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Resumen

El presente escrito pretende hacer una resefla sobre los recientes
pronunciamientos de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, que recopilan la
linea jurisprudencial, y establecen criterios de unificacién?, con las consecuencias
juridicas que ello implica, para la reparacion de los perjuicios inmateriales,
precisando sus alcances, las cuantias, la legitimidad de las victimas indirectas, y la
tipologia actual de los perjuicios inmateriales.

Esta resefia jurisprudencial, de gran actualidad y vigencia, debera estar
antecedida, con la mayor capacidad de sintesis posible, de los antecedentes en la
jurisprudencia del Consejo de Estado respecto de los perjuicios inmateriales, que
nos permita contextualizar y entender con mayor claridad, el estado actual del arte
respecto al tema propuesto.

Por ello haremos un breve recorrido por el estado de la Jurisprudencia
Colombiana en relacion con la forma, en que la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, ha abordado el asunto, su origen, evolucion, orientaciones y desde luego,
estado actual con la resefia de las sentencias referidas, lo cual permitira al lector
tener claro el panorama, desde su origen en 1922, hasta la fecha de este escrito,
octubre de 2014, indicando que la cronologia y las fechas son de suma
importancia frente a la evolucion y cambios que se nos presentan dia a dia
respecto del complejo asunto del perjuicio inmaterial; que implican dafios de
naturaleza subjetiva, producto del dolor interno, la depresion, la angustia, la
tristeza, “el achicamiento del alma” en términos del profesor Jorge Mosset
Iturraspe, en fin, de sentimientos intimos del ser humano, que con tanta variedad,
y si se quiere creatividad, han sido abordados por nuestra nutrida jurisprudencia.
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dafio a la salud, bienes o derechos convencional y constitucionalmente
amparados, indemnizacion integral, y sentencias de unificacién jurisprudencial.
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1. Introduccion

El objeto del trabajo se centrar4 en el andlisis de la permanente evolucion
jurisprudencial de los perjuicios inmateriales o extrapatrimoniales en la
jurisprudencia del Consejo de Estado. Si bien es cierto que en Colombia se
presentan en ocasiones contradicciones y tratamientos diferentes en la jurisdiccion
contencioso administrativa de competencia final de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado, con respecto a los pronunciamientos de la jurisdiccion civil ordinaria de
competencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, en esta resefa nos
concentraremos exclusivamente en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
por ser alli donde se ha producido este histérico, y tal vez sin antecedentes
“‘Documento Final”, de agosto 28 de 2014, contentivo de una extensa y
omnicomprensiva recopilacion y unificacibn de jurisprudencia respecto de la
reparacion o compensacion de los perjuicios inmateriales.

Es por ello que abordaremos, aunque someramente, el analisis del recorrido
jurisprudencial tanto de los perjuicios morales, como de los llamados perjuicios
fisiol6gicos, dafio a la vida de relacién, alteracion de las condiciones de existencia
y dafio a la salud, desde sus origenes, precedentes, avances, cambios de pauta, y
evolucion, hasta la actual y vigente tipologia del perjuicio inmaterial, que incluye
ademas los dafos por afectacion relevante a bienes o derechos convencional y
constitucionalmente amparados?®.

Como es sabido, podemos decir que los perjuicios inmateriales son aquellos
guebrantamientos a bienes que no tienen un contenido econémico 0 nNO son
susceptibles de una valoracién patrimonial en términos precisos y objetivos, pero
que al ser bienes juridicos, deben ser protegidos por el ordenamiento, y una vez
verificado que existe un menoscabo en la facultad de ejercerlos plenamente,
deben ser indemnizados. Dentro de este tipo de perjuicios la doctrina tanto
nacional como extranjera ha incluido entre otros, para referirse a los dafios

3 “Los dafios inmateriales: Estado de la Jurisprudencia en Colombia y en el Derecho Comparado”, Andrés
Orion Alvarez Pérez. Responsabilidad Civil, Derecho de Seguros y Filosofia del Derecho, Tomo I, Biblioteca
Juridica Diké, Pontificia Universidad Javeriana, Universidad Pontificia Bolivariana, IARCE, octubre 2011,
Obra publicada en Homenaje al profesor Javier Tamayo Jaramillo.



inmateriales, los llamados dafios a la integridad fisica, estéticos, bioldgicos, a la
persona, a la salud, existenciales, al honor, al buen nombre, sexuales, perjuicio al
agrado, o perjuicio de desagrado, dafio al proyecto de vida, perjuicio al goce de
vivir, alteracion en las condiciones de existencia, dafo sicofisico, a los placeres de
la vida y a la serenidad familiar; sin embargo la Jurisprudencia Colombiana se ha
referido, con marcadas variaciones y ajustes, al dafio moral*, dafio fisiol6gico® o
dafio a la vida de relacién®, alteracion de las condiciones de existencia, y dafio a la
salud’, aunque con algunos avances que oportunamente referiremos.

La mayor polémica en torno al reconocimiento de los perjuicios inmateriales
surge de la dificultad de aportar una prueba sobre la existencia y la medida de su
cuantificacion, ya que al tratarse de afecciones que consisten en sufrimientos y
padecimientos propios del fuero interno del individuo, de esa angustia, pesar,
congoja, tristeza, depresion, se torna compleja su demostracion. Sin embargo,
puede decirse que dicha dificultad no lo hace imposible e incluso algun sector de
la doctrina, como Adriano de Cupis, considera que «a veces es evidente la
existencia del dafio consistente en el dolor moral». Y ademas que «el dafio no
patrimonial no se agota en el dolor, ya que en su mas amplia acepcién, como
lesién de un interés personal no patrimonial, estéd intimamente ligado a la violacién
del derecho de la personalidad en forma y manera tal que la prueba de su
violacion contiene en si la prueba de su existencia»®; igualmente, el doctor Juan
Carlos Henao menciona que «basta que el juez tenga la conviccion de que la

4 La primera vez que nuestra jurisprudencia reconoce y ordena indemnizar el dafio moral es en el llamado
fallo Villaveces, de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia el 21 de julio de 1922, cuyo magistrado
ponente fue el doctor Tancredo Nannetti. En esta ocasion, se ordend construir un monumento como
reconocimiento a la memoria de la esposa muerta, pues los restos de ésta habian sido exhumados sin
autorizacion del demandante.

5 Posteriormente, a través de Sentencia del 14 de febrero de 1992, magistrado ponente Carlos Betancur
Jaramillo, la Seccion Tercera del Consejo de Estado en el caso de Mariana Barazutti Chiapolino, reconoce la
existencia del perjuicio fisiolégico como un nuevo dafio inmaterial, aunque anteriormente el Tribunal
Superior de Antioquia habia hecho valiosos aportes en este sentido. Cabe precisar que el avance definitivo se
hizo por medio de sentencia del Consejo de Estado del 6 de mayo de 1993, magistrado ponente Julio César
Uribe Acosta, en dénde se le reconocié autonomia a este perjuicio frente al dafio moral. A pesar de ello, dicho
reconocimiento resulté contradictorio en tanto que otorg6 una suma de dinero a una persona lisiada para que
sufragara el costo de una silla de ruedas necesaria para su movilizacién, cubriendo de esta forma una
manifestacién del dafio emergente (valor de la silla), sin incluir el concepto de perjuicio fisioldgico definido.

¢ Durante varios afios el Consejo de Estado se cuestiond la verdadera procedencia o adecuacién del término
«perjuicio fisioldgico»; asi, en una aclaracion de voto a la sentencia 12499 del 13 de junio de 1997, el
magistrado Ricardo Hoyos Duque menciona: «El adjetivo fisiol6gico que hace referencia a disfunciones
organicas, no resulta adecuado para calificar el desarrollo de actividades esenciales y placenteras de la vida
diaria (recreativas, culturales, deportivas, etc.)»; explicandose posteriormente por la misma corporacion que
dicha denominacién de fisiolégico se debe a una infortunada traduccion de una sentencia de la Corte de
Casacion francesa; finalmente, y s6lo a partir del 19 de julio de 2000, la jurisprudencia colombiana cambia la
concepcion de perjuicio fisiologico, con la sentencia 11842 del Consejo de Estado, por la de «dafio a la vida
de relacién».

7 Sentencias gemelas, Seccion Tercera Consejo de Estado, Consejero Ponente Enrique Gil Botero,
Expedientes 19.031 y 38.222, septiembre 14 de 2011.

8 De Cupis, El Dafio: 764.



victima padecid una afliccion o una tristeza, producida por el hecho dafino, para
que la indemnizacién procedax®.

Sobre los limites establecidos para su tasacion, hemos encontrado, sin que el
objeto del escrito permita el tiempo y el espacio para un analisis exhaustivo, que
han variado desde los 1.000 gramos de oro, llegando a los actuales 100 salarios
minimos legales mensuales vigentes'®; con algunos cambios entronizados
respecto de los topes, ahora, con la referencia jurisprudencial que se presenta,
definiendo unos limites frente a cada hipotesis dafiina y el grado de cercania con
la victima, abordando como gran novedad una tasacion o determinacion al mas
parecido contenido de los Baremos Espafioles, siendo esta, y la consagracion de
la nueva categoria del dafio inmaterial, por la afectacién relevante a bienes o
derechos convencional y constitucionalmente amparados, las grandes novedades
de las presentes sentencias; ademas de la estructuracion de un verdadero trabajo
en equipo, que permitié a la Seccidén Tercera de la alta Corporacién Colombiana,
abarcar los diferentes escenarios indemnizatorios, en ocho sentencias, todos en
una misma fecha, que sin dura sera historica, agosto 14 de 2014.

2. Dafio moral
2.1. Origen jurisprudencial.

No podemos hablar del origen del daifio moral en Colombia, sin hacer
referencia a la sentencia del caso Villaveces. Este es sin duda el nacimiento
jurisprudencial del dafio moral en nuestro pais, para lo cual es pertinente citar al
miembro del Instituto Colombiano de Responsabilidad Civil y del Estado, docente
e investigador, Dr. Obdulio Velasquez Posada'':

«En sintesis puede decirse que en el caso Villaveces el sefior Ledn Villaveces
demand6 al Municipio de Bogota para que se le indemnizara los dafios
materiales y morales que le causaron con la destruccion de un mausoleo de su
propiedad y la desaparicion de los restos mortales depositados alli de su
difunta esposa Emilia Santamaria. Los empleados del cementerio, por
descuido, exhumaron los restos de la sefiora Emilia Santamaria y los
depositaron en una fosa comun.

«Sefalé la Corte que el perjuicio no patrimonial puede ser por ofensa a la
honra o a la dignidad personal o causando dolor o molestia, abriendo asi la
posibilidad del reconocimiento de otros dafios extrapatrimoniales diferentes al
moral*?. En sentir de Tamayo Jaramillo, dicha sentencia “sentd las premisas
suficientes y necesarias para estructurar toda una teoria de los perjuicios
extrapatrimoniales [...] expresamente el fallo acepta la existencia de varios

® Henao, J.C., 1998: 244,

10 Consejo de Estado, Seccion Tercera, septiembre 6 de 2001, C.P. Alier Hernandez Enriquez, Radicado
13.232-15.646

11 Responsabilidad Civil Extracontractual, Segunda edicion, Universidad de La Sabana - Editorial Temis,
Vel&squez Posada, Obdulio, 2013

2 Tamayo Jaramillo, 2007: 486 (la nota al pie de pagina pertenece al texto citado de Velasquez Posada y se
ha adecuado al formato de citas empleado en esta publicacidn).



perjuicios extrapatrimoniales, todos ellos indemnizables, uno de los cuales es
el denominado perjuicio moral subjetivo o de afeccion»*3.

2.2. Concepto.

Se trata del pretium doloris, o precio del dolor. La Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia a lo largo de su jurisprudencia ha empleado variedad de
descripciones y definiciones del dafio moral. Asi por ejemplo en 1991 lo definid
como el «deterioro en patrimonio moral por el dafio ocasionado en los derechos
como el de la personalidad, derecho a la vida, cuerpo, salud, etc., de si mismo o
de un familiar»'4. En otra ocasioén la Corte lo describe como la «consecuencia de
un dolor psiquico o fisico».

En ocasiones las definiciones son mas descriptivas y se dice que el perjuicio
moral es una especie de dafio que incide en el ambito particular de la personalidad
humana en cuanto toca sentimientos intimos tales como «la pesadumbre, la
afliccion, la soledad, la sensacion de abandono o de impotencia que el evento
dafioso le hubiese ocasionado a quien lo padecex»?®.

En ocasiones se le define como vulneracion a «intereses legitimos o bienes no
econoémicos de los que integran el patrimonio moral de una persona, en su parte
social y en su parte afectiva, en su honor, por ejemplo, o en el sentimiento»!’. «La
injuria al honor o al sentimiento del amor filial puede ocasionar perjuicios morales
inestimables por su naturaleza»,'® se afirmé en otra ocasion'®. En sintesis
estamos frente al dolor interno de una persona por afectaciones graves en su
estado de salud, honra, bienes, que generan tristeza, angustia, depresion, pesar,
congoja, en fin, una serie de sentimientos propios de la persona humana, que
afectan su estado sicofisico, pero que por su contenido subjetivo, en ocasiones se
hace dificil su cuantificacion, naturalmente carente de patrones objetivos,
cientificos y materiales.

Una vez precisados los anteriores aspectos del dafio moral, podemos decir que
éste se refiere al intimo sufrimiento o dolor que padece el individuo y que por lo
tanto lesiona su integridad sicolégica y espiritual, aunque puede ocurrir que dicho
padecimiento se torne permanente y/o patoldgico, afectando aspectos psiquicos

13 Tamayo Jaramillo, 2007: 125. En el afio 2003 publicamos —escribe Velasquez Posada— un articulo en que
analizamos la expansion de los dafios extrapatrimoniales, sus limites y criticas cfr. VELASQUEZ P., O., 2003:
63y ss. (la nota al pie de péagina pertenece integramente al texto citado de Velasquez Posada y se ha adecuado
al formato de citas empleado en esta publicacion).

14 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de septiembre 9 de 1991, .GJ, t. CCXII, No.
2451, pp. 78-88.

15 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 17 de agosto de 2001, exp. 6492,
magistrado ponente Jorge Santos Ballesteros.

16 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de mayo 5 de 1999, exp. 4978, magistrado
ponente Jorge Antonio Castillo Rugeles.

17 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de junio 20 de 1941, GJ, t. LI, No. 1971-1972.
18 Corte Suprema De Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia d de junio 20 de 1941, GJ, t. LI, Nos. 1971-
1972. El Consejo de Estado, en sentencia del 31 de enero de 1989, expediente 5284, reconoci6 perjuicios
morales a los autores de un disefio que fue reproducido sin su autorizacion en la emision de una estampilla por
la administracion postal, que ademés omitié el nombre de sus creadores en la misma. Cfr. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia abril 13 de 2000, exp. 11892.

19 Cfr. Velasquez P., O., 2009: 69.



gue no se refieren simplemente a los sentimientos o relaciones afectivas; en ese
caso estariamos en la orbita de otro tipo de perjuicio como el dafio a la vida de
relacion, o dafio a la salud cuyo analisis abordaremos con posterioridad. Dada la
apretada sintesis a que nos comprometimos con el objeto del presente escrito, no
ahondaremos mas en el tema, pero es conocida la nutrida doctrina vy
jurisprudencia nacional y extranjera al respecto. Sin duda el estudio del dafio
moral, debera ser objeto de otro escrito con referencia exclusiva al tema.

3. Perjuicio fisiologico

En general, se puede afirmar que el perjuicio fisiolégico consiste esencialmente
en las limitaciones que se causan a la victima para realizar algunas actividades
que hacen mas placentera y grata la vida del individuo, afecta directamente su
desarrollo funcional, el desenvolvimiento psicosocial, como perder la capacidad
psicomotriz impidiendo la practica de algun deporte, o no poder caminar por si
mismo; en otras palabras, el perjuicio fisiolégico consiste en los cambios que
inciden de manera negativa en las condiciones de salud y existencia de la victima.

No obstante se debe precisar que esta denominacion fue recogida por el
Consejo de Estado colombiano, mediante sentencia de julio 19 de 2000, al
abordar un profundo andlisis sobre la conveniencia y necesidad de desecharlo,
para avanzar a una concepcion mas amplia y omnicomprensiva, como es el dafio
a la vida de relacion, el cual pasamos a analizar, precisando como referiamos al
comienzo, que su origen jurisprudencial se produce en Colombia mediante
sentencia del Consejo de Estado proferida el 6 de mayo de 1993, Magistrado
Ponente Julio César Uribe Acosta, en donde se le reconocié autonomia a este
perjuicio frente al dafio moral.

4. Dano alavida de relaciéon

Expresion de origen Italiano, dentro del cual se fueron introduciendo todas las
repercusiones del dafio sobre las actividades no productivas del sujeto,
indemnizables con independencia de la prueba del dafio patrimonial causado en la
victima. Se trata de una clase de dafos derivada de una lesién corporal, que
impedia a la victima desarrollar actividades diferentes a las laborales, como
recreativas, sociales o rutinarias de la independencia del ser humano, definido por
la Corte de Casacion de lItalia, como «dafio que implica un menoscabo de la
llamada capacidad del individuo, de concurrir con los otros sujetos, a las
relaciones sociales y econdmicas, y bajo este aspecto, también el ingrediente
estético tiene una influencia patrimonial, al reflejarse sobre las disminuidas
capacidades de expansion y de afirmacién del sujeto, ya en el campo profesional,
ya en el campo extralaboral», precisando que en Colombia se reconocidé en su
“vigencia” con un claro contenido extrapatrimonial o inmaterial, ademas con
componentes que van mas alla del dafio estrictamente corporal.



Contrario a lo que sucede con el perjuicio fisiolégico, el dafio a la vida de
relacion se reconoce tanto a victimas directas como a terceros o victimas
indirectas, y encuentra su fuente en la lesion tanto de la integridad psicofisica
(salud fisica o mental), como de cualquier otro bien de la personalidad,
considerados como aquellos que integran el patrimonio estrictamente personal del
ser humano, carentes por regla general de valor pecuniario, la mayoria de los
cuales constituyen derechos fundamentales; en otras palabras, estos bienes son
los atributos que conforman la propia esencia del individuo y con los que despliega
su potencialidad como ser revestido de dignidad, autonomia e independencia, asi,
el uso, goce y disfrute de estos derechos constituyen el presupuesto indispensable
para el desarrollo del hombre, afectando los actos cotidianos, placenteros y
externos de su vida, asi como la interaccién con las cosas mundanas, lo que
podria conducirnos a la novedad que se presenta en estas recientes sentencias de
unificacion de agosto de 2014, sobre la “afectacion relevante a bienes o derechos
convencional y constitucionalmente amparados”.

Al igual que sucedia inicialmente con el dafio moral, el Consejo de Estado ha
convertido este perjuicio en un género el cual puede abarcar una infinidad de
diferentes perjuicios que son independientes, por ser producto de la violacion a
otros bienes juridicos, como la reputacion (honor), la vida, la salud, la intimidad, la
identidad (nombre), la libertad, el nicleo familiar, entre otros.

Acudiendo al Derecho comparado, el amplio concepto de dafio a la vida de
relacion usado por la jurisprudencia colombiana, se asemeja al perjuicio definido
por la jurisprudencia francesa como «prejudice d"agrément», el cual se entiende
como la disminucién de los placeres de la vida causados por la imposibilidad o la
dificultad de entregarse a ciertas actividades normales o de placer, si se quiere
rutinarias, como caminar, bailar, desplazarse con autonomia e independencia de
ayudas externas, mecanicas o0 personales, que hacen la vida agradable, que
brindan placer, que ponen en igualdad de condiciones a la persona con sus
semejantes. Otras denominaciones que ha tenido en Francia este perjuicio, son
«perjuicio de placer» y «dafo por alteracién de las condiciones de existencia». En
Italia también se conocen los conceptos de «dafio de relacion» y de «dafo
biol6gico»; sin embargo, la doctrina italiana aplica éste ultimo, s6lo al campo de
las lesiones personales. En el derecho anglosajén, se conoce como «loss of the
amenity of life», concepto bajo el cual se indemniza la pérdida o disminucion de la
capacidad de la victima para hacer las cosas que normalmente hacia y para
disfrutar de la vida en términos generales?®; derecho comparado sobre el cual
volveremos posteriormente.

Sobre el cambio de denominacién, o mas bien, el reemplazo que
referenciabamos, de «perjuicio fisiologico» por la expresion «dafo a la vida de
relacion», es pertinente citar un aparte de la sentencia proferida por el Consejo de
Estado:

20 Alvarez P., O. y Martinez R., P., 2006: 188.



“Debe insistirse ahora, entonces, con mayor énfasis, en que el dafio extrapatrimonial
denominado en los fallos mencionados “dafio a la vida de relacion”, corresponde a un
concepto mucho mas comprensivo, por lo cual resulta ciertamente inadecuado el uso
de la expresion perjuicio fisioldégico, que, en realidad, no podria ser sinénima de
aquélla, ni siquiera en los casos en que este dafio extramatrimonial, distinto del moral,
es consecuencia de una lesion fisica o corporal. Por esta razén, debe la Sala
desechar definitivamente su utilizacion. En efecto, el perjuicio aludido no consiste en la
lesion en si misma, sino en las consecuencias que, en razon de ella, se producen en
la vida de relacién de quien la sufre. Debe advertirse, adicionalmente, que el perjuicio
al que se viene haciendo referencia no alude, exclusivamente, a la imposibilidad de
gozar de los placeres de la vida, como parece desprenderse de la expresion préjudice
d’agrement (perjuicio de agrado), utilizada por la doctrina civilista francesa. No todas
las actividades que, como consecuencia del dafio causado, se hacen dificiles o
imposibles, tendrian que ser calificadas de placenteras. Puede tratarse de simples
actividades rutinarias, que ya no pueden realizarse, o requieren de un esfuerzo
excesivo. Es por esto que, como se anota en el fallo del 25 de septiembre de 1997,
algunos autores prefieren no hablar de un perjuicio de agrado, sino de desagrado. Lo
anterior resulta claro si se piensa en la incomodidad que representa, para una persona
parapléjica, la realizacion de cualquier desplazamiento, que, para una persona normal,
resulta muy facil de lograr, al punto que puede constituir, en muchos eventos, un acto
reflejo o practicamente inconsciente. Resulta, sin duda, mas adecuada la expresion
dafio a la vida de relacion, utilizada por la doctrina italiana, la cual acoge plenamente
esta Corporacion.”,

5. Dafio a la salud.

Para finalizar esta apretada sintesis respecto del caso colombiano, que como
observamos, su origen, desarrollo, contenido y avances ha sido mas de origen
jurisprudencial que legal, es pertinente citar dos pronunciamientos de 2011,
denominadas “las sentencias gemelas”, conocidas asi en la doctrina, y en el
entorno académico, por ser proferidas el mismo dia, por el mismo Magistrado, y
sobre el mismo tema, modificando sustancialmente la tipologia del dafio
inmaterial.??

Estas sentencias recogen, esto es, reemplazan la categoria analizada
precedentemente del dafio a la vida de relacién, o la fugaz alteracién de las
condiciones de existencia, regresando a la original denominacion de dafio
fisiologico, dafo bioldgico, dafio corporal, pero puntualizada su denominacion
finalmente en el dafio a la salud. Hasta aqui entonces, para armonizar y precisar,
tenemos, respecto del dafio inmaterial, DANO MORAL Y DANO A LA SALUD,
repito, en la jurisprudencia del Consejo de Estado, que marcha, inexplicablemente
por caminos diferentes, de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia.

21 Consejo de Estado colombiano, Seccién Tercera, sentencia de julio 19 de 2000, exp. 11.842, Magistrado
ponente Alier Eduardo Herndndez Enriquez.

22 Seccion Tercera Consejo de Estado, Consejero Ponente Enrique Gil Botero, Expedientes 19.031 y 38.222,
septiembre 14 de 2011



Aqui nos encontramos descendiendo a la proteccion de diversos derechos
fundamentales como el de la dignidad humana, de la intimidad, igualdad, libre
desarrollo de la personalidad, la salud y la vida, entre otros, lo que pone de
presente que la institucion del derecho de dafios no puede ser inferior a las
«coberturas» otorgadas por la Carta Politica, de manera que aunque se afirme
que el sistema de sofisticacion de dafios reparables o de la instituciéon de la
responsabilidad civil va de la mano con el desarrollo econémico de las naciones,
en este y cualquier caso, debemos atender el principio de la reparacién plena e
integral del dafio, al margen de las clasificaciones, tendencias o tipologia que se
hayan establecido legal o jurisprudencialmente en las diversas latitudes.

Superadas pues las restricciones o la necesidad de enmarcar en una u otra
categoria —patrimonial o no patrimonial— el mencionado dafio a la salud, tenemos
que, en la discusion inicial referida, en el dafio a la salud se comprometia la
posibilidad de satisfacer las necesidades materiales, al generar en la victima la
imposibilidad total o parcial de producir ganancias o rentas, lo que definitivamente
muto a una concepcion mas amplia, en el entendido de que con el dafio a la salud
se afecta el bien salud en si mismo, con autonomia e independencia, y
adicionalmente con la consecuente imposibilidad de satisfacer necesidades
inmateriales. Igual tratamiento se otorga en Francia, donde claramente los
perjuicios fisiologicos, dentro de los cuales se incluye el dafio a la salud,
pertenecen a la tipologia de los dafios extrapatrimoniales, que pretenden
salvaguardar la dignidad de la persona humana y la integridad fisica de la
persona, bienes juridicos extrafios a cualquier tipo de valoracion exacta, actuarial
y objetiva, al margen desde luego, de la legitimidad que este dafio genere para la
reparacion de los perjuicios materiales.

5.1. Aproximacion al concepto de dafio a la salud

Podemos concluir, con este nuevo concepto, que debe entenderse por dafio a
la salud, en términos resarcitorios «cualquier violacién a la integridad psicofisica
de la persona, susceptible de ser comprobada por parte del médico legal, que
empeore el estado de bienestar de la persona lesionada, en cualquiera de las
manifestaciones de su vida y con independencia de su capacidad para producir
réditos»23,

El dafio a la salud es de gran amplitud, dado que abarca el estado de bienestar
integral de la persona?*, y por tanto comprendera las actividades normales y
rutinarias del ser humano, ordinarias, laborales, profesionales, recreativas,
didacticas, sexuales, de relacion social, deportivas, estéticas, entre otras.

5.2. Consagracion jurisprudencial en Colombia

23 Bona, M., «Il danno biologico», en 1l danno alla persona, cita traida por Cortés, E. (2009: 132).

24 Entiéndase por salud, segin la Organizacion Mundial de la Salud, «un estado de completo bienestar
psiquico, mental, fisico y social, experimentado por la persona [...]». Cfr. http://www.who.int/es [visita de
junio de 2011].



http://www.who.int/es

Acudiendo a nuestra fuente jurisprudencial, y en especial a las referidas
sentencias gemelas, tenemos entonces respecto a la determinacion de su
contenido, lo siguiente?>:

“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 “dafio a la vida de relacion” de
raigambre lItaliano y la “alteracion a las condiciones de existencia” de estirpe
Franceés, se permitié que se implementaran en nuestro ordenamiento juridico unos
tipos de dafos 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 “dano evento”, o si por el contrario se reparan las consecuencias exteriores de
ese dafo “dafio consecuencia”, iij) cuales son los bienes, derechos o intereses
legitimos que tienen cabida en el plano de la responsabilidad y, por lo tanto, que
ostentan el caracter 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 asercién contenida en la sentencia de primera instancia
segun la cual el “perjuicio fisiolégico” debe entenderse incluido en “el dafio a la
vida de relacién” o la “alteracion de las condiciones de existencia” —nombre
acogido de manera reciente en algunas providencias para denominar el dafio a la
vida de relaciébn 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 fisiolégico, 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 fisiol6gico, sino entidades con autonomia que no amparan o protegen la 6rbita
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.

%5 Seccion Tercera, Consejo de Estado Colombiano, septiembre 14 de 2011, Expediente 19.031, Actor:
Antonio José Vigoya Giraldo y otros, demandado, Nacion, Ministerio de Defensa, Ejército Nacional,
Radicado 05001232500019940002001.



En efecto, es forzoso regresar a tipos indemnizatorios reconocidos de
tiempo atras por la jurisprudencia y, a partir de ellos, crear unos nuevos que
permitan coherencia en la aplicacion del principio de reparacion integral,
establecido en el articulo 16 de la ley 446 de 1998. Esto es, recuperar el
significado primigenio del dafio fisiolégico o a la salud, que es el hilo
conductor del dafio inmaterial diferente del moral que se pretende establecer,
y a partir de alli indemnizar de acuerdo con los derechos fundamentales
afectados patrimonialmente por el hecho dafioso.

Desde esa perspectiva, es claro que el derecho de dafios ha tenido
transformaciones de diversa indole que han significado que se ajuste a las nuevas
perspectivas, desarrollos, riesgos y avances de la sociedad. De otro lado, lo que
podria denominarse como la “constitucionalizacion del derecho de dafios”, lleva de
la mano que se presente una fuerte y arraigada imbricacién entre los principios
constitucionales y aquellos que, en el caso colombiano, se encuentran contenidos
de antafio en el cédigo civil.

En nuestro ordenamiento juridico, y especificamente la jurisprudencia contencioso
administrativa ha reconocido como dafios indemnizables, los de tipo material esto
es, el daflo emergente y el lucro cesante (articulo 1614 del Codigo Civil), asi como
los inmateriales, género éste en el que se han decretado condenas por concepto
de perjuicios morales Yy fisiolégicos, categoria esta Ultima en la que desde que fue
reconocida por primera vez en 1993, ha sido denominada de diversas formas, en
ocasiones “dafio a la vida de relacion” o “alteracion a las condiciones de
existencia”, pero con un sustrato idéntico, esto es, la pérdida de placer en la
realizacion de una actividad o alteracion grave que produce el dafio en las
relaciones del sujeto con su entorno.

En efecto, en la sentencia del 6 de septiembre de 1993, la Seccién Tercera
puntualizd lo siguiente:

“el PERJUICIO FISIOLOGICO o A LA VIDA DE RELACION, exige que
se repare la pérdida de la posibilidad de realizar "...otras actividades
vitales, que aunque no producen rendimiento patrimonial, hacen
agradable la existencia...... A quienes sufren pérdidas irremediables es
necesario brindarles la posibilidad de procurarse una satisfaccion
equivalente a la que han perdido. Por algo se ensefia el verdadero
caracter del resarcimiento de los dafios y perjuicios es un PAPEL
SATISFACTORIO...”

Esa doble connotacion del dafio fisiologico, a la vida de relacién o alteracion a las
condiciones de existencia —entendiéndolos como perjuicios de indole idéntica o
similar, tal y como lo ha venido haciendo la jurisprudencia vernacula—, ha limitado
la posibilidad de valorar el dafio en términos de objetividad material —es decir, a
partir de criterios reales, uniformes y verificables—. En consecuencia, esa
naturaleza bifronte, ha desencadenado que, teéricamente, se haya aceptado esos
planteamientos como un progreso jurisprudencial que permite no sélo indemnizar
la integridad psicofisica del sujeto (dafio corporal), sino también otros bienes
juridicos como su honra, el buen nombre, la tranquilidad, etc.



(...

De modo que, el “dafio a la salud” —esto es el que se reconoce como proveniente
de una afectacion a la integridad psiocofisica— ha permitido solucionar o aliviar la
discusion, toda vez reduce a una categoria los &mbitos fisico, psicolégico, sexual,
etc., de tal forma que siempre que el dafio consista en una lesion a la salud, seré
procedente determinar el grado de afectacion del derecho constitucional y
fundamental (articulo 49 C.P.), para determinar una indemnizacion por ese
aspecto, sin que sea procedente el reconocimiento de otro tipo de dafos (v.gr. la
alteracion de las condiciones de existencia), en esta clase o naturaleza de
supuestos.

Se reconoce de este modo una valoracion del dafio a la persona estructurado
sobre la idea del dafio corporal, sin tener en cuenta categorias abiertas que
distorsionen el modelo de reparacién integral. Es decir, cuando la victima sufra
un dafio a la integridad psicofisica s6lo podré reclamar los dafios materiales
gue se generen de esa situacién y que estén probados, los perjuicios
morales de conformidad con los pardmetros jurisprudenciales de la Sala vy,
por ultimo, el dafio a la salud por la afectacién de este derecho
constitucional.

(--)

En otros términos, un dafio a la salud desplaza por completo a las demas
categorias de dafio inmaterial como lo son la alteracién grave a las
condiciones de existencia -antes denominado dafio a la vida de relacion—
precisamente porque cuando la lesion antijuridica tiene su génesis en una
afectaciéon negativa del estado de salud, los Unicos perjuicios inmateriales
gue hay lugar areconocer son el dafio moral y el dafio a la salud.

Ahora, la determinacién del monto de la reparacién del dafio a la salud es el
resultado de una estrecha colaboracion entre el juez y el médico legista. Se trata
desde luego de un asunto interdisciplinario de la mayor trascendencia, en donde
cada uno de los profesionales aporta a la indagacion de la relacion causal, y frente
a la prueba acerca de la magnitud del dafio, contaremos, en el caso colombiano,
con el reconocimiento del Instituto Nacional de Medicina Legal®®, o de la Junta
Nacional o Regional de Calificacién de Invalidez?’ o del Centro de Valoracion del
Dafio Corporal®®, para citar algunas instituciones activas y preparadas en el tema.
Asi las cosas, el Juez, sobre la base del dictamen de los expertos y de su
prondstico en cuanto al dafio bioldgico, establece equitativamente la reparacion del

2% Cfr. Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, resolucion No. 001019 del 3 de diciembre
de 2004, por medio de la cual se adoptan las guias y procedimientos para la realizacién de necropsias médico
legales y reconocimientos de lesiones personales. Se ha consolidado como el principal organismo cientifico
del sistema judicial colombiano, que aporta las pruebas periciales necesarias para garantizar la objetividad en
los procesos judiciales y administrativos [http://www.medicinalegal.gov.co]

27 Decreto 1507 de 2014, Manual Unico para la calificacion de invalidez, para determinar la pérdida de la
capacidad laboral de cualquier origen.

28 Universidad CES [Medellin Colombia], Centro de Estudio en Derecho y Salud, CENDES. Tiene por objeto
fomentar las actividades periciales, de consultoria, académicas y de investigacion, orientadas a fortalecer la
relacion entre las ciencias del derecho y las ciencias de la salud, en cuanto cada una requiere de la otra para la
prestacion efectiva de los servicios donde sea necesario aplicarla [http://www.ces.edu.co].



dafio a la salud atendiendo a las circunstancias, edad, secuelas, porcentajes de la
pérdida de la capacidad laboral —dato importante, tanto para tasar los perjuicios
materiales como los inmateriales— ocupacion y otras actividades desarrolladas por
la victima.

Entonces, como se aprecia, el dafio a la salud gana claridad, exactitud y equidad
donde los precisados perjuicios la pierden, puesto que siempre esta referido a la
afectacién de la integridad psicofisica del sujeto, y esta encaminado a cubrir no
solo la modificaciéon de la unidad corporal sino las consecuencias que las mismas
generan, razén por la que, seria comprensivo de otros dafios como el estético, el
sexual, el psicoldgico, entre otros, sin que existiera la necesidad de ampliar en
demasia la gama o haz de dafios indemnizables, con lo que se conseguiria una
sistematizacion del dafio no patrimonial®®.

Asi las cosas, y a manera de sintesis del presente capitulo, podemos concluir
que a partir de septiembre de 2011, regresamos a la jurisprudencia de 1993,
donde se consagré el dafo fisioldgico, ahora denominado dafio a la salud,
conservando hasta este momento, dos perjuicios inmateriales, el dafio moral, y el
dafio a la salud, si el bien juridicamente protegido es el estado psicofisico de la
persona, desapareciendo entonces la tipologia o las denominaciones de dafio a la
vida de la relacion y la alteracion grave de los condiciones de existencia. Ahi
vamos, precisando que todavia nos falta en el desarrollo de la tipologia del dafio
inmaterial.

6. Precedente jurisprudencial obligatorio

El analisis de las sentencias de unificacion jurisprudencial, nos conduce
necesariamente a determinar la fuente normativa y constitucional de los
precedentes obligatorios, que sin ser objeto del presente escrito, nos obliga a
hacer una pequefia y hasta superficial menciéon al tema, para ponernos en
contexto frente a su novedad, fuerza vinculante, e importancia actual.

La importancia de los precedentes se ha incrementado con las disposiciones
normativas vigentes, y con la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado, lo cual genera dificultades, no solo por la determinacion de lo
gue constituye un precedente, sino también por el lugar que ocupa en la jerarquia
normativa®. Lo anterior, sin duda constituye un asunto de novedoso criterio
constitucional, frente a la redaccion del articulo 230 de la Constitucion Nacional
gue dicho sea de paso no ha sido modificado, para que entre todos los actores de
la administracién de justicia, vamos emprendiendo la compleja tarea de construir

29 Fruto del trabajo jurisprudencial en Italia, se llegd a establecer dentro de este orden que el concepto dafio
biologico agrupa entre otros: el dafio a la vida de relacion, el dafio estético, el dafio a la esfera sexual y el dafio
a la incapacidad laboral genérica, todo lo cual ha sido recogido y reconocido por la Corte Suprema de
Casacion de ese pais. Ver entre otras, las sentencias: No. 2761 de 1990, 1341 de 1991, 11133 de 1990, 9170
de 1994, y 7262 de 1991.

30 Benavides, José Luis, Compilador “Contribuciones para el sistema de precedentes jurisprudencial y
administrativo”, en Coleccion Temas de Derecho Administrativo, Universidad Externado de Colombia, 2014.



un sistema de precedentes jurisprudenciales que contribuyan con la eficacia que
demanda toda sociedad respecto de la administracion de justicia, el acceso a la
misma, el derecho a la igualdad y a la seguridad juridica, valores constitucionales
propios de un Estado Social de Derecho, de cara a la verdadera proteccion de los
derechos fundamentales, bajo el arraigo de la también nueva tendencia de
Constitucionalizacion del derecho de dafios.

Nuestro sistema juridico, a diferencia del anglosajon, se reconoce como parte
del sistema continental o legislado, en el cual la ley es la Unica fuente de derecho.
Como consecuencia de ello, el papel que se le asigna a la jurisprudencia es el de
criterio auxiliar, como lo afirma el art. 230 de la Constitucion Politica. Tal situacion,
sin embargo, ha variado de manera sustancial como consecuencia de diferentes
sentencias de la Corte Constitucional y, mas recientemente, con las expedicion de
las leyes 1395 de 2010 y 1437 de 2011 (Cddigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo), a tal punto que algunos hablan de una
“mutacién constitucional™®! que ha terminado por entronizar la jurisprudencia como
verdadera fuente del derecho.

El asunto plantea importantes desafios para el derecho colombiano
relacionados con la armonizacién de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y
la del Consejo de Estado, asi como definir, con toda certeza y claridad, a partir de
qué momento los cambios jurisprudenciales resultan obligatorios®2.

Al respecto y por razones de espacio, y del objeto mismo del articulo,
simplemente referiremos algunas normas y sentencias que reafirman la vigencia
del precedente jurisprudencial obligatorio, para autoridades administrativas vy
judiciales, y asi dejar sentado de contera la importancia entonces de las
sentencias dictadas “en grupo”, todas con propésito de unificar jurisprudencia en
relacion con los perjuicios inmateriales, que pasamos a continuacién a esbozar, o
si acaso a referenciar; reiterando que se trata de un documento que hace historia,
en tanto se recopilan ocho sentencias con dicho propdsito.

Las normas y la jurisprudencia anunciada son: Ley 1437 de 2011, articulos 3, 10,
102, 256, 257, 269, 270 y 271; a cuyas normas antecedid frente al tema la Ley
1395 de 2010. También ha dicho la Corte Constitucional que frente al
desconocimiento del precedente, hipbtesis que se presenta, por ejemplo, cuando
la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez
ordinario aplica una ley y limita sustancialmente dicho alcance, procede la accién
de tutela como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido
constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado, al respecto ver
sentencias T-123 de 1995, T-1625 de 2000, T-1031 de 2001, SU-1184 de 2001, T-

81 Carlos BERNAL PULIDO. El precedente en Colombia. Revista de Derecho del Estado, Universidad
Externado de Colombia, No. 21, diciembre de 2008. P. 87 y ss.

32 Hoyos Duque, Ricardo. El valor del precedente judicial en la Ley 1437 de 2011. Es la Jurisprudencia fuente
del derecho?” Publicado en la Revista No. 32 del IARCE, 2013.



462 de 2003, T-698 de 2004, C-590 de 2005, T-296 de 2006 y T-589 de 20103,
Igualmente las sentencias C-634 de 2011, C-539 de 2011, y C-816 de 2011, entre
otras.

Retomando la cita del ex Magistrado, tratadista y miembro del IARCE, Dr.
Ricardo Hoyos Duque:

“No existe duda que a partir de la Constitucion de 1991 la tendencia en el derecho
colombiano es hacer obligatorio el precedente judicial, tanto para las autoridades
administrativas como para los jueces, tendencia que en la ley 1437 de 2011
adquiere expresa consagracion. Si ese sistema es bueno o no, lo dira su
aplicacion préactica. Por lo pronto se advierte que en la forma como fue regulado en
el nuevo Cdédigo Contencioso Administrativo, sera un factor que agravara mucho
mas la congestion que hoy padece el Consejo de Estado, la cual, paradéjicamente,
se pretendi6 erradicar con dicho estatuto.

Con todo, si lo que se busca con el establecimiento de la obligatoriedad del
precedente judicial es que tanto las decisiones de la administracion como las de
los jueces respeten el derecho de igualdad y que sean predecibles, lo cual
garantiza el principio de seguridad juridica, como elemento fundamental de un
Estado social de derecho ...”

Asi las cosas, y en el estado actual, que parece tener sentido de permanencia, en
tanto se ha decantado con mudltiples fallos de tutela y de constitucionalidad, sin
duda la jurisprudencia, y mas aun, el precedente jurisprudencial se torna
obligatorio, con lo cual tendremos, estemos o no de acuerdo, una fuente de
derecho de caracter vinculante, lo que nos obliga a jueces, abogados, docentes y
en general operadores y actores de la administracion de justicia, a conocer la
actualidad de la jurisprudencia; no habra otra forma de asumir con integralidad,
solvencia académica y profesionalismo, la defensa de unos intereses ajenos en el
desarrollo del contrato de mandato.

Vale la pena citar al profesor e investigador de la Universidad Externado de
Colombia, Dr. Andrés Fernando Ospina Garzén: “La jurisdiccion de lo contencioso
administrativo cambia de posicion, pero también de parecer. La rapidez de estos
cambios crea un panorama de inestabilidad propio de un sistema en el cual la
decision mas importante no es aquella que sienta de manera durable un principio
juridico, sino la mas reciente. Los estudios de derecho basados en la
jurisprudencia, caducan al poco tiempo de su edicion, si no nacieron caducos.
Frente a esta realidad, la Unica garantia legal es la reciente exigencia al juez de

3 Los jueces “fienen la obligacién prima facie de estarse a lo resuelto por las salas de casacioén de la Corte
Suprema de Justicia, siempre que esta haya adoptado una decision a prop6sito de un caso igual, en lo
relevante, al que esos jueces ordinarios se aprestan a resolver. No obstante, ese deber también puede
cumplirse si el juez ordinario se aparta del precedente, pero argumenta de forma suficiente y aceptable por
qué lo hace. Cualquier otra opcidn es equivalente a incurrir en defecto susceptible de ampararse mediante
tutela, por violacion del derecho a la igualdad y a la confianza legitima”. Sentencia T — 589 de 2010



gue sus cambios jurisprudenciales no sean imperceptibles y caprichosos, como
manifestacion del derecho a la igualdad ante la ley”.3*

7. Sintesis de la reciente unificacion jurisprudencial

Finalmente aterrizamos en la anunciado “DOCUMENTO FINAL
APROBADO MEDIANTE ACTA DEL 28 DE AGOSTO DE 2014 - REFERENTES
PARA LA REPARACION DE LOS PERJUICIOS INMATERIALES™®, No obstante
siendo consciente de la extension del escrito, considero que, de no haber incluido
este pasaje jurisprudencial, podria aparecer descontextualizada la “noticia” del
referido documento contentivo de la recopilacién y unificacion; no sélo respecto de
la misma evolucion jurisprudencial hasta esta fecha, - pues ya en andlisis de
lineas jurisprudenciales no podemos comprometernos sino al presente o muy
cercano futuro, por su variabilidad, evolucién y cambios de criterios, - sino
también, respecto de la fuerza vinculante que conllevan dichos pronunciamientos
en virtud del breve analisis que sobre el precedente jurisprudencial obligatorio
realizamos.

Se trata de ocho (8) sentencias de unificacion jurisprudencial, con las
connotaciones juridicas ya referidas, mediante las cuales la Seccidén Tercera del
Consejo de Estado Colombiano, fijé la tipologia del dafio inmaterial, y los topes
indemnizatorios, de acuerdo con el hecho dafiino, y el grado de consanguinidad y
de relaciones afectivas entre victimas directas e indirectas, en su caso.

El trabajo, en mi concepto, es una verdadera innovacion, no solo por las
recientes sentencias de unificacion, sino por la forma de su presentacion, y
armonizacion para incluir en el “Documento”, todos los pronunciamientos respecto
de los diversos topicos que conectan al dafio inmaterial, en la misma fecha; tal vez
por eso se observa en su presentacion, que ello obedeci6 a una decision
ordenada un afio atrads, mediante Acta No. 23 del 25 de septiembre de 2013, “con
el fin de recopilar la linea jurisprudencial y establecer criterios unificados para la
reparacion de los perjuicios inmateriales.”

Se abordan los siguientes extremos, respecto de esta clase de perjuicios:

REPARACION DE DANO MORAL EN CASO DE MUERTE

REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE LESIONES

DANO MORAL EN CASO DE PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD
REGLAS DE EXCEPCION PARA TODOS LOS CASOS DE DANOS MORALES

34 Benavides, José Luis, Compilador. Contribuciones para el sistema de precedentes jurisprudencial y
administrativo, Universidad Externado de Colombia, 2014

3 Documento ordenado mediante Acta No. 23 del 25 de septiembre de 2013, con el fin de recopilar la linea
jurisprudencial y establecer criterios unificados para la reparacion de los perjuicios inmateriales. Olga Mélida
Valle de De la Hoz, Presidenta de la seccidn, Carlos Alberto Zambrano Barrera, Vicepresidente de la Seccion,
Magistrados Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Enrique Gil Botero, Ramiro Pazos Guerrero, Stella Conto
Diaz del Castillo, Hernan Andrade Rincén y Danilo Rojas Betancourth.



e DARNO INMATERIAL POR AFECTACION RELEVANTE A BIENES O DERECHOS
CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONALMENTE AMPARADOS

COMPENSACION MEDIANTE MEDIDAS DE REPARACION NO PECUNIARIAS
CONCEPTO Y REPARACION DEL DANO A LA SALUD

PROHIBICION DE DOBLE PAGO DEL DANO O PERJUICIO INMATERIAL
PRECEDENTE DE UNIFICACION SOBRE DANOS INMATERIALES

Respecto de los topes indemnizatorios, la Corporacion determind cinco niveles
de cercania afectiva, entre la victima directa y quienes alegan los perjuicios a
titulos de victimas de “rebote” o indirectas, segun el grado de consanguinidad o
parentesco civil, ademas de la existencia de una relacion no familiar, apareciendo
sin duda un esquema muy similar a los techos, topes o baremos Espafioles,
donde, frente a esta clase de perjuicios desde luego, se establecen, normativa o
en nuestro caso jurisprudencialmente, pero con la fuerza ya referida, unos limites
respecto de los cuales el fallador no podré exceder.

Asi las cosas se establecié que para los conyuges, comparfieros permanentes,
padres e hijos, la compensacién econémica tendra un limite de 100 SMLMV, para
hermanos, abuelos y nietos, sera de 50 SMLMV, para familiares en el tercer grado
de consanguinidad, siempre que se demuestre lazo afectivo, el reconocimiento
serd de 35 SMLMV, para el cuarto grado de consanguinidad o civil, 25 SMLMV, y
para relaciones afectivas no familiares, 15.

7.1 Novedades: Baremos y reconocimiento de dafio inmaterial por afectacion
relevante a bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados

De esta tabla, que se presentara a continuacion, aparecen, como lo decia;
la novedad de los limites, techos o baremos, por un lado; y adicionalmente, la
ratificacion de presuncién de perjuicios inmateriales para victimas indirectas en
cada una de las hipétesis, como muerte, graves lesiones, o privacion injusta de la
libertad, respecto de coényuges, compaferos permanentes, padres, hijos, y
hermanos. Esta presuncion ha sido ratificada y existe como precedente desde
hace varios afos, lo que implica que con la prueba del parentesco y la pasividad
del demandado, sera suficiente causa y prueba para acceder automaticamente a
dicha pretension, con los limites ya fijados. Respecto de la determinacién de
estos limites, surgiran varios debates, tales como, es el Juez competente para
determinar los limites de la indemnizacion, o es competencia exclusiva del
legislador?, como en el caso de los Baremos Espafioles. Sera posible modificar el
precedente, con el rigor y caracter vinculante de que ahora goza, frente a temas
de tal componente subjetivo, como son los sentimientos, la pena del alma, el
sufrimiento, las incomodidades y sufrimientos de la victima? Cual sera el alcance,
la motivacion, prueba y justificacion para mover “el muro impuesto”? En fin, estos
asuntos, al margen de que los compartamos 0 no, son lo que generan un debate
productivo en el pais, tendiente a ir morigerando las incertidumbres y la
inseguridad juridica.



No obstante lo anterior, se determin6 un caso de excepcion, ya
contemplado desde sentencia de 20083, respecto de graves violaciones a los
derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario, donde se podra
reconocer una compensacion por perjuicios morales que supere los referidos 100
SMLMV, siempre que se acredite la mayor intensidad del dafio moral, sin que
exceda del triple de este monto, esto es, 300 SMLMV. Al respecto es pertinente
citar la sentencia de 2013%, que dej6 abierta la puerta para reconocimientos
superiores, tendencia que se viene observando en varios salvamentos de voto, y
que muy seguramente llegara a limites similares a los que establece
normativamente el articulo 97 del Caodigo Penal.

Respecto del nuevo reconocimiento de dafio inmaterial por afectacion
relevante a bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados, sin
duda se destaca como una novedad. Se trata de entronizar desde la Optica de la
proteccion a los derechos humanos y en general al Derecho Internacional
Humanitario, unas medidas simbdlicas de reparacion, en la generalidad de los
casos, sin compensacién, no obstante a titulo de excepcién y verificando la
gravedad de la lesibn o de la wvulneracion del derecho, procederd un
reconocimiento de hasta 100 SMLMV. Precisamos, en nuestro concepto, que
aunque nuevo en su denominacion, al catalogarlo como una nueva y tercera
categoria de dafio inmaterial, ya venia consagrandose desde la referida
sentencia de febrero 20 de 2008, de tal manera que alli y desde esa época
procedia, aparte de la indemnizacion, una serie de medidas simbdlicas, y de
justicia restaurativa, que propenden por una verdadera reparacion integral,
precisando que la indemnizacion econémica era apenas una de las formas de
reparar, para lo cual se acudié a la Ley 975 de 2005%, conocida como Ley de
Justicia y Paz, a fin de precisar lo que de acuerdo con el Derecho Internacional
Humanitario, y la doctrina de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, era
verdaderamente una reparacion integral; asi las cosas determina el articulo 8° de
la citada norma:

“El derecho de las victimas a la reparacion comprende las acciones que
propendan por la restitucién, indemnizacion, rehabilitacién, satisfaccion; y
las garantias de no repeticion de las conductas.

“Restitucion es la realizacion de las acciones que propendan por regresar a
la victima a la situacién anterior a la comision del delito.

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, febrero 20 de 2008, Consejero Ponente Enrique Gil Botero, Exp.
16.996. Actor: Maria Delfa Castafieda y otros. Demandado: Nacién - Ministerio de Defensa, Policia Nacional.
37 Consejo de Estado, Seccién Tercera, septiembre 25 de 2013, Consejero Ponente Enrique Gil Botero,
Radicado 050012331000200100799 01 (2001-950 y 2001-3159 acumulados). Demandante: Inés Del Socorro
Gomez Agudelo y otros. Demandado: Nacion - Ministerio de Defensa, Ejército Nacional.

38 Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados organizados al
margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional y se dictan otras
disposiciones para acuerdos humanitarios. (Ley de Justicia y Paz).



“La indemnizacién consiste en compensar los perjuicios causados por el
delito.

“La rehabilitacion consiste en realizar las acciones tendientes a la
recuperacion de las victimas que sufren traumas fisicos y sicol6gicos como
consecuencia del delito.

“La satisfaccion o compensacion moral consiste en realizar las acciones
tendientes a restablecer la dignidad de la victima y difundir la verdad sobre
lo sucedido.

“Las garantias de no repeticibn comprenden, entre oftras, la
desmovilizacion y el desmantelamiento de los grupos armados al margen
de la ley.

“Se entiende por reparacion simbdlica toda prestacion realizada a favor de
las victimas o de la comunidad en general que tienda a asegurar la
preservacion de la memoria histérica, la no repeticibn de los hechos
victimizantes, la aceptacion publica de los hechos, el perdon publico y el
restablecimiento de la dignidad de las victimas.

“La reparacion colectiva debe orientarse a la reconstruccion sico-social de
las poblaciones afectadas por la violencia. Este mecanismo se prevé de
manera especial para las comunidades afectadas por la ocurrencia de
hechos de violencia sistematica.”

Estos planteamientos se volvieron reiterativos y sin duda, se trata de
verdaderos precedentes jurisprudenciales, en pronunciamientos posteriores a
2008, de tal manera, que insisto, puede que la novedad no consista en la
consagracion y desarrollo del principio de reparacion integral a las luces dela
citada norma y de la doctrina de la CIDH, sino que ahora se entroniza como un
nuevo derecho inmaterial, otra categoria, para ser mas precisos, una tercera
categoria de dafio extrapatrimonial, que como lo ha desarrollado la doctrina del
Consejo de Estado, no requiere de una pretension especifica para su
reconocimiento, si que con ello se viole el principio de la congruencia, ni el de la
igualdad de las partes en el proceso.

Retomando la cita de la sentencia referida tenemos3%: “Como se aprecia, en
la primera hipoétesis, se enfrenta a una situacion en la cual el operador judicial
interno, dentro del marco de sus competencias®’, debe establecer a cabalidad la

39 Consejo de Estado, Seccion Tercera, febrero 20 de 2008, Consejero Ponente Enrique Gil Botero, Exp.

16.996. Actor: Maria Delfa Castafieda y otros. Demandado: Nacién - Ministerio de Defensa, Policia Nacional
40 En este punto resulta pertinente sefialar que, a diferencia del marco internacional de los derechos humanos,
en Colombia no existe ningln tipo de autoridad que pueda de manera independiente y auténoma, adoptar
todas y cada una de las medidas tendientes a la reparacion integral del dafio. Es por ello que, necesariamente,
en el &mbito interno, es necesario a efectos de obtener la verdadera concrecidn de la justicia restaurativa de
derechos humanos trasgredidos, obtener la coordinacion y convergencia de las diversas entidades encargadas
de la efectiva materializacién de las medidas de reparacion (v.gr. Procuraduria, Fiscalia, Jurisdiccion



reparacion integral del dafio sufrido, en tanto, en estos eventos, segun los
estandares normativos vigentes (ley 446 de 1998 y 975 de 2005), se debe
procurar inicialmente por la restitutio in integrum del perjuicio y de la estructura del
derecho trasgredido, para que constatada la imposibilidad de efectuar en toda su
dimensiéon la misma, pueda abordar entonces medios adicionales de reparacion
como la rehabilitacion, satisfaccion, medidas de no repeticion y, adicionalmente el
restablecimiento simbdlico, entre otros aspectos.

En otros términos, cuando se habla del andlisis de hechos relacionados con
la violacion de derechos humanos, segun los parametros normativos y descriptivos
contenidos en los preceptos de la Carta Politica y en las normas internacionales
que regulan la materia, el juez de lo contencioso administrativo no debe estar
limitado por su funcidon principal, es decir, la de establecer y decretar el
resarcimiento econémico de un perjuicio cuya valoracién econdémica y técnica es
posible en términos actuariales, sino que debe ir mucho mas alla, con el fin de que
el principio de reparacion integral se vea claramente materializado, para lo cual
debe aplicar el conjunto de normas que le brindan suficientes instrumentos
dirigidos a que se pueda materializar un efectivo restablecimiento integral del
dafo.”

Entonces repito, a riesgo de ser insistente: La novedad no consiste en que se
vincule la doctrina protectora de los derechos humanos, proveniente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, planamente aplicable en nuestro pais en
virtud de los tratados bilaterales suscritos al respecto, sino que la novedad
aparece al clasificar esta tesis en la categoria de un nuevo dafio inmaterial, que
por regla general no se compensa econGmicamente, al ser simbdlicas y de justicia
restaurativa, precisando que excepcionalmente procederia su compensacion
dineraria hasta de 100 SMLMV, atendiendo a la gravedad de la lesion y de la
violacion de los derechos de la victima.

Asi lo determiné la Corporacion, en sentencia reciente: “Las medidas de
reparacion integral operaran teniendo en cuenta la relevancia del caso y la
gravedad de los hechos, todo con el proposito de reconocer la dignidad de las
victimas, reprobar las violaciones a los derechos humanos y concretar la garantia
de verdad, justicia, reparacién, no repeticion y las demas definidas por el derecho
internacional. Para el efecto el juez, de manera oficiosa o0 a solicitud de parte,
decretara las medidas que considere necesarias o coherentes con la magnitud de
los hechos probados (Articulo 8.1 y 63.1 de la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos).*!

Ordinaria, Jurisdiccion Constitucional, Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Comision Nacional de
Reparacion y Reconciliacion, Acciéon Social (Programa Presidencial), etc.”

41 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia agosto 12 de 2014, Magistrado Ponente Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, Exp. 73001-23-31-000-2000-02654-01(30026).



Sin entrar en el analisis de cada uno de los pronunciamientos, los cuales
simplemente se referirdn, considerada su extension, si nos parece importante
hacer mencién especifica a esta novedad, producto del avance doctrinal y
jurisprudencial del Consejo de Estado, en la tendencia ya unanime hacia la
Constitucionalizacién del derecho de dafos, para afirmar con su autor®?: “Es en
este aspecto en que se intensifica la reflexibn que, sin anfibologia alguna, es
producto de las discusiones que se han generado en la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, y sus correspondientes Subsecciones, en cuanto se refieren a
la necesidad de fijar criterios para determinar cuél es el contenido del principio de
reparacion integral, precepto que si bien es del orden legal, se encuentra
ampliamente justificado por las normas constitucionales que le sirven de
fundamento. He aqui el punto de partida de la jurisprudencia del Consejo de
Estado, que ha permitido el desarrollo del tema en lo que concierne a la
Constitucionalizacion del derecho de dafos. (...) Por consiguiente, aqui se prohija
la tesis segun la cual, el principio de reparacion integral, y los efectos que de éste
se desprenden, estan determinados y definidos por el ordenamiento constitucional,
y por lo tanto, esas disposiciones son las que le imprimen su contenido y alcance.”

Finalmente se precis6 en las sentencias, en lo relativo a la legitimidad para
aspirar a la indemnizacién por privacion injusta de la libertad, dependiendo del
tiempo de detencion y la cercania o parentesco con la victima, estableciéndose
siete niveles estandar de resarcimiento, segun el tiempo de detencion.

Y en relacion con el dafio a la salud, como se habia dicho, se abandond la
referencia o denominacion del dafio al a vida de relacién y/o alteracién de las
condiciones de existencia, indicando que se deben considerar las consecuencias
de la enfermedad o de las lesiones, que reflejen alteraciones del comportamiento y
desempeiio de la persona, precisando que una mayor gravedad en las lesiones
causadas, podra generar una indemnizacion de hasta de 400 SMLMV, como en
todo proceso, previa motivacion por parte del Juez.

Sin mas referencias, procedemos a presentar los esquemas que sintetizan de
la mejor manera, los planteamientos recogidos en este gran grupo de sentencias
de unificacion, respecto de la tasacion y legitimidad por activa en relacién con los
perjuicios inmateriales, para dafio moral por muerte y lesiones, dafio a la salud, y
privacion injusta dela libertad, advirtiendo desde luego que sera necesaria la
lectura del grupo de sentencias, que posteriormente se relacionaran a titulo
informativo, por los datos que permiten su identificacion*3.

2 Gil Botero, Enrique. La Constitucionalizacion del Derecho de Dafios, Editorial Temis, 2014
4 Periodico Ambito Juridico, No. 402, del 15 al 28 de setiembre de 2014, pag. 8.



Muerte (tabla 1)

Relacion 1° grado** 2° grado** 3° grado** 4° grado** Terceros
efectiva y
conyugal

SMLMV 100 50 35 25 15

* Niveles de relacion aplican a las tablas 2y 3

** Grado de consanguinidad o civil

Lesiones personales (tabla 2)

Gravedad Nivel 1 [\ [AY/=] Nivel 3 Nivel 4 Nivel 5
SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV
100 50 35 25 15

Igual o
superior al
50%

Igual o 80 40 28 20 12
superior al

40% e

inferior al

50%

Igual o 60 30 21 15 9
superior al

30% e

inferior al

40%

Igual o 40 20 14 10 6
superior al

20% e

inferior al

30%

Igual o 20 10 7 5 3
superior al

10% e

inferior al



20%

Igual o 10 5 3,5 2,5 1,5
superior al

1% e inferior

al 10%

Privacion injusta de la libertad (tabla 3)

Nivel 1 Nivel 2 Nivel 3 Nivel 4 Nivel 5
SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV

Superior a
18

Superior a 90 45 31,5 22,5 13,5
12 e

inferior a

18

Superior a 80 40 28 20 12
9 e inferior
al2

Superior a 70 35 24,5 17,5 10,5
6 e inferior
a9

Superior a 50 25 17,5 125 7,5
3 e inferior
ab

Superior a 35 17,5 12,25 8,75 5,25
1 e inferior
a3

Igual e 15 7.5 5,25 3,75 2,25
inferiora 1



Daio a la salud (tabla 4)

Igual o superior al 50%

Igual o superior al 40% e inferior al 50%
Igual o superior al 30% e inferior al 40%
Igual o superior al 20% e inferior al 30%
Igual o superior al 10% e inferior al 20%

Igual o superior al 1% e inferior al 10%

RELACION DE SENTENCIAS

100

80

60

40

20

10

RECONOCIMIENTO Y LIQUIDACION DE PERJUICIOS
MUERTE

MORALES EN CASO DE

Precedente: Consejo de Estado, Seccion Tercera,
jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 26.251
M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

sentencia de unificacion

Precedente: Consejo de Estado, Seccion Tercera,
jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 27709
M.P. Carlos Alberto Zambrano.

sentencia de unificacion

RECONOCIMIENTO Y LIQUIDACION DE PERJUICIOS
MUERTE - CON REGLA DE EXCEPCION

MORALES EN CASO DE

Precedente: Consejo de Estado, Secciobn Tercera,
jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 32988
M.P. Ramiro Pazos Guerrero.

sentencia de unificacion




Precedente: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de unificacion
jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 31172
M.P. Olga Mélida Valle de De la Hoz.

RECONOCIMIENTO Y LIQUIDACION DE PERJUICIOS MORALES EN CASO DE
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD

Precedente: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de unificacion
jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 36149
M.P. Hernan Andrade Rincén (E)

DANO INMATERIAL POR AFECTACION RELEVANTE A BIENES O DERECHOS
CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONALMENTE AMPARADOS. Mediante medidas de
reparacion no pecuniarias

Precedente: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de unificacion
jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 26.251
M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

Precedente: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de unificacion
jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 28804
M.P. Stella Conto Diaz del Castillo.

Precedente: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de unificacion
jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 32988
M.P. Ramiro Pazos Guerrero.

RECONOCIMIENTO Y LIQUIDACION DEL PERJUICIO DANO A LA SALUD
CON APLICACION DE LA REGLA GENERAL

Precedente: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de unificacion
jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 31170
M.P. Enrique Gil Botero.

Precedente: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de unificacion
jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 28832
M.P. Danilo Rojas Betancourth.

CON APLICACION DE LA REGLA DE EXCEPCION

Precedente: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de unificacion
jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 28804
M.P. Stella Conto Diaz del Castillo.

Precedente: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de unificacion
jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 31172
M.P. Olga Mélida Valle de De la Hoz.
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