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INTRODUCCION.

Muchas son las teorias de indemnizacion de la victimas en temas de responsabilidad del
Estado, todas ellas giran en torno a la reparacion integral del ser humano, es decir, que no
puede dejar de desagraviar ningln bien juridico tutelado y que resulte afectado por la

accion u omision del Estado.

De la anterior tesis juridica han surgido en la doctrina nacional e internacional corrientes
sobre cuales son los perjuicios que puede padecer un ser humano y cuales deben ser
indemnizados en medio de una accién u omisién de la administracién, discusion esta que
parece no tener fin alguno debido al caracter pretoriano de esta rama del derecho
administrativo, ya que no existe paridad de criterios que con exactitud establezcan los
dafios a reparar. Esta disyuntiva que se predica en los mal llamados perjuicios
extrapatrimoniales, pues tradicionalmente se reconocen y condenan los dafios morales y
como una nueva tendencia en cuanto a este tipo de perjuicio han surgido los perjuicios
denominado dafio fisiolégico o dafio en la vida de relacion, hoy, alteraciones de las

condiciones de existencia.

Esta nueva clasificacion de perjuicios inmateriales, hace que tanto litigantes como
Magistrados o jueces permanezcan en la penumbra, pues como se presentara en el cuerpo
del presente trabajo son muchos los argumentos que se han expresado frente a la existencia

0 no de perjuicio distinto a los morales y su vigencia en el tiempo.

La investigacion realizada tiene como objetivo el de clarificar la evolucion que ha tenido el
perjuicio fisiolégico en la jurisdiccidn contenciosa administrativa en casos de
responsabilidad extracontractual del Estado, para tal fin se ha dividido en V111 capitulos que

buscan dejar un precedente frente a la problematica planteada.

En el capitulo I se desarrolla y conceptua sobre el dafio, sus caracteristicas, divisiones y

demas elementos que permiten que un perjuicio sea resarcido.



Continuando con el objetivo de clarificar la evolucion, el capitulo 11 presenta el analisis de
los perjuicios materiales, desarrollando los elementos integradores del lucro cesante, dafios
materiales como modalidades de este tipo de perjuicio.

El tercer capitulo presenta el sustento normativo y jurisprudencial para el reconocimiento
de los perjuicios extrapatrimoniales, mereciendo un capitulo especial el 1V y V en donde
desatara la pugna frente a la existencia y reconocimiento del perjuicio moral y el
surgimiento de un nuevo perjuicio denominado fisioldgico y toda la evolucion, resefiando

las caracteristicas de la misma.

No podriamos dejar de hacer el parangon del perjuicio fisioldgico, con el tratamiento que se
le da al mismo en los demas sistemas juridicos, abarcando el estudio desde el pais de origen
Francia, pasando luego por Italia, Espafia y guardando un referente jurisprudencial emitido
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos con su tesis del Dafio al proyecto de
vida, que toma elementos de las mutaciones que ha sufrido el perjuicio fisiologico en
nuestro pais y a su vez, la jurisprudencia nacional, toma como fuente jurisprudencial esa
creacion, para justificar la existencia en nuestro sistema de las alteraciones de las

condiciones de existencia.

De esta manera presentar las conclusiones de la investigacion, para crear e invitar a la
comunidad académica, y juridica que formen las propias siempre en pro de que las victimas
sean reparadas en su integridad. Pero que seria de una investigacion, si no es la de formar
nuestra opinion, por ello y como un capitulo especial, presentaremos a la comunidad, no
unas conclusiones, si no una propuesta acadéemica de estudio, en donde se reflejaran los

conceptos y argumentos que justifiquen la misma.

Es asi, que nos embarcamos en lo que un gran profesor y porque no decirlo amigo me
manifesto “el bicho de la investigacion”.
La igualdad tal vez sea un derecho, pero no hay poder

humano que alcance jamas a convertirla en
hecho. ”(Honoré de Balzac)


http://www.sabidurias.com/cita/es/615/honor-de-balzac/la-igualdad-tal-vez-sea-un-derecho-pero-no-hay-poder-humano-que-alcance-jams-a-convertirla-en-hecho
http://www.sabidurias.com/cita/es/615/honor-de-balzac/la-igualdad-tal-vez-sea-un-derecho-pero-no-hay-poder-humano-que-alcance-jams-a-convertirla-en-hecho
http://www.sabidurias.com/cita/es/615/honor-de-balzac/la-igualdad-tal-vez-sea-un-derecho-pero-no-hay-poder-humano-que-alcance-jams-a-convertirla-en-hecho
http://www.sabidurias.com/autor/honor-de-balzac/es/64

CAPITULO |

1- TIPOLOGIA DEL PERJUICIO EN EL SISTEMA JURIDICO
COLOMBIANO.

Precision preliminar

El objetivo de este capitulo es el de desarrollar los diferentes tipos de perjuicios
consagrados en la legislacion civil colombiana, aunado a los criterios expuestos tanto por la
doctrina nacional y la jurisprudencia de las corporaciones de cierre de la jurisdiccion civil y
administrativa, es decir, la Corte Suprema de justicia, Sala de Casacion Civil y el Consejo
de Estado.

Destacando el desarrollo histérico y la posicion doctrinaria mayormente aceptada en
nuestro sistema. Igualmente, es de precisar, que antes de desarrollar lo tocante al tema de la
tipologia del perjuicio o dafio, es indispensable identificar que es dafio desde la dptica

semantica y asi correlacionarlo con el objeto de estudio del presente trabajo.

1.1. El dafo.

Muchas son las definiciones que han sido asignadas al término dafio o perjuicio, desde
diferentes Opticas, por esta razon, es menester antes de enfilarnos al avance de la presente

investigacion, detenernos y conceptualizar sobre el mismo.

El reconocido profesor GUILLERMO CABANELLAS, en su obra “DICCIONARIO
ENCICLOPEDICO DE DERECHO USUAL” define los términos dafio y perjuicio de la

siguiente manera; veamos:



Dafio. En sentido amplio, toda suerte de mal, sea material o moral, como proceder
tal suele afectar a distintas cosas o personas, o diferentes maneras, es habitual
también el empleo pluralizado: dafios (v) Il Mas particularmente, el deterioro,
perjuicio o menoscabo que por la accién de otro se recibe en propia persona o

bienes.

2. Concepto legal. Para el art. 1.068 del Cod. Civ. Arg, “Habra daiio siempre que
se causare a otro algun tipo de perjuicio susceptible de apreciacion pecuniaria, o
directamente en las cosas de su dominio o posesion, o indirectamente por el mal
hecho a su persona o a sus derechos o facultades” “El dario comprende no solo el
perjuicio efectivamente sufrido, sino también las ganancia de que fue privado el
damnificado por el acto ilicito, y que en este codigo se designa por las palabras

. . r ))1
perdidas e interés.

De la definicion aportada por el profesor Cabanellas, se destaca claramente, que el dafio
puede reflejarse desde el punto de vista personal, como también de los bienes de la persona,
definicion que tendré gran influencia en temas de dafios extrapatrimoniales que sera tratado

en capitulo posterior.
Recurriendo nuevamente al tratadista Cabanellas, definiremos el término perjuicio;

“PERJUICIO. Genéricamente, mal Il lesion moral Il Dafio en los interés
patrimoniales Il Deterioro Il Detrimento Il Perdida Il En sentido estricto, la
ganancia licita que se deja de obtener o los gastos que origina un accion u omision
ajena, culpable o dolosa; a diferencia del dafio (v.), o mal efectivamente causado en

los bienes existentes y que debe ser reparado. 2

Como se puede apreciar de la anterior definicion, son términos concordantes, el dafio y el
perjuicio, entonces, no puede presentarse equivocos al usar los mencionados

indistintamente.

! CABANELLAS G. Diccionario enciclopédico de derecho usual, Heliasta pags. 5y 6
2 Ob. Cit. pag. 213



Hechas las primeras consideraciones frente a la definicion del dafio y perjuicio, es necesario
ilustrar los mismos conceptos partiendo de la definicion contenida en la legislacién

nacional y posteriormente desarrollarla con ayuda de la jurisprudencia y doctrina.

El Codigo Civil Colombiano, no trae una definicion concreta frente a que es un perjuicio o
un dafio®, lo anterior no es ébice para que no exista en el sistema juridico colombiano una

definicién.

El tratadista Fernando Hinestrosa define él mismo como “dafio es lesién del derecho ajeno
consistente en el quebranto econémico recibido, en la merma patrimonial sufrida por la

victima, a la vez que en el padecimiento moral que la acongoja™

Dafio civil indemnizable es el menoscabo a las facultades juridicas que tiene una persona
para disfrutar un bien patrimonial o extra patrimonial. Ese dafio es indemnizables cuando

en forma ilicita es causado por alguien diferente a la victima.”

Podemos entonces definir el dafio, como aquella disminucion o pérdida que afecta

patrimonial y extrapatrimonialmente a un individuo.

% Si bien es cierto, en los articulos 1612, 1613, 1614, 1615,1616 del cédigo Civil, describe una serie de
situaciones en donde se regula en parte el tema de los perjuicios, no determina un concepto claro y especifico
de dafio o de perjuicio; Igual sucede en los articulos, 2341, 2342, 2343,2344 y subsiguientes del mismo
Cadigo.

* Citado por Juan Carlos Henao “El Dafio. Analisis comparativo de la Responsabilidad extracontractual del
Estado en Derecho Colombiano y Francés” pag. 84

® Tamayo Jaramillo J. “Tratado de responsabilidad civil” Tomo II 2° reimpresion, Temis- Bogoté Pag. 326.



1.2. Definicion del dafio en la responsabilidad estatal .

Ya hemos definido el dafio en el sistema de responsabilidad civil, es necesario abordar la
definicion de este elemento de la responsabilidad en el ambito de la responsabilidad
administrativa. Lo anterior, teniendo en cuenta que estos regimenes, aunque comparten
algunos criterios y elementos estructurales, deben ser analizados indistintamente, puesto

que en la responsabilidad del Estado, existe una variacion sistematica en su definicion.

El consejo de Estado, respecto a la definicién del dafio, dijo:

“«

“El darnio, en “su sentido natural y obvio*, es un hecho, consistente en “el
detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia causado a alguien*, “...en su
persona, bienes, libertad, honor, afectos, creencias, etc...” y “.supone la
destruccion o disminuciobn de ventajas o beneficios patrimoniales o0
extrapatrimoniales de que goza un individuo.” Segiin se ha visto, condicion

necesaria para que desencadene la reparacion es que el dafio sea antijuridico,

® Con ponencia del Consejero de Estado Dr. Julio Cesar Uribe Acosta, en afio de 1993, desarrollo

primigeniamente el concepto de dafio antijuridico asi: “Siempre que se produzca un dafio o un perjuicio en el
patrimonio de un particular, sin que éste venga obligado por una disposicién legal o vinculo juridico a
soportarlo, encontrando su causa desencadenante precisa en el mencionado funcionamiento, mediante un nexo
de efecto a causa, ha de entenderse que se origina automéaticamente en la administracién la obligacién de su
directo y principal resarcimiento.

"La ratio legis' verdadera consiste en que cualquier particular, por el solo hecho de haber entrado en la
obligada esfera de actuacion administrativa que el principio de soberania comporta, quedando subordinado a
él la sin un deber expreso de sacrificio, siempre que haya sufrido un dafio o sacrificio que retnan las
condiciones de injusto, efectivo, econémicamente evaluable y susceptible de individualizacién personal o
grupal, ha de tener la garantia por parte de la administracién de su resarcimiento, dotandole de accién procesal
directa contra la misma, sin que sea para ello preciso identificar si en el mencionado actuar lesionante hubo
comportamiento voluntario, doloso o culposo, de la persona o personas que encaman el 6rgano administrativo
que lo produjo, maxime cuando el dafio o perjuicio hubiera sido originado por un comportamiento
institucional.

"Dentro del mismo universo discurre el profesor Eduardo Garcia de Enterria, quien sobre el particular ensefia:
2. El concepto técnico juridico de lesion resarcible y sus notas caracteristicas:

"Al construir la institucién de la responsabilidad de la administracion al margen de toda idea de ilicitud o
culpa, el fundamento de aquella se desplaza desde la perspectiva tradicional de la accion del sujeto

responsable (que parte de la concepcion primitiva de ver en la responsabilidad patrimonial la sancién a una
conducto culpable) a la del patrimonio de la persona lesionada”



calificacion que se obtiene de constatar 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”. Adviértase como, entendido asi el dario antijuridico
frente al cual el estatuto superior impone la obligacién reparatoria a cargo del
Estado, si bien puede revestir modalidades diversas (material, moral, fisioldgico,
etc.), constituye una constante, razon por la cual, al tiempo que constituye un
elemento indispensable para declarar la responsabilidad patrimonial del Estado, se

sitia en la base misma de la institucion juridica proveyéndola de fundamento.

Se desprende de la definicion del dafio en materia de responsabilidad del Estado un
elemento primordial y es que este sea antijuridico, lo que lleva a inferir, que no cualquier

dafio debe ser reparado en el sistema de responsabilidad administrativa.

Esta cualificacion dada, tiene su razon en que todos los ciudadanos estamos obligados a
soportar un minimo de cargas, me explico, las operaciones policivas, las actuaciones
administrativas, el pago de impuestos, etc. pero que al momento que dicha carga rompa un
equilibrio, y que con dicha desproporcion cause un dafio, este se tornara antijuridico y debe

ser eventualmente reparado por la administracion.

Para profundizar en la definicion, la misma corporacion desarrollo el concepto de dafio

antijuridico de la siguiente manera:

“La Sala ha definido, acogiendo doctrina y jurisprudencia espafiolas, que el dafio
antijuridico consiste en 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. De acuerdo con el postulado constitucional (Art.
90) el Estado responde por el dafio antijuridico, cualificacion que se deduce al

comprobar que el derecho no le impuso a la victima el deber de soportar el dafio.

" CE- seccion 111 sentencia de 11 Nov. 1998, e 11499, MP. Dr. A. HERNANDEZ ENRIQUEZ

8 CE- seccion I11 2 Mar. de 2000, e 11945, M. Giraldo Gémez.



De las citas jurisprudenciales, tenemos resefiados con claridad la definicion del dafio en el
sistema de responsabilidad del Estado, resaltando entonces el caracter de antijuridico que
prevalece en el sistema estudiado, como lo ha caracterizado el Consejo de Estado en las
Sentencias citadas.

1.3. Elementos del dano

Todo dafio perse no es indemnizable, es decir, que para que el dafio sea reparable, debe
tener ciertas caracteristicas, que han sido desarrollados tanto por la jurisprudencia y como
por la doctrina nacional.

El profesor Obdulio Velazquez Posada, en su obra Responsabilidad Civil Extracontractual
publicado en el afio 2009, decanto las caracteristicas del dafio en tres; primero, que el dafo

sea cierto, segundo, personal y finalmente e ilicito o antijuridico.

Teniendo en cuenta las caracteristicas exigidas para que un dafio sea reparable,
desarrollaremos esta hipotesis juridica, atendiendo a los criterios esbozados por el tratadista

en mencion.

1.3.1. Certidumbre del dafo

Respecto a este elemento, expreso el profesor Velasquez:

“La certeza, considerada como uno de los estados de la mente en la que se tiene
algo, como verdadero o real es la condicion necesaria para toda sentencia judicial,
el juez ha de llegar por medio del acervo probatorio ( indicios, testimonios,
presunciones, confesiones, inspecciones judiciales, peritazgos, etc.) a la conviccion

o certeza de que el dafio existio o existira”

El primer requisito, exige entonces al petente o victima, demostrar la existencia del dafio,
independientemente sea la clase del mismo, me explico, dafio emergente, lucro cesante,
morales, etc., lo anterior, entonces, constituye para el lesionado una carga que debera

cumplir, so pena de no llenar de certeza al fallador de la existencia del perjuicio reclamado.



Lo anterior no constituye una camisa de fuerza para que un dafio que sea incierto en el

presente, obtenga el calificativo de cierto en el futuro.
La Corte Suprema de Justicia en sentencia del afio de 1998, sent6 posicidn al respecto, dijo;

“Lo que autoriza a decir que lo cierto del dario futuro esta en que dentro de un
devenir sin sobresaltos mayudsculos, se presentara; o, lo que es lo mismos, que,
traslada hacia adelante la causa ( hecho ilicito), casi que es seguro que se
producira el efecto que hoy por hoy se estd percibiendo ( el perjuicio). No
necesariamente, porque o es el derecho una ciencia natura; pero si harto probable
<< Sin perder de mira la advertencia hecha cerca de la relatividad del vocablo que
suele utilizarse, cuando de reparar perjuicios se trata no es tanto de interés de
clasificar los perjuicios en presentes y futuros, cuanto en determinar que todos los
perjuicios sean ciertos. Para, de ese modo, descartar los hipotéticos, basados en
simples conjeturas® o suposiciones y que no son atribuibles més que a desarrollo de

. . .7 10
la imaginacion>>

En sintesis, lo que propone el elemento de certeza, no es otra cosa que el dafio sea palpable,
que pueda reflejarse en una situacion concreta y como bien lo desarrolla la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia, que el perjuicio solicitado, no nazca de la imaginacién del

peticionario.

Para concluir y en aras de clarificar el primer elemento constitutivo del dafio, el tratadista
Javier Tamayo Jaramillo propone que “E!l dafio es cierto cuando a los ojos del juez aparece
con evidencia que la accion lesiva del agente ha producido o producira una disminucion

patrimonial o moral en el demandante .

Resulta un imposible abarcar el tema de la certidumbre del dafio y no analizar lo
correspondiente al dafio hipotético o virtual, pues intrinsecamente, es un contenido

relacionado con el primer elemento.

° Es indispensable hacer claridad, que la certeza del dafio no lo brinda la temporalidad, es decir, si es un dafio
pasado, presente o futuro, este, esta dado por el grado de certeza o eventualidad que atafie al mismo.
10 Obdulio Velasquez Posada, Responsabilidad Civil Extracontractual, Edit. Temis 2009



El dafio eventual o hipotético, es aquel que carece de probabilidad alguna, es decir, que no
existe en los grados de probabilidades, la certeza de su concrecion.

Contrario a ello, existe en la jurisprudencia, el denominado dafio virtual que involucra la
posibilidad que en el curso normal de los acontecimientos, el dafio muy seguramente se
producird. Es decir, solo eventos extraordinarios e inesperados harian de cambiar la cadena

causal.™!

1.3.2. Caracter personal del dafio
Este elemento que ha sido tomado por parte de la doctrina nacional e internacional, en
esencia, no representa un problema respecto el dafio en si. EI caracter personal del dafio,
toma poca relevancia, pues existe la oportunidad que personas diferente al agente dafiado,

soliciten reparacion o indirectamente se causen a terceros afectaciones patrimoniales o

extrapatrimoniales, por el hecho generador del perjuicio.

Como lo expresa el profesor Vasquez Posada, se trata de un problema procesalista, en
causado en la legitimidad por activa, en otros términos, que el demandante en un eventual
proceso de responsabilidad, debe tener un vinculo juridico-procesal con los hechos y

perjuicios objeto de reclamos.

Para ilustrar de manera didactica, presentaremos un ejemplo.

A, manejaba su coche en sentido Norte- Sur, acatando las normas de transito.
B, que iba en una camioneta, a gran velocidad en sentido Sur-Norte.

De repente B, invade el carril de A causando lesiones que ocasionaron el posterior deceso

del sefior A.

En una lectura exegética del elemento, solo podria reclamar dafios el occiso.

11 Javier Tamayo Jaramillo Ob. Cita Pag. 341.



En la legislacion colombiana, en el Codigo Civil, se regulo la titularidad de la accién

indemnizatoria, en el articulo 2342, que indica los legitimados:

1

El duefio o poseedor de la cosa sobre la que ha recado el dafio

2- Sus herederos

3

El usufructuario, el habitador, el usuario s el dafio le produce perjuicios a su derecho

de usufructuo, uso o habitacion.

4- Y el que tiene la cosa, con la obligacion de responder por ella, pero solo en ausencia

del duefo.

Frente al segundo elemento los MAZEUD indican “Tan solo se puede reclamar reparacion
del dafo aquel lo haya sufrido. No existe en ello sino la aplicacion pura y simple de un
gran principio- del derecho procesal agregamos nosotros-. Donde no hay interées, no hay
accion” *?

Asi las coas, es claro que dependiendo las situaciones que crean el hecho generador de

dafos, asi mismo, se dara aplicabilidad al elemento objeto de estudio.

1.3.3. llicitud o antijuridicidad del dafio

Etimoldgicamente antijuridico es la traduccion del término latino inuria que significa

contrario a derecho. Proviene de la fusion del prefijo in que significa “contra” de ius-iura

que significa “derecho”.*®

12" Citado, Vasquez Posada Op. Cit. Pag.238
3 Vasquez Posada, 6p. Cit., pag. 240



En este orden de idea, el dafio tiene que afectar un bien juridicamente protegido, y que no
exista justificacion alguna, para causarlo. El profesor Obdulio Vasquez, en su obra citada,

al referirse a la justificacion del dafio, expresa;

“ Hay ciertos casos en que el derecho justifica los daos que se puedan cuasar a
terceros y serian las propias victimas las que deban soportar ese dafio, cuando en
cumplimiento de una orden judicial, por ejemplo, y con estricto seguimiento de los
procedimientos, las autoridades de policia deben allanar un lugar y para ello es
forzoso causar rotura de una chapa o de una ventana, en ese caso el dafio causado
si bien es cierto y personal es totalmente licito; el agente lo ha causado no por
imprudencia, si no con intencion y hay nexo causal entre la conducta y el dafo,
pero por ser un dafio conforme a derecho ( licito), la victima no tiene derecho a

solicitar su reparacion”

Desde una perspectiva meramente académica, debemos apartarnos de esta afirmacion,
teniendo en cuenta, que si bien es cierto estamos en el evento de una actividad licita por
parte de un agente del estado, el hecho de que en un operativo policiaco, resulte averiada
una casa, una ventana, un vehiculo, etc., es una carga que no debe ser soportada por el
ciudadano, el esta obligado, por asi decirlo, a acatar el procedimiento, no obstaculizar el
mismo, pero soportar dafios en su persona 0 en sus bienes, por estas consideraciones

diferimos totalmente de dicha postura, expresada por el Profesor Obdulio Vazquez.

El dafio debe ser ilegal o ir contra derecho, las actividades estatales licitas que rompan el

equilibrio de cargas, ha de considerarse como un dafio indemnizable.

1.4. Clasificacion del dano.

Hecha la definicién del dafio o perjuicio en materia civil y administrativa, clarificando sus
elementos para que el mismo para que se tornen indemnizables, es del caso estudiar las

clases de dafios que reconocen la legislacion colombiana y la jurisprudencia nacional.



En las anteriores definiciones, veiamos como los diferentes autores, hablaban de un
menoscabo del patrimonio, otros mencionaban un detrimento de derechos, y finalmente de

afectaciones extrapatrimoniales que tuviera objeto el individuo.

Teniendo en cuenta dichas acepciones, en el sistema juridico colombiano, se reconoce la
indemnizacion de dafios materiales e inmateriales.'*, otros autores como el profesor
Tamayo Jaramillo proponen otras clasificaciones, como el dafio directo, e indirectos,
presentadas de manera académica, razon por la cual estudiaremos la clasificacion

tradicional, es decir, el dafio material e inmaterial.

4 Aclarar que estos Gltimos, fueron desarrollados a cabalidad por parte de la doctrina y la jurisprudencia,
puesto que en un sentir taxativo de la norma, no es preciso en sefialar cudles son los perjuicios inmateriales o
extrapatrimoniales que se deben indemnizar.



CAPITULO I1I

1. DANOS MATERIALES.

Para el tratadista Ricardo de Angel Yaguez,™ el dafio material consiste en el menoscabo
patrimonial sufrido por la victima y comprende tanto el desembolso efectivo como la
ganancia frustrada o que se haya dejado de obtener.

Nuestro Codigo Civil no es ajeno a tal definicidn, pues en desarrollo de la misma dispuso la
legislacion, la creacion del dafio emergente y lucro cesante como modalidades de los

perjuicios materiales.

Los citados perjuicios estan contemplados en el articulo 1613 y desarrollados en el articulo

siguiente.
Veamos:

“Art. 1613: la indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y lucro cesante,
ya provenga de no haberse cumplido la obligacion, o de haberse cumplido

imperfectamente, o de haberse retardado el incumplimiento. ...”

“Art. 1614: Entiéndase por dafio emergente el perjuicio o la perdida que proviene de no
haberse cumplido la obligacion o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse
retardado su cumplimiento; y por lucro cesante, la ganancia o provecho que deja de
reportase a consecuencia de no haberse cumplido la obligacion, o cumpliéndola

imperfectamente, o retardando su cumplimiento”
1.1. Dafio emergente
La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, como Tribunal de cierre de la

Jurisdiccidn ordinaria, ha desarrollado de vieja data estos conceptos, de este modo, mas que

necesario resulta atractivo el analisis de la definicion que expresa la Corporacion;

> Tratado de Responsabilidad Civil Edit. Civitas Madrid 1993



“(...) El daiio emergente abarca la perdida misma de elementos patrimoniales, los
desembolsos que haya sido menester o que en el futuro sean necesario y el
advenimiento de pasivo, causado por los hechos de los cuales trata de deducirse la

responsabilidad (...) »16

1.2. Lucro cesante

Frente al lucro cesante, la extinta Sala de Negocios, en sentencia del 3 de agosto de 1949
LXVI, 589, expreso:

“Lucro o logro, del latin lucrum, encierra la idea de provecho, ganancia o utilidad.
Lucrarse de una cosa es sacarle todo provecho que ella es susceptible de dar. De
una actividad se dice que es lucrativa cuando produce rendimiento a quien la
gjercita. Y como estos, en lo ordinario, se estiman en dinero, ha resultado que en el
comercio y en la industria la idea del lucro se confunda con la del interés que

produce el capital.”

Sosteniendo la tesis, de que en la ciencia del derecho nada estd escrito, o que todo es
inmutable, los trataditas VVasquez Posada y Tamayo Jaramillo, han desarrollado la idea, de
que el lucro cesante va mas alla de todo provecho que dejo de reportarse, segun lo indica el
articulo 1615 del Cédigo Civil.

Aducen los tratadistas mencionados, que “El provecho que obtenia el propietario al
desplazarse en su vehiculo es, sin duda, un beneficio amparado por la ley y que es

susceptible de una valoracion econdémica”

Tesis que ha sido negada por la Corte Suprema de Justicia, que en fallo de 8 de octubre de

1975, expreso:’

16 Corte Suprema de Justicia Sent. Mayo 7 de 1968.
" En igual sentido en fallo de fecha Mayo 7 de 1968, la Corte Suprema de Justicia, con ponencia del
Magistrado Héctor Roas GOmez.



“En la ocurrencia de autor, el demandante Polanco no demostré otro dafio
emergente que la averia de su vehiculo Volkswagen a consecuencia de la colision
de que habla la demanda, de manera que es este el Unico que debe tenerse en
cuenta para el reconocimiento de perjuicio. Destinando como estaba el vehiculo a
su servicio particular no acredito una merma patrimonial por el desembolso en
gastos de automdvil de servicio publico por necesidades de su oficio, de manera
que, como tampoco demostrd que por sus labores u oficio o empleo usa el vehiculo
Volkswagen como elemento necesario e indispensable para la produccion de un
lucro, no puede concluirse en la cesacién de este por efecto de tenerlo en un taller
de reparaciones. No Hubo, pues, lucro cesante, tomando este como “la ganancia o

provecho que deja de reportarse””*®

La critica que realizan los doctrinantes, desarrollada a profundidad por Tamayo Jaramillo

radica, en términos del tratadista;

“No compartimos ninguno de los argumentos de los dos fallos anteriormente
transcritos y, por el contrario, anotamos lo peligroso de sus conclusiones, ya que
con la misma logica se puede negar la indemnizacion por dafios causados a bienes

diferentes a los automotores.

En primer lugar, se hace necesario precisar que los bienes econdémicos pueden
consistir en dinero, cosas o servicios. Cualquiera de esos bienes que salga del
patrimonio de una persona constituye un dafio emergente: de igual forma, el no
ingreso de bienes o servicios en el patrimonio de la victima genera para ésta un

119
lucro cesante

En el afio de 1999, el Consejo de Estado finalmente acepta la tesis planteada por la

doctrina, acogiendo la tesis, sostuvo la Corporacion:

18 C.S.de J. Sentencia 8 de octubre de 1975, Héctor Roa Gémez, Jurisprudencia civil de la Corte Suprema de
Justicia t. Il, P. 700, citado por Tamayo Jaramillo, 6p. Cit. Pag. 476

19 Tamayo Jaramillo, 6p. Cit. Pag. 476.



“Ahora bien, la privacion del uso, por el tiempo de indisponibilidad, ha de
resarcirse, independientemente de que el vehiculo destruido, fuera un bien
productivo, v.gr, por tratarse de un vehiculo de transporte publico de pasajeros,
ora se trate de un vehiculo de servicio particular, pies la Sala considera que este
perjuicio tiene propia autonomia, al margen de su ubicacion en uno cualquiera de
los dos rubros- dafio emergente o lucro cesante-, pues a mas de las certeza que se
infiere de la presuncion obvia a que alude el texto precitado, es verdad que la falta
de disponibilidad de uso y goce vulnera un interés de la victima; se le priva de la
utilizacion del vehiculo, sea con fines lucrativos o puramente profesionales ajenos a

toda nocion de provecho economico, utilidad o ganancia. ”
Respecto a la manera de calcular la posible indemnizacién, manifesto el Tribunal:

“En esa direccion, la Sala considera que la adopcion del sistema de resarcimiento
por interés de valor permite un adecuado reconocimiento para la victima del dafo
consistente en la privacion del uso y goce, el interés comercial que la suma de
capital equivalente al valor del automdvil, habria producido durante todo el tiempo

que razonablemente presenta la indisponibilidad”

A la tesis defendida por el tratadista en Tamayo Jaramillo, y acogida por el Consejo de
Estado, hemos de alejarnos. Pues como bien lo esboza el Tribunal, el lucro nace de la
imposibilidad de goce o disponibilidad, ello a nuestro juicio, no encaja en la tipificacion del
lucro cesante, es mas bien un item, que deberia agregarse al perjuicio moral o en su defecto
al dafio emergente, dependiendo el caso, o recurriendo a la doctrina foranea a la perdida de
la oportunidad o del chance, como lo manifiesta el tratadista Francios Chabas, pero no
como un dafio material, ya que trasciende de la esencia del mismo, de las caracteristicas

particularisimas del perjuicio material.

Son razones de la anterior tesis, los mismos argumentos expuestos por el Consejo de

Estado, veamos:



“Todo lo anterior sin perjuicio que el demandante victima del dario acredite un
perjuicio de mayor valor por tal concepto, v.gr, porque ha sido privado del uso y
goce de un vehiculo automotor de determinadas caracteristicas, porque se
desplazaba habitualmente y cOmodamente a otras ciudades; en ultimas,
acreditando un perjuicio de mayor valor que el mero interés comercial que

produciria la suma de dinero- bien de capital,”’

Son criterios muy subjetivos, que contradicen en nuestro sentir, tanto los elementos
configurativos del dafio, como la especificidad del perjuicio. EI afectar el goce,
supongamos que genera en el individuo un placer o facilidad en su vida, esto ha de
calificarse como una mejora emocional, psicoldgica, y no patrimonial, en el entendido de

ser un aumento en dinero o patrimonio material.

Ahora bien, en el caso de la disponibilidad, si el afectado por el hecho dafioso, tenia la
costumbre de alquilar su vehiculo para medio de transporte a terceros, ello si constituira un
lucro cesante, pero no por no tener disponibilidad sobre el mismo, todo lo contrario, porque
no podia este direccionar el vehiculo a la actividad acostumbrada, si no por ser este una

actividad que generaba una ganancia.

Manifiesta el profesor Tamayo Jaramillo, que los verbos orientadores del perjuicio
fisiologico son a luz del articulo 1614, a la ganancia o provecho, enmarcando esta
modalidad de dafio, en el provecho que tiene la persona en gozar y disponer de su vehiculo

en el caso objeto de estudio.

No puede interpretarse de manera aislada dicho articulo, pues el mismo debe entenderse
dentro del contexto del dafio material y dicha clase de perjuicio, hace referencia a un dafio
que sufre el patrimonio y como justifica el citado tratadista, se asemeja mas a una

perturbacién psicoldgica conexa a un perjuicio moral.

Otro seria el caso, insistimos, en el evento, que el propietario del vehiculo o bien, tuviera la
costumbre de prestar un servicio con él, ello constituiria perse un dafio material en la

modalidad de lucro cesante.



Distinto seria que la averia sufrida desvalorice el bien, sea inmueble o mueble, pues ello si

seria objeto de indemnizacion.

El ejemplo seria mas claro, partiendo del supuesto que el propietario de un automotor, no
tendria la obligacion se soportar el menoscabo patrimonial, es decir, y aplicando un poco de

ilustracion:

A tiene un vehiculo modelo 2010 que le cost6 trece millones de pesos y en consecuencia
del choque causado por B, este pierde valor comercial méas alla del normal, esa disminucion

es imputable al causante del dafio.

En términos practicos, es una razon de hombre que un carro que sufre una fuerte colision,
tiene afectaciones que comunmente son conocidas como la perdida de la linea, torcedura
del chasis, cambio de color, etc., estas disminuciones serian indemnizables, como un lucro
cesante, pues retomando las palabras del tratadista en mencion, esta disminucion o
desvalorizacion es un provecho que ha dejado de percibir el propietario del bien, pues en
normales condiciones podria haber vendido el vehiculo en un precio superior al que pudo
haberlo vendio después del dafio, para nadie es un secreto que un carro accidentado, pierde

valor.



CAPITULO I

1. DANOS EXTRAPATRIMONIALES?

Precision preliminar

Como hemos visto, los perjuicios en el sistema juridico colombiano en una de sus

divisiones, quizas la mas genérica, en patrimoniales y extrapatrimoniales.

En el presente capitulo abordaremos los perjuicios extrapatrimoniales que reconoce el
sistema juridico colombiano, acotando desde ya el caracter pretoriano de los mismos, pues
no existe una norma que los determine expresamente; de alli, se desprende la gran
evolucion sufrida por estos, las diferencias e interpretaciones. EI plan metodologico a
seguir, es la identificacion de los mismos, teniendo en cuenta que el objeto de la presente
monografia, es la de presentar a la comunidad académica, el estudio detallado del perjuicio
fisiologico — como se conocido en sus inicios- su evolucién y las variantes en su
conceptualizacion, sera abordado en un capitulo diferente, lo que no implica que este haga

parte de los perjuicios denominados extrapatrimoniales o inmateriales.

1.1. Nociones generales

Fuera de los bienes patrimoniales, los individuos poseen otros de caracter extrapatrimonial
que son garantizados por la Constitucién y por las leyes penales y civiles. Entres esos

bienes extrapatrimoniales podemos contar la tranquilidad, la libertad, la honra, la buena

2% Frente a esta denominacion, gran parte de la doctrina lo cuestionan, pues el patrimonio del ser humano no
esta conformado Unicamente por elementos materiales, la honra, el buen nombre, la paz, la quietud, son
elementos integrantes del patrimonio. Propone el tratadista HENAO llamar a estos como inmateriales, pues
son dafios que en esencia no son cuantificables, el objeto de la indemnizacion es menguar la afectacion de los
mismos.



imagen y el buen nombre, precisa® Javier Tamayo Jaramillo, a lo que le debemos agregar
teniendo en cuenta la evolucion jurisprudencial y teleologica de la reparacion integral, el
proyecto de vida, la estética, el desarrollo en sociedad y la manera como existe una

interrelacion personal con la misma, entre otros.

Cualquier perturbacion o afectacion a estos derechos personalisimos del ser humano, sin
importar su gravedad o levedad, deben ser reparadas separadamente.

1.2. Clasificacion de los perjuicios inmateriales segun la jurisprudencia

Como hemos venido comentando en la precision preliminar, en el sistema normativo
colombiano, no existe norma alguna que consagre en su totalidad o fragmento la
clasificacion de los perjuicios extrapatrimoniales. Esta tarea ha recaido en la doctrina y la
jurisprudencia. La primera mencion respecto a una clasificacion de perjuicios
extrapatrimoniales data de tiempo atrds, pues como lo indica el tratadista Tamayo
Jaramillo, en fallo de 21 de julio de 1922, la Corte Suprema de Justicia sentd un precedente,

que denomino perjuicio moral subjetivado o de afeccion.

Posteriormente, también por creacion jurisprudencial, nacié en el sistema juridico nacional,
el denominado perjuicio moral objetivado, dafio, que fue motivo de criticas, por su
desnaturalizada concepcion. En el afio de 1993, y tomando de las fuentes del derecho
francés surge en Colombia el denominado perjuicio fisioldgico, del cual haremos un

analisis especial y profundo, por ser el tema de la investigacion.

Teniendo en cuenta las diferentes posturas frente a la existencia reconocimiento e
indemnizacion, se han creado distintos perjuicios categorizados como extrapatrimoniales,
tales como el perjuicio estético, el dafio corporal, el buen nombre y honra, entre otros, todos
ellos que han sido desarrollados por la doctrina, pero que no han tenido aplicacion en

nuestro sistema juridico, toda vez que han sintetizado diversos perjuicios en uno solo.

21 Tamayo Jaramillo Javier 6p. Cit. edicién 1996.



Ejemplo de ello y el méas usado por la academia, es el tipico caso de la mujer que se dedica
al modelaje, y en consecuencia de un accidente sufre una lesion en su rostro, causandole
una cicatriz o una deformidad de grandes consideraciones, afectando su estética y
directamente su patrimonio pues su belleza generaba lucro. Frente esta eventualidad,
existen dos sectores, uno de ellos es el que pregonan la existencia de un dafio mas alla del
dafio moral y el lucro cesante, un dafio estético, en el entendido de una afectacion a la
estética, a la silueta de la persona dafiada, siendo entonces un perjuicio mas que ha de

indemnizarse.

La otra postura, que indica que la desestabilizacion mental, afectacion psiquica, no
constituye cosa diferente que un perjuicio fisiolégico.

Los radicalismos no siempre constituyen el saber, por esa razon, debemos de plantear una
teoria intermedia, que radica su fundamento en la apreciacion y andlisis de cada caso en
concreto. Existe en el derecho un principio universal, denominado la menor afectacion al
deudor, razon por la cual no se podria generalizar y mucho menos simplificar los perjuicios

que deben indemnizarse en ocasion a un hecho dafioso.

Puede existir un dafio, pero no podemos llegar al extremo de generalizar perjuicios, pues
puede ser peligroso, maxime cuando en nuestro pais, las Altas Cortes no tienen un criterio
estructurado y definido de los diferentes perjuicios. Creemos que el juez en su sana citrica
probatoria, y el demandante en su estrategia debe demostrar cada uno de los perjuicios

reclamados.

En sintesis, tradicionalmente y con aplicabilidad en Colombia se reconocen como
perjuicios extrapatrimoniales los perjuicios morales, el dafio fisiologico o dafio en la vida

de relacion.



CAPITULO IV

Precision teméatica.

En el presente capitulo, se desarrollara el perjuicio moral, precisando sus momentos
historicos, desde su reconocimiento, hasta la aplicacion actual. Resaltando los criterios
esbozados por la doctrina nacional y la Jurisprudencia de la Corte de cierre de cada

jurisdiccion.

1. PERJUICIO MORAL (PRETIUM DOLORIS)

1.1. Nocidén

“FEl dafio moral es la lesion al patrimonio intrinsecamente moral, en que se comprende la
parte afectiva de él, los afectos, el amor en la familia, y la parte social, en los atentados

contra el honor, la reputacién, las consideraciones sociales”??

El perjuicio moral, ha sido definido, como el padecimiento psiquico, afectivo, emocional
que sufre la victima en consecuencia de un hecho dafioso. Todos estos quebrantos de indole
no material, han de repararse en una interpretacion del articulo 2341 del C.C. pues de la
misma, se infiere la existencia o el deber de reparar todo los perjuicios causados a un

individuo.

En este sentido interpretativo se desarrolla toda la principalistica del perjuicio

extrapatrimonial entre ellos en actualmente estudiado perjuicio moral.

El precio del dolor, es otra acepcion a la que ha echado mano la doctrina y la jurisprudencia
nacional y foranea para conceptualizar el perjuicio moral, ampliando la definicion a los
padecimientos y afectaciones del ser humano, adelantandonos un poco al plan

metodoldgico, tanto la jurisprudencia colombiana como la francesa han sido restrictivos en

2 Ibidem



reconocer el perjuicio moral cuando la accion dafiosa recae sobre un bien, o la muerte de un

animal.

1.2. Evolucién

En el sistema juridico colombiano, tradicionalmente se reconocia el pago de los perjuicios

materiales conforme lo disponia el codigo civil.

En el afio de 1922, en fallo de la Corte Suprema de Justicia, con ponencia del Magistrado
Tancredo Nannetti, se reconocié por primera vez el pago de perjuicios extrapatrimoniales
en la modalidad de perjuicio moral.

“al demandante Villaveces, por el solo hecho de la extraccion indebida de los restos de su
esposa que él tenia depositados en una boveda de su propiedad, se le infirié por culpa de los
empleados del Municipio un dafio moral que debe ser reparado, a la luz de los articulos
2341 y 2356 del Cddigo Civil, articulos que el Tribunal infringié por haber restringido su

alcance e interpretado, por tanto, erroneamente”

El tratadista Felipe Navia Arroyo, en su obra del dafio moral al dafio fisiologico ¢una

evolucion real?, comenta frente al famoso caso Villaveces:

“ Don Leon de Villaveces, representado por el ilustre jurisconsulto y notable
internacionalista Julian Restrepo Hernandez, entablo una demanda contra el
municipio de Bogotd, para que se le condenada a devolver los restos de su esposa,
dofia Emilia Santamaria, el ataud donde reposaban y la boveda y se le indemnizara
todos los perjuicios que se le causaron como consecuencia de la negligencia de los
empleados dl municipio, consistente en que, sin autorizacion, esos restos se
exhumaron y depositaron en una fosa coman, El Tribunal de Bogota absolvié al
municipio argumentando que, si bien habian lesionado los sentimientos y afectos
del sefior Villaveces, este no habia demostrado perjuicios morales indirectos.
Inconforme con la decisién, el actor interpuso el recurso de casacién, alegando que
el Tribunal, al restringir la indemnizacién solo a los perjuicios patrimoniales, habia

violado los articulos 1494, 2341,2356 del Cddigo Civil, que hablan de indemnizar



todos los perjuicios, no solo los patrimoniales. La corte le dio la razon al

’

recurrente...’

Es de resaltar del mencionado fallo, dos elementos importantes para la tipologia del dafio

extrapatrimonial en Colombia.

1- El reconocimiento por parte de la jurisprudencia nacional de la existencia de

perjuicios o dafios distintos a los patrimoniales, dafio emergente y lucro cesante.

2- La clasificacion de los perjuicios extrapatrimoniales en dafios morales subjetivos y

los morales objetivados.

Tenemos entonces la clasificacion de dos novedosos perjuicios extrapatrimoniales,
aclarando desde ya, que la mencionada clasificacion realizada por la Corte Suprema de

Justicia, fue objeto de fuertes criticas que finalmente consiguieron abolirla.

1.2.1. Perjuicios morales subjetivados

A raiz del mencionado caso Villaveces, nace en el mundo juridico, el perjuicio moral, que
inicialmente se dividio en los morales subjetivos y objetivados, acepcion que fue abolida

afios posteriores.

Frente al dafio moral subjetivado, la Corte Suprema de Justicia definié "Hay en torno al
dafio moral dos géneros de perjuicios: los que emanan de él en forma concreta, determinada
y determinable, que pudieran llamarse perjuicios morales objetivados; y otros que son
indeterminados e indeterminables, inasibles y abstractos, perjuicios morales no susceptibles

de objetivacion.

El dafio moral es la lesion del patrimonio intrinsecamente moral, en que se comprende la
parte afectiva a €l, los afectos, el amor en la familia, y la parte social, en los atentados

contra el honor, la reputacion, las consideraciones sociales”.



"La injuria al sentimiento del amor filial o al del honor puede
ocasionar << perjuicios morales>> inestimables  por  su naturaleza,
y << perjuicios morales>> objetivados. El hijo de un hombre que muere en un
accidente experimenta el dolor o la pena natural a la privacion del afecto de su
progenitor, pena subjetiva, siquica, no objetivable; pero ademés puede sufrir, como
consecuencia de su estado aflictivo o depresivo, una merma o disminucién en sus
facultades o aptitudes para el trabajo que reduzcan su esfuerzo y afecten
consecuencialmente su patrimonio material. El comerciante que pierde su
reputacion sufre una pena siquica por la misma causa, dafio inestimable
pecuniariamente, y puede también recibir un dafio moral que se manifiesta
objetivamente en los menores rendimientos de su negocio, debidos a su inhibicion
para el trabajo, que lo hace menos productivo, y en la baja de sus entradas, porque
la pérdida del crédito le trastorna el negocio.?.

El perjuicio moral subjetivado, es aquel dolor moral, psiquico que sufre una persona en
ocasion a un hecho dafioso, que no es equiparable en dinero, es decir, que tal perjuicio, tal
dolor, no es cuantificable, si ha de fijarse una suma, esto no debe entenderse como el valor
o precio del sufrimiento, me explico, la reparacién del perjuicio si bien es cierto se hace con
dinero, ello no puede entenderse como bien se menciono en lineas anteriores en darle un
precio al dolor, se busca es reparar a la victima del hecho dafioso y tratar de mitigar tal

sufrimiento.

En las nuevas tendencias de reparacion integral, la forma de indemnizar a la victima por
este perjuicio ha evolucionado al punto que por orden de los Magistrados se ha ordenado la
creacién de esculturas u otro tipo de obras que representen y reconozcan el sufrimiento de

las victimas.?*

2 G.J. LVI, 672; LXXX, 657; CLIII, 142,

2% Este tipo de reparaciones, son propias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, quien en repetidas
ocasiones ha ordenado a los Estados condenados a realizar actividades publicas para reconocer la
responsabilidad del mismo. Un caso particular fue el caso de los 19 comerciantes, en donde el Tribunal
ordeno ademds de cancelar sumas en dinero, a esculpir una estatua 0 monumento en memoria de los
comerciantes masacrados.
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http://190.24.134.75/Busquedadoc/qfullhit.htw?CiWebHitsFile=%2fsentencias%2fcivil%2f1996%2fdr.nicolas+bechara+simancas%2fsi+publicadas%2fs-064-96.doc&CiRestriction=%22perjuicios%22%20NEAR%20%22morales%22&CiQueryFile=/busquedadoc/query.idq&CiUserParam3=query.htm&CiHiliteType=Full#CiTag20

Varios son los tratadistas han hecho el recuento de los perjuicios morales subjetivados,
ejemplo de ello es lo manifestado por el Profesor Javier Tamayo Jaramillo, en su obra De la
Responsabilidad Civil Tomo 1l en la segunda reimpresion escribio:

“La indemnizacion por perjuicios morales subjetivos, llamados también pretium
doloris, busca remediar en parte no solo las angustias y depresiones producidas
por el hecho lesivo, sino también el dolor fisico que en un momento determinado
pueda sufrir la victima de un accidente. En este sentido, debe ser superior la
indemnizacion de la victima lesionada en su integridad personal, pues que la
intensidad de su dafio es mayor, no solo en razén del dolor fisico, sino también de
la angustia y la depresion producidas por el hecho, esto quiere decir que, en
tratandose de lesiones personales, la indemnizacion por perjuicios morales tiene

plena aplicacion.”

Concluyendo, podemos inferir de los criterios expresados por la Corporacion judicial y el
tratadista en mencion, que los dafios morales subjetivados, son aquellos dafios que afectan
el patrimonio intangible de la victima, entendiendo este ultimo como los padecimientos
psiquicos, emocionales, sentimentales y demas que no sean calculables en pérdidas

materiales.
1.2.2. Perjuicios morales objetivados

Existi6 en nuestro ordenamiento juridico, especialmente en la Jurisprudencia, el
reconocimiento del denominado perjuicio moral objetiva. Reconocimiento que causo
grandes criticas por parte de la doctrina quien se opuso al mismo, aduciendo que tal
perjuicio, contraria la esencia del perjuicio extrapatrimonial o inmaterial, ya que dicho
perjuicio buscaba resarcir el menoscabo del patrimonio de la victima surgidas de las

perturbaciones psiquicas, sentimentales o animicas que sufriera la victima



En términos de la jurisprudencia, el dafio moral objetivado es aquel que por su misma

naturaleza es susceptible de concretarse probatoriamente en perjuicios patrimoniales”?®

En otra oportunidad manifesto el tribunal, ™(...) EI dafio moral objetivado puede facilmente
repararse. Tal cosa ocurre con el perjuicio inferido a una persona en su patrimonio, por la
pérdida de su crédito, causada por la difamacién; dicho dafio es tangible, estimable con
relativa facilidad, concretable en cifras numéricas. Pero no puede decir lo propio del dafio

.. 2
moral no objetivado”™ o

La tesis juridica desarrollada por la Corte Suprema de Justicia, fueron ampliamente
cuestionadas, teniendo en cuenta, que el perjuicio moral objetivado — como se indico al
inicio del presente aparte- constituian un perjuicio material; uno de los tratadista que sent6
posicion en contra de esta tesis juridica fue el tan mencionado Javier Tamayo Jaramillo,
aduciendo que los llamados perjuicios morales objetivados no son mas que lo que

tradicionalmente han denominado como perjuicios materiales®’.

Sumado al criterio determinado por el tratadista, la misma corporacion en sentencia de
diciembre 13 de 1943 indico:

“se observa sin embargo, que los perjuicios materiales por lucro cesante quedan
comprendidos los morales objetivados que corresponden a la merma de la capacidad
de produccion economica del lesionado, con origen en la pena siquica que debid

producirle el dafio fisico que sufiid "*

Comenta el autor en comento, la existencia de un pronunciamiento por parte del Consejo de

Estado, en donde en salvamento de voto, el Magistrado Dr. Miguel Lleras Pizarro expreso:

“Todos los dafios que puedan evaluarse directamente de modo racional son dafios
materiales y por tanto no pueden confundirse con la conmocién emocional o

perturbacion siquica que nuestra ley denomina dafio moral. La divisién entre morales

 Citado por Tamayo J. De la Responsabilidad Civil. 22 reimpresion. Legis, Bogota Pag. 160. C.S de, Sala de
Negocios. Gen, 5 noviembre 1942, “G, J’ t, LVI, Pag. 487.

%6 G.J. LVI, 672; LXXX, 657; CLIII, 142,

21 Op. cita pag. 160

%8 C.S de, Sala de Negocios. Gen, 5 noviembre 1942, “G, J” t, LVI, Pag. 671.



objetivados y subjetivos es arbitraria, es decir, sin fundamento legal, fruto de la
imaginacion, fantasia juridica, si es que el derecho admite fantasias, en el sentido
propio de los fantasmas, o sea visién quimérica como la que ofrecen los suefios o la
imaginacion acalorada, segun la describe el diccionario, tan bellamente. Los dafios
morales no son si no los que se pueden avaluar los peritos y todos los demés son
materiales, la distincion que acoge el fallo en la parte que disiento conduce a la
conclusion injusta y contraria a su primer y gran acierto, de condenar a la mitad. La
condena ha debido ser por cuarenta y nueve mil novecientos ochenta pesos, en el
supuesto de que el mercado internacional el gramo oro no valga mas 29

Asi las cosas, es claro que los extintos perjuicios morales objetivados, no son mas que
una representacion de los perjuicios materiales, no solo por contrariar la esencia del
perjuicio extrapatrimonial, sino también, por carecer estos de un sustento normativo,
como lo expreso en su tiempo el Magistrado del Consejo de Estado y el Tratadista

Javier Tamayo Jaramillo.

1.3. Actualidad del perjuicio moral.

Como se puede observar del recuento historico realizado hasta el momento respecto al
reconocimiento del perjuicio moral, es claro que no fue algo tranquilo, todo lo contrario, el
reconocimiento de este fue una fuerte lucha por parte de los doctrinantes y juristas

dedicados al estudio de la tipologia del dafio.

En la actualidad, el manejo del perjuicio moral ha sido constante y tranquilo, toda vez que
la doctrina se ha inclinado en el reconocimiento del mismo generalmente en distintos

eventos de responsabilidad, ya sea civil o estatal.

Ha creado la jurisprudencia algunos topes en aras de unificar criterios jurisprudenciales, es
asi como en la jurisdiccion contenciosa administrativa, el tome maximo a fijarse en este
tipo de perjuicios es de 100 S.M.L.V, que pueden varios respectos la intensidad del dafio.

Es decir, que esta cifra varia dependiendo la situacion especial del caso objeto de

29 C.de E, 9 de febrero de 1978.



pronunciamiento, pues existen varios pronunciamientos, en donde el Consejo de Estado ha
reconocido cifras superiores a los 100 S.M.L.V*’; frente este aspecto, ha predominado el
arbitrio juris, en donde el magistrados, juez, es quien finalmente decide el monto a

condenar.

Adicional a ello, se han creado de manera jurisprudencial, presunciones homini, que se
aplican en eventos generales, ejemplo de ello, es el reconocimiento directo del perjuicio
moral por la pérdida de la madre, o hermanos, también por la pérdida del nacituros, entre

otras.

Cabe resaltar ademas, que si bien es cierto la regla general es que en temas de reclamacion
de perjuicios, estos deben ser probados y/o solicitados por las partes, regla que ha
presentado su excepcion, toda vez que en algunos pronunciamientos el Consejo de Estado a
variado tal posicion recurriendo a las denominadas presunciones homini o interpretaciones
de la demanda, lo cual merece un gran reconocimiento, porque no puede verse la victima
afectada en cuanto a su reparacion por omisiones de su apoderado. Claro esta, que dicha
variaciones no son el pan de cada dia, me refiero a que son contadas las excepciones, sobra
decir que estas, son hechos que se evidencian de bulto en el proceso, ejemplo lo

conceptuado por el tribunal en mencidn en el siguiente proveido:

“Si bien no existen en el proceso pruebas directas sobre la causacion de dafios
morales a los actores, por presuncion de hombre, las reglas de la experiencia indican
que la imposicion y ejecucion de una medida de aseguramiento consistente en
detencion preventiva, maxime si se tiene en cuenta que es injusta, sumado al hecho de
que ésta no conto con el beneficio de libertad condicional, indiscutiblemente producen

en el sujeto pasivo afectado con la medida un dafio moral, por ser evidente que la

%0 E| tratadista Obdulio Velasquez Posada en su Obra Responsabilidad civil extracontractual, Pag. 270 y en
tratdndose de los topes establecidos por la jurisprudencia del Consejo de Estado extrae lo manifestado por el
Magistrado Dr. Alier Eduardo Hernandez Enriquez en fallo del 7 de septiembre de 2001, con radicado
13.232.15.646 lo siguiente “ Considerando que el salario minimo mensual en Colombia se fija atendiendo
fundamentalmente la variacion del indice de precios al consumidor, se considera que el valor del perjuicio
moral, en los casos en que se cobre su mayor intensidad, puede fijarse en la suma equivalente a cien (100)
salarios minimos legales mensuales.



internacion de una persona en un centro carcelario de suyo genera angustia y
sufrimiento moral, pues, como es apenas natural y obvio, por regla general ese tipo de
hechos no son precisamente fuente de alegria, gozo o regocijo espiritual; por el
contrario, por corta que sea su duracion en el tiempo, causan perturbacién emocional
y desasosiego, en razén de privar a la persona de un derecho fundamental y
consustancial al hombre, como lo es la libertad. Sobre el particular, resulta ilustrativa
la siguiente valoracién del Tribunal Superior Espafiol expuesta en sentencia del 30 de
junio de 1999: “A cualquiera le supone un grave perjuicio moral el consiguiente
desprestigio social, y la ruptura con el entorno que la prision comporta, ademas de la
angustia, ansiedad, inseguridad, inquietud, frustracion, fastidio, irritacion o temor que
suele conllevar. Asimismo, las circunstancias de edad, salud, conducta civica, hechos
imputados, antecedentes penales o carcelarios tienen relevancia para una eventual
individualizacion de las consecuencias con el consiguiente reflejo en la cuantia de la
Compensacion economica de aquél.” En el presente asunto, en consideracion al
prolongado tiempo del la detencion, el centro carcelario en donde se cumplio la
medida y la gravedad de los hechos que les fueron imputados a los actores, en
aplicacion del criterio jurisprudencial adoptado por esta Sala en sentencia del 6 de
septiembre de 2001, se considera que la intensidad del sufrimiento padecido debe ser
indemnizado, a cada uno de los demandantes, con una suma equivalente a sesenta (60)

salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de la sentencia.®!

Adicional a las anteriores presunciones, el Consejo de Estado ha extendido el
reconocimiento de los perjuicios inmateriales a las personas que no son parientes de la
victima y también a los denominados hijos de crianza®, atendiendo a los criterios que

fundamentan la teoria del dafio moral.

1 C.E. Sec. Ill, sentencia de 14 de Marzo de 2002, MP. Dr. Consejero ponente: GERMAN RODRIGUEZ
VILLAMIZAR, radicado: Radicacion No. 25000-23-26-000-1993-9097-01(12076)

%2 \/er entre otra sentencia del Consejo de Estado Seccion Tercera de 26 de marzo de 2008 exp. 18846.



Frente a esa nueva tesis, el profesor Obdulio Velasquez Posada, manifiesta que ” toda
persona pariente o no tiene derecho a la indemnizacion de dafio moral si prueba haberlo
sufrido, se ha discutido en la doctrina si la reparacion del dafio moral debe ser restrictiva,
es decir, que solo cubra las victimas directas y a sus herederos o parientes cercanos (
padres, abuelos conyuges, consanguineos, y parientes por afinidad) la pregunta se hace
por el infundado temor de la expansion infinita de los perjudicados que puedan solicitar la
indemnizacion por dafio moral por el fallecimiento de terceras personas. Piénsese, por
ejemplo, en los magnicidios de Luis Carlos Galan o de Kennedy, en los que pueblos

33
enteros lloraron su muerte.”

Para dar solucion al interrogante, se vale el tratadista por lo resuelto por el Consejo de
Estado quien indico “no cabe duda entonces sino rechazar las teorias restrictivas; todas
ellas proceden de una confusion entre el perjuicio material y el moral. Asi como no cabe
reservarle la accion de indemnizacidn tan solo a parientes consanguineos y afines que sean
acreedores de alimentos, no se podria reservarla para los parientes consanguineos y por
afinidad muy proximos (cényuges, ascendientes, descendientes, hermanos, hermanas,
suegros, suegras, yernos y nueras, cufiados o cufiadas), a los parientes en grado a suceder, 0
también a los que tengan vinculo de parentesco consanguineo o por afinidad reconocido por
la ley. El pesar experimentado, cura reparacion se asegura, no se limita a unas u otras de
estas categorias, rebasa el circulo mismo de la familia, y es susceptible de afectar a

. 34
cualquier persona...”

1.4. El perjuicio moral en la jurisdiccion contencioso administrativo

El tratamiento del dafio moral en el Consejo de Estado ha sido de constate movimiento,
partiendo de la hipdtesis de la independencia del perjuicio fisioldégico es necesario realizar
el estudio del mencionado perjuicio, para aclarar y demostrar el viraje y el tratamiento del

mismo en la Corporacion.

¥ Oh. Cit. pag. 274
% C.de E., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sent. 6 de julio de 1998 exp. 10916.



Inicialmente- como en las otras jurisdicciones- “El dafio moral estd concebido con
fundamento en la naturaleza del bien juridico menoscabado (espiritual). En una primera
etapa se consideré que no era objeto de indemnizacién bajo el entendimiento textual “de
que las ldgrimas no se monetizan”*>; luego de una serie de pronunciamientos, el Consejo de
Estado modifica su linea jurisprudencial indemnizando el perjuicio moral “en los eventos en
que el dafio trascendia al campo puramente espiritual, siendo reparable s6lo cuando
lesionaba un bien material;”*® finalmente se acepté el dafio moral en su existencia
autébnoma, exigiendo para su indemnizacién unicamente el lleno de los requisitos comunes a
toda clase de dafios, es decir que el dafio moral sea particular, determinado o determinable,

cierto, no eventual, y que recaiga sobre un bien juridicamente tutelado..

Creo la jurisprudencia de de esta Corporacion®’ la inclusién del dafio moral dentro de los
dafios indemnizables, reconociendo en principio al proveniente de la muerte o de las
lesiones causadas a personas cercanas a la victima directa - a aquellas que por su
inmediatez, ha sefialado la doctrina, sufren un perjuicio reflejo - y posteriormente al dafio

derivado de la averia o pérdida de cosas.
En cuanto al aspecto probatorio y la existencia de presunciones de los mismos, la
Magistrada Elena Gémez, en sentencia del 10 de julio de 1993, (la cual se transcribe in

extenso) sintetiza la evolucion sobre el tema en desarrollo de la siguiente manera:

b.1 Generalidades sobre la prueba del dafio moral:

La afirmacion definida de existencia de “daiio o menoscabo” mirada como hecho procesal

esta sujeta en los juicios seguidos ante la justicia de lo contencioso administrativo como

% C. de E. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sent. 10 de julio de 1993 exp. 14083 MP.
Dra. Maria Elena Giraldo Gémez.

% |bidem.

%7 Sentencias del 8 de marzo, 7 de junio de 1984, y del 21 de febrero de 1985; exp. Nos. 2846, 3152 y 3253;
actores: Gilberto Diaz Vélez; Armando Emilio Angel Londofio y Otros y Joel Flérez Villada y Otros,
respectivamente.



cualquiera otro hecho al régimen probatorio previsto en el Codigo de Procedimiento Civil,

por lo general, debido a que el articulo 168 del C. C. A. remite a dicha codificacion.

El C. P. C. ensefia que corresponde a las partes la prueba del supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico perseguido por ellas y que en principio son
admisibles todos los medios de prueba (declaracién de parte, testimonio de terceros,
dictamen pericial, documentos, indicios) siempre y cuando sean Utiles para la formacion

del convencimiento del juez (arts. 175y 177).

Y la jurisprudencia en la actualidad en lo que atafie particularmente con el DANO MORAL
tiene en cuenta dicha base legal sobre la regulacion probatoria de los hechos procesales y
por ello en lo que concierne con el dafio moral de parientes (padres, hijos, hermanos y
abuelos) lo ve indicado mediante prueba lo6gica indirecta, cuando se demuestra plenamente
el hecho del parentesco, pues la experiencia humana y las relaciones sociales ensefian que

entre esos parientes existe afecto.

Para el caso que se decide, si bien en la jurisprudencia en un primer momento y en

relacion con el dolor moral entre hermanos se infirié sélo para los hermanos menores, tal

posicidn se rectifico para extenderla a los mayores.

Resulta ilustrativo en el aspecto de la determinacion del dafio moral mediante prueba
indiciaria las anotaciones de Friedrich Stein cuando destaca que una de las funciones de las
reglas de la experiencia es la de indicar hechos que estan fuera del proceso, por medio de la

comprobacién de otros hechos.

A su vez la doctrina nacional define a los indicios como los” () acontecimientos o
circunstancias, a partir de los cuales y por medio de la experiencia, se pueden concluir en

otros hechos que estan fuera del proceso y constituyen el objeto de la prueba ().

Cabe precisar que el juez en su proceso intelectivo de inferencia, parte del reconocimiento

constitucional dado a la familia como nulcleo fundamental de la Sociedad, constituida tanto



por vinculos naturales como juridicos, de su proteccion integral, del deber ser de las
relaciones familiares, de igualdad de derechos y respeto reciproco de sus integrantes (art 42),
asi como de las reglas que aporta la experiencia las cuales informan que es propio de la
naturaleza humana que se formen vinculos de efecto, de ayuda mutua entre los miembros de

una misma familia, tratdndose de abuelos, padres, hijos y hermanos.

Si bien en la actualidad no hay espacio para albergar duda en torno al tema de la prueba
del dafio moral en el caso de la muerte de un ser querido, en el pasado tal tema si fue
objeto de fluctuacion jurisprudencial tanto en el Consejo de Estado como en la Corte
Suprema de Justicia; dicho cambio jurisprudencial esta sintetizado en la sentencia

proferida por la Seccion Tercera de esta Corporacion el dia 27 de enero de 2000:

“( ) Sobre la prueba de los perjuicios morales - subjetivos, no ha existido

uniformidad jurisprudencial.

Mientras la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo estima que se
presumen en tratandose de padres, hijos, conyuge y hermanos menores y
exige que, respecto de los hermanos mayores, se pruebe la relacion
afectiva, la Seccion Tercera, en un primer momento, considerd que la
base indiscutible del perjuicio moral subjetivo, solo podian ser el amor y
el afecto que sentian los demandantes por la victima, sentimientos que,
unidos al parentesco, hacian presumir el dolor que les causé su
desaparicion. En relacion con los hermanos, independientemente de la
edad, se dijo que debian acreditar las condiciones de convivencia y
familiaridad con el occiso, mientras que el dafio moral subjetivo, se
presumia con la sola prueba del parentesco cuando se trataba de padres,
hijos y conyuge. En sentencia del 17 de julio de 1992, la Seccion
modificé la tesis respecto de los hermanos de la victima, consagrando en
su favor la presuncion del perjuicio moral, pues resultaba injusto

aceptarla, en unos casos, con fundamento en el vinculo familiar y a



renglon seguido exigir, para otros, una prueba especifica de lazos
afectivos.

Posteriormente, se dijo que la presuncion del dafio moral operaba
respecto de los parientes hasta el segundo grado de consanguinidad y
primero civil, pero, si no se demostraba el parentesco y la legitimacién se
sustentaba en la condicion de damnificado del demandante. Este tenia la
carga de demostrarlo.

En la Corte Suprema de Justicia, tampoco ha existido uniformidad en
cuanto a la prueba de este tipo de perjuicios, pues inicialmente se
establecio que por regla general el perjuicio no se presumia, ‘de manera
que cuando la ley establece la obligacion de indemnizarlo, no por ello
exonera del deber de comprobarlo a quien pide que se le resarza
afirmando haberlos sufrido’ Posteriormente, se dijo que ante la privacion
de la vida de una persona, las victimas mediatas o indirectas con el
hecho, podian reclamar perjuicios de orden moral, los cuales se
encuentran reservados para aquellas personas que, por sus estrechas
vinculaciones de familia con la victima directa del hecho dafioso, se
hallan en situacién que por lo regular permite presumir, con la certeza
que requiere todo dafio resarcible, la intensa afliccion que les causa la

pérdida del conyuge o de un pariente proximo.

Este criterio fue rectificado por la Corte Suprema, cuando establecio que
no es suficiente demostrar un vinculo determinado con la persona de
quien se dependia econdmicamente, por ejemplo cényuge, compariero
permanente, padres e hijos, sino que es necesario probar por lo menos
con hechos indiciarios que realmente existia una situacion afectiva,
sentimental, moral, de tal magnitud, que al producirse la muerte esa

situacion resulta gravemente afectada



Para 1997, la Corte siguié manejando el mismo criterio, pues considerd
que el denominado ‘arbitrium judicis’, opera unicamente en relacion con
la estimacion cuantitativa del perjuicio moral, mas no asi con su
existencia, la cual, como acontece igualmente con cualquier clase de
dafio y dejando a salvo situaciones de excepcion previstas explicitamente
por el legislador, requiere ser demostrado aun valiéndose de la prueba

por indicios...

Posteriormente, en sentencia del 26 de agosto de 1997, se dijo que: ‘para
efectos de la indemnizacion de perjuicios no patrimoniales por la pérdida
de una persona allegada, al demostrar el cercano parentesco entre el
actor y esta ultima, se acredita sin duda la existencia de una relacion que
en guarda del postulado de razonabilidad en las inferencias
jurisdiccionales, permite construir la presuncion del dafio moral o
afectivo, que por lo mismo puede ser desvirtuada por la parte
interesada’. Sin embargo, en la misma oportunidad se dejo en claro que,
‘si bien es cierto que no basta con invocar sin mas la existencia de un
agravio moral, también es verdad que no..se exige una prueba
irrefragable de su real ocurrencia, prueba esta del todo imposible por la
naturaleza de esta clase de dafios, pero que a pesar de esta circunstancia,
bien puede deducirsela de signos exteriores cuya verificacion la ley
difiere al discreto arbitrio judicial, luego corresponde por norma general
al prudente juicio de los sentenciadores, en cada caso, reconocerlo como
dafio indemnizable, atendiendo al hecho generador de responsabilidad y
a las circunstancias particulares que rodean dicho caso que, a su vez,
han de suministrar las bases de calculo adecuadas para fijar el monto de

la satisfaccion pecuniaria debido por este concepto’.

En el presente caso, no hay problema, pues se trata de la relacion padre
(demandante) - hijo (fallecido), frente a la cual, tanto en Sala Plena como

esta Seccion han coincidido en aceptar la presuncion de dafio moral ().



Sin embargo, es conveniente precisar la tesis de la Sala reiterando el
criterio jurisprudencial segun el cual la presuncion del dolor moral sélo
opera en relacion con los parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad y primero civil, pero cuando no se demuestra el
parentesco, sino que se tiene en cuenta la condicion de tercero
damnificado, la parte actora corre con la carga de demostrar que
efectivamente la muerte de una persona le ha causado perjuicios de

orden moral.

En esta oportunidad, la Sala reitera el ultimo de los criterios expuestos,
aplicacion que le permite presumir los perjuicios morales que sufrio el
sefior JUAN CARLOS GONZALEZ CASTRO (demandante) en su
condicion de padre del menor LUIS CARLOS GONZALEZ COLLANTE
(fallecido).

Lo anterior es Gbice para colegir que tratdndose del dafio moral por la muerte de

un pariente la jurisprudencia lo ha inferido entre ciertos grados de parentesco

partiendo de la demostracion del estado civil entre padres, hijos, hermanos

(mayores y menores) y abuelos y teniendo en cuenta la experiencia humana y las

relaciones sociales; que a tales inferencias ldgicas se les ha denominado

“presunciones judiciales” y en ellas el operador juridico parte o de los hechos

sociales o de los hechos plenamente probados, para deducir otros, mediante un

proceso logico que proviene de él, y no de la indicacion imperativa del legislador.

Puede decirse entonces que el dafio moral cuando no existen elementos

probatorios directos de conviccion se infiere de esa manera indiciaria.

b.2  La Sala observa que particularmente, en el caso, si se demostré que los

demandantes son padres y hermanos de la victima directa, y que todos aquellos

sufren dafio moral a consecuencia del fallecimiento de su hijo y hermano pues se



probaron plenamente el hecho del parentesco y de defuncién del pariente, y
ademas judicialmente se infiere de esos dos hechos el dolor moral.

Los dos primeros hechos indicadores, estado civil de los demandantes en relacion
con la victima directa y el fallecimiento de ésta, se establecié mediante prueba
documental publica como lo exige el decreto ley 1.260 de 1970, como son las

copias auténticas de los registros civiles de matrimonio - entre Jorge Enrique

Rengifo Lozano y Maria Manzano de Rengifo - y de nacimiento de los hijos habidos

en _este matrimonio - Efrain, Maria Eugenia, Martha Cecilia, Paulina, Daniel

Humberto, Noelby, Jorge Enrique y Albeiro Javier Rengifo Manzano - y del

certificado de defuncion de Jorge Enrique Rengifo Manzano (Documentos publicos
en copia auténtica; fols 4 y 4 vuelto, 10 a 14 vuelto c. ppal y 15a 17 c.1).

Por lo tanto a partir de las pruebas del vinculo de parentesco y del fallecimiento
del hijo y hermano de los demandantes (hecho indicador), teniendo en cuenta la
proteccion constitucional a la familia, y aplicando las reglas de la experiencia
humana que indican que entre los seres normales existe afecto entre los padres e
hijos y entre los hermanos y por lo tanto padecen dafio moral cuando alguno de
ellos fallece, se concluye al igual que el Tribunal que si se configura el dafio moral
en mayor intensidad para los padres, como es obvio en las relaciones sociales,
como uno de los elementos de la responsabilidad. De esta manera se le responden
al demandado los reproches que hizo a la sentencia de primera instancia, para
desestimarlos. Cabe anotar que el demandado no alegé ni tampoco demostro
hechos con los cuales no habria lugar a aplicar las reglas de la experiencia
humana sobre el afecto entre padres e hijos y entre hermanos, pues se limit6 en el

recurso de apelacién a negar su existencia. ”

Se presencia entonces, una evolucion marcada del perjuicio moral en la jurisdiccion

contenciosa administrativa, que no es ajena a las modificaciones que ha sufrido un



perjuicio “del dolor” como también la creacion por via jurisprudencial de presunciones que

se emplean en pro de una reparacion integral del ser humano.

Adicional a lo anterior, no es contraria la posicion mayoritaria del Consejo de Estado en
establecer montos o cuantias determinadas para pago de perjuicios morales, lo que no
impide que el juez 0 magistrado dependiendo el caso particular pueda aumentar el valor de

la condena.

En cuanto al tope maximo establecidos por las diferentes corporaciones (Corte Suprema de
Justicia, Consejo de Estado) la tratadista Maria Cristina Isaza Posse® presenta un resumen

de la evolucion, de la siguiente manera:

“En cuanto hace referencia a la cuantia de la indemnizacion de los perjuicios
morales, en el derecho nacional el valor del perjuicio moral tiene un limite

diferente en materia civil, penal y en materia contencioso administrativa.
a) En materia civil

En la sentencia de casacion de 5 de mayo de 1999, la Corte Suprema de Justicia
modificd el criterio que hasta esa fecha habia utilizado para la cuantificacion de
los perjuicios morales. Luego de aclarar que la cuantificacion del perjuicio moral
no era asunto que la ley hubiese atribuido al antojo judicial, procedid a sefialar en
diez millones de pesos ($ 10.000.000) la cantidad maxima que se ofrecia como

justa para paliar en alguna forma el dolor sufrido.

El 7 de septiembre de 2001, la misma Corporacion condené al pago de quince

millones de pesos ($ 15.000.000) por concepto de perjuicios morales.

En sentencia de 30 de junio de 2005, la Corte Suprema reconoce a una hija una
indemnizacion por concepto de perjuicio moral sufrido con ocasién de la muerte de
la madre, de $ 20.000.000"

% |saza Posse Maria C. DE LA CUANTIFICACION DEL DANO MANUAL TEORICO-PRACTICO, Temis,
Bogotéa 2009.



En sentencia de enero 20 de 2009, la Corte Suprema de Justicia establece un nuevo
limite de cuarenta millones de pesos ($ 40.000.000) por concepto de indemnizacion
del dafio moral. Dice asi la sentencia: "Asi las cosas, resulta patente que el actor
sufrié un perjuicio moral y, por ende, su indemnizacién se tasara en la suma de
cuarenta millones de pesos ($ 40.000.000) micte., pero como la apreciacion del
dafo aqui esta sujeta a una reduccion del 30%, el demandado solo sera condenado
a pagar, por tal concepto, la suma de veintiocho millones de pesos ($ 28.000.000)

m/cte."",
b) En materia contencioso-administrativa

De manera reiterada el Consejo de Estado aplico hasta 2001 el mismo criterio
consagrado en el articulo 106 del Cédigo Penal vigente en esa época, de acuerdo
con el cual, si el perjuicio moral no era susceptible de evaluacion economica, el
juez podia fijar la indemnizacion hasta el equivalente en moneda nacional, de mil

gramos oro.
El Consejo de Estado en sentencia de 6 de septiembre de 2001 afirmo:

"Visto lo anterior, considera esta Sala que debe abandonarse el criterio adoptado
por ella desde 1978, conforme al cual, para efectos de la indemnizacion del
perjuicio moral, se daba aplicacion extensiva a las normas que, al respecto, traia
el Cddigo Penal. Como ha quedado demostrado, razones de orden juridico,
apoyadas igualmente en fundamentos de orden practico, justifican, en la
actualidad, esta decision. Se afirma, entonces, la independencia del juez
contencioso administrativo para fijar, en cada caso, con sustento en las pruebas
del proceso y segln su prudente juicio, el valor de la indemnizacién del perjuicio

moral.

"Lo anterior se expresa sin perjuicio de que, con el fin de garantizar el desarrollo
uniforme de la jurisprudencia en este aspecto, esta Corporacion establezca pautas

que sirvan de referencia a los juzgadores de inferior jerarquia, cuyos fallos, sin



embargo, en cuanto tasen la indemnizacion del perjuicio aludido, solo podran ser
revisados por la instancia superior dentro del marco de sus competencias, dada la
inexistencia de una norma prevista en ley o reglamento que pueda considerarse de

obligatoria aplicacion en la materia.

"Establecido, por lo demaés, el caracter inadecuado del recurso al precio del oro, la
Sala fijara el quantum de las respectivas condenas, en moneda legal colombiana,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 178 del Cddigo Contencioso
Administrativo. Considerando que el salario minimo mensual en Colombia se fija
atendiendo fundamentalmente la variacion del indice de precios al consumidor, se
considera [sic] que el valor del perjuicio moral, en los casos en que éste cobre su
mayor intensidad, puede fijarse en la suma equivalente a cien (100) salarios
minimos legales mensuales, que en la fecha de esta sentencia corresponde a
veintiocho millones seiscientos mil pesos ($ 28.600.000), cantidad que servira de

directriz a los jueces y tribunales de la misma jurisdiccion™.

Resulta pertinente aclarar que para el afio 2009, el valor del salario minimo
mensual fijado por el gobierno nacional es de $ 496.900. En consecuencia, el valor
maximo probable de la indemnizacion de los perjuicios morales por persona, seria
de $ 49.690.000.

e) En materia penal

En cuanto se refiere a la indemnizacion de los dafios derivados del delito, establece

el articulo 97 del Cddigo Penal:

"En relacion con el dafio derivado de la conducta punible, el juez podra sefialar
como indemnizacién una suma equivalente, en moneda nacional, hasta mil (1.000)

salarios minimos legales mensuales.

"Esta tasacion se hara teniendo en cuenta factores como la naturaleza de la

conducta y la magnitud del dafio causado.



"Los dafios materiales deben tasarse en el proceso".

La Corte Constitucional", en sentencia relacionada con la interpretacion de este
articulo, define que la aplicacion del limite de mil salarios minimos mensuales
legales resulta ajustada a la Carta Politica solo cuando se aplica a los dafios
morales que no pueden ser objetivamente estimados, pues en ese caso no se afecta
de manera desproporcionada el derecho de la parte civil a la reparacion integral,
ni impone cargas irrazonables o desproporcionadas a los derechos del debido
proceso y a la libertad personal del procesado. Establece que el tope fijado no
impide la reparacion integral de los dafios cuya existencia y cuantia hayan sido
debidamente acreditadas dentro del proceso penal, ni vulnera los intereses del
Estado.

Conforme a lo dicho por la Corte Constitucional en esta sentencia que resolvio la
exequibilidad del articulo 97 del nuevo Cddigo Penal, ley 599 de 2000, el tope de
1.000 SMMLV YV establecido por la norma, se aplica Unicamente en cuanto se

refiere al perjuicio extrapatrimonial.

En consecuencia, para el afio 2009, la indemnizacion del perjuicio moral derivado
del delito puede ascender a la suma de cuatrocientos noventa y seis millones
novecientos mil pesos ($ 496.900.000), tomando en consideracion que el salario

minimo mensual legal vigente es de $ 496.900.

Corrobora la tratadista lo afirmado, en cuanto a la existencia de topes que si bien son
fijados por los Tribunales de cierre de cada jurisdiccion, no maniatan a los jueces o
magistrados a superarlos, pues bien en la actividad judicial todo ha de determinarse segln

las caracteristicas propias de cada litigio.



CAPITULO V

1. PERJUICIO FISIOLOGICO

Introduccion del capitulo.

En este aparte de la investigacion, se desarrollara lo concerniente al perjuicio fisiolégico, su

evolucion, las mutaciones a las que ha sido sometido el mencionado perjuicio.

Primero se presentara los antecedentes en el sistema juridico colombiano, apoyandonos en
la doctrina y la jurisprudencia, especialmente del profesor Javier Tamayo Jaramillo, como
también de los autores nacionales Obdulio Posada y Juan Carlos Henao.

No podemos dejar atras los aportes de la jurisprudencia que ha marcado en este “nuevo”
perjuicio bastantes discusiones, desde el surgimiento del mismo hasta la actualidad.
Seguidamente se determinaran las evoluciones, resefiando en cada momento histérico la
postura mayoritaria, realizando el paralelo con el estado anterior, sefialando diferencias y

similitudes.

Finalmente y haciendo referencia al derecho comparado ha de abordarse el tema, desde la
Optica internacional, recurriendo a la doctrina francesa y a los pronunciamientos de la
jurisprudencia del Consejo de Estado Francés, equiparando similitudes o diferencias con la
situacion en nuestro sistema, como también a las referencias en el derecho Italiano

realizadas por autores nacionales.



1.1. ANTECEDENTES.

Como se indico en el capitulo anterior, transcurrieron varios afios antes que en nuestro
sistema juridico se reconociera los dafios extrapatrimoniales, primigenia manifestacion en

los denominados perjuicios morales subjetivados y su posterior evolucion.

Nace entonces en la tipologia del dafio nacional el denominado perjuicio fisioldgico, que
para un gran sector de la doctrina ha de nacer con la sentencia de 1993 proveniente del
Consejo de Estado, con ponencia del Magistrado Dr. Julio Cesar Uribe Acosta exp. 7428
tesis que ha sido complementada por parte de la doctrina y asi lo expone el tratadista Javier
Tamayo Jaramillo en su obra Tratado de Responsabilidad Civil, quien indica frente a los

antecedentes del perjuicio lo siguiente:

<<
a) Negocios Generales (5 noviembre 1942): En este fallo se reitera una clasica pero
equivocada clasificacion que de los perjuicios morales ha hecho la jurisprudencia
nacional. En efecto, nuestros tribunales sostienen, y este fallo lo repite, que las
consecuencias patrimoniales que se derivan del perjuicio moral subjetivo
constituyen lo que se ha denominado perjuicio moral objetivado, el cual, y alli esta
el error, puede coexistir perfectamente con los perjuicios materiales. Por lo pronto,
no nos interesa detenernos en la validez de la clasificacion... Solo queremos
mostrar como su inconsistencia lleva a la Corte sin proponérselo a la aplicacion de
la teoria del perjuicio fisioldgico. En ese punto, pues, mucho antes de que la
doctrina extranjera pensara en el asunto, ya nuestros tribunales lo habian tratado,

si bien con otras denominaciones.

En el caso sub judice se trataba de una incapacidad permanente acompafiada de
cicatrices faciales producidas por quemaduras, que, obviamente, suprimid la
capacidad laboral de la victima y le ocasiond los consiguientes dolores fisicos y las

angustias propias de este tipo de lesiones. Por lo tanto, se condend a indemnizar



perjuicios materiales por concepto de lucro cesante, derivado de la incapacidad
laboral. En cuanto a los perjuicios morales subjetivos, se concedid la
indemnizacion maxima, de dos mil pesos ($ 2.000.00) que establecia el art. 95 del
C. P. de 1936.

Por otro lado, se otorgd indemnizacion por perjuicios morales objetivados, los

cuales fueron definidos por el fallo, en los siguientes términos:

"Algunas veces ese dafio moral permanece en el orden subjetivo, lesionando o.
quebrantando aquellos intereses morales. En otros casos la lesion llega a
materializarse por sus manifestaciones exteriores. Esa objetivacion del dafio moral,
en cuanto puede hacerse para darle realidad procesal juridica, constituye dafio
moral y no material, porque el perjuicio moral se forma por la afectacion de los
intereses no econdmicos ya enunciados, aunque la lesién tenga manifestaciones
objetivas. De acuerdo con este principio, es dafio moral objetivado la enfermedad
proveniente de un ataque al sentimiento de afectacion y la depresion siquica, con el
mismo origen, que produce inhibicion para el trabajo, y que consecuencialmente se

refleja en el patrimonio material™.

Con ello quiere decir la Corte que si la angustia o el dolor fisico le impiden a la
victima continuar trabajando, nos hallariamos frente al dafio moral objetivado.
Hasta alli no habria mayor problema, si la incapacidad laboral proviniera
Unicamente del dafio moral. Sin embargo, como lo dijimos anteriormente, fueron

también lesiones corporales las que mermaron toda capacidad laboral a la

victima. Pero, a pesar de que intervinieron dos causas en la pérdida de esa
capacidad laboral, solo hubo un lucro cesante, el cual ya fue imputado al rubro de
los perjuicios materiales. En ese sentido, pues, los perjuicios materiales y los
perjuicios morales objetivados son exactamente la misma cosa, y pretender

indemnizar los dos a la vez constituiria la doble indemnizacion de un mismo dafio.



Tan evidente es la exclusién de los dos perjuicios, que la Corte, al justificar en el
caso sub judice la indemnizacion de los perjuicios morales objetivados y subjetivos,

expresa:

"En el caso de que se trata, uno y otro se han producido: el primero, representado
por el estado de inferioridad en que socialmente ha venido a quedar el sefior
Rodriguez Lloreda en razén de las cicatrices visibles en las manos y en el rostro,
que constituyen una deformidad fisica permanente e irreparable, al decir de los
sefiores médicos legistas, segun lo observado en otro lugar. Y el segundo, por el
sentimiento de dolor o pesar que para él le significa la consideracion de ese
estado de inferioridad. No se justiprecid6 en los autos el monto de la
indemnizacion que pueda corresponderle por concepto del perjuicio moral
objetivado, y por ello la condena solo puede hacerse en abstracto, para que en

n39

incidente separado se haga la correspondiente regulacion™. (Negrillas fuera de

texto original)

Queda claro como la Sala de negocios reconocié e indemnizo un perjuicio distinto al moral
subjetivado, al moral objetivado y en esencia reconocié lo que en nuestro sentir ha de
catalogarse como un perjuicio fisiologico, pues al reparar a la victima por “el estado de
inferioridad” en el cual quedo la victima en razon de las cicatrices en sus manos y cara,
desborda los conceptos de dafio moral ya sea objetiva o subjetivo,*’ es decir, percato el
fallador que las lesiones, no solo afectaron elementos internos como el espiritu, la psiquis
del afectado, si no que todos estas perturbaciones se exteriorizaron al punto que afectaron

su normal desarrollo.

% Tamayo J. De la responsabilidad Civil- Tomo II (2° reimpresion), Bogota 1996, editorial Temis.

0 Frente a la sentencia el Profesor Tamayo Jaramillo manifiesta “En esta forma, la sentencia, en buen
derecho, advierte que hay tres perjuicios diferentes, cada uno de ellos con entidad propia: los perjuicios
materiales provenientes de la incapacidad laboral; los perjuicios morales subjetivos consistentes en el dolor y
la angustia de la victima; finalmente, el estado de inferioridad en que qued6 el demandante en razon de las
cicatrices visibles en las manos y en el rostro.

En conclusidon, bajo el nombre de perjuicio moral objetivado, el fallo comentado acepta indemnizar el
perjuicio fisiolégico.”



Insiste el tratadista en mencion la tesis del reconocimiento del otrora perjuicio fisiol6gico
desde antes que la doctrina internacional hiciera referencia al perjuicio estudiado, es asi que
cita nuevamente a la Sala de Negocios de la Corte Suprema de Justicia en fallo de 3 de
noviembre de 1942 de la siguiente manera:

"El dafio moral irrogado al sefior Miranda es incuestionable. En el presente caso ese dafio
se presenta con entidad propia y autonoma de los dafios propiamente materiales u
objetivados, como quiera que consiste sustancialmente en la depresion siquica a que estara
en adelante sometido siempre por causa de las cicatrices visibles de la cara, que le
deforman el rostro; y mas aun por causa de la incapacidad relativa pero permanente de la
mano derecha, que le ha mermado su integridad fisica, de hombre sano y robusto, que le
servia y él aprovechaba en actividades atléticas. Lo cual naturalmente constituye en el

sefior Miranda, causa de preocupacion y de pesar en su ser interior"*" .

Guarda paridad de criterio con la anterior sentencia toda vez que se reconoce una merma no
solo en su capacidad fisica, psiquica sino que reprocha la Corporacion la condicion de
“hombre sano y robusto, que le servia y el aprovechaba en actividades atléticas”, siendo
mas clara la presente sentencia, en cuanto a la definicién que en principio se le asigno al

perjuicio fisiologico.

Finalmente y como el mayor precedente del perjuicio fisioldgico en el sistema juridico
colombiano, el Tribunal de Medellin en sentencia del 22 de mayo de 1985, con ponencia de
la doctora Beatriz Quintero®, realiza una serie de juicios que a criterio del tratadista en
mencion configura los elementos propios del perjuicio arriba sefialado, por esta razon y en
aras de no limitar o tergiversar las ideas, se hace necesario citar in extenso el contenido del

proveido judicial.

1 Ob. Cit. Pag. 152...
*2 Ob. Cit. pag. 155



“Pero viene también hablando la doctrina de un danio moral que se presenta como

perjuicio fisiolégico, con entidad propia y autdbnomamente indemnizable como

clase especifica del género: perjuicio moral: es el atentado a la integridad

personal: jes ese perder para siempre un ojo! Dafo fisiol6gico o por desagrado

un dafio a la vida de relacion. Es esa privacion definitiva de satisfacciones

normales a quien se reduce, cual minusvalido a la victima y 10 que significa esa

definitiva disminucién. No poder ver. .. No poder aparecer ante los semejantes

como_persona normal. Este es el renglén en relacion con el que, consciente o

inconscientemente, el a quo condend in genere, en el literal B de la sentencia Y que
se vera confirmado pero con la adicion de que todo el dafio moral no puede exceder

la suma pedida de S 300.000.00. (Negrillas fuera del texto original)

"Se ha hablado en doctrina Y jurisprudencia colombianas de un tercer genus de
perjuicio moral: el moral objetivado que reflejaria una indemnizacion por la
pérdida de poder adquisitivo que la victima experimentase a causa de la lesion que
se le inflige, como consecuencia de ello y porque golpearia de manera inminente su
personalidad: el hombre extrovertido y sociable que a causa de la desfiguracion
facial se torna hurafio Y desagradable y por lo mismo no obtiene ya rendimiento
econdmico, ese que venia consiguiendo como vendedor de seguros, por ejemplo ...
Véase entonces como no es ese tampoco el significado Y esencia del perjuicio
fisiologico que no apunta a ningun rendimiento econdémico sino a bienes de
naturaleza totalmente no patrimoniales. Son entonces dos géneros de posibles
perjuicios: materiales y morales cada uno diversificado en especies: dafio

emergente”’

Se aprecia del fallo citado, la autonomia de un perjuicio nuevo, que si bien es cierto no tuvo

fuerza, se presenta como los primeros reconocimientos y posterior indemnizacion del



perjuicio fisiolégico, en su acepcion original, como aquella limitacion personal, social a

causa de una afectacion fisica.*®

Frente al surgimiento del perjuicio fisiologico en la jurisdiccion contenciosa administrativo,

el tratadista Juan Carlos Henao** relata;

“Un primer antecedente de la evolucion en la jurisdiccién contencioso
administrativa se dio en el fallo del 14 de febrero de 1992, en donde se otorgd una
reparacion de 1 .800 gramos oro por dafio moral, con lo cual se superaba por
primera vez, inusitadamente, el limite tradicional de 1 .000 que hasta entonces se
habia otorgado por el juez administrativo para reparar este dafio. Si bien sélo se
hablé de indemnizacion de dafio moral, los considerandos del fallo permiten
suponer que el juez estaba indemnizando un nuevo rubro del dafio
extrapatrimonial, y que por ello superaba la indemnizacion maxima para resarcir
el dafio moral. En efecto, se indemnizaban "los perjuicios morales en su mas amplio
sentido, comprensivo, en las excepcionales circunstancias que muestra este
proceso, no solo del aspecto que tradicionalmente se ha indemnizado por el
concepto aludido, sino por las incidencias traumaticas que en el campo afectivo le
quedaron a la sefiora Barazutti por lo que en la demanda se denomina 'dafios
fisiologicos', los que en definitiva no pudieron quedar totalmente reparados y

siguen pesando en el tiempo"*°

*3 Asombra que las primeras manifestaciones del perjuicio fisiolégico se haya dado en pronunciamientos de la
Corte Suprema de Justicia, entidad que en la actualidad fijo postura en cuanto el reconocimiento del dafio a la
vida de relacion en los afios 2008 y 2009 mediante sentencias de 13 de mayo de 2008 con ponencia del
Magistrado Dr. CESAR JULIO VALENCIA COPETE exp. 11001-3103-006-1997-09327-01 y sentencia del
20 de enero de 2009 con ponencia del Magistrado Dr. PEDRO OCTAVIO MUNAR CADENA, exp.
170013103005 1993 1993 00215 0.

** Henao Juan C. El dafio, Anélisis Comparativo de la responsabilidad del Estado en derecho colombiano y
francés, Universidad Externado de Colombia, Bogot4-1998.

** Antecedente igualmente resaltado por el tratadista Jesiis Alberto Buitrago Duque, quien afirma “ La
jurisprudencia Contenciosa Administrativa por via del reconocimiento del dafio fisiol6gico, segun la cual a
partir del afio 1992 acepto la posibilidad de este nuevo tipo incluyéndolo como perjuicio moral al reconocer
1.800 gr., de oro excediendo notablemente el limite méximo de 1000 por concepto de dafio moral que
imperaba para dicha época en la practica jurisprudencial para el dafio moral, pero ante la evidencia de la
magnitud y modalidad del dafio dejaban advertir que el Consejo de Estado se condolia de las victimas que al



Tenemos entonces que desde el afio de 1942 se presentaron en el sistema juridico
colombiano las primeras manifestaciones e indemnizaciones del perjuicio fisiologico,
haciendo la salvedad que si bien es cierto el nomen iuris, no fue tal, pero la esencia de lo
indemnizado corresponde a lo que actualmente se denomina por parte de la doctrina y la
jurisprudencia como dafio fisiologico.

1.2. Linea de tiempo (antecedentes del perjuicio fisioldgico)
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Event Name Start Date Notes
Consejo de Estado 14 feb 1992 | El Consejo de Estado reconoce una indemnizacion por perjuicio fisioldgico.
Tribunal Superior de Medellin 29 mar 1985 Primera aparicion en el mundo juridico nacional del perjuicio fisiolégico, empleando

el nomen iuris

Reconoce la Corte la existencia de una limitacion social, de una actividad diaria en

C.S.de J. Sala de Negocios Generales 30 jun 1962 A - .
razén de lesiones fisicas.

En esta sentencia la Corte no precisa con nombre propio el perjuicio fisiolégico,
C.S.de J. Sala de Negocios Generales 28 may 1954 || pero en su parte considerativa indemniza el dafio moral objetivado en consecuencia
de una afectacion del rostro ( dafio estetico-fisiologico)

La Corte decide sobre unas lesiones personales del demandante. Al analizar la
consistencia del dafio moral, la Corte describe claramente tanto lo que

C.S.de J. Sala de Negocios Generales 05 nov 1942 L - A s .
tradicionalmente se denomina perjuicio moral subjetivo, como lo que se denomina
perjuicio fisioldgico

C.S.de J. Sala de Negocios Generales 03 nov 1942 Primera sentencia en donde se introdujo en el sistema juridico colombiano la idea de

una reparacion partiendo de las lesiones fisicas y el impedimento que causa esta.

perder un érgano o funcién vital, entendia que el dafio no solo era moral, pies la pérdida o mutilacion del
cuerpo cuando afectaba proyectos de la vida del damnificado o méas precisamente hacian desagradable su
existencia, reconociendo una nueva categoria de dafio, el que fue denominado “ dafio fisioldgico”. ( Dafio
corporal, bioldgico, fisiologico o a la salud, en Revista Responsabilidad civil y del Estado, Instituto
Antioguefio de Responsabilidad Civil y del Estado No. 25, Comlibros, Medellin, 2010)



1.3. Nociones y definiciones del juicio fisiolégico.

Necesariamente debemos referirnos al perjuicio fisiologico como un perjuicio que
pertenece al mundo de los dafios denominados extrapatrimoniales, de origen Francés, y que
ha tenido desarrollo en la jurisprudencia Contenciosa Administrativa. Pero ;qué debemos
entender por perjuicio fisiolégico?, la Jurisprudencia del Consejo de Estado* los defini6 de

la siguiente manera:

“POR LOS PERJUICIOS FISIOLOGICOS, llamados por la jurisprudencia y la
Doctrina y la Jurisprudencia Francesa "Préjudice d ‘agrament y por la Doctrina
Italiana "perjuicio a la vida de relacién” y por TOGER DALQ "La Disminucion
del goce de vivir", por cuanto el afectado no podréa realizar algunas actividades
vitales que hacen agradable la existencia de cualquier ser humano, pues
indiscutiblemente y a manera de ejemplo como lo cita el autor ya nombrado "...1a
perdida de los érganos genitales afectara una de las funciones mas importantes

que tiene el desarrollo sicologico y fisioldgico del individuo™.

Tamayo Jaramillo*’ propone la siguiente definicion:

“Ademas del menoscabo econdémico (dafios patrimoniales) y emocional (dafios
morales) que pueda sufrir la victima de un atentado a su integridad fisica, podernos
hallar otra alteracion en sus condiciones de existencia. En efecto, la incapacidad
fisica o psicoldgica del lesionado va a producirle no solo pérdida de actividades
pecuniarias (dafio material) o la de la estabilidad emocional, o dolor fisico
(perjuicios morales subjetivos), sino que en adelante no podra realizar otras
actividades vitales que, aunque no producen rendimiento patrimonial, hacen agra-
dable la existencia. Asi, la pérdida de los ojos privara a la victima del placer de
dedicarse a la observacion 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

¢ Cde E. Secc. 111, MP. Dr. Julio Cesar Uribe Acosta, 6 de mayo de 1993 exp. 7428
*" Tamayo Jaramillo J., Tratado de responsabilidad civil Tomo I, 42 reimpresién, Legis, Bogota, 2009.



preferido; finalmente, la pérdida de los 6rganos genitales afectard una de las
funciones mas importantes que tiene el desarrollo psicolégico y fisiologico del
individuo. Se habla entonces, de dafios fisioldgicos, de dafios por alteracion de las
condiciones de existencia, o de dafios a la vida de relacion. Para nosotros, los

términos son sindnimos ~**

En la segunda reimpresion de la obra del profesor Tamayo, presenta una reflexion que en
nuestro criterio fue el razonamiento inicial para el posterior reconocimiento del perjuicio
objeto de estudio, tanto ello fue asi, que la sentencia que abri6é al mundo juridico nacional la

existencia del perjuicio fue citado y transcrito en integridad la mencionada reflexion,

"Podria argumentarse que en caso similares ya la victima fue indemnizada,
cuando recibio reparacion de los perjuicios morales subjetivos o de los perjuicios
materiales, y que en tal virtud se estaria cobrando doble indemnizacion por un

mismo dafio. Sin embargo, tal apreciacion es inexacta.
Veamos:

"A causa de la lesion fisica o siquica la victima pierde SU CAPACIDAD

LABORAL, es decir, no podréa seguir desplegando una actividad que le produzca

un ingreso periddico.

"Fuera de lo anterior, la lesion le produjo a la victima DOLORES FiSICOS Y
DESCOMPOSICION EMOCIONAL, por lo cual surge la obligacion de
indemnizar perjuicios morales subjetivos. Suponiendo que la victima reciba la
indemnizacion de esos dafios, SEGUIRA EXISTIENDO EL FISIOLOGICO que

también debe ser reparado. En realidad, la victima se podria hacer esta

reflexion: mi integridad personal me concedia TRES BENEFICIOS:  ingresos

periddicos, estabilidad emocional y actividades placenteras. Si las dos

*8 Discrepamos de la anterior afirmacion del tratadista en mencion, por cuanto el denominado perjuicio
fisioldgico- como mas adelante se desarrollara- tiene autonomia propia, contrario a lo sostenido por el autor.



primeras han sido satisfechas con la indemnizacion, quedaria por reparar la
tercera, que es la que da lugar precisamente a la indemnizacién por perjuicios
fisioldgicos. Si, por ejemplo la victima queda reducida a silla de ruedas por una
incapacidad permanente total, no se podré decir que al habérsele indemnizado los
perjuicios materiales y los perjuicios naturales subjetivos, ya todo el dafio ha sido
reparado. De qué vale a la victima seguir recibiendo el valor del salario u
obtener una satisfaccion equivalente a un perjuicio moral subjetivo, si para el
resto de actividades vitales no dispone de la més minima capacidad? Sigamos
con el ejemplo: supongamos que la victima, después de la indemnizada de los
dafios materiales y morales subjetivos, queda con dinero y tranquila. Sin
embargo, seguird estando muy lejos de la situacion privilegiada en cine se
encontraba antes del hecho dafino, pues no podra seguir DISFRUTANDO DE
LOS PLACERES DE LA VIDA. ESTO NOS INDICA QUE EL DANO MORAL
SUBJETIVO Y EL FISIOLOGICO SON DIFERENTES... Repetimos: la
indemnizacion por perjuicios morales subjetivos repara la satisfaccion siquica o
el dolor fisico de la victima; en cambio, la INDEMNIZACION DEL PERJUICIO
FISIOLOGICO REPARA LA SUPRESION DE LAS ACTIVIDADES VITALES.

Casi podriamos decir que el dafio moral subjetivo consiste en un atentado contra

las facultades intimas de la vida, mientras que el dafio fisiologico consiste en el
atentado a sus facultades para hacer cosas, independientemente de que estas

tengan rendimiento pecuniario." *°

Resulta importante, traer la referencia que hacen los magistrados del Consejo de Estado

para dar firmeza al perjuicio fisiologico y asi proceder a su indemnizacion:

“La Sala encuentra de total recibo el planteamiento anterior, en un momento de la
vida nacional en que los atentados contra la existencia y dignidad de la persona
humana se han generalizado, unas veces por la accion de la delincuencia comun, y

otras como resultado del enfrentamiento de las fuerzas del orden con las del

%9 Ob. Cit. pag. 144 ss.



desorden. Es lamentable que nifios, jovenes, hombres maduros y ancianos tengan
que culminar su existencia privados de la alegria de vivir por que perdieron sus 0jos,
sus piernas, sus brazos, o la capacidad de procreacion por la intolerancia de los
demés hombres. A quienes sufren esas peérdidas irremediables es necesario
brindarles la posibilidad de procurarse una satisfaccion equivalente a la que han
perdido. Por algo se ensefia el verdadero caracter del resarcimiento de los dafios y
perjuicios es un PAPEL SATISFACTORIO (Mazeud y Tunc). Asi, el que ha perdido
su capacidad de locomocion, debe tener la posibilidad de desplazarse en una
cémoda silla de ruedas y ayudado por otra persona; a quien perdi6 su capacidad de
practicar un deporte, debe procurarsela un sustituto que le haga agradable la vida
(equipo de musica, libros, proyector de peliculas, etc.). La filosofia de todo lo que se
deja expuesto aparece recogida en esta bella pagina de GIOVANNI PAPI NI:

"Me maravilla que otros se maravillen de mi sosiego y paz, en el estado lastimoso al
que me ha reducido la enfermedad, no puedo usar mis piernas, brazos, manos, estoy
casi ciego y mudo. Asi ni puedo andar, ni estrechar la mano de un amigo, ni escribir
un nombre, ni el mio. No puedo leer y me es casi imposible conversar, dictar. Son
pérdidas irremediables y renuncias terribles, sobre todo para quien tenia la pasion
de caminar rapido, leer sin parar, escribir todo por si mismo: cartas, notas,
pensamientos, articulos, libros. Pero no es cuestion de subestimar el resto que me
queda, que es mucho y que es lo que en verdad vale més ... Libro, a pesar de todo,
gozar de un alegre chorro de sol, de las manchas coloreadas de las flores, de los
rasgos de un rostro. Tengo la alegria siempre de poder escuchar las palabras de un
amigo, la lectura de un buen poema; puedo escuchar el canto melodioso o una
sinfonia que llena de nuevo calor a todo mi ser... He podido conservar el afecto de
mi familia, la amistad de mis amigos, la facultad de amar... Puede ser que aparezca
como delirio de risa lo que he dicho, pero tengo la temeridad de afirmar que me
siento hoy emergiendo del mar inmenso de la vida por una gigantesca marea de

juventud."



Al logro de este renacimiento, de esta especie de resurreccion del hombre, abatido
por los males del cuerpo, y también por los que atacan el espiritu, se orienta la
indemnizacién del DANO FISIOLOGICO o A LA VIDA DE RELACION.”

De las anteriores propuestas juridicas podernos establecer como elementos integrantes del

perjuicio fisioldgico los siguientes:

1- Una afeccion de orden fisico o fisiologico ( perdida del érgano o su funcionalidad)

2- Que resultado de lo anterior se prive al damnificado de ejecutar actividad que
realice y cause placer.

3- Ademas cause perdida de posibilidad de vivir en igual de condiciones que los

congéneres.>

Cabe resaltar lo dicho por Dr. Navia Arroyo en cuanto la nocion del perjuicio

fisiologico;

“El consejo de Estado colombiano, siguiendo la pauta doctrinaria del Javier
Tamayo, encontro que al lado de los perjuicios morales subjetivos, existia el
llamado perjuicio fisioldgico, o, como lo Illama la doctrina francesa,
perjudice d’agrement, literalmente perjuicio del agrado, al cual, por la
realidad de las cosas, seria mejor llamas de desagrado. Tiene su punto de

partida en una lesidn fisica, es decir, se da solo en la hipotesis de atentado

a la integridad fisica gue no desemboca en la muerte de la victima, v en

razén de la cual ésta no podra, en lo sucesivo, dedicarse a las actividades

placenteras de la vida en la forma como lo hacia antes del accidente. Por

ejemplo, la pérdida de capacidad auditiva para quien tiene el pasatiempo

de oir musica, o la perdida de la capacidad motriz para quien dedica su

tiempo libre a la practica de deportes, o la perdida de la vista, que impide

%% Henao Juan C. Ob. Cit. pag. 271.



disfrutar de un paisaje. En otras palabras se trata de un dafo fisico que

“priva a la victima de la alegria de vivir”, Siendo independiente del daiio

moral, 6sea de los dolores y padecimientos afectivos que sufre la victima de

la lesién fisica, debe ser reconocido e indemnizado también en forma

independiente”. (Negrillas fuera del texto original)

Podemos observar que la postura de los tratadistas y la jurisprudencia del Consejo de
Estado son similares en cuanto a la nocion, elementos y autonomia del perjuicio fisiolégico,
ahora queda el analisis de cuanto corresponde a la indemnizacion del perjuicio en estudio y

otros aspectos creados por la jurisprudencia.

En temas del quantum o tope de indemnizacion, reina el principio del arbitrio judicis, es
decir, el arbitrio judicial, en otros términos que el juez es quien determina el valor final de
la indemnizacion, lo que no impide que el fallador supere los topes jurisprudenciales. Al no
existir una norma, ley que determine a ciencia cierta el monto a indemnizar por este
perjuicio debemos recurrir a la jurisprudencia para realizar el andlisis del valor que se fija

por el perjuicio.

En la sentencia que reconocidé abiertamente el perjuicio fisiolégico, el Consejo de Estado
fijo como monto a cancelar a favor del actor la suma de $8.000.000 “habida consideracion
de la gravedad que tuvieron las lesiones, que determinaron la amputacion bilateral de las
piernas por encima de las rodillas, la edad del lesionado y su actividad profesional como

chofer, la cual no podra ejercer en el futuro por el estado corporal en el que quedo »5l

En fallo de 5 de marzo de 1998 en el que habiéndose producido una lesion que, al
disminuirle a la victima el 86% de su capacidad “le genero un perjuicio fisiologico que

debe ser reparado en la medida en que no podra volver a realizar actividades que hacian

L C.E. Sec. Il MP. Dr. Julio Cesar Uribe Acosta exp. 7428



agradable la existencia, por lo tanto condeno a pagar a titulo de perjuicio fisiolégico, 4.000

gramos oro, resalta Navia.>?

No existié en su primigenia acepcion un tope unico o establecido para fijar, pues en los tres
fallos referenciados, se condenaron a valores dispares, adicional a lo anterior y como se
desarrollara posteriormente, hasta el afio 1997 aproximadamente se elimino el nombre del
perjuicio fisiolégico del mundo juridico nacional, razéon por la cual los topes
indemnizatorios del perjuicio son indeterminables dependiendo la trascendencia del caso en

estudio.

1.4. Primera mutacion: del dafio fisiologico al dafio de la vida de relacion.

Muchos nos acostumbramos a emplear el término fisiologico para referirnos a ese nuevo
perjuicio de origen Galo, y que constituia un hito en temas de reparacion en el sistema

juridico nacional.

Fue hasta la sentencia de 19 de julio de 2000, cuando se olvido el término perjuicio
fisiologico por el dafio en la vida de relacion. Dafio de origen italiano como lo resalta el
tratadista Rozo Sordini y resalta el Consejero Ponente Dr. ALIER EDUARDO
HERNANDEZ ENRIQUEZ, que resultaria ser la primera mutacion del aludido perjuicio.

En términos del Consejero “la expresion “perjuicio fisiologico”, y parece considerarse mas
adecuado el concepto de perjuicio de placer. No obstante, es claro que no se renuncia
finalmente a la utilizacién de aquélla. Por lo demas, la Sala ha seguido usando la expresion
citada, asimilandola a la de dafio a la vida de relacion, en fallos posteriores. Debe insistirse
ahora, entonces, con mayor énfasis, en que el dafio extrapatrimonial denominado en los
fallos mencionados “dafio a la vida de relaciéon”, corresponde a un concepto mucho mas
comprensivo, por lo cual resulta ciertamente inadecuado el uso de la expresidn perjuicio

fisiologico, que, en realidad, no podria ser sindnima de aquélla, ni siquiera en los casos en

*2 Navia Arroyo F. Del dafio moral al dafio fisioldgico ¢ una evolucién real? Externado de Colombia,
Bogota 2000 pag.
% C.deE. Sec. Ill, exp. 11842



que este dafio extrapatrimonial — distinto del moral — es consecuencia de una lesién fisica o

corporal. Por esta razon, debe la Sala desechar definitivamente su utilizacion.”

Desecha entonces en el fallo en mencion el Consejo de Estado el uso del término perjuicio
fisiolégico, para referirse a las consecuencias que derivan de una lesion fisica o bioldgica.
Tesis que fue tomando fuerza en la Corporacién de tal forma que poco a poco los fallos
fueron decantando los elementos y la estructura del perjuicio, asi:

“A partir de la sentencia proferida el 6 de mayo de 1993, el Consejo de Estado ha
reconocido la existencia de una forma de perjuicio extrapatrimonial, distinto del
moral, denominado — en éste y en otros fallos posteriores — perjuicio fisiologico o0 a
la vida de relacion. Se dijo, en aquella ocasion, citando al profesor Javier Tamayo
Jaramillo, que dicho perjuicio estaba referido a la “pérdida de la posibilidad de
realizar... otras actividades vitales, que aunque no producen rendimiento

patrimonial, hacen agradable la existencia”.

El 25 de septiembre de 1997, se precisd, con mas claridad, el alcance del concepto

mencionado, mediante reflexiones que vale la pena citar in extenso:

“1. El mal llamado perjuicio fisiologico se conoce en el derecho francés como
perjuicio de placer (prejudice d’agrement), loss of amenity of the life (pérdida del
placer de la vida) en el derecho anglosajon o dafio a la vida de relacion en el

derecho italiano.

La jurisprudencia francesa ha definido este particular tipo de dafio tomando como
marco de referencia la resolucién No. 75-7 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa relativo a la reparacion de dafios en caso de lesion corporal, adoptada el
14 de marzo de 1975, segun la cual la victima debe ser indemnizada de “diversos
problemas y malestares tales como enfermedades, insomnios, sentimientos de
inferioridad, una disminucién de los placeres de la vida causada principalmente

por la imposibilidad de dedicarse a ciertas actividades placenteras”.



2. La indebida utilizacién del concepto fisioldgico parece derivarse de una
mala traduccion e interpretacién de la jurisprudencia francesa, la cual en una
sentencia de la Corte de Casacion del 5 de marzo de 1985 distinguid entre el dafio
derivado de la “privacion de los placeres de la vida normal, distinto del perjuicio
objetivo resultante de la incapacidad constatada” y los “problemas psicologicos
que afectan las condiciones de trabajo o de existencia de la vida”. EI perjuicio
psicoldgico, de acuerdo con esta distincion, constituye un perjuicio corporal de
caracter objetivo que se distingue esencialmente del perjuicio moral reparado bajo
la denominacién de perjuicio de placer.

Sea de ello lo que fuere, lo cierto es que el adjetivo fisiologico que hace referencia
a disfunciones orgéanicas, no resulta adecuado para calificar el desarrollo de
actividades esenciales y placenteras de la vida diaria (recreativas, culturales,

deportivas, etc.).

3. El perjuicio de placer es un perjuicio extrapatrimonial que tiene una entidad
propia, lo cual no permite confundirlo con el dafio moral (pretium doloris o
Schmerzgeld) o precio del dolor, especie también del dafio extrapatrimonial, ni con

el dafio material (dafio emergente y lucro cesante, art. 1613 del C.C.).

4. De ahi que no sea exacto considerar como perjuicio de placer el deterioro o
destruccién de instrumentos como gafas, protesis, sillas de ruedas, bastones,
muletas, etc., mediante las cuales algunas personas suplen sus deficiencias
organicas, ya que no hay duda que aqui se trataria de un perjuicio material bajo la
modalidad de dafio emergente, en cuanto la victima tendra que efectuar una

erogacion para sustituir el elemento perdido.

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 depresidn 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 resurreccién del fantasma del dafio moral



objetivado, concepto en el que la jurisprudencia buscd englobar en el pasado las

llamadas repercusiones objetivas del daiio moral”.

Se critica, entonces, en esta providencia, la expresion “perjuicio fisiologico”, y
parece considerarse mas adecuado el concepto de perjuicio de placer. No obstante,
es claro que no se renuncia finalmente a la utilizacion de aquélla; asi se desprende
de la lectura de uno de los parrafos finales del texto jurisprudencial, donde se
expresa, al descender a la situacion concreta por decidir:

“..en el presente caso puede hablarse de la existencia del perjuicio fisiologico, ya
que se encuentra plenamente acreditada la disminucion del pleno goce de la
existencia por el hecho de que la lesion sufrida afectd el desarrollo de actividades
esenciales y placenteras de la vida diaria, la practica de actividades recreativas,
culturales, deportivas, el deseo sexual y la capacidad para la realizacion del

mismo”.

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 extranio que el campo de aplicacion del dario fisioldgico lo constituya el de
darfios fisicos sobre la persona... En todos estos eventos la lesion fisica supone la
pérdida de una oportunidad del goce de la vida y la privacién 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 “dario 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 sinénima
de aquélla, ni siquiera en los casos en que este dafio extrapatrimonial — distinto del

moral — es consecuencia de una lesiédn fisica o corporal. Por esta razdn, debe la



Sala desechar definitivamente su utilizacion. En efecto, el perjuicio aludido no
consiste en la lesidn en si misma, sino en las consecuencias que, en razon de ella, se

producen en la vida de relacion de quien la sufre.

De otra parte, se precisa que una afectacion de tal naturaleza puede surgir de
diferentes hechos, y no exclusivamente como consecuencia de una lesion corporal.
De otra manera, el concepto resultaria limitado y, por lo tanto, insuficiente, dado
que, como lo advierte el profesor Felipe Navia Arroyo, Unicamente permitiria
considerar el perjuicio sufrido por la lesion a uno solo de los derechos de la
personalidad, la integridad fisica. Asi, aquella afectacion puede tener causa en
cualquier hecho con virtualidad para provocar una alteracion a la vida de relacion
de las personas, como una acusacion calumniosa o injuriosa, la discusion del
derecho al uso del propio nombre o la utilizacion de éste por otra persona
(situaciones a las que alude, expresamente, el articulo 4° del Decreto 1260 de
1970), o un sufrimiento muy intenso (dafio moral), que, dada su gravedad,
modifique el comportamiento social de quien lo padece, como podria suceder en
aquellos casos en que la muerte de un ser querido afecta profundamente la vida
familiar y social de una persona. Y no se descarta, por lo demas, la posibilidad de
que el perjuicio a la vida de relacién provenga de una afectacion al patrimonio,
como podria ocurrir en aquellos eventos en que la pérdida econdmica es tan grande
que — al margen del perjuicio material que en si misma implica — produce una

alteracion importante de las posibilidades vitales de las personas.

Debe decirse, ademas, que este perjuicio extrapatrimonial puede ser sufrido por la
victima directa del dafio o por otras personas cercanas a ella, por razones de
parentesco o amistad, entre otras. Asi, en muchos casos, parecerd indudable la
afectacion que —ademas del perjuicio patrimonial y moral- puedan sufrir la esposa
y los hijos de una persona, en su vida de relacion, cuando ésta muere. Asi
sucederda, por ejemplo, cuando aquéllos pierden la oportunidad de continuar
gozando de la proteccion, el apoyo o las ensefianzas ofrecidas por su padre y

compafiero, o cuando su cercania a éste les facilitaba, dadas sus especiales



condiciones profesionales o de otra indole, el acceso a ciertos circulos sociales y el
establecimiento de determinadas relaciones provechosas, que, en su ausencia,

resultan imposibles.

Debe advertirse, adicionalmente, que 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. Es
por esto que, como se anota en el fallo del 25 de septiembre de 1997, algunos
autores prefieren no hablar de un perjuicio de agrado, sino de desagrado. Lo
anterior resulta claro si se piensa en la incomodidad que representa, para una
persona parapléjica, la realizacion de cualquier desplazamiento, que, para una
persona normal, resulta muy facil de lograr, al punto que puede constituir, en

muchos eventos, un acto reflejo o practicamente inconsciente.

En este sentido, son afortunadas las precisiones efectuadas por esta Sala en
sentencia del 2 de octubre de 1997, donde se expresod, en relacion con el concepto
aludido, que no se trata de indemnizar la tristeza o el dolor experimentado por la
victima — dafio moral -, y tampoco de resarcir las consecuencias patrimoniales que
para la victima siguen por causa de la lesion — dafio material —, “sino mds bien de
compensar, en procura de otorgar al damnificado una indemnizacion integral... la
mengua de las posibilidades de realizar actividades que la victima bien podria
haber realizado o realizar, de no mediar la conducta dafina que se manifesté en su

integridad corporal”.

Para designar este tipo de perjuicio, ha acudido la jurisprudencia administrativa
francesa a la expresion alteracion de las condiciones de existencia, que, en

principio y por lo expresado anteriormente, pareceria mas afortunada. No



obstante, considera la Sala que su utilizacion puede ser equivoca, en la medida en
que, en estricto sentido, cualquier perjuicio implica, en si mismo, alteraciones en
las condiciones de existencia de una persona, ya sea que éstas se ubiquen en su
patrimonio econémico o por fuera de él. Tal vez por esta razon se explica la
confusion que se ha presentado en el derecho francés, en algunos eventos, entre
este tipo de perjuicio y el perjuicio material, tema al que se refiere ampliamente el
profesor Henao Pérez, en el texto citado.

De acuerdo con lo anterior, resulta, sin duda, mas 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 relacion, en general, con las cosas del
mundo. En efecto, se trata, en realidad, de un dafo extrapatrimonial a la vida
exterior; aquél que afecta directamente la vida interior seria siempre un dafio

moral.

Por altimo, 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 dictamenes 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. Un ejemplo claro de esta situacion podria presentarse en el
caso que nos ocupa, en el que si bien el perjuicio extrapatrimonial a la vida de
relacion... se encuentra perfectamente acreditado, con base en los dictamenes
periciales practicados, como se vera en seguida, su existencia e incluso su
intensidad habrian podido establecerse a partir de la sola demostracion de la
naturaleza de la lesion fisica sufrida y las secuelas de la misma, a mas de las
condiciones en que se desarrollaba, segin los testimonios recibidos, su vida

familiar y laboral, antes del accidente.

Respecto de la cuantia de la indemnizacion, su determinacion correspondera al
juez, en cada caso, conforme a su prudente arbitrio, lo que implica que debera
tener en cuenta las diferentes pruebas practicadas en relacion 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, sera imposible, o al menos muy dificil, en
la mayor parte de los casos, encontrar un mecanismo que permita su reparacion in

.54
natura o con el subrogado pecuniario”.

Se refleja entonces, un cambio no solo en el nomen iuris, si no en los atributos,

caracteristicas y objeto a indemnizar que se resumen de la siguiente manera:

e EIl dafio no adolece Unica y exclusivamente a una lesion fisica o alteracion
bioldgica. *> , puede materializarse en eventos como torturas, afectaciones

econémicas entre otras.>®

> CE Sec. 1, sentencia 27 de septiembre de 1997, exp. 10.421

*®* Vazquez Posada, manifiesta “el adjetivo fisiologico que hace referencia a disfunciones organicas, no
resulta adecuado para calificar el desarrollo de actividades esenciales y placenteras de la vida diaria
(recreativas, culturales, deportivas, etc.,) en, “del daiio moral y el perjuicio a la vida de relacioén hacia una
teoria general de daios extrapatrimoniales” responsabilidad Civil y del Estado No. 16 Febrero de 2004,
editorial Libreria Juridica Sanchez R. Ltda., Medellin, 2004.

*® Frente a este nuevo elemento, debemos referirnos a la critica que hace el Profesor Tamayo Jaramillo quien
se opone a alegando que esta expansion solo debe darse en casos muy excepcionales cuando se prueba que la
victima fallecida tenia un proyecto de vida intimamente ligado a la vida de otra persona, pues podria
presentarse un desfase peligroso, por los costos que para las arcas del Estado significaba el tener que pagar



e La victima no es solo la persona que directamente sufre el hecho dafioso, sino
también las personas a su alrededor.
e Por ende se resarce todas las limitantes que padece la victima directa como también

las que sufren sus allegados.”’

Como se observa de los elementos del nuevo perjuicio, es claro que con gran exactitud
aplica el uso del término mutar, puesto que se vario la esencia del perjuicio fisioldgico y
toda su estructura primigenia resquebrajada y en total olvido.

Otra novedad en este perjuicio, es la extension del mismo a elementos no biolégicos o
corporales, como por ejemplo afectaciones econdmicas, injurias y otras. En términos de
VASQUEZ POSADA “Incluso, el Consejo de Estado ha aceptado que el perjuicio
fisiologico puede provenir de una afectacion al patrimonio. En este sentido, expreso esa
Corporacion: "aquella afectacion puede tener causa en cualquier hecho con virtualidad
para provocar una alteracion a la vida de relacion de las personas, como una acusacion

calumniosa o injuriosa, la discusion del derecho al uso del propio nombre o la utilizacion

siempre tanto el dafio moral subjetivo como el dafio fisioldgico ahora Ilamado a la vida de relacion, en
Véasquez Posada O. ob. Cit. pag. 293.

> Asi, aquella afectacion puede tener causa en cualquier hecho con virtualidad para provocar una
alteracion a la vida de relacion de las personas, como una acusacion calumniosa o injuriosa, la
discusién del derecho al uso del propio nombre o la utilizacién de éste por otra persona (situaciones a
las que alude, expresamente, el articulo 4° del Decreto 1260 de 1970), o un sufrimiento muy intenso
(dafio moral), que, dada su gravedad, modifique el comportamiento social de quien lo padece, como
podria suceder en aquellos casos en que la muerte de un ser querido afecta profundamente la vida
familiar y social de una persona. Y no se descarta, por lo demas, la posibilidad de que el perjuicio a
la vida de relacién provenga de una afectacion al patrimonio, como podria ocurrir en aquellos
eventos en que la pérdida econdmica es tan grande que — al margen del perjuicio material que en si
misma implica — produce una alteracién importante de las posibilidades vitales de las personas.

Debe decirse, ademas, que este perjuicio extrapatrimonial puede ser sufrido por la victima directa del
dafio o por otras personas cercanas a ella, por razones de parentesco o amistad, entre otras. Asi, en
muchos casos, parecerd indudable la afectacion que —ademas del perjuicio patrimonial y moral-
puedan sufrir la esposa y los hijos de una persona, en su vida de relacién, cuando ésta muere. Asi
sucederd, por ejemplo, cuando aquéllos pierden la oportunidad de continuar gozando de la
proteccion, el apoyo o las ensefianzas ofrecidas por su padre y compafiero, o cuando su cercania a
éste les facilitaba, dadas sus especiales condiciones profesionales o de otra indole, el acceso a ciertos
circulos sociales y el establecimiento de determinadas relaciones provechosas, que, en su ausencia,
resultan imposibles. CE. Sec. Il Sent. 21 de febrero de 2002 C.P.: Alier Eduardo Hernandez exp.
5615



de este por otra persona (situaciones a las que alude, expresamente, el art. 4° del decr.
1260 de 1970), o un sufrimiento muy intenso (dafio moral), que, dada su gravedad,
modifique el comportamiento social de quien lo padece, como podria suceder en aquellos
casos en que la muerte de un ser querido afecta profundamente la vida familiar y social de
una persona. Y no se descarta, por lo demas, la posibilidad de que el perjuicio a la vida de
relacion provenga de una afectacion al patrimonio, como podria ocurrir en aquellos
eventos en que la pérdida econdmica es tan grande que -al margen del perjuicio material

que en si misma implica- produce una alteracion importante de las posibilidades vitales de

las personas >

Causa extrafieza que en plena vigencia del perjuicio de dafio en la vida de relacion, intento
el Consejo de Estado en mutar el dafio, al perjuicio civilista francés alteraciones de las

condiciones de existencia, que no prospero en ese momento> por las siguientes razones:

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 la
victima — dafio moral -, y tampoco de resarcir las consecuencias patrimoniales que
para la victima siguen por causa de la lesion — dafio material —, “sino mds bien de
compensar, en procura de otorgar al damnificado una indemnizacion 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”. 60

Para designar este tipo de perjuicio, ha acudido la jurisprudencia administrativa
francesa a la expresion alteracion de las condiciones de existencia, que, en
principio y por lo expresado anteriormente, pareceria mas afortunada. No obstante,
considera la Sala que su utilizacion puede ser equivoca, en la medida en que, en
estricto sentido, cualquier perjuicio implica, en si mismo, alteraciones en las
condiciones de existencia de una persona, ya sea que éstas se ubiquen en su
patrimonio econémico o por fuera de él. Tal vez por esta razon se explica la

%% |bidem

% Debemos acotar que posteriormente el mismo Tribunal accedi6 a tal mutacién, es decir, dejo de lado el
perjuicio de dafio en la vida de relacion, para finalmente tomar el de las alteraciones de las condiciones
existencia, perjuicio que sera desarrollado en acépite posterior.

% Consejo de Estado, S.C.A., Seccion Tercera, expediente 11.652. Actor: Francisco Javier Naranjo Peldez y
otros.



confusion que se ha presentado en el derecho francés, en algunos eventos, entre
este tipo de perjuicio y el perjuicio material, tema al que se refiere ampliamente el
profesor Henao Pérez, en el texto citado.

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 opinién 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 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.

Determinados los elementos constitutivos del “nuevo” perjuicio, analizaremos otras
caracteristicas del dafio en mencién, como la necesidad de probarlos, los topes establecidos
por la jurisprudencia del Consejo de Estado y la autonomia del perjuicio frente al dafio
moral. Tradicionalmente ha ensefiado la doctrina y la jurisprudencia que los perjuicios
pretendidos deben ser demostrados y solicitados en el libelo, esta regla general, ha sido
excepcionalmente aplicada por la jurisprudencia del Consejo de Estado, que, recurriendo a
principios como el de interpretacion de la demanda y las presunciones rompen el esquema

del sistema creado por la ley y la jurisprudencia de antafio.

En sentencia de fecha 19 de agosto de 2004, el maximo tribunal de lo contencioso

administrativo afirmo:

“La parte actora en el recurso de apelacion pidié incluir en la sentencia
impugnada una condena al pago de 4000 gramos oro por concepto de la pérdida
del goce fisioldgico; sin embargo, la Sala observa que esta clase de perjuicios no
fueron pedidos en las pretensiones de la demanda, ni en el capitulo de los hechos se
adujo alguno que condujera a inferir que el sefior JAIME ARTURO PENA MUNOZ
haya sufrido dafios a la vida de relacion, que como tampoco se allegaron pruebas
tendientes a acreditar tal afeccion.

Si bien es cierto hoy en dia la ley exige la reparacion integral del dafio (articulo 16

de la Ley 446 de 1998), lo cual se logra no s6lo con la indemnizacién del perjuicio



moral y el perjuicio material sino que también pertenece a esta categoria y debe
tenerse en cuenta el mencionado dafio a la vida de relacion, consistente en la
pérdida o disminucion de la capacidad de relacionarse con el mundo exterior en la
forma en que podia hacerlo el damnificado antes de recibir el dafio y como
consecuencia de éste, también es cierto que los dafios no se presumen y en la
medida en que se pretenda una indemnizacion de perjuicios, éstos deben estar

plenamente acreditados en el proceso®.

En el presente caso, como ya se dijo, se echa de menos la prueba de esta clase de
perjuicios, por lo cual no procede tampoco ningun reconocimiento por este

) 2
concepto. ®

Apartandose de la regla general y aplicando criterios como la razon de hombre, concedio el

Consejo de Estado la indemnizacion en los siguientes términos:

8. En igual sentido se pronuncio el Consejero Alier Eduardo Hernandez en sentencia de 21 de febrero de
2002 exp. 5615 quien manifestd:

“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
gue 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 dictimenes 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. Un ejemplo claro de esta situacion podria
presentarse en el caso que nos ocupa, en el que si bien el perjuicio extrapatrimonial a la vida de
relacion... se encuentra perfectamente acreditado, con base en los dictdmenes periciales
practicados, como se vera enseguida, su existencia e incluso su intensidad habrian podido
establecerse a partir de la sola demostracion de la naturaleza de la lesion fisica sufrida y las
secuelas de la misma, a mas de las condiciones en que se desarrollaba, segin los testimonios
recibidos, su vida familiar y laboral, antes del accidente.”

82 CE. Sec. Ill, MP. Dr. Ramiro Saavedra Becerra, exp.15791



“La Sala considera importante observar, adicionalmente, que si bien en la

demanda no se solicitd expresamente la indemnizacion de los perjuicios a la vida

de relacidn sufridos por la sefiora Montoya de Botero -en cuanto al formular las

pretensiones, Unicamente se hizo referencia a los perjuicios morales y materiales-,

se observa que en, en el acapite de hechos, se alude a la alteracion de la vida

exterior de la paciente, concretamente en lo que respecta a las molestias que

implica el manejo de la bolsa de colostomia que le fue implantada en una de las

cirugias practicadas, asi como a la afectacion que, por la presencia del mismo

elemento, se produjo en sus relaciones intimas. Estas circunstancias hacen

referencia, sin duda, a la alteracion de la vida exterior de la demandante, que da
lugar a la configuracion de un perjuicio extrapatrimonial diferente del moral.
Podria, entonces, interpretarse la demanda, entendiendo que la peticion relativa a
la indemnizacion de los perjuicios morales se refiere no solo a la reparacion de las
afectaciones sufridas por la paciente en sus sentimientos, sino también de aquéllas

que se manifiestan en su relacion con los demas y con las cosas del mundo.

No obstante lo anterior, es claro que, aun efectuando la interpretacion de la
demanda, en la forma indicada, la cuantia de la condena por concepto del perjuicio
extrapatrimonial sufrido por la demandante -incluidos en esta categoria el
perjuicio moral y el perjuicio a la vida de relacion- no podria exceder la suma
equivalente a mil gramos de oro, dado que es ése el valor de la pretension
formulada. De otra manera, como se ha advertido, se vulneraria el principio de la
congruencia. Asi las cosas y dado que se impondra, por concepto del perjuicio
moral sufrido por la actora, el valor total solicitado en la demanda, carece de
sentido evaluar la intensidad del perjuicio a la vida de relacién, para establecer la

cuantia de la indemnizacion que por tal concepto pudiera ordenarse.

Se advierte, finalmente, que lo que se acaba de expresar no obsta para que la
determinacion de la existencia del perjuicio a la vida de relacion pueda servir como
elemento para inferir la existencia de un perjuicio moral, como ocurre en este caso,

en cuanto se plantea que la alteracion de las condiciones de vida de la sefiora



Montoya, causadas especialmente por el manejo de la bolsa de colostomia que tuvo
durante algun tiempo, permite inferir que sufrio, a su vez, una afectacion de su vida
interior, manifestada en sufrimiento, depresion y desdnimo, entre otros sentimientos
negativos. A ello parece referirse el apelante cuando expresa que debe elevarse la
condena impuesta por el Tribunal, por concepto de perjuicios morales, “ya que no
se tuvo en cuenta el dario fisiologico como generador del perjuicio”. (Subrayas y

negrillas fuera del texto original)

Con similares argumentos, el Consejero de Estado Dr. ALIER EDUARDO HERNANDEZ
ENRIQUEZ, reitero la tesis de la siguiente manera:

“De otro lado, en el presente caso, para la Sala es claro que el demandante sufrio,
a mas de un dafio moral, un dafio a la vida de relacion, cuya pretension bien puede
encontrarse en la demanda, haciendo uso de las facultades interpretativas del juez.
En efecto, aunque en el acapite de pretensiones de la demanda solo se refiere a la
indemnizacion del dafio de caracter moral, al presentarse los hechos que sirven de
fundamento a las pretensiones, se alude no sélo al estado de zozobra, angustia y
temor generado en el sefior German Barberi® Perdomo y su familia (que supone la
existencia de padecimientos que constituyen, sin duda, afecciones directas a los
sentimientos y consideraciones intimos del ser humano, y que generan un tipico
dafio moral), sino la afectacion del buen nombre de una persona que dedica gran
parte de su actividad profesional a la vida publica, que desarrolla una profesion
liberal que le permite desplazarse facilmente por los diferentes municipios del
Departamento de Ibagué y que esta sometido a las criticas y al “escarnio publico...
colocando en la picota puablica como delincuente comun o de cuello blanco, a
sabiendas de su inocencia y por inobjetables circunstancias de indole politico”,
esto es, la afectacion de los derechos de las victimas en su contexto social o
exterior.

Sobre el contenido y alcance del dafio a la vida de relacion, esta Seccion ha tenido
la oportunidad de precisar las diferencias existentes entre este concepto y el dafio

moral. Respecto del primero, dijo:

% CE. Sec. Ill M.P. Dr. ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ exp. 12287



“...aquella afectacion puede tener causa en cualquier hecho con virtualidad para

provocar una alteracion a la vida de relacion de las personas, como una acusacion

calumniosa o injuriosa, la discusion del derecho al uso del propio nombre o la

utilizacion de éste por otra persona (situaciones a las que alude, expresamente, el
articulo 4° del Decreto 1260 de 1970), o un sufrimiento muy intenso (dafio moral),

que, dada su gravedad, modifique el comportamiento social de quien lo padece,

como podria suceder en aquellos casos en que la muerte de un ser querido afecta
profundamente la vida familiar y social de una persona. Y no se descarta, por lo
demas, la posibilidad de que el perjuicio a la vida de relacion provenga de una
afectacion al patrimonio, como podria ocurrir en aquellos eventos en que la
pérdida econdémica es tan grande que - al margen del perjuicio material que en si
misma implica - produce una alteracion importante de las posibilidades vitales de

’

las personas...”.

En el caso que ocupa a la Sala, resulta evidente que el demandante sufrio tanto
dafio moral como dafio a la vida de relacion. Las afectaciones que constituyen el
primero han sido explicadas vy, se refieren, especialmente, a la preocupacion y la
angustia que le produjo el hecho de ser privado de su libertad. Pero, ademas, es
evidente que el sefior German Barberi Perdomo y su familia se vieron afectados por
el escandalo social y el despliegue publicitario que origind la detencién del
Presidente del Concejo de Ibagué, por la presunta comision de delitos tan graves
para la administracién publica como son la falsedad ideoldgica en documento
publico, el fraude procesal y el uso de documento publico falso (folios 38 a 47 del

cuaderno 2).

En consecuencia, como se pretende la indemnizacion por la grave afectacion
extrapatrimonial en la vida exterior del sefior German Barberi Perdomo y su
familia, la cual se demostré pero adn no se ha reparado, la Sala condenara a pagar
a favor del sefior German Barberi Perdomo, la suma de $30.520.320, equivalente
en pesos a 80 salarios minimos legales vigentes; a favor de la sefiora Argelia

Perdomo de Barberi y los menores Andrés Ricardo Barberi Gonzélez y Julian



Barberi Ortiz, la suma de $15.260.160, equivalente en pesos a 40 salarios minimos
legales vigentes; y a favor de los sefiores Carlos Alberto Barberi Perdomo y Maria
Mercedes Barberi de Londofio, la suma de $7.630.080, equivalente a 20 salarios

.. . 1,65
minimos legales vigentes.

Debe precisarse que en los fallos anteriores se recurrieron a la aplicacién de principios

generales del derecho procesal, situacién que aplaudimos, pero como novedad y aplicacion

de principio del derecho de reparacion, la misma corporacion reconocié los perjuicios

aferrandose al principio de reparacion integral del articulo 16 de la ley 446 de 1998,

muestra de ello es la sentencia de septiembre de 2001, en donde el Consejo de estado

aplicando el principio en mencién indico:

“De otra parte, y respecto de los perjuicios de la vida de relacién, se procede a
felicitar al ad quem, por cuanto resalta la real dimension del perjuicio de la vida de
relacion, sefialando entre otros autores al profesor Henao, Hinestrosa y Tamayo
Jaramillo, para concluir la importancia del principio de reparacion integral
respecto a aquellos perjuicios que si bien es cierto no son solicitados taxativamente
al interior de la demanda, el operador judicial deberd ir mas alla de los
denominados perjuicios materiales y morales en aras de la salvaguarda no solo de

este principio, sino del principio de equidad”®®

Criterio que fuera reafirmado por la misma Corporacién en fallo del 10 de agosto de 2000,

comentado por el tratadista Obdulio Vasquez “en otro fallo reitero este criterio diciendo:

“conforme al articulo 16 de la ley 446 de 1998, el cual impone el deber de reparacion

integral, afirmando que este debera ser << indemnizado cuando el mismo se encuentre

debidamente acreditado, aunque no haya sido pedido en la demanda>>°’

8 CE. Sec. 11l 12 sentencia de diciembre de 2005 rad. No. 73001-23-31-000-1995-02809-01(13558)
®® CE. Sec. 11 12 sentencia de 6 septiembre de 2001 exp. 13.474 C.P.: Jestis Mario Carrillo Ballesteros, en
Véasquez Posada Ob. Cit. Pag. 295.

7 fdem



De la anterior jurisprudencia, es dificultoso concluir que tesis predomina, es decir, si se
hace necesaria la peticion determinada del perjuicio reclamado o si en los hechos y las

pruebas recaudadas se presumen.

Creemos que se deben solicitar y demas probarlos, so pena de no tener en las condenas

fijado monto alguno por concepto del perjuicio en mencién.

El tema del tope maximo a indemnizar por concepto de dafio a la vida de relacion no ha
sido determinado por la jurisprudencia, pues como hemos indica en el transcurso de la
investigacion, prima el arbitrio judicis® para tazar el valor de la indemnizacién pero han
existido pronunciamientos que han fijado topes, otras que han condenado al Estado a

asombrosas cifra de dinero.
VASQUEZ POSADA®, indica los movimientos que ha tenido la jurisprudencia asf:

“En el 2002 el Consejo de Estado condeno al pago de $ 30.000.000 en
compensacion por los dafios a la vida de relacion a un soldado que sufrio fractura
de costilla, trauma del pancreas, luxacion de clavicula derecha, estallido de rifidén
derecho que debidé ser amputado. Consideré la Sala que: "En efecto, dicho
tratamiento generé a Neri Florencio Hurtado, sin duda, incomodidades y

limitaciones temporales, y las secuelas definitivas de la lesion implican para él tilla

importante alteracion en su posibilidad de realizar, en el futuro, ciertas actividades

que antes le resultaban faciles o posibles. Por otra parte, la incapacidad laboral

parcial que debera soportar alterara, seguramente, sus expectativas vitales, dado

8 Asi lo afirmé el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo en sentencia de 21 de febrero de 2002,
con ponencia del Dr. Hernandez Enriquez, exp. 5615 en los siguientes términos:

Respecto de la cuantia de la indemnizacién, 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 relacidn 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, ser& 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”.

8 Vasquez Posada O. “del dafio moral y el perjuicio a la vida de relacion hacia una teoria general de dafios
extrapatrimoniales”’, Responsabilidad civil y del Estado No. 16 Instituto Antioquefio de Responsabilidad
Civil y del Estado, Libreria Juridica Sdnchez R. Ltda. Medellin, 2004.



que no tendrd la misma posibilidad de producir que puede tener una persona de su
misma edad, lo que -a més del perjuicio material, que ya ha sido cuantificado-,

causara una limitacion evidente de sus posibilidades de realizacion personal.

El Consejo de Estado para los perjuicios a la vida de relacion emplea los mismos
criterios y limite que ha establecido para los dafios morales. 69 No obstante en
aplicacion de principio de que los limites maximos pueden ser excepcionalmente
rebasados, ha llegado a condenar hasta 2000 gramos oro (cuando regia el limite de
1000 gramos oro) en favor de un menor que quedd invalido y perdié sus 6rganos

genitales en un accidente.

TAMAYO JARAMILLO™, represente un sector de la doctrina que ha demostrado su
inconformismo con las exageradas indemnizaciones que por concepto de dafos
extrapatrimoniales ha cancelado el Estado, aun asi, comenta la evolucion en cuanto el
quantum del perjuicio por dafio a la vida de relacion de la siguiente manera:

I3

1-

Sentencia de 26 de abril de 2002. Consejero Ponente Jesus Maria Carrillo
Ballesteros. Expediente 13675

Tipo de dafio: lesiones de tipo estético en un testiculo
Demandante: el lesionado
Cuantificacion: 21.77 SMLMV por dafio a la vida de relacion

Sentencia de tres de octubre de 2002. Consejero Ponente Maria Elena Giraldo
Gomez. Expediente 14207.

Tipo de dafio: lesiones en accidente de transito ( incapacidad permanente)
Demandantes: el lesionado, su madre y su hermana.
Cuantificacion: $20.000.000 por dafio a la vida de relacion para el lesionado.

Sentencia de diciembre 4 de 2003. Consejero Ponente German Rodriguez
Villamizar. Expediente 13875.

’® Tamayo Jaramillo J. Tratado de responsabilidad civil Tomo 11, editorial Legis, Bogota, 2009 pag. 971



- Tipo de lesion: Lesiones sufridas por un menor al manipular un objeto de uso
privativo de las fuerzas militares

- Demandantes: el lesionado, sus padres, sus hermanos y sus abuelos

- Cuantificacién: 30 SMLMV para el lesionado por dafio a la vida de relacion.

4- Sentencia de enero 29 de 2004. Consejero Ponente Alier Eduardo Hernéndez E.
expediente 18273.

- Tipo de dafio: lesiones ( transfusion de sangre contaminada con VIH)

- Demandantes: la lesionada, su compafiero permanente, su hija, sus padres y sus
hermanos.

- Cuantificacién: 200 SMLMV por dafio a la vida de relacion para la lesionada. El
Consejo de Estado tiene especial consideracion en la ““ gravedad de las afectaciones
inmateriales sufridas por la victima directa del dafio”

Como podernos observar del anterior analisis presentado por el tratadista en mencion, es
claro que existe un criterio para el monto del perjuicio de la vida de relacion y quizas es el
criterio aplicable a los demas perjuicios inmateriales, y es la gravedad, afectacion del bien
juridico tutelado.

Palpable, este criterio, en el caso de la mujer afectada por el VIH en donde el Consejo de
Estado impone una condena considerable, partiendo del que VIH es una enfermedad de alto
costo, ademas las limitaciones en que incurre el afectado y sus familiares. Ademas de la
connotacion emocional y psicolégico del portador.

Concatenante al criterio establecido por el Consejo de Estado’, deberiamos aplicar los
topes fijados por la jurisprudencia en los perjuicios morales al dafio de vida de relacion
como propone el tratadista VASQUEZ POSADA'?, tesis que compartimos toda vez que
independientemente de su atomia, su caracteristica principal es la de ser un dafio
extrapatrimonial y acogiéndonos a la teoria de unificacion de estos perjuicios expuesta por

el tratadista dichos criterios cumplen los fines de la reparacion integral de la victima.

™ Consejo de Estado, Seccién 11l C.P.: Alier Eduardo Herndndez exp. 13232-15646
"2 \asquez Posada Obdulio. Ob. Cit.



1.5. Linea de tiempo (dafio de la vida de relacion.)

DANO DE LA VIDA DE RELACION
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Event Name Start Date Notes
25 sep 1997 Primer reconocimiento del Consejo de Estado del Dafio de la
1° Reconocimiento CE. Sec. Il exp. 10.421 vida de relacién, cuestionando el concepto de perjuicio
fisiolégico
21 feb 2000 Desecha definitivamente el nomen iuris de perjuicio
Ratificacion CE. Sec. I11 exp. 11842 fisiolégico y crea los nuevos elementos constitutivos del

perjuicio dafio de la vida de relacion

19 jul 2000 Reconoce el Consejo de Estado que el perjuicio debe repararse

Desarrollo del perjuicio CE. Sec. 11l exp. 5615 a la victima directa e indirectas del hecho dafioso.

21 feb 2002 Se Plantea por parte de los Magistrados la existencia del
Rechazo del perjuicio Alteraciones de las condiciones perjuicio denominado Alteraciones de las condiciones de
de existencia existencia que es rechazado por considerar que el dafio a la

vida de relacién contiene dicho dafio

1.6. Segunda Mutacion: “del perjuicio de daiio de la vida de relacion a las
alteraciones de las condiciones de existencia.”

Se puede apreciar hasta este momento de la investigacién, como la Jurisprudencia del
Consejo de Estado, abole por completo el perjuicio Fisiologico, como aquella afectacion
fisica o biologica que priva a la victima directa del hecho dafioso de ejercer de los placeres
de la vida y remplaza esta, con el dafio de la vida de relacién, que en términos del mismo
tribunal “es un concepto Mas extenso” del perjuicio fisioldgico, que comprende no solo los
dafios fisicos o bioldgicos, si no también alteraciones graves al desarrollo cotidiano de una
personas como también a su grupo familiar o personas allegadas. Ademéas de las

mutaciones anotadas, puede observarse el &nimo por parte de algln sector del maximo Juez



Administrativo de ingresar en el sistema juridico el perjuicio de las alteraciones de las
condiciones de existencia en plena aplicacion y furor del dafio a la vida de relacion.

Todas estas variaciones concluyeron finalmente con la imposicidn por parte del Tribunal en
el reconocimiento del denominado perjuicio ALTERACION DE LAS CONDICIONES DE
EXISTENCIA, como nuevo dafio extrapatrimonial, que integraron el fisiolégico y al dafio
de la vida de relacion.

Pero ¢cual es el origen del perjuicio y los elementos constitutivos?, ;Que se repara y que

diferencias tiene con la mutacion anterior? debemos preguntarnos.

Obligadamente tenemos que ubicar al perjuicio de alteracion de las condiciones de
existencia en Francia, creacion jurisprudencial y que ha sido definido por la misma doctrina
“por alteracion de las condiciones de existencia (les troubles dans les conditions
d’existence), el sufrimiento padecido por las victimas de un dafio, consistente en la
modificacion anormal del curso de su existencia, es decir de sus ocupaciones, sus habitos y
sus proyectos. Un dafio puede entonces producir perjuicios, que desbordan la légica de
aquellos materiales, e incluso de los morales, cuando logra alterar el devenir cotidiano del
comportamiento humano, no por comprometer su integridad fisica, ni sus sentimientos,
sino por alterar sus condiciones de existencia, que no son otra cosa, que sus costumbres

. < L1573
relacionadas con su proyeccion de vida.”

El profesor CHAPUS, define el mismo como “una modificacion anormal del curso de la

existencia del demandantes, en sus ocupaciones, en sus habitos o en sus proyectos™’*

Ya en nuestro sistema juridico, la Jurisprudencia del Consejo de Estado se ha encargado de
dar la interpretacion y alcance de este nuevo perjuicio, asi lo hizo la corporacion con

ponencia del Consejero Dr. Mauricio Fajardo Gomez- se citara in extenso los argumentos

8 C.E. Sec. Ill, sentencia de 18 de octubre de 2007 MP.: Dr. Enrique Gil Botero, Expediente No. AG-00029.
Radicacion: 25000-23-27-000-2001-00029-01

’* Chapus. Responsabilite publique, cit, p. 414 en Heno Juan C. EL dafio. Analisis comparativo de la
responsabilidad extracontractual del Estado en Derecho colombiano y francés. Universidad Externado de
Colombia ,1998 pag. 252.



del magistrado toda vez que en esta sentencia se presenta los racionamientos de la

mutacion-

“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 o0 excesiva- para acudir al concepto de dafio por

alteracion grave de las condiciones de existencia, el cual ofrece mayor amplitud

gue el anterior y abarca no sélo la relacién 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 ( se subrayan) .

En la citada sentencia del 19 de julio de 2000 se dijo, refiriéndose al dafio a la vida
de relacion social que “[p]ara designar este tipo de perjuicio, ha acudido la
jurisprudencia administrativa francesa a la expresion alteracion de las condiciones
de existencia, que, en principio y por lo expresado anteriormente, pareceria mas
afortunada. No obstante, considera la Sala que su utilizacion puede ser equivoca,
en la medida en que, en estricto sentido, cualquier perjuicio implica, en si mismo,
alteraciones en las condiciones de existencia de una persona, ya sea que éstas se

ubiquen en su patrimonio economico o por fuera de él.”

Resulta ahora pertinente recoger estos planteamientos para sefialar que si bien es
cierto que la expresion relativa a la alteracion de las condiciones de existencia
resulta ser mas compresiva y adecuada, mal podria pensarse, desde la perspectiva
de la responsabilidad del Estado, que todo perjuicio, de cualquier caracter y
magnitud, comporte necesaria y automaticamente una alteracion a las

condiciones de existencia juridicamente relevante (se resalta).



Sobre el particular la doctrina ha senialado, precisamente, que “para que se
estructure en forma auténoma el perjuicio de alteracion de las condiciones de
existencia, se requerira de 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 trastrocamiento de los roles cotidianos, a efectos de que la
alteracion sea entitativa de un perjuicio auténomo, pues no cualquier modificacion
0 incomodidad sin solucién de continuidad podria llegar a configurar este
perjuicio, se requiere que el mismos tenga significado, sentido y afectacién en la

vida de quien lo padece”".

Por su parte, en la doctrina francesa se ha considerado que los llamados troubles
dans les conditions d’existence pueden entenderse como “una modificacion
anormal del curso de la existencia del demandante, en sus ocupaciones, en sus
habitos 0 en sus proyectos” o “las modificaciones aportadas al modo de vida de los

demandantes por fuera del mismo danio material y del dolor moral”

El reconocimiento de indemnizacion por concepto del dafio por alteracién grave de

las condiciones de existencia es un rubro del dafo 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 gue no se produce por

cualquier variacion menor, natural o normal de las condiciones de existencia, sino

gue, por el contrario, solamente se verifica cuando se presenta una alteracion

anormal vy, por supuesto, negativa de tales condiciones.

En otras palabras, para que sea juridicamente relevante en materia de

responsabilidad estatal, el impacto respecto de las condiciones de existencia

previas ha de ser grave, drastico, evidentemente extraordinario. (Se subraya)

’ Pareceria entonces, que el perjuicio al dafio a la vida de relacion tuviere autonomia propia frente al
perjuicio de las alteraciones de las condiciones de existencia.



En el caso que ocupa la atencion de la Sala, se destaca que al describir las
caracteristicas de la poblacion desplazada y el impacto que para ella trae consigo
el desplazamiento, es decir, los efectos sobre las condiciones de existencia, el
profesor William C. Lartridge sefiala que “se trata de personas provenientes en su
gran mayoria de zonas rurales, con bajo o ningun nivel de escolaridad, familias sin
ahorros, familias sin ingresos, productores deudores, familias sin titulo de
propiedad, hogares encabezados por mujeres, nifios sin padres. Es una poblacién
que ademas de ser pobre estd sujeta a condiciones muy particulares: fueron
campesinos productores, dignos, autosuficientes, trabajadores, caracteristicas que
hoy no les son reconocidas; son socialmente marginados y estigmatizados como
‘ladrones’, ‘prostitutas’, ‘guerrilleros’, ‘cocaleros’, ‘mendigos’ — estigmas que

descargan la culpa del criminal sobre la victima del crimen-~."

Se infiere de lo anterior que los elementos que constituyen el perjuicio denominado

alteraciones de las condiciones de existencia los siguientes:

1

5

El dafo a las alteraciones de condiciones de existencia, s un perjuicio auténomo,

que recoge la esencia del dafio a la vida de relacion y el perjuicio fisiologico.

El nuevo perjuicio, se aplica tanto a la victima del hecho dafioso como también a las

personas que lo rodean o que se ven afectadas con el trastorno de su vida cotidiana.

No toda alteracion a la vida debe ser indemnizada, esta debe tener tal talante que

modifique el estilo de vida, el proyecto, el trabajo, el entorno familiar, entre otros.

Su origen no es de indole fisiolégico o bioldgico, guardando paridad con el dafio a

la vida de relacion.

La variacién de las condiciones deben ser negativas.

® C.E. Sec. Ill sentencia de 15 de agosto de 2007. MP. Mauricio Fajardo Gomez, exp.
190012331000200300385-01



Siendo consecuente con este pensamiento, el Maximo Tribunal de lo Contencioso

Administrativo afirmo:

“En el presente caso, para la Sala es claro que la victima sufri6, a mas de un dafio
moral, que se refleja en el estado de zozobra, angustia y temor padecido, una
alteracion a las condiciones de existencia, que en la demanda se solicita como
“perjuicio fisiologico”, el cual rebasa la esfera interna del individuo y se sitla en

su vida exterior.

La Sala ha considerado que cuando se trata de lesiones que producen alteraciones

fisicas que afectan la calidad de vida de las personas, éstas tienen derecho al

reconocimiento de una indemnizacion adicional a la que se reconoce por el

perjuicio moral; es decir, el reconocimiento de esta clase de perjuicios no debe

limitarse a los casos de lesiones corporales gue producen alteraciones organicas,

sino que debe extenderse a todas las situaciones que alteran las condiciones

habituales o de existencia de las personas.’’ (Se subraya).

Tenemos entonces en nuestro sistema juridico, un nuevo perjuicio, denominado alteracion
de las condiciones de existencia, con los elementos estructurales ya anotados y que
subsume los anteriores perjuicios, es decir, los fisioldgicos, el dafio a la vida de relacién,

como bien lo indica la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Siguiendo, los lineamientos de la investigacion, abordaremos a continuacion, las demas
caracteristicas que ha dado el Consejo de Estado al perjuicio precitado. Asi que frente a la

obligatoriedad de probarlos, expreso el H. Consejo de Estado:

“Tal perjuicio, como los demas, puede demostrarse a través de cualquier medio
probatorio e incluso, puede darse por acreditado en consideracion a las
circunstancias particulares del caso, relacionadas con la naturaleza de la lesién

fisica sufrida por la victima, las secuelas que le hubiere dejado y la alteracion de

" C.E. Sec Il1, sentencia de 4 de junio de 2008 MP. Dra. Myriam Guerrero De Escobar, exp. 15657



las condiciones en que se desarrollaba su vida cotidiana en lo social, familiar,

laboral, placentera, o de cualquier otra indole "’

Leyendo detenidamente la cita jurisprudencial, es claro que en ciertos casos, no cabe duda
que los dafios a las condiciones de existencia, puedan observarse o palparse de bulto, razén
por la cual no puede el juez alejarse de tales situaciones para abstenerse de reconocerlos y
ordenar el pago de una suma determinada de dinero a consecuencia de estos dafos; se llega
a esta conclusion, teniendo en cuenta los principios del derecho que en hemos resefiado en

acapites anteriores.

El tema de la cuantia determinada, es un tema no menos complicado, debido a que si bien
es cierto en reiteradas oportunidades el Consejo de Estado ha establecido topes maximos en
cuento perjuicios inmateriales se trate, estos han sido superados, cuando las condiciones del

caso los estimen pertinentes.

Ejemplo de ello, es lo consignado en la sentencia que resolvio la accion de grupo de los
residentes de un barrio de la ciudad de Bogota que por fallas estructurales vieron como sus

viviendas se derrumbaban, en esta oportunidad, el Magistrado Enrique Gil Botero, resolvio:

“CUARTO.- Como desarrollo de lo anterior CONDENESE a la parte demandada
a pagar a titulo de indemnizacion de perjuicios materiales y de alteracion de las
condiciones de existencia, la suma de DIEZ Y NUEVE MIL CIENTO VENTADOS
MILLONES CUATROCIENTOS SESENTA MIL QUINIENTOS PESOS Moneda
Legal Colombiana ($19.122.460.500.00 MLC) a los integrantes del grupo que se
hayan constituido como parte en el proceso que da lugar a esta sentencia, y los que
lo hagan después, en los términos sefialados en la parte motiva. La suma de dinero
constitutiva de esta condena se deberd pagar al Fondo para la proteccion de los
derechos e intereses colectivos, administrado en los términos de ley, por el
Defensor del Pueblo ™"

78

Idem.
™ C.E. Sec. I11. Sentencia de 18 de octubre de 2007. MP. Dr. Enrique Gil Botero, rad. 25000-23-27-000-
2001-00029-01



En contraste del pronunciamiento arriba referenciado, la misma corporacion en fallo de 15
de agosto de 2007, en tratandose del perjuicio de alteraciones de las condiciones de

existencia, y su quantum indico:

“QUINTO: Condénase a La NACION-MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO
NACIONAL a pagar, por concepto de dafio por alteracion grave de las condiciones
de existencia la suma equivalente a DOS MIL CINCUENTA (2.050) salarios
minimos legales mensuales vigentes, la cual estar4 destinada a cubrir las
indemnizaciones individuales de los integrantes del grupo que no concurrieron al
proceso pero que, de manera oportuna y debida, se acojan a los efectos del
presente fallo. Los pagos correspondientes deberan ser realizados por el Fondo
para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos a favor, exclusivamente, de
quienes acrediten, de manera fehaciente y concurrente, mediante la aportacion del
correspondiente certificado de inscripcion en el Registro Unico de Poblacion
Desplazada creado mediante el Decreto 2569 de 2000, las tres (3) condiciones
siguientes: i).- haber tendido domicilio, para la época de la incursion armada
ocurrida en el mes de abril del afio 2001 en la region del Naya, en alguno de los
lugares de las siguientes veredas o corregimientos: El Ceral, La Silvia, Patio
Bonito, Las Minas, Aguadepanela, Palo Solo, Alto Sereno, Rio Mina, Las Vegas, El
Playon, La Playa, La Paz, Rio Azul, Pitalito o el Placer del Municipio de Buenos
Aires en el Departamento del Cauca; ii).- que a consecuencia de la referida
incursién armada se hubiesen visto obligados a desplazarse de su lugar de
domicilio, y iii).- que el desplazamiento forzoso se hubiese iniciado antes de la

presentacion de la demanda, esto es antes del dia 10 de marzo de 2003 80

Debemos aclarar, que dichas sumas se deben dividir entre el numero de accionantes, por
tratarse de acciones de grupo; lo que queremos resaltar de dichas citas, es la manera como

el Maximo Tribunal de los Contencioso Administrativo, reconoce la indemnizacién

# CE. Sec I11. Sentencia de15 de agosto de 2007. MP. Dr. Mauricio Fajardo Gémez, exp.
190012331000200300385-01



conforme a los hechos y situaciones de la demanda y continua con el criterio de salarios

minimo como derrotero de la condena.

En apelacion del afio 2009 y tratando de realizar un analisis de la evolucion que ha surgido
frente al dafio alteracion grave de las condicién de existencia el Consejo de Estado,
condeno a la entidad demandada al pago de 70 SMMLYV por el perjuicio en mencion, asi:

“En el presente asunto resulta evidente que la victima sufrié tanto un dafio moral
como una alteracion grave a las condiciones de existencia. Las afectaciones que
constituyen el primero han sido explicadas y se refieren, especialmente, a la
preocupacion y a la angustia que le produjo la gravedad de la lesion; pero ademas
resulta incuestionable que la demandante se vio afectada como consecuencia de la
referida lesion y, por ende, una alteracion a su integridad fisica, la cual aunque no
repercute directamente en el desarrollo de su vida normal, si afecta indirectamente
su estado psicologico y autoestima, todo lo cual lleva indiscutiblemente una
alteracion grave de sus condiciones de existencia, pues incluso el referido concepto
laboral No. 96 dictaminé: “Las lesiones que presenta la paciente en su pie derecho
la limitan para realizar funciones que demandan gran actividad a nivel de los pies

como correr, bailar, etc.” (fl. 52 ¢ 1).

En consecuencia, la Sala revocara la decision de primera instancia en cuanto
denegd la indemnizacion de este perjuicio y, por consiguiente, le reconocera a la

lesionada, por este concepto, una suma equivalente a setenta (70) S.M.LM.V.”™

Vemos como inicialmente se denomino al nuevo perjuicio, alteraciones de las condiciones
de existencia, para definir y delimitar le perjuicio, la nueva jurisprudencia (2009-2010) del
Consejo de Estado agrego un calificativo mas y es que las alteraciones sufrida por las
victimas deben ser graves y no simples modificaciones, por tal razéon “rebautizo” si se
puede indicar, al perjuicio como alteraciones graves a las condiciones de existencia como

se puede apreciar en las siguientes sentencias:

# C.E. Sec. I1I. Sentencia de 2 de septiembre de 2009, MP. Dr. Mauricio Fajardo Gémez, rad. 05001-23-31-
000-1995-01547-01(17827)



“2.4.- Perjuicio por la alteracién grave de las condiciones de existencia

Respecto del perjuicio solicitado en la demanda, denominado “perjuicio
fisiologico”, estima la Sala necesario precisar que mediante sentencia del 19 de
julio de 2000 se reformuld dicho concepto por el de dafio a la vida de relacion; al

respecto, se dijo:

“[E]l dario extrapatrimonial denominado en los fallos mencionados “dario a
la vida de relacion”, corresponde a un concepto mucho mds comprensivo,
por lo cual resulta ciertamente inadecuado el uso de la expresion perjuicio
fisiologico, 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, sino en las consecuencias que, en razon de

ella, se producen en la vida de relacion de quien la sufre”

(...)

En el presente caso, para la Sala resulta claro que la lesionada, sefiora Carmen
Cecilia padilla Borja sufrio, a mas del dafio moral que le produjo su incapacidad
laboral permanente (equivalente a un 50.8%), también ha debido padecer una
alteracion grave a sus condiciones de existencia, cuya indemnizacion depreca como

“perjuicio fisiologico”, el cual rebasa la esfera interna del individuo y se sitla en

su vida exterior.

Tal como se analiz6 anteriormente, la Sala ha considerado que cuando se trata de
lesiones que producen alteraciones fisicas que afectan la calidad de vida de las
personas, éstas tienen derecho al reconocimiento de una indemnizacion adicional a
la que se reconoce por el perjuicio moral; es decir, el reconocimiento de esta clase

de perjuicios no debe limitarse a los casos de lesiones corporales que producen



alteraciones orgénicas, sino que debe extenderse a todas las situaciones que
alteran de manera grave las condiciones habituales o de existencia de las personas

Dicho perjuicio, como los demas, puede acreditarse a través de cualquier medio
probatorio e incluso puede darse por acreditado en consideracién a las
circunstancias particulares del caso, relacionadas con la naturaleza o el alcance de
la lesion sufrida por la victima, las secuelas que le hubiere dejado y la alteracion
de las condiciones en que se desarrollaba su vida cotidiana en lo social, en lo
familiar, en lo laboral, en su &mbito placentero o de otra indole.

En el presente asunto resulta evidente que la victima sufrié tanto un dafio moral
como una alteracion grave a sus condiciones de existencia. Las afectaciones que
constituyen el primero han sido explicadas y se refieren, especialmente, a la
preocupacién y a la angustia que le produjo la gravedad de la lesion. Pero ademas
resulta incuestionable que la sefiora Carmen Cecilia Padilla Borja se vio afectada
por la imposibilidad que le ocasiond el dafio para realizar en el futuro aquellas
actividades que cotidiana y normalmente desarrollaba. Asi pues, como resulta
apenas natural, una persona que padece de una incapacidad laboral equivalente a
la dictaminada a la sefiora Padilla Borja a raiz de su invalidez —esto es en un
50.8%-, queda impedida para desarrollar a plenitud (100%) las actividades que
normalmente desplegaba, las cuales le producian placer, como lo puede ser
desarrollar actividades fisicas sin dificultades y en general cualesquier actividad
que desarrolla una persona con la integralidad de sus facultades psicofisicas. En
consecuencia, la Sala modificard en este aspecto la sentencia dictada por el
Tribunal a quo y reconocera dicho perjuicio en la cuantia equivalente a 60
SMLMV. %

Calificativo, que compartimos, pues no pueden ser catalogadas cualquier modificacion

como un perjuicio indemnizable, es decir, las perturbaciones (no fisicas, fisiolégicas o

# C.E. Sec. I1I. Sentencia de 11 de agosto de 2010, MP. MAURICIO FAJARDO GOMEZ, exp. 18894



anatémicas) en diversas formas no alteran condiciones de vida, un ejemplo de ello y traido
de los cabellos, y que se planteara de manera de pregunta ¢ qué afectacion de las normales
condiciones de existencia, puede sufrir una persona que ha mantenido recluido durante los
20 anos de su vida en un establecimiento penitenciario, si por un error judicial es privado
de su libertad un mes llevando 2 dias de libertad? Creeriamos, que las afectaciones en este
tipo de perjuicio deben ser graves, como las que se desarrollan en las sentencias hito que se
han citado para determinar los elementos del perjuicio, el caso de los desplazados, el caso
de las familias de la urbanizacion del distrito capital, personas, familias, que tenian hecho
un proyecto de vida, habian creado en su entorno un modelo de vida, afianzando sus
costumbres, creado un ambiente de crianza, esos fendmenos si son graves y alteran las

condiciones de existencia.

Apartandonos un poco de la jurisprudencia del Consejo de Estado, un ejemplo vivo de tal
afirmacion, es la posicién tomada por la Juez Cuarta Administrativo del Circuito Judicial de
Neiva, que en un reciente fallo, absolvioé al municipio de rivera al pago de los perjuicios
inmateriales de alteraciones de las condiciones de existencia, teniendo en cuenta que el
simple accidente del automovil, no contrarresto en el normal desempefio de la familia, no se
afectaros sus proyectos, no hubo modificacion de su estdndar de vida, por tal razon,

repetimos, absolvio de pagar a la entidad demandada por este tipo de perjuicio.

Por esta razon y sin ser una mutacion, pues desde el inicio del perjuicio de las alteraciones
de las condiciones de existencia, se reflexiono por parte de los Magistrados, que dichos
dafios deberian ser graves y excepcionales, no calificamos como una nueva etapa del
perjuicio al adjetivo grave, pues esta constituye un reflejo de la intencion del Magistrado y

no una variante, insistimos, del perjuicio en desarrollo.



1.7. Line de tiempo- alteraciones de las condiciones de existencia.

ALTERACIONES DE LAS CONDICIONES DE EXISTENCIA

| feb ago feb ago feb ago feb ago feb ago feb ago feb ago feb ago feb ago feb ago feb ago“
i bl e i o L L L s i o i e b i L L i e L |

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010

O Primer intento de aplicacion del perjuicio denominado Alteracion de las condiciones de existencia

Reconocimiento por el Consejo de Estado del perjuicio Alteracion de las condiciones de existencia como perjuicio autonomo O

O Desarrollo del Perjuicio

Reafirma el Consejo de Estado la autonomia del perjuicio y fusiona el dafio fisiologico y dafio de la vida de realcion O
Se agrega por parte de la Jurisprudencia del Consejo de Estado el adjetivo grave denominando al perjuicio como alteraciones graves de las condiciones de existencia O

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010
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| feb ago feb ago feb ago feb ago feb ago feb ago feb ago feb ago feb ago feb ago feb ago |

[] Unassigned |

Created with Timeline Maker Professional. Printed on 07 abr 2011

Event Name Start Date Notes

Primer intento de aplicacion del perjuicio | 21 feb | Consejo de Estado, S.C.A., Seccion Tercera, expediente 11.652.

denominado Alteracién de las condiciones de | 2000 Actor: Francisco Javier Naranjo Pelaez y otros.

existencia

Reconocimiento por el Consejo de Estado del | 15 ago | C.E. Sec. Il sentencia de 15 de agosto de 2007. MP. Mauricio

perjuicio Alteracion de las condiciones de | 2007 Fajardo Goémez, exp. 190012331000200300385-01

existencia como perjuicio auténomo

Desarrollo del Perjuicio 18 oct 2007 | C.E. Sec. Ill. Sentencia de 18 de octubre de 2007. MP. Dr. Enrique
Gil Botero, rad. 25000-23-27-000-2001-00029-01

Reafirma el Consejo de Estado la autonomia del | 04 jun | C.E. Sec Ill, sentencia de 4 de junio de 2008 MP. Dra. Myriam

perjuicio y fusiona el dafio fisiol6gico y dafio de la | 2008 Guerrero De Escobar, exp. 15657

vida de relacion

Se agrega por parte de la Jurisprudencia del | 02 sep | C.E. Sec. Ill. Sentencia de 2 de septiembre de 2009, MP. Dr.

Consejo de Estado el adjetivo grave denominando | 2009 Mauricio Fajardo Go6mez, rad. 05001-23-31-000-1995-01547-

al perjuicio como alteraciones graves de las 01(17827

condiciones de existencia

1.8. Divergencia de la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Podria pensarse que las mutaciones que sufrio el perjuicio fisiolégico fueron aprobadas por
unanimidad en el ceno del Consejo de Estado, pero no es asi, todas estas modificaciones no
son compartidas en su totalidad por los Magistrados del maximo Tribunal Contencioso
Administrativo.

Ejemplo de esa divergencia son las aclaraciones de voto que hace el actual magistrado del
Consejo de Estado Enrique Gil Botero quien critica la forma como la Corporacion
abandono conceptos de antafio y realizo una mixtura entre los perjuicios fisiologicos, dafio
a la vida de relacion y las alteraciones de condiciones de existencia.




El Consejero de Estado™ explica sus razones centrandose de la teorfa del dafio corporal o
bioldgico, de la siguiente manera:

“2.1. La Sala consider6 en este caso de manera explicita, que el dafio a la vida de
relacion, se encuentra inmerso dentro de lo que se denomina perjuicio de alteracién
a las condiciones de existencia.

La posicion mayoritaria se basamenta en dos providencias proferidas en el afio
2007, en las cuales la Sala se refirid a la alteracién a las condiciones de existencia
como un perjuicio auténomo e independiente, sin embargo se da a entender ahora
que simplemente oper6 un cambio en la denominacion del perjuicio. En otros
términos, pareciera que el criterio fijado en la jurisprudencia que origina la
presente aclaracion, es a que el dafio a la vida de relacion adopte un nuevo
nombre, bajo el epigrafe de alteracion a las condiciones de existencia,
circunstancia que es a todas luces incorrecta.

2.2. En relacién con el dafio corporal, en un inicio, la jurisprudencia de la Sala se
orientd por indemnizar, en algunos casos, el perjuicio causado a partir de la lesion
fisica que padecia el demandante, a causa de un hecho imputable a la
administracion puablica, detrimento éste que era autonomo e independiente frente al
dafio _moral, como quiera que se referia a la trasgresion de la integridad
psicofisica, y se le denomind perjuicio fisioldgico o dafio a la vida de relacion.

Ahora bien, de manera equivocada —en mi criterio—, la Sala en una providencia del
19 de julio del afio 2000, abandond supuestamente la expresion perjuicio
fisiologico, para adoptar la de dafio a la vida de relacion, de tal forma que se

replanted la reparacion del perjuicio con base en la lesion en si misma, para
adoptar un criterio de resarcimiento fundamentado en las consecuencias que se
derivan del hecho dafioso, lo cual posibilitaria asi cubrir la reparacion de dafios
que no sélo se limitan a la lesion corporal o bioldgica del ser humano como
integridad, sino que, de paso, permitiria —de forma aparente — el restablecimiento
de otros bienes juridicos como la honra, el honor, el buen nombre, las condiciones

8 Debe resaltarse que el Consejero en sentencia de 1 de octubre de 2008, siendo el ponente, hace las mismas
consideraciones ya resefiadas, frente a la complejidad y yerro cometido — en su criterio- por la linea
jurisprudencial del Consejo de Estado. Expediente 2500023-26-000-1999-01145-01(27268). Véase entre
otros, C.E. Sec. Ill, sentencia de 4 de junio de 2008 MP Dra. Myriam Guerrero De Escobar exp. 19001-23-
31-000-1997-02006-01(15657)



de existencia, el placer de disfrutar de determinada actividad, entre otros, de
naturaleza inmaterial.

2.3. En esa perspectiva, el mencionado proveido fue recibido en la comunidad
juridica como un gran avance, en tanto, a diferencia de la jurisprudencia civil,
trazada por la Corte Suprema de Justicia, la contencioso administrativo permitia el
reconocimiento y la proteccion de distintos bienes juridicos, a partir de la
constatacion de las consecuencias que el dafio antijuridico desencadenaba en los
seres humanos que lo padecian. Lo que no se advirtio, es que la identidad e
individualidad de cada uno de esos bienes juridicos no se podia diluir para
reconducirlos mutando su esencia hacia el dafio a la vida de relacion.

De alli que, con miras a la delimitacion de un perjuicio mas amplio, se trastoco el
universo de los bienes juridicos inmateriales para comprimirlo en uno solo, sin
establecer y definir los perjuicios que pueden ser objeto de indemnizacion a partir
de la constatacion de la existencia de un dafio antijuridico y su correlativa
imputacion.

2.3. En efecto, el dafio antijuridico como primer elemento configurativo de la
responsabilidad extracontractual del Estado, constituye la lesién a uno o varios
derechos, bienes o intereses juridicos, que la persona no esta obligada a soportar.

Asi las cosas, el perjuicio se traduce en la delimitacion, clasificacion y
cuantificacién economica de los bienes juridicos lesionados o trasgredidos, con
miras a que se produzca su efectiva reparacion integral.

2.4. Definido lo anterior, es claro que para efectuar el andlisis del perjuicio, se
debe abordar el estudio de lo que se conoce como la “tipologia del perjuicio”, esto
es, el examen, valoracion y fijacion de los estdndares de indemnizacion gque pueden
ser objeto de reconocimiento, lo cual se hace a partir de la respuesta a los
siguientes interrogantes: i) ¢Qué se indemniza?, ii) ¢Cual es el criterio para
determinar la necesidad de reconocimiento de un perjuicio indemnizable?, iii) ¢Se
indemniza el perjuicio por si mismo, o las consecuencias apreciables que el mismo
produce (internas o externas), siempre y cuando sean valorables?, iv) ¢Cuél
orientacion tiene el ordenamiento juridico Colombiano en relacién con la
reparacion del perjuicio; se indemnizan las consecuencias del dafio o se reparan
las afectaciones a los diferentes bienes o intereses juridicos?

Como se observa, existe toda una serie de cuestionamientos que el operador
juridico debe formularse, con el fin de establecer una posicion sobre la materia, lo
cual implica, a todas luces, un ejercicio hermenéutico e interpretativo a partir del



analisis de las normas constitucionales que regulan la responsabilidad patrimonial
del Estado, para con fundamento en ello, arribar a las conclusiones que mas
consulten los parametros efectivos de justicia material, en lo que concierne a la
reparacion integral.

2.5. En consecuencia, de acuerdo con el criterio juridico que se asuma, se podra
definir en un determinado evento, si es posible indemnizar econémicamente la
lesion a varios derechos, bienes o intereses de la persona o, si por el contrario, se
debe fijar una tipologia del perjuicio inmaterial restringida, en donde a diferencia
del dafio moral, se permita la reparacién de las demés consecuencias del hecho
dafioso a través de una categoria genérica (v.gr. dafio a la vida de relacion) en la
cual, se subsuman todos los bienes juridicos de naturaleza inmaterial, diferentes al
moral, y se permita asi el resarcimiento del dafio antijuridico.

2.6. En relacion con lo anterior, debo reafirmar lo que desde el ambito doctrinal he
sostenido desde hace muchos afios, en relacion con la ductibilidad que le otorga el
Consejo de Estado al concepto dafio a la vida de relacion, que le hace invadir
esferas que son consecuencia de la lesion de otros bienes juridicos, y que en una u
otra forma, alteran las condiciones de quienes lo padecen, pues cualquier dafo sin
importar su naturaleza inexorablemente alterara el estado de cosas de quien lo
sufre. De alli que, la configuracion no solo linguistica, que semanticamente
delimita un marco conceptual, sino también desde el punto de vista estructural del
dafio a la vida de relacién en sus fuentes doctrinaria y jurisprudencial apuntan a
sefialar que: ‘“el concepto de dario a la vida de relacion solo tiene derecho de
ciudadania en el campo de la responsabilidad civil y concretamente en el area de
las lesiones personales, las cuales no inciden unicamente en la capacidad laboral
de la persona (Eje.: la pérdida de un miembro particularmente usado en la
actividad propia del lesionado) sino que también disminuir al sujeto pasivo en su
vida social, haciéndole penosas y dificiles sus relaciones con otras personas o el
desenvolvimiento de actividades colaterales recreativas y voluntarias o aun
trastornandole otras posibilidades importantes como la de contraer matrimonio,

’

cultivar amistades, hablar en publico, etc.’

En esa medida, en mi concepto, el dafio a la vida de relacion pertenece al campo
del dafio corporal, al dafio biologico (fisioldgico) en el entendido ya descrito, como
quiera que las afectaciones a terceros diferentes al propio lesionado en su érbita
psicofisica, pueden padecer perjuicios distintos tales como: i) la afectacion al
honor, a la honra o al buen nombre derivada de acusaciones calumniosas o
injuriosas, ii) el dafio sexual que puede ser reparado en forma simultanea con el
perjuicio biolégico siempre y cuando se den las condiciones para ello, iii) la



alteracion a las condiciones de existencia por circunstancias que generan
modificaciones en el entorno social o economico de la persona (v.gr. la
indemnizacion a que tiene derecho el hijo pdstumo, o la permanencia en
determinados circulos sociales), iv) el perjuicio estético, siempre que el juez
verifique que éste reviste una entidad de tal magnitud que desborde el marco del
perjuicio biolégico o fisiologico (v.gr. la cicatriz permanente que queda en el rostro
de una modelo profesional), v) el dolor fisico, en tanto no refleja la congoja o
afliccion moral sino el padecimiento de intensos sufrimientos corporales (v.gr. la
tortura, o una persona que sufre un accidente que inflige un dolor muy alto), vi) el
dafio existencial, reconocido en la actualidad en el derecho italiano, que puede
estar relacionado, en determinados eventos con aspectos tales como la tranquilidad
y la serenidad.

2.7. En ese orden de ideas, me aparto de la linea jurisprudencial trazada desde el
ano 2000, y que se ratifica en la actualidad, dirigida a concentrar, en un mismo
concepto —denominese dafo a la vida de relacion o alteracion a las condiciones de
existencia—, la reparacion de los distintos bienes o intereses juridicos, que se
derivan del dafio antijuridico®

Sostiene entonces, que el Consejo de Estado incurre en una grave confusion, pues asimila y
agrupa diversas clases de perjuicios, bajo una misma denominacion, evitando con ello una
real reparacion integral de la victima. Sefiala ademas, que el problema data de tiempo atras,
no solo en las sentencias 2007, a las que se ha hecho referencia en este escrito, si no desde
el afio 2000, cuando se asimilo, 0 mejor, se incluyo dentro del perjuicio denominado dafio a
la vida de relacién, el perjuicio fisiolégico, concluye Elizabeth Villa Mesa.®®

8 C.E. Sec. I, aclaracién de voto, sentencia de 1° de diciembre de dos mil ocho (2008) rad.
190012331000200300385-01
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CAPITULO VI

Precision preliminar

Hasta ahora hemos visto como se ha desarrollado y evolucionado el perjuicio fisiologico en
Colombia, cudles fueron sus mutaciones, claro advirtiendo algunas fuentes foraneas, como
el caso de Francia con el origen del perjuicio fisiol6gico en su esencia pura, la influencia de
Italia con su teoria del dafio de la vida de relacion y repite el pais galo con las alteraciones
de las condiciones de existencia.

En este acapite haremos un alto en el camino en cuanto al desarrollo nacional y miraremos

los fundamentos y aspectos esenciales del perjuicio objeto de estudio.

1. Derecho comparado.

El nacimiento del perjuicio fisioldégico y sus mutaciones, como se resefio en acapites
anteriores, no fue una creacion reconocida en el mundo juridico nacional, si no que el
surgimiento del mismo data del derecho Francés y algunas variaciones que fueron
adoptadas de la literatura o jurisprudencia italiana.

De esta manera y con el &nimo de conculcar el nicleo o esencia del perjuicio fisiolégico
estudiaremos el caso francés, y su aporte al cambio de las alteraciones de las condiciones
de existencia, y después la fundamentacion Italiana para su modificacion al dafio de la vida
de relacion, sin alejarnos de otras fuentes de derecho como es el pronunciamiento de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos quien en sus sentencias ha desarrollado el
tema de las alteraciones de las condiciones de existencia.

1.1. Caso francés

Francia es uno de los paises mas influyentes en el sistema juridico colombiano, ya sea en el
derecho administrativo, en el sistema de responsabilidad civil, etc., afirmacion que no es
lejana, toda vez que autores como el Profesor Tamayo Jaramillo, Juan Carlos Henao,
Enrique Gil Botero, citan a autores del pais en mencién para desarrollar sus obras.



Quizés de esta interaccion académico-cultural, es que se aplican en nuestro pais las tesis
que en el momento predominan en el pais galo, razon por la cual, seria una decidia dejar
por fuera de la investigacion al “padre” del perjuicio fisiologico.

Yves Chartier frente a la existencia del perjuicio fisioldgico expresa:

“Asi parece que la nocion de incapacidad permanente parcial engloba dos ideas que pueden
concluir a la reparacion de dos perjuicios de naturaleza diferente, tal y conforme ya se ha
dejado dicho, para la incapacidad temporal. De una parte la incapacidad permanente
implica eventualmente un perjuicio econdmico, es decir, una disminucion de ganancias
presente o futura de la victima. De otra parte, y esta vez necesariamente, un perjuicio
fisioldgico, resultante para la victima de una atentado a su integridad fisica y a sus
condiciones de existencia.”®

Este perjuicio, no solo radica su esencia en la hipdtesis de la integridad corporal, “inclusive,
la resolucion 75-7 del Comité de Ministros del Consejo de Europa ha puesto a los paises
integrantes la introduccion en los ordenamientos respectivos de una norma tendiente a
indemnizar diferentes perturbaciones y desagrados tales como malestar, insomnios, un
sentimiento de inferioridad, una disminucion de los placeres de la vida, causados
concretamente por la imposibilidad de entregarse a ciertas actividades agradables®’

Continuando la exposicion de CHARTIER, quien desarrolla la evolucion del perjudice
d"agrement, en su pais escribe:

“Algunos autores han sugerido Ilamarlo, las exactamente, el perjuicio por
desagrado. Como lo ha observado el sefior GEORGE DURRY, esta indemnizacion
“promete” el mas bello porvenir: la explicacion de esta evolucion desemboca en la
ley de diciembre 27 de 1973- lo que no significa entre otras cosas que la nocion
gane en simplicidad-, porque ella comporta al contrario no solo dificultades de
terminologia, sino de fondo.

Hasta esta reforma, los tribunales lo confundian con la incapacidad temporal o
permanente. No lo indemnizaban, pues, especialmente, no so cuando era
particularmente caracterizado por la pérdida para la victima, de la facultad de
beneficiarse de ciertos placeres de la vida, a condicién de que esa victima
demostrase que antes del accidente ya se dedicaba a esas actividades placenteras.
Practicamente un fallo de la Corte de Apelaciones de Paris, del 25 de mayo de
1961 lo habian definido como “/a privacion de las satisfacciones diversas de orden

% CHARTIER. Y. La réparation du préjudice, Dalloz, Paris, 1996, citado por Tamayo Jaramillo J. tratado de
responsabilidad civil, tomo Il. Legis, Bogot& 2009.
* Tdem.



social, mundano y deportivo de los que esta en derecho de disfrutar normalmente
un hombre de la edad y de la cultura de la victima”. La nocion era, pues, estrecha,
en el sentido de que, de una parte, tenia un matiz elitista- puesto que las actividades
asi definida son en principio el hecho de las clases mas favorecidas de la sociedad-
y en el sentido de que, de otra parte, implicaba una concepcion un poco restrictiva
del agrado de la vida.

Pero la jurisprudencia reciente ha extendido el concepto. Esa jurisprudencia ha
sido entusiasmada por la Resolucion 78-7 articulo 11 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, que recomienda indemnizar diversas perturbaciones y
desagrados tales como los malestares, el insomnio, un sentimiento de inferioridad,
una disminucion de los placeres de la vida causada concretamente por la
imposibilidad de entregarse a ciertas actividades placenteras”™

Frente a la posicion reflejada por CHARTIER comenta el tratadista TAMAYO
JARAMILLO:

“La Corte de Casacion- dice CHARTIER- ha considerado que los jueces de fondo
habian fundado legalmente su decision desde el instante en que habian constatado
que el estado de la victima (solamente apta para pasar algunas horas durante el dia
en una silla de ruedas) la privaba de la casi totalidad de las actividades placenteras
y de las distracciones reservadas a un hombre normal, y precisa que ese perjuicio
es diferente a la pérdida de capacidad de trabajo.

Posteriormente, cuando CHARTIER clasifica los diferentes perjuicios
extrapatrimoniales, incluye, ademas del prejudice d’agrement, el fisiologico, el
sexual, el estético y el juvenil. Sin embargo, como lo han hecho notar algunos
autores, todos estos perjuicios no son mas que especies de prejudice d"agrement.
En realidad, cada una de esas lesiones no hace mas que caracterizar los diferentes
placeres o actividades de las que puede verse privada la victima. EI mismo autor
(refiriéndose a CHARTIER) cuando analiza el llamado de atencion sobre esa
confusién hace la jurisprudencia francesa, expresa:

“Es cierto que el prejudice d’agrement en una tal concepcion superpone, e
inclusive, se identifica con el perjuicio fisioldgico. En consecuencia, es necesario
que los tribunales vigilen, para no indemnizar dos veces el mismo dafio bajo dos

. b ’» 88
nombres diferentes”.”.

8 Tamayo Jaramillo J. Tratado de responsabilidad civil, tomo II. Legis, Bogota 2009.



A diferencia del caso colombiano, existe un compendio normativo que trata de regular lo
concerniente a la reparacion de las victimas, en especial los dafios extrapatrimoniales, en su
vertiente corporal, pero insiste el tratadista galo, que el perjuicio fisiolégico no puede ser
confundido con el estético, el juvenil, entre otros, por ser este modalidades del perjuicio de
desagrado, conclusién que respetamos, pero no compartimos por cuanto son derechos y
bienes tutelados indistintamente por la Constitucion y la ley nacional.

La evolucién francesa en cuanto al perjuicio patrimonial, siguié al punto de que la
jurisprudencia gala reconocié como perjuicio autébnomo la denominada alteracion de las
condiciones de existencia, nocion que definida por el profesor CHAPUS como “una
modificacion anormal del curso de la existencia del demandante, en sus ocupaciones, en sus
habitos o en sus proyecto, que como precisa HENAO® es bastante utilizada por los fallos
franceses.

Esta evolucion es resefiada por el tratadista Juan Carlos Henao en su muy destacada obra
EL DARO, por esa razon tomaremos sus definiciones y conceptos con el fin de presentar el
desarrollo de este perjuicio en Francia.

“En primer lugar se debe anotar que la “alteracion en las condiciones de
existencia” se presenta a raiz del deceso de una persona cercana, pues la muerte
puede alterar la vida familiar. El fallo consortes Vimart muestra como el juez se
preocupa de indemnizar las alteraciones que se han producido a la vida familiar. El
fallo Letisseand también permite comprobar que el juez ordena reparar “las
alteraciones de toda naturaleza que la desaparicion del jefe de familia creo en la
vida familiar, especialmente en la educacion de los tres menores hijos, o dicho por
el dallo consortes Alonzo Hofman, la reparacion por las alteraciones que causa “la
desaparicion del esposo padre” puede anotar que el fallo de la comuna de Plonisy
retoma los mismos términos del fallo Letisserand, al afirmar que “ las alteraciones
de toda naturaleza que la desaparicion del jefe de familia creo en la vida familiar,
especialmente para la educacion de las tres hijas menores”

Segun la jurisprudencia del Consejo de Estado Francés, este perjuicio no solo se aplica a los
casos en los cuales fallece un familiar, tiene aplicacion en mismo, en los casos en que las
alteraciones cambien el modelo de vida de una persona, en sus &mbitos relacionales, como
en el fallo Pol, en el cual un juez condeno a indemnizar por las alteracién de las
condiciones de existencia que se presentan para un padre cuya hija quedo paralitica. Por
supuesto si la enfermedad produce alteraciones en las condiciones de existencia a la

8 Henao, J. (1998). El dafio analisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho
colombiano y francés. Bogota: Universidad Externado de Colombia. Péag. 252



persona directamente afectada el juez no duda en reconocer tal rubro del perjuicio, y ha
llegado a sumas considerables, por ejemplo en el evento de la contaminacién del sida.®

1.2. Caso italiano

Como resefiamos en el contexto nacional, el desarrollo del perjuicio fisiologico, en el
sistema juridico italiano, no corresponde al propio, toda vez que en dicho sistema, se ha
reconocido el dafio a la vida de relacion (aplicado en Colombia) que tiene su sustento en la
tesis del dafio bioldgico, con el fin de eludir la limitacion contenida en el Cédigo Civil
Italiano, articulo 2059, de que el dafio moral es resarcible Gnicamente en el caso de delito
penal, el jurista italiano Guido Alpa, propuso la tesis de que el dafio biologico o a la salud
tenia autonomia e identidad propia respecto del dafio moral y debia reconocerse en los
procesos de responsabilidad civil. El citado articulo 2059°" establece que “el dafio no
patrimonial debe ser resarcido solo en los casos determinado por la ley”; y tales casos se
limitan a aquellos en que el dafio tiene origen en un hecho de naturaleza delictual al tenor
del articulo 185.2° del cédigo penal italiano, expone POSADA VELAZQUEZ.%

El tribunal de Génova, tomando la tesis expuesta por Guido Alpa, tomando prestado de la
medicina legal el concepto de dafio biolégico dio impulso al reconocimiento como dafio
extrapatrimonial auténomo e independiente del dafio moral, al tenor del articulo 2043% del
Caodigo Civil italiano. Asi entonces, el dafio biologico en el fallo de la Corte de Casacién
italiana se cred para comprender todas las lesiones de integridad psicofisica y de la salud en
el &mbito del dafio no patrimonial.®*

Contrario a lo afirmado por la Corte de Casacion, la Corte Constitucional en fallo 184 de 14
de julio de 1986 que declaro la exequibilidad del articulo 2059 del Codigo Civil opto por
considerar que el dafio bioldgico tiene caracter de patrimonial, citereo diferente del de la

% |bidem

° E| citado articulo reza: Art. 2059 Danni non patrimoniali : Il danno non patrimoniale deve essere risarcito
solo nei casi determinati dalla legge (Cod. Proc. Civ. 89; Cod. Pen. 185, 598).

%2 posada Vasquez J. Responsabilidad civil extracontractual , Editorial Temis, Bogotad 2009

% Art. 2043 Risarcimento per fatto illecito

Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha commesso il
fatto a risarcire il danno (Cod. Pen. 185).

% Paolo Emanuele Rozo Sordini, El dafio bioldgico, Bogoté, Universidad Externado de Colombia, 2002,
pags.113 y ss. En Posada Vasquez J. Responsabilidad civil extracontractual , Editorial Temis, Bogota 2009
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Corte de Casacion, que lo ubica dentro de los dafios extrapatrimoniales (fallo 130 de
1985)%

Como en nuestro sistema, la pugna esta viva, pues algunos sectores de la doctrina y del
Consejo de Estado colombiano, creen en la autonomia del perjuicio fisiologico, y la
mayoria de la doctrina y de jueces persisten en la subsuncion del mencionado perjuicio en
las alteraciones de las condiciones de existencia.

Finalmente hemos de destacar que si bien en cierto en Italia no hay paridad de criterios, lo
cierto es que han tratado de reglamentar el reconocimiento de perjuicios diferentes al moral
en una ley, que corresponde a la 57 del 5 de marzo de 2001, que regula el perjuicio
bioldgico de la siguiente manera:

“El dafio biologico es la lesion de la integridad, psicofisica de la persona,
susceptible de comprobacién medico-legal” “el dafio biologico es resarcible
independientemente de su incidencia sobre la capacidad de producir renta”%

1.3. Caso Corte Interamericana de derechos Humanos. (Dafio al proyecto de vida)

La jurisprudencia del Tribunal, no desarrolla directamente en tema del perjuicio fisiologico
0 el dafio bioldgico, pero para referirse al proyecto de vida como un perjuicio a resarcir en
el sistema interamericano de derechos humanos, toma como referencias las apreciaciones
de las alteraciones de las condiciones de existencia, constituyéndose asi, este
pronunciamiento en un referente foraneo, digno de analizar.

Sobre este perjuicio, es preciso ademas sefalar la perspectiva del Juez Carlos Vicente de
Roux Rengifo, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, quien en la sentencia del
27 de septiembre de 1998 en el caso de Maria Elena Loayza Tamayo Vs. Ecuador,
puntualiza lo siguiente en su voto parcialmente disidente®’:

“Como lo dice la sentencia, la cuestion del dafio al proyecto de vida no tiene aun
arraigo en la jurisprudencia y la doctrina. Sin embargo, vale afirmar que no es del
todo ajena a ellas. Tribunales judiciales de diversa naturaleza, en diferentes
latitudes, se han ocupado ya de las alteraciones de las condiciones de existencia de

% fdem
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la victima como un tipo de dafio que merece ser reparado y han evaluado esas
condiciones, de alguna manera, en un sentido, dindmico, que involucra las
perspectivas y proyectos de damnificado.

Continua el Juez, realizando su exposicién frente a los elementos del dafio al proyecto de
vida y su similitud en el caso del perjuicio denominado alteraciones de las condiciones de
existencia:

“ las alteraciones de las condiciones de existencia pueden guardar relacion con
muy diversos hechos y circunstancias: con la muerte de un ser querido, con la
invalidez propia o de una pariente inmediato, con la interrupcién de la carrera
profesional... bien entendidas las cosas, esas alteraciones no hacen relacion, en
cuanto formas especificas al dafo, al sufrimiento o a la afliccion subjetivos de la
victima, que son indemnizados, como perjuicios morales, mediante el
reconocimiento del pretium doloris. Las alteraciones de que se habla son
modificaciones del entorno objetivo de la victima y de la relacion de ésta con aquel,
que suelen prologarse en el tiempo mucho mas alla del momento en que cesan la
afliccion o la congoja ocasionadas por el hecho dafiino, privando al damnificado de
afectos, de satisfacciones o placeres que le permiten disfrutar la vida o la dotan de
sentido. Estamos en rigor en el campo de una dafio inmaterial, pero distinto del
perjuicio moral (por eso la Corte hizo bien en tratar la cuestion del proyecto de
vida, en el presente caso por separado del dafio material y el dafio moral).

Vale la pena, empero, hacer un par de advertencias, por via general.

No toda modificacion de las condiciones de existencia merece ser indemnizada.
Debe tratarse de cambio s de mucha entidad, que trastoquen a fondo por ejemplo,
el marco afectivo, espiritual en que se desenvuelve la vida de la familia, o trunquen
una evolucion profesional que ha consumido grandes esfuerzos y empefios.

Por otra parte, al estimar la alteracion de las aludidas condiciones de existencia vy,
mas en particular, el dafio al proyecto personal de vida, deben evitarse ciertos
extremos, como creer que la victima permanecerd atrapada para siempre en la
inmovilidad y la desesperanza, o darle aval a una suerte de tragedia eterna. Este
aspecto de la cuestion debe ser especialmente tenido en cuenta al momento de fijar,
en equidad el mondo de la respectiva indemnizacion” %

Siguiendo la linea conceptual, la misma Corporacion haciendo referencia a la reparacion
integral del ser humano, desarrolla el concepto del dafio al proyecto de vida, creando una
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relacién sinérgica entre el proyecto de vida y las alteraciones de las condiciones de
existencia, asi:

“12.  Hay que reorientar y enriquecer la jurisprudencia internacional en materia
de reparaciones con el enfoque y el aporte propios del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. De ahi la importancia que atribuimos al reconocimiento, en la
presente sentencia de la Corte Interamericana, del dafio al proyecto de vida de la
victima, como un primer paso en esa direccién y proposito. Si no hubiera una
determinacion de la ocurrencia del dafio al proyecto de vida, cdmo se lograria la
restitutio in integrum como forma de reparacion? Cémo se procederia a la
rehabilitacion de la victima como forma de reparacion? Cémo se afirmaria de
modo convincente la garantia de no-repeticion de los hechos lesivos en el marco de
las reparaciones?

13. No se podria dar respuesta a estas interrogantes sin determinar la
ocurrencia de un dafio al proyecto de vida y fijar sus consecuencias. Pensamos que
estas consideraciones alcanzan mayor relieve en un caso paradigmatico como el
presente, en el que la victima se encuentra viva y, por lo tanto, la restitutio in
integrum, como forma par excellence de reparacion, es posible.

14.  Como las consecuencias juridicas de las violaciones de las obligaciones
convencionales de proteccion no han sido suficientemente examinadas o
desarrolladas en la doctrina, hay que tener siempre presente un principio basico
del derecho internacional en materia de reparaciones: los Estados tienen la
obligacion de hacer cesar aquellas violaciones y de remover sus consecuencias. De
ahi la importancia de la restitutio in integrum, particularmente apta para este
proposito, frente a las insuficiencias de las indemnizaciones.

15.  Entendemos que el proyecto de vida se encuentra indisolublemente
vinculado a la libertad, como derecho de cada persona a elegir su propio destino.
Asi lo ha conceptualizado correctamente la Corte en la presente Sentencia, al
advertir que "dificilmente se podria decir que una persona es verdaderamente libre
si carece de opciones para encaminar su existencia y llevarla a su natural
culminacion. Esas opciones poseen, en si mismas, un alto valor existencial. Por lo
tanto, su cancelacion o menoscabo implican la reduccion objetiva de la libertad y
la pérdida de un valor que no puede ser ajeno a la observacion de esta Corte™.

16.  El proyecto de vida envuelve plenamente el ideal de la Declaracion
Americana de 1948 de exaltar el espiritu como finalidad suprema y categoria
maxima de la existencia humana. El dafio al proyecto de vida amenaza, en ultima
instancia, el propio sentido que cada persona humana atribuye a su existencia.



Cuando esto ocurre, un perjuicio es causado a lo més intimo del ser humano:
tratase de un dafio dotado de autonomia propia, que afecta el sentido espiritual de
la vida.

17.  Todo el capitulo de las reparaciones de violaciones de derechos humanos
debe, a nuestro juicio, ser repensado desde la perspectiva de la integralidad de la
personalidad de la victima y teniendo presente su realizacion como ser humano y la
restauracion de su dignidad. La presente Sentencia de reparaciones en el caso
Loayza Tamayo, al reconocer la existencia del dafio al proyecto de vida vinculado a
la satisfaccion, entre otras medidas de reparacion, da un paso acertado y alentador
en esta direccion, que, confiamos, sera objeto de mayor desarrollo jurisprudencial

en el futuro .

1.3. Caso Espania.

Presenta Espafia una particularidad, no se habla en el sistema juridico de dafio fisioldgico,
alteracion de las condiciones de existencia o dafio a la vida de relacion. Se indemniza el
dafio moral y se acrecienta el sector de la doctrina que presenta como nuevo perjuicio
inmaterial el dafio corporal o bioldgico.

La valoracion del dafio corporal constituye un gravisimo problema en la préactica, pues la
discrecional apreciacion por parte del juez de los dafios sufrido, y de la suma de dinero con
la que deben ser indemnizados, supone, de una lado, una necesidad: la de atender las
particularidades del caso concreto, tan diferentes en cada asunto, pero, de otra parte, se hace
imprescindible un minimo de homogeneidad (no uniformidad), pues de otro modo se
pueden conceder ( y de hecho se conceden) indemnizaciones pecuniarias de cuantia muy
distante en situaciones muy parecidas entre su. Y esto ultimo hace que padezca la seguridad
juridica (la certeza del derecho) y que se estimule la litigiosidad y se hagan muy dificiles
los arreglos amistosos entre el causante del dafio (0 su compafiia de seguros) y la victima
del mismo.'®

YAGUEZ, al referirse a la reparacion del dafio corporal sefiala:

“/D]e lo que se trata es de indemnizar a la victima de una atentado a su integridad
fisica”®*. En efecto, la victima de una lesién corporal sufre un quebranto cuyo

% \oto razonado conjunto de los jueces a.a. cancado trindade y a. abreu Burelli caso Loayza Tamayo versus
Peru

100 yaguez Ricardo. Tratado de Responsabilidad Civil. Editorial CIVITAS, Madrid 1993. Pag. 692
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resarcimiento consiste en atribuir el dolor fisico o psiquico un <precio>

economico, la denominada pecunia doloris o también llamado doloris pretium”
Clara es la posicion del tratadista espafiol, pues en definitiva, no existe cabida para otros
perjuicios por la dificultad en su deslinde, es decir, es crear con exactitud meridiana una
definicion que no comprometa principios como la seguridad juridica, la equidad entre otros;
afirma el tratadista:

“La reparacion del dafio corporal implica, como deciamos antes, el establecimiento
por parte del juez (salvo acuerdo o arreglo amistoso entre las partes) de un
resarcimiento que en estos casos no puede ser, por definicion, en forma especifica,
sino que consiste en una estimacion economica de los bienes inmateriales de que la
victima se ha visto o se vera temporalmente o permanentemente privada. Cuando se
trata del que hemos denominado dafio corporal en sentido estricto, la Unica
indemnizacion posible a favor de la victima (en la mas amplia acepcion de lo que se
supone <dejarle indemne>) sera la de hacerle entrega de una suma de dinero que
le procure una satisfaccion razonable en la relacion con el dolor moral sufrido por

ella.

Con la advertencia, desde luego, de que si quiera en este Gltimo caso es posible
hablar de conceptos puros, pues no cabe duda de que cuando se valora la pérdida
de un miembro, por ejemplo, en la correspondiente estimacion pecuniaria tienden a
mezclarse, inevitablemente, de reparacion de caracter moral estricto (resarcimiento
del dafio estético y de la perdida de ciertas facultades que la amputacién ocasiona)
con otros que traducen quebranto patrimonial, como podria ser- siguiendo el
ejemplo- el de la pérdida de un empleo para el que el miembro amputado era

imprescindible.*®

Concluimos entonces, partiendo de la tesis del tratadista YAGUEZ, dificilmente se
rompera la brecha entre el dafio moral y el dafio bioldgico o corporal, imperando entonces

en el sistema juridico espafiol, la exclusividad del dafio moral como perjuicio inmaterial.

102 fdem



CAPITULO VII

CONCLUSIONES.

El sistema juridico Colombiano, en cuanto a tipologia del perjuicio, ha sido permeado por
la cultura de muchos paises, entre ellos, Francia como pionero, seguido por la doctrina
Italiana, quienes no solo han creado tesis aceptadas y aplicadas por el Consejo de Estado,
en cuento a reparacion de dafios inmateriales, sino también en los materiales, como el dafio
emergente y lucro cesante.

Ya entrando en materia, es decir de la evolucién del perjuicio fisiolégico, es claro que la
tesis internacionales se reflejan claramente, puesto que se inicia con la creacion francesa del
perjuicio fisioldégico o prejudice d’agrement, de fuerte aplicacion desde el afio de 1993
hasta aproximadamente afios 1999 a 2000.

Posterior a ese lapso, el Consejo de Estado, toma el modelo de italiano que consagra el
dafo a la vida de relacion como un perjuicio auténomo del moral, que se sitta en el campo
de lo corporal, abandonando el fisiologico de origen galo.

Pero como se ha dicho en el transcurso del trabajo, la jurisprudencia nacional es
supremamente variante, de tal forma que en plena vigencia del dafio a la vida de relacion,
es decir afios 2000, aparecia en el mundo juridico, las primeras manifestaciones del nuevo y
predominante perjuicio denominado alteraciones de las condiciones de existencia.

Pero el asunto crucial, no radica en el cambio del nomen iuris, pues el cambio de
denominacion acarrea un cambio en su esencia, que se refleja en la reparacion de un bien
juridicamente protegido, razon por la que estas modificaciones son aisladoras y olvidan
principios de tipo constitucional y de creacion supranacional como la reparacion integral
tantas veces explicadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Continuando con los cambios y sus efectos, en la actualidad no existe con nombre propio
un perjuicio de los desarrollados por la Jurisprudencia del Consejo de Estado que resarza la
pérdida o afectacion de un 6rgano o parte del ser humano, es decir, de su integridad
fisiologica. Esa integridad que en nuestro concepto reparaba el dafio fisioldgico, esta
supuestamente subsumida por el perjuicio de las alteraciones de las condiciones de
existencia, olvidando el sustento doctrinal que dio vida al perjuicio fisiol6gico, es mas, el
dafio a la vida de relacidn, en su version italiana, proviene del dafio corporal, entendido este
como todas las afectaciones fisico-somaticas que afecta a una persona.



Todos los argumentos que ha expresado en Consejo de Estado, para la creacion de
diferentes perjuicio, han sido resumidos en jun nuevo perjuicio!, el de las alteraciones de
las condiciones de existencia, que como indico la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, guarda fuerte vinculo con la partes espiritual, familiar de la victima, y demas
elementos del entorno del ser humano, pero hemos de preguntarnos ¢ esta definicion
alcanza a cubrir el padecimiento, la frustracién de un ser humano que tenia integro su
Cuerpo y que por una acciéon u omision del Estado, pierde su brazo, su pierna, su 0jo, su
6rgano reproductor? El perjuicio de las alteraciones de las condiciones de existencia, abarca
todos estos elementos?

Seguramente las respuesta seria un NO, porque de ser asi, no hubiera sido objeto de criticas
por parte de tratadistas y Consejeros como el Dr. Enrique Gil Botero, o donde quedarian los
elementos estructurales del dafio biologico o corporal del sistema Italiano y que
timidamente ha explorado el Sistema Espafiol.

Por ello nos declaramos apaticos de la situacion actual del perjuicio fisiologico, que se
encuentran supuestamente inmerso en las alteraciones de las condiciones de las condiciones
de existencia.

Concluimos finalmente que el perjuicio fisioldégico se encuentra en olvido, aungue,
aclaraciones de voto como las presentadas por el Consejero Enrique Gil Botero, son un
aliciente para los que creemos que el dafio que sufre una persona sobre su integridad
corporal debe ser reparado, puesto que el ser humano es un todo y no tiene que verse
relegado a vivir y convivir en situaciones de inferioridad, porque son situaciones distintas,
la de vivir con la acongoja, Yy limitaciones que representa para un ser humano la falta de
algin elemento que integra su cuerpo, y las repercusiones de padecer afectaciones sobre
los mismos, es decir, limitaciones en su desarrollo motriz, recreacional, reproductivo, etc.,
situaciones que tienen marcada incidencia en la capacidad de socializarse con terceros,
familiares y en general con seres humanos.



CAPITULO VIII

NUESTRA PROPUESTA

Teniendo en cuenta que lamentablemente la conclusion final de la investigacion, es que el
perjuicio fisioldgico esta en olvido, a pesar de las manifestaciones como las del profesor y
Consejero de Estado Dr. Enrique Gil Botero y los aportes conceptuales realizados por el
escritor Jesus Alberto Buitrago Duque, frente al deber del juez nacional de reconocer el
dafio caporal como un componente del dafio inmaterial, la jurisprudencia propia, se ha
centrado en discusiones respecto al nomen iuris del perjuicio fisiologico dejando a un lado

lo que en esencia trato de indemnizar el mencionado perjuicio.

Notese, como en paises como ltalia, el dafio corporal es un item mas, tenido en la cuenta de
los jueces y magistrados al momento de tazar la indemnizacion, elemento que es referente
no solo en el pais europeo si no también en Perd, como bien lo indica el profesor Carlos

Fernandez Sessarego.

Trazando estos lineamientos conceptuales, debemos proponer a la comunidad académica,
juristas jueces y magistrados, el surgimiento en nuestro sistema de reparacion de un
perjuicio fisiologico nuevo, que su esencia sea la de resarcir afectaciones al biologicas,
anatomicas o corporales que sufra la victima del hecho dafioso. Este propuesta si bien es
cierto no es novedosa, por los referentes a los que hemos hecho alusion, se pretende es
solidificar un perjuicio que devine del primigenio perjuicio fisiolégico, no es una mutacion
mas del mismo, tampoco una reconstruccion, es la declaratoria de independencia de una

premisa juridica, con sustentos y alternativas nuevas.

En principio el perjuicio fisioldgico hallaba su razén en las afectaciones fisicas, corporales,
y debido a los “avances” fue variando en su norte y finalmente vario su esencia. Por ello,

insistimos una vez mas, debemos rescatar el perjuicio o llevarlo a una evolucion tal que se



libere de  sus acepciones como el dafio de la vida de relacion o alteraciones de las

condiciones de existencia.

El profesor Carlos Fernandez Sessarego'® en su publicacion “HACIA UNA NUEVA
SISTEMATIZACION DEL DANO A LA PERSONA” '™ expone frente a la
independencia de este nuevo concepto de perjuicio en su pais:

“En resumen, si se atiende a la calidad ontolégica del ente afectado por el dafio, éste puede
ser considerado ya sea como dafio subjetivo o dafio a la persona o como dafio objetivo o
dafio a las cosas.

La segunda clasificacion, que se sustenta en los efectos del dafio, nos permite distinguir dos
tipos de dados. De un lado podemos referirnos a los dafios extra personales o patrimoniales,
que son los que tienen consecuencias apreciables en dinero vy, del otro, cabe aludir a los
dafios personales o extrapatrimoniales o no patrimoniales, los mismos cuyos efectos no

pueden traducirse en dinero.

Es de advertir, como es obvio, que tanto los dafios subjetivos o dafios a la persona como los
dafios objetivos o sobre las cosas, pueden tener indistintamente consecuencias
patrimoniales como extrapatrimoniales o presentar simultdneamente ambos tipos de
consecuencias. Ello dependera, como es obvio, de la posibilidad o no de valorizar en dinero

tales consecuencias

Continua el autor “El dario sobre la esfera sicosomdtica puede desglosarse, tanto para
fines didacticos como para una eficaz indemnizacion, en “dafio bioldgico™ y "dafio a la

salud". El primero de ellos esta constituido por la lesién, considerada en si misma, inferida

a la persona victima del dafio. El seqgundo se refiere a las inevitables repercusiones de

dicha lesién en la salud del sujeto.

193 profesor de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima (Per()
104 Articulo publicado en “cuadernos de derecho No. 3 en el marco del I Congreso Nacional de Derecho Civil
Y comercial Lima Junio de 2000



El dafio a la salud es de tal amplitud que abarca el estado de bienestar integral de la
persona. Comprende, por tanto, las normales actividades del sujeto, sean ellas ordinarias,

laborales, recreacionales, sexuales, de relacién social, entre otras.

El dafio biolégico alude a la lesién en si_ misma, provocada sobre algin aspecto de la

esfera sicosomética del sujeto, que afecta la normal eficiencia sicosoméatica tica de la

persona y se evidencia en los actos de la cotidianidad. El dafio biolégico representa lo que

podriamos designar como la vertiente estatica del dafio sicosomatica mientras gue el dafo

a la salud significa, en cambio, la vertiente dindmica del mismo.

El dafio biolégico, en tanto el ser humano es una inescindible unidad sicosomatica, trae

como inmediata y automatica consecuencia la afectacion, en diverso grado e intensidad, de

la salud del sujeto. Es decir, de su estado de bienestar integral.

En el dafo bioldgico se agrede la integridad somdtica de la persona, de modo directo e

inmediato, causandole heridas, fracturas, lesiones. Las consecuencias de una accion

contra el cuerpo resultan generalmente visibles, elocuentes y son diagnosticadas por un
medico legista, el mismo que hace un pronostico de las mismas. En cambio, una lesion
siquica, como es obvio, es mas dificil de precisar. Ella puede ser producida como secuela
de una previa agresion somatica o es también posible que se presente inicialmente

desvinculada de dicha agresion.

El dafio que compromete la esfera siquica puede incidir preferentemente en algunas de las
manifestaciones en las que teéricamente solemos descomponerla, es decir, en lo atinente a
la inteligencia, a los sentimientos o a la voluntad. El dafio a la salud compromete, por lo
tanto, el entero "modo de ser" de la persona. Significa un déficit en lo que concierne al

estado de bienestar integral de la persona.

La lesién, que constituye el dafio bioldgico, por su caracter especial debe ser apreciada

necesariamente por el médico forense, quien determinard su magnitud y precisara sus

caracteristicas. El dafio a la salud, en cuanto comprende el estado de bienestar integral del

sujeto, debe ser global y normalmente evaluado por el juez sobre la base de los informes



técnicos proporcionados por los médicos que dictaminaron sobre la entidad y los alcances
de la lesion inferida.

Por lo expuesto, el dafio biolégico, en tanto vertiente estatica del dafio a la persona, v el

dafio a la salud, en cuanto a la dimension dinamica del mismo, constituyen solamente dos

aspectos de una misma realidad. De ahi que solo puedan ser tedricamente distinguibles

para los efectos de su debida evaluacion y ulterior indemnizacion. ” (Se subraya)

Refleja lo anterior, que en el sistema juridico Peruano, se resarce el dafio biolégico como

aquella afeccion meramente al cuerpo humano, a sus 6rganos y obviamente a las funciones.

Analizados los elementos propios del perjuicio fisiologico, insistimos en su acepcion
inicial, en donde su elemento principal era la afectacion al componente fisico del ser
humano, guarda fuerte similitudes con el perjuicio biolégico pregonado por parte de la

doctrina Italiana y la peruana.

La propuesta se sintetiza, como se vislumbraba en inicios de este capitulo, en el
reavivamiento del perjuicio fisiologico, entendido este como aquella perturbacion a la
fisiologia del ser humano, sin importar las limitaciones sociales que ella implique, toda vez
que el patrimonio del ser humano no solo se puede medir desde la perspectiva social, si no

del sentimiento personal, del yo interior.

Es una critica que se presenta respecto de la idea de ser procedente la reparacién de este
tipo de perjuicio siempre y cuando privara al afectado de ejercer o realizar actividad
placentera alguna, dejando a la deriva el sentimiento personal, la limitacion fisica a la que
se ve sometida el ser humano, simplemente por carecer o ver perturbada una funcion del
cuerpo humano. Pensemos en el caso de la persona que por culpa de un conductor
irresponsable queda cuadripléjico, notablemente su capacidad de relacion con terceros es
papable, pero porque no resarcir la limitacion fisica, bioldgica de sujeto, la posibilidad de
caminar, de leer, de hablar, que son cosas que todas las personas realizamos, de la cual

sacamos provecho ya sea individual o socialmente.



La legislacion penal, es un claro ejemplo de la propuesta que hoy presentamos como

resultado de la investigacion, aclarando que es paralela a las conclusiones, veamos;
En capitulo tercero, denominado DE LAS LESIONES PERSONALES, el articulo 111 indica:

“El que cause a otro dafio en el cuerpo o en la salud, incurrira en las sanciones

establecidas en los articulos siguientes” (Bastardillas y subrayado fuera de texto)

Como podemos ver, se sanciona al civil que afecte en el cuerpo o en la salud, sin que

implique este dafio una afectacion a las funciones que generen placer o que faciliten la vida.

Siguiendo el andlisis del Cddigo de la Penas, tenemos que segun la afectacion y sus

resultados seré la pena:

“ARTICULO 112- Incapacidad para trabajar o enfermedad. Si el dafio consistiere
en incapacidad para trabajar o en enfermedad que no pase de treinta (30) dias, la

pena sera de prision de uno (1) a dos (2) afios.

Si el dafio consistiere en incapacidad para trabajar o enfermedad superior a treinta
(30) dias sin exceder de noventa (90), la pena sera de uno (1) a tres (3) afios de
prision y multa de cinco (5) a diez (10) salarios minimos legales mensuales

vigentes.

Si pasare de noventa (90) dias, la pena sera de dos (2) a cinco (5) afios de prision 'y

multa de diez (10) a veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes.

ARTICULO 113 - Deformidad. Si el dafio consistiere en deformidad fisica
transitoria, la pena sera de prisién de uno (1) a seis (6) afios y multa de quince (15)

a veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si fuere permanente, la pena sera de prision de dos (2) a siete (7) afios y multa de

veintiseis (26) a treinta y seis (36) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si la deformidad afectare el rostro, la pena se aumentard hasta en una tercera

parte.



ARTICULO 114 - Perturbacion funcional.- Si el dafio consistiere en perturbacion
funcional transitoria de un 6rgano o miembro, la pena seré de prision de dos (2) a
siete (7) afios y multa de quince (15) a veinticinco (25) salarios minimos legales

mensuales vigentes.

Si fuere permanente, la pena sera de tres (3) a ocho (8) afios de prisién y multa de
veintiséis (26) a treinta y seis (36) salarios minimos legales mensuales vigentes.

ARTICULO 115 - Perturbacion psiquica. Si el dafio consistiere en perturbacion
psiquica transitoria, la pena sera de prisién de dos (2) a siete (7) afios y multa de

veintiséis (26) a cuarenta (40) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si fuere permanente, la pena sera de tres (3) a nueve (9) afios de prision y multa de

veintisiete (27) a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes.

ARTICULO 116 - Pérdida anatémica o funcional de un érgano o miembro. Si el
dafio consistiere en la pérdida de la funcion de un 6rgano o miembro, la pena sera
de seis (6) a diez (10) afios de prision y multa de veinticinco (25) a cien (100)

salarios minimos legales mensuales vigentes.

La pena anterior se aumentara hasta en una tercera parte en caso de pérdida

anatomica del 6rgano o miembro.”

Como podemos ver, dependiendo de la gravedad de la lesion, sus efectos y resultados, se
incrementa la pena, razon por lo cual, podemos concluir que si la legislacién penal protege
la integridad del ser humano, sin detenerse en mirar las calidades de la victima y las
limitaciones que causan estas, mal podria el juez civil o contenciosos administrativo en
alejarse de estos pardmetros normativos, maxime cuando hoy por hoy se vela por la

reparacion integral del ser humano, en su patrimonio intangible y material.

Para materializar la hipotesis plantearemos el siguiente ejemplo, en donde resaltaremos los
elementos integrantes del nuevo perjuicio, que atendiendo a la doctrina francesa
denominaremos PERJUICIO FISIOLOGICO o a la Italiana DANO BIOLOGICO.



A es una persona que caracterizamos comun y corriente, trabajador independiente, como
ingresos aproximados a 2 SMMLV, con una familia conformada por 2 hijos y su esposa.
Sin actividades diferentes a la de compartir su tiempo libre con sus hijos, realizar
actividades fisicas, tales como jugar futbol, trotar, etc. Un dia caminando por la via publica,
es impactado por un vehiculo oficial, causandole la pérdida de sus miembros inferiores, y

perturbacién de su funcion renal, urinaria y de reproduccion.

Atendiendo a los criterios actuales del Consejo de Estado, claramente se veria un perjuicio
moral, de la familia y claro de la victima directa, unas alteraciones de las condiciones de
existencia extensiva a la familia, pues por l6gica comun, la vida de estos cambiaria
sustancialmente, pero en porque no reparar la perdida, la afectacion al sufrida por el sefior
A, de su organismo, de su cuerpo, pues notese que perdid sus piernas, se vio afectada su
funcion renal y reproductiva, todos estas afectaciones superan la barrera de la capacidad de

interrelacion social y vulnera claramente el bien juridicamente tutelado de su integridad

fisica, recordemos lo expresado por la legislacion penal “El que cause a otro dafio en el
cuerpo... ”. Deviene de lo anterior una obvia conclusion y es que el legislador si protege la
integridad fisica, independientemente se vea afectada la capacidad de interrelacion social, o
comunitaria, es la simple idea de un ser compuesto por organismos, miembros, y por ello
resulta obligatorio incluir en el sistema de reparacion el perjuicio fisiolégico o bioldgico

COMO Un NUEVo perjuicio.
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TIPOLOGIA DEL PERJUICIO

Dano: En sentido amplio, toda suerte de mal, sea material o moral, como
proceder tal suele afectar a disfintfas cosas o personas, o diferentes
maneras, es habitual también el empleo pluralizado: danos (v) Il Mas
particularmente, el deterioro, perjuicio © menoscabo que por la accion de
otro se recibe en propia persona o bienes. ( Cabanellas)

“Perjuicio. Genéricamente, mal Il lesion moral II Dano en los interés
patrimoniales Il Deterioro Il Detrimento |l Perdida Il En sentido estricto, la
ganancia licita que se deja de obtener o los gastos que origina un accion
U omisidon ajena, culpable o dolosa; a diferencia del dano (v.), o mal
efectivamente causado en los bienes existentes y que debe ser reparado.

El tratadista Fernando Hinestrosa define él mismo como “dano es lesion del
derecho gjeno consistente en el quebranto econdmico recibido, en la
merma patrimonial sufrida por la victima, a la vez que en el padecimiento
moral que la acongoja”

Dano civil indemnizable es el menoscabo a las facultades juridicas que
tiene una persona para disfrutar un bien patrimonial o extra patrimonial.
Ese dano es indemnizables cuando en forma ilicita es causado por alguien
diferente a la victima. (Tamayo Jaramillo)



ANO ANTIJURIDICO

“El dano, en “su sentido nafural y obvio", es un hecho,
consistente en “el detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o
molestia causado a alguien”, “..en su personq, bienes,
libertad, honor, afectos, creencias, etc....” y “..supone la
destruccion o disminucion de ventajas o© beneficios
patrimoniales o extrapatrimoniales de que goza un individuo.”
Segun se ha visto, condicion necesaria para que
desencadene la reparacion es que el dano sea antijuridico,
calificacion que se obtiene de constatar que el
ordenamiento juridico no le ha impuesto a la victima el deber
de soportarlo, es decir, que el dano carece de “causales de
justificacion”



CARCTERISTICAS DEL DANO

Certidumbre del dano: ‘La certeza, considerada como uno de los estados de la

mente en la que se tiene algo, como verdadero o real es la condicion necesaria para toda
sentencia judicial, el juez ha de llegar por medio del acervo probatorio ( indicios, testimonios,
presunciones, confesiones, inspecciones judiciales, peritazgos, etc.) a la conviccion o certeza
de que el dano existio o existirad” ( Obdulio Vasquez)

Caracter personal del dano: & caracter personal del dano, toma poca

relevancia, pues existe la oportunidad que personas diferente al agente danado, soliciten
reparacion o indirectamente se causen a terceros afectaciones patrimoniales o
extrapatrimoniales, por el hecho generador del perjuicio.

llicitud o antijuridicidad del dano: el dafio tiene que afectar un bien
juridicamente protegido, y que no exista justificacion alguna, para causarlo.



CLASIFICACION DEL DANO

Danos materiales: consiste en el menoscabo
patrimonial sufrido por la victima y comprende tanto el
desembolso efectivo como |la ganancia frusirada o
que se haya dejado de obtener. [ Ricardo Angel)

“Art. 1613: la indemnizacion de perjuicios comprende
el dano emergente y lucro cesante, ya provenga de
no haberse cumplido la obligacidon, o de haberse
cumplido imperfectamente, o de haberse retfardado el
Incumplimiento. ...”

Dano emergente
Lucro cesante




DANO EMERGENTE

Definicion legal

Art. 1614: Entiendase por dano emergente el perjuicio o |a
perdida que proviene de no haberse cumplido la obligacion
o0 de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse
retardado su cumplimiento...”

Jurisprudencial

“(...) El dano emergente abarca la perdida misma de
elementos pafrimoniales, los desembolsos que haya sido
menester o que en el futuro sean necesario y el advenimiento
de pasivo, causado por los hechos de los cuales frata de
deducirse la responsabilidad (...)" Corte Suprema de Jusficia
Sent. Mayo 7 de 1968.




LUCROICESAINITE

Definicion legal

lucro cesante, la ganancia o provecho que deja de reporiase a
consecuencia de no haberse cumplido la obligacion, o©
cumpliéndola imperfectamente, o retardando su cumplimiento”

Definicion Jurisprudencial

“Lucro o logro, del latin lucrum, encierra la idea de provecho,
ganancia o Uutfilidad. Lucrarse de una cosa es sacarle todo
provecho que ella es susceptible de dar. De una actividad se dice
que es lucrativa cuando produce rendimiento a quien la ejercita. Y
como estos, en lo ordinario, se estiman en dinero, ha resulfado que
en el comercio y en la industria la idea del lucro se confunda con
la del interes que produce el capital.”

Sala de Negocios, en sentencia del 3 de agosto de 1949 LXVI, 589,
expreso:




TESIS DEL PROFESOR TAMAYO JARAMILLO

El profesor Tamayo Jaramillo, ha desarrollado la ideq, de
que el lucro cesante va mas alld de todo provecho que
dejo de reportarse, segun lo indica el arficulo 1615 del
Codigo Civil.

Aduce el fratadista “El provecho que obtenia el
propietario al desplazarse en su vehiculo es, sin duda, un
beneficio amparado por la ley y que es suscepftible de
una valoracion economica”



CRITICA DE LA TESIS DEL PROFESOR TAMAYO JARAMILLO

El lucro nace de la imposibilidad de goce o disponibilidad, ello a nuestro
juicio, no encaja en la tipificacion del lucro cesante, es mds bien un item,
que deberia agregarse al perjuicio moral o en su defecto al dano
emergente, dependiendo el caso, o recurriendo a la doctrina fordnea a
la perdida de la oportunidad o del chance, como o manifiesta el
tratadista Francios Chabas, pero no como un dano material, ya que
trasciende de la esencia del mismo, de |las caracteristicas particularisimas
del perjuicio material.

Posicion del consejo de Estado

“Todo lo anterior sin perjuicio que el demandante victima del dano
acredite un perjuicio de mayor valor por tal concepto, v.gr, porque ha
sido privado del uso y goce de un vehiculo automotor de determinadas
caracteristicas, porque se desplazaba habitualmente y comodamente a
ofras ciudades; en ultimas, acreditando un perjuicio de mayor valor que el
merc; Irln‘eres comercial que produciria la suma de dinero- bien de
capital,”




Danos extrapatrimoniales: Fuera de los @ bienes
patrimoniales, 1os individuos poseen otros de cardcter
extrapatrimonial que son garantizados por la Constitucion
y por las leyes penales y civiles. Enfres esos bienes
extrapatrimoniales podemos contar |la franquilidad, la
ibertad, la honra, la buena imagen y el buen nombre,
precisa Javier Tamayo Jaramillo Tamayo Jaramillo Javier
Op. Cit. edicion 1996.

Caso Villaveces (fallo de 21 de julio de 1922)

Reconocidos:
- Dano moral

- Alteraciones de las condiciones de existencia( fisioldgicos
o dano en la vida de relacion)



ANOS MORALES

PRETIUM DOLORIS

“El daono moral es la lesion al patrimonio
infrinsecamente moral, en que se comprende la
oarte afectiva de él, los afectos, el amor en lao
familia, y la parte social, en los atentados contra el
honor, la reputacion, las consideraciones sociales

Deviene su reparacion en la interpretacion del
arficulo 2341 del C.C.



CASQ VILLAVECES

“* Don Leon de Villaveces, representado por el ilustre jurisconsulto y
notable internacionalista Julian Resfrepo Herndndez, entfablo una
demanda contra el municipio de Bogotda, para que se le
condenada a devolver los restos de su esposa, dona Emilia
Santamaria, el ataud donde reposaban y la boveda y se le
indemnizara tfodos los perjuicios que se le causaron Ccomo
consecuencia de la negligencia de los empleados dl municipio,
consistente en que, sin autorizacion, esos restos se exhumaron vy
depositaron en una fosa comun, El Tribunal de Bogota absolvio al
municipio argumentando que, si bien habian lesionado los
senfimientos 'y afectfos del senor Villaveces, este no habia
demostrado perjuicios morales indirectos. Inconforme con Ia
decision, el actor interpuso el recurso de casacion, alegando que el
Tribunal, al restringir la indemnizacion solo a los perjuicios
patrimoniales, habia violado los articulos 1494, 2341,2356 del Codigo
Civil, que hablan de indemnizar todos los penu:c:os no solo los
patrimoniales. La corte le dio la razon al recurrente..



PERJUICIOS MORALES SUBJETIVADOS

La Corte Suprema de Justicia definio "Hay en torno al dano
moral dos géneros de perjuicios: los que emanan de él en
forma concreta, determinada y determinable, que pudieran
lamarse perjuicios morales objetfivados; y otros que son
indeterminados e indeterminables, inasibles y abstractos,
perjuicios morales no susceptibles de objetivacion.

El dano moral es la lesion del patrimonio infrinsecamente
moral, en gque se comprende la parte afectiva a él, los
afectos, el amor en la familia, y la parte social, en |os
atentados contra el honor, la reputacion, las consideraciones
sociales



DANO MORAL OBJETIVADO

El dano moral objetivado puede facimente repararse. Tal cosa
ocurre con el perjuicio inferido a una persona en su patrimonio, por
la pérdida de su credito, causada por la difamacion; dicho dano
es tangible, estimable con relativa facilidad, concretable en cifras
numericas. Pero no puede decir lo propio del dano moral no
objetivado.

Abolicion del perjuicio moral objetivado

“se observa sin embargo, que los perjuicios materiales por lucro
cesante quedan comprendidos los morales objetivados que
corresponden a la merma de la capacidad de produccion
economica del lesionado, con origen en la pena siquica que debio

pg)rl%ducirle el dano fisico que sufrio” CSJ. Sentencia de diciembre 13 de
]



ACTUALIDAD DEL PERJUICIO MORAL

Fijacion de topes de indemnizacidon

Consejo de Estado ha reconocido cifras superiores a los 100 S.M.L.V, sentencia del 7 de septiembre de 2001, con
radicado 13.232.15.646 lo siguiente * Considerando que el salario minimo mensual en Colombia se fija
atendiendo fundamentalmente la variacion del indice de precios al consumidor, se considera que el valor del
perjuicio moral, en los casos en que se cobre su mayor intensidad, puede fijarse en la suma equivalente a cien
(100) salarios minimos legales mensuales.

Reconocimiento a terceros

Reconocimiento de los perjuicios inmateriales a las personas que no son parientes de la victima y también a los
denominados hijos de crianza Consejo de Estado Seccion Tercera de 26 de marzo de 2008 exp. 18846

Reconocimiento oficioso

Si bien no existen en el proceso pruebas directas sobre la causacion de danos morales a los actores, por
presuncion de hombre, las reglas de la experiencia indican que la imposicion y ejecucion de una medida de
aseguramiento consistente en detencion preventiva, maxime si se tiene en cuenta que es injusta, sumado al
hecho de que ésta no contd con el beneficio de libertad condicional, indiscutiblemente producen en el sujeto
pasivo afectado con la medida un dano moral, por ser evidente que la internacion de una persona en un centro
carcelario de suyo genera angustia y sufrimiento moral, pues, como es apenas natural y obvio, por regla general
ese tipo de hechos no son precisamente fuente de alegria, gozo o regocijo espiritual C.E. Sec. lll, sentencia de 14
de Marzo de 2002, MP. Dr. Consejero ponente: GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR, radicado: Radicacion No.
25000-23-26-000-1993-9097-01 (120765



PERJUICIO FISIOLOGICO-ANTECEDENTES

Sala de Negocios Generales (5 noviembre 1942): "Algunas veces ese dano moral permanece en el
orden subjetivo, lesio-nando o. quebrantando aquellos intereses morales. En otros casos la lesion
llega a materializarse por sus manifestaciones exteriores. Esa objetivacion del dano moral, en
cuanto puede hacerse para darle realidad procesal juridi-ca, constituye dano moral y no material,
porque el perjuicio moral se forma por la afectacion de los intereses no economicos ya
enunciados, aunque la lesion tenga manifestaciones objetivas. De acuerdo con este principio, es
dano moral objetfivado la enfermedad proveniente de un ataque al senti-miento de afectacion y
la depresion siquica, con el mismo origen, que produce inhibicion para el trabagjo, y que
consecuencialmente se refleja en el patrimonio material".

Con ello quiere decir la Corte que si la angustia o el dolor fisico le impiden a la victima confinuar
tfrabajando, nos hallariamos frente al dano moral objetivado. Hasta alli no habria mayor problema,
si la incapacidad laboral proviniera unicamente del dano moral. Sin embargo, como lo dijimos
on;er/ormenfe fueron también lesiones corporales las que mermaron toda capacidad laboral a la
victima

Corte Suprema de Jusficia en fallo de 3 de noviembre de 1942 : El dano moral irogado al senor
Miranda es incuestionable. En el presente caso ese dano se presenta con entidad propia y
autébnoma de los danos propiamente materiales U objetivados, como quiera que consiste
sus-tancialmente en la depresion siquica a que estard en adelante sometido siem-pre por causa
de las cicatrices visibles de |la cara, que le deforman el rostro; y mas aun por causa de la

incapacidad relativa pero permanente de la mano derecha, que le ha mermado su integridad
fisica, de hombre sano y robusto, que le servia y €l aprovechaba en actividades afléticas. Lo cual
naturalmente constituye en el senor Miranda, causa de preocupacion y de pesar en su ser interior



Tribunal de Medellin en senfencia del 22 de mayo de 1985: Pero viene tambien hablando la
doctrina de un dano moral que se presenta como perjuicio f:s:oloq:co con _entidad propia y
auténomamente indemnizable como clase especifica del género: perjuicio _moral: _es el
atentado _a Ia integridad personal; jes ese perder para siempre un ojo! Dano fisiolégico o por
desagrado un dano a la vida de relacion. Es esa privacion definitiva de satisfacciones normales
a_quien se reduce, cual minusvalido a la victima y 10 que significa esa definitiva disminucion.
No poder ver. .. No poder aparecer ante los semejantes como persona normal. Este es el
renglon en relacion con el que, consciente o inconscientemente, el a quo condeno in genere,
en el literal B de la sentencia Y que se verd confirmado pero con la adicion de que todo el
dano moral no puede exceder la suma pedida de S 300.000.00

Un primer antecedente de la evolucion en la jurisdiccion contencioso administrativa se dio en el
fallo del 14 de febrero de 1992, en donde se otorgd una reparacion de 1 .800 gramos oro por
dano moral, con lo cual se superaba por primera vez, inusitadamente, el limite tradicional de 1
.000 que hasta entonces se habia otorgado por el juez administrativo para reparar este dano. Si
bien sdlo se hablé de indemnizacion de dano moral, los considerandos del fallo permiten
suponer que el juez estaba indemnizando un nuevo rubro del dano extrapatrimonial, y que por
ello superaba la indem-nizacion madxima para resarcir el dano moral. En efecfo, se
indemnizaban "los perjuicios morales en su mads amplio senfido, comprensivo, en las
excepcionales circunstancias que muestra este proceso, no solo del aspecfo que
fradicionalmente se ha indemnizado por el concepto aludido, sino por las incidencias
fraumdadticas que en el campo afectivo le quedaron a la senora Barazutti por lo que en la
demanda se denomina 'danos fisiologicos', los que en definitiva no pudieron quedar totalmente
reparados y siguen pesando en el tiempo (Henao)



LINEA DE TIEMPO ANTECEDENTES DEL PERJUICIO FISIOLOGICO

ANTECEDENTES DEL PERIUICIO MISIOLOGICLC

1342 146 1380 1% 198 | 192 13 I (4 I 1782 198 () 174 1%

1ol l e ' i) | l ! I I Il I | I | paEa I i)
O 05 e S de N Generles U (e S de N Generles U Trbund Superi e Meel

O CS.de |, Safa e Negocios Generales O Consejo de Estado

O (S} o deNegocis Gl

81 I VN N e D OV A O D OOV N (O T O Y S O T S Y S S 0 T S O O I 1
(342 (344 (550 (354 |35 (32 |34 (510 |34 (378 |52 (4 5% 54 |5

Created win Timelne Mater Proeseional Prived on 050 2011




Nociones y definiciones

Necesariamente delbemos referirnos al perjuicio fisiologico como un
perjuicio gue pertenece al mundo de los danos denominados
extrapatrimoniales, de origen Franceés, y que ha tenido desarrollo en |a
jurisprudencia Contenciosa Administrativa.

C73268E. Secc. Ill, MP. Dr. Julio Cesar Uribe Acosta, 6 de mayo de 1993 exp.

" por los perjuicios fisiologicos, Ilomodos por la Jur|sprudenc:|o y la
Doctrina vy la Jurlsprudencm Francesa PreJudlce d '‘agrament y por la
Doctrina Italiana "perjuicio @ Io vida de relacion" y por TOGER DALQ "La
Disminucion del goce de vivir', por cuanto el afectado no podra realizar
algunas actividades vitales que hacen agradable la existencia de
cualquier ser humano, pues |nd|scu’r|blemen’re y a manera de ejemplo
como lo cita el autor ya nombrado "..la perdida de los organos
genitales afectard una de las funciones MaAs Importantes que tiene el
desarrollo sicoldgico vy fisiologico del individuo'.



Tamayo Jaramillo propone la siguiente definicion:

"Ademas del menoscabo economico (danos patrimoniales) vy
emocional (danos morales) que pueda sufrir la victima de un atentado
a su integridad fisica, podernos hallar otfra alteracion en sus
condiciones de existencia. En efecto, la incapacidad fisica o
psicologica del lesionado va a producirle no solo peéerdida de
actividades pecuniarias (dano material) o la de la estabilidad
emocional, o dolor fisico (perjuicios morales subjetivos), sino que en
adelante no podrd realizar otras actividades vitales que, aunque no
producen rendimiento patrimonial, hacen agra-dable la existencia. Asi,
la pérdida de los ojos privara a la victima del placer de dedicarse a la
observacion de un paisaje, a la lectura, o asistir a un espectaculo; de
igual forma, la lesion en un pie privard al deportista de la practica de su
deporte preferido; finalmente, la péerdida de los organos genitales
afectara una de las funciones mas importantes que tiene el desarrollo
psicologico y fisiologico del individuo. Se habla entonces, de danos
fisiologicos, de danos por alteracion de las condiciones de existencia, o
de danos a la vida de relacion. Para nosotros, los términos son
sinonimos”
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ELEMENTOS DEL PERJUICIO FISIOLOGICO
Una afeccion de orden fisico o fisioldgico ( perdida del
organo o su funcionalidad)

Que resultado de lo anterior se prive al damnificado de
ejecutar actividad que realice y cause placer.

Ademads cause perdida de posibilidad de vivir en igual de
condiciones que los congéneres.(Juan Carlos Henao)



OTRAS CARACTERISTICAS DEL PERJUICIO FISIOLOGICO

En temas del quantum o tope de indemnizacion, reina el
principio del arbifrio judicis, es decir, el arbifrio JUdICICI| en ofros
ferminos que el juez es quien determina el valor final de la
indemnizacion, o que no impide que el fallador supere los topes
Jurlsprudenc:|oles Al no existir una norma, ley que determine a
ciencia ciertfa el monto a indemnizar por este perjuicio debbemos
recurrir a la jurisprudencia para realizar el andlisis del valor que
se fija por el perjuicio.

En la sentencia que reconocido abiertamente el perjuicio
fisioldgico, el Consejo de Estado fijo como monto a cancelar a
favor del actor la suma de $8.000.000 “habida consideracion de
la gravedad que tuvieron las lesiones, que deferminaron la
amputacion bilateral de las piernas por encima de las rodillas, la
edad del lesionado y su actividad profesional como chofer, la

cual no podra ejercer en el futuro por el estado corporal en el
%JQeSquedo C. E. Sec. Il MP. Dr. Julio Cesar Uribe Acosta exp.



En fallo de 5 de marzo de 1998 en el que
habiéndose producido una lesion que, dl
disminuirle a la victima el 86% de su capacidad “le
genero un perjuicio fisiologico que debe ser
reparado en la medida en que no podrd volver a
realizar actividades que hacian agradable lo
existencia, por lo tfanto condeno a pagar a titulo
de perjuicio fisiologico, 4.000 gramos oro, resalta
Navia



PRIMERA MUTACION: DEL DANO FISIOL,O'GICO AL DANO DE LA VIDA DE
RELACION

En la sentencia de 19 de julio de 2000, se desuso el termino fisioldgico por el dano
en la vida de relacion. Dano de origen italiano como lo resalta €l fratadistg Rozo
Sordini y resalta el Consejero Ponente Dr. ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ,

que resultaria ser la primera mutacion del aludido perjuicio.

En términos del Consejero “la expresion ‘“perjuicio fisioldgico”, y parece
considerarse mas adecuado el concepto de perjuicio de placer. No obstante, es
claro que no se renuncia finalimente a la utilizacion de aquélla. Por lo demas, |a
Sala ha seguido usando la expresion citada, asimildndola a la de dano a la vida
de relacion, en fallos posteriores. Debe insistirse ahora, entonces, con mayor
enfasis, en que el dano ex’rropo’rrlmomol denominado en los fallos mencionados
"dano a la vida de relacidn”, corresponde a un concepto mucho mas
comprensivo, por lo cual resulta ciertamente inadecuado el uso de la expresion
perjuicio fisiologico, que, en realidad, no podria ser sinonima de aquélla, ni siquiera
en los casos en que este dano exfrapatrimonial — distinto del moral - es
consecuencia de una lesion fisica o corporol Por esta razéon, debe la Sala
desechar definitivamente su utilizacion.”

(C.de E.Sec. lll,exp. 11842



SENTENCIA DE 27 DE SEPTIEMBRE DE 1997, EXP, 10.421

“1. El mal llamado perjuicio fisiologico se conoce en el derecho
franceés como perjuicio de placer (prejudice d agréement), loss of
amenity of the life (perdida del placer de la vida) en el derecho
anglosajon o dano a la vida de relacion en el derecho italiano.

La indebida utilizacion del concepto fisiologico parece derivarse de
una mala traduccion e interpretacion de g jurisprudencia francesa,
la cual en una sentencia de la Corte de Cosoc:on del 5 de marzo
de 1985 distinguio entre el dano derivado de la “privacion de los
placeres de |la vida normal, distinto del perjuicio objefivo resultante
de la incapacidad constatada” y los “problemas psicologicos que
afectan las condiciones de trabqgjo o de existencia de la vida”. El
perjuicio psicologico, de acuerdo con esta distincion, conshfuye un
perjuicio corporal de caracter objetivo que se distingue
esencialmente del perjuicio moral reparado bajo la denominacion
de perjuicio de placer.



De ahi que no sea exacto considerar como perjuicio de placer el deterioro o destruccion
de instrumentos como gafas, protesis, sillas de ruedas, bastones, muletas, etc., mediante las
cuales algunas personas suplen sus deficiencias organicas, ya que no hay duda que aqui
se frataria de un perjuicio material bajo la modalidad de dano emergente, en cuanto la
victima tendrd que efectuar una erogacion para sustituir el elemento perdido.

5. Asi mismo, tampoco constituye perjuicio de placer el caso en que la victima, “a pesar
de no presentar ninguna anomalia orgamca a causa de la depres:on 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 dano moral objetivado, concepto en el
que la jurlsprudenCIa busco englobar en el pasado las llamadas repercusiones objetivas
del dano moral”.

Debe insistirse ahora, entonces, con mayor énfasis, en que el dano extrapatrimonial
denominado en los fallos mencionados “dano a la vida de relacion”, corresponde a un
concepto mucho mas comprensivo, por lo cual resulta ciertamente /nadecuodo el uso de
la expresion perjuicio fisiologico, que, en realidad, no podria ser sinonima de aquélla, ni
siquiera en los casos en que esfte dano extrapafrimonial — distinfo del moral - es
consecuencia de una lesion fisica o corporal. Por esta razén, debe la Sala desechar
definitivamente su ufilizacion. 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.



De otra parte, se precisa que una afectacion de tal naturaleza puede surgir de
diferentes hechos, y no exclusivamente como consecuencia de una lesion
corporal. De ofra manera, el concepto resultaria limitado y, por lo fanto,
insuficiente, dado que, como lo advierte el profesor Felipe Navia Arroyo,
unicamente permitiria considerar el perjuicio sufrido por la lesion a uno solo de
los derechos de la personalidad, la integridad fisica. Asi, aquella afectacion
puede fener causa en cualquier hecho con virtualidad para provocar und

alteracion a la vida de relacion de las personas, como una acusacion
calumniosa o injuriosa, la discusion del derecho al uso del propio nombre o la
utilizacion de éste por ofra persona (situaciones a las que alude, expresamente,

el articulo 4° del Decreto 1260 de 1970), o un sufrimiento muy intenso (dano
moral), que, dada su gravedad, modifique el comportamiento social de quien lo
padece, como podria suceder en aquellos casos en que la muerte de un ser
querido afecta profundamente Ia vida familiar y social de una persona. Y no se
descarta, por lo demas, la posibilidad de que el perjuicio a la vida de relacion
provenga de una afectacion al patrimonio, como podria ocurrir en aquellos
eventos en que la pérdida economica es tan grande que — al margen del
perjuicio material que en si misma implica — produce una alteracion importante
de las posibilidades vitales de las personas.



ELEMENTOS ESENCIALES DEL DANO A LA VIDA DE RELACION

El dano no adolece Unica y exclusivamente a una lesion fisica o alteracion bioldgica., puede
materializarse en eventos como torturas, afectaciones econdmicas entre otras.

La victima no es solo la persona que directamente sufre el hecho danoso, sino fambién las
personas a su alrededor.

Por ende se resarce todas las limitantes que padece la victima directa como también las
que sufren sus allegados.

Debe decirse, ademads, que este perjuicio extrapatrimonial puede ser sufrido por la victima
directa del dano o por otras personas cercanas a ella, por razones de parentesco o amistad,
entre otfras. Asi, en muchos casos, parecerd indudable la afectacidon que —ademas del
perjuicio po’rrlmonlol y moral- puedan sufrir la esposa y los hijos de una persona, en su vida
de relacion, cuando esta muere. Asi sucederd, por ejemplo, cuando aquéllos pierden |a
oportunidad de continuar gozando de la proteccion, el apoyo o las ensenanzas ofrecidas
por su padre y companero, o cuando su cercania a este les facilitaba, dadas sus especiales
condiciones profesionales o de otra indole, el acceso a ciertos circulos sociales y el
establecimientfo de determinadas relaciones provechosas, que, en su ausencia, resultan
imposibles. CE. Sec. Ill Sent. 21 de febrero de 2002 C.P.: Alier Eduardo Hernadndez exp. 5615



DANO DE LA VIDA DE RELACION
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SEGUNDA MUTACION: DEL DANO A LA VIDA DE RELACION O LAS
ALTERACIONES DE LAS CONDICIONES DE EXISTENCIA

Todas estas variaciones concluyeron finalmente con la imposicion
por parfe del Tribunal en el reconocimiento del denominado
perjuicio ALTERACION DE LAS CONDICIONES DE EXISTENCIA, como

nuevo dano extrapatrimonial, que infegraron el fisiologico y al dano
de la vida de relacion.

Pero scudl es el origen del perjuicio y los elementos constitutivose,

sQue se repara y que diferencias tiene con la mutacion anteriore
debemos preguntarnos.



Obligadamente tenemos que ubicar al perjuicio de
alteracion de las condiciones de existencia en Francia,
creacion jurisprudencial y que ha sido definido por la misma
docftrina "por alteracion de las condiciones de existencia
(les froubles dans les conditions d’existence), el sufrimiento
padecido por las victimas de un dano, consistente en |a
modificacion anormal del curso de su existencia, es decir
de sus ocupaciones, sus habitos y sus proyectos. Un dano
puede entonces producir perjuicios, que desbordan la
l0gica de aquellos materiales, e incluso de los morales,
cuando logra alterar el devenir cotidiano del
comportamiento humano, no por comprometer su
integridad fisica, ni sus senfimientos, sino por alterar sus
condiciones de existencia, que no son otra cosa, que sus
costumbres relacionadas con su proyeccion de vida.



NOCIONES Y DEFINICIONES

El profesor CHAPUS, define el mismo como “una modificacion
anormal del curso de la existencia del demandantes, en sus
ocupaciones, en sus habitos o en sus proyectos

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 dano 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, segun
consagra el articulo 1° de la Constitucion Politica




“para que se estructure en forma autonoma el perjuicio de
alteracion de las condiciones de existencia, se requerird de
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
tfrastrocamiento de los roles cofidianos, a efectfos de que la
alteracion sea entitativa de un perjuicio autonomo, pues no
cualquier modificacion o incomodidad sin soluc:on de
continuidad podria llegar a configurar este perjuicio, se
requiere que el mismos fenga s:gn:flcc:do sentido y afectacion
en la vida de quien lo padece”. Pareceria entonces, que el
perjuicio al dano a la vida de relacion tuviere autonomio
propia frente al perjuicio de las alteraciones de las condiciones
de existencia.



ELEMENTOS DEL NUEVO PERJUICIO

El dano a las alteraciones de condiciones de existencia, es un perjuicio
autonomo, que recoge la esencia del dano a la vida de relacion y el
perjuicio fisioldgico.

El nuevo perjuicio, se aplica tanto a la victima del hecho danoso como
también a las personas que lo rodean o que se ven afectadas con el
trastorno de su vida cotidiana.

No toda alteracion a la vida debe ser indemnizada, esta debe tener tal
talante que modifique el estilo de vida, el proyecto, el trabajo, el entorno
familiar, entre otros.

Su origen no es de indole fisiologico o bioldgico, guardando paridad con
el dano a la vida de relacion.

La variacion de las condiciones deben ser negativas.



OTRAS CARACTERISTICAS DEL PERJUICIO

Necesidad de probarlos

Tal perjuicio, como los demas, puede demostrarse a
través de cualquier medio probatorio e incluso,
puede darse por acreditado en consideracion a las
circunstancias particulares del caso, relacionadas
con la naturaleza de la lesion fisica sufrida por la
victima, las secuelas que le hubiere dejado y la
alteracion de las condiciones en que se desarrollaba
su vida cofidiana en lo social, familiar, laboradl,
placentera, o de cualquier otra indole”



Nueva denominacion

Alteracion grave de las condiciones de existencia

Respecto del perjuicio solicitado en la demanda, denominado “perjuicio
fisiologico”, estima la Sala necesario precisar que mediante sentencia
del 19 de jU/IO de 2000 se reformulo dicho concepto por el de dano a la
vida de relacion; al respecto, se dijo:

“[E]l dano extrapatrimonial denominado en los fallos mencionados
“dano a la vida de relacion”, corresponde a un concepto mucho mas
comprensivo, por lo cual resulta ciertamente inadecuado el uso de la
expresion perjuicio fisiologico, que, en realidad, no podria ser sinonima
de aqueélla, ni siquiera en los casos en que este dano extrapatrimonial —
distinfo 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, sino en
las consecuencias que, en razon de ella, se producen en la vida de
relacion de quien la sufre”
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Salvamento de voto Consejero de Estado Enrique Gil Botero

“2.1. La Sala considerd en este caso de manera explicita, que el dano a la vida de relacion, se
encuentra inmerso dentro de lo que se denomina perjuicio de alteracion a las condiciones de
existencia.

La posicion mayoritaria se basamenta en dos providencias proferidas en el ano 2007, en las
cuales la Sala se refirid a la alteracion a las condiciones de existencia como un perjuicio
autonomo e independiente, sin embargo se da a entender ahora que simplemente operd un
cambio en la denominacion del perjuicio. En otros términos, pareciera que el criterio fijado en la
jurisprudencia que origina la presente aclaracion, es a que el dano a la vida de relacion adopte
un nuevo nombre, bajo el epigrafe de alteracion a las condiciones de existencia, circunstancia
que es a todas luces incorrecta.

2.2. En relacion con el dano corporal, en un inicio, la jurisprudencia de la Sala se orientd por
indemnizar, en _algunos casos, el perjuicio causado a partir de la lesion fisica que padecia el
demandante, a causa de un hecho imputable a la administracion publica, detrimento este que
era_auténomo e independiente frente al dano moral, como quiera que se referia a la
frasgresion de la integridad psicofisica, v se le denomind perjuicio fisioldgico o dano a la vida de
relacion.




DERECHO COMPARADO

El caso franceés

Yves Chartier frente a la existencia del perjuicio fisioldgico
expresa: “Asi parece que la nocidn de incapacidad
permanente parcial engloba dos ideas que pueden concluir
a la reparacion de dos perjuicios de naturaleza diferente, tal y
conforme ya se ha dejado dicho, para la incapacidad
temporal. De una parte la incapacidad permanente implica
eventualmente un perjuicio economico, €s decir, una
disminucion de ganancias presente o futura de la victima. De
otra parte, y esta vez necesariamente, un perjuicio fisiologico,
resulfante para la victima de una atentado a su intfegridad
fisicay a sus condiciones de existencia.



“En primer lugar se debe anotar que la “alteracion en las
condiciones de existencia” se presenta a raiz del deceso de una
persona cercana, pues la muerte puede alterar la vida familiar. El
fallo consortes Vimart muestra como el juez se preocupa de
indemnizar las alteraciones que se han producido a la vida
familiar. El fallo Letisseand también permite comprobar que el juez
ordena reparar “las alferaciones de foda naturaleza que la
desaparicion del jefe de familia creo en la vida familiar,
especialmente en la educacion de los tres menores hijos, o dicho
por el dallo consortes Alonzo Hofman, la reparacion por las

alteraciones que causa “la desaparicion del esposo padre”
puede anotar que el fallo de la comuna de Plonisy refoma los
mismos terminos del fallo Letisserand, al afirmar que “ las

alteraciones de toda naturaleza que la desaparicion del jefe de
familia creo en la vida fc:m:l:ar especialmente para la educacion
de las tres hijas menores” comenta Henao



Caso italiano

Como resenamos en el contexto nacional, el desarrollo del
perjuicio fisiologico, en el sistema juridico italiono, no corresponde
al propio, toda vez que en dicho sistema, se ha reconocido el
dano a la vida de relacion (aplicado en Colombia) que fiene su
sustento en la tesis del dano biologico, con el fin de eludir lo
imitacion contenida en el Codigo Civil Italiano, articulo 2059, de
que el dano moral es resarcible unicamente en el caso de delito
penal, el jurista italiano Guido Alpa, propuso la fesis de que el
dano biologico o a la salud tenia autonomia e identidad propia
respecto del dano moral y debia reconocerse en |0s procesos de
responsabilidad civil. El citado articulo 2059 establece que “el
dano no patrimonial debe ser resarcido solo en los casos
determinado por la ley”; y tales casos se limitan a aquellos en que
el dano tiene origen en un hecho de naturaleza delictual al tenor
del articulo 185.2° del cddigo penal italiano, expone POSADA
VELAZQUEZ



Caso CIDH (( dano del proyecto de vida)

“las alteraciones de las condiciones de existencia pueden guardar relacion con muy diversos hechos y
circunstancias: con la muerte de un ser querido, con la invalidez propia o de una pariente inmediato,
con la interrupcion de la carrera profesional... bien entendidas las cosas, esas alteraciones no hacen
relacion, en cuanto formas especificas al dano, al sufrimiento o a la afliccion subjetivos de la victima,
que son indemnizados, como perjuicios morales, mediante el reconocimiento del pretium doloris. Las
alteraciones de que se habla son modificaciones del entorno objetivo de la victima y de la relacion de
esta con aquel, que suelen prologarse en el tiempo mucho mas alld del momento en que cesan la
afliccion o la congoja ocasionadas por el hecho danino, privando al damnificado de afectos, de
satisfacciones o placeres que le permiten disfrutar la vida o la dofan de sentido. Estamos en rigor en el
campo de una dano inmaterial, pero distinto del perjuicio moral (por eso la Corte hizo bien en tratar la
cuestion del proyecto de vida, en el presente caso por separado del dano material y el dano moral).

Vale la pena, empero, hacer un par de advertencias, por via general.

No toda modificacion de las condiciones de existencia merece ser indemnizada. Debe tratarse de
cambio s de mucha enfidad, que trastoquen a fondo por ejemplo, el marco afectivo, espirifual en que
se desenvuelve la vida de la familia, o trunquen una evolucion profesional que ha consumido grandes
esfuerzos y empenos.

Por otfra parte, al estimar la alteracion de las aludidas condiciones de existencia y, mas en particular, el
dano al proyecto personal de vida, deben evitarse ciertos extremos, como creer que la victima
permanecera atrapada para siempre en la inmovilidad y la desesperanza, o darle aval a una suerte de
tfragedia eterna. Este aspecto de la cuestion debe ser especialmente tenido en cuenta al momento de
fijar, en equidad el mondo de la respectiva indemnizacion



Caso Espana

De lo que se trata es de indemnizar a la victima de una atentado a su
integridad fisica”. En efecto, la victima de una lesion corporal sufre un
quebranto cuyo resarcimiento consiste en atribuir el dolor fisico ©
psiquico un <precio> economico, la denominada pecunia doloris ©
tambien llamado doloris pretium’ RICARDO ANGEL YAGUEZ

La reparacion del dano corporal implica, como deciamos antes, el
establecimiento por parte del juez (salvo acuerdo o arreglo amistoso
entre las partes) de un resarcimiento que en esfos casos no puede ser,
por definicion, en forma especifica, sino que consiste en una estimacion
economica de los bienes inmateriales de que la victima se ha visto o se
vera temporalmente o permanentemente privada. Cuando se trata del
que hemos denominado dano corporal en senfido estricto, la unica
indemnizacion posible a favor de la victima (en la mas amplia acepcion
de lo que se supone <dejarle indemne>) sera la de hacerle enfrega de
una suma de dinero que le procure una satisfaccion razonable en la
relacion con el dolor moral sufrido por ella.



CONCHEUSIINES

El sistema juridico Colombiano, en cuanto a fipologia del
perjuicio, ha sido permeado por la cultura de muchos paises.

El perjuicio fisiologico presento ftres variaciones que
cambiaron su nomen iuris y su esencia

Perjuicio Fisioldgico- dano a la vida de relacion — alteraciones de las condiciones de
existencia — alteraciones graves a las condiciones de existencia.

Abandono de la reparacion del bien juridico integridad
personal

Inestabilidad de reparacion de perjuicio inmateriales.



NUESTRA PROPUESTA

Teniendo en cuenta que lamentablemente la conclusion final de la investigacion, es que el
perjuicio fisioldgico esta en olvido, a pesar de las manifestaciones como las del profesor y
Consejero de Estado Dr. Enrique Gil Bofero y los aportes conceptuales realizados por el escritor
Jesus Alberto Buitrago Duque, frente al deber del juez nacional de reconocer el dano caporal
como un componente del dano inmaterial, la jurisprudencia propia, se ha cenfrado en discusiones
respecto al nomen iuris del perjuicio flSloIoglco dejando a un lado lo que en esencia trato de
indemnizar el mencionado perjuicio.

Notese, como en paises como ltalia, el dano corporal es un item mas, tenido en la cuenta de los
jueces y magistrados al momento de tazar la indemnizacion, elemento que es referente no solo en
el pais europeo si no también en Perd, como bien lo indica el profesor Carlos Fernadndez Sessarego.

Trazando estos lineamientos conceptuales, debbemos proponer a la comunidad académica, juristas
jueces y magistrados, el surgimiento en nuestro sistema de reparacion de un perjuicio f|$|olog|co
nuevo, que su esencia sea la de resarcir afectaciones al bioldgicas, anatdmicas o corporales que
sufra la victima del hecho danoso. Este propuesta si bien es cierto no es novedosa, por los
referentes a los que hemos hecho alusién, se pretende es solidificar un perjuicio que devine del
primigenio perjuicio fisioldgico, no es una mutacion mas del mismo, fampoco una reconstruccion,
es la declaratoria de independencia de una premisa juridica, con sustentos y alternativas nuevas



