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RESUMEN

Se trata de demostrar, c6mo en materia de compensacion de los perjuicios inmateriales por
dafio a la salud, y de la vida de relacién, en el Consejo de estado y la Corte Suprema de Justicia,
desde el nacimiento de esta subcategoria, se han emitido fallos que para los planteamientos de esta
investigacion generan violacion al derecho de igualdad, y se constituye en un claro
quebrantamiento al principio de reparacion integral de las victimas, por cuanto que el
resarcimiento econdémico a falta de baremos compensatorios; el arbitrio judicial como criterio
subjetivo del juzgador, no es suficiente para satisfacer aspectos de igualdad, dado el matiz poco
estructurado de elementos axioldgicos, antropoldgicos, filosoficos, y psicoldgicos, sobre la
magnitud del mismo, como criterio omnicomprensivo del ser humano en la pérdida de esos
aspectos sustanciales de la vida. Desde esa Optica hacemos criticas profundas al sistema existente,
y planteamos recomendaciones de cémo llevarlos al plano de la igualdad, pues el sistema de
competencias judiciales en Colombia, no puede ser ébice de criterios desiguales frente a dafios de

semejante identidad.

Palabras Claves

Igualdad, reparacion integral, arbitrio judicial, dafio a la salud, derecho a la salud, dafio
fisiolégico, dafio a la vida de relacidn, alteracion de las condiciones de existencia, responsabilidad
civil, responsabilidad extracontractual del estado, sujetos de derechos, victimas, jurisprudencia,

doctrina, compensacién, derechos



ABSTRACT

The aim is to demonstrate how, in matters of compensation for non-material damages due to
damage to health, and relationship life, in the Council of State and the Supreme Court of Justice,
since the birth of this subcategory, rulings have been issued. that for the approaches of this
investigation they generate a violation of the right to equality, and constitutes a clear breach of the
principle of comprehensive reparation for the victims, since economic compensation in the absence
of compensatory scales; The judicial discretion as a subjective criterion of the judge is not
sufficient to satisfy aspects of equality, given the poorly structured nuance of anthropological,
philosophical, and psychological elements, on its magnitude, as an all-encompassing criterion of
the human being in the loss of those aspects. essentials of life. From that perspective, we make
profound criticisms of the existing system, and make recommendations on how to bring them to
the level of equality, since the system of judicial powers in Colombia cannot be an obstacle to

unequal criteria in the face of damages of such an identity.



INTRODUCCION

En Colombia, en materia de dafio a la salud o a la vida de relacion, en las Salas de Casacion
Civil y Laboral de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, se han evidenciado
posturas divergentes en sus fallos, en lo que concierne a la tasacion y valoracion del dafio, lo cual
viola el derecho a la igualdad de las victimas. Lo anterior se presenta frente a casos con identidad
de causas, pero de competencias judiciales diferentes; los cuales plantearemos en este estudio,
desde la esfera del derecho privado y publico; pues, en materia de responsabilidad civil contractual,
extracontractual, y del estado, la reparacion del dafio debe dejar indemne a la persona; esto es
como si el dafio no hubiera ocurrido, o, al menos, en la situaciébn mas proxima, a la que existia
antes de su suceso. Dicho de otra manera, se puede afirmar que “se debe indemnizar el dafio, solo
el dafio y nada méas que el dafio, 0, en palabras de la Corte Constitucional Colombiana, que el
resarcimiento del perjuicio debe guardar correspondencia con la magnitud del dafio causado, mas

no puede superar ese limite” (Henao Pérez, 2007, pag. 26)

En efecto, para el juez de la responsabilidad, ya sea en el derecho privado o en el derecho
publico, los perjuicios que se deben resarcir constituyen uno de los problemas juridicos, por el cual
mas se suscitan controversias e inconformidades por las partes respecto de esas decisiones, y mas
cuando se trata de reparar estos desde la esfera del principio de la reparaciéon integral, o cuando se
desconocen desde ese mismo punto juridico. Es asi como desde la categoria del dafio fisioldgico,
o0 ala salud, o a la vida de relacién, a lo largo de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Civil, como de la sala Laboral, los criterios son muy divergentes y de la misma
manera frente a las decisiones del Consejo de estado; por lo que cabe preguntarse si siendo estas
instituciones traidas del derecho foraneo, como lo es del derecho italiano y del derecho francés,
que establecieron criterios para su aplicacion y valoracion, no existe unificacion de conceptos en
estas corporaciones; crean postulados divergentes, o imponen presupuestos que no corresponden
a la categoria en referencia; y que muchas veces ni siquiera consideran la existencia de esa
categoria de dafio, lo cual viola desde cualquier punto de vista el derecho de igualdad de las
victimas, cuando la decision que menoscaba su derecho arremete negativamente frente a una

decision de otra corporacion, que por el contrario si ha valorado el dafio ocasionado, y ha ordenado



su resarcimiento; he aqui donde se configura la violacion al derecho de igualdad en las decisiones

de las altas cortes en Colombia, frente al dafio a la salud y de la vida de relacion.

Para una mejor comprension, y justificacién de nuestra investigacion, podemos avanzar que
en Colombia existen dos categorias de dafio, los materiales y los inmateriales, el primero se divide
en dafio emergente y lucro cesante, el segundo se encuentra estructurado por los morales, el dafio
a la salud, el cual consideramos es autobnomo, y no debe pertenecer a la esfera de los inmateriales,
y continta siéndolo igualmente el dafio a la vida de relacion, o como lo denomina parte de la
doctrina foranea, dafio al proyecto de vida, que obedece “a una modificacion del curso de la
existencia del demandante, en sus ocupaciones, en sus habitos o en sus proyectos” (Henao Pérez,
2007, pag. 252).

Aunque la doctrina y la jurisprudencia consideran que este tipo de dafio, no obedece a una
nueva categoria, sino que por el contrario hace parte de la segunda tesis, no compartimos
totalmente dicho postulado por cuanto que, mientras el dafio moral se mantiene en la esfera de los
sentimientos, el dolor, la tristeza y congoja; por lo cual acompasa ese tipo de perjuicio mas a una
situacion de contenido sentimental y afectivo; el dafio a la salud, como lo demostraremos. Lo es
méas a la esfera de los materiales, y el de la vida de relacion, se materializa en situaciones
particulares como; dafios ocasionados a la integridad fisica y/o psiquicay, a cualquier vulneracion
de bienes, prerrogativas, derechos o intereses diferentes a los sefialados para el dafio moral, o lo
que es lo mismo decir, aquellas prerrogativas que sobrepasan la esfera de lo corporal del sujeto
afectado, tales como la honra, el buen nombre, el dafio al proyecto de vida, entre otras.

Ello por lo demas tiene fundamento en el desarrollo de los principios, los cuales obedecen a
una ley de contenido universal y natural cuya observancia es obligatoria, en tanto que rige la vida
de las personas desde un contenido objetivo. Que se expresan en las acciones y practicas del ser
humano en forma de valores, y sefialan el camino por donde se deben seguir determinados

postulados.
En voces del profesor Hernan Valencia Restrepo (2007)) se indica,

El problema relativo a la historia de los principios se resuelve dividendo en tres

épocas por los cuales ellos han atravesado, como son la edad antigua, la medieval



y la moderna dentro de la cual se debe incluir la contemporanea (...), en la época
antigua se utilizd el nombre de reglas, en el medioevo brocardos y, en la era

moderna y contemporanea principios generales (pag. 127 y ss)
En palabras de Victor Loewenwarter, (1943) se afirma que,

En todas las reformas realizadas o proyectadas ha ejercido una influencia el cddigo
aleman de 1900 y el suizo especialmente el primero, ya que en él se inspira tambiéen
este Gltimo (codigo aleméan de 1900). Asi como en el siglo XIX fue el Cddigo de
Napoledn el modelo e inspirador de todas las modificaciones posteriores, en el siglo
XX ese rol corresponde al codigo aleman por ser la tltima expresion de las ciencias
juridicas y una verdadera obra didactica que resume y condensa todas las
instituciones e ideas que la ciencia y la jurisprudencia han creado y formado para
que el derecho realice mejor la mision que desempefia en la sociedad (pag. 9).

Lo que connota una influencia directa y correlativa entre dichos cddigos de forma unisona

sobre los principios.
Para Humberto Avila, (2011),

Hace algunas décadas los mas importantes impulsos en el campo de la filosofia y
de la teoria del derecho llegan preponderantemente del universo del derecho
angloamericano. Esto es especialmente cierto en el tema de los principios generales
del derecho, en el que, a la estela de los trabajos de Ronald Dworkin, la distincion
entre reglas y principios ha sido memorable también en el universo juridico de la
lengua alemana, donde ha encontrado muchos seguidores, a pesar de algunas
variantes y el distinto desarrollo de algunos detalles. EI hecho de que este tema se
discuta intensamente también en el universo del derecho iberoamericano adn no se

ha asimilado suficientemente en nuestro pais (pag. 19).

Se ha afirmado que los principios constitucionales son fuentes de derecho, y se encuentran
regulados en las constituciones de paises con escrituralidad, y en lo que hace a Colombia, no se
encuentran normados en la codificacion constitucional de forma expresa, pero se inducen de sus

textos normativos.



Asi el articulo 2° de la constitucion politica sostiene: “Son fines esenciales del Estado: servir
a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacién de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la Nacion;
defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la Republica estan instituidas para
proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas
derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los

particulares”.

Indica el subrayado texto que en Colombia prevalece la dignidad del hombre como eje
central de la sociedad y, que dicha dignidad para que no sea aparente debe garantizar los derechos
que le son propios y dignos del ser humano.

El articulo 1° de la constitucion politica de Colombia establece que “Colombia es un Estado
social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de
sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia

del interés general”.
En desarrollo de dicho principio ha sostenido la Corte Constitucional,

Una sintesis de la configuracién jurisprudencial del referente o del contenido de la
expresion “dignidad humana” como entidad normativa, puede presentarse de dos
maneras: a partir de su objeto concreto de proteccion y a partir de su funcionalidad
normativa. Al tener como punto de vista el objeto de proteccion del enunciado
normativo “dignidad humana”, la Sala ha identificado a lo largo de la jurisprudencia
de la Corte, tres lineamientos claros y diferenciables: (i) La dignidad humana
entendida como autonomia o como posibilidad de disefiar un plan vital y de
determinarse segun sus caracteristicas (vivir como quiera). (ii) La dignidad humana
entendida como ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien).
Y (iii) la dignidad humana entendida como intangibilidad de los bienes no

patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones). De otro



lado al tener como punto de vista la funcionalidad, del enunciado normativo
“dignidad humana”, la Sala ha identificado tres lineamientos: (i) la dignidad
humana entendida como principio fundante del ordenamiento juridico y por tanto
del Estado, y en este sentido la dignidad como valor. (ii) La dignidad humana
entendida como principio constitucional. Y (iii) la dignidad humana entendida
como derecho fundamental auténomo (Corte Constitucional, sentencia T-881,
2002).

El articulo 13 de la Constitucién Politica establece:

“Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion
y trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen

nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y

adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que, por su condicion
econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta

y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.

Indica el texto en cita que la igualdad debe estar garantizada por las leyes vigentes y, en tal
sentido a pesar de que los principios no se encuentran normados de forma directa, debe el operador
judicial garantizar la aplicacion de ellos, cuando no existan normas claras y expresas que
garanticen la aplicacién de los derechos fundamentales como principio de igualdad, frente a la

sociedad y frente al mundo.

Asi lo ha sostenido el legislador colombiano, al expedir las leyes 1564 de 2012, y 1437 de
2011, al regular aspectos relacionados con el articulo 230 constitucional, que establece “Los
jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos al imperio de la ley. La equidad, la
jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la

actividad judicial”.
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Los cuales buscan la aplicacion de la sentencia C-836 de 2001 de la Corte Constitucional, al
establecer como obligatorio el precedente jurisprudencial, “Para interpretar correctamente el
concepto de sometimiento de los jueces a la ley y establecer el nivel de autonomia que tienen para
interpretar el ordenamiento, el juez constitucional debe partir de la premisa de que las potestades
y prerrogativas otorgadas a las autoridades estatales en la parte organica de la Constitucion estan
sometidas a un principio de razon suficiente. En esa medida, la autonomia e independencia son
garantias institucionales del poder judicial, que se legitiman constitucionalmente en tanto que son
necesarias para realizar los fines que la Carta les asigna” (Corte Constitucional, Sentencia C-836,
2001).

Por su parte el articulo 8° de La ley 153 de 1887, indica que “Cuando no hay ley exactamente
aplicable al caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos 6 materias semejantes, y
en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales del derecho”.

Acudiendo al espiritu de esta norma; revela que “la Corte Constitucional es también érgano
“limite” de interpretacion legal, pues de las condiciones estructurales de su funcionamiento, en el
control de constitucionalidad de la ley, es perfectamente posible que la cosa juzgada constitucional
incluya el sentido constitucionalmente autorizado de la ley oscura. En efecto, a pesar de que si
bien es cierto, de acuerdo con lo regulado en el Titulo VIII de la Constitucion, la administracion
de justicia se organiza a partir de la separacion de jurisdicciones y, por ello, corresponde a los
jueces ordinarios la interpretacion de la ley y, a la Corte Constitucional la interpretacion ultima de
la Constitucion, no es menos cierto que hace parte de la esencia de la funcidn atribuida a esta
altima el entendimiento racional, 16gico y practico de la ley cuyo control de constitucionalidad

debe ejercer” (Corte Constitucional, sentencia, C-820, 2006).

El articulo 4° de la misma ley establece “Los principios de derecho natural y las reglas de
jurisprudencia serviran para ilustrar la Constitucion en casos dudosos. La doctrina constitucional

es, a su vez, norma para interpretar las leyes”.

El articulo 5° de la misma disposicion indica “Dentro de la equidad natural y la doctrina
constitucional, la Critica y la Hermeneutica serviran para fijar el pensamiento del legislador y

aclarar 6 armonizar disposiciones legales oscuras 0 incongruentes”

11



El articulo 32 del Cddigo Civil envuelve el mismo espiritu contenido en la ley y la
constitucion de desarrollo de los principios, al indicar “En los casos a que no pudieren aplicarse
las reglas de interpretacion anteriores, se interpretaran los pasajes oscuros o contradictorios del

modo que méas conforme parezca al espiritu general de la legislacion y a la equidad natural”

Y el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, sobre la valoracion de dafios en sus diferentes
ascensiones juridicas sustenta “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de
Justicia, la valoracion de dafios irrogados a las personas y a las cosas, atenderd los principios de

reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales”.

La Corte Constitucional en sentencia de constitucionalidad C-487-2000, al respecto

establecio

cuando se conmina al juzgador a considerar los principios de reparacion integral y
equidad, en el proceso de valoracion del dafio irrogado a una persona para tasar la
indemnizacién, no es otro que el de buscar una justicia recta y eficiente y facilitar
la solucion del respectivo conflicto, asi como la de evitar que para efectos de la
indemnizacién de los dafios en forma integral sea necesaria la tramitacion de nuevos

procesos.

Como se verd y lo cual constituye la esencia de este trabajo, en demostrar la violacion del
principio de igualdad cuando las decisiones de las altas corporaciones, conteniendo casos de igual
magnitud, no existe una unificada coherencia en sus decisiones, pues no se trata de quejarnos o,
demostrar porque en cuanto a la valoracion de los perjuicios inmateriales no existe criterio
unificador de todas las corporaciones o, del porque no adopta la Corte Suprema un baremo
unificado en materia de valoracion del dafio inmaterial, como el establecido por el Consejo de

Estado en el documento final aprobado mediante acta del 28 de agosto de 2014.

Se trata de demostrar como se viola el derecho de igualdad cuando existiendo la evidencia
de un dafio se desconocié su valoracion, sin duda alguna le toca a la jurisprudencia y a la doctrina

sentar los contenidos axioldgicos y filosoficos que contiene cada principio constitucional.

Sin duda la Corte Constitucional ayudada por la jurisprudencia y doctrina anglosajona, han
elaborado una serie de tex de aplicacion y ponderacion de esos principios.

12



Frente a los principios en forma general, son muchos los autores que se han ocupado del
tema, algunos con mayor profundidad sobre ellos, otros de manera pasajera en algun capitulo de

sus textos, por lo que citaremos aspectos relacionados con la doctrina.

El tratadista Carlos Bernal Pulido (2005), respecto a los mandos del principio de igualdad

sostiene,

El principio de igualdad representa uno de los pilares de toda sociedad bien
organizada y de todo estado constitucional. Este principio impone al estado el deber
de tratar a los individuos de tal modo que las cargas y las ventajas sociales se
distribuyan equitativamente en entre ellos. A su vez, este deber se concreta en cuatro
mandatos: 1.) un mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentran en
circunstancias idénticas; 2.) Un mandato de trato enteramente diferenciado a
destinatarios cuyas situaciones no compartan ningin elemento comudn; 3.) Un
mandato de trato paritario a destinatarios cuyas situaciones presenten similitudes y
diferencias, pero las similitudes sean mas relevantes que las diferencias, (trato igual
a pesar de las diferencias), y 4.) Un mandato de trato diferenciado a destinatarios
que se encuentren también en una posicion en parte similar y en parte diversa, pero
en cuyo caso las diferencias sean mas relevantes que las similitudes (trato diferente

a pesar de la similitud), (pags. 257- 259).

Por lo cual insistimos que existe, la imperiosa necesidad de madurar mas desde el
contenido de este dafio en la jurisprudencia y la doctrina en cuanto a su valoracion como un
dafio propio y auténomo, dentro de una subcategoria de los inmateriales, pero sin que su
tasacion y valoracion genere equivocos con lo que seria una indemnizacién por dafio moral
objetivado, aspecto de antafio superado por la jurisprudencia nacional y la foranea inclusive;
pues la vida de relacion, puede ser valorable pecuniariamente, si se demuestra la afectacion que
el dafio reviste en una situacion particular, pero desde una esfera no material, como tampoco
moral, dado que el dafio a la vida de relacion, es un tipo de perjuicio que involucra otras
connotaciones de la vida del ser humano y que al ser dafiados, incluso, en algunos eventos
podria resultar no reparados, aspecto que deberia obedecer a la misma lesion que el dafio

envuelve, y no resultar violados por la influencia o decision del operador judicial; y en muchos

13



de dichos casos, asi la victima reciba el resarcimiento econdémico por el dafio sufrido, seguira

inane dicho dafo.

Caso particular se reviste frente al dafio moral, que, al dafarse la esfera de los
sentimientos, este puede resultar reparado o, paliativamente reparado, desde un punto
econémico, pero si, superado total o parcialmente por el paso del tiempo. Suscitaremos entonces
en plantear, como se ha venido violando el derecho de igualdad de las victimas frente a la no
unificacion en los criterios de reparacion del dafio a la salud, y del dafio a la vida de relacion en
las altas corporaciones.
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CAPITULO I

ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

1.1 Problema de la Investigacion

La investigacion que ahora abordamos, tiene como finalidad efectuar el estudio de una
subcategoria de los perjuicios inmateriales, diferentes al moral, tal y como lo denominé la
jurisprudencia de la corte suprema de justicia y del consejo de estado, desde sus inicios en las
diferentes denominaciones que se le han dado, como es el de perjuicio fisiologico, a la vida de
relacion, alteracion de las condiciones de existencia, y dafio a la salud, desde la 6ptica del derecho

publico y el privado.

Iniciaremos por identificar el tratamiento que, en los paises de su influencia, Francia e Italia,
marcaron el desarrollo de esa subcategoria, ¢como se adopta en Colombia?, y cuéles fueron las
causas de su surgimiento, ¢como se estructuraron los primeros antecedentes jurisprudenciales?,
¢como ha evolucionado el concepto del perjuicio?, y cuél es la actual posicion del Consejo de

Estado y la Corte Suprema de Justicia, respecto de su reparacion.

Efectuaremos una dura critica a las diferentes posiciones jurisprudenciales, en cuanto a la
reparacion de esa subcategoria del dafio inmaterial, por cuanto que consideramos que las actuales
formas de reparacion del perjuicio, no compensan en realidad desde un plano de igualdad el dafio
sufrido por las victimas, y como el arbitrio judicial resulta deficiente, arbitrario, y fundado en
esquemas mentales subjetivos del operador judicial inapropiados e injusto desde la Optica del
derecho a la igualdad, en consonancia con el principio de reparacién integral de las victimas como

sujetos de derechos.

Ademas de las criticas a diferentes posiciones de la jurisprudencia, efectuamos esa historia
del arte desde el surgimiento del perjuicio, su trasegar en la jurisprudencia nacional, y planteamos
posiciones y sugerencias desde como se debe observar la compensacion en materia de reparacion

de esta subcategoria, al punto de plantear una propuesta de lo que se debe hacer a fin de lograr
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parar esas brechas de desigualdad en cuanto a la valoracion del perjuicio entre una y otra

corporacion.

Asi mismo hacemos un recuento y definicion de lo que es el dafio, sus conceptos y
diferencias, sentamos nuestra posicién de como, desde la vision en que el consejo de estado adopta
la tasacion de la compensacién en cuanto a la denominacion al dafio a la salud, es inapropiado,
porque se esta cayendo en una doble reparacion de los perjuicios inmateriales, en donde cada

segmento o parte de nuestro cuerpo tiene un valor

Sentamos definiciones propias en contraposicion de algunos doctrinantes en materia de

estudio de la responsabilidad civil, y la extracontractual del estado

Asi globalizamos el criterio de nuestra investigacion, al sostener que, al parecer el criterio
sobre el resarcimiento del perjuicio, que debe guardar correspondencia con la magnitud del dafio
causado, no es unificado entre el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia, bajo la
perspectiva Constitucional del derecho a la igualdad, y de reparacion integral a las victimas, en lo

referente al dafo a la salud o a la vida de relacion

1.2 Preguntas de investigacion

General

¢Existe un criterio unificado sobre la compensacién del perjuicio en la subcategoria
inmaterial, por dafio a la salud, y de la vida de relacion, en las decisiones del Consejo de Estado,
y la Corte Suprema de Justicia, en garantia del derecho a la igualdad, bajo la perspectiva del
principio de reparacion integral?

Especifica

¢El arbitrio juris del operador judicial, cumple con el fin constitucional del derecho a la

igualdad, y el principio de reparacion integral desde la Optica subjetiva de su decision?
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1.3 Hipotesis

(Nuestra hipotesis es de tipo causal, o descriptiva)

La falta de criterios unificados, en las decisiones del consejo de estado, y la corte suprema
de justicia, en la subcategoria del perjuicio inmaterial, por dafio a la salud, y de la vida de relacion,
conllevan a que se efectien compensaciones que afectan el derecho de igualdad, desde la dptica

de la reparacién integral.

Por cuanto que los criterios subjetivos del operador judicial, frente a manifestaciones,
extensiones, y derivaciones del dafio, estan delimitadas por el arbitrio judicial, sin elementos
axioldgicos, sociologicos, antropoldgicos, psicoldgicos, y filosoficos suficientes, que le permitan
de forma adecuada cumplir con el derecho de igualdad, desde la perspectiva de una reparacion

integral

1.4 Objetivos de la Investigacion

1.4.1 Objetivo General

Determinar la violacion del derecho de igualdad, conexo al principio de reparacion integral,
en las decisiones del Consejo de Estado, y la Corte Suprema de Justicia en Colombia, frente al
dafio a la salud y de la vida de relacion.

1.4.2 Objetivos especificos

1. Realizar un diagnoéstico, que permita establecer como, resulta violado el derecho a la
igualdad, conexo al principio de reparacion integral, en las decisiones del Consejo de Estado, y la
Corte Suprema de Justicia en Colombia, frente al dafio a la salud y de la vida de relacion

2. Evidenciar como el juzgador aplicando el arbitrio juris en sus decisiones, puede violentar
ese derecho de igualdad, como principio de reparacién integral en dichas decisiones, por criterios
subjetivos desconocedores de una estructura axiologica, sociologica, antropoldgica, y psicologica

de la dimension del perjuicio.
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3. Elaborar una propuesta que permita, aplicar el derecho de igualdad, desde la Optica de la
reparacion integral, en las decisiones del Consejo de Estado, y la Corte Suprema de Justicia, frente

al dafio a la salud y de la vida de relacion
1.5 Justificacion

El proposito de esta investigacion, es determinar las causas que llevan a que, en las sentencias
emitidas por el Concejo de Estado, y la Corte Suprema de Justicia, se evidencia la violacion del
Derecho de Igualdad, desde la perspectiva de la Reparacion Integral, en lo relativo al dafio a la
salud, y de la vida de relacion. Y como esas decisiones de los operadores judiciales, fundados en
el arbitrio juris, constituye una violacién del derecho de igualdad, y del principio, de reparacion
integral, por cuanto que al no existir un criterio unificador de compensacién del perjuicio
(baremos) frente a casos de igual, otros de mayor, algunos de menor relevancia, resultan
compensados bajo criterios con una dimension subjetiva inadecuada, lo cual enerva un estado de
desigualdad, y que conlleva a que el principio de reparacion integral surja violado, no solo porque
no se compense de una forma igualitaria, independiente del escenario de factores de competencia,
0 jurisdiccionales en donde se acometan, sino por la falta de creacion de una matriz general del
perjuicio, que pueda resultar en decisiones con criterios estructurales, basados en la axiologia, la

sociologia, la antropologia, la psicologia, y la filosofia

La presente investigacidn se realizara con el fin de inferir que desde la existencia de la
violacion del derecho de igualdad, conexo al principio de reparacién integral en las actuales formas
de compensacion del perjuicio de la subcategoria de los inmateriales, por dafio a la salud, o de la
vida de relacion en las sentencias del Consejo de Estado, y de la Corte Suprema de Justicia, puede
ser llevado al plano de una igualdad real, y a una compensacién equivalente al dafio percibido

desde la dimension del principio de la reparacion integral

En esta investigacion trataremos de resolver la problemaética relacionada con la falta de
criterios de igualdad, desde la perspectiva de la reparacion integral, en la compensacion del
perjuicio inmaterial del dafio a la salud, y de la vida de relacion en el consejo de estado y la corte

suprema de justicia
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Para ello estableceremos un sistema metodoldgico Descriptivo Analitico el cual nos
permitira efectuar un estudio sistematico del origen del perjuicio, el surgimiento y evolucion en
Colombia en las distintas jurisdicciones, que nos conllevara por Gltimo a efectuar una propuesta

para que esa igualdad sea real, y satisfaga el principio de la reparacion integral de las victimas.

El perjuicio por dafio a la salud, o de la vida de relacién, desde la dimension de la
subcategoria del perjuicio inmaterial, ha permitido crear lineas jurisprudenciales de connotaciones
trascendentales sobre la base de la existencia o no de él, sin embargo, a falta de baremos
compensatorios, no se estructuran lineas tendientes a conservar de forma igualitaria el derecho de
las victimas, frente a casos semejantes, e independiente de la jurisdiccion donde se estructure, pues
el perjuicio se les comete a seres humanos, no a las jurisdicciones, por lo que no pueden existir

rompimientos de esos niveles de igualdad.
1.6 Marco de Referencia
1.6.1 Marco conceptual

Percibe el andlisis conceptual de la terminologia mas relevante en desarrollo de la

investigacion
Derecho de igualdad: Indica que,

todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion
y trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religion, opinidn politica o filosofica. ElI Estado
promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
medidas en favor de grupos discriminados o marginados (...) (articulo 13 de la

constitucion politica)

Es decir, la igualdad debe estar garantizada por las normas vigentes y, en tal sentido a pesar
de que los principios no se encuentran normados de forma directa, debe el operador judicial

garantizar la aplicacién de ellos, cuando no existan normas claras y expresas que garanticen la
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aplicacion de los derechos fundamentales como principio de igualdad, frente a la sociedad y frente

al mundo.

Reparacion integral: establece que “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la
Administracion de Justicia, la valoracion de dafios irrogados a las personas y a las cosas, atendera
los principios de reparacion integral y equidad y observard los criterios técnicos actuariales”.

(articulo 16 ley 446 de 1998)

Cuando se conmina al juzgador a considerar los principios de reparacion integral y
equidad, en el proceso de valoracion del dafio irrogado a una persona para tasar la
indemnizacién, no es otro que el de buscar una justicia recta y eficiente y facilitar
la solucion del respectivo conflicto, asi como la de evitar que para efectos de la
indemnizacidn de los dafios en forma integral sea necesaria la tramitacion de nuevos

procesos (Corte Constitucional Sentencia C-487-2000)

Responsabilidad civil extracontractual: se indica que “es la consecuencia juridica en
virtud de la cual, quien se ha comportado en forma ilicita debe indemnizar los dafios producidos a
terceros. Ese comportamiento ilicito consiste en el incumplimiento de las obligaciones derivadas
de un contrato, el incumplimiento de las obligaciones legales o cuasicontractuales, el delito el

cuasidelito o la violacion del deber general de prudencia” (Tamayo Jaramillo, 2007, pag. 8)

La Responsabilidad civil extracontractual tiene su razén de ser en la culpa del autor o
ejecutor de un hecho juridico que infiere un dafio a un tercero, cuya consecuencia es la ejecucion
forzosa de una obligacién, no ignatura, sino equivalente o proporcional al dafio sufrido, cuya
declaracion procederd demostrando los elementos esenciales de la responsabilidad civil
extracontractual, como son la existencia cierta y refutable de un dafio, la culpa imputable al deudor
y la relacion de causalidad entre esta y aquella, elevando el principio de que no debe ocurrir un
enriquecimiento injustificado al momento de sopesarse o repararse el dafio causado; principio

insoslayable del derecho privado
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Responsabilidad extracontractual del estado: contempla que “El Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la

omision de las autoridades publicas™ (constitucion politica articulo 90)

Por primera vez en la historia constitucional del estado colombiano, se introduce una norma
de contenido patrimonial por la conducta antijuridica del estado, asi la maxima disposicion
normativa desde su predAmbulo resalta la principialistica que rige al nuevo estado social de derecho,
al indicar “(...) con el fin de fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes la vida,
la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz (...)” y, en
el desarrollo de sus fines estipulados en el articulo 2° cuando determina ““(...) garantizar la

efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion (...)”

El dafio. Se establece, que “el dafio no es mas que; el menoscabo sufrido por un patrimonio”.

A. Von Tuhr, (1984)

Es la comprobacion de hechos juridicos, cuya consecuencia activa, omisiva o descuidada,

infiere perjuicios patrimoniales, extrapatrimoniales, o de la oportunidad pérdida a una persona

El dafio a la salud: se ha sostenido que “nacid en la experiencia francesa con el llamado
dommage physiologique (en Francia se habla también de un dommage corporel), pero ha sido en
Italia en donde la doctrina y la jurisprudencia han logrado ir mas lejos en miras a determinar los
elementos que se deben tener en cuenta en su estudio y los medios para calcular el monto de la
reparacion; asi nacié la nocion de danno bioldgico, expresion tomada en préstamo de la medicina
legal, y que hoy hace parte del acervo cultural, y del lenguaje usual, del jurista italiano (Cortés,
2009, pag. 21)

En esta investigacion lo definimos como “el enlace causal a través del cual se lesiona el
derecho a la vida, al bienestar, a la tranquilidad y, que coloca al sujeto en un estado de

minusvalidez”
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1.6.2 Marco teorico

Antes de entrar a definir los diferentes conceptos que despliega nuestra investigacion, el
contenido, y desarrollo que pretendemos darle en el curso del mismo, es preciso primero
preguntarnos, ;qué es el derecho a la “igualdad”? El diccionario de la lengua espafiola, 2021, lo
precisa como la “correspondencia y proporcion que resulta de muchas partes que uniformemente
componen un todo”, y sobre la “reparacion”, la misma obra la concreta como la

“accion y efecto de reparar algo roto o estropeado”

Por su parte el diccionario prehispanico del espafol juridico, 2023, sustenta que la
“igualdad”, es el “mandato constitucional que impide dar un trato diferenciado a quienes se
encuentran en situacion de igualdad, utilizando un criterio de diferenciacion prohibido y
buscando un resultado que menoscabe el ejercicio de un derecho”, y la “reparacion”, como la
“restitucion, en la medida de lo posible, al estado anterior de la comision del hecho y que satisfaga
a la victima. Su naturaleza depende de las caracteristicas del delito, bien juridico afectado y el dafio

ocasionado”

Estos postulados gozan de un respaldo y contenido juridico universal, asi en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, se manifiesta que “la libertad, la justicia y la paz en el mundo
tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables
de todos los miembros de la familia humana; que, el desconocimiento y el menosprecio de los
derechos humanos han originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad,;
y que se ha proclamado, como la aspiracion mas elevada del hombre, el advenimiento de un mundo
en que los seres humanos, liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de palabray
de la libertad de creencias, que, considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos
por un régimen de derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la
rebelion contra la tirania y la opresion, que es también esencial promover el desarrollo de
relaciones amistosas entre las naciones, que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en
la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres; y se han declarado resueltos a
promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto méas amplio de la
libertad”.
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Los mismos supuestos axioldgicos, son tomados por la Convencion Americana Sobre
Derechos Humanos (pacto de San José), al considerar que “todas las personas son iguales ante la
ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley” (Art. 24),
en el mismo sentido el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece que “los
estados partes en el presente pacto se comprometen a garantizar a hombres y mujeres la igualdad

en el goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados en el presente Pacto”, (Art. 3°)

Sobre el principio de la reparacion integral, la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos
0 Penas Crueles, inhumanos o Degradantes, sostiene que “todo estado parte velara por que su
legislacion garantice a la victima de un acto de tortura la reparacion y el derecho a una
indemnizacién justa y adecuada, incluidos los medios para su rehabilitacion lo mas completa
posible. En caso de muerte de la victima como resultado de un acto de tortura, las personas a su
cargo tendran derecho aindemnizacion”, (articulo 14), en el mismo horizonte la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de
Belém do Par4), indica que “los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la
mujer y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas
orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violenciay en llevar a cabo lo siguiente” (literal
g)” “establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para asegurar que la mujer
objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del dafio u otros mediosde

compensacion justos y eficaces”, (articulo 7°)

Por su parte el estatuto de Roma, sobre la reparacion a las victimas sustenta que “la Corte
establecera principios aplicables a la reparacion, incluidas la restitucion, la indemnizacion y la
rehabilitacion, que ha de otorgarse a las victimas o a sus causahabientes. Sobre esta base, la Corte,
previa solicitud o de oficio en circunstancias excepcionales, podrd determinar en su decision el
alcance y lamagnitud de los dafios, pérdidas o perjuicios causados a las victimas 0 a sus causahabientes,

indicando los principios en que se funda” (articulo 75)

Estas normas de contenido internacional, son incorporadas al derecho interno por el
denominado “bloque de constitucionalidad, el cual estd compuesto por todas aquellas normas, de
diversa jerarquia, que sirven como parametro para llevar a cabo el control de constitucionalidad

de la legislacion. Conforme a esta acepcion, el blogue de constitucionalidad estaria conformado
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no solo por el articulado de la Constitucién sino, entre otros, por los tratados internacionales de
que trata el articulo 93 de la Carta, por las leyes organicas y, en algunas ocasiones, por las leyes

estatutarias” (Corte Constitucional, Sentencia C-191 de 1998)

El derecho a la igualdad, en el ordenamiento interno nacional, se constituye en un principio
de “un mandato complejo en un estado social de derecho, que de acuerdo con el articulo 13
superior, comporta un conjunto de mandatos independientes y no siempre armonicos, entre los que
se destacan (i) la igualdad formal o igualdad ante la ley, relacionada con el carécter general y
abstracto de las disposiciones normativas dictadas por el congreso de la republica y su aplicacion
uniforme a todas las personas; (ii) la prohibicion de discriminacion, que excluye la legitimidad
constitucional de cualquier acto (no solo las leyes) que involucre una distincion basada en motivos
definidos como prohibidos por la constitucion politica, el derecho internacional de los derechos
humanos, o bien, la prohibicién de distinciones irrazonables; y (iii) el principio de igualdad
material, que ordena la adopcion de medidas afirmativas para asegurar la vigencia del principio de

igualdad ante circunstancias facticas desiguales” (Corte Constitucional, sentencia C-178 de 2014)

En el marco del principio de reparacion integral, estipulado en la ley 446 de 1998, se
desarrollan como criterios orientadores de la norma, ademas del verbo reparar, los de restitucion,
rehabilitacién, y satisfaccion, los cuales tienen como finalidad, la realizacién de acciones que
propendan por regresar a la victima a la situacion anterior a la comision del delito, a la realizacion
de acciones tendientes a la recuperacion de las victimas que sufren traumas fisicos y sicoldgicos
como consecuencia del delito, a la compensacion moral que consiste en realizar las acciones
tendientes a restablecer la dignidad de las victimas y difundir la verdad sobre lo sucedido, y las
garantias de no repeticion (articulo 16). Pero el estado colombiano también a dispuesto el mismo
principio en leyes de contenido especifico, como la de reincorporacion de miembros de grupos
armados organizados al margen de la ley, ley 975 de 2005, que tiene como fin primordial la
satisfaccion de las victimas en ese sagrado derecho de ser reparadas de manera integral, a si lo
estipuld el legislador en el articulo 8°, al sostener que “el derecho de las victimas a la reparacion
comprende las acciones que propendan por la restitucion, indemnizacion, rehabilitacion,
satisfaccion; y las garantias de no repeticion de las conductas” (Ley 975 de 2005). En el

mismo sentido lo desarrolld la ley 1448 de 2011, ley de victimas del conflicto armado, al sostener
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que “las victimas tienen derecho a ser reparadas de manera adecuada, diferenciada, transformadora

y efectiva por el dafio que han sufrido” (articulo 25)

Asi, la violacién del derecho a la igualdad, y del principio a la reparacion integral constituye
el eslabdn de esta investigacion, pues pretendemos demostrar como los mismos resultan vulnerado
en la subcategoria de los perjuicios inmateriales, en las decisiones del Consejo de Estado, y de la
Corte Suprema de Justicia, cuando al emitir sentencias relacionadas con la imposicion, y
valoracion del dafio a la salud, y de la vida de relacién, se quebrantan dichos postulados por falta
de baremos unificados en la materia, dada la morosidad del legislador en crear dichos lineamientos,
y por la falta de conocimientos profundos y estructurados en estudios de tipo socioldgicos,
axioldgicos, antropoldgicos, filoséficos, y psicologicos, aspectos que estructuran el dafio en una
dimension extensiva y global; pues el operador judicial, en aplicacion del denominado arbitrio
juris en sus decisiones, algunas veces sin motivacion de ninguna indole, en otras con precarios

argumentos, deja de efectuar condenas acordes con el dafio padecido.

En sede de lo contencioso administrativo, la Seccion Tercera del Consejo de Estado, desde
el afio 2014, (acta de unificacion del 28 de agosto de 2014) en materia de compensacion del
perjuicio de esta subcategoria del dafio inmaterial, tratd de llevar a un plano de igualdad, e
integralidad formas mas justas para su valoracién, y disminuirle dicho sea de paso esa subjetividad
a los operadores judiciales de instancia, que en la fundamentacién de los fallos, y en aplicacion del
arbitrio judicial, dejaban de aplicar tasaciones justas y reparadoras del dafio, que llevaran a una
reparacion integral y equivalente al dafio sufrido, circunstancias que sin temor a equivocarnos
aumentaba el nimero de demandas para su estudio en sede de apelacion ante esa corporacion. Por
su parte la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil, al retomar la ampliaciéon de la
subcategoria del perjuicio inmaterial, desde la sentencia del 13 de mayo del 2008, sostuvo que “en
materia como la que es objeto de esta providencia, la Corporacion se ve precisada a exhortar a los
jueces de instanciapara que, en aras de obtener una auténtica reparacion integral de los perjuicios,
que no un remedo de ella, empleen con firmeza y sin vacilacion todas las herramientas legales de
que disponen para establecer, cuando sea necesario, la existencia del dafio a la vida de relacion y
su ulterior cuantificacion, (...) para estos efectos, con sujecion al marco factico sustancial descrito
en la causa petendi que sirva como soporte de las pretensiones y al resultado que arrojen los medios

probatorios recaudados en el proceso, los juzgadores han de emprender decididamente el analisis
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encaminado a desentrafiar el alcance real de los obstaculos, privaciones, limitaciones o alteraciones
que, como consecuencia de la lesion, deba afrontar la victima con respecto a las actividades
ordinarias, usuales o habituales, no patrimoniales, que constituyen generalmente la vida de
relacion de la mayoria de las personas, en desarrollo del cual podran acudir a presunciones
judiciales o de hombre, en la medida en que las circunstancias y antecedentes especificos del litigio
les permitan, con fundamento en las reglas o0 maximas de la experiencia,construir una inferencia o
razonamiento intelectual de este tipo™” es decir, eran estos aspectos los que constituian la linea
jurisprudencial que debia observarse para dejar sentadas reparaciones justas e integrales, pero tal
y como se demostrard méas adelante cuando nos ocupemos del estudio del tema, la corte misma
olvida esas directrices sentadas en dicho fallo, y se desborda al efectuar compensaciones
incoherentes con la magnitud del dafio sufrido y de los lineamientos jurisprudenciales exhortados
en la sentencia. En un horizonte mas precario se hayan los operadores judiciales de instancia, que
en demasia de fallos efectdan condenas en la subcategoria, sin argumentos sélidos en la estructura
de lo que es el perjuicio de la vida de relacion, y en otros a pesar de estudiar dicho contenido, se

yerran en una compensacion justa, y equilibrada del perjuicio.

Sin duda esa disparidad de criterios existentes para la estructuracién y valoracion del dafio
en la Corte Suprema de Justicia, aunado a los baremos compensatorios del perjuicio impuestos por
via jurisprudencial por el consejo de estado, generan una violacién al derecho de igualdad, y de
reparacion integral de las victimas, esto por cuanto que Colombia, a pesar de ser una nacion, que
goza de una division juridica plasmada en el titulo V111 de la constitucion politica, articulos 228-
257, que establece competencias judiciales entre una, y otra jurisdiccion, por ese solo aspecto, no
puede ser criterio constitutivo de postulados de desigualdad de reparacion e integralidad frente a
las victimas, cuando se presentan casos de iguales, o similares circunstancias, que por el solo hecho
de ser competencia de una jurisdiccion diferente, las victimas tengan que ostentar compensaciones
mas acordes a la realidad del dafio, y a otras se le dejen de satisfacer, en igualdad de circunstancias,
porque el criterio subjetivo del juzgador en aplicacion del arbitrio judicial, no logro superar ese

esquema mental que frente a la magnitud del dafio, el juzgador ostenta.
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Sin duda, esta investigacion, no solo evidenciara las formas de violacion de las victimas, en
su sagrado derecho de ser reparadas integralmente, sino que ademas a traves de ella, se exhortara
al legislador colombiano, a efectos de que se creen esas bases legales sélidas para la valoracion de
la compensacién, efectuando para ello a titulo de consideracién, una propuesta que puedan
contribuir a que se rompa ese esquema de desigualdad en el que se encuentra plasmado el derecho

a las victimas, por el desorden jurisprudencial existente.
1.6.2 Marco juridico
Antecedente de la investigacion

En el marco de esta investigacion se citan a distintos doctrinantes, y se recopilan normas

nacionales e internacionales, que desarrollan el tema objeto de estudio, asi:
Autores.

Arenas Mendoza, H. (2013). Régimen de Responsabilidad objetiva. Se efectian citas
relacionadas con el proceso histérico de las primeras sentencias emitidas por la Corte Federal de

los Estados Unidos de Colombia

Ataz Lopez, J. (1985). El dafio resarcible. Se trae a colacion elementos constitutivos del
dafio, al definirlo que, “aunque en la sucesion de los hechos es el ultimo elemento de la
responsabilidad civil, el que mas tarde se produce, es, en cambio, el que primero debe ser
considerado a la hora de entablar una demanda de responsabilidad civil, ya que sin dafio esta no

puede existir”

Avila, H. (2011). Teoria de los principios. Se efecttan citas relacionadas con reglas y

principio

A. Von Tuhr. Se efectiian conceptos y definiciones del dafio en el cual indica que “el dafio

no es mas que; el menoscabo sufrido por un patrimonio”.

Bernal Pulido, C. (2005). El derecho de los derechos. Se cita por aspectos de contenido

constitucional, se efectta analisis profundo sobre los principios constitucionales
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Cortés, E. (2009). Responsabilidad civil y dafios a la persona. Se citan varios aspectos

relacionados con el concepto del dafio a la salud.

Diez Picaso, L. (2014). Fundamentos del derecho civil patrimonial. Se traen los aspectos

contenidos en la parte histdrica sobre la existencia del dafio

Ferrajoli, L. (2009). Derecho y razon. se citan aspectos relacionados con modelos

normativo y epistemologicos del derecho penal.

Garcia Enterria, E., & Fernandez, T. R. (2008). Curso de Derecho Administrativo.
Sustenta que “en la esfera del derecho publico la afirmacion de una responsabilidad patrimonial
del soberano por los dafios resultantes de la actuacion de sus agentes pugnaba frontalmente con
una tradicion multisecular, que mediante una combinacion de la potestas imperial romanay de la

concepcion teocéntrica del poder del monarca.

Gil Botero, E. (2011). Responsabilidad extracontractual del Estado. Sustenta aspectos
directos relacionados con el dafio a la salud, propende por el abandono del concepto de vida de

vida de alteracion de las condiciones de existencia
Henao Pérez, J. C. (2007). El dafio. Se cita por la estructura general del dafio

Hernandez, C. G. Un centenario de Historia, Consejo de Estado. Se cita la parte historica

sobre el surgimiento de las sentencias del consejo de estado.

Hinestrosa, F. (2015). Tratado de las Obligaciones. Se citan aspectos relacionados con la
existencia del dafio, se resalta la definicion “dafio es lesion del derecho ajeno 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”

Koteich, M. (2012). La reparacion del dafio como mecanismo de tutela de la persona. Se

relacionan criterios sobre la existencia del dafio

Loewenwarter, V. (1943). Derecho civil aleman comparado con las caracteristicas del
derecho comercial. Se traen los criterios sobre la importancia de las reformas realizadas del codigo

aleman de 1900 y el suizo, asi como su influencia en las demas codificaciones

28



Mazeaud, H. y., & Tunc, A. (1961). Tratado tedrico y practico de la responsabilidad civil
delictual y contractual (Vol. 1). Se cita toda la parte histdrica de la responsabilidad, el surgimiento

de la misma, y la existencia del dafio

Mosset Iturraspe, J. (2004). Responsabilidad por dafios. Se citan aspectos generales del
dafio, y se resalta la definicion de que “téngase presente, asi mismo, que la responsabilidad civil
se concreta en la reparacion y a falta de dafio no habria que reparar. El interés de la victima en la

reparacion emerge del dafio sufrido y donde no hay interés no hay accion”.

Navia Arroyo, F. (2000). Del dafio moral al dafio fisiologico. Viene citado en definiciones

traidas en las sentencias, sustentadas en la investigacion

Paillet, Michel. (2001). La Responsabilidad Administrativa. Bogota: Viene citado en

definiciones traidas en las sentencias, sustentadas en la investigacion

Peraino Facio, J. (2004). Responsabilidad extracontractual. Se sustentan definiciones sobre

responsabilidad civil

Pérez Vives, A. (2011). Teoria general de las obligaciones. Se sustentan definiciones sobre
responsabilidad civil “La complejidad de la vida moderna se caracteriza por una creciente
inseguridad material, a la cual han opuesto los expositores y la jurisprudencia, una mayor

seguridad juridica”

Petit, E. (1996). Tratado elemental de derecho romano. Se trae a colacion aspectos

historicos del surgimiento de la responsabilidad civil desde el derecho romano

Rodriguez Rodriguez, L. (2008). Derecho administrativo general y colombiano. Se hace
una relacion del surgimiento del derecho administrativo en Francia, con paralelo de su aplicacion

en Colombia

Saavedra Becerra, R. (2008). La responsabilidad extracontractual del Estado. Se hace una
mencion y recorrido de la responsabilidad extracontractual del estado, se cita en anélisis

jurisprudenciales del consejo de estado
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Sanchez Hernandez, L. C. (Enero-junio de 2016). De la culpa de lex aquilia del derecho
romano al principio de la responsabilidad en el derecho civil colombiano. Se hace una mencion
historica del derecho romano, se resalta que “fue un texto que estructurd normas para el desarrollo

del pueblo romano, y regul6 aspectos del derecho privado y del derecho publico”.

Tamayo Jaramillo, J. (2007). Tratado de responsabilidad civil. Se citan aspectos

importantes sobre responsabilidad civil extracontractual, y hace definiciones de dafio

Tuhr, A. V. (1984). Tratado de las obligaciones. Se citan aspectos relacionados con el

dafio, se resalta que “el dafio no es mas que; el menoscabo sufrido por un patrimonio”.

Valencia Restrepo, H. (2007). Nomoarquica, Principialistica juridica o filosofia y ciencia
de los principios generales del derecho. Se resalta el contenido juridico de los principios, y

aplicabilidad en materia de la investigacion.
Waluchow, W. J. (2007). Positivismo juridico incluyente.
Normas de derecho internacional

Derecho internacional: citamos, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (pacto de San José), el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
inhumanos o Degradantes, la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém do Pard), el estatuto de Roma, estas disposiciones
de contenido universal detallan el desarrollo y aplicabilidad de sus normas, por los estados partes,
en garantia de los derechos humanos, especialmente en el caso que ocupa la atencion, la garantia
del derecho a la igualdad, y de la reparacion integral a las victimas, estas disposiciones son de
contenido obligacional, no solo por ser tratados de orden internacional, sino que ademas hacen
parte del blogue de constitucionalidad regulado y desarrollado en Colombia a través del articulo
93 de la Constitucion Politica.

Sin duda estas disposiciones internacionales, no solo dejan evidente el compromiso del
estado colombiano de acogerse, respetar, y hacer prevalecer las libertades del ser humano, y el

derecho de las victimas a ser reparadas de forma integral, sino que ademas sienta las bases
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modulares del derecho interno, a efecto de adecuar sus disposiciones a ese horizonte que traza el

ordenamiento juridico universal
Leyes que se incorporan a la investigacion

Constitucion politica de Colombia 1991. Se citan y analizan todos los articulos que tienen

relacion directa con el tema objeto de investigacion

Ley de las XII tablas. Ley de las XII Tablas (Lex duodecim tabularumni o Duodecim
tabularum leges), esta obra regul6 normas para la convivencia del pueblo romano, denominada
también Ley decenviral, se trae al estudio por cita hechas por otros autores en la presente

investigacion

Ley Aquilia. lgualmente se trae a cita a través de Mazeaud & Tunc (1961) citando a
Fleniaux, en la cual esta ley “exigia que el dafio hubiera sido corpore corpori datum; ello requeria
contacto material entre el autor del dafio y la cosa que padecia ese dafio; fue concedida una accion

atil para el supuesto de damnum non corpore datum.

Ley 153 de 1887. El articulo 8° de la ley 153 de 1887, que establece que “Cuando no hay
ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos 6 materias

semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales del derecho”.

Ley 57 de 1887. Codigo Civil colombiano, se cita para precisar todos los aspectos

sustanciales que se desarrollan en la investigacion

Ley 446 de 1998. Regula el principio de reparacion integral en el articulo 16, siendo esta la
norma vigente dentro de la legislacion nacional tendiente a lograr dicha reparacion.

Ley 975 de 2005. Para la reincorporacion de miembros de grupos armados al margen de la
ley, se cita para hacer relevancia, de que, en el ordenamiento juridico colombiano, se han expedido

otras leyes tendientes a lograr reparaciones integrales.

Ley 1448 de 2011. Ley de victimas del conflicto armado, en el mismo sentido la citamos
con la finalidad de demostrar que el ordenamiento juridico, se han expedido otras leyes que tienen

como horizonte lograr la reparacion integral de las victimas.
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Ley 1437 de 2011. Por la cual se expide el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

Jurisprudencialmente, se citan una serie de sentencias en el desarrollo de la investigacion

Corte Constitucional:

Sentencia C-191 de 1998. La cual se resalta que, “el bloque de constitucionalidad estaria
conformado no sélo por el articulado de la Constitucion sino, entre otros, por los tratados
internacionales de que trata el articulo 93 de la Carta, por las leyes organicas y, en algunas

ocasiones, por las leyes estatutarias”.

Sentencia C-178 de 2014. En la cual se resalta que el derecho a la igualdad, en el
ordenamiento interno nacional, se constituye en un principio de un mandato complejo en un estado
social de derecho, que de acuerdo con el articulo 13 superior, comporta un conjunto de mandatos

independientes y no siempre armaénicos.

Sentencia T-881 de 2002. Se efectia una sintesis sobre “la configuracion jurisprudencial
del contenido de la expresion “dignidad humana” como entidad normativa, en el sentido de que
esta puede presentarse a partir de su objeto concreto de proteccién y a partir de su funcionalidad

normativa”

Sentencia C-836 de 2001. Responde a que “el concepto de sometimiento de los jueces a la
ley y establecer el nivel de autonomia que tienen para interpretar el ordenamiento, el juez
constitucional debe partir de la premisa de que las potestades y prerrogativas otorgadas a las
autoridades estatales en la parte organica de la Constitucion estdn sometidas a un principio de

razén suficiente”.

Sentencia C-820 de 2006. Se considera “que la Corte Constitucional es también 6rgano
“limite” de interpretacion legal, pues de las condiciones estructurales de su funcionamiento, en el
control de constitucionalidad de la ley, es perfectamente posible que la cosa juzgada constitucional

incluya el sentido constitucionalmente autorizado de la ley oscura.
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Sentencia C-487 de 2000. Se establece que “cuando se conmina al juzgador a considerar los
principios de reparacion integral y equidad, en el proceso de valoracién del dafio irrogado a una
persona para tasar la indemnizacion, no es otro que el de buscar una justicia recta y eficiente y
facilitar la solucién del respectivo conflicto, asi como la de evitar que para efectos de la

indemnizacion de los dafios en forma integral sea necesaria la tramitacion de nuevos procesos”

Sentencia C-1235 de 2005. Al pronunciarse sobre la inxequibilidad de las expresiones

“amos, criados o sirvientes” contenidas en el articulo 2349 del Codigo civil.
Consejo de Estado:

Sentencia expediente 32912 de 2015. En la cual la corporacién indica como se deben
desarrollar en la falla del servicio, el criterio de imputacién principal para establecer la
responsabilidad del estado, como es i) el incumplimiento o deficiente cumplimiento de deberes
normativos, ii) la omisién o inactividad de la administracién publica, o iii) el desconocimiento de

la posicion de garante institucional que pueda asumir la administracion

Sentencia expediente 2744 de 1984. Por medio de la cual se admite que la responsabilidad
administrativa no puede tener como exclusiva condicion la falta o falla del servicio, junto a la cual
el sistema tradicional, debe reconocerse también el de la responsabilidad sin falta, como "teoria

subsidiaria de aplicacion excepcional” riesgo excepcional.

Sentencia expediente 31170 de 2014. Resalta el hecho de que Colombia no puede darse lugar
a que se abra una multiplicidad de categorias resarcitorias que afecten la estructura del derecho de
dafos, y la estabilidad presupuestal que soporta un efectivo sistema de responsabilidad patrimonial

del Estado. Criterio que se critica fuertemente en esta investigacion

Sentencia expediente 7428 de 1993. Es el fallo hito del consejo de estado, a través del cual

se adopta el denominado perjuicio fisioldgico en esa corporacion

Sentencia expediente 7772. Se resalta el criterio del dafio fisioldgico, en razon a la

proporcionalidad de las lesiones sufridas.

Sentencia expediente 10.421 de 1997. En la cual el consejo estado le pone fin a la

conceptualizacion del dafio fisioldgico vy, le da la denominacién de dafio a la vida de relacion.
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Sentencia expediente 11.652. Se ratifica definitivamente el contenido del dafio a la vida de

relacion, en contraposicién al de perjuicio fisiolégico.

Sentencia expediente 11.842. Se ratifica el cabio de denominacion de categoria de perjuicio

fisiolégico, al de vida de relacion.

Sentencia expediente AG 19001-23-31000-2003-00385-01. El consejo de estado pone fin
a la denominacion de la subcategoria de dafio a la vida de relacién, y adopta el de alteracion de las

condiciones de existencia.

Sentencia expediente AG 2002-004-01-2007. El consejo de estado lleva a un plano méas
amplio el dafio de alteracion de las condiciones de existencia, al reconocerse a un grupo de

ciudadanos, que lo han padecido por incursion de un grupo paramilitar.

Sentencia expediente AG 2001-00029-2007. El consejo de estado nuevamente efectla
condena por alteracion de las condiciones de existencia, aun grupo de ciudadanos, esta vez por

dafios ocasionados a sus viviendas.

Sentencia expediente. 15.790-2008. La sala hace relevancia nuevamente el concepto
denominativo de vida de relacion, el cual ya estaba sepultado por el de alteracion de las

condiciones de existencia.

Sentencia expediente 15.657-2008. Se supera el desliz interpretativo de la sentencia del 24
de abril de 2008 expediente 15.790-2008

Sentencia expediente 15.980-2008. La sala nuevamente hace referencia sin ningun tipo de
claridad sobre el criterio de vida de relacion, al considerar que los actores solicitaron en la demanda
el reconocimiento de los perjuicios que denominaron “fisioldgicos” que hoy estan comprendidos
dentro del dafio a la vida de relacién, siendo que el que imperaba era el de alteracion de las

condiciones de existencia.

Sentencia expedientes 38.222, y 19.031 2011. La corporacion vuelve a considerar que la
denominacién mas apropiada para la subcategoria del perjuicio, lo era, €l de perjuicio fisiologico,

y se le da nacimiento al dafio a la salud, como criterio denominativo en adelante del perjuicio.
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Sentencia expediente 17.396-2011. Esta sentencia fue la antesala a las sentencias gemelas
38.222 y 19.031-2011, en donde no se hace ningun planteamiento sobre la denominacion del del

porque el dafio a la salud debia remplazar el del dafio de alteracion de las condiciones de existencia
Corte suprema de justicia

Sentencia del 4 de abril de 1968. La corte efectUa una cita de las sentencias de octubre 23
de 1936, marzo 23 de 1943, septiembre 3 de 1941, y febrero 5 de 1945, en las cuales se sostiene
que el dafio a la persona, consistente en el desmedro a la integridad fisica 0 mental, o en injuria al
honor, la libertad o la intimidad; susceptible de traducirse en las anotadas consecuencias
patrimoniales de proyectarse en quebrantos en la vida de relacion y de repercutir en el equilibrio

del sujeto.

Sentencia del del 21 de julio de 1922 expediente (Caso Villaveces). Esta sentencia hace
referencia, a que, por primera vez, la corte suprema de justicia, efectia el reconocimiento a
condenas por perjuicios morales, y ademas sent6 las bases para la reparacion de perjuicios por
dafos a la persona, convirtiéndose esta sentencia en el eslabén de los perjuicios inmateriales en

Colombia.

Sentencia del 13 de mayo de 2008, expediente 1997-09327-2008. Adopta la corte el dafio
a la vida de relacion, tomando como base fundamental lo manifestado desde el 4 abril de 1968,
sentencia que se convierte en la sentencia hito de la corte, y deja claro los aspectos en que los
operadores judiciales deben tener presente en el arbitrio judicial, al momento de valorar el dafio a
la vida de relacion.

Sentencia del 20 de enero de 2009 expediente N°17001310300519930021501. Esta es una
sentencia que ratifica el concepto de la vida de relacidn. Argliimos que a través de ella se perdid
una gran oportunidad para hacer extensiva la compensacion del perjuicio a victimas indirectas del
dafio (esposa, hijos, padres), y para llevar el monto del perjuicio a una suma superior a los
$90.000.000, fijados en la sentencia del 13 de mayo de 2008, por cuanto que aquella dejé abierto
los espacios, para que, con fundamento en el arbitrio judicial, observando las circunstancias de

cada caso.
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Sentencia del 9 de diciembre de 2013, expediente 88001-31-03-001-2002-00099-01. En
esta sentencia se hace relevancia a que no compensa el valor de la condena de $25.000.000, con el
dafio padecido, por lo que se confronta la falta de analisis objetivo del dafio, frente al monto de la

compensacion.

Sentencia del 6 de mayo de 2016 expediente 54001-31-03-004-2004-00032-01. En esta
sentencia se hace relevancia a que no compensa el valor de la condena de $20.000.000, con el dafio
padecido, por lo que se confronta la falta de andlisis objetivo del dafio, frente al monto de la

compensacion.

Sentencia del 10 de mayo de 2016 expediente 11001-31-03-008-2000-00196-01. Esta
sentencia hace relevancia a que no compensa el valor de la condena de $50.000.000, con el dafio
padecido, por lo que se confronta la falta de analisis objetivo del dafio, frente al monto de la

compensacion.

Sentencia del 28 de junio de 2017 expediente 11001-31-03-039-2011-00108-01. Esta
sentencia se manifiesta, a que no compensa el valor de la condena de $70.000.000, con el dafio
padecido, por lo que se confronta la falta de analisis objetivo del dafio, frente al monto de la

compensacion.

Sentencia del 12 de noviembre de 2019 expediente 73001-31-03-002-2009-00114-01.
Esta sentencia se sostiene, a que no compensa el valor de la condena de $50.000.000, con el dafio
padecido, por lo que se confronta la falta de analisis objetivo del dafio, frente al monto de la

compensacion.

Sentencia del 12 de febrero de 2020 expediente 73001-31-03-004-2012-00279-01. Esta
sentencia se sostiene, a que no compensa el valor de la condena de $70.000.000, con el dafio
padecido, por cuanto que se trata de una menor de edad, con patologia de retinopatia del prematuro,
desde el nacimiento, lo que confronta la falta de analisis objetivo del dafio, frente al monto de la

compensacion.

Sentencia del 18 de noviembre de 2021 expediente 11001-31-03-041-2007-00629-01.

Esta sentencia se sostiene, a que no compensa el valor de la condena de $24.843.48, con el dafio
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padecido, se resalta desapego y desconocimiento de los jueces de instancia, en relacién a los

parametros jurisprudenciales y doctrinarios frente a la compensacion del perjuicio.

Sentencia del 8 de septiembre de 2021 expediente 66682-31-03-003-2012-00247-01. Esta
sentencia se manifiesta, a que a pesar de que se lleva al plano de la compensacién en el monto de
$50.000.000, a las victimas indirectas (parientes de las victimas), no compensa el valor de la
condena de $50.000.000, con el dafio padecido, pues a pesar de hacerse un detallado concepto de
la vida de relacion, traidos desde la sentencia del 13 de mayo de 2008, se desconecta la sala de
dicho postulado que indica que con fundamento del arbitrio juris, se pueden imponer condenas

acorde con la magnitud del dafio padecido.

Sentencia del 9 de diciembre de 2013 expediente 88001310300120020009901. Esta
sentencia se manifiesta, que la corte tomando los aspectos sostenidos en la sentencia del 13 de
mayo de 2008, es posible de acuerdo a la magnitud del dafio, y acorde con la realidad del dafio
sufrido, se desborda el monto hasta ese momento mantenido como tope de la indemnizacion, y lo
lleva al valor de $140.000.000, cuando el tope era de $90.000.000. para ello sostiene “que la
compensacion establecida jurisprudencialmente desde la sentencia del 13 de mayo de 2008, no es
una limitante o un tope maximo para ordenar la reparacion de este perjuicio, y no solo desborda
justamente el tema de la compensacidn, sino que ademas se atreve a valorar el perjuicio no por
elementos recogidos de pruebas testimoniales que den crédito de la vida de relacion, sino que
esculca la dimension del perjuicio en la historia clinica y del dictamen de pérdida de la capacidad

laboral”
Sentencias de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia

Sentencia del 16 de marzo de 2010 expediente 35261-2010. Esta sentencia se sostiene, a
que no compensa el valor de la condena de $25.000.000, con el dafio padecido, que lo fue de una
persona que habia perdido el 53.23% de la capacidad laboral, lo que confronta la falta de analisis

objetivo del dafio, frente al monto de la compensacion.

Sentencia del 6 de julio de 2011 expediente 38.867-2011. Esta sentencia se sostiene, a que

no compensa el valor de la condena de $25.000.000, con el dafio padecido, que lo fue de una
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persona que habia perdido el 59.57% de la capacidad laboral, lo que confronta la falta de analisis

objetivo del dafio, frente al monto de la compensacion.

Sentencia del 22 de mayo de 2019 expediente SL 2206-2019. Esta sentencia se sostiene, a
que no existié suficiente material probatorio para considerar el dafio a la vida de relacién, cuando
para su declaracion no exige una tarifa legal probatoria, y mucho mas cuando al interior del proceso

existian pruebas que demostraban la existencia de los perjuicios morales

Sentencia del 27 de noviembre de 2019 expediente SL 5195-2019. Esta sentencia se cita
para demostrar que cuando se efecttan andlisis subjetivos profundos, sobre la magnitud del dafio,
y se tiene como base los fundamentos de la sentencia del 13 de mayo de 2008, esto es que no existe
una limitante o tope para el operador judicial a efectos de imponer condenas del perjuicio cuando
de la realidad de los hechos, se demuestra que es posible la imposicion de dichos montos. En este
caso en particular la compensacion del perjuicio superé el tope maximo argumentado por la linea
de la corporacion al considerarlo en la suma de $162.376.200, pero no fue la sala quien lo efectto
sino el juzgador de instancia, y al no lograrse quebrar la sentencia del tribunal, permanecio inane

la condena.
1.7 Metodologia

El vértice de toda investigacion, es el correcto empleo de los sistemas metodoldgicos, y se
pueda asi, cumplir con los objetivos trasados y sefialados en la hipdtesis. Es por esto que en este
estudio se utilizara un modelo de investigacion descriptiva, para lo cual se realiza un analisis de
las distintas fuentes bibliograficas, tales como libros de doctrina juridica, sentencias, normas
nacionales e internacionales, e interpretacion critica de planteamientos jurisprudenciales, y
recomendaciones como una solucion al problema objeto de investigacion, y asi dar respuesta a las
preguntas, una General en el sentido de que si ¢existe un criterio unificado sobre la compensacion
del perjuicio en la subcategoria inmaterial, por dafio a la salud, y de la vida de relacién, en las
decisiones del Consejo de Estado, y la Corte Suprema de Justicia, en garantia del derecho a la
igualdad, bajo la perspectiva del principio de reparacion integral? y a la otra Especifica, en el
entendido de que si ¢el arbitrio juris del operador judicial, cumple con el fin constitucional del
derecho a laigualdad, y el principio de reparacion integral desde la 6ptica subjetiva de su decision?.
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CAPITULO Il. GENERALIDADES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL, LA
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL EN EL DERECHO PRIVADO, Y LA
EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO

Seccion Primera. Concepto

Si nos adentramos a buscar en la doctrina y la jurisprudencia las distintas definiciones que,
sobre el concepto del tratamiento del dafio a la salud, y de la vida de relacion se han tejido,
podriamos indicar que se volveria ese solo hecho un capitulo de nuestro trabajo, lo cual no es lo
que pretendemos. Para ello se puede considerar que la responsabilidad civil;

Es la consecuencia juridica en virtud de la cual, quien se ha comportado en forma
ilicita debe indemnizar los dafios producidos a terceros. Ese comportamiento ilicito
consiste en el incumplimiento de las obligaciones derivadas de un contrato, el
incumplimiento de las obligaciones legales o cuasicontractuales, el delito el

cuasidelito o la violacion del deber general de prudencia (Tamayo Jaramillo, 2007,

pag. 8).

Histéricamente se ha dicho que la expresion responsabilidad civil “fue tomada de Inglaterra
por los filésofos del siglo X V11, se hallaen NECKER y el abate FERAUD dice, en su dictionnaire
critique (1789), es una palabra de NECKER” (Mazeaud & Tunc, 1961, pag. 1). La responsabilidad
civil tiene como fundamento que la victima del dafio quede indemne de todos los perjuicios
cometidos y de forma integral, puede entonces decirse que existe responsabilidad civil, solo
cuando hay la obligacién de reparar un perjuicio que ha inferido un dafio; como afirma la doctrina.

El derecho es uno de los mecanismos de los que se vale la sociedad para tratar de
fijar limites, en este sentido el derecho de la responsabilidad civil adquiere una
relevancia especial, pues una de las formas como los nuevos intereses que emergen
dentro del grupo social buscan acogida es por medio de la instancia jurisdiccional,
en un juicio de responsabilidad que determine si el interés reclamado merece, en
verdad, proteccion por parte del ordenamiento. En otras palabras, el juez, al

considerar como de recibo una demanda resarcitoria, puede dar cabida dentro de los
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intereses sociales dignos de tutela a un cierto comportamiento, una expresion, un
anhelo, de un individuo o de un grupo, que antes no la tenia, con lo que establece
o fija un limite para la sociedad; este limite también se establece, como es obvio,
en el caso contrario, es decir, cuando el juez niega la inclusion de un interés

discutido, en la escala de los valores sociales (Cortes, 2009, pag. 13).
2.1.1 Evolucion Historica de la Responsabilidad Civil

La responsabilidad civil guarda estrecha relacion con el hecho de que, “la propiedad haya
perdido su papel protagénico dentro del derecho privado”, (Cortés, 2009, pag. 65), pues desde un
inicio el surgimiento de la responsabilidad civil, tuvo como eje central resolver los conflictos
derivados del derecho de propiedad; se creia entonces, que esta solo se encontraba presente frente
a las circunstancias relacionadas con ese derecho, la cual al evidenciarse otros elementos que
generaban perjuicio en las relaciones sociales, diferentes a las del derecho de propiedad, no existia
otro camino juridico para resolver esas inferencias, que los de la institucion de la responsabilidad

civil.

La mayoria de las instituciones del derecho, han tenido como fuente de surgimiento el
derecho romano, aspecto que no acontecié institucionalmente en roma en el caso de la
responsabilidad civil, pues existia la venganza como forma reparadora de dafio, cuya fuente legal

era la ley del talién.
Al respecto sostienen Mazeud & Tunc, (1961)

Cabe esquematizar la evolucién experimentada por todas las legislaciones en el
ambito de la responsabilidad civil desconociéndola en algunas fases muy
diferenciadas. En el origen, el problema queda, en cierto modo, al margen del
influjo del derecho ni las costumbres ni la ley con mucha mas razon, se preocupan
para nada de los dafios causados a los particulares; tiempos primitivos en los que la
libertad de cada cual no tiene otros limites que la fuerza de sus semejantes. Pero la
fuerza incita a la fuerza; El que ha sido lesionado trata de vengarse, devolver el mal
con el mal; es asi como conciben los primitivos la reparacion del dafio sufrido. (pag.
36).
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El desarrollo de la responsabilidad civil en Roma, esta marcado por el surgimiento de dos

grandes leyes, como son:

La ley de las XII Tablas (lex duodecim tabularum o duodecim tabularum leges),
de la cual se afirma que fue una ley de origen griego y que se conoce como ley
decenviral, fue un texto que estructurd6 normas para el desarrollo del pueblo
romano, regul6 aspectos del derecho privado y del derecho publico, fue el primer
cddigo que se afirma marcaron la legislacién de roma y, la segunda es la “lex
Aquilia, la cual surgi6 de un “plebiscito aprobado en el siglo III a.C., previo en sus
capitulos primero y tercero el denominado damnum iniuria datum. Este instituto
constituia, segun la clasificacion gayana, un maleficium o delito privado, el cual
daba lugar a una actio ex delicto cuya finalidad era imponer en contra del autor una
pena pecuniaria a favor de la victima del mismo. El damnum iniuria datum era una
conducta que se concretaba en matar (occidere), hacer pedazos (frangere), quemar
(urrere) o romper (rumpere) una cosa ajena (esclavo, animal u otra cosa mueble),
causando asi un dafio patrimonial a su propietario. Esta conducta debia concretarse
en un contacto inmediato entre el sujeto agente y la cosa dafiada, es decir el dafio

debia causarse corpore suo datum (Sanchez Hernandez, 2016, pags. 287-335).

Sostiene parte de la doctrina, que los romanos quisieron instruirse por la legislacion griega,
para ello, “hacia el afio 301, tres patricios fueron enviados a las ciudades griegas de la Italia
meridional, donde las leyes de Sol6n, y de licurgo estaban en vigor y, acaso también lo que es
mucho mas dudoso, hasta Atenas. Regresaron al cabo de un afio, trayendo las leyes griegas.
Hermodoro, desterrado de Efeso, los auxilia en su mision y toma una parte importante en la
confeccion de la ley de las XII tablas, tanto que los romanos le elevaron una estatua que Plinio
dice existir todavia en su tiempo. La veracidad de esta tradicion ha sido debatida por la critica
moderna; pero nos parece apoyada sobre testimonios demasiado precisos para no ser aceptada, y,
por otra parte, muchas disposiciones de la ley de las XII tablas estan manifiestamente inspiradas

por las leyes griegas” (Petit, 1996, pag. 37)
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2.1.2 Responsabilidad Penal como fuente de la responsabilidad civil

La responsabilidad civil no es ajena a la responsabilidad penal, de hecho, como viene dicho,
su fuente nace como una especie de castigo por el delito cometido, pues en el derecho romano no
se conocia de la institucion de la responsabilidad civil, como una forma reparadora del dafio

Se afirma que se es responsable penalmente, cuando se ha infringido la codificacion penal
existente en un estado de derecho vy, el individuo se enfrenta a la pena que se le imponga; mas la

moral de la que subjetivamente se es duefio.

La pena es una sancion que el ordenamiento juridico impone al sujeto que viola los
postulados de la ley penal del estado, se constituye en una coercion, que tiene como finalidad
regular la conducta del sindicado y corregir dicho comportamiento a través de la resocializacion,

para que sea una persona de bien.

Lo que indica que la responsabilidad penal, no solo tiene un fin en la ley como forma de
castigo, sino que también guarda un interés para la sociedad y es que la persona pueda convivir sin

causar dafio, o sin que se repitan sus acciones.

La sociedad debe defenderse contra todos los hechos que le cause un dafio, es decir,
que amanecen en el orden sobre el cual esta establecida. Para impedirle al autor de
un acto semejante que cometa otro nuevo y para evitar que otros se sientan tentados
de imitarle el medio mas brusco consiste en castigarlo. Desde el momento en que
se plantea la cuestion de la pena solamente partiendo del sufrimiento se comprende
que la sociedad no pida cuenta de sus acciones si no aquellos que han obrado con
maldad y que, en consecuencia, sea preciso, para declarar responsable penalmente

alguien, examinar su estado animico (Mazeaud & Tunc, 1961, pags. 5-6)
El profesor Ferrajoli, (2009) considera que

El derecho penal, se ha dicho, es una técnica de definicion, comprobacion y
represion de la desviacion. Esta técnica, sea cual sea el modelo normativo y
epistemoldgico que la informa, se manifiesta en restricciones y construcciones

sobre las personas de los potenciales desviados y de todos aquellos de los que se
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sospecha o son condenados como tales. Las restricciones son tres la primera
restriccion consiste en la definicion o prohibicion de los comportamientos
clasificados por la ley como desviados, y por tanto en una limitacién de la libertad
de accion de todas las personas. La segunda consiste en el sometimiento coactivo a
juicio penal de todo aquel que resulte sospechoso de una violacién de las
prohibiciones penales y la tercera consiste en la represion o punicién de todos

aquellos a quienes se juzgue culpable de una de dichas violaciones (péag. 209).

Seccion Segunda. La Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Privado

Como se dijo antecedentemente, la Responsabilidad civil extracontractual tiene su razon de
ser en la culpa del autor o ejecutor de un hecho juridico que infiere un dafio a un tercero, cuya
consecuencia es la ejecucion forzosa de una obligacion, no ignatura, sino equivalente o
proporcional al dafio sufrido, cuya declaracion procederd demostrando los elementos esenciales
de la responsabilidad civil extracontractual, como son la existencia cierta y refutable de un dafio,
la culpa imputable al deudor y la relacién de causalidad entre esta y aquella, elevando el principio
de que no debe ocurrir un enriquecimiento injustificado al momento de sopesarse o repararse el

dafio causado; principio insoslayable del derecho privado.
Pérez Vives (2011), Sostiene

que la responsabilidad civil extracontractual constituye hoy uno de los capitulos
mas importantes del derecho civil. La complejidad de la vida moderna se caracteriza
por una creciente inseguridad material, a la cual han opuesto los expositores y la
jurisprudencia, una mayor seguridad juridica. Cada persona esta en la obligacion de
poner la mayor atencién en todas sus actividades cotidianas, ya que hasta los mas
corrientes hechos pueden comprometer la responsabilidad de su autor si, al
realizarlos, ha cometido una negligencia o una simple falta de cuidado que haya

causado dafio a otro (pag. 58).

La responsabilidad civil extracontractual en Colombia se deriva de los articulos 2341 al 2356

y, tiene como fuentes desde la lex aquilia, pasando por el Codigo Civil Frances, el cadigo italiano
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de 1865, el codigo civil argentino de 1869, el Codigo Civil Espariol de 1889, Al Codigo Civil

Chileno y asi a nuestro Codigo Civil.

La codificacion prusiana, llamada también derecho general prusiano o derecho
general de los estados prusianos, puesta en vigor a finales del siglo XVI11 representa
algo asi como una avanzadilla de la codificacion general del derecho privado. Se
trata de un cuerpo de normas que presenta todavia las caracteristicas propias de las
recopilaciones frente a la nueva planta de los preceptos en los auténticos codigos y,
por otra parte, un influjo importante del iusnaturalismo. (Diez Picaso, 2014, pag.
85).

2.2.1 Responsabilidad Civil Subjetiva

Esta es la responsabilidad cotidiana, conocida desde los tiempos de roma, en la cual se
somete la conducta del autor al examen del dolo, o de la culpa, o sea, que si no se demuestran estos
elementos culpabilisticos o dolosos, no nacera la consecuencia juridica del autor, pero amén de
ello, esa consecuencia juridica que reviste el ofendido, se traduce en el dafio imputado, y para ello
le corresponde al acreedor la carga de probar, que su deudo, actud dentro de esos parametros en el
desarrollo de la conducta generadora del dafio

2.2.1.1 Responsabilidad por el hecho propio.

El articulo 2341 del Codigo Civil establece que “el que ha cometido un delito o culpa, que
ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacién, sin perjuicio de la pena principal que la
ley imponga por la culpa o el delito cometido”; es la denominada clausula general de
responsabilidad, o responsabilidad aquiliana, basada en el hecho que quien, a titulo de culpa o de

dolo, ha cometido un dafio, esta obligado a repararlo.

Como se indicd esta clausula general de responsabilidad, tiene su arraigo en la Lex — Aquilea,
desde donde con en el trasegar de su aplicacion, los juristas romanos le fueron dando el esquema
a la fuente jurisprudencial que hoy se conoce. Esta clausula de responsabilidad tiene su esencia en
el deber del acreedor, de demostrar la culpa del deudor, es decir se deben demostrar los elementos

de la responsabilidad, como son los hechos generadore del dafio, la culpa o el dolo, el dafio, y el
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nexo de causalidad existente. “por regla general, el hecho propio el que lo causa en forma directa

el hombre mediante el empleo de su energia muscular o siquica” (Valencia Zea, 1960, pag. 228)
2.2.1.2 Responsabilidad por el hecho ajeno.

Se funda, en el deber que tiene el deudor de responder por los dafios ocasionados por las
personas que estan bajo su custodia o cuidado, en los términos de los articulos 2347, y 2348 del
cddigo civil. De entrada, se puede sostener que, siendo esta modalidad de responsabilidad de indole
subjetivo, la ley presume la culpa, por lo que la victima tendria solo que demostrar que determinado
acto, le es imputable al deudor dada la configuracién de una cuales quiera de las modalidades de

responsabilidad por el hecho ajeno.

En el evento previsto en los articulos 2349 responsabilidad por el hecho ajeno (culpa in

eligendo), la Corte Constitucional, sostuvo que

En el caso que ocupa ahora la atencion de la Corte, desde el punto de vista
meramente lingliistico las expresiones “criado”, “sirviente” y “amo” podrian
considerarse inclusive precisas para designar una relacion de subordinacion como
la de los empleados domésticos. No obstante, ampliando la perspectiva del anélisis,
se observa que las expresiones utilizadas por el Codigo Civil para denominar la
relacion de los empleados domésticos con sus empleadores, admiten
interpretaciones discriminatorias y denigrantes de la condicion humana y asi se

evidencia cuando se analizan con un enfoque mas amplio (Sentencia C-1235, 2005)

De esta modalidad de responsabilidad se tiene que no deja de ser de indole subjetiva, pero
envuelve una presuncion de culpa. Asi mismo, se presume la culpa en las responsabilidades

establecidas en los articulos 2353, y 2354.

En cuanto a la responsabilidad del articulo 2356 que se refiere al ejercicio de actividades
peligrosas, la cual pertenece a la esfera de la responsabilidad objetiva, en la que no hay que probar
la culpa, considero, que ella se queda en el terreno de lo subjetivo, cuando existe concurrencia de
actividades peligrosas; en este evento la presuncion desaparece, y le toca a la victima demostrar la

culpa de su deudo.
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2.2.1.3 Responsabilidad Civil Objetiva

Contrario a las bases de la responsabilidad subjetiva, en la objetiva se establece que al
acreedor le corresponde demostrar la existencia del dafio y, es el deudor quien corre con la carga
de demostrar que el dafio no le es imputable y, que el advenimiento del dafio que se le imputa,
obedecid a la ocurrencia de una causa extrafia o0 al hecho de un tercero, con lo cual solo podra

exonerarse de responsabilidad.

La institucion méas acertada es la teoria del riesgo creado, segun la cual, el solo hecho de
creacion del riesgo por la persona que genera un dafio a otra, le surge la obligacion de reparar

En nuestro ordenamiento juridico, la ley, como la doctrina crean instituciones como el deber
de seguridad, el cual surge como fundamento y desarrollo de la buena fe objetiva, en su maxima

extension.

Los accidentes de trabajo, son obligaciones de seguridad estructurada sobre la base del riesgo
creado, como la responsabilidad por el hecho de los animales fieros, la responsabilidad por la
actividad del trasporte publico, responsabilidad por productos defectuosos, responsabilidad por
desechos toxicos o peligrosos, la responsabilidad extracontractual del estado cuando se tiene la
obligacion de seguridad, conforme al desarrollo jurisprudencial del Consejo de Estado.

2.2.2 La Responsabilidad Extracontractual del Estado

La responsabilidad del Estado en Colombia, como institucion juridica, surge con la
constitucion politica de 1991, al sostener en el ARTICULO 90 “El Estado responderd
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la

’

omision de las autoridades publicas..." .

Por primera vez en la historia constitucional del estado colombiano, se introduce una norma
de contenido patrimonial por la conducta antijuridica del estado, asi la maxima disposicion
normativa desde su preambulo resalta la Principialistica que rige al nuevo estado social de derecho,
al indicar “....con el fin de fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes la vida,

la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz...”y, en el
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desarrollo de sus fines estipulados en el articulo 2° cuando determina “...garantizar la efectividad

’

de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion...’

Como viene dicho, en Colombia como en todos los estados de influencia romanistica, la
institucion de la culpa del derecho privado es el fundamento donde inicialmente se dan las primeras
formas de responsabilidad, el actuar de los servidores del estado cuando con sus conductas
ocasionaban dafios debian responder con su propio patrimonio, pues este en su acepcion de

soberano le era inapropiado efectuar erogaciones patrimoniales.

Como se indicd, en Colombia no existia una regulacion normativa que vinculara al estado
por la responsabilidad derivada de las conductas de sus miembros, por lo que su responsabilidad
estaba determinada de forma extensiva bajo la interpretacion y aplicacion de los articulos 2347 del
cadigo civil, sobre la responsabilidad por el hecho propio y de las personas a cargo (culpa in
judicando); y el articulo 2349 la responsabilidad por el hecho ajeno (culpa in eligendo).

En Roma imper6 el principio “societas delinquere non potest”, ya que, segin
Ulpiano, en el evento de una acusacion, ella sélo podia tener lugar contra quienes
administraban la ciudad, pero nunca contra la ciudad misma. En la época de la
republica, aungue se afectaban ciertos derechos frente al estado, como ocurria con
las expropiaciones de la propiedad quiritaria, las personas carecian de mecanismos
procesales concretos para hacer valer los derechos que, en teoria, se le reconocia.
El principio bésico era que toda responsabilidad debia imputarsele al funcionario
respectivo puesto que el dafio causado era una extralimitacion de su mandato. Los
funcionarios eran por tanto responsables frente a los administrados y ante el fisco
que estaba formado por los fondos necesarios para la administracion del Estado
(Saavedra Becerra, 2008, pag. 58)

Esta connotacion del concepto encuentra un sustento adicional en el principio del “THE
KING CAN DO NOT WRONG” segtin el cual “en la esfera del derecho publico la afirmacion de
una responsabilidad patrimonial del soberano por los dafios resultantes de la actuacion de sus
agentes pugnaba frontalmente con una tradicion multisecular, que mediante una combinacion de
la potestas imperial romana y de la concepcion teocéntrica del poder del monarca, caracteristica

del mundo medieval, encontrd su expresion clasica en el principio formulado por los juristas
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ingleses, pero comun a todo occidente, segun el cual “THE KING CAN DO NOT WRONG” (el
rey no puede hacer ilicito) (Garcia Enterria & Fernandez, 2008, pags. 344-345)

El derecho administrativo como se sabe tuvo origen en el derecho francés, el cual se remonta

a la época de la revolucion francesa. Pero bien en la época de la monarquia en Francia existian

instituciones que trataban temas administrativos.

El reconocido profesor colombiano Rodriguez, (2008), manifiesta respecto de la época de la

monarquia.

En esta época ya se conocian algunos tribunales especializados en asuntos
administrativos. Por ejemplo, las camaras de cuentas, jurisdicciones para problemas
de aguas y bosques y la corte de monedas. Sin embargo, no se podia hablar ain de
la existencia de un derecho administrativo ni de una jurisdiccién administrativa, por
cuanto las actividades de estos organismos estaban regidas por el principio de la
soberania del Monarca, que implicaba, a su vez, que “toda la justicia emana del
rey”. Es decir, estos tribunales més que juzgar a la administracion, defendia los
intereses de esta, los cuales, a su vez, eran los del rey. Ademas, eran organismos
dependientes del rey, hasta tal punto que este podia en cualquier momento asumir
la competencia en relacion con un litigio, para ser fallado directamente por él. En
definitiva, estos tribunales, en los asuntos muy limitados de que conocian, juzgaban
en nombre del rey [...] al triunfar la revolucion se produjo una circunstancia
histérica que se convirtié en el fundamento de la jurisdiccion administrativa e
indirectamente del mismo derecho administrativo. Esa circunstancia de tipo
historico fue la desconfianza de los hombres de la revolucion hacia los
“parlamentos”, que eran los organismos encargados de administrar justicia en la
época anterior. En efecto, en los ultimos tiempos de la monarquia, estos
parlamentos se habian convertido en verdaderos obstaculos a la politica y
decisiones del rey, pues idearon mecanismos para no aplicar las decisiones cuando
las consideraron improcedentes. En esas condiciones, los nuevos gobernantes
temieron que los parlamentos llegaran a entrabar la nueva politica surgida de la

revolucion. Ademas, la teoria de la tridivision del poder en ramas separadas e
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independientes, hizo pensar que las labores jurisdiccionales debian estar
completamente alejadas de la administracion. En consecuencia, mediante textos de
caracter legal se prohibié a los jueces inmiscuirse en los asuntos de la
administracion” [...] los jueces, no podian bajo pena de prevaricato, inmiscuirse de
ninguna manera en las operaciones de los cuerpos administrativos ni citar ante ellos
a los funcionarios por razén de sus funciones, este principio fue elevado a categoria
constitucional, mediante el articulo 3° de la constitucion francesa de 1791 [...] sin
embargo, esta prohibicion tenia graves secuelas desde el punto de vista de la
ideologia politica propia de la Revolucion, ya que implicaba que la administracion
no tendria un juez que juzgara su conducta, lo que podria traer como facil
consecuencia la arbitrariedad, quedando asi fundamentalmente desvirtuado el
principio de legalidad, uno de los pilares de la nueva ideologia politica, segun el
cual la administracion debia someter su actividad al ordenamiento juridico. Al no
existir un juez o autoridad ante quien pudieran dirigirse los gobernados en caso de
considerar que la administracion estaba actuando ilegalmente, este principio
quedaba como un simple enunciado teérico [..] fue asi como mediante la
constitucion de 1799 fundamentalmente obra de napoledn, se cre6 el Consejo de
Estado como una imitacion, en algunos aspectos del antiguo consejo del rey [...] la
creacion del Consejo de Estado y de los consejos de prefectura como organismos
asesores del jefe del poder ejecutivo implicaba que no tenian un caracter
jurisdiccional, sino que hacia parte aquél. Es decir, que en materia de conflictos
administrativo se presentaba el fenomeno de la “justicia retenida”, en el sentido de
que, si bien los organismos asesores estudiaban del caso y proponian la solucion,
ese jefe del ejecutivo “retenia” el poder de tomar propiamente esa decision. Esta
situacion fue evolucionando lenta pero progresivamente. En primer término, en
1806 se cred dentro del Consejo de Estado una comisién contenciosa, para separar
la asesoria en materia de conflictos de todos los demas aspectos de que conocia ese
organismo. Esta comision implicO entonces una especializacion por quienes la
componian. Ademas, el Consejo de Estado fue adquiriendo una importancia tal, que
empez0 a ser visto como una institucion cada dia mas respetable. [...] ese auge del

Consejo de Estado trajo como consecuencia el que mediante ley del 24 de mayo de
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1872, se le reconociera caracter jurisdiccional y se instalara el sistema de justicia
delegada [...] ademaés, en 1873 se habia producido el fallo blanco, del Tribunal de
Conflictos, el cual se consagroé clara y expresamente el principio consistente en que
la administracion debe regirse por normas especiales diferentes de las aplicables a
las relaciones entre los particulares, afirmacion que constituye la base de la
existencia del derecho administrativo. A partir de ese momento, el Consejo de
Estado francés continda creando progresivamente los principios especiales
aplicables a la actividad administrativa, con lo cual el derecho administrativo va

adquiriendo cada dia una formacién mas clara y definida (pags. 26-30).

En Colombia el derecho administrativo guarda una identificacion directa con el derecho
administrativo francés, no por cuanto que converjan elementos historicos o ideales politico-
filosoficos iguales a los que llevaron el surgimiento del derecho administrativo en esa nacion, sino
mas bien a la adopcidon de ese modelo juridico que visionaba la independencia absoluta del derecho
civil, y el desarrollo del derecho administrativo en Francia, y por la creacion de un érgano especial

de consulta del ejecutivo.

El Consejo de Estado en Colombia representa el méaximo Tribunal de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa su origen se remonta al afio 1817, con la elaboracién
por Simon Bolivar del Decreto expedido en la ciudad de Angostura el 30 de octubre
de ese afio, en ese momento funcionaba como un 6rgano politico administrativo,
que sustituy6, en alguna medida, la representacion ciudadana en los cuerpos de
eleccion popular y contribuyé a la toma de decisiones administrativas, legislativas
y de gobierno propias del Estado. En la Constitucidn de 1821 se consagré un cuerpo
semejante, pero bajo un nombre distinto: Consejo de Gobierno. Se empieza hablar
del Consejo de Estado a partir del 27 de agosto de 1828, cuando Bolivar en calidad
de Libertador presidente de la Republica de Colombia, lo crea para preparar todos
los decretos y reglamentos que haya de expedir el jefe del Estado y dar su dictamen
al Gobierno sobre algunos asuntos indicados en el mismo decreto organico. En el
Estado de la Nueva Granada de 1832 sigue constituyéndose el Consejo de Estado
como un érgano consultivo, junto con el Consejo de Gobierno, quien tenia la mision

de asistir con su dictamen al presidente de la Republica en el despacho de todos los
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negocios de la administracion. Sin embargo, en la Constitucion Politica de la
Republica de la Nueva Granada de 1843, se abolié el Consejo de Estado,
conservando solo el Consejo de Gobierno como cuerpo consultivo del ejecutivo
hasta la Constitucion de 1853. Durante el periodo de 1858 y 1863 ninguna de las
Constituciones contempl6 al Consejo de Estado ni otro organismo similar. La
Constitucién de 1886, revive la institucion del Consejo de Estado después de 40
afios de desaparicion, se prevé por primera vez no solo como cuerpo consultivo del
gobierno, sino, ademas, como maximo juez de la administracion, es decir, se le
asigno la funcién de érgano supremo de lo Contencioso Administrativo. En el afio
de 1905 se suprime el Consejo de Estado nuevamente y hasta el 10 de septiembre
de 1914 se restablece, como supremo cuerpo consultivo del gobierno en asuntos de
administracion y como tribunal supremo de lo contencioso administrativo, ademas
le establecio como funcidn la de preparar los proyectos de ley y codigos que deban
presentarse a las cdmaras legislativas y proponer las reformas convenientes en todas
las ramas de la administracion. A partir de septiembre de 1914, el Consejo de Estado
y la Jurisdiccién Contencioso Administrativa han permanecido vigentes en nuestra

vida institucional (Hernandez, 2014).

Pero mientras que en Francia el derecho administrativo poseia una connotacién juridica y
filosofica muy avanzada frente a la responsabilidad patrimonial del estado, desarrollada a partir
del fallo blanco; se podria decir que, en Colombia, la Corte Suprema de Justicia emitia sentencias

de una connotacién juridica patrimonial como;

La sentencia del 30 de junio de 1864 y, las primeras sentencias en las que se
reconocen dafios a bienes inmuebles que data del 30 de agosto de 1864, por
expropiacion de una mina de oro y, del 24 de noviembre de 1864, por la destruccion
de una casa. La responsabilidad patrimonial estatal derivada de suministros.
Empréstitos y expropiaciones realizadas tanto por los funcionarios publicos
liberales como por los grupos revolucionarios conservadores, continud
fortaleciendose, como lo demuestra la gran proliferacion de jurisprudencia de la
corte suprema federal de los estados unidos de Colombia, como consecuencia de la

guerra civil nacional de 1876-1877. Una vez roto el paradigma de la responsabilidad
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estatal en Colombia, sera la corte suprema de justicia la encargada de extender la
responsabilidad a otros supuestos, es alli cuando aparecen las tradicionales
sentencias del 22 de octubre de 1896 y del 20 de octubre de 1898. Asi se producirian
muy interesantes desarrollos por parte de la corte suprema de justicia, que
continuara teniendo competencia en materia de responsabilidad hasta 1963, cuando
el conocimiento exclusivo sera entregado al Consejo de Estado (Arenas Mendoza,
2016, pégs. 110-111).

Seccion Tercera. Regimenes de Responsabilidad Extracontractual del Estado.

Podriamos sostener y sin temor a equivocarnos, que desarrollando uno solo de estos
regimenes de imputacion, seria suficiente para elaborar una tesis de grado, pero para el caso que

nos ocupa, tomaremos los aspectos que consideramos mas relevantes para la investigacion.

Desde un inicio frente al tema de la responsabilidad extracontractual del estado, dijimos
cdémo histéricamente se le protegio de cualquier clase de imputacion por dafios; se afirmé ademas,
que el soberano no respondia por las conductas de sus agentes; igualmente sostuvimos, que en
materia de responsabilidad por dafios imputables a los servidores publicos, el desarrollo normativo
en Colombia venia haciendo carrera junto al derecho administrativo francés con fundamentos en
los principios orientadores de la institucion de la culpa, pero igualmente argiimos que la
revolucion del derecho administrativo frances, se desarrollé con la expedicion del fallo blanco, a
través del cual el tribunal de burdeos condend solidariamente al estado al pago de una
indemnizacién de un talante sin precedentes en la historia del derecho y, que perme6 el desarrollo
del derecho administrativo como rama autbnoma competente para la emision de sentencias contra
el soberano. Pero extrafiamente no se comprende como en Colombia la Corte Suprema Federal de
los Estados Unidos de Colombia, por medio de sentencia del 30 de junio de 1864, condena
solidariamente al estado colombiano al pago de unos dafios ocasionados por el ejército nacional;
cuando habiamos dicho que el estado colombiano recibié esta influencia del derecho
administrativo francés y que su fuente fundamental lo fue a partir del fallo blanco, cuya sentencia
es del 24 de enero de 1872; lo que indica que no fue el renombrado fallo, la fuente de inspiracion
del derecho administrativo, sino que por lo menos se desarrollaban criterios doctrinales o

jurisprudenciales de menor discernimiento, los cuales fueron acogidos por la Corte Suprema
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Federal de Colombia o que surgieron del ordenamiento juridico colombiano como fuente
principialistica del esquema juridico que hoy tenemos; por lo que cabe citar el viejo proverbio
chino que sostiene que “Cuando el genio apunta a la luna, el tonto se queda mirando al dedo”.
De este modo aparece con la constitucion de 1991 la responsabilidad extracontractual del estado,
acufiada del sistema juridico espafol, la cual permite no el nacimiento de los “regimenes de
imputacion”, como son el de falla del servicio, el dafio especial y el riesgo excepcional, sino mas

bien un profundo desarrollo con bases constitucionales, legales y jurisprudenciales.
2.3.1 La falla del servicio.

Desde el enfoque de la responsabilidad extracontractual del Estado, podemos definir la falla
del servicio como el actuar o, no, omisivo, abusivo, tardio, negligente o, descuidado, de un servidor

del estado, con cuya conducta ocasiona dafos a terceros.

Aunque se piense que el concepto de falla del servicio es sustancialmente nuevo, que nacio
con la Constitucion Politica de 1991, esto no es cierto, pues, recordemos que mucho antes que el
Consejo de Estado asumiera la competencia por los dafios ocasionado por los servidores del estado,
este titulo de imputacion subjetivo fue la base estructural para imputar la responsabilidad derivada
de la culpa de las personas al servicio del soberano, pues el desarrollo de este criterio de imputacion
nunca se desprendio de la culpa, pero tanto la Corte Suprema de Justicia como el Consejo de
Estado, consideraron que para que se encontrara demostrada la falla del servicio, debia existir un
hecho imputable al ente puablico, la existencia de un dafio de contenido patrimonial, extra-
patrimonial y, una consecuente relacién causal entre los hechos y el dafio padecido; los cuales
siguen siendo los elementos de exigencia para la consolidacion del dafio, por este titulo de

imputacién en nuestros dias.
La jurisprudencia del Consejo de Estado ab initio ha sostenido

en efecto, la falla del servicio, que es el criterio de imputacion principal para
establecer la responsabilidad del Estado, tiene como presupuesto el reconocimiento
de la existencia de mandatos de abstencion —deberes negativos como de accion —
deberes positivos - a cargo del Estado; empero, para que se genere responsabilidad

con fundamento en ello es menester acreditar, a titulo de ejemplo, i) el
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incumplimiento o deficiente cumplimiento de deberes normativos, ii) la omision o
inactividad de la administracion pablica, o iii) el desconocimiento de la posicién de
garante institucional que pueda asumir la administracion (Consejo de Estado exp
32.912, 2015)

2.3.2 Regimenes Objetivos

La responsabilidad objetiva, sin culpa o por funcionamiento anormal como fuente de
responsabilidad del estado, ha incidido de manera complementaria al sistema subjetivo en
Colombia.

Este régimen de responsabilidad se presenta, bajo un manto de legalidad, es decir no obedece
a ninguno de los elementos estructurales de la falla del servicio, por el contrario el estado actla
amparado bajo las bases de la legalidad, pero que con su actuar causa dafos a terceros, quienes en
un rompimiento de los niveles de igualdad de los ciudadanos frente a las cargas publicas, no
pueden y no deben soportar, por cuanto que lo que genera un beneficio comun, no puede descender

a un plano de la desigualdad.
La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido reiterativa al sostener

como criterio de imputacion en los casos de dafios antijuridicos causados en
enfrentamientos armados, habra lugar a la aplicacién del mismo cuando el dafio
ocurre como consecuencia de la actividad legitima de la administracion publica,
que comporta un riesgo de naturaleza anormal, o que resulta excesivo bien sea
porque incrementd aquel que es inherente o intrinseco a la actividad, o porque en el
despliegue de la actividad se crean riesgos que en atencion a su exposicion e
intensidad desbordan o excedan lo razonablemente asumible por el perjudicado. En
efecto, es claro que en el desarrollo de las actividades cotidianas del mundo
moderno la sociedad se enfrenta a situaciones de riesgo que le son ineludibles, y
dentro de tal contexto la administracion publica, como lo indica Forsthoff “puede
crear estas situaciones excepcionales de peligro a las que nadie puede sustraerse y
en las que ninguna proteccion existe para el particular”, lo cual impone al Estado,

por razon de justicia distributiva, la reparacion de los dafios causados. Sobre este
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tema esta Corporacién ha aplicado este criterio de imputacion, en ciertas ocasiones,
guiado por un argumento causal, como es que el ataque del grupo armado se haya
dirigido en contra de un establecimiento del Estado (Consejo de Estado exp 32.912,
2015).

2.3.3 El Dafio Especial.

El dafio especial, su esencia radica en que, el dafio que se imputa, proviene del desarrollo de
una actividad legal en su actuar, y en esa implementacion de sus actividades genera dafios a una
persona, 0 aun sector de la ciudadania que ve desmembrados sus derechos, frente a las cargas

publicas que todos estamos en el deber juridico de soportar.

Para un lector desprevenido o iniciado frente al tema, llevaria a confusion la existencia de
las teorias del riesgo excepcional, con el del dafio especial, pues ambas figuras juridicas obedecen
a un criterio de desigualdad de los ciudadanos frente a las cargas publicas.

Este régimen se encuentra gobernado al igual que el régimen de falla del servicio, por el de

la responsabilidad extracontractual del estado.
Al respecto el Consejo de Estado ha sostenido,

Para que los anteriores fundamentos tengan plena operancia en la época actual,
caracterizada por los altos desarrollos de la tecnologia, es preciso admitir que la
responsabilidad administrativa no puede tener como exclusiva condicién la falta o
falla del servicio. Junto a este sistema tradicional, que sigue siendo obviamente el
derecho comun de la responsabilidad, debe reconocerse también el de la
responsabilidad sin falta, como "teoria subsidiaria de aplicacion excepcional” (...)
el caso en estudio corresponde precisamente a uno de los varios eventos que
comprende la responsabilidad sin falta, el denominado por algunos expositores
riesgo excepcional. Tiene ocurrencia cuando el Estado, en desarrollo de una obra
de servicio publico utiliza recursos 0 medios que colocan a los particulares o a sus
bienes en situacién de quedar expuestos a "un riesgo de naturaleza excepcional
(Laubadere) el cual, dada su gravedad, excede las cargas que normalmente deben

soportar los mismos particulares como contrapartida de las ventajas que resultan de
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la existencia de ese servicio publico. Si el riesgo llega a realizarse y ocasiona un
dafo, sin culpa de la victima, hay lugar a responsabilidad de la Administracion, asi
no haya habido falta o falla del servicio (Consejo de Estado, Sentencia Exp 2744,
1984).

2.3.4 El Riesgo Excepcional.

La teoria del riesgo nace como un caracter evolutivo de la ciencia, la industria, y la
tecnologia; el crecimiento de las ciudades, la necesidad de adaptacion del ser humano a unas
nuevas formas de vida, van creando una modalidad de riesgos a las que €l ser humano debe
adaptarse convirtiéndose en ineludible esa relacion del hombre con las nuevas formas de vida. Es
asi como el sistema subjetivo basado en la culpa, y la falla del servicio del derecho pablico, dejan
de ser suficientes a efectos de garantizar un verdadero concepto de justicia en la regulacion de los
niveles de igualdad que tenemos todos los ciudadanos, de soportar las cargas que impone el estado,
es por eso que la teoria del riego nace a efecto de regular ese rompimiento de ese principio de
igualdad de los ciudadanos frente a las cargas publicas, e impone al estado la carga de demostrar
que ese rompimiento no lo cometid, o sucedi6 por razon o causa de una fuerza mayor, 0 un caso

fortuito, por el hecho de un tercero, o por responsabilidad exclusiva de la victima.

En sus inicios la teoria del riesgo excepcional el consejo de estado lo empez6 aplicando a
los dafios efectuados en razon de la conduccidn de energia eléctrica; con el trasegar del tiempo se
fue extendiendo, a los eventos de toda actividad peligrosas creadora de riesgo, como el uso de

armas de fuego, el transporte aéreo, y automovilistico.
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CAPITULO IIl. ASPECTOS GENERALES DEL DANO, DEFINICION DE DANO A LA
SALUD Y SU DIFERENCIA CON EL DERECHO A LA SALUD, ANALISIS CRITICO
DEL TRATAMIENTO DEL DANO A LA SALUD, O DANO FISIOLOGICO, DE LA
VIDA DE RELACION O DE ALTERACION DE LAS CONDICIONES DE EXISTENCIA
EN LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA DE LA RESPONSABILIDAD CIVILY LA
EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO

Seccién Primera. El Dafio

Podriamos definir el dafio como; la comprobacion de hechos juridicos, cuya consecuencia
activa, omisiva o descuidada, infiere perjuicios patrimoniales, extrapatrimoniales, o de la

oportunidad perdida a una persona.

Frente al concepto de dafio son muchas las definiciones que de él se han hecho, por lo que
es pertinente citar algunas de esas definiciones; el profesor Henao Pérez, lo define como,

dafio es la aminoracion patrimonial sufrida por la victima”. Otra parte de la doctrina
y citada por el profesor Henao, en su obra el dafio, igualmente lo define. Adriano
De Cupis “dafio no significa mas que nocimiento o perjuicio, es decir, aminoracion
o alteracion de una situacion favorable”, el doctor Fernando Hinestrosa “dafio es
lesion 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,” Javier Tamayo Jaramillo “dafo civil indemnizable es el
menoscabo a las facultades juridicas que tiene una persona para disfrutar un bien
patrimonial o extrapatrimonial” Rodrigo Escobar Gil “en lenguaje corriente la
expresion dafio significa todo detrimento, menoscabo 0 perjuicio que a
consecuencia de un acontecimiento determinado experimenta una persona en sus
bienes espirituales, corporales o patrimoniales, sin importar que la causa sea un
hecho humano, inferido por la propia victima o por un tercero, o que la causa sea
un hecho de la naturaleza”. Bustamante Alsina, “significa el menoscabo que se

experimenta en el patrimonio por el detrimento de los valores economicos que lo
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componen (dafio patrimonial) y también la lesion a los sentimientos al honor o a las

afecciones legitimas (dafio moral), (Henao Pérez, 2007, pag. 84).

Para el tratadista aleman A. Von Tuhr, (1984) “el dafio no es mas que; el menoscabo sufrido

por un patrimonio”. El tratadista ampara su definicion al sostener que,

Las lesiones inferidas a los bienes juridicos de la personalidad no tienen concepto
legal de dafio, mientras no afecten al patrimonio, y la suma de dinero que en ciertos
casos se ha de abonar por haberla causado no constituye verdadera indemnizacion,
sino una satisfaccion que se ofrece a una persona lesionada (pag. 57 y ss)

3.1.1 Responsabilidad y Dafio.

Se podria afirmar que responsabilidad y dafio son la fusion de dos elementos comunes en
materia indemnizatoria o reparatoria a las victimas, asi resulta imposible sostener la existencia de
la responsabilidad sin que se haya estructurado el elemento dafio, 0 que se configure este sin que

previamente se atribuya la existencia de la responsabilidad en cabeza de su autor.
Sostiene Monier citado por Mazeaud & Tunc, (1961),

Lo que sorprende desde un comienzo es que no se encuentre, ni en materia delictual
ni en materia contractual, un texto legal de alcances generales, que establezca el
principio de quien causa un dafio a su préjimo, en determinadas condiciones, debe
repararlo. Resulta suficiente, para comprenderlo, con recordar como y porqué
intervino el legislador. Se trataba de ponerle fin a la venganza corporal, de
reemplazarla por el pago de una suma de dinero. El legislador considerd, pues, uno
por uno, los delitos, a medida que las quejas suscitadas por su reparacion le iban
Ilamando la atencion; no procedié jamas sino por casos especiales, decidiendo que
quien hubiera sufrido tal o cual dafio podria exigir esta o aquella suma. Los
jurisconsultos no tardaron en advertir, sin embargo, la insuficiencia de semejante
procedimiento, la necesidad de darle a la victima un recurso incluso en los casos no
previstos expresamente por la ley. Por eso se esforzaron por extender los textos

legales menos concretos, por buscar en ellos la consagracion de una regla de
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conjunto. Por lo demas, no lo lograron nunca por completo”. “Los esfuerzos

recayeron esencialmente sobre la ley Aquilia” (pag. 39)

Entonces tenemos como, para que se estructure la responsabilidad, debe haberse configurado
los citados elementos, existe pues, una indisolubilidad entre y uno otro, al punto que la doctrina

autorizada sostiene Joaquin Ataz Lépez,

no basta para la existencia de la responsabilidad civil con que un acto u omisién
puedan ser calificados de culposo, sino que es preciso que esta imprudencia o
negligencia en el actuar hayan originado un dafio a otro. El dafio es, en este sentido,
elemento constitutivo de la responsabilidad civil, en tanto que ésta no puede darse
sin aquel, ya que de otro modo estariamos ante una obligacion de reparar donde no
habria nada que reparar. Por ello puede considerarse que el dafio, aunque en la
sucesion de los hechos es el ultimo elemento de la responsabilidad civil, el que mas
tarde se produce, es, en cambio, el que primero debe ser considerado a la hora de
entablar una demanda de responsabilidad civil, ya que sin dafio esta no puede existir
(1985 pag. 317 y sS).

Contrario a los planteamientos del profesor Ataz Lépez, algunas voces de la doctrina latina
encuentran apoyo en la posicion de Chironi citado por Mosset Iturraspe, cuando manifiesta, “en
nuestra opinién pueden configurarse incumplimiento de obligacion y acto ilicito sin la presencia

del dafio, pero la punibilidad de uno y otro requiere su produccion” (2004, pag. 252).

Frente a este tdpico, sin duda alguna podriamos considerar que la doctrina nacional es
unificada en sostener, que no es posible que pueda configurarse responsabilidad, sin que ella venga
provista del elemento dafio; es decir, no asoma la posibilidad de que a un sujeto de una accion,
cuya responsabilidad se le imputa, se le logre tal configuracion, si a la victima no se le han
comprobado unos hechos juridicos, cuya consecuencia por activa, omisiva o descuidada, ha

inferido perjuicios patrimoniales, extrapatrimoniales u/o de la oportunidad perdida.

Pero un cierto desliz se presentd en un momento por una fuente doctrinaria en Colombia,
cuando considerd que “era posible la lesion a un bien sin que ello implicara necesariamente la

existencia de un dafio” (Tamayo Jaramillo, 2007, pag. 327). O sea, la posibilidad sobre la
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existencia de una responsabilidad sin dafio, planteamientos que fueron rectificados, dejando al

unisono por la doctrina nacional el criterio.
3.1.2 Diferencia entre Dafio y Perjuicio.

Al parecer para el estudio de la responsabilidad civil y del estado, no es importante la
distincion entre dafo y perjuicio, parece ser mas bien un discurso académico de la definicion
cuando se quiere indagar frente a temas de responsabilidad civil y del estado, de hecho, el concepto
tiende a confundirse, inclusive frente a profesionales del derecho, y de operadores judiciales que
en ocasiones lo utilizan en una amalgama de criterios con los cuales mimetizan el tema, en las

ponderaciones de sus fallos.
Al respecto afirman Mazeaud & Tunc (1961) citando a Fleniaux, que;

los jurisconsultos romanos se empefiaron en ir mas lejos; pues la nocion de damnum
trataron, timidamente, de sustituirla por la de perjuicio, comprendieron que lo que
importaba no era la comprobacion de un atentado material contra una cosa
(damnum), si no el perjuicio sufrido a causa de ese hecho por el propietario; por eso
decidieron que el simple damnum que no causaba perjuicio no daba lugar a
reparacion. Pero no pudieron llevar su sistema hasta el extremo: por no referirse los
textos legales sino a casos concretos, no les permitieron establecer el principio de
que todo perjuicio, surja de un damnum o no, debe ser reparado en virtud de la ley
Aquilia. Y mas aln por cuanto, por restringida que fuera ya la nocion de damnum,

la ley Aquilia no sancionaba el damnum en todos los casos (pag. 76).
El profesor Henao (2007), al analizar el tema sostiene,

Vale la pena precisar que las nociones, dependiendo de como sean tratadas, Ilaman
la atencion sobre formas diferentes de operar la responsabilidad civil, de concebir
la legitimacion en la causa para actuar y, por tanto, de indemnizar (...) el dafio es
un hecho: es toda afrenta a la integridad de una cosa, de una persona, de una
actividad, o de una situacion (...) el perjuicio lo constituye el conjunto de elementos
que aparecen como las diversas consecuencias que se derivan del dafio para la

victima del mismo, mientras que el dafio es un hecho que se constata, el perjuicio
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es, al contrario, una nocion subjetiva apreciada en relaciéon con una persona

determinada (pag. 76).

El tema no es pacifico, fijese que parece ser que de la misma distincion que trae el profesor
Henao, tratase de condicionar la existencia del dafio, al campo de la accion procesal, es decir, como
si se tratara de identificar su existencia solo al terreno de la responsabilidad; o sea, que si no se
accionara el aparato judicial como consecuencia de una conducta que ha generado un dafio, este
seria inexistente en si mismo; concepto que no compartimos, por cuanto que puede darse el caso
en el cual un sujeto que ha sufrido un dafio no haya accionado, o puesto en marcha el aparato
judicial, lo que desprovisto de ese solo hecho no desaparece el dafio en si mismo estructurado;
igual pasaria con los perjuicios, por cuanto que si a la persona dafiada se le han generado perjuicios,
estos pueden serlo en su patrimonio o en la oportunidad perdiday, por el hecho de no haber acudido
en tiempo a la jurisdiccién no dejarian de serlo; a lo que llevaria esa falta de accion procesal, seria
a la prescripcion de su derecho, o, que en la misma forma se configure la caducidad, perdiendo la
oportunidad a que le sea reconocido por la jurisdiccion las indemnizaciones, y compensaciones
derivadas del perjuicio recibido al menos meridianamente. Sin duda atendiendo esta inferencia, el
concepto pasaria al terreno de las obligaciones naturales, pues, porque al desaparecer el derecho
para entablar la accién procesal, lo que se extingue es el hilo causal que los ata a una declaracion
de un juzgador provisto de esas facultades, desapareciendo del terreno de las obligaciones el
derecho a pedir el reconocimiento del dafio y el derecho al pago de los consecuentes perjuicios, y
las compensaciones sufridas, mas no el dafio o el perjuicio en si mismo estructurado; pues

repetimos quedaria en el terreno de las obligaciones naturales.

Al respecto creemos inclusive, que el ropaje de la accion procesal cuya base lo es la
responsabilidad, acompafa el derecho del sujeto dafiado, hasta la declaratoria de la extincion de la
accion, o de la caducidad, es decir, una vez estructurado el dafio nace el derecho de accion bajo el
manto de la responsabilidad, y si llegasen a concurrir alguno de los dos fenémenos citados,
desaparece cualquier vestigio de responsabilidad, sin que el dafio se extinga en si mismo, asi como
los perjuicios recibidos. Este planteamiento deja evidentemente claro que, para nosotros, dafio,
perjuicios y responsabilidad, son un trinomio indisoluble del derecho de accion procesal, el cual
se extingue, bajo las bases de su reparacion; o se quiebra o, divide por el paso del tiempo, cuando

no se pidio dicho reconocimiento.
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Seccién Segunda. El Dafio a la salud

Inicialmente al estudiar el tema del dafio, lo definimos como “la comprobacion de hechos
juridicos, cuya consecuencia activa, omisiva o descuidada, infiere perjuicios patrimoniales,

extrapatrimoniales, o de la oportunidad perdida a una persona”.

En cuanto al dafio a la salud, este hace parte de la categoria de los dafios a la personay lo
podriamos definir como. El enlace causal a través del cual se lesiona el derecho a la vida, al

bienestar, a la tranquilidad y, que coloca al sujeto en un estado de minusvalidez.

De ahi la importancia directa que guardan los principios constitucionales y los
supraconstitucionales, con el concepto de dafio a la salud, por la correlacion directa con el bienestar

del ser humano como sujeto de derechos.

Nuestra posicion encuentra apoyo en palabras de L. Cadiel citado por el doctor Edgar Cortés,
(2009) cuando manifiesta,

(...) ninguin otro dafio, como el que afecta a la salud, logra expresar de forma tan
inmediata la necesidad ineluctable de tutela de la persona” y, de alli que se haga
obligatoria una confrontacion con los principios constitucionales que hoy
conforman un “derecho mas alto”, confrontacion en especial, con aquellos
principios que se consideran como fundamentales o fundantes del estado social de
derecho, como son los principios de dignidad, igualdad, libertad y solidaridad, todos

expresion directa de la persona humana (pag. 20).

Frente a la proteccién constitucional de la reparacion del dafio a la salud sostiene
BUSNELLI en dialogo con PIZZORUSSO, citado por el profesor Edgar Cortés,
(2009) “casos y soluciones que sirven de termdémetro social, puesto que de la forma
en que se repare un dafio a la salud se podra colegir la verdadera eficacia de los
principios constitucionales (pag. 21).
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3.2.1 Aspectos historicos del dafio a la Salud

Frente al surgimiento del dafio a la salud, se han tejido muchas posturas, que sin duda
constituyeron eslabones importantes de lo que hoy se conoce universalmente como dafio a la salud,
en un principio se habl6 de dafio bioldgico, dafio estético, dafio al proyecto de vida, y de dafio

fisioldgico.

Antes de que se hablara en Colombia y paises como Italia y Francia “de dafio a la salud”; a
nivel de la doctrina y la jurisprudencia, se habl6 primero de dafio biol6gico, pues este tipo de dafio
se entendia que se causaba o configuraba cuando a la persona se le cometian lesiones referenciadas
con aspectos de tipo anatémico o fisiologicos, solo si se daba ese acontecer se estaba en presencia
de ese tipo de dafios, sin embargo los dos conceptos envuelven situaciones aunque aparentemente
relacionadas con la afectacion de la salud, no es tan simple como parece, pues, para nosotros el
dafio a la salud, abarca un concepto mucho mas amplio que el dafio fisiolégico.

el dafio a la salud “nacié en la experiencia francesa con el llamado dommage
physiologique (en Francia se habla también de un dommage corporel), pero ha sido
en Italia en donde la doctrina y la jurisprudencia han logrado ir més lejos en miras
a determinar los elementos que se deben tener en cuenta en su estudio y los medios
para calcular el monto de la reparacién; asi nacié la nocion de danno bioldgico,
expresion tomada en préstamo de la medicina legal, y que hoy hace parte del acervo

cultural, y del lenguaje usual, del jurista italiano (Cortés, 2009, pag. 21)
Frente a este aspecto histérico del dafio se ha dicho, ademas,

Es un dato conocido que el articulo 1382 del Code civil, con su sistema
mononormativo de dafios, determind la formulacion en Italia del articulo 1151 del
Code civile de 1865, que autorizaba la reparacion del dafio, sin hacer distinciones
entre el dafio patrimonial y el dafio extrapatrimonial (a diferencia de lo que sucede
con el cédigo civil vigente de 1942, donde son dos las normas que regulan los dafios
resarcibles: una para los dafios patrimoniales, articulos 2043; y otra para los

extrapatrimoniales, articulo 2059) (Koteich, 2012, pag. 37).
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Es decir, el derecho a la salud, a pesar de retroalimentar su concepto de la ciencia médica
(dafio biologico), en un bagaje interdisciplinario con introduccion meramente doctrinal y

jurisprudencial, lo lleva al derecho, y este se apropia de él, como un concepto meramente juridico.

No es ajeno desconocer que el sistema jurisprudencial y doctrinario latinoamericano, en
relacion con el dafo a la salud, asi como otras instituciones juridicas, sin duda, recibieron su fuente
estructural de la experiencia francesa, como de la italiana, surgimiento que, a la vez, se estructurd

en el dinamismo de la institucion de la responsabilidad civil.
3.2.2 El Dafio a la salud en Colombia

El dafio a la salud en Colombia como pais latino, fue influenciado por el sistema italo -
francés, razon por la cual se desarrollé en nuestro ordenamiento juridico dentro de la categoria de
los perjuicios inmateriales como una subcategoria, el cual fue mutando de otras definiciones
relacionadas con el concepto, como el dafio fisioldgico, luego a la vida de relacién, méas tarde
alteracion de las condiciones de existencia y por ultimo el dafio a la salud. Es de anotar que una 'y
otra definicion, se acompasa a los postulados jurisprudenciales y doctrinarios de cada uno de los
paises del viejo mundo, con influencia en tales instituciones; asi, el Consejo de Estado Colombiano
siempre ha estado orientado por el sistema francés y la Corte Suprema por el sistema italiano. Esa
mutacion o ensamblaje de conceptos, ha llevado a que, en la actualidad, si nos paramos dentro de
los lineamientos de la Corte Suprema de Justicia, estariamos hablando del perjuicio a la vida de
relacion, como sub categorizacion de los perjuicios inmateriales, y frente al Consejo de Estado, de
dafio a la salud.

Como se indico, de las diferentes denominaciones con las que se ha construido el concepto
por la jurisprudencia; el Consejo de Estado ha sido el abanderado en la construccion de esta sub

categoria de dafio.

Al respecto es preciso sefialar que si bien la Corte Suprema de Justicia Sala Civil en
Sentencia del 4 de abril de 1968, efectGa una cita de las sentencias de octubre 23 de 1936, marzo
23 de 1943, septiembre 3 de 1941, y febrero 5 de 1945, no es una interpretacion propia de la
sentencia como erradamente lo afirma la jurisprudencia de la sala, verbi gracia, en la sentencia del
20 de enero de 2009, expediente 170013103005 1993 00215 01, magistrado ponente Pedro Octavio
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Munar Cadena, en donde se cree, se estudié por primera vez esta nocion de dafio, bajo la
denominaciéon de dafios a la persona, sentando las bases para el estudio de los perjuicios
inmateriales en lo que hoy seria el dafio como tal, al indicar “en lo relativo al dafio a la persona,
consistente de inmediato en el desmedro a la integridad fisica o mental, o en injuria al honor, la
libertad o la intimidad; susceptible de traducirse en las anotadas consecuencias patrimoniales de
proyectarse en quebrantos en la vida de relacion y de repercutir en el equilibrio del sujeto”;
podriamos sostener que esas sentencias, se constituyeron en un obiter dictum en su momento, pues
no se conoce otro antecedente en el cual dicha corporacion haya abordado el estudio; es solo hasta
el 13 de mayo del afio 2008, cuando incorpora nuevamente en sus providencias, el concepto de
dafo a la vida de relacion, pero tomando los mismos planteamientos que el concejo de estado venia

sosteniendo en la valoracion del dafio a la vida de relacion. Al respecto sostuvo esa corporacion.

Se trata de una institucion estructurada y desarrollada por la jurisprudencia y la
doctrina foraneas, en especial la italiana, en torno de la cual, de tiempo atrés, se
expresaba: “Todavia mas fuerte y viva se muestra dicha exigencia en el intento
realizado por la doctrina reciente, de configurar un caso tipico de dafio personal, el
inferido a la integridad fisica, traspasando el limite hasta ahora respetado, de las
consecuencias de caracter tipicamente patrimonial”. La cuestion es que tales
lesiones, aln en el caso mas interesante que es cuando no se presentan esas
consecuencias patrimoniales (como en el ejemplo del sujeto que no tiene ingresos),
constituyen siempre un dafio y mas precisamente, implican un perjuicio a la vida
asociada, 0 como se suele decir, a la vida de relacion (Corte Suprema, Sentencia,
Exp 1997-0927-01, 2008).

Si bien el desarrollo jurisprudencial que el Consejo de Estado ha mantenido en la edificacién
del concepto, este no se quedo en simples ponderaciones axioldgicas sobre la mutacion de una
definicion a otra; hoy dia existe un baremo cualitativo del dafio a la salud, determinado en el acta
del 28 de agosto de 2014, que sento bases solidas en cuanto a su compensacion, y cdmo opera en
cada caso. Lo que sin duda deja reflejado el gran esfuerzo de la jurisprudencia en buscar un punto
de equilibrio economico con relacion al dafio a la salud, lo que ademas perme0 en que no se
siguieran presentando apelaciones de sentencias, cuyo fondo lo era la falta de unificacion en la

tasacion de dicho perjuicio.
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Pero existe ademas del desarrollo jurisprudencial del concepto del dafio a la salud, por el
Consejo de Estado, un elemento que quizés le ha permitido a esa corporacion avanzar de forma
maés solida en la categorizacion del dafio en contraposicién, a la Corte Suprema de Justicia Sala
Civil, y con mucho mas distancia de la Sala Laboral; lo es sin duda, la factorizacién o
denominacidn estructural organica que arropa a la justicia ordinaria, pues, mientras el Consejo de
Estado obra como juez de instancia, la Corte Suprema lo hace como Tribunal de sierre; pero no es
ese, el elemento mas importante que ha permitido la llegada a la jurisdiccion contenciosa de casos,
que han sido el lubricante en beneficio del motor de desarrollo jurisprudencial del concepto del
dafo a la salud; considero que la exégesis abundante por doquier en la admision de las demandas
de casacidn; en atencion a ese estudio desmesurado de formalidades en su estructuracion; pero si
bien es cierto que ahora la ley ha permitido una menor flexibilizacion en cuanto al estudio de
admision de esas demandas, no lo es menos, que dicha exégesis, sigue y seguird siendo un
elemento distractor en cuanto al avance jurisprudencial de lineamientos de esta sub categoria de

dafos en las salas civil y laboral del maximo érgano de la justicia ordinaria en Colombia.
3.2.3 El Dafio a la salud, su paralelo con el derecho a la Salud.

Los conceptos ante la vista de un lector desprevenido, podrian apuntar a que se hable de la
misma cosa, que lo uno no guarda relacion diferencial frente a la otra, situacion que desde ya

advertimos no es asi.

La doctrina no se ha sentado quizas a hacer una diferenciacion de los conceptos, por cuanto
se puede estar creyendo que no guarda ninguna importancia el tema. Pues de entrada atinaremos a
demostrar que uno de los postulados cuando resulta violado tiende a constituirse en un enlace
causal de los criterios estructurales de la responsabilidad, mientras que el otro se queda en el
terreno de la subcategorizacion. Es por esta razon que adelante trataremos de establecer el paralelo
causal existente entre el “derecho a la salud”, con relacion “al dafio a la salud”, como criterios

autonomos e independientes, pero indisolubles.

Maés que una definicion o diferenciacion del concepto mismo, al dafio a la salud se le han
proporcionado para nosotros, dos alcances significativos, como lo son, un criterio compensatorio;

dandole asi un alcance economico, frente a este alcance el Consejo de Estado ha sostenido,
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En otros términos, se insiste, en Colombia el sistema indemnizatorio esta limitado
y no puede dar lugar a que se abra una multiplicidad de categorias resarcitorias que
afecten la estructura del derecho de dafios y la estabilidad presupuestal que soporta
un efectivo sistema de responsabilidad patrimonial del Estado, motivo por el que se
itera, cuando el dafio se origine en una lesion psiquica o fisica de la persona el Gnico
perjuicio inmaterial, diferente al moral que sera viable reconocer por parte del
operador judicial sera el denominado “dafio a la salud o fisiologico (Consejo de

Estado, Sentencia Exp 31170, 2014).

Y el segundo aspecto se torna hibrido en cuanto a su definicion; dado que “el derecho a la
salud”, tiene un contenido y alcance constitucional y supraconstitucional, lo que indica que
cualquier inferencia edificativa del concepto para nosotros no necesita solamente de las bases de
una construccion jurisprudencial y doctrinal, sino que se cimienta bajo el imperio de los derechos
fundamentales; lo cual hilando bien delgado a futuro, creeriamos que la jurisprudencia del Consejo
de Estado, madurard mas el concepto de dafio a la salud, y la diferencia que reviste frente al
“derecho a la salud”, al punto de llegar nuevamente a preguntarse /, Si la violacion del derecho a
la salud, podria revivir los conceptos sepultados del de alteracion a las condiciones de existencia,
o la afectacion a la vida de relacion; sin que ello impligue, la desmaterializacion o existencia del
dafio a la salud?. Fijese que el dafio a la salud es el concepto mismo de la lesion materializada por
la conducta de un tercero, y el “derecho a la salud” es el derecho materializado como un derecho
de contenido constitucional y que, al violarse, puede degenerar en otros tipos de dafios, como los
ya anotados. Piénsese verbi gratia, de un investigador que pretende viajar al exterior, a fin de hacer
un estudio en un caso determinado, el cual le generara altos dividendos econémicos, pero a la vez
decide viajar con su esposa e hijos, para disfrutar con ellos el tiempo libre, pero en medio de todos
los preparativos del viaje sufre una leve alteracion de su salud, razén por la cual visita a su
aseguradora, quien le ordena un tratamiento médico que nunca le alcanz6 a suministrar por falta
de oportunidad en la entrega de los medicamentos, o de las ordenes médicas. Atendiendo el
ejemplo el investigador como consecuencia de la falta de atencidn oportuna, perdio la oportunidad
de efectuar su estudio y, con ello la pérdida de oportunidad de obtener sus ingresos; dejo a la vez
de disfrutar de los momentos de esparcimiento familiar junto a su familia en ese pais, asi mismo
su esposa e hijos perdieron la misma oportunidad, lo cual haria mas agradable su vida y retribuiria

un beneficio a su familia.
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En relacion con el supuesto planteado obsérvese, que sin duda el dafio ocasionado no fue
precisamente el del dafio a la salud del investigador, por cuanto que esta fue recuperada poco
tiempo después, pero el dafio que enlazd causalmente a los demas dafios, se materializé no en su
salud, sino por habérsele desconocido los “derechos a la salud”, de forma pronta y oportuna, cuyas

bases fundamentales son de raigambre constitucional.

Adentrandonos entonces en el concepto especifico del dafio y, todas sus categorizaciones,
podriamos concluir que “el dafio a la salud”, es un concepto diferente del “derecho a la salud” pues
el segundo puede llevar al desarrollo o materializacidn del primero o, a otras categorias de dafios

como el de la vida de relacion.

Sin duda para nosotros el criterio de unificacion que hace el concejo de estado en las
sentencias 19.031, y 38.222 del 14 de septiembre de 2011, que como se verd mas adelante, a través
de las cuales se adopta de forma definitiva el dafio fisioldgico, o dafio a la salud como criterio
imperante y definitivo de la subcategoria de los perjuicios inmateriales, es errénea, y resulta un
tanto peyorativo el argumento frente a las denominaciones de alteracion de las condiciones de
existencia, 0 a la vida de relacion; que por el contrario para nosotros son los postulados que

cumplen esa denominacién de la subcategorizacion dentro de los perjuicios inmateriales.

Esta modalidad de dafio en la forma como lo plantea la alta corporacion puede estar
conllevando a conceder inclusive una doble reparacion de ese perjuicio, uno a titulo de
indemnizacion, y el otro a modo de compensacion. Es decir, de un lado se indemniza dentro de los
perjuicios materiales a titulo de lucro cesante, y por el otro como mera compensacién dentro de
los inmateriales. Al respecto vale recordar que el dafio a la salud como lo cita el profesor Edgar
Cortés, (2009), “que la nocion de danno biologico, es una expresion tomada a préstamo de la
medicina legal” (pag. 21). Lo que quiere decir entonces que el dafio a la salud, tal y como lo hemos
definido es “el enlace causal a través del cual se lesiona el derecho a la vida, al bienestar, a la
tranquilidad y, que coloca al sujeto en un estado de minusvalidez”. Significa entonces, que el que
sufre dafio en su salud se le lesiona el derecho a la vida, porque sufre una transformacion que es
vital para su desarrollo, y que cuya consecuencia puede ser la extincion de la vida misma. Ese
estado condicion, esa alteracion de la salud, es determinable por tablas o baremos indemnizatorios,

tal y como lo sostiene el decreto 1507 de 2014, que permite, que el que sufre dafio en la salud,
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pueda ser determinada la magnitud de ese dafio con su padecimiento, es decir arroja esa
calificacion el porcentaje en que se ha dafiado la salud del ser humano, y entonces con la aplicacion
de otras formulas propias para ello, como lo es el salario que devengaba la persona, al momento
de los hecho, asi como el promedio de vida probable establecido en Colombia para ese periplo
histdrico, nos arrojard un monto determinable del dafio sufrido, lo que sin duda nos conlleva al
resultado objetivo del monto de esa indemnizacion. Con un ejemplo ilustraremos el alcance de
nuestra postura, piénsese verbi gratia, “un trabajador que obtiene ingresos equivalentes al salario
minimo mensual vigente, se traslada en una motocicleta, es arrollado por un vehiculo, y como
consecuencia pierde su pierna izquierda”, ese érgano, aungue no lo diga expresamente la ley tiene
un valor econémico determinable, el cual se consigue aplicando para ello las formulas antes
sostenidas. En otro escenario, supongamos que la persona que sufrié la pérdida de la extremidad,
no es un trabajador cualquiera, sino que es un futbolista consagrado en el futbol nacional; de
entrada, podriamos sostener que el porcentaje de la pérdida de la capacidad laboral es
inmodificable, como tampoco lo sera el del promedio de vida, lo que nos acerca al monto, o valor
que tiene ese Grgano, es el resultado que surge de la operacién aritmética, es decir para el caso del
futbolista se tendra en cuenta el salario que devengaba en el club al que pertenecia, y de seguro se
tendran en cuenta otros factores como el de pérdida de la oportunidad o de la chance, lo cual sera

el valor representativo del 6rgano perdido, desde el punto de vista del dafio a la salud.

Surge ahora preguntarse, si en verdad el consejo de estado al momento de determinar este
perjuicio dentro del rubro de los inmateriales, lo categoriz6 como dafio evento, o dafio
consecuencia, pues bien, si se penso en que lo que se indemniza es el dafio evento estariamos
dentro del postulado del dafio a la salud, o si por el contrario se indemniza el dafio consecuencia,
se podria entronizar el concepto dentro de alteracién de las condiciones de existencia o a la vida
de relacion. Esto por cuanto que, obsérvese, que si adecudndonos en el ejemplo antes citado el
dafo sufrido fue la pérdida la extremidad inferior en el evento de transito, ese tipo de postura no
permite salirse del postulado indemnizatorio mas alla de la pérdida del 6rgano, y su valor sera la
parte desmembrada, este criterio es el que toma el concejo de estado en esas sentencias, pero se
yerra al considerarlo dentro de la categoria de los perjuicios inmateriales, y al sostener un monto
compensatorio de ese perjuicio. Por el contrario, el postulado en la forma como esta concebido
obedece Unica y exclusivamente al criterio de alteracion de las condiciones de existencia, o al de

la vida de relacion, asi el concejo de estado diga otra cosa, y limitar esas indemnizaciones a
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personas que estan por fuera del evento dafioso, es contradictorio con los argumentos del postulado

sustentado como dafio fisiologico o dafio a la salud.

Seccion Tercera. El Dafio Fisiologico, de la vida de relacion y de alteracion de las condiciones

de existencia

En Colombia en un principio esta categorizacion del dafio, mostré una serie de divergencias,
pues podriamos afirmar que el dafio fisiologico, es aquel que tiene la capacidad de dafiar la vida
bioldgica del ser humano, el de la vida de relacion el que se deriva por el solo hecho de lesionarse
no solo biol6gicamente a la persona, sino por la correlacién del mismo con el mundo exterior; el
de la alteracion de las condiciones de existencia, es del mismo contenido pero en donde se ven
afectadas las condiciones de vivir, de todo lo que produzca un perjuicio al proyecto de vida y, se
lesiona no solo al que haya sufrido los embates con el dafio directo, sino a todo el que de forma
indirecta o de rebote, ve lesionado o dafiado su derecho extrapatrimonial.

Sin duda para la jurisprudencia, y la doctrina el empleo de cada una de estas definiciones
ancladas a la nueva concepcion del dafio inmaterial, no seria tarea facil, tal y como se apreciara en
el desarrollo del tema, lo cual tiene su basamento en las diferentes posiciones desarrolladas en el
derecho foraneo.

Bien como se ha venido afirmando, el dafio fisiol6gico su contenido es de estirpe del derecho
francés y el dafio a la vida de relacion del derecho italiano, sin embargo, en Colombia ya la doctrina
venia haciendo esfuerzos, sentando precedentes y afirmando razones del porque era procurable
efectuar condenas por este tipo de perjuicios. Fue asi como la Seccidn Tercera del Consejo de
Estado introdujo por primera vez el concepto de dafio fisioldgico en nuestro ordenamiento juridico,
como una nueva categoria del dafio inmaterial y, lo hizo mediante fallo del 6 de mayo de 1993,
actor John Jairo Meneses Mejia, expediente 7.428, con ponencia del sefior Consejero Doctor Julio
César Uribe Acosta, al desatar un recurso de apelacion del Tribunal Administrativo de Risaralda

En aquella sentencia la corporacién no tuvo en cuenta de a mucho los planteamientos
efectuados por el demandante, pues en la parte petitoria no se evidenciaba una solicitud profunda
del contenido del dafio y, mucho menos afincadas pruebas que connotaran con la magnitud de tan

importante perjuicio; méas bien pareciera que el repicar doctrinario coyunturaba la necesidad de
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montarse la corporacion en el primer barco que zarpara hacia el contenido del dafio inmaterial en

Su nueva accesion de dafio fisiologico.

Dicha sentencia se fundd en planteamientos doctrinarios esbozados por los doctores Javier
Tamayo Jaramillo en su obra la responsabilidad civil, en donde entrafia un ingente estudio del dafio
fisiolégico fundado en la doctrina y la jurisprudencia del derecho francés y el italiano vy, del
planteamiento del doctor Arturo Alessandri Rodriguez en su texto de la responsabilidad
extracontractual en el derecho civil, estos postulados lo fueron por un lado la aplicacion de los
principios generales del derecho para amparar el principio de la reparacion integral y, el de la
concepcién de que toda interpretacion que tienda a ampliar el &mbito de la responsabilidad es

preferible a la que lo restrinja.

Para un mejor entendimiento de lo planteado por el colegio, y en razén de ello, es necesario copiar
inextenso, parte de la sentencia hito.

(...) con el manejo del PRINCIPIO GENERAL DEL DERECHO que predica que
la indemnizacion debe dejar “INDEMNE” a la victima del dafio injusto, esto es,
debe procurar una Reparacion INTEGRAL del detrimento que dicho dafio ha
causado en el patrimonio material y espiritual de la victima, y con conciencia plena
del valor que tiene la persona humana, no dentro del marco materialista, que lo
aprecia en Términos puramente matematicos, para concluir que es un simple
animal, un objeto minimo el organismo enorme y siempre mutable que se Ilama
naturaleza, por la cual su vida solo se explica por la materia en movimiento; ni
tampoco dentro de una perspectiva simplemente humanistica, que predica que el
hombre es la forma mas alta de ser que haya evolucionado en el universo material,
pero si con una VISION CRISTIANA DEL HOMBRE, que lo ve como un ser
bioldgico con un cuerpo fisico, y también como un ser espiritual, que eleva la escala
de sus conceptos al mundo maravilloso del pensamiento, la sala procede a dar el
paso jurisprudencial en virtud del cual hay lugar, en casos como el presente, al
reconocimiento y pago del perjuicio FISIOLOGICO O A LA VIDA DE
RELACION.
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(...) 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
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 pérdidas 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 (Mazeaud & 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 perdio 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 PAPINI:

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 mas (...) 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
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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 indemnizacion del DANO FISIOLOGICO o A LA VIDA DE
RELACION (Consejo de Estado, Sentencia exp 7428, 1993).

Aun y a pesar de que el consejo de estado elucubraba el anhelado salto a la categorizacion
del dafio fisioldgico, la estructuracion del perjuicio como tal no se casaba con un planteamiento

propio a una doctrina en especial del derecho exterior.

Luego en sentencia del 1° de julio de 1993 expediente 7.772 la Seccion Tercera del Consejo
de Estado con ponencia del doctor Daniel Suarez Hernandez, al resolver un recurso de apelacion

de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de Antioquia, sostuvo,

Reconoci6 el Tribunal la indemnizacion por perjuicio fisiologico en favor de John
Mario Franco, en razon a que éste "ha sido privado de llevar a cabo los "placeres de
la vida", de reemplazar, o mejor, tratar de reemplazar lo que en adelante no le sera

dado hacer".

Dada la naturaleza de las lesiones padecidas, que ademas lo incapacitan totalmente
para cualquier actividad, hasta el punto de que en el mismo reconocimiento médico
laboral se concluye que "Es de légica, que un paciente con estas lesiones, esté
disminuido en la capacidad de goce de la vida", la Sala respalda en su integridad la
indemnizacién equivalente a 2.000 gramos de oro reconocida a la victima. La
"paresia de miembros inferiores", la paraplejia, el sondaje intermitente de vejiga y
recto, las Ulceras amplias y profundas en cada region glutea, son lesiones que
proyectadas sobre el propio desarrollo de su comportamiento familiar y social

exigen una adecuada reparacion. (Consejo de Estado, Sentencia, Exp. 7.772, 1993)

En esta sentencia 7.772 del 1° de julio de 1993, la corporacion al igual como en la 7.428 del
6 de mayo de 1993, encuentra apoyo en la medicina forense, tal y como acontecid en un inicio en
el derecho foraneo, pues el desarrollo del concepto comienza a estructurarse con un matiz propio

de las ciencias auxiliares del derecho como la medicina.
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Cayendo al contenido del fallo en mencién, basta observar como la corporacion analiza el
dafio en su conformacion fisica y biologica, al afirmar que “la paresia de miembros inferiores, la
paraplejia, el sondaje intermitente de vejiga y recto, las Ulceras amplias y profundas en cada regién
glitea, son lesiones que proyectadas sobre el propio desarrollo de su comportamiento familiar y
social exigen una adecuada reparacion”; a contrario sensu en la sentencia 7.428 del 6 de mayo de

1993, el viraje ponderativo obedece a una estirpe o acepcion antropologica y filosofica.

Desde 1993 hasta 1997 la Seccion Tercera del Consejo de Estado onde6 en el concepto del
dafio fisioldgico sin mayores elucubraciones al respecto; pues durante ese periplo se consolidaron
fallos que obedecian mas a la estructuracidn probatoria o no del dafio, pero teniendo como referente
la sentencia del 6 de mayo de 1993. Hasta que el 25 de septiembre de 1997 mediante fallo
expediente 10.421 actor Maria Edelmira Cano, con ponencia del consejero Ricardo Hoyos Duque,
el colegio le pone fin a la conceptualizacion del dafio fisioldgico y, le da la denominacion de dafio

a la vida de relacién, acogiendo en su linaje la doctrina del derecho italiano.

La jurisprudencia francesa habia permanecido atada a la resolucién nidmero 75-7
del Comité de Ministros del Consejo de Europa relativo a la reparacion de dafio en
caso de lesién corporal, adoptada el 14 de marzo de 1975, segln la cual la victima
debe ser indemnizada de “diversos problemas y malestares tales como
enfermedades, insomnios, sentimientos de inferioridad, una disminucion de los
placeres de la vida causada principalmente por la imposibilidad de dedicarse a
ciertas actividades placenteras” (Consejo de Estado, Sentencia, Exp. 10.421, 1997).

Sostuvo el Consejo de Estado colombiano en cita del mismo autor, que tan enorme error de
estructuracién, e individualizacién de los conceptos, se fundaron que al sostener la corte de

casacion francesa en sentencia del 5 de marzo de 1985 que,

La indebida utilizacion del concepto fisiologico parece derivarse de una mala
traduccion e interpretacion de la jurisprudencia francesa, la cual en una sentencia
de la corte de casacion del 5 de marzo de 1985 distinguio 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 psicoldgicos que afectan

las condiciones de trabajo o de existencia de la vida”. El perjuicio psicologico, de
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acuerdo con esta distincion, constituye un perjuicio corporal de caracter objetivo
que se distingue esencialmente del perjuicio moral reparado bajo la denominacion

de perjuicio de placer”. (Consejo de Estado, Sentencia, Exp. 10.421, 1997).

Es a partir de la experiencia francesa recopilada en esa sentencia del 5 de marzo de 1985 e
influenciada al derecho interno y traida a cita, de donde la seccion tercera del Consejo de Estado,
afinca la denominacion del dafio fisiologico que se utiliza para indicar la existencia de un dafio

derivado de las funciones organicas, bajo el contexto de un perjuicio meramente patrimonial.

Luego la Seccion Tercera del Consejo de Estado en Sentencia del 2 de octubre de 1997, con
ponencia del doctor Daniel Suarez Hernandez, dentro del expediente 11.652 actor Francisco Javier
Naranjo Pelédez, deja sentado y claro definitivamente el contenido del dafio a la vida de relacion, e
infiere “presuncion sobre la consolidacion y existencia del dafio, por el solo hecho de que una
imposibilidad fisica, comporta privacion o por lo menos disminucién de los placeres de la vida™.

Al respecto sostuvo la corporacion,

Por ultimo, la Sala no comparte la apreciacion hecha por el a quo en el sentido que

los perjuicios fisioldgicos no resultaron acreditados y que ellos “no se presumen”.

Por el contrario, se considera, atendida la naturaleza de la lesion que afectd la
integridad corporal de Francisco Javier Naranjo, que como se ha visto lo
imposibilité de tener funcionalidad en su extremidad superior derecha, que, por ese
solo hecho, al demandante se le privé de la posibilidad de realizar actividades en la

vida de relacion, que resultan esenciales y placenteras para cualquier ser humano.

En efecto, la imposibilidad fisica de la cual dan cuenta las pruebas arriba analizadas,
comporta privacion o por lo menos disminucion de los placeres de la vida,
“circunstancia que se deduce, de la regla de la experiencia que ensefia, que quien
estd afectado de un perjuicio corporal en sus extremidades superiores, no puede
realizar actividades que supongan la utilizacion de dichos 6rganos”. Se trata
entonces de indemnizar la mengua que experimenta la persona afectada con el dafio,
en sus posibilidades de vida y en la realizacion de diversas actividades que,

precisamente por causa de la lesion corporal padecida, ya no podré realizar. (...) En
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este orden de ideas y teniendo presente que no se trata de indemnizar la tristeza o
el dolor experimentado por la victima - dafio moral subjetivo - y tampoco de
resarcir las consecuencias patrimoniales que para ella se siguen por causa de la
lesion - lucro cesante - , sino mas bien de compensar, en procura de otorgar al
damnificado una indemnizacion integral, por la totalidad de los intereses humanos
juridicamente tutelados que resultaron comprometidos por la conducta dafiina,
dentro de los cuales, ocupa lugar principal, la mengua en las posibilidades de
realizar actividades, que la victima bien podria haber realizado o realizar, de no
mediar la conducta dafiina que se manifestd en su integridad corporal. Téngase
presente que caracteristica fundamental, del denominado dafio a la vida de relacion
es precisamente la objetividad y exterioridad que manifiesta la situacion perjudicial.
(Consejo de Estado, Sentencia, Exp. 11.652, 1997)

La maxima corporacion de lo Contencioso Administrativo, continda en desarrollo de la
consolidacién y estructuracion del dafio a la vida de relacion durante ese periodo 1997 al afio 2000,
y en Sentencia del 19 de Julio de 2000, con ponencia del Consejero Alier Eduardo Herndndez
Enriquez, dentro del expediente 11.842, actor José Manuel Gutiérrez Sepulveda, la corporacion
destierra por completo cualquier vestigio inherente del denominado dafio fisioldgico de la
jurisprudencia de lo contencioso administrativo, pero deja abante un nuevo postulado y es que el
dafio a la vida de relacion al no provenir o desencadenarse solamente de una lesion, se lesionan
otros intereses y se hace extensivo en cabeza de las victimas indirectas que logren demostrar que
con la consolidacion del dafio, de rebote se afectaron bienes o interés de ellos, esa sintesis juridica

la funda la corporacion en el denominado dafio reflejo de estirpe doctrinal francés.
Al respecto se indico.

Debe insistirse ahora, entonces, con mayor enfasis, en que el dafio extrapatrimonial
denominado en los fallos mencionados “daio a la vida de relaciéon”, corresponde a
un concepto mucho méas 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 lesién fisica o corporal. Por esta razon, debe la Sala
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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. 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 relacién 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 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, parecera 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 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. Debe advertirse,

adicionalmente, que el perjuicio al que se viene haciendo referencia no alude,
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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 (Consejo de Estado, Sentencia Exp 11.842, 2000).

El concepto de dafio a la vida de relacién como vine dicho permanecio y goberno la doctrina
jurisprudencial del consejo de estado especialmente de la seccidn tercera, hasta el 15 de agosto de
2007, en donde en sentencia de esa nomenclatura expediente AG 19001-23-31000-2003-00385-
01 Consejero Ponente Mauricio Fajardo GOomez, sobre una accion de grupo interpuesta por
habitantes y victimas de varias veredas del Municipio de Buenos Aires — Departamento del Cauca,
quienes fueron desplazados por incursion de paramilitares, la sala renuncia a la denominacion de
vida de relacidn, para acoger definitivamente el de alteracion de las condiciones de existencia. Sin
duda con la construccion del postulado en sus diferentes criterios empleados durante ese periplo
y, cuya denominacion fue construyendo axiomas doctrinales de la corporacion; esta llega a la
consideracion de que el nomen de vida de relacion, como precision exacta para ahondar en la
contextualizacién universal del dafio, debe ser abandonado por cuanto que el de alteracion de las
condiciones de existencia ofrece mayor amplitud que el anterior y abarca no solo 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 de Colombia.
Al respecto recordemos lo que se preciso en aquel memorable fallo,

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 utilizacién 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
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econdmico o por fuera de él. (Consejo de Estado, Sentencia expediente AG 19001-
23-31000-2003-00385-01- 2007).

Como se indico, en esta sentencia el colegio abandona la denominacion que se le habia dado
al postulado de la categoria del dafio inmaterial mantenido desde el 25 de septiembre de 1997

mediante fallo expediente 10.421, para precisar entonces que,

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.

Sobre el particular la doctrina ha sefalado, precisamente, que “para que se
estructure en forma autonoma 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 autbnomo, pues no cualquier modificacion
o0 incomodidad sin solucion de continuidad podria llegar a configurar este perjuicio,
se requiere que el mismo tenga significado, sentido y afectacion en la vida de quien
lo padece (Gil Botero, 2006, p. 98), citado por (Consejo de Estado, Sentencia
expediente AG 19001-23-31000-2003-00385-01- 2007).

Para fortalecer su planteamiento se basé la corporacion en citas doctrinales, como lo es
propio de la natural influencia francesa en el derecho interno, especialmente en la justicia

contenciosa.

Por su parte, en la doctrina francesa se ha considerado que los llamados “troubles
dans les conditions d’éxistence” (Navia Arroyo, 2000, pag. 78.) pueden entenderse

como “una modificacion anormal del curso de la existencia del demandante, en sus
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ocupaciones, en sus habitos o en sus proyectos” (Chapus René. Responsabilité
publique et responsabilité privée. Les influences réciprogues des jurisprudences
administrative et judicial, citado por Juan Carlos Henao, El Dafio, analisis
comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en Derecho
colombiano y francés, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, p. 252)
o “las modificaciones aportadas al modo de vida de los demandantes por fuera del
mismo dafio material y del dolor moral” (Paillet, 2001, pag. 278) citado por
(Consejo de Estado, Sentencia expediente AG 19001-23-31000-2003-00385-01,
2007).

Esta nueva contextualizacion del perjuicio, contrario a como habia sucedido en las sentencias
del 25 de enero de 2001 expediente 11.413, sentencia del 21 de febrero de 2002 expediente 12.287,
sentencia del 12 de diciembre de 2005 expediente 13.558, que habian permeado las
interpretaciones oficiosas de la sala en aplicacion del principio del iuara- novic curia, a fin de
filtrar los elementos estructurales del dafio a la vida de relacion, cuando estos sucumbian adheridos
a planteamientos y pruebas relacionadas con el dafio moral; ahora ese papel oficioso parece quedar

sepultado al sostener la sala

El reconocimiento de indemnizacion por concepto del dafio por alteracion grave de
las condiciones de existencia es un rubro del dafio inmaterial -que resulta ser
plenamente compatible con el reconocimiento del dafio moral-, que, desde luego,
debe acreditarse en el curso del proceso por quien lo alega y que no se produce por
cualquier variacion menor, natural o normal de las condiciones de existencia, sino
que, por el contrario, solamente se verifica cuando se presenta una alteracion
anormal y, por supuesto, negativa de tales condiciones. (Consejo de Estado,
Sentencia expediente AG 19001-23-31000-2003-00385-01- 2007).

Sin embargo, en esta sentencia se planteé un salvamento de voto del magistrado Enrique Gil
Botero, del cual quiero llamar la atencion desde ya, dado el contenido y desarrollo que del tema a

futuro se derivara, al respecto indico el jurista:

El articulo 16 de la ley 446 de 1998, de manera categérica impone por la aplicacion

del principio de la reparacién integral en el derecho interno, de alli que, el analisis
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del perjuicio debe traducir un efectivo y real resarcimiento de los diferentes bienes
0 intereses juridicos que se ven afectados con la produccion del dafio antijuridico,
que le es imputable al Estado. Dado lo anterior, parto del supuesto segun el cual, el
criterio imperante, al momento de determinar y establecer los cAnones y montos
indemnizatorios, debe ser aquel que tenga en cuenta la multiplicidad de derechos y
bienes juridicos que pueden resultar trasgredidos con el hecho dafioso, motivo por
el que se debe reparar la vulneracion del derecho en si mismo, méas no la
constatacion de las consecuencias producto del dafio. (...) Son las anteriores
consideraciones las que me motivan a aclarar mi voto en el asunto en concreto,
como quiera que considero que la jurisprudencia nacional ha restringido la
posibilidad de indemnizar el dafio evento, para concentrarse en el dafio
consecuencia, circunstancia que limita ampliamente la reparacién integral de todos
los derechos, bienes o intereses constitucional o legalmente protegidos y, de manera
adicional, la exigencia de la exteriorizacion de las consecuencias del dafo, radica
un problema de tipo l6gico y préactico, en tanto puede conllevar a que ciertos
perjuicios que pertenecen a la Orbita interna del sujeto queden por fuera de la tutela
judicial. (Consejo de Estado, Salvamento de VVoto Sentencia expediente AG 19001-
23-31000-2003-00385-01- 2007).

En sentencia AG 2002-00004-01 del 15 de agosto de 2007, actor Yudy Esther Céaceres y
otros, consejera ponente Ruth Stela Correa Palacio, la seccion tercera reconoce el dafio de

alteracion de las condiciones de existencia aun grupo de ciudadanos del corregimiento de filo

gringo por la arremetida paramilitar que produjo asesinatos y desplazamiento forzado; al sostener

que se estructuraba el perjuicio “por la modificacién anormal del curso de su existencia, que

implico para ellos el desplazamiento forzado, debiendo abandonar su lugar de trabajo, de estudio,

entorno social y cultural”. (Consejo de Estado, Sentencia expediente AG 2002-004-01-2007).

En sentencia AG 2001-00029-01 del 18 de octubre de 2007, actor Gloria Patricia Segura

Quintero y otros, Consejero Ponente Enrique Gil Botero, la sala nuevamente reconoce el perjuicio

a un grupo de personas que sufrieron destruccién de sus viviendas por construccion en terrenos no

aptos para ese fin, al sostener que,
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Un dafio puede entonces producir perjuicios, que desbordan la Idgica de aquellos
materiales, e incluso de los morales, cuando logra alterar el devenir cotidiano del
comportamiento humano, no por comprometer su integridad fisica, ni sus
sentimientos, sino por alterar sus condiciones de existencia, que no son otra cosa,

que sus costumbres relacionadas con su proyeccion de vida.

En el caso objeto de analisis, tal y como lo indica el Tribunal de Cundinamarca, los
propietarios de las viviendas de la Urbanizacion Santa Rosa, debieron cambiar los
hébitos relacionados con su proyeccion de vida, toda vez que su aspiracion de
mejorar la calidad de ella, con ocasion de la adquisicion de sus casas Yy

apartamentos, se vio troncada con el deterioro de los mismos.

La vida habitual de las victimas del dafio que se analiza, cambié de manera anormal
con ocasion de éste; como se observa, en el caso objeto de analisis, si se probo,
segun se dijo antes, la alteracion de las condiciones de existencia, a partir del uso
de la presuncion como medio probatorio. El dafio indiscutible sufrido por los
actores, da lugar a una alteracion, de nada mas y nada menos, que de las condiciones
del sitio donde estaban forzados a vivir; la vivienda debe comprenderse en este caso,
como algo mas gque una cosa, como algo mas que lo fisico, debe concebirse ademas,
como el lugar por excelencia, donde se desenvuelve la cotidianeidad de la vida
misma. (Consejo de Estado, Sentencia AG 2001-00029-01- 2007)

Esta sentencia contiene una particularidad y, es que se le da un alcance distinto al dafio de

alteracion de las condiciones de existencia, ya no por la derivacion del sufrimiento producto de un

dafio de contenido fisioldgico o, por la violacion de esa relacién de la persona con el mundo

exterior, (vida de relacion), sino que obedece a la misma aspersion axioldgica que frente al

perjuicio se le ha introducido, al punto de hacerlo extensivo cuando dicho dafio tiene un matiz

propio de un bien de contenido material.

Se puede entonces establecer que la pretendida claridad sobre la denominacion del dafio
imprimido desde la sentencia del 15 de agosto de 2007 expediente AG 19001-23-31000-2003-
00385-01, con la cual la seccion tercera pretende dejar afincada la utilizacion del concepto de

alteracion de las condiciones de existencia y, no entrar en adelante en exabruptos de
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implementacion en la denominacion; resulta sin embargo que la misma sala entra en contrasentidos
de contenido denominativo, cuando se creia que el nomen juris de vida de relacion estaba
sepultado; aparece nuevamente referido en sentencia del 24 de abril de 2008, expediente 15.790,
actor Dario de Jesus Ospina Betancur, Consejera Ponente Myriam Guerrero de Escobar, al

sostener

Es incuestionable que esta situacion que involucra pérdida de la movilidad,
postracion a una silla de ruedas e incluso la dificultad de controlar reacciones vitales
del cuerpo como cualquier otro ser humano, incide necesariamente en las
actividades normales que el lesionado debe realizar a diario, pues como lo declar6
el sefior Luis Alfonso Betancur Londofio, Dario de Jesus casi no comparte
socialmente “porque se mantiene en una piecita, en una silla de ruedas cuando
sale”, razones por las cuales es claro que a dicho demandante se le caus6 un dafio
a la vida de relacion, que la Sala considera resarcido, dentro de su arbitrio judicial,
con la indemnizacion de 3.500 gramos de oro reconocidos por el Tribunal. (Consejo
de Estado, Sentencia Expediente 15.790-2008).

Luego en sentencia del 4 de junio de 2008, expediente 15.657 actor Teodolfo Lopez Diaz,
consejera Ponente Myriam Guerrero de Escobar, la sala supera ese desliz interpretativo de la
sentencia del 24 de abril de 2008, y con nota al pie rememora el fallo del 15 de agosto de 2007, al

indicar

En el presente caso, para la Sala es claro que la victima sufrié, 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 fisiol6gico”, el cual rebasa la esfera interna del individuo y se sitia en su
vida exterior. (Consejo de Estado, Sentencia Exp 15.657, C.P. Myriam Guerrero de
Escobar, 4 de junio de 2008).

Mas tarde en sentencia del 20 de febrero de 2008, expediente 15.980 actor José Rene Higuita,
Consejero Ponente Ramiro Saavedra Becerra, la sala nuevamente hace referencia sin ningun tipo
de claridad sobre el criterio de vida de relacion y cita la sentencia del 19 de julio del 2000, al

considerar:
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Como se observa, los actores solicitaron en la demanda el reconocimiento de los
perjuicios que denominaron “fisioldgicos” que hoy estdn comprendidos dentro del
dafio a la vida de relacion.

(...)

En este caso la Sala encontro acreditado que algunos de los seguidores del Arquero
lo tildaron de delincuente y solicitaron en varias oportunidades a la Fiscalia General
de la Nacion que resolviera el caso en forma desfavorable para el deportista.
Consejo de Estado, Sentencia Exp 15.980-2008)

Esta denominacion de alteracion de las condiciones de existencia gobernd la jurisprudencia
de la corporacion hasta 13 de septiembre de 2011, periplo durante el cual se efectuaron condenas

por diferentes criterios de imputacion y frente a multiples contenidos facticos del dafio.

Luego de tantas disyuntivas sobre la denominacion del perjuicio, de considerar cual era en
contexto la mejor aplicacién a un esquema abierto en su nominacion, de conjeturar los distintos
avatares que se tejian en el empleo correcto del dafio, que acogiera todos los postulados
jurisprudenciales traidos de ordenamientos juridicos foraneos, el consejo de estado en ese trasegar
de conceptos, nuevamente a través de sentencias gemelas del 14 de septiembre de 2011; la 38.222
actor José Dario Mejia Herreray la 19.031 actor José Vigolla Giraldo, con ponencia del magistrado
Enrique Gil Botero, en un criterio de unificacion volvié a considerar que la denominacién mas

apropiada lo era, él de perjuicio fisiologico al indicar;

7.4. En relacion con el perjuicio inmaterial derivado de una lesion a la integridad
psicofisica de la persona, la Sala considera necesario recoger la denominacién
“alteracion a las condiciones de existencia”, para avanzar en el estudio de esta clase

de dafios.

En efecto, el dafio a la vida de relacion o la alteracion a las condiciones de existencia
no pueden comprender, de ninguna forma, el dafio a la salud — cominmente conocido
como perjuicio fisiologico o bioldgico — como quiera que este Ultimo esta encaminado

a la reparacion de cualquier lesion o afectacion a la integridad psicofisica.

(..)
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El problema de asimilar la tipologia del dafio a compartimentos abiertos en los que se
pueden llenar o volcar una serie de bienes o intereses legitimos genera problemas en
sede de la reparacion integral del dafio y los principios de igualdad y dignidad humana
que deben orientar el resarcimiento de aquél. En efecto, con la implementacion en
Colombia de los conceptos de “dafo a la vida de relacion” de raigambre italiano y la
“alteracion a las condiciones de existencia” de estirpe francés, se permitid que se
implementaran en nuestro ordenamiento juridico unos tipos de dafios abiertos que en

su aplicacion pueden desencadenar vulneraciones al principio de igualdad material.

Entonces, resulta necesario que se sistematice la indemnizacion del perjuicio
inmaterial en Colombia para determinar cuales son los perjuicios inmateriales
resarcibles —diferentes al dafio moral —, pues con la tipologia vigente no se define
con claridad: i) si se indemniza el dafio por si mismo o lo que la doctrina denomina
el “dafio evento”, o si por el contrario se reparan las consecuencias exteriores de ese
dano “dafio consecuencia”, ii) cuales son los bienes, derechos o intereses legitimos
que tienen cabida en el plano de la responsabilidad y, por lo tanto, que ostentan el
carcter de indemnizables, y iii) si el dafio derivado de lesiones psicofisicas es
posible resarcirlo a través de criterios objetivos y que contengan estandares que
garanticen el principio de igualdad, toda vez que frente a una misma lesion podria

eventualmente declararse una idéntica o similar reparacion.

Asi las cosas, con la asercion contenida en la sentencia de primera instancia segun
la cual el “perjuicio fisiologico” debe entenderse incluido en “el dafio a la vida de
relacion” o la “alteracion de las condiciones de existencia” —nombre acogido de
manera reciente en algunas providencias para denominar el dafio a la vida de
relacion pero con idéntico contenido y alcance— genera una mayor problematica en
el manejo de la tipologia del perjuicio inmaterial, pues no es adecuado entender que
el perjuicio fisioldgico, dafio biolégico o a la salud es una expresion de la
mencionada categoria. Asimilar el dafio a la salud o perjuicio fisiologico como una
expresion del dafio a la vida de relacion, entroniza la entropia en materia de
ontologia juridica, cuando no se distingue que el dafio a la vida de relacion y la

alteracion de las condiciones de existencia no son ni perjuicio moral, ni fisiologico,
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sino entidades con autonomia que no amparan o protegen la érbita interna o afectiva
de la persona, como tampoco su integridad psicofisica o derecho a la salud, sino

otra gama de intereses legitimos que son relevantes para la responsabilidad.

La readopcion del dafio fisiologico como criterio imperante de la categoria, y que hasta ante
del 13 de septiembre de 2011, venia siendo la posicion minoritaria de la sala en su afan para
convertirse en linea, quizas impulsado por la posicion insistente de un miembro de ella, en cuanto
a volver a tomar las bases modulares del dafio fisiologico, no fue tarea facil, al respecto se
evidenciaron diferentes aclaraciones de votos, las mas insistentes del mismo magistrado, Gil
Botero, asi: aclaracion de voto del 2 de julio de 2008, dentro del expediente 15.657 del 4 de junio
de 2008, aclaracion del 1° de diciembre de 2008, dentro del expediente AG-
190012331000200300385-01 del 15 de agosto de 2007, es de anotar, que frente a esta Gltima
aclaracion de voto, la sala cae en el error de citarla en diferentes sentencias como aclaracion de
voto dentro del expediente 17.744 proceso gue nunca existio, pues esta aclaracion corresponde es
a la sentencia antes citada, solo que fue el 1° de diciembre de 2008, que el magistrado radico su
aclaracion. Aclaraciones de votos que incluye también ponencia en el mismo sentido del
magistrado Alberto Santofimio Gamboa, aclaracion del 13 de abril de 2011 expediente 20.480,
aclaracién de voto del 5 de mayo de 2011, dentro del expediente 20.537, aclaracion de voto del 30
de mayo de 2011, dentro del expediente 17.396.

Pero es quizas la sentencia del 4 de mayo de 2011, expediente 17.396, actor Antonio Euclides
Valois Martinez, con ponencia del doctor Danilo Rojas Betancourt, la que allané el camino, para
que se expidiera la unificacion de los conceptos de perjuicio fisioldgico o dafio a la salud antes
tratados en las sentencias 38.222 y 19.031. Consideramos gue esta no es mas que una sentencia
con un contenido de hibridad total, que no despeja ni desarrolla un planteamiento eficaz sobre el
la denominacion; sin embargo, creemos que, al interior de la seccion tercera la posicion minoritaria
para la fecha, ya hacia eco en la sala, por lo que esta antes de establecer un desarrollo propio del
concepto, lo que hace es alisar el camino a la posicidn hasta ese entonces minoritaria y, que venia

siendo planteada en las diferentes aclaraciones de votos de las sentencias citadas.

Consideramos de tal magnitud el planteamiento de la sala en este fallo, porque lo que se

emplea no es mas que un juego de palabras relacionados con las diferentes posiciones y
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consideraciones por las que histéricamente ha trasegado el concepto de la categoria del dafio
inmaterial diferente al moral; pues de una u otra forma hemos demostrado, como la jurisprudencia
de esta corporacidn, en sintesis lo que cambia es la fachada, la presentacion a la categoria y efectia
unas pequefias disquisiciones sobre que nombre se acomoda mas a lo que se pretende compensar,
o indemnizar, sin que de fondo se efectlen ponencias relacionados con el fin Gltimo, como lo es,
el limite de las compensaciones o indemnizaciones, que es lo que se compensa o se indemniza, y
si se cumple con los postulados de reparacion integral; principio que considero no se consuma con
la nueva version del dafio a la salud, tal y como lo demostraremos en un trabajo a parte de esta

monografia por la intensidad del tema a tratar y porque desnaturalizaria el que ahora nos ocupa.

En sintesis, pensar que el dafio fisioldgico, antes del cambio de denominacion traido con las
sentencias 38.222 y 19.031 del 13 de septiembre de 2011, no se reparaba en su integridad, es un
concepto desacertado, pues hemos demostrado y sustentado como ha sido el método de su
reparacion en la jurisprudencia. Igualmente, no constituia una limitante hablar de dafio fisioldgico
cuando este perjuicio tenia como fuente de los hechos una lesion fisica o psicoldgica del dafiado

directo.

Asi mismo es desacertada la cita historica que la sala hace en esta sentencia, pues afirma en

el punto 21 que corresponde a la pagina 12 de la sentencia,

21. En la sentencia del 19 de julio de 2000 el Consejo de Estado optd por dejar de
utilizar la expresion “dafio fisioldgico”, comoquiera que existen dafos
extrapatrimoniales que surgen de alteraciones diferentes a las fisicas o
“fisiologicas”, cuya reparacion debe estar también enmarcada dentro del concepto
de reparacion integral al que se hizo alusion mas arriba. En esa oportunidad, la Sala
prefiri6d unificar criterios en torno a la utilizacion de la nocion de “alteraciones
graves a las condiciones de existencia”, con las consideraciones que a continuacion

se citan: Consejo de Estado, sentencia Exp 17.396- 2011).

Pues al respecto es preciso recordar que desde la introduccidn de este capitulo sefialamos los

origines y cambios denominativos de la categoria y sostuvimos:
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Desde 1993 hasta 1997 la Seccion Tercera del Consejo de Estado onded en el
concepto del dafio fisiologico sin mayores elucubraciones al respecto; pues durante
ese periplo se consolidaron fallos que obedecian més a la estructuracion probatoria
0 no del dafo, pero teniendo como referente la sentencia del 6 de mayo de 1993.
Hasta que el 25 de septiembre de 1997 mediante fallo expediente 10.421 actor
Maria Edelmira Cano, con ponencia del consejero Ricardo Hoyos Duque, el colegio
le pone fin a la conceptualizacion del dafio fisiolégico vy, le da la denominacion de
dafio a la vida de relacion, acogiendo en su linaje la doctrina del derecho italiano.

Luego la Seccion Tercera del Consejo de Estado en Sentencia del 2 de octubre de
1997, con ponencia del doctor Daniel Suarez Hernandez, dentro del expediente
11.652 actor Francisco Javier Naranjo Pel&ez, deja sentado y claro definitivamente
el contenido del dafio a la vida de relacion, e infiere “presuncion sobre la
consolidacién y existencia del dafio, por el solo hecho de que una imposibilidad

fisica, comporta privacion o por lo menos disminucion de los placeres de la vida.

Entonces se disyunta la sala, al indicar que la sentencia del 19 de Julio de 2000, que
corresponde al expediente 11.842, actor José Manuel Gutiérrez Sepulveda, con ponencia del doctor
Alier Eduardo Hernandez Enriquez, es la base de la extincion del concepto del dafio fisioldgico de
la jurisprudencia, al dejar de utilizar la expresion “dano fisiologico”, pues se reafirma que esta
conceptualizacion fue transformada en la jurisprudencia con el fallo del 25 de septiembre de 1997,
expediente 10.421 actor Maria Edelmira Cano, con ponencia del consejero Ricardo Hoyos Duque.

A contrario de lo afirmado por la corporacion en la sentencia en cita, este fallo del 19 de
julio de 2000, lo que trae es el reconocimiento a los dafiados indirectos que logren demostrar que,

con la consolidacion del dafio, de rebote se afectaron bienes o intereses de ellos.

Seccion Cuarta. Puntos de quiebre y violacion de “el Principio de Igualdad, conexo al
Principio de Reparacién Integral, frente al dafio a la salud y al de la vida de relacion en las

decisiones de las Altas Cortes

El dafo de alteracién de las condiciones de existencia o a la vida de relacion, ahora

nuevamente Ilamado dafio fisioldgico o, a la salud por el consejo de estado, encuentra la esencia
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de su violacién desde muchas variables, pues como ha quedado planteado, a esta institucion
convergen muchos criterios que tienen o guardan valiosa incidencia, sobre lo que es la esencia
misma del dafio, pues esta tipologia en una accesion psicoldgica abarca un camino abismal de
motivaciones para su reparacion, inclusive hasta antes de la entrada en vigencia de las sentencias
de unificacion del dafo a la salud, se hacia extensivo a victimas que se encontraban por fuera del
rango de la cadena herencial, por cuanto que una persona que demostraba que lo habia sufrido
podria concurrir a solicitar su reparacion, y en el derecho privado, esencialmente en el derecho
civil, aun se hace ampliable a todos esos miembros de la familia, que prueban que se afecta su vida

exterior

Pues de esas paradojas de la vida y del derecho, se podria decir que siendo el tribunal
administrativo de Risaralda quien en una sentencia, y quizas sin darse la tarea de hacerlo, tocé las
puertas de esta subcategoria de dafio en Colombia y, la famosa sentencia del caso Villaveces, en
la que la sala de casacion civil de la Corte Suprema de Justicia; esta Gltima corporacién, como se
dice, colocaron el dedo en la herida, pero quedd rezagada en la evolucion de este tipo de dafio
inmaterial, pues solo hasta la sentencia del 13 de mayo del afio 2008, fue que nuevamente lo
reconocio, esy, hasido hasta entonces la seccion tercera del Consejo de Estado, quien mas ahonda
el tema en la actualidad, de forma justa e igualitaria frente a las victimas; pues en la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, es donde considero se ha estancado la evolucion del dafio a la

vida de relacion, al respecto es preciso anotar que

En el desarrollo de nuestro estudio, ha de establecerse dos parametros jurisprudenciales que
son doctrina imperante, es decir, el primero como ya se indicé referido al nacimiento o surgimiento
del perjuicio, y el otro al postulado y linea de orientacion para el arbitrio juris del juzgador en

atencion a la tasacion de la compensacion.

Para ello es preciso citar que, en la sentencia del 21 de julio de 1922, caso Villaveces, se
establecid por vez primera el reconocimiento a condenas por perjuicios morales, y ademas sento
las bases para la reparacion de perjuicios por dafios a la persona, convirtiéndose esta sentencia en

el eslabon de los perjuicios inmateriales en Colombia, en esa oportunidad sostuvo la corte

Los articulos 2341, y 2356 dicen: 2341 “el que ha cometido un delito o culpa, que

ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacidn, sin perjuicio de la pena
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principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido™. “2356 por regla
general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona,
debe ser reparado por ésta”. Este ultimo articulo extiende la reparacion a
todo dafio inferido a una persona por malicia o0 negligencia de otra, de manera que
no puede limitarse su ordenamiento Gnicamente al dafio patrimonial, o sea en lo que
mira al derecho de propiedad respecto de los bienes pecuniarios, ya que ese derecho
es solo una parte del conjunto de los elementos que integran la persona humana
como sujeto de derecho. Tanto se puede dafiar a un individuo menoscabando su
hacienda, como infligiéndole ofensa en su honra o en su dignidad personal o

causandole dolor o molestia por obra de malicia o negligencia en el agente.
En cuanto al otro postulado, es decir al arbitrio juris, indico

Esta interpretacion de las disposiciones acotadas del Cédigo Civil, esta de acuerdo
con los principios de una sana jurisprudencia, desde luego que todo derecho
lesionado requiere una reparacion a fin de que se conserve la armonia en la
convivencia social, pues aparte de las sanciones penales que se refieren a la
seguridad publica, es preciso que la persona ofendida sea en lo posible indemnizada
por quien menoscab0 sus derechos; y si en muchos casos es dificil determinar el
guantvm de la reparacion, esa circunstancia no puede ser ébice para fijarlo aunque
sea aproximadamente, ya que de otro modo habria que concluir que derechos de
alta importancia quedaban desamparados por las leyes civiles, cuando quiera que

su infraccién escapara a la accion de las leyes penales.

Asi mismo, en la sentencia del 13 de marzo de 2008, expediente 1997-09327, la sala de
casacion civil de la corte suprema de justicia, sosteniendo los dos mismos aspectos, en relacion

con el perjuicio sostuvo

De la misma manera, el Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de
los derechos inalienables de las personas, habiéndole sido asignado el rango de
fundamentales a aquellos que amparan los bienes esenciales y méas preciados de la
personalidad, tales como la vida, la integridad personal, la igualdad, la intimidad

individual y familiar, el buen nombre, la propia imagen, la libertad de culto y de
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conciencia, el libre desarrollo, la honra, entre otros (articulos 11, 12, 13, 15, 16, 18,
19 y 21). Pues bien, las circunstancias que se derivan del orden constitucional
vigente, y la preocupacién que, desde siempre, ha mostrado la Corte por adecuar su
actuacion a los cambios juridicos, sociales 0 econémicos, y garantizar en forma
cabal y efectiva la observancia de los derechos fundamentales de las personas,
ameritan que la Sala deba retomar la senda de lo que otrora se determind, para
ocuparse nuevamente del estudio del dafio a la persona y, en particular, de una de
las consecuencias que de él pueden derivarse, cual es el dafio a la vida de relacion
(...). Adicionalmente, ha de notarse que el caracter general de las disposiciones
relacionadas con el derecho de dafios le concede al juzgador la posibilidad de
reconocer, desde luego, en forma prudente y razonada, nuevas clases de perjuicios
resarcibles, encaminados a desarrollar el mentado principio de reparacion integral

y a salvaguardar los derechos de las victimas...”
En cuanto al otro postulado, es decir al arbitrio juris, indicd

Especificamente, con respecto a las dos ultimas categorias, es de notar que aunque
se trata de agravios que recaen sobre intereses, bienes o derechos que por su
naturaleza extrapatrimonial o inmaterial resultan inasibles e inconmensurables, en
todo caso, ello no impide que, como medida de satisfaccién, el ordenamiento
juridico permita el reconocimiento de una determinada cantidad de dinero, a través
del llamado arbitrium judicis, encaminada, desde luego, mas que a obtener una
reparacioén econoémica exacta, a mitigar, paliar o atenuar, en la medida de lo posible,

las secuelas y padecimientos que afectan a la victima.

En el presente caso se trataba de una persona que sufrié lesiones en la columna vertebral y
médula espinal, que lo obligaban a utilizar permanentemente silla de ruedas, pérdida en el control
de esfinteres y gravisimas dificultades para defecar y orinar, debiendo soportar, ademas, dolor
permanente en la nuca, hombros, miembros superiores, espalda, cintura y miembros inferiores, la
sala condend solo apagar la suma de $90.000.000, de pesos, los cuales sustento, en que, “aunque
pudiera pensarse razonablemente que las secuelas desencadenadas sobre la vida de relacion de la

victima podrian ameritar el reconocimiento de una cifra superior, en todo caso, la Sala, en
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aplicacion del principio de la congruencia, no estaria facultada para hacerlo, en tanto que aquella

se ajusta al limite maximo contenido en la respectiva pretension”.

En sentencia sustitutiva del 20 de enero de 2009, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia
luego de casar en favor de los actores, una demanda proveniente del Tribunal Superior de Caldas;
con ponencia del magistrado Pedro Octavio Munar Cadena, a través de expediente
N°17001310300519930021501, al decidir el caso de un abogado que recibié un disparo en la
cabeza el 17 de octubre de 1988, causéndole lesiones de tipo permanente, y quedando en estado
de minusvalidez, el juez de instancia neg6 las pretensiones de la demanda, y la misma fue
confirmada por el Tribunal. La corte suprema de justicia al resolver la demanda de casacion declaro
fundado los cargos, y revocd la sentencia de instancia. En la sentencia de remplazo, hizo alusion a
los pardmetros de la sentencia del 13 de mayo de 2008, esto es para determinar el concepto de vida
de relacién, y en la misma linea tazo el perjuicio en el monto de Noventa Millones de pesos
($90.000.000.00).

Es preciso resaltar que esta era una gran oportunidad para la corte a efectos de establecer una
indemnizacién por encima de ese monto, dada la connotacion del dafio irrogado, pues basta
recordar que se trataba de un profesional del derecho cuya funciones laborales dependian de su
inteligencia, lo cual era irremplazable en el hogar, y era su profesién la fuente con la que mantenia
a su nucleo familiar, creemos que podria ser por limitacion de lo pedido en las pretensiones del
libelo demandatorio; no se conocen detalles del porqué la tasacién del dafio no se hizo extensivo
a familiares de la victima directa. O si la corte comenzaba a estructurar un limite de esa

compensacion en linea directa de lo condenado en la sentencia del 13 de mayo de 2008

Posteriormente, en sentencia del 9 de diciembre de 2013 radicacion N° 88001-31-03-001-
2002-00099-01, con ponencia del magistrado Ariel Salazar Ramirez la Corte Suprema Sala Civil,
al decidir el recurso extraordinario de casacion, en el que un hombre sufre un accidente de transito
el 19 de abril de 1997, cuando se desplazaba en una motocicleta en la via paralela a la pista del
aeropuerto de San Andrés Islas, efectuandose un impacto entre la motocicleta por él conducida, y
una retroexcavadora que le invadié la via por donde €l se desplazaba, sufrid una incapacidad
permanente total superior al 75%, la victima sufrié dafios a nivel de su salud, consistente en

“amaurosis total bilateral (ceguera), hidrocefalia y compromiso de la esfera mental”, que le
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impedian ejercitar labores elementales como ponerse de pie, sostenerse solo, y realizar sus
necesidades fisioldgicas. La primera instancia culming el 22 de mayo de 2009, la cual declaro civil
y solidariamente responsables a los demandados por los dafios ocasionados a los actores en razon
del accidente de transito, ordenandose pagar a la victima la suma de $25.000.000 por dafio a la
vida de relacion. EI 26 de agosto de 2009 el Tribunal Superior del Distrito Judicial de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, confirmo en su integridad el fallo de primera instancia. Contra la
sentencia del tribunal se interpuso recurso extraordinario de casacion por ambas partes, y en lo que
respecta al demandante, este se duele en que el ad-quem no analiz6 de forma integral el dafio a la
vida de relacion, pues no correspondia con la magnitud del dafio, pues él demostrd las lesiones
sufridas, entre las que se mencionan, el deterioro irreversible de las neuronas cerebrales, la ceguera,
la pérdida progresiva de la fuerza muscular en las cuatro extremidades del cuerpo, el dafio en la
motricidad y en el sistema nervioso central, consecuencias todas que, segun el informe médico,
eran inalterables y definitivas e imposibilitaban la realizacion de actividades usuales y normales
de una persona en su vida diaria y entorno social. Resalta el casacionista que al pagar a Jhon
Hermes Vélez Ortiz la suma de $25.000.000 por concepto de dafio a la vida de relacion, previo
descuento del mismo valor derivado de la “compensacion de culpas”, y que tal tasacion es erronea
por no haberse valorado, en forma objetiva y material, las pruebas que demostraban que el
lesionado quedo en un penoso estado de salud que le impediran disfrutar por el resto de su vida de
actividades placenteras y basicas, por lo que la indemnizacion no corresponde, en 1o mas minimo,

a la gravedad, transcendencia y profundidad del dafo causado”.

La corte hace un analisis del antecedente del dafio a la vida de relacion, y para ellos
rememora la sentencia del 13 de mayo de 2008, expediente 1997-09327, tantas veces citado.
Sostiene que el presente caso “el Tribunal no analizo el perjuicio de la vida en relacion que sufrid
Hermes Jhon Vélez Ortiz, vale decir, cuéles fueron las privaciones, dificultades y alteraciones que
afrontd desde la fecha del accidente y las que tendra que enfrentar durante el resto de su vida
probable”. E indica que “el perjuicio a la vida de relacion asciende a la suma de $140.000.000,
pues el accidente le produjo graves y permanentes lesiones que afectaron su desenvolvimiento
personal, familiar y social por el resto de su vida. No obstante, la anterior cantidad sera disminuida
a la mitad, por la concurrencia de causas que dedujo el Tribunal y que no fue desvirtuada en este

recurso’.
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La corte en esta ocasion deja sentado un acervo valorativo del perjuicio, lo cual se acerca
mas a una verdadera forma de reparacion integral al indicar, “Tratandose de un perjuicio
extrapatrimonial o inmaterial siempre existird dificultad en la fijacion del quantum que ha de
reconocerse a la persona afectada, pero ello no implica la imposibilidad para determinar, en una suma
concreta, el monto de la correspondiente condena, teniendo en cuenta, en todo caso, que tal valoracion

debe estar siempre guiada por los principios de reparacion integral y equidad”.

Estos aspectos son uno de los horizontes de nuestra investigacion, por cuanto que hemos
dicho que, como al no existir elementos estructurales, y objetivos para el anélisis y tasacion del
perjuicio, el arbitrio juris en la mayoria de casos se vuele arbitrario, y desconocedor de ese

principio de satisfaccion, y reparacion integral de las victimas.

Llama mucho la atencion el precedente que deja abierto esta sentencia, al indicar que “es
cierto que estos perjuicios son de dificil medicion o cuantificacion, lo que significa que la
reparacion no puede establecerse con base en criterios rigurosos o matematicos; pero ello no se
traduce en una deficiencia de esa clase de indemnizacion, sino en una diferencia frente a la tasacion
de los perjuicios econdmicos cuya valoracion depende de pardmetros mas exactos”. Relevando
nuestra posicion, en el sentido que si no se unifican, o crean baremos indemnizatorios, por lo
menos, debe ser obligacion de los jueces conocer las orientaciones que para casos concretos a
establecido la corte al tratar este tipo de casos, pues ejemplo palpable de la violacion a ese principio
de reparacion integral, y del derecho a la igualdad, se da frente actores que han sufrido perjuicios
en las mismas dimensiones y han logrado ser compensados de forma mas justas equitativas, e

integrales.

En la sentencia del 6 de mayo de 2016 radicacién N°54001-31-03-004-2004-00032-01, con
ponencia del magistrado Luis Armando Tolosa Villabona, la Corte Suprema Sala Civil, al decidir
el recurso extraordinario de casacion, en el que una mujer que sufre un accidente de transito al ser
arrollada por un vehiculo, cuando se desplazaba en una motocicleta en zona urbana de Clcuta. En
el proceso no se avizord prueba de la pérdida de la capacidad laboral, pero se pudo extraer de la
historia clinica que padecia hidrocefalia postraumatica y cambios de atrofia cortical y cerebelosa.
La primera, y segunda instancia se absolvid a los demandados, la sentencia fue casada, y se ordend

la de remplazo que es ahora objeto del analisis; en ella, en cuanto al perjuicio objeto de la
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investigacion, la corte hace referencia, al hecho de que se ha confiado al discreto arbitrio de los
falladores judiciales, la tasacion de los perjuicios inmateriales, y que ese hecho no “equivale a abrirle
paso a antojadizas intuiciones pergefiadas a la carrera para sustentar condenas excesivas, Sino que a
dichos funcionarios les impone el deber de actuar con prudencia, evitando en primer lugar servirse de
pautas aprioristicas. Por ello, para su cuantificacion deben apreciarse las particularidades especiales
de cada caso, pues son ellas las que permiten a la jurisprudencia adaptar los criterios objetivos a
las situaciones concretas de esa realidad; y en tal sentido, se hace necesario tener en cuenta las
condiciones personales de la victima, apreciadas segun los usos sociales, la intensidad de la lesion,
la duracidn del perjuicio, entre otras situaciones que el juez logre advertir para la determinacién
equitativa del monto del resarcimiento”. Con fundamento en ello, y a pesar de esa citada
subjetividad, en cuanto al analisis de la cuantificacion del dafio, la corte se descompensa al tazarlo
en solo la suma de veinte millones de pesos ($20.000.000).

En sentencia del 10 de mayo de 2016 radicacion N° 11001-31-03-008-2000-00196-01, con
ponencia del magistrado Alvaro Fernando Garcia Restrepo la Corte Suprema Sala Civil, al dictar
sentencia de remplazo a la demanda de casacion del 14 de diciembre de 2010, en el que un menor
de edad sufre dafios consistentes en paralisis cerebral distonica asociada a malformaciones
musculoesqueléticas en diferentes niveles y a un déficit cognitivo severo, e irreversible, y de caracter
progresivo, derivado de bilirrubina directa, e indirecta. En la primera instancia, cuyo juicio culminé
el 29 de junio de 2005, la cual declar6 civil y solidariamente responsables a los demandados, no
efectud condena por dafio a la vida de relacion, por cuanto que se creyd que no se habian irrogado
este pedimiento. EI 25 de septiembre de 2008 el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Manizales, confirm6 la sentencia de primera instancia. Interpuesto el recurso extraordinario de
casacion por ambas partes, esta fue casada, y en lo que respecta al demandante, este se duele en
que el ad-quem no analizé de que a pesar de que no se hizo manifestacion directa al nombre dafio
a la vida de relacion, sino de dafio a la salud, estos elementos estaban demostrados al interior del
proceso, criterio que a la vez fue el adoptado por la corte; y condena a una suma de Cincuenta
Millones de pesos ($50.000.000)

En sentencia del 28 de junio de 2017 radicacion N° 11001-31-03-039-2011-00108-01, con
ponencia del magistrado Ariel Salazar Ramirez la Corte Suprema Sala Civil, al decidir el recurso

extraordinario de casacion, en el que un nacituros de sexo masculino como consecuencia de falla
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en el servicio médico padecié sufrimiento fetal grave, con acidosis metabdlica severa,
encefalopatia hipdxico-isquémica perinatal, lesiones que lo acompafiaran durante toda su vida. La
primera, y segunda instancia culmin6 con fallo desfavorable a los demandantes. La corte en un
fallo discutido sobre las pruebas, casé la sentencia del tribunal, y en lo que acomete a nuestra
investigacion como lo es el dafio a la vida relacidn, impuso condena por valor de Setenta Millones
de pesos ($70.000.000).

En sentencia del 12 de noviembre de 2019, radicacion N° 73001-31-03-002-2009-00114-01,
con ponencia del magistrado Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, la Corte Suprema Sala Civil, al
dictar sentencia de instancia, en el que una mujer sufre ruptura de su columna vertebral con
secuelas permanentes, deformidad fisica y perturbacion funcional del 6rgano de soporte, de
profesion docente, consecuencia de un accidente de transito. La primera instancia culminé con
sentencia inhibitoria, la cual fue revocada por el tribunal imponiendo condena en lo que respecta
al tema de investigacion, dafio a la vida de relacién en el monto de $15.000.000, la cual al ser

casada fue modificada al establecer como compensacion del perjuicio la suma de $50.000.000.

En sentencia del 12 de febrero de 2020, la Corte Suprema de Justicia, con ponencia del
magistrado Ariel Salazar Ramirez, radicacion N° 73001-31-03-004-2012-00279-01, interno
SC562-2020, al decidir un recurso extraordinario de casacion, en el que los familiares de una
menor recién nacida, que pierde el sentido de la vista producto de una falla en el servicio médico,
derivado de retinopatia del prematuro. El juez de instancia conden6 solo al pago de los perjuicios
morales; apelada la sentencia del tribunal revoco la de primera instancia. La corte caso la sentencia
del tribunal, y en sentencia sustitutiva conden6 al pago de la vida de relacion en suma de Setenta
Millones de pesos ($70°000.000), fundada en que, las secuelas permanentes e irreversibles que
sufrio la menor alteraron sus condiciones de existencia y su integridad psicofisica, de manera que
no podra disfrutar de la felicidad propia de los primeros afios de infancia, ni mucho menos podra
realizar las actividades ludicas y formativas que acostumbra hacer un nifio que goza de buena

salud.

En sentencia del 18 de noviembre de 2021, radicacion N° 11001-31-03-041-2007-00629-01,

interno AC5102-2021, con ponencia de la magistrada Hilda Gonzélez Neira, la sala civil de la
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Corte Suprema de justicia, inadmite un recurso de casacion, en el que un hombre que el 18 de
marzo de 2006 abord6 como pasajero de un taxi el cual colision6 con otro automotor, provocandole
lesiones en su cuerpo con pérdida de la capacidad laboral equivalentes al 70.05%, y tratdndose que
la victima era un ingeniero de telecomunicaciones, con solo 25 afios de edad, y una expectativa
de vida de 55.1 afos, en la cual el juzgador de primer grado tuvo como probadas las pretensiones
por lo que declar6 y condeno al pago de perjuicios materiales, y morales, y perjuicios a la vida de
relacion en suma de Veinticuatro Millones Ochocientos Cuarenta y Tres Mil Cuatrocientos
Ochenta ($24°843.480), sentencia que fue confirmada en su integridad por el Tribunal Superior de

Bogota.

La sentencia fue apelada por ambas partes, y se desconocen los términos en que lo hizo el
demandante, sin embargo, se resalta que el tribunal argumenta, “en lo concerniente la pérdida de
la salud, al menoscabo moral y de vida de relacion, el juez plural, tras sefialar que a voces de la
jurisprudencia todos ellos provienen de una misma raiz, esto es, de la disminucién a la integridad
psicofisica, confirmo lo decidido al respecto por el juzgado de primer grado, ya que las cantidades
fijadas por este ultimo obedecieron a su arbitrio”. Es de anotar que la demanda de casacion fue
presentada por la parte demandada pero no paso el tecnicismo de la casacién, de igual forma no
fue formulado el recurso extraordinario por el demandante. Sin embargo denota el desapego y
desconocimiento de los jueces de instancia, en relacion a los pardmetros jurisprudenciales y

doctrinarios frente a la compensacion del perjuicio.

En sentencia del 8 de septiembre de 2021, la Corte Suprema de Justicia, con ponencia del
magistrado Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, radicacion N°66682-31-03-003-2012-00247-01,
interno SC3919-2021. En el caso de una menor de edad con patologia de “cuadriparesia, no se
sienta, ceguera cortical, retraso del leguaje e hipoacusia”;, que le genera secuelas neuroldgicas de
tipo motriz, intelectivo, de comunicacion y percepcion, todas de origen hipoxico — isquémico, con
pérdida de la capacidad laboral de 94.62%, dafio por el que inicialmente el ad-quo, el 28 de abril
de 2014, condend a los demandados al pago de $50°000.000 para cada uno de los demandantes
por dafio a la vida de relacion; el ad-quem revoco la sentencia. La sala por su parte hace un
recuento histérico de lo que ha sido el comportamiento del arbitrio juris, y con ello considera que
tan grave afectacion se ve compensada con la condena impuesta por el ad-quo, es decir por los

$50°000.000 millones para cada uno de los demandantes, colocando en la misma balanza del
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perjuicio el sufrido directamente por el dafiado directo, frente a los que lo sufrieron de revote, en

esta sentencia se es mas justo, pero no se elucubra un postulado estructural del fallo.

En sentencia, del 9 de diciembre de 2013, expediente 88001310300120020009901
magistrado ponente Alier Salazar Ramirez, al resolver el caso de unas personas que demandan a
dos sociedades dedicadas a la construccion de obras civiles, para que se les reconozca y paguen
los perjuicios materiales, morales, y de la vida de relacién, como consecuencia del estado de
minusvalidez sufrido por una persona en un accidente de transito, a quien se le gener6 pérdida de
la capacidad laboral superior al 75%. La corte traspasa el monto méximo determinado por esa
corporacion, en distintos pronunciamientos, frente a la compensacién efectuada por esa modalidad
de perjuicio, y lo lleva al monto de $140.000.000, para ello sostiene que la compensacion
establecida jurisprudencialmente desde la sentencia del 13 de mayo de 2008, no es una limitante
0 un tope maximo para ordenar la reparacion de este perjuicio, y no solo desborda justamente el
tema de la compensacion, sino que ademas se atreve a valorar el perjuicio no por elementos
recogidos de pruebas testimoniales que den crédito de la vida de relacion, sino que esculca la
dimensidn del perjuicio en la historia clinica y del dictamen de pérdida de la capacidad laboral. Al
respecto sostuvo,

en el fallo dictado por esta Sala el 13 de mayo del afio 2008, se fijo el monto de la
condena por concepto del referido perjuicio en la suma de $90.000.000, lo cual no
constituye un limite o tope maximo para esta especie de indemnizacion, sino,
simplemente, un punto de referencia. En el presente caso, atendiendo a las
situaciones personales de la victima, antes mencionadas, se considera que el
perjuicio a la vida de relacion asciende a la suma de $140.000.000, pues el accidente
le produjo graves y permanentes lesiones que afectaron su desenvolvimiento
personal, familiar y social por el resto de su vida. No obstante, la anterior cantidad
sera disminuida a la mitad, por la concurrencia de causas que dedujo el Tribunal y

que no fue desvirtuada en este recurso.

Deja evidente estas sentencias, lo cual casa con nuestra postura, que sin duda el hecho de
la compensacion en menores proporciones, y en otros casos en ningin monto, existiendo elementos

probatorios para ello, constituye una violacion al derecho de igualdad en las decisiones de las altas
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cortes, y su estructura frente al dafio a la salud y el de la vida de relacién, por cuanto que el concepto
que el vuelve el principio de dignidad humana consagrado en los articulos 1°y 5° de la Constitucion
Politica, resulta en la mayoria de los casos desproporcionado, o violado por el arbitrium judicis
del juzgador, cuando existe frente a cada caso en concreto elementos que le permiten estar acorde
con la finalidad del derecho a las victimas, no de estar reparadas de forma igualitaria, porque para
ello hay que hondar en las circunstancias especificas de cada caso, sino justamente reparada, y esto
significa que las compensaciones que se hagan por esta modalidad de perjuicio no pueden ser
inferiores al dafio recibido.

Sin argumentos queda uno en el estudio del caso, frente a la negativa caprichosa y contumaz
de la Sala de Casacién Laboral por ejemplo, que en los eventos de reparacion plena y ordinaria de
perjuicios, por culpa patronal establecida en el articulo 216 del codigo sustantivo del trabajo,
reconoce pocas veces la existencia y reparacion del dafio en montos realmente compensatorios
trastocando de fondo el principio de igualdad y de reparacion integral, de personas que han sufrido
perjuicios similares, y que han sido reparados con sentencias del Consejo de Estado y de, la sala

civil de esa corporacion. Solo basta citar brevemente sentencias como.

El expediente 35261, del 16 de marzo de 2010, magistrado ponente Eduardo Lo6pez Villegas,
al resolver el caso de un trabajador que fue impactado por una piedra en la columna, cuando
realizaba trabajos de excavacion, generandole pérdida de la capacidad laboral por un porcentaje
del 53.23%, la compensacion del perjuicio lo fue solo de veinticinco millones de pesos
($25.000.000), cuando del contenido de las pruebas sustentadas se debi6 considerar la reparacion
del perjuicio por sumas realmente justas al principio de reparacion, al derecho de igualdad, y al de

la dignidad humana.

En la sentencia expediente 39.867 del 6 de julio de 2011 magistrado ponente Jorge Mauricio
Burgos Ruiz, al resolver el caso de un trabajador que sufre un accidente cuando efectuaba sus
sunciones de soldador, resultdndole una pérdida de la capacidad laboral del 59.57%, igual es
evidente el desatino en cuanto al monto de la compensacion del perjuicio, lo cual es violatorio a
criterios de igualdad, del principio de la reparacion integral, y de la dignidad humana. Al respecto

sostuvo la corporacion,
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En el sub lite, el extrabajador persigue el resarcimiento de este perjuicio
extrapatrimonial (...) en consecuencia, se tasaran al arbitrium judicis, pero
atendiendo las condiciones de la lesion y la incidencia en el normal
desenvolvimiento de la victima en su entorno social; segun la historia clinica que
obra en el expediente (fls. 75y ss), estd demostrado que el extrabajador no perdid
toda capacidad de desplazamiento, por lo que resulta razonable que se le estime este

perjuicio en la suma de $25°000.000.

En la sentencia expediente SL492-2021 radicacion 67176, 35261, del 10 de febrero de
2021, magistrado ponente Omar Angel Mejia Amador, al resolver el caso de un trabajador que
sufrio un accidente con una maquina de llenado de propiedad de la entidad demandada, y como
consecuencia de ello le generd la pérdida de la vida, la compensacion del perjuicio para la esposa
e hijos demandantes, lo fue solo de cincuenta salarios minimos legales mensuales para cada uno,
teniendo como circunstancia limitativa, la pérdida de la vida del trabajador. Esta sentencia se torna
menos injusta en cuanto a la compensacion del perjuicio, sin embargo consideramos que cuando
existe la pérdida de la vida de un ser humano, que en el caso concreto era el padre de familia que
generaba el bienestar al hogar, que proporcionaba los recursos para la subsistencia, y que la falta
de él para el desarrollo de actividades placenteras a los miembros de su familia, les hacian mucho
mas agradable la vida, lo cual el arbitrium judicis puede connotar en mejores elementos

reparadores de esta modalidad del perjuicio en ejercicio del principio de la dignidad humana.

En la sentencia expediente SL2206-2019 radicacién 64300, del 22 de mayo de 2019,
magistrado ponente Jorge Luis Quiroz Aleman, al resolver el caso de la madre de dos trabajadores
que sufrieron dafio en la salud, con consecuente pérdida de la vida, en un accidente laboral por la
explosién de dinamita en una mina, sin la observancia del riesgo que se asumia, en este caso se
absolvio en primera y segunda instancia a la empresa demandada, revocandose la sentencia de
primera instancia por la alta corporacion luego de considerar prospero el recurso extraordinario de
casacion. Este proceso dado el poco material probatorio del que se da cuenta en el sistema 0 modo
de resolverse el recurso, es imposible esculcar las pruebas sobre todo las testimoniales; sin
embargo, lo que podemos extraer para el caso objeto del trabajo, es que, con la declaracion de los
perjuicios morales, de esa inferencia causal en que se estructurd el perjuicio, no era un despropdésito

declarar demostrado el dafio a la vida de relacion, y consecuente reparacion de ese perjuicio. Es
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decir, se deja de consolidar un derecho a la reparacion integral por la falta de observancia en la
medida de lo posible sobre la existencia de un dafio, cuyo elemento estructural axiologicamente se

puede inferir, y consolidar por cualquier elemento probatorio que al respecto se logre demostrar.

En la sentencia SL5195 del 27 de noviembre de 2019, radicacion interna 73505 con ponencia
del magistrado Fernando Castillo Cadena, al resolver un caso de una trabajadora que sufre dafio
en su salud, como consecuencia de acoso laboral en una entidad bancaria, y una pérdida de la
capacidad laboral de 50.40%, en la cual la sala deja sentado que “en el horizonte trazado, juzga
conveniente la Corte advertir que si en algunas ocasiones se ha fijado un tope maximo de 100
salarios minimos legales mensuales vigentes, debe entenderse como un criterio orientador, pues,
como Yya se explico, el monto de la indemnizacion por el dafio en la vida de relacion, depende de
la demostracion de la intensidad del perjuicio”. En este caso en particular la compensacion del
perjuicio superé el tope méaximo argumentado por la linea de la corporacidn al considerarlo en la
suma de $162.376.200, y se hizo porque no se logro quebrar la sentencia del tribunal. Llama la
atencion de esta sentencia por cuanto que el juzgador de instancia deja evidente que el tope maximo
que se ha venido considerando por la sala, no es una limitante para el juzgador, cuando se acredita
el perjuicio en proporciones superiores que puedan traspasar esa barrera, sin embargo, sus
sentencias no se orientan sobre esa linea en particular. Resultando un analisis mas acorde a los

postulados de la sentencia del 13 de mayo de 2008 de la sala de casacion civil

Cuando manifestamos al inicio de este capitulo en cuanto a la tasacion del perjuicio de la
vida de relacion, que “es y, ha sido hasta entonces la Seccion Tercera del Consejo de Estado, quien
mas ahonda el tema en la actualidad de forma justa e igualitaria frente a las victimas”. Ha de tenerse
en cuenta para entender esta afirmacion, que ello obedece a dos momentos historicos, el primero
desde un contenido mas amplio, justo e integral de reparacién, que va desde la sentencia del 6 de
mayo de 1993, expediente 7.428, que reconoci0 por primera vez la subcategoria bajo el
denominado perjuicio fisioldgico, y el trasegar en esa linea de tiempo, bajo el denominado dafio a
la vida de relacion, luego de alteracién de las condiciones de existencia, periplo en donde esa
corporacion hace un influente estudio axiologico sobre el valor de la vida, de esa conexion del ser
humano con el mundo exterior, dé como todos esos factores que producen felicidad y bienestar al
ser humano, al resultar violados se produce un perjuicio que afecta ese mundo exterior, y el

segundo, desde las sentencias 19.031, y 38.222 del 14 de septiembre de 2011, en las que
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esencialmente se siguen utilizando esos primeros aspectos estructurales de la subcategoria,
desarrollados para el denominado dafio a la vida de relacion, o de alteracion de las condiciones de

existencia, pero que lo denomina ahora dafio a la salud, como imperante en esa subcategoria.

La division del contenido del perjuicio en estas lineas de tiempo, obedece a que habiamos
sostenido que “el dafo a la salud, en la forma como ahora lo valora el consejo de estado, se enmarca
mas a una forma de reparacion del perjuicio en la orbita de los materiales”, por cuanto que desde
la misma denominacién de “dafio a la salud” se limita la estructura del perjuicio solo en cabeza de
quien lo sufre directamente, y el monto de su compensacion hasta el grado del dafio sufrido. Este
aspecto para nuestro criterio permitira mas a las salas de casacion civil y laboral de la Corte
Suprema de Justicia, avanzar en la estructuracion del contenido compensatorio del perjuicio, es
decir buscando formas més justas de reparacion por cuanto que es en esta corporacién donde queda
inane la esencia del perjuicio a la vida de relacién, lo anterior por cuanto que, repito, el dafio a la
salud en la estructuracion de su contenido desde las sentencias 19.031, y 38.222 del 14 de
septiembre de 2011, sufre una fractura de dos niveles, una al tomar la esencia de los elementos
estructurales de la vida de relacion, y llevarlos a un plano més reducido como lo es el del dafio a
la salud, y darle al dafio a la salud los elementos estructurales del perjuicios de la vida de relacion,

cuando estos se enmarcan mas en un perjuicio en la estructura de los materiales

Es preciso recordar que también dijimos que el hecho de que el consejo de estado actuara
como juez de apelacion, ese solo aspecto ha incidido en que sean quizas mas los temas que se
sometan a su estudio frente a la subcategoria del dafio inmaterial, a diferencia de su homologo la
Corte Suprema de Justicia en las salas civil y laboral, pues en esta corporacion, el acceso al estudio
de sentencias cuyo contenido obedezca a la falta de consideracion de la subcategoria, esta
subsumida a una negacion total del perjuicio, pues dada la rigurosidad técnica que atrae la
presentacion de demandas de casacion, aunado a la morosidad en la rama judicial, conlleva a que
las demandas, ademas de tener que atravesar ese tecnicismo, se circunscribe a que por lo regular,
son demandas cuyos fallos devienen negados en su totalidad a las victimas, o que siendo favorables
se somete al estudio, cuando la imposicion del recurso de casacion deviene de forma conjunta con
el que impone el demandado, para que, en esa sede se estudie la posibilidad de que se reconozca
el perjuicio, o en su defecto se aumenten los montos tazados; pues no encontramos sentencias en

las que siendo favorables los fallos en cuanto a los materiales, y a los morales en las instancias, las
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victimas concurran en el recurso extraordinario, a discutir lo referente solo a los perjuicios de la
vida de relacion, pues creemos que se quedan en un plano de conformidad, y recibir los montos
por las condenas impuestas, antes que desgastarse a la espera entre cinco (5) y seis, (6) afos

aproximadamente, a que se resuelva el recurso extraordinario.

Sin embargo, a pesar de ser un argumento valido, ese solo aspecto nos lleva es adentrarnos
en un porcentaje de posibilidades de acceso de casos, al estudio del tema, pero no implica, que los
asuntos que son objeto de ello permitan que se llegue a formas mas justas, igualitarias en materia

de compensacion del perjuicio.

Seccion Quinta. Propuesta de lo que se debe adoptar para que sea mas justa la reparacion

del perjuicio desde la subcategoria

Se podria afirmar que en Colombia no existen tablas o baremos de compensacién, en lo
referente a la reparacion integral de los dafios inmateriales, bien porque las altas corporaciones no
han sentado un precedente unificado en materia de cuantificacion o tasacién del mismo, a
contraposicion del papel moroso del legislador en dicho aspecto, o porgque en algunos casos se
decide de forma caprichosa desde un punto de vista subjetivo del operador; pues, sucede que cada
corporacion o cada magistrado sustanciador tiene un criterio axioldgico distinto sobre los efectos
del dafio padecido por las victimas, lo cual puede generar en una condena irrisoria del perjuicio,
ya sea porque asi lo considerd, o porgue por razones técnicas de la casacion se hace imposible su
modificacion, por cuanto que asi vienen establecidos en las instancias previas. Esa tasacion
irrisoria del perjuicio o el desconocimiento de la categoria, es la que hace eco hoy en las altas
Cortes como la Sala de Casacion Civil y la Laboral, pues la Seccién Tercera del Consejo de Estado
ha sido insistente en el estudio y reparacion del dafio desde el punto de vista de su integralidad, y
dio el primer paso para establecer tablas o baremos, a través del acta de unificacion del 28 de
agosto de 2014 de reparacion del perjuicio inmaterial

El derecho de las victimas a ser reparadas de forma integral, y en orientacion a conservar un
principio de igualdad, no puede ser una atribucion del operador judicial de establecer esas lineas
compensatorias, sin un conocimiento estructural del dafio y su reparacion, no sobre los elementos

que lo componen, su aplicacion y forma de valoracion, sino sobre un estudio mas profundo del
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valor de la vida humana, y de cualquier elemento causal que la viole, la restrinja, 0 amenace su
existencia. La reparacion integral, en garantia de la igualdad de las victimas a ser reparadas, es sin
duda un deber del legislador de garantizarla, y hacerla efectiva, pues, Colombia es una nacion
donde sus ciudadanos gozan de identidad, e igualdad de derechos, no pueden existir lineas
divisorias en materia de garantias constitucionales, por cuanto que las victimas con dafio a la salud,
si estamos en la jurisdiccion administrativa, o de la vida de relacion si por el contrario estamos en
la ordinaria, no puede marcar elementos constitutivos de desigualdad, y mucho menos, a dejar de
ser reparados de forma integral, porque se estaria violando la esencia de ese derecho fundamental

a la igualdad, frente a dafios con idéntica situaciones facticas.

Estos principios de reparacion integral, como base para una reparacion justa e igualitaria,
cuando se presentan casos con identidad material y formal, el arbitrio juris del operador judicial,
puede resultar violatorio de la esencia de su contenido, pues como viene dicho, el concepto que,
de la vida misma, de la dimension del dolor, pueda observar ese funcionario, sufre ese
guebrantamiento, por los criterios subjetivos que en menor dimension tenga. Y es que derechos
del ser humano al ser dafiados pueden tener un valor diferente en la esfera de los sentimientos de
cada persona, en la forma e importancia de ellos, al punto que se pueden convertir en dafios
continuados, para lo cual ese aspecto reparador en razon del arbitrio juris debe ser de una estructura
axioldgica, antropologica, socioldgica, y psicoldgica, con un matiz equilibrado al interior de la
rama judicial, y no de un aspecto subjetivo de sus funcionarios. Piénsese verbi gracia, el jugador
de futbol del equipo brasilefio “chepecoense” Jackson Follman, sobreviviente del accidente aéreo
ocurrido en Medellin cuando se disponian a disputar un partido de futbol por la copa libertadores
de américa, resultd con pérdida de una extremidad inferior; en donde en la esfera de los
sentimientos cada vez que se acerque a un estadio de futbol, o vea su equipo disputar, creemos sin
temor a equivocarnos, que producird una alteracion en sus sentimientos dado el contenido
revictimizante, por la impotencia de no poder ejercer mas esa actividad profesional, que
suponemos no sera de tal dimension cuando se trate de llevar un rol diferente en los demas aspectos
de su vida; criterios que no seran del mismo contenido cuando se trate de una persona, que no
reviste desempefio laboral por el empleo fisico de sus extremidades, o pasion por el desarrollo de

esa ocupacion.
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Es por ello, que proponemos para que se de esa igualdad a ser reparados de forma integral,
efectuar estudios fundados en la antropologia, la axiologia, la sociologia, y la psicologia, para que
de forma universal lleven al legislador a crear tablas o baremos compensatorios, y deje de ser el
operador judicial, el que en desconocimientos de esa complejidad estructural del ser humano,
aborde temas reparatorios sin base en investigaciones de esas distintas facetas del hombre, en su
vida, en el valor que por ella se siente, asi como el dolor que le asiste cuando esta resulta

amenazada, extinguida, o limitada.

Sin duda no encontramos una sola sentencia, en las que se desarrolle un estudio en la
jurisdiccion ordinaria, que nos llevara al convencimiento de que las bases para una reparacién de
forma integral, en garantia del derecho a la igualdad estan dadas, para que el maximo érgano de la
jurisdiccion ordinaria zarpe a dar ese primer paso, en la creacion unificada de baremos
compensatorios en razén del dafio, su estructura y connotacién, y deje de ser ese juez en sus
distintos factores de competencia, quien se dé la tarea de considerar de forma subjetiva, a cuanto
asciende el perjuicio de ese ser humano, y con ello de forma caprichosa el monto de su

compensacion.

Para el proyecto de ley que se debe efectuar, o en su defecto la linea que se debe construir,
existe importantes avances a nivel de la jurisprudencia constitucional sobre el principio de
reparacion integral, y el de la igualdad material y juridica; asi como en sentencias del consejo de
estado verbi gratia la del 6 de mayo de 1993 expediente 7.428, y las que en su criterio la
desarrollaron como linea. Pero el ojo del proyecto, la mayéutica o el nicleo esencial, esta en la

definicion antropologica del hombre y la infinidad de criterios que conforman esa definicion.

Creemos que el consejo de estado en un inicio en materia de reparacion integral, en garantia
del principio de igualdad material y real, estructurd desde el 6 de mayo de 1993 en el expediente
7.428, una linea basada en lo que ahora proponemos; pulio esa dimension de garantia al establecer
esas tablas a partir del 14 de septiembre de 2011 en las sentencias 19.031, y 38.222, con las cuales
se garantiza hoy en dia por lo menos una igualdad real y material, no sabemos si cumple con el
complejo disefio de la estructura del hombre basado en la antropologia, y sus distintas areas que la
desarrollan, y la psicologia, pero es hasta el momento una unidad de causas frente a los dafios

sufridos. Basta recordar, que de forma tajante hemos criticado el tema del dafio a la salud, en
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desavenencia con el dafio a la vida de relacion o de alteracion de las condiciones de existencia, y
como se limita, por temas de indole econdmico por esa corporacion, un dafio real en la categoria

de los inmateriales, frente a un dafio a la salud que se marca mas en la esfera de los materiales.

Evidente es para el derecho el desarrollo pleno de sus instituciones juridicas, basados en
principios justos, integrales, e igualitarios frente a temas de idéntica indole, independiente en la
jurisdiccion donde se ocasionen, y se vea coactado, y modificada la institucién que lo gobierna,
por limitantes o convenientes de indole econémico como ha sucedido en el caso del dafio a la

salud, dejando de lado la esencia del derecho, y el desarrollo e institucionalidad de la subcategoria.

La estructura del pensamiento del hombre, y su complejidad como ser racional, ha sido causa
de infinidad de estudios, discusiones, y posicionamientos estructurales sobre su pensamiento, es
por ello, y sin que seamos eruditos en el deslumbrante estudio del hombre, su naturaleza y su
pensamiento, trataremos de efectuar unas pequefias muestras textuales, de como las diversas
ciencias, de las que venimos haciendo referencia, constituyen las bases para que en Colombia, se
pueda abordar esta propuesta de construccion de los baremos compensatorios, o por lo menos, que
sobre esa gran complejidad de criterios el operador judicial construya verdaderas lineas
jurisprudenciales compensatorias, y se cumpla con el derecho de igualdad de las victimas dentro

de un esquema juridico integral.

La ANTROPOLOGIA es la “Ciencia que estudia al hombre en sus aspectos biologicos y
sociales” Diccionario historico de la Lengua Espafiola (1933-1936) es una de las ciencias por la
cual consideramos debe estructurase ese complejo estudio que lleve a la finalidad de crear baremos
compensatorios del dafio a la vida de relacion, y del dafio a la salud, para Galvan y Murcia
Carbonell (2023)

la antropologia trata de escudrifiar a los seres humanos, esto es al homo sapiens, en
relacion con el espacio que lo rodea, a fin de entender sus propiedades e
interacciones no solo en términos de especie, sino también en lo tocante al amplio
contexto que lo envuelve. La antropologia es, por tanto, una ciencia humana que se
ocupa de descubrir a los seres humanos, pero también se encarga de estudiar las
relaciones de dichos sujetos con los objetos, o los animales con los que convive.

Por lo tanto, la terea de la antropologia sera determinar como se desarrollan las
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relaciones del hombre con otras realidades, a partir de las cuales se desenvuelve en

su entorno, se organiza y progresa

La AXIOLOGIA, es la ciencia que estudia “la teoria de los valores” (Diccionario de la Real
Academia Espafiola, 2022). Nace del “griego axia-valor, y logos-estudio) es de origen reciente,
pues su introduccidn se produce a principios del siglo XX1. No obstante, ya los antiguos griegos
dedicaban una parte de la reflexion filoséfica a los Ilamados problemas de valor, tratdndolos dentro
de la llamada “filosofia practica” o ‘“conciencia practica”. Ellos, como casi siempre ocurre,
comenzaron por constatar intuitivamente la existencia de los valores, y s6lo después se ocuparon
de su analisis filoséfico. En la vida real el hombre aprende primero a estimar y a desestimar, a
evaluar y a devaluar, en fin, a valorar, antes de tomar conciencia plena de qué es en si el valor o
determinado tipo de valor, e indagar acerca del camino de su conocimiento o aprehension espiritual
y exposicion tedrica. De la misma manera procedieron los griegos, con la especificidad de que la

moral fue el objeto por excelencia de sus meditaciones axioldgicas. (Martinez Gémez, 2010).

LA SOCIOLOGIA, es la ciencia que trata de la estructura y funcionamiento de las

sociedades humanas (Diccionario de Lengua Espafiola, 2021), para Ceballos, (1997)

la sociologia tiene una corta historia, aunque sin lugar a dudas, siglos antes que
naciera Jesucristo, pensadores clasicos tales como platon, Socrates y Aristoteles
plantearon importantes interrogantes acerca de la conducta social, dichos
pensadores eran filésofos no socidlogos el terreno de la sociologia se desarrolla
plenamente durante el siglo XIX como resultado de la introduccién del método
cientifico en los estudios de la sociedad por parte de algunos. (...) podemos
entender entonces que la sociologia se desarrolla durante el siglo XI1X basada en la
necesidad de entender y mejorar nuestra sociedad. Al mismo tiempo, la sociologia
reconoce de la dramatica necesidad de ampliar métodos cientificos para estudiar

dichas sociedades y sus grupos Sociales

LA PSICOLOGIA (del griego clasico yoy, transliterado psykhé, ‘psique, alma, actividad
mental’, y Aoyia, logia, ‘tratado, estudio’) es, a la vez, una ciencia, disciplina académica

y profesion que trata el estudio y el andlisis de la conductay los procesos mentales de los
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individuos y de grupos humanos en distintas situaciones. (What is psychology? What are the

branches of psychology?, 2014)

“Durante la edad moderna, las facultades sensoriales e intelectivas son estudiadas y descritas
a partir de sus funciones gnoseolodgicas. Por ejemplo, tanto el empirismo de John Locke
(1690/2002) como el racionalismo de René Descartes (1637/1959), al momento de dar cuenta del
origen y del proceso del conocimiento, muestran el rol que las facultades psicologicas tienen en el
proceso de entendimiento humano. Con la psicologia asociacionista, la organizacién psicoldgica
del ser humano es comprendida como un sistema de ideas complejas que resultan de la
combinacion de ideas simples que se asocian a las imagenes y sensaciones provocadas por los
objetos de la experiencia sensorial. Es una psicologia que se centra en la comprension de las
funciones mentales intelectuales, cognoscitivas y de la conciencia. En tanto que las dimensiones
afectivo emocionales y motivacionales son observadas tangencialmente, como cuestiones

secundarias que derivan de las funciones mentales cognoscitivas.

Con el surgimiento de la psicologia cientifica a fines del siglo XIX en Alemania y Norte
América, el estudio de la vida mental se efectla de forma sisteméatica mediante la aplicacién de
los métodos de las ciencias naturales. La observacion, medicion y experimentacion son los
recursos metodoldgicos que permiten comprender la estructura y las funciones de la actividad
mental. Con Wilhelm Wundt (en Brennan 1999), fundador de la psicologia estructuralista, se logra
conocer la estructura de la actividad consciente compuesta por procesos generales (conciencia y
auto-conciencia) y basicos. Estos ultimos, a su vez conformados por formaciones psicoldgicas,
tales como las representaciones y los afectos, que resultan de la combinacidn de elementos simples
como son las sensaciones y los sentimientos. Con William James (en Brennan 1999), fundador de
la psicologia funcionalista, se busca conocer las funciones de la vida mental del organismo humano
y su utilidad en la capacidad de adaptacion de éste al medio ambiente. Se describe los procesos
especificos de la vida mental (conciencia, yo, pensamiento, habitos, instintos, emociones, atencion,
voluntad, etc.) como torrentes psicolégicos. Se logra comprender que la vida mental influye en la

actividad y conducta del ser humano.

Con el surgimiento del Conductismo de John Watson (1913, en Brennan 1999) y Frederic

Skinner (1987), del Psicoanalisis de Sigmund Freud (1900), de la Psicologia cognitiva de Frederic
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Charles Bart-lett (1930/1095), Jerome Bruner (1987), Howard Earl Gardner (1987) y Robert
Jeffrey Sternberg (1997), de la Psicologia humanista de Abraham Maslow (1968/2012) y de la
psicologia fenomenoldgica de Karl Rogers (1986), la ciencia psicologica logra significativos
avances. Cada uno de estos autores, en el marco de una concepcion determinista, logra describir
los elementos que conforman los fendmenos de la vida mental y el papel que tienen estos en la
conducta humana y en el resto de la vida mental. Es asi que el inconsciente, los procesos

cognoscitivos, la percepcion y la autopercepcion, por ejemplo, se constituyen en la causa esencial,

eficiente y final de la vida mental y de la conducta humana. Tintaya Condori (1986).

Sobre la Crisis en el conocimiento del hombre sostiene Ernst Cassirer

PARECE reconocerse en general que la autognosis constituye el prop6sito supremo
de la indagacion filoséfica. En todos los conflictos entre las diferentes escuelas
este objetivo ha permanecido invariable e inconmovible: probd ser el punto
arquimédico, el centro fijo e inmutable de todo pensamiento. Tampoco los
pensadores mas escépticos negaron la posibilidad y la necesidad del
autoconocimiento (...) El conocimiento propio, declara, es el requisito previo y
principal de larealizacion que nos conecta con el mundo exterior a fin de gozar
de si mismo (...) Sin introspeccion, Sin una percepcion inmediata de los
sentimientos, emociones, percepciones, pensamientos, ni, tan siquiera podriamos
definir el campo de la psicologia humana. Hay que reconocer, sin embargo,
que siguiendo exclusivamente esta via jamas llegaremos a una visién abarcadora
de la naturaleza del hombre. La introspeccion nos revela tan sélo aquel pequefio
sector de la vida humana que es accesible a nuestra experiencia individual; jamas
podra cubrir por completo el campo entero de los fendmenos humanos (...) Nos
dice Aristoteles que todo conocimiento tiene su origen en una basica tendencia
de la naturaleza humana, que se manifiesta en las acciones y reacciones mas
elementales del hombre. El ambito entero de la vida de los sentidos se halla
determinado e impregnado por esta tendencia (...) Desde los primeros albores de
la conciencia humana vemos que el punto de vista extravertido se halla acompafiado
y complementado por una vision introvertida de la vida. Cuanto mas lejos

avancemos en el desenvolvimiento de la cultura con respecto a sus origenes la

109



vision introvertida se va adelantando hacia el primer plano. Sélo poco a poco
la curiosidad natural del hombre comienza a cambiar de direccion. Podemos
estudiar este paulatino desarrollo en casi todas las formas de su vida
cultural (...) La cuestion del origen del mundo se halla inextricablemente
entrelazada con la cuestion del origen del hombre. La religion no destruye estas
primeras explicaciones mitologicas; por el contrario, preserva la cosmologia
y la antropologia miticas dotandolas de nueva forma y de mayor profundidad.
Por lo tanto, el conocimiento de si mismo no es considerado como un interés
puramente tedrico; no es un simple tema de curiosidad o de especulacion; se
reconoce como la obligacion fundamental del hombre (...) Socrates sostiene y
defiende siempre el ideal de una verdad objetiva, absoluta, universal, pero el Gnico
universo que conoce y al cual se refieren todas sus indagaciones es el universo del
hombre (1967)

Esta pequefia resefia textual de cada una de las ciencias, nos ayudan a identificar la
complejidad de la estructura mental del ser humano, nos genera una conciencia sobre el valor e
importancia que cada uno tiene frente a determinada circunstancia, y sobre cada cosa. Esa
complejidad de la estructura mental es la razon por la cual nunca se estara en proporcién a una
igualdad real y material cuando se trate de compensar el dafio padecido por las victimas, y mucho
mas lejos de lograr una integral reparacion del dafio sufrido; porque suspicaz seria, sostener que
todos los hombres tenemos el mismo esquema mental sobre el valor de la vida, sobre el dolor a las
limitaciones fisicas, o el valor mismo del dinero, y mucho mas lejos, el hecho de generar un analisis

si determinada cifra puede compensar de forma justa e igualitaria el dafio que se ha padecido.

Pero no podemos negarlo, que en ellas encontramos las herramientas para llegar a construir
una ley que nos lleve a formas mas justas y equilibradas en las compensaciones de los dafios a la

salud, y el de la vida de relacion.
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CONCLUSION

1. A lo largo de nuestro estudio se logro diagnosticar, como se violenta el derecho a la
igualdad, conexo al principio de reparacion integral, en las decisiones del Consejo de
Estado, y la Corte Suprema de Justicia en Colombia, frente al dafio a la salud y de la vida
de relacion. Nuestra investigacion tuvo como finalidad adentrarnos en ese estudio de la
subcategoria con una gran variedad de contextos, siendo uno de ellos los antecedentes
jurisprudenciales desde sus inicios en las diferentes denominaciones que se le han dado,
como es el de perjuicio fisioldgico, dafio a la vida de relacion, o de alteracion de las
condiciones de existencia, y ahora nuevamente de dafio a la salud. Se identifico el
tratamiento que se le da al perjuicio en Francia e Italia, y como ese contexto universal

marca el desarrollo de la subcategoria en Colombia.

2. Se demostré como el juzgador al aplicar el arbitrio juris en sus decisiones, es capaz de
violentar ese derecho de igualdad, como principio de reparacion integral en dichas
decisiones, por criterios subjetivos desconocedores de una estructura axioldgica,

sociologica, antropoldgica, y psicoldgica de la dimension del perjuicio.

3. Seelaboré una propuesta la cual permite, la aplicacion del derecho de igualdad, desde la
Optica de la reparacion integral, en las decisiones del Consejo de Estado, y la Corte
Suprema de Justicia, frente al dafio a la salud y de la vida de relacién. Para ello resaltamos
cual importante es para la sociedad Colombiana, que se aplique de forma igualitaria y
equilibrada los diferentes criterios objeto de estudio, lo que permite que no existan
decisiones injustas y faltas de contenido valorativo, ya no desde el punto de vista
caprichoso del operador juridico, o por desidia del legislador, en crear leyes con
contenido juridico social y psicologico, que entregue a la justicia las herramientas
necesarias, a fin de determinar cuando se causa, como se prueba, como se valoray como

se aplica de forma uniforme en el ordenamiento juridico.
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