nucleo familiar, este solo corresponde en medidas restaurativas no pecuniarias,
persistiendo esta posibilidad econémica solo para la victima directa. Sin embargo, cabe advertir

que se presentan casos en que las llamadas victimas indirectas sufren igual 0 mas que la victima
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directa y en estos casos dado la limitante, no es posible conceder un perjuicio, por lo que la
jurisprudencia evadiendo tal parametro reparatorio, emplea los demas perjuicios y en particular a
las reglas de excepcidn para reconocer sumas mas elevadas, situacion que desborda el fin
reparatorio del derecho de dafios, que se torna en enriquecimiento sin causa de la victima, un abuso
del derecho y un menoscabo del causante, que en muchas ocasiones se asimila incluso a una

especie de dafio punitivo.

El perjuicio dafio a la vida de relacion serviria para complementar la afectacion a los bienes
constitucionales o convencionales que se consideren afectado, en casos en que no sea posible a
partir de las reglas jurisprudenciales, reconocer sumas de dinero que colmen la necesidad de
compensar 0 resarcir en mayor medida, por lo que se reitera, no se excluyen, sino que se
complementan y cuando mucho, por necesidad técnica de la aplicacion de la regla jurisprudencial,

la remplaza.

Como se expuso en el respectivo acapite, el perjuicio denominado “dafio a bienes constitucionales
y convencionalmente afectados”, se presenta como un concepto de poca claridad, el cual ha sido
empleado de manera indiscriminada en diferentes escenarios, sin una coherencia y continuidad en
el mismo, acudiéndose a él en los eventos en que se considera se presenta una vulneracién a un
derecho expreso en la Constitucion, a manera de ejemplo la salud, la familia, la dignidad humana,
el honor, y por regla general cuando se advierte la violacion de derechos humanos o al derecho

internacional humanitario.
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Asi, el perjuicio o afectacion a bienes o derechos constitucional y convencionalmente amparados,
se diferencia del perjuicio a la vida de relacion, en que mientras aquel observa los derechos
contemplados en normas superiores y encuentra su fundamento desde la propio constitucion y los
instrumentos internacionales, el de la vida de relacion, se estudia desde el dmbito social y
relacional, desde la proyeccion de vida, lo que si bien se encuentra estrechamente relacionado con
derechos como el libre desarrollo de la personalidad, a dignidad humana y la salud -también de
jerarquia constitucional-, atiende a una mirada concreta y particular de la persona con el objeto de
estudio del perjuicio, es decir, el proyecto de vida, la interacciones sociales e intersubjetivas, la

relacion con las cosas y las personas.

En ese orden de ideas, es viable considerar que el perjuicio en comento se implemente para
reconocer la compensacion cuando se presenten la vulneracion de derechos -dafio antijuridico- sin
necesidad de incurrir en argumentos forzados o aplicar reglas de excepcién para reconocer
mayores sumas. Lo que se plantea es que en los casos en que se advierta la alteracion en la vida
social y las posibilidades de interaccion y cotidianidad de una persona, absoluta (como el caso de
lesiones graves) o permanente (como en los casos de privacion de la libertad), este perjuicio sea el
que se emplee para realizar la valoracion y liquidacion de perjuicios, dejando el denominado dafio
o afectacion a bienes constitucional y convencionalmente protegidos a casos concretos en los que

la victima sufre grave violacion de derechos humanos.
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CONCLUSIONES

1. Las sentencias de unificacion jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, dejan por fuera un
perjuicio de relevancia como lo es la vida de relacion, el cual se considera integra el esquema
reparatorio atendiendo el caracter social y las relaciones intersubjetivas de la persona, por tanto,
se propone una reconfiguracion en materia de perjuicios inmateriales dentro de los cuales se
incorpore el perjuicio vida de relacion, realizandose frente a este un analisis y exposicion

conceptual.

2. A partir del andlisis del perjuicio moral, dafio a la salud y el dafio por afectacion relevante a
bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados se colige que la esencia de su

reconocimiento se funda en la compensacion dada su inmaterialidad e intangibilidad.

En ese orden de ideas, puede afirmarse que los perjuicios inmateriales actualmente reconocidos,
conforman una estructura que se pretende complementar para el reconocimiento de la persona
desde las esferas o componentes moral y fisico, por lo que su dogma se fundamenta en una

finalidad compensatoria que acerque mas al derecho de dafios a la reparacion integral de la victima.

3. El perjuicio a la vida de relacion es autdnomo y necesario ya que es un concepto que
complementa el esquema reparatorio en el derecho de dafios en Colombia, el cual se basa en el
reconocimiento de la persona como un ser social y colectivo, con derechos que trascienden los

fisico y moral, propendiendo por resarcir, compensar y revindicar a la persona en su esfera social,
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su derecho al disfrute y goce de las cosas rutinarias y comunes, asi como de su estado y roles

sociales, su interaccion con la comunidad y con su entorno.

El ser humano es un ser complejo, compuesto por diferentes elementos, siendo uno de ellos lo
social y para esto, se emplean conceptos filosoficos, sociolégicos y antropoldgicos como el de la
otredad, que reconocen al ser humano a partir de una vision mas allé al yo, que abandona la simple

individualidad y se finca en un criterio de sociedad, de comunidad y de exterioridad.

En ese orden de ideas, desde una definicion que abarque la etimologia y objeto del perjuicio viada
de relacion, se puede sustentar que esta es procedente para complementar el derecho de dafios y
en particular el esquema compensatorio de los perjuicios inmateriales, reconociéndose desde su
definicidn conceptual una serie de criterios y elementos que precisan su finalidad para lo que se
plantea el perjuicio vida de relacion como aquel que busca compensar la vulneracion grave y
relevante a los derechos e intereses de las personas en la vida social, las relaciones interpersonales
y el libre desarrollo de la personalidad, alterando su posibilidad de relacionarse con los otros, las
cosas y el entorno, limitando o restringiendo la capacidad de llevar a cabo actividades de disfrute,

rutinarias o que modifiquen sus roles en la sociedad o en sus expectativas a futuro.

4. Se presenta evidente que los perjuicios inmateriales atienden a una finalidad compensatoria dada
su intangibilidad, abstraccion y amplia subjetividad, por lo que no seria otro criterio que el de la
compensacion aquel que estableceria el parametro del resarcimiento del perjuicio, estructurandose
para ello una serie de presunciones y criterios para su reconocimiento, dirigidos en primer lugar a

compensar a la persona por la alteracion que a las condiciones de vida, su existencia y posibilidad
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de relacionare con las cosas y otras personas vea de forma relevante trastornadas; asi como la

busqueda de la reivindicacion de la persona en su grupo y entorno social.

5. Por ultimo, para responder al problema inicialmente establecido y al objeto de esta
investigacion, el cual pretendia establecer los fundamentos juridicos que justifican la existencia de
la tipologia del dafio a la vida en relacién en Colombia, debe considerarse que, como toda la
construccion de la dogmaética de los perjuicios inmateriales esta atiende al derecho de las victimas
a una reparacion integral que se acerque a una de las finalidades del derecho de dafios, esto es, la
busqueda del restablecimiento de condiciones de la victima, la compensacion e indemnizacion del

menoscabo de sus derechos, asi como su reivindicacién social.

No puede negarse que el desarrollo de la teoria del dafio y con ella del reconocimiento de los
perjuicios inmateriales, atiende exclusivamente a una construccién jurisprudencial que debe
concebir la persona como ser complejo compuesto de derechos que se manifiestan en diferentes
esferas. Es por ello que este trabajo y partiendo de lo desarrollado por la jurisprudencia y la
doctrina, se edifican en cuatro grandes bloques, el moral -fuero interno, sentimientos y emociones;
el fisioldgico -la salud y la integridad psicofisica-; la posibilidad de interactuar en lo social, con
las personas y las cosas; sin olvidar que por el avance en materia de derechos humanos, el
constitucionalismo y los tratados, en casos particulares, es necesario revindicar a la persona en
este contexto y para tal fin, se reconoce la vulneracion directa de derechos constitucional y

convencionales.
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Los fundamentos juridicos que sustentan la posibilidad del reconocimiento del dafio a la vida de
relacion perjuicio se encuentran en la Constitucion Politica por cuanto indica la carta en el articulo
primero, que Colombia como Estado Social de Derecho se funda en el respeto de la dignidad
humana y la solidaridad de las personas que la integran; por ello se impone en el articulo segundo
como fines del Estado “garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucion”. Razon por la cual, surge el deber de responder patrimonialmente cuando en
la actividad estatal se causen dafios antijudios, conforme el articulo 90 Superior y para ello, la Ley
446 de 1998, en su articulo 16 establece que, al momento de realizarse la valoracion del dafio sobre
las personas Y las cosas, dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia,

esta se hara atendiendo a “los principios de reparacion integral y equidad”.

Por tanto, es viable sostener que como todos los perjuicios inmateriales reconocidos por la
jurisprudencia colombiana, el perjuicio vida de relacion se desprende de un reconocimiento y
construccion jurisprudencial, cuyos fundamentos juridicos se encuentran en normas
constitucionales y legales que le dan origen al principio de reparacion integral y a la dignidad
humana, siendo en concreto fuentes normativas los articulos 1, 2, 13, 90, 229 y 230 CP; Ley 270
de 1996; articulo 16 de la Ley 446 de 1998; articulo 25 de la Ley 1448 de 2011; articulos 2341 y
2343 del Cadigo Civil; asi como los principios de reparacion integral, la equidad, igualdad y la

Convencion Americana Sobre derechos Humanos -1969- (art. 8.1y 63.1).
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