RESPONSABILIDAD~ EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO - Lesiones sufridas
por conscripto / DANO ANTIJURIDICO - Acreditacién

Se encuentra acreditado que Antonio Jose Vigoya Giraldo, se encontraba
prestando el servicio militar obligatorio como soldado regular en el Ejército
Nacional, y que en cumplimiento del mismo sufrié un accidente que le ocasioné la
pérdida de su extremidad inferior derecha y del 95% de su capacidad laboral.

FUERZA PUBLICA - Militar profesional / FUERZA PUBLICA - Conscriptos /
CONSCRIPTOS - Clases / CONSCRIPTOS - Nocion. Definicién. Concepto /
CONSCRIPTOS - Regulacion normativa

En preciso sefialar, que la Sala ha entendido que la afectacion de los derechos a
la vida e integridad personal del militar profesional, es un riesgo propio del servicio
gue prestan en cumplimiento de operaciones 0 misiones castrenses. Al Estado no
se le puede atribuir responsabilidad alguna por la concrecion de esos riesgos, a
menos que se demuestre que la lesion o muerte deviene de una falla del servicio,
gque consiste en el sometimiento del afectado a un riesgo mayor respecto al de sus
demas comparfieros, con quienes desarrolle la misibn encomendada, o que se le
ponga en situacion de desigualdad ante aquéllos y en relacion al servicio mismo.
Sin embargo, dicha tesis no es de aplicacion al presente caso, como
errbneamente lo interpretd el a quo, toda vez, que el soldado Antonio Jose Vigoya
Giraldo no se encontraba vinculado con el Ejército Nacional como profesional, sino
en condicion de conscripto, por estar prestando el servicio militar obligatorio como
soldado regular. En efecto, de conformidad con el articulo 13 de la ley 48 de 1993,
las modalidades en las que se presta el servicio militar obligatorio son las
siguientes: (...) El decreto 2048 de 1993, por medio del cual se reglamento la ley
48 de 1993 sobre el servicio de reclutamiento y movilizacion, establece las
modalidades asi: “Articulo 8o. El servicio militar obligatorio podra prestarse en el
Ejército, la Armada, la Fuerza Aérea y la Policia Nacional, en las siguientes formas
y modalidades. a) Como soldado regular, de 18 a 24 meses; b) Como soldado
bachiller, durante 12 meses; c) Como auxiliar de policia bachiller, durante 12
meses; d) Como soldado campesino, de 12 hasta 18 meses, la calidad de
campesino la determinara el Comandante de la Unidad Té&ctica correspondiente.

FUENTE FORMAL: LEY 48 DE 1993 - ARTICULO 13/ DECRETO 2048 DE 1993
- ARTICULO 8

NOTA DE RELATORIA: Sobre diferencia entre la clase de vinculo que se crea
para el Estado frente al soldado conscripto y el soldado voluntario o profesional,
consultar sentencia de 23 de abril de 2009, expediente niumero 17187

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO - Fuerza publica /
FUERZA PUBLICA - Conscriptos / CONSCRIPTOS - Titulos de imputacién
aplicables / TITULOS DE IMPUTACION APLICABLES - Dafo especial, riesgo
excepcional y falla del servicio. Precedente jurisprudencial / CONSCRIPTOS -
Aplicacion del principio iura novit curia

En relacién con los titulos de imputacion aplicables a los dafios causados a
soldados conscriptos, la Sala ha avalado que éstos sean, en primer orden, los de
naturaleza objetiva - el dafio especial o el riesgo excepcional—-, y de otro lado, el
de la falla del servicio, siempre y cuando de los hechos y de las pruebas allegadas
al proceso se encuentre acreditada. (...) En consecuencia, frente a los perjuicios
ocasionados a soldados regulares, conscriptos, en la medida que su voluntad se
ve doblegada por el imperium del Estado, al someterlos a la prestacion de un



servicio que, no es nada distinto, a la imposicion de una carga o un deber publico,
es claro que la organizacion estatal debe responder bien porque frente a ellos el
dafio provenga de i) un rompimiento de las cargas publicas que no tenga la
obligacion juridica de soportar; ii) de un riesgo excepcional que desborda aquel al
gue normalmente estaria sometido, y que puede tener origen en el riesgo actividad
0 en el riesgo de la cosa, o iii) de una falla del servicio, a partir de la cual se
produce el resultado perjudicial. (...) En relacién con los conscriptos, el principio
iura novit curia, reviste una caracteristica especial, ya que el juez debe verificar si
el dafio antijuridico resulta atribuible al Estado, con fundamento en cualquiera de
los titulos de imputacion que se vienen de enunciar. No debe perderse de vista
gue, en tanto la administracién publica imponga la obligacion de prestar el servicio
militar, deber garantizar la integridad psicofisica del soldado pues se encuentra
sometido a su custodia y cuidado, ademas que, por regla general, lo sitla en una
posicion de riesgo, lo que en términos de imputabilidad deriva en que debe
responder por los dafios que le sean irrogados en virtud de la ejecucion de la
carga publica. Ademas de lo anterior, se reitera, que el Estado frente a los
conscriptos y reclusos, adquiere no so6lo una posicion de garante al doblegar, en
ambos casos, su voluntad y disponer de su libertad individual para un fin
determinado, sino que, de igual manera, entra en una relacion de especial
sujecion que lo hace sujeto responsable de los posibles dafios que puedan
padecer aquéllos.

NOTA DE RELATORIA: Sobre titulos de imputacion aplicables a los dafios
causados a conscriptos, consultar sentencia de 30 de julio de 2008, expediente
namero 18725 reiterada en sentencia del 15 de octubre de 2008, expediente
namero 18586; sentencia del 10 de agosto de 2005, expediente niumero 16205;
sentencia de 28 de abril de 2005, expediente numero 15445 y sentencia del 2 de
marzo de 2000, expediente nimero 11401. Sobre la posicion de garante del
Estado frente a los conscriptos y reclusos, consultar sentencia de 9 de junio de
2010, expediente numero 19849

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO POR DANO
CAUSADO A CONSCRIPTO - Causa extraia / RESPONSABILIDAD
COCAUSAL DEL ESTADO - Eventos. La entidad demandada debe acreditar
gue su actuacion no contribuy6 en la produccién del dafio / EXIMENTE DE
RESPONSABILIDAD - Causa extrafa

En cada caso concreto en que se invoque la existencia de una causa extrafia por
parte de la entidad demandada, es necesario analizar los detalles de tiempo,
modo y lugar en que se produjo el dafo, por cuanto es posible que el Estado haya
contribuido co-causalmente a la generacion del mismo, de manera especifica al
poner al conscripto en la situacion de riesgo, o bien por una ruptura de la igualdad
ante las cargas publicas o por una falla del servicio. No se puede, por
consiguiente, afirmar de manera simple y llana, que la sola constatacion de la
existencia de una aparente causa extrafla como origen o fuente material o
fenomenoldgica, en relacion con los dafios ocasionados a conscriptos o reclusos,
es suficiente para que éstos sean considerados como no atribuibles —por accion u
omisién— a la administracién publica. Se requiere, ademas, en estos eventos, que
la entidad demandada acredite que su actuacion no contribuy6 en la produccion
del mismo, circunstancia por la cual no le es imputable ni factica ni juridicamente.
Lo puntualizado, en la medida en que es posible que la causa directa, inmediata y
material del dafio sea la actuacion de un tercero o de la propia victima, pero el
resultado puede tener una relacion mediata con el servicio que estaba
desplegando el soldado, motivo por el cual la entidad no puede desprenderse de
su responsabilidad, toda vez que también podria serle atribuible juridicamente. No



quiere significar lo sefialado que en este tipo de situaciones, no opere la causa
extrafla en sus diversas modalidades como eximente de responsabilidad por
ausencia de imputacion, solo que, como se ha venido indicando, tal acreditacion
debe hacerse a través de la demostracion de que en estos precisos eventos, le
resultaba a la entidad demandada absolutamente imprevisible e irresistible. Sin
embargo, la culpa exclusiva de la victima o el hecho de un tercero, por regla
general, como lo ha aceptado la doctrina, no requieren para su configuracion que
se pruebe su imprevisibilidad e irresistibilidad.

NOTA DE RELATORIA: Sobre culpa de la victima de forma parcial (concausa) en
la produccion del dafio constituyendo asi un factor de graduacion del perjuicio,
consultar sentencia de 13 de agosto de 2008, expediente nimero 17042, M.P.:
Enrigue Gil Botero.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO - Lesiones
causadas a conscripto por mina antipersonal sopro colocada por el Ejército /
LESIONES CAUSADAS A CONSCRIPTO POR MINA ANTIPERSONAL SOPRO
COLOCADA POR EL EJERCITO - No es aplicable la convencion sobre la
prohibicion del empleo, almacenamiento, produccién y transferencia de
minas antipersonales y sobre su destruccion

Si bien, en el sub judice, no es aplicable la "Convencién sobre la prohibicion del
empleo, almacenamiento, produccion y transferencia de minas antipersonal y
sobre su destruccién”, pues el hecho ocurrid el 13 de enero de 1992, y la ley que
la aprobd es la 554 de 2000, sirve como guia de la conducta que la fuerza publica
debié asumir en el sitio del minado; el ordinal segundo del articulo quinto de esa
convencion establece

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO - Lesiones
causadas a conscripto por mina antipersonal sopro colocada por el Ejército /
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO - Omisién en la
falta de sefializacion de base militar sembrada con minas antipersonales
sopro / CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA - No se configuré /
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO - Falla del servicio
/ FALLA DEL SERVICIO - Configuracion / DANO ANTIJURIDICO - Imputable a
la entidad demandada

En los informes del accidente sufrido por el soldado Antonio Vigoya, la base se
encontraba cercada con minas antipersonales sopro, y conforme a lo expresado
por la parte demandada en los alegatos de conclusion de primera instancia, ello
obedecié a una medida de seguridad, es decir, que fue el propio Ejército quien
sembrd las minas, de alli que una forma minima de proteccion, para la propia
tropa y mas para los soldados conscriptos, era la demarcacion de la zona. En el
presente caso, quien debia realizar esa demarcacion era el Ejército, protegiendo
asi la vida e integridad de todos los militares, como quiera que no resulta l6gico
que una trampa mortal destinada al enemigo, tenga las mismas consecuencias
nefastas para sus propios hombres, por ello se debia establecer una sefial que
identificaran y que garantizara su seguridad, cuando ellos tuvieran que acercarse
a esa zona, la cual por demas rodeaba toda la base, es por esto que se configuro
una omision de su parte, imputable a titulo de falla del servicio. Por lo expuesto, es
gue no se puede hablar de culpa exclusiva de la victima, toda vez que si bien es
cierto, los miembros del Ejército tenian conocimiento de que el &rea estaba
minada sin la debida demarcacién, por mas precauciones que tomaran les
resultaba imposible precisar si se estaba pisando 0 no una mina antipersonal. En
esas condiciones, para la Sala, en el caso sub examine, el dafio antijuridico es



imputable a la demandada a titulo de falla del servicio, ya que en el proceso se
encuentra probado el comportamiento negligente de la entidad frente a la
obligacion de proteccion y seguridad que debia brindar al personal militar, mas
aun si se trataba de un soldado conscripto, cuya voluntad se encuentra sometida
por la administracién publica, y que, por lo tanto, no tiene una libre eleccion en la
prestacion o no del deber impuesto. Por dltimo, se tiene que la causa extrafia
consistente en la culpa de la victima, no se encuentra acreditada, toda vez que el
dafio no se hubiera producido de haberse instalado la sefializacion o respectiva
advertencia al propio personal militar a través de signos internos que solo ellos
conocieran.

LIQUIDACION DE PERJUICIOS - Perjuicio moral / PERJUICIO MORAL -
Acreditacion / PERJUICIO MORAL - Lesiones causadas a conscripto por
mina antipersonal sopro colocada por el Ejército / PRESUNCION DE DOLOR
MORAL - Aplicacion reglas de la experiencia / TASACION PERJUICIO
MORAL - Pauta jurisprudencial. Se fija en salarios minimos legales
mensuales vigentes

En lo que concierne a la indemnizacion de perjuicios, se tiene que Antonio José
Vigoya Giraldo, es hijo de Maria Lucero Giraldo de Vigoya y José Augusto Vigoya,
hermano de Juan Manuel, Sandra Clemencia y Viviana Vigoya Giraldo, segun dan
cuenta las copias auténticas de los registros civiles de la Notaria Tercera del
Circulo de Cali, Valle y Unica de Quimbaya, Quindio (fls. 4, 6 a 8 cdno. No. 1).7.1.
Asi las cosas, la prueba de la lesion es suficiente para establecer el dafio moral
del lesionado, de otro lado, la prueba de la relacion de consanguinidad permite
inferir la existencia de afecto y union entre la victima y sus padres y hermanos. La
jurisprudencia ha considerado que el dafio corporal de alguno de los miembros de
la familia afecta a los demas, en lo que concierne al perjuicio moral. Establecido el
parentesco con los registros civiles, la Sala da por probado el perjuicio moral en
los demandantes, con motivo de las lesiones de su familiar, por cuanto las reglas
de la experiencia hacen presumir que el dafio sufrido por un pariente cercano
causa dolor y angustia en quienes conforman su nucleo familiar, en atencién a las
relaciones de cercania, solidaridad y afecto, entendida la familia como nucleo
basico de la sociedad. Las reglas del comun acontecer, y la préctica cientifica han
determinado de manera general, que cuando se esta ante un atentado contra la
integridad fisica o psiquica de un ser querido, se siente afliccion. En consecuencia,
como la entidad demandada no desvirtuo la presuncion de afliccion ocasionada a
los demandantes con las lesiones de su pariente (hijo y hermano) en primer y
segundo grado de consanguinidad, de acuerdo con los certificados de los registros
civiles allegados al proceso, se da por probado el dafio moral con fundamento en
la presuncion judicial o de hombre, que constituye un criterio de valoracion; en el
derecho americano a dichas presunciones judiciales se les llama “inferencias”; la
presuncion es un razonamiento que esta basado enteramente en la logica y la
experiencia, por ello no se puede confundir con el indicio ya que este es un hecho.
Sin embargo, en su estructura logica-deductiva, participa de la naturaleza de los
indicios, como quiera que el juez las deriva de premisas mayores y de inferencias
l6gicas. En consecuencia, conforme a lo expresado en sentencia del 6 de
septiembre de 2001, esta Sala ha abandonado el criterio segun el cual se
consideraba procedente la aplicaciéon analdgica del articulo 106 del Cédigo Penal
de 1980, para establecer el valor de la condena por concepto de perjuicio moral;
ha considerado que la valoracion de dicho perjuicio debe ser hecha por el juzgador
en cada caso segun su prudente juicio, y ha sugerido la imposicion de condenas
por la suma de dinero equivalente a cien salarios minimos legales mensuales, en
los eventos en que aquél se presente en su mayor grado.



NOTA DE RELATORIA: Para establecer el monto de la indemnizacion se tendra
en cuenta la pauta jurisprudencial que ha venido sosteniendo la Corporacion
desde la sentencia de 6 de septiembre de 2001, expedientes numeros 13232 y
15646, Consejero Ponente doctor Alier Eduardo Herndndez Enriquez, la entidad
demandada pagara a favor de los demandantes las sumas de dinero, liquidadas
en salarios minimos legales mensuales vigentes

PERJUICIO MORAL - Lesiones causadas a conscripto por mina antipersonal
sopro colocada por el Ejército. Reconocimiento a familiares / PERJUICIO
MORAL - Lesiones graves y leves / PERJUICIO MORAL - Reconocimiento a
familiares. Presuncion de dolor moral / GRADUACION DEL MONTO DEL
PERJUICIO - Se debe tener en cuenta la gravedad o levedad de las lesiones

Para presumir el perjuicio moral de los familiares inmediatos del lesionado, no es
necesario establecer si las lesiones causadas fueron graves o leves, toda vez que
esta distincidén carece de sentido l6gico y equitativo, por cuanto no es plausible de
ninguna manera que la afliccion pueda establecerse a partir de una condicion
especial de las lesiones. En efecto, independientemente de la afectacion fisica del
lesionado, en una concepcion de familia nuclear como la que impera en la
sociedad colombiana, no resulta equitativo que ese padecimiento moral, su prueba
y reconocimiento se condicione al resultado material del dafio en cuanto a su
mensurabilidad. Asi las cosas, para lo Unico que se debe tener en cuenta la
gravedad o levedad de las lesiones, es para establecer la graduacion del monto
del perjuicio que se debe indemnizar.

NOTA DE RELATORIA: En relacion con la presuncion del dolor y afliccion
constitutivos del perjuicio moral en las victimas indirectas, consultar sentencia de
18 de marzo de 2004, expediente numero 14003. Consejera Ponente doctora
Maria Elena Giraldo GoOmez

PERJUICIO MATERIAL - Lesiones causadas a conscripto por mina
antipersonal sopro colocada por el Ejército / PERJUICIO MATERIAL - Dafio
emergente consolidado. Debe solicitarse / PERJUICIO MATERIAL - Dafio
emergente futuro / DANO EMERGENTE FUTURO - Rehabilitacion fisica,
psicoldgicay psiquiatrica. Terapias fisicas

En cuanto al dafio emergente consolidado se tiene que no fue solicitado en la
demanda, motivo por el cual la Sala se abstiene de hacer consideracién alguna,
frente a este aspecto. En lo que respecta al dafio emergente futuro, El Ministerio
de Defensa, Ejército Nacional debera proporcionarle a Antonio José Vigoya
Giraldo lo necesario para su rehabilitacion, esto es, servicio médico de ortopedia,
rehabilitacion, psicologia y psiquiatria; asimismo, el nUmero de terapias fisicas que
sean necesarias, la protesis adecuada para la pierna derecha y la renovacion de la
misma por el desgaste que presente.

PERJUICIO MATERIAL - Lesiones causadas a conscripto por mina
antipersonal sopro colocada por el Ejército / PERJUICIO MATERIAL - Lucro
cesante / LUCRO CESANTE LUCRO CESANTE - Célculo / CALCULO - Si no
se tiene un ingreso establecido se tendra en cuenta el salario minimo legal
mensual vigente / LUCRO CESANTE - Disminucion de la capacidad laboral /
INGRESO BASE DE LIQUIDACION - La jurisprudencia reconoce un
incremento del 25 por ciento / LUCRO CESANTE - Indemnizacién
consolidada. Actualizacion. Calculo / LUCRO CESANTE - Indemnizacion
futura. Calculo y férmula



Frente al lucro cesante, de conformidad con las reglas de la sana critica que
ensefian que una persona laboralmente activa, no podria devengar menos del
salario minimo, para lo cual se tomara el vigente para el presente afio ($535.600)
por razones de equidad, toda vez que, el valor del salario minimo, vigente para la
fecha de los hechos correspondia a la suma de $65.190, el que actualizado
equivale a $476.761, es decir, inferior al vigente para el afio 2011. Al salario base
de liquidacion, de conformidad con la posicion de la Sala, se le debe aumentar un
25%, por concepto de prestaciones sociales, en atencion a que las mismas son un
imperativo de ley y por tal razén deben ser reconocidas; ya que el lesionado perdio
el 95% de la capacidad laboral, se tomara el valor total, quedando como salario
base de liquidacion la suma de $669.500. La indemnizacién consolidada se
calculard con base en la siguiente férmula: (...) La indemnizacion futura se
calculara con base en la siguiente formula: (...).

NOTA DE RELATORIA: Sobre aumento del 25% en el salario base de liquidacion
consultar sentencia de 4 de octubre de 2007, expediente numero 16058
(acumulado 21112) y sentencia de 11 de noviembre de 2009, expediente nimero
18849

LIQUIDACION DE PERJUICIOS - Dafo a la salud. Perjuicio fisiolégico /
PRINCIPIO DE LA IGUALDAD MATERIAL - Aplicacion

El dafio a la vida de relacién o la alteracién a las condiciones de existencia no
pueden comprender, de ninguna forma, el dafio a la salud —cominmente conocido
como perjuicio fisioldgico o bioldégico— como quiera que este Ultimo esta encaminado
a la reparacion de cualquier lesion o afectacion a la integridad psicofisica. (...) 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 ltaliano 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.

PERJUICIO INMATERIAL - Sistematizacion / PERJUICIOS INMATERIALES
RESARCIBLES - Diferentes al dafio moral / INDEMNIZACION DEL DANO - Dafo
evento y dafio consecuencia

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 dafio
“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
caracter de indemnizables, vy 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.

PRINCIPIO DE REPARACION INTEGRAL - Aplicacién / DANO A LA SALUD -
Dafio fisiolégico



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.

FUENTE FORMAL: LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 16

ALTERACION A LAS CONDICIONES DE EXISTENCIA - Perjuicio auténomo e
independiente al dafio a la vida de relacién. Precedente jurisprudencial /
PERJUICIO FISIOLOGICO - Reformulaciéon del concepto / DANO A LA VIDA
DE RELACION - Reformulacion del concepto por alteracién a las condiciones
de existencia. No es precisa / ALTERACION GRAVE A LAS CONDICIONES
DE EXISTENCIA - Cambio jurisprudencial

La jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en varias
providencias que han sido proferidas desde el afio 2007, ha reconocido que el
perjuicio fisiolégico, hoy dafio a la vida de relacion, se encuentra inmerso dentro
de lo que se denomina perjuicio a las alteraciones a las condiciones de existencia.
El citado criterio parte de la interpretacion de dos providencias proferidas en el afio
2007, en las cuales la Sala se refirio a la alteracion a las condiciones de existencia
como un perjuicio autbnomo e independiente al dafio a la vida de relacién, para
dar a entender que simplemente operé un cambio en la denominacion del
perjuicio, sin que puedan existir de manera autbnoma. En otros términos,
pareciera que el criterio fijado en la jurisprudencia es a que el dafo a la vida de
relacion adopte un nuevo nombre, bajo el epigrafe de alteracion a las condiciones
de existencia, circunstancia que no es precisa.

NOTA DE RELATORIA: Sobre perjuicio fisiolégico, dafio a la vida de relacion y
alteraciones a las condiciones de existencia, consultar aclaracion de voto a la
sentencia del 4 de junio de 2008, expediente numero 15657, M.P. Myriam
Guerrero de Escobar, sentencia y aclaracion de voto a la sentencia del 15 de
agosto de 2007, expediente nimero AG 2003 - 385 M.P. Mauricio Fajardo Gomez,
y aclaracién de voto a la sentencia de 1° de diciembre de 2008, expediente
namero 17744, M.P. Enrique Gil Botero y sentencia del 18 de octubre de 2007,
expediente nimero AG-029.

PRINCIPIO DE REPARACION INTEGRAL - Justay correcta medicion del dafio
ocasionado / RESPONSABILIDAD ESTATAL - Fundamentada en el dafo
antijuridico

El principio de reparacion integral en Colombia (articulo 16 ley 446 de 1998)
impone la obligacion de que el juez, con apoyo en los canones y principios
constitucionales, establezca una “justa y correcta” medicién del dafio ocasionado,
de tal forma que opere su resarcimiento o indemnizacion plena, sin que ello
suponga, de otro lado, un enriquecimiento injustificado para la victima. Por
consiguiente, no debe perderse de vista que el derecho constitucional fluye a lo
largo de todo el ordenamiento juridico, situacion que hace aun mas compleja la
valoracion del dafio, toda vez que la persona adquiere la condicion de eje central
del poder publico y, por consiguiente, las constituciones politicas adquieren la
connotacion de antropocéntricas, en donde el sujeto es titular de un universo de
derechos e intereses legitimos que deben ser protegidos, garantizados y
reparados efectivamente en aquellos eventos en que se presenten lesiones



injustificadas. La anterior circunstancia motivd a que el Constituyente de 1991
diseflara y adoptara en el articulo 90 de la Carta Politica, un sistema de
responsabilidad estatal fundamentado en el dafio antijuridico, en donde el
elemento esencial de la responsabilidad se traslada de la conducta de la
administracion publica, para concentrarse en el producto de la misma, esto es, en
la lesién o afectacion que padece la persona. En ese orden de ideas, el paradigma
del derecho de dafios sufrié una significativa modificacion con la expedicion de la
Carta Politica de 1991, en donde el dafio se eleva a la condicion de elemento y
punto central a la hora de analizar la responsabilidad de la organizacion estatal.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90 / LEY 446 DE
1998 - ARTICULO 16

DERECHO DE DANOS - Transformaciones / DERECHO DE DANOS -
Constitucionalizacion

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 dafos”, lleva de la mano que se presente
una fuerte y arraigada imbricacion entre los principios constitucionales y aquellos
gue, en el caso colombiano, se encuentran contenidos de antafio en el cédigo civil.
En consecuencia, la cuantificacion del dafio en que se ha inspirado el
ordenamiento juridico interno, obedece al criterio de la restitutio in integrum cuyo
objetivo es el restablecimiento patrimonial y/o espiritual, dafiado por un hecho
ilicito, o que el perjudicado no tenga la obligacion de padecer, lo cual encuentra su
fundamento y limite, se itera, en dos principios generales del derecho que ademas
tienen soporte normativo: la reparacion integral del dafio (art. 16 ley 446 de 1998 y
art. 2341 C.C.) y el enriquecimiento injusto (art. 8 ley 153 de 1887); por ello el
resarcimiento debe cubrir nada mas que el dafio causado, pues si va mas alla,
representaria un enriguecimiento ilegitimo del afectado, y si es menor, constituiria
un empobrecimiento correlativo, desnaturalizandose asi los principios de dignidad
humana y de igualdad, que constituyen pilares basilares del modelo Social de
Derecho.

TIPOLOGIA DEL PERJUICIO - Nocion. Definicién. Concepto

Para efectuar el andlisis del perjuicio, se debe abordar el estudio de lo que se
conoce como la “tipologia del perjuicio”, esto es, el examen, valoracion y fijacion
de los estandares de indemnizacién que pueden ser objeto de reconocimiento, lo
gue se hace a partir de la respuesta a los siguientes interrogantes: i) ¢Qué se
indemniza?, ii) ¢, Cual es el criterio para determinar la necesidad de reconocimiento
de un perjuicio indemnizable?, iii) ¢Se indemniza el perjuicio por si mismo, o las
consecuencias apreciables que él produce (internas o externas), siempre y cuando
sean valorables?, iv) ¢ Cual orientacion tiene el ordenamiento juridico Colombiano
en relacién con la reparacion del perjuicio; se indemnizan las consecuencias del
dafio o se reparan las afectaciones a los diferentes bienes o intereses juridicos?
Como se observa, existe toda una serie de cuestionamientos que el juez debe
formularse, con el fin de establecer una posicion en la materia, lo que implica, a
todas luces, un ejercicio hermenéutico e interpretativo a partir del analisis de las
normas constitucionales que regulan la responsabilidad patrimonial del Estado,
para con fundamento en ello, arribar a las conclusiones que consulten los
parametros efectivos de justicia material, en lo que concierne a la reparacién
integral.



DANO FISIOLOGICO - Nocion. Definiciéon. Concepto / DANO FISIOLOGICO -
Reformulacién jurisprudencial del concepto / TIPOLOGIA DEL PERJUICIO
INMATERIAL DIFERENTE AL MORAL - Linea jurisprudencial

En nuestro ordenamiento juridico, y especificamente la jurisprudencia contencioso
administrativa ha reconocido como dafos indemnizables, los de tipo material esto
es, el dafio 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 fisioldgicos, 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 relacibn” 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 recientes pronunciamientos se adopté
la denominacion de “alteracion a las condiciones de existencia”, para designar ese
“especifico” perjuicio que desde el afio 1993 fue avalado por la jurisprudencia
contencioso administrativa, para indemnizar no solo las lesiones a la integridad
psicofisica sino cualquier lesion de bienes, derechos o intereses legitimos diversos
a la unidad corporal del sujeto, como la honra, el buen nombre, el dafio al proyecto
de vida, etc. (...)en reciente providencia del 4 de mayo de 2011, esta Seccion
discurri6 de la siguiente forma (...) Como se aprecia, en este ultimo
pronunciamiento se reconoce de manera expresa la importancia de la nocion de
“perjuicio fisiolégico” o dafio a la salud, toda vez que “ademas de facilitar la prueba
en relacion con este particular tipo de perjuicio —de origen psicofisico—, también
proporciona al juez mejores criterios para establecer la tasacion del perjuicio.”; no
obstante, a continuacion, la Sala sefiala que ese perjuicio se encuentra incluido
dentro de la “alteracion a las condiciones de existencia”, lo que genera un
problema hermenéutico y de aplicacién juridica, pues, se insiste, al margen de
reconocer la relevancia del dafio a la salud se retorna de inmediato a la
denominacion tradicional. Como se desprende de los anteriores
pronunciamientos, la linea jurisprudencial que se ha trazado en torno a la tipologia
del perjuicio inmaterial, diferente al moral, ha supuesto una naturaleza dual,
consistente en que se indemniza la lesion a la integridad corporal del sujeto —dafio
evento— (articulo 49 C.P. derecho a la salud), asi como las consecuencias que el
dafo produce tanto a nivel interno (alteracion a las condiciones de existencia)
como externo o relacional (dafio a la vida de relacion).

NOTA DE RELATORIA: Sobre nocion de dafio fisiolégico denominado en diversas
formas, en ocasiones dafio a la vida de relacién o alteracion a las condiciones de
existencia, consultar sentencia de 25 de septiembre de 1997, expediente numero
10421; sentencia de 19 de julio de 2000, expediente nimero 11842; sentencia de
2 de octubre de 1997, expediente nimero 11652; sentencia del 4 de junio de
2008, expediente numero 15657; sentencia del 15 de agosto de 2007, expediente
namero AG 2003 - 385; sentencia de 1° de diciembre de 2008, expediente nimero
17744, con aclaracion de voto del ponente sobre esta materia; sentencia del 10 de
julio de 2003, expediente 14083 y sentencia de 4 de mayo de 2011, expediente
namero 17396

DANO FISIOLOGICO, A LA VIDA DE RELACION O ALTERACION A LAS
CONDICIONES DE EXISTENCIA - Doble connotacion. Limitaciéon de la
posibilidad de valorar el dafio en términos de objetividad material

Esa doble connotacion del dafio fisiologico, a la vida de relacion o alteracién 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. No obstante lo
anterior, esa doble condicion del dafio a la vida de relacion o alteracion a las
condiciones de existencia, ha generado algunos inconvenientes que se pretenden
aclarar con los contenidos desarrollados y expuestos en esta providencia.

DANO A LA VIDA DE RELACION - Mutaciéon del nombre / ALTERACION A
LAS CONDICIONES DE EXISTENCIA - Perjuicio auténomo / ALTERACION A
LAS CONDICIONES DE EXISTENCIA - Diferente a dafio a la vida de relacion /
DARNO A LA VIDA DE RELACION - Perjuicio de placer o agrado

Con el criterio adoptado en el afio 2007, la confusion relacionada con la tipologia
del perjuicio inmaterial se entroniz6 en mayor medida, como quiera que Sin
abandonar el contenido y alcance del concepto “dafio a la vida de relacion”, se
mutd su nombre, para designarlo como “la alteracion a las condiciones de
existencia” (des troubles dans les conditions d’existence), lo cual no es apropiado,
puesto que este Uultimo corresponde a un perjuicio autbnomo que tiene una
dimensién distinta al perjuicio de placer o de agrado (dafio a la vida de relacion), y
gue se refiere a la modificacién grave, sustancial y anormal del proyecto de vida
que cada persona tiene trazado.

DANO A LA SALUD - Perjuicio de agrado / DANO A LA SALUD - Alteracion a
las condiciones de existencia / DANO A LA SALUD Y ALTERACION A LAS
CONDICIONES DE EXISTENCIA - Dafios autébnomos

El dafio a la salud denominado por la doctrina y jurisprudencia francesa como
dafo corporal o fisiologico, y en lItalia biologico, fue imbricado con el concepto de
perjuicio de agrado y con la alteracion a las condiciones de existencia, dafios
auténomos que han sido reconocidos por la jurisprudencia del Consejo de Estado
Francés, lo que desencadend que un perjuicio de constatacion y valuacion objetiva
como lo es aquél, fuera revestido por una condicién indefinida o englobada en la
gue se puede dar cabida a cualquier tipo de afectacion, al margen de que se
refleje en el ambito externo o interno del sujeto, y sea liquidable en términos
objetivos o subjetivos.

TIPOLOGIA DEL PERJUICIO INMATERIAL - Sistemas juridicos francés e
italiano. Polos diametralmente opuestos

Los sistemas juridicos francés e italiano se encuentran en dos polos
diametralmente opuestos en cuanto a la tipologia del perjuicio inmaterial se refiere,
puesto que el primero ha permitido —dado el esquema normativo abierto del codigo
civil- la formulacion de diversas categorias de dafios y perjuicios que pretenden
resarcir las diversas afectaciones que produce un dafio en la orbita interna y
externa de un sujeto; contrario sensu, el segundo ha tenido que enfrentar un
sistema legal rigido o cerrado que limita el reconocimiento de perjuicios
inmateriales, razon por la cual ha correspondido a las jurisdicciones constitucional
y ordinaria ampliar el contenido y alcance de ese sistema indemnizatorio. (...)
Ahora bien, en uno u otro sistema la preocupacion ha sido comun y consiste en
determinar o establecer “justos medios” que, como lo ha sostenido el reconocido
profesor italiano Francesco Busnelli, sirvan de diques de tal forma que no se limite
el reconocimiento de perjuicios inmateriales a los de contenido moral, pero



tampoco se genere un abanico de perjuicios que distorsione el derecho de dafios y
gue pueda afectar los principios de reparacion integral y de prohibicién de
enriquecimiento sin causa.

DANO A LA SALUD - Afectacion a la integridad psicofisica. Ambitos fisico,
psicologico y sexual / DANO - Valoracion dafio corporal / DANO A LA
INTEGRIDAD PSICOFISICA - Perjuicios que se pueden reclamar /
PERJUICIOS QUE SE PUEDEN RECLAMAR POR DANO A LA INTEGRIDAD
PSICOFISICA - Moral, materia y dafo a la salud

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 ambitos fisico, psicolégico, sexual,
etc., de tal forma que siempre que el dafio consista en una lesion a la salud, sera
procedente establecer 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 dafios (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 reparacion integral. Es decir, cuando la
victima sufra un dafio a la integridad psicofisica s6lo podra reclamar los dafios
materiales que se generen de esa situacion y que estén probados, los perjuicios
morales de conformidad con los parametros jurisprudenciales de la Sala y, por
ultimo, el dafio a la salud por la afectacion de este derecho constitucional.

DANO A LA SALUD - Contenido y alcance primegenio / DANO A LA SALUD -
Desplaza por completo las otras categorias de dafio inmaterial. Dafio a la
vida de relacion y alteracidén a las condiciones de existencia / PERJUICIOS
INMATERIALES - Dafio moral y dafio a la salud

Lo anterior, refuerza alin mas la necesidad de readoptar la nocién de dafio a la
salud, fisiolégico o biolégico, como lo hace ahora la Sala, pero con su contenido y
alcance primigenio, esto es, referido a la afectacion o limitacién a la integridad
psicofisica de la persona, como quiera que al haberlo subsumido en unas
categorias o denominaciones que sirven para identificar perjuicios autbnomos y
gue han sido reconocidos en diferentes latitudes, como por ejemplo la alteracién a
las condiciones de existencia (v.gr. Francia), se modificé su propésito que era
delimitar un dafio comun (lesién a la integridad corporal) que pudiera ser tasado,
en mayor o menor medida, a partir de pardmetros objetivos y equitativos, con
apego irrestricto a los principios constitucionales de dignidad humana e igualdad.
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 relacién— precisamente porque
cuando la lesion antijuridica tiene su génesis en una afectacion negativa del
estado de salud, los Unicos perjuicios inmateriales que hay lugar a reconocer son
el dafio moral y el dafio a la salud.

DANO A LA VIDA DE RELACION O LA ALTERACION DE LAS CONDICIONES
DE EXISTENCIA - No son instrumentos para obtener la reparacion del dafio a
la salud / DANO A LA VIDA DE RELACION O LA ALTERACION DE LAS
CONDICIONES DE EXISTENCIA - Improcedentes para reparar las lesiones a
la integridad psicofisica



Los dafios a la vida de relacidon o a la alteracion de las condiciones de existencia,
no podran servir de instrumento para obtener la reparacion del dafio a la salud, es
decir, son improcedentes para reparar las lesiones a la integridad psicofisica
puesto que parten de confrontar, 0 mejor de un parangon entre la esfera individual
y la externa o social; el primero en la carga relacional del sujeto (relaciones
sociales) lo que llevé a que fuera considerado en lItalia como un dafio subjetivo,
inequitativo e desigualitario —dado que una persona puede tener una vida social o
relacional mas activa que otra, sin que eso suponga que deba indemnizarse
diferente el dafio—, y el segundo, por referirse a una alteracion grave y significativa
del proyecto de vida, es decir, a los planes y objetivos de la persona hacia el
futuro.

DAISIO A LA SALUD - Afectacién de la integridad psicofisica de la persona /
DANO A LA SALUD - Cubrimiento

El dafio a la salud gana claridad, exactitud y equidad donde los precisados
perjuicios la pierden, puesto que siempre esta referido a la afectacion de la
integridad psicofisica del sujeto, y estd encaminado a cubrir no solo la
modificacion de la unidad corporal sino las consecuencias que las mismas
generan, razon por la que, seria comprensivo de otros dafios como el estético, el
sexual, el psicologico, 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. 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 Unico perjuicio
inmaterial, diferente al moral que sera viable reconocer por parte del operador
judicial sera el denominado “dafio a la salud o fisiologico”, sin que sea posible
admitir otras categorias de perjuicios en este tipo de supuestos y, mucho menos,
la alteracion a las condiciones de existencia, categoria que bajo la égida del dafio
a la salud pierde relevancia, concrecion y pertinencia para indemnizar este tipo de
afectaciones. En ese orden de ideas, el concepto de salud comprende diversas
esferas de la persona, razén por la que no solo estéa circunscrito a la interna, sino
gue comprende aspectos fisicos y psiquicos, por lo que su evaluacion sera mucho
mas sencilla puesto que ante lesiones iguales correspondera una indemnizacion
idéntica. Por lo tanto, no es posible desagregar o subdividir el dafio a la salud o
perjuicio fisioldgico en diversas expresiones corporales o relacionales (v.gr. dafio
estético, dafio sexual, dafio relacional familiar, dafio relacional social), pues este
tipo o clase de perjuicio es posible tasarlo o evaluarlo, de forma mas o menos
objetiva, con base en el porcentaje de invalidez decretado por el médico legista.

DANO A LA SALUD - Indemnizacion / INDEMNIZACION DEL DANO A LA
SALUD - Componentes. Objetivo y subjetivo / MAXIMA DE IGUALDAD - A
igual dafio igual indemnizacion

De alli que no sea procedente indemnizar de forma individual cada afectacion
corporal o social que se deriva del dafio a la salud, como lo hizo el tribunal de
primera instancia, sino que el dafo a la salud se repara con base en dos
componentes: i) uno objetivo determinado con base en el porcentaje de invalidez
decretado y ii) uno subjetivo, que permitira incrementar en una determinada
proporcion el primer valor, de conformidad con las consecuencias particulares y
especificas de cada persona lesionada. Asi las cosas, el dafio a la salud permite
estructurar un criterio de resarcimiento fundamentado en bases de igualdad y



objetividad, de tal forma que se satisfaga la maxima “a igual dafio, igual
indemnizacion”.

DANO A LA SALUD - Concepto / DANO A LA SALUD - Perjuicio inmaterial
diferente al moral / DANO A LA SALUD - Casos en que procede / DANO
CORPORAL - Perjuicios que se reconocen / DANO A LA SALUD - Categoria
auténoma e independiente

Se adopta el concepto de dafio a la salud, como perjuicio inmaterial diferente al
moral que puede ser solicitado y decretado en los casos en que el dafio provenga
de wuna lesidn corporal, puesto que el mismo no esta encaminado al
restablecimiento de la pérdida patrimonial, ni a la compensacion por la aflicciéon o
el padecimiento que se genera con aquél, sino que esta dirigido a resarcir
econdmicamente —como quiera que empiricamente es imposible— una lesién o
alteracion a la unidad corporal de la persona, esto es, la afectacion del derecho a
la salud del individuo. Por lo tanto, cuando el dafio tenga origen en una lesion
corporal (dafio corporal), s6lo se podran reclamar y eventualmente reconocer los
siguientes tipos de perjuicios —siempre que estén acreditados en el proceso —: i)
los materiales de dafio emergente y lucro cesante; ii) y los inmateriales,
correspondientes al moral y a la salud o fisioldgico, el primero tendiente a
compensar la afliccion o padecimiento desencadenado por el dafio, mientras que
el dltimo encaminado a resarcir la pérdida o alteracion anatémica o funcional del
derecho a la salud y a la integridad corporal. Desde esa perspectiva, se insiste, el
dafio a la salud comprende toda la érbita psicofisica del sujeto.

TIPOLOGIA DEL PERJUICIO INMATERIAL - Clases

La tipologia del perjuicio inmaterial se puede sistematizar de la siguiente manera:
i) perjuicio moral; ii) dafio a la salud (perjuicio fisiolégico o bioldgico); iii) cualquier
otro bien, derecho o interés legitimo constitucional, juridicamente tutelado que no
esté comprendido dentro del concepto de “dafio corporal o afectacion a la
integridad psicofisica” y que merezca una valoracion e indemnizacion a través de
las tipologias tradicionales como el dafio a la vida de relacion o la alteracion grave
a las condiciones de existencia o mediante el reconocimiento individual o
auténomo del dafo (v.gr. el derecho al buen nombre, al honor o a la honra; el
derecho a tener una familia, entre otros), siempre que esté acreditada en el
proceso su concrecion y sea preciso su resarcimiento, de conformidad con los
lineamientos que fije en su momento esta Corporacién. Es decir, cuando el dafio
antijuridico radica en una afectacion psicofisica de la persona, el dafio a la salud
surge como categoria autbnoma y, por lo tanto, desplaza por completo
denominaciones o tipos de perjuicios abiertos que han sido empleados en otras
latitudes, pero que, al igual que en esta ocasién, han cedido paso al dafio corporal
como un avance juridico que permite la reparacion efectiva y objetiva del perjuicio
proveniente de la lesion al derecho constitucional y fundamental a la salud.

DANO A LA SALUD - Sistematizacion

El hecho de sistematizar el dafio a la salud (integridad corporal, psicoldgica,
sexual, estética), mientras se deja abierta la estructura de los demas bienes o
derechos juridicos, garantiza un esquema coherente con los lineamientos
conceptuales, teoricos y practicos del resarcimiento del dafio, como quiera que no
se presta para generar una tipologia paralela al dafio a la salud que produzca los
mismos efectos perjudiciales que acarrearon las nociones abiertas e indefinidas
del dafio a la vida de relacion y de alteracion a las condiciones de existencia. En
consecuencia, el dafio moral satisface la indemnizacion de la orbita interna y



aflictiva del ser humano; el dafio a la salud garantiza un resarcimiento mas o
menos equitativo y objetivo en relacion con los efectos que produce un dafio que
afecta la integridad psicofisica de la persona; y, por ultimo, sera oportuno que se
analice la posibilidad por parte de esta Corporacién —siempre que los supuestos
de cada caso lo permitan— de que se reparen los demas bienes, derechos o
intereses juridicos de la victima directa o de los perjudicados que logren acreditar
efectivamente que padecieron ese dafio autbnomo e independiente, sin que quede
cobijado por la tipologia antes delimitada (v.gr. el derecho al buen nombre). La
aplicacion de esta tipologia del dafio garantiza la reparacion estatica y dinamica
del perjuicio, esto es los efectos internos y externos, subjetivos y objetivos,
individuales y colectivos que la lesion antijuridica o injusta desencadena en el
sujeto y las personas que constituyen su entorno.

DANO A LA SALUD - Importancia / RESARCIMIENTO DEL DANO A LA
SALUD - Garantiza los principios constitucionales de dignidad humana y de
igualdad material

Es preciso recalcar que en nuestro pais no existe un sistema abierto y
asistematico del perjuicio inmaterial, puesto que estos esquemas atentan contra el
entendimiento del derecho de la responsabilidad, motivo por el cual, sera la
jurisprudencia de esta Corporacion la encargada de definir la posibilidad de
reconocer otras categorias o tipos de dafios distintos al dafio a la salud, pero
siempre que el caso concreto permita la discusion y se afronte la misma a traves
de la busqueda de una metodologia coherente que contenga el abanico
resarcitorio a sus justas proporciones sin que se desdibuje el contenido y alcance
de la teoria del dafio resarcible. Esta es, precisamente, la importancia del dafio a
la salud, ya que como se ha explicado permite reconducir a una misma categoria
resarcitoria todas las expresiones del ser humano relacionadas con la integridad
psicofisica, como por ejemplo las esferas cognoscitivas, psicologicas, sexuales,
hedonisticas, etc., lo que evita o impide que se dispersen estos conceptos en
rubros indemnizatorios autdbnomos. Asi las cosas, el dafio a la salud posibilita su
reparacion considerado en si mismo, sin concentrarse de manera exclusiva y
principal en las manifestaciones externas, relacionales o0 sociales que
desencadene, circunstancia por la cual este dafio, se itera, gana concrecion y
objetividad en donde las categorias abiertas la pierden y, por lo tanto, permite
garantizar los principios constitucionales de dignidad humana y de igualdad
material.
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Demandado: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL-



Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

En cumplimiento y acatando del criterio mayoritario de la Sala, contenido en el
auto del 13 de junio de 2011, del cual el Consejero Ponente se apartd —tal y como
se puso de presente en salvamento de voto del 11 de julio de 2011 en los
procesos Nos. 19.031 y 38.222, y la aclaracion de voto del 25 de agosto del
mismo afio en el expediente No. 17.936— se somete a consideracion de la Sala

Plena de la Seccion Tercera el presente proyecto de sentencia.

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 14 de abril de 2000, proferida por el Tribunal Administrativo de

Antioquia, en la que se resolvio lo siguiente:

“1. NIEGANSE LAS SUPLICAS DE LA DEMANDA.

“2. SIN COSTAS.” (fl. 284 cdno. ppal.).

|. Antecedentes

1. En demanda presentada el 15 de diciembre de 1993, Antonio José Vigoya
Giraldo (lesionado), Maria Lucero Giraldo de Vigoya (madre), José Augusto
Vigoya (padre), Juan Manuel, Sandra Clemencia y Viviana Vigoya Giraldo
(hermanos), solicitaron que se declarara patrimonialmente responsable a la
Nacion - Ministerio de Defensa, Ejército Nacional, por las lesiones sufridas por el
primero de ellos, cuando se encontraba prestando el servicio militar obligatorio, en
hechos acaecidos el 13 de enero de 1992, en la Base Militar La Marconio,

Repetidora de Yarumal, Antioquia.

En consecuencia, deprecaron que se condenara al pago, por concepto de
perjuicios morales, a la suma que en pesos corresponda a 1.000 gramos de oro,
para cada uno; por perjuicios materiales, en la modalidad de lucro cesante, lo que
resultara de aplicar las formulas utilizadas por la jurisprudencia, en la modalidad
de dafio emergente futuro el valor de una protesis y los servicios de siquiatria; por

perjuicios fisiolégicos el equivalente a 4.000 gramos oro para el lesionado.



Como fundamento de sus pretensiones narraron que en la fecha y municipio
citados, Antonio José Vigoya Giraldo, se encontraba prestando el servicio miliar
en la base La Marconio, Repetidora de Yarumal, y como quiera que se trataba de

una “zona roja”, sus alrededores fueron minados por las tropas.

El dia de los hechos, el soldado Vigoya Giraldo solicitd permiso para ir a la letrina,
y cuando se dirigid a la misma hizo contacto con una mina, lo que le ocasioné

heridas de gravedad, perdiendo su pierna derecha.

2. La demanda fue admitida, en auto del 28 de abril de 1994, y notificada en
debida forma.

La entidad demandada, manifestd que los hechos debian ser probados y solicito la

practica de pruebas.

3. Concluida la etapa probatoria, iniciada por auto del 21 de enero de 1998, y
fracasada la conciliacion, se dio traslado para alegar. El actor y el Ministerio
Puablico guardaron silencio.

El Ministerio de Defensa, adujo que se encontraba acreditada la culpa exclusiva de
la victima, ya que el soldado Vigoya tenia conocimiento de que el area se
encontraba minada por tratarse de una zona roja, de alli que el dafio se produjo al
exponerse imprudentemente al mismo, y que él tenia el entrenamiento necesario

para desenvolverse en zonas de orden publico.

Il. Sentencia de primera instancia

El Tribunal neg6 las pretensiones de la demanda, al considerar que Antonio José
Vigoya fue sometido a un riesgo inherente a la actividad que desempefiaba, pues

estaba advertido de la existencia de las minas alrededor de la base militar.

Consider6, asimismo, que el personal que se incorpora al Ejército Nacional con el fin
de prestar sus servicios a dicha institucion, adquiere una relacion de caracter laboral,
y como asumen grandes riesgos gozan de una legislacion especial, denominada

indemnizacion a for fait.



lll. Recurso de apelacion

1. La parte actora interpuso recurso de apelacion contra la sentencia, el que le fue

concedido el 14 de julio de 2000, y admitido el 2 de noviembre del mismo afio.

2. La parte demandante, en la sustentacion del recurso, indicé que los riesgos a
los que se sometié al soldado Vigoya Giraldo, no fueron inherentes al servicio
prestado, por el contrario, rebasaron los riesgos propios del servicio militar
obligatorio, toda vez que el hecho de colocar minas en los alrededores del
campamento, implicaba la obligacibn de imponer adecuadas medidas de
seguridad y de alerta frente a los conscriptos.

Adujo, que la entidad no prob6 que se hubiere dado el entrenamiento necesario al
soldado Antonio Vigoya, en el manejo de los elementos de dotacion oficial, y que
en consecuencia no se le podia someter a contingencias superiores a las que

normalmente debia asumir.

Sefialg, igualmente, que en relacion con los conscriptos existe una obligacion de
resultado, en el sentido de devolver al militar en las mismas condiciones de salud

gue tenia al momento de su incorporacion al estamento castrense.

Por ultimo, afirmd, que el dafio se produjo con un arma de dotacién oficial, ya que
fue el propio Ejército Nacional quien colocé las minas en los alrededores del

campamento.

3. Durante el traslado para presentar alegatos de conclusion, la demandada
guardd silencio, la parte actora, reiter6 lo expuesto en el recurso de apelacion.

El Ministerio Publico, solicito se confirmara la sentencia apelada, pero con
fundamento en que el soldado Vigoya Giraldo, se expuso de forma imprudente al
dafio, ya que era de su conocimiento la existencia del campo minado; concluyo

gue se presento la culpa exclusiva de la victima.

De otro lado, conceptu6 también, que no se podia exigir que se sefializara el lugar

en el que se colocaban las minas por cuanto con ello se advertiria también al



enemigo y no se cumpliria con el objetivo de su instalacién, esto es, como medio

de defensa.

V. Consideraciones:

1. Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, contra la sentencia del 14 de abril de 2000, proferida por el Tribunal

Administrativo de Antioquia, en el caso sub examine.

2. Con fundamento en las pruebas practicadas en el proceso, se tiene lo siguiente:

2.1. Antonio Jose Vigoya Giraldo, ingreso a prestar el servicio militar como soldado
regular el 2 de mayo de 1991 y fue dado de baja por incapacidad absoluta y

permanente (fl. 60 cdno. No. 1).

2.2. De conformidad con la certificacion expedida por el Jefe de Personal de la
Primera Division, Cuarta Brigada, Batallon de Infanteria No. 10 Girardot, para el 13
de enero de 1992, el soldado Antonio Vigoya Giraldo era orgénico de esa unidad (fl.
50 cdno. No. 1).

2.3. En el informe de accidente, rendido al Teniente Coronel por el Sargento

Viceprimero Luis Orozco Garcia, se indicé la forma como sucedieron los hechos, asi:

“01.- Siendo aproximadamente las 8:00 de la mafiana hora en la
cual se forma para verificar el material de guerra y se hiza (sic) el
pabellon nacional, al verificar el parte de armamento resulto faltar
un fusil y al encontrar esta novedad di la orden de que se buscara
en los alrededores de la base hasta que este apareciera porque no
se podia dejar perdido y que mientras éste no apareciera no dejaba
salir a nadie de la Base a ninguna parte.

“02.- Siendo aproximadamente las 09:15 horas de la mafiana me
encontraba en la seccién de comunicaciones de la repetidora; el
soldado Vigoya Giraldo Antonio Jose, me pidi6 permiso para
dirigirse a la letrina a realizar una necesidad fisiolégica y yo le
conteste vaya; al mismo tiempo me dijo que por hay (sic) derecho
miraria haber si de pronto lo podia ver por hay (sic) yo le contesté
que mirara pero con mucho cuidado ya que como era de
conocimiento este lugar tenia minas antipersonales, a lo cual el
siguid (sic) omiso a la adevertencia que le hice siguié el destino
gue tenia, 15 minutos mas tarde se escuchd una explosion por el
lugar; el pelotén inmediatamente reaccioné tomando el dispositivo



de contra ataque a las intalaciones de la repetidora. En estos
momentos gritd el centinela de la letrina, que el soldado Vigoya se
habia volado un pie; en estos momentos el Sargento Segundo Pino
Salazar Balmos, quien se encontraba a cargo de la seguridad de
este sector se dirigié en forma inmediata al lugar de la explosion
encontrando al soldado Vigoya tirado fuera del lugar autorizado ya
que era de conocimiento de todo el personal de la Base, que por
todos los alrededores de la Base se encontraba campo minado por
MINAS ANTIPERSONA DE NOMBRE SOPRO” (fl. 54 y 54 vto.
Cdno. No. 1).

2.4. Por su parte, el Comandante en el informe administrativo por lesiones, consigno

lo siguiente:

‘CONCEPTO COMANDANTE DE LA UNIDAD

“El dia 13 de enero de 1992 a las 9:15 horas en la base militar las
Marconio “REPETIDORA DE YARUMAL” el soldado VIGOYA
GIRALDO ANTONIO CC.18.465.796 se le dio una orden de salir a
buscar un fusil que se encontraba perdido fue cuando el
mencionado, pis6 una mina ANTIPERSONAL DE NOMBRE
“SOPROQO” causandose herida (sic) pie derecho el cual fue remitido al
hospital de Yarumal y posteriormente al hospital militar.” (fl. 52 cdno.
No. 1).

2.5. El acta de Junta Médica Laboral No. 896 de 19 de agosto de 1992, concluyo:

“A. Diagnostico positivo de las lesiones o afecciones.

“lo. Herida arma explosiva miembro inferior derecho que deja como
secuelas: a) Amputacién pierna derecha con conservacion de la
rodilla.

“B. Clasificacién de las lesiones o afecciones y calificacion de
capacidad sicofisica para el servicio: Le determina incapacidad
absoluta y permanente. No apto.

“C. Evaluacion de la disminucion de la capacidad laboral: Le produce
una disminucion de la capacidad laboral del NOVENTA Y CINCO
POR CIENTO (95%).” (fl. 64 cdno. No. 1).

3. En consecuencia, se encuentra acreditado que Antonio Jose Vigoya Giraldo, se
encontraba prestando el servicio militar obligatorio como soldado regular en el
Ejército Nacional, y que en cumplimiento del mismo sufri6 un accidente que le
ocasiond la pérdida de su extremidad inferior derecha y del 95% de su capacidad

laboral.

4. En preciso sefialar, que la Sala ha entendido que la afectacion de los derechos



a la vida e integridad personal del militar profesional, es un riesgo propio del
servicio que prestan en cumplimiento de operaciones o misiones castrenses. Al
Estado no se le puede atribuir responsabilidad alguna por la concrecion de esos
riesgos, a menos que se demuestre que la lesion o muerte deviene de una falla
del servicio, que consiste en el sometimiento del afectado a un riesgo mayor
respecto al de sus demas comparfieros, con quienes desarrolle la mision
encomendada, o que se le ponga en situacién de desigualdad ante aquéllos y en

relacion al servicio mismo.

Sin embargo, dicha tesis no es de aplicacion al presente caso, como
errbneamente lo interpretd el a quo, toda vez, que el soldado Antonio Jose Vigoya
Giraldo no se encontraba vinculado con el Ejército Nacional como profesional, sino
en condicion de conscripto, por estar prestando el servicio militar obligatorio como

soldado regular.

En efecto, de conformidad con el articulo 13 de la ley 48 de 1993, las modalidades

en las que se presta el servicio militar obligatorio son las siguientes:

“a. Como soldado regular, de 18 a 24 meses.

b. Como soldado bachiller, durante 12 meses.

c. Como auxiliar de policia bachiller, durante 12 meses.
d. Como soldado campesino, de 12 hasta 18 meses.”

El decreto 2048 de 1993, por medio del cual se reglamenté la ley 48 de 1993

sobre el servicio de reclutamiento y movilizacién, establece las modalidades asi:

“Articulo 8o. EIl servicio militar obligatorio podra prestarse en el
Ejército, la Armada, la Fuerza Aérea y la Policia Nacional, en las
siguientes formas y modalidades.

a) Como soldado regular, de 18 a 24 meses;
b) Como soldado bachiller, durante 12 meses;
c) Como auxiliar de policia bachiller, durante 12 meses;

d) Como soldado campesino, de 12 hasta 18 meses, la calidad de
campesino la determinara el Comandante de la Unidad Tactica
correspondiente.

..y



En ese sentido, la Sala ha considerado:

“En primer término, estima la Sala necesario precisar la diferencia
entre la clase de vinculo que se crea para el Estado frente al
soldado conscripto y en relaciéon con el soldado voluntario o
profesional; en el primero (soldado conscripto) el vinculo surge
debido al cumplimiento del deber constitucional de defensa de la
independencia y de las instituciones publicas, el cual no detenta
caracter laboral alguno, en tanto que en el segundo (soldado
profesional) el vinculo surge en virtud de una relacién legal y
reglamentaria consolidada a través del correspondiente acto
administrativo de nombramiento y la consiguiente posesion del
servidor o de la relacion contractual creada mediante la
suscripcion de un contrato laboral.

Por lo tanto, a diferencia del soldado profesional, que ingresa en
forma voluntaria a las filas del Ejército con el fin de prestar un
servicio a cambio de una contraprestacion y que goza de una
proteccion integral de caracter salarial y prestacional, el soldado
conscripto se ve impelido a hacerlo por la imposicion de una carga
o gravamen especial del Estado. Asi pues, el conscripto no goza
de proteccién laboral predeterminada frente a los riesgos a los
cuales se le somete en cumplimiento de su cometido
constitucional, por cuanto la ley tan solo le reconoce algunas
“prestaciones”, las cuales de ningun modo pueden catalogarse
como laborales y tampoco se asimilan al régimen a for fait
previsto por la ley para el soldado profesional™

5. Aclarado lo anterior, y constada la existencia del dafio antijuridico, la Sala
aborda el analisis de imputacion dirigido a establecer si aquél deviene atribuible a
la administracion publica o, si por el contrario, como lo indicaron la parte

demandada y el Ministerio Puablico, se origino en la culpa de la victima.

En efecto, en relacién con los titulos de imputacion aplicables a los dafios
causados a soldados conscriptos, la Sala ha avalado que éstos sean, en primer
orden, los de naturaleza objetiva - el dafio especial o el riesgo excepcional—, y de
otro lado, el de la falla del servicio, siempre y cuando de los hechos y de las

pruebas allegadas al proceso se encuentre acreditada.

! Consejo de Estado, Seccion Tercera, expediente No. 17.187, M.P.: Mauricio Fajardo Gémez



Sobre el particular, la jurisprudencia de la Seccién, puntualizé?:

“Atendiendo a las condiciones concretas en las que se produjo el
hecho, la Sala ha aplicado en la solucion de los casos, los
distintos regimenes de responsabilidad. Asi, ha decidido la
responsabilidad del Estado bajo el réegimen de dafio especial
cuando el dafio se produjo como consecuencia del rompimiento
de la igualdad frente a las cargas publicas®; el de falla probada
cuando la irregularidad administrativa produjo el dafio y, el de
riesgo cuando éste proviene o de la realizacion de actividades
peligrosas o de la utilizacién de artefactos que en su estructura
son peligrosos?; pero, en todo caso, ha considerado que el dafio
no sera imputable al Estado cuando se haya producido por culpa
exclusiva de la victima, por fuerza mayor o por el hecho exclusivo
de un tercero, por rompimiento del nexo causal. En providencia de
2 de marzo de 2000, dijo la Sala:

“...demostrada la existencia de un dafio antijuridico causado
a quien presta el servicio militar, durante el mismo y en
desarrollo de actividades propias de él, puede concluirse que
aquél es imputable al Estado. En efecto, dado el caracter
especial de esta situacién, por las circunstancias antes
anotadas, es claro que corresponde al Estado la proteccion
de los obligados a prestar el servicio militar y la asuncién de
todos los riesgos que se creen como consecuencia de la
realizacion de las diferentes tareas que a ellos se asignen.
No sera imputable al Estado el dafio causado cuando éste
haya ocurrido por fuerza mayor o por el hecho exclusivo de

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 30 de julio de 2008, Exp. 18.725. C.P.: Ruth
Stella Correa Palacio.

3 En sentencia de 10 de agosto de 2005, exp: 16.205.C.P.: Marfa Elena Giraldo Gémez, la Sala al
resolver la demanda instaurada con el fin de obtener la indemnizacién de los perjuicios causados
por las lesiones sufridos por un soldado, quien en cumplimiento de la orden proferida por su
superior jerarquico, de realizar un registro de area en horas de la noche, al saltar un cafio se cayo y
golped contra una piedra, considerd: “...la causacion de los dafios material, moral y a la vida de
relacion tienen sustento, en este proceso, en el actuar de la Administracion de sometimiento del
soldado conscripto a una carga mayor a la que estaba obligado a soportar, cuando en el
cumplimiento de la mision conferida a él por el Comandante del Escuadrén B de Contraguerrillas de
registro del area general del Municipio de Paz de Ariporo dentro del servicio y con ocasién de él, se
tropez6 cayendo contra la maleza, lesionandose el ojo derecho”.

4 En sentencia de 28 de abril de 2005, exp. 15.445, M.P.: Maria Elena Giraldo Gémez, dijo la Sala: “En el
tema de la responsabilidad patrimonial del Estado la jurisprudencia ha aplicado varios titulos juridicos de
imputacion en relacién a los conscriptos. Generalmente se acude al de dafio especial cuando el “dafio”
tiene su causa en el rompimiento de la igualdad frente a las cargas publicas. Sin embargo cuando la
causa de los dafios se origina en otro tipo de hechos, segln estos debe aplicarse el de falla probada
cuando la irregularidad administrativa produjo el dafio y el de riesgo cuando los conscriptos sufren
dafios con causa y por razon del servicio que provienen o de la realizacién de actividades peligrosas o de
la utilizacion de artefactos que en su estructura son peligrosos...Ha partido de la regulacion legal
especial contemplada para la Fuerza Publica y en especial para los conscriptos, y ha concluido que
cuando las pruebas son indicadoras de que los hechos ocurrieron por el riesgo a que fueron expuestos
los conscriptos no se requiere realizar valoracion subjetiva de conducta del demandado; que solo es
necesario demostrar: el ejercicio por parte del Estado de una actividad de riesgo en desarrollo del
servicio militar prestado -0 por su destinacién o por su estructura-; el dafio antijuridico; y el nexo de
causalidad eficiente y determinante entre ese riesgo y el dafio causado al conscripto; y que el
demandado sélo se exonera por causa extrafia, es decir por el hecho exclusivo del tercero o de la
victima y fuerza mayor”.



un tercero o de la victima, eventos cuya demostracion
correspondera a la parte demandada™.

En consecuencia, frente a los perjuicios ocasionados a soldados regulares
(conscriptos), en la medida que su voluntad se ve doblegada por el imperium del
Estado, al someterlos a la prestacion de un servicio que no es nada distinto, a la
imposicion de una carga o un deber publico, es claro que la organizacion estatal
debe responder bien porque frente a ellos el dafio provenga de i) un rompimiento
de las cargas publicas que no tengan la obligacion juridica de soportar; ii) de un
riesgo excepcional que desborda aquel al que normalmente estarian sometidos, o

iii) de una falla del servicio, a partir de la cual se produce el resultado perjudicial.

Como se aprecia, en relaciébn con los conscriptos, el principio iura novit curia,
reviste una caracteristica especial, ya que el juez debe verificar si el dafo
antijuridico resulta atribuible al Estado, con fundamento en cualquiera de los titulos
de imputacion que se vienen de enunciar. No debe perderse de vista que, en tanto
la administracion publica imponga la obligacién de prestar el servicio militar, deber
garantizar la integridad psicofisica del soldado pues se encuentra sometido a su
custodia y cuidado, ademas que, por regla general, lo sitia en una posicion de
riesgo, lo que en términos de imputabilidad deriva en que debe responder por los
dafos que le sean irrogados en virtud de la ejecucion de la carga publica.

Ademas de lo anterior, se reitera, que el Estado frente a los conscriptos y reclusos,
adquiere no sOlo una posicion de garante al doblegar, en ambos casos, su
voluntad y disponer de su libertad individual para un fin determinado, sino que, de
igual manera, entra en una relacion de especial sujecion® que lo hace sujeto

responsable de los posibles dafios que puedan padecer aquéllos.

Ahora bien, en cada caso concreto en que se invoque la existencia de una causa
extrafia por parte de la entidad demandada, es necesario analizar los detalles de
tiempo, modo y lugar en que se produjo el dafio, por cuanto es posible que el
Estado haya contribuido co-causalmente a la generacion del mismo, de manera
especifica al poner al conscripto en la situacién de riesgo, o bien por una ruptura

de la igualdad ante las cargas publicas o por una falla del servicio.

5> Expediente 11.401, M.P.: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
6 Ver: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 9 de junio de 2010, expediente: 19849.
C.P. Enrique Gil Botero.



No se puede, por consiguiente, afirmar de manera simple y llana, que la sola
constatacion de la existencia de una aparente causa extrafia como origen o fuente
material o fenomenoldgica, en relacion con los dafios ocasionados a conscriptos o
reclusos, es suficiente para que éstos sean considerados como no atribuibles —por
accién u omision— a la administracion publica. Se requiere, ademas, en estos
eventos, que la entidad demandada acredite que su actuacion no contribuy6 en la
produccién del mismo, circunstancia por la cual no le es imputable ni factica ni
juridicamente. Lo puntualizado, en la medida en que es posible que la causa
directa, inmediata y material del dafio sea la actuacién de un tercero o de la propia
victima, pero el resultado puede tener una relacidbn mediata con el servicio que
estaba desplegando el soldado, motivo por el cual la entidad no puede
desprenderse de su responsabilidad, toda vez que también podria serle atribuible

juridicamente.

No quiere significar lo sefialado que en este tipo de situaciones, no opere la causa
extrafa en sus diversas modalidades como eximente de responsabilidad por
ausencia de imputacion, so6lo que, como se ha venido indicando, tal acreditacion
debe hacerse a través de la demostracion de que en estos precisos eventos, le
resultaba a la entidad demandada absolutamente imprevisible e irresistible. Sin
embargo, la culpa exclusiva de la victima o el hecho de un tercero, por regla
general, como lo ha aceptado la doctrina, no requieren para su configuracion que

se pruebe su imprevisibilidad e irresistibilidad.

Al respecto, la Sala ha expuesto:

“Sobre el particular, debe advertirse que los propios hermanos
Mazeaud rectificaron la doctrina que sobre el particular habian
trazado en su obra “Lecciones de Derecho Civil” (1960), cuando
en su tratado de “Responsabilidad Civil” (1963), en relacion con la
materia objeto de analisis manifestaron:

“1462. ¢Debe ser imprevisible e irresistible el hecho de
la victima? - La irresistibilidad y la imprevisibilidad son, por
lo general, consideradas como necesarias para que haya
fuerza mayor; pero no para que el hecho de la victima sea
una causa liberatoria. Desde el momento en que el hecho no
es imputable al demandado, eso basta. No cabria obligar al
demandado, segun se dice, a precaverse contra los hechos
de la victima, como no cabe obligarse a que se prevenga en



contra de los acontecimientos naturales.“(...)"" (Negrillas de
la Sala).

“Lo anterior no quiere significar en modo alguno, que el hecho de
la victima en ocasiones pueda ser total o parcial, en cuanto se
refiere a la materializacion del resultado dafioso, motivo por el
cual seréd el juez quien en cada caso concreto el que valorara el
Curso o cursos causales existentes, para determinar la imputacion
factica del dafio antijuridico, lo que permitird establecer si opero
una causa unica o si existi0 una concausa, situacion ésta en la
que habrd que fijar proporcionalmente, segun el grado de
participacion de cada sujeto, el monto del perjuicio padecido.

“Ahora bien, no significa lo anterior que toda conducta de la
victima tenga la suficiente dimension o entidad para excluir o
enervar la imputacion frente al presunto responsable; el
comportamiento de aquella para poder operar como causal
exonerativa de responsabilidad debe ostentar una magnitud, de
tal forma que sea evidente que su comportamiento fue el que
influy6, de manera decisiva, en la generacién del dafio.

“El principio de confianza conlleva implicito la tranquilidad que
tienen las personas que integran la sociedad, de que el Estado
prestard adecuadamente sus servicios publicos, por lo que, no
cualquier tipo de participacion de la victima, en una actividad
riesgosa, reviste la estatus necesario para excluir la
responsabilidad de la administracion.

“En sintesis, no se requiere para configurar la culpa exclusiva de
la victima que el presunto responsable acredite que la conducta
de aquélla fue imprevisible e irresistible, sino que lo relevante es
acreditar que el comportamiento de la persona lesionada o
afectada fue decisivo, determinante y exclusivo en la produccion
del dafio; incluso, una participacion parcial de la victima en los
hechos en modo alguno determina la produccion del dafio, sino
que podria de manera eventual conducir a estructurar una
concausa y, por lo tanto, a reconocer una proporcionalidad en la
materializacion del mismo y en su reparacion.

“Asi las cosas, si la culpa de la victima es causa parcial
(concausa) en la produccion del dafio, esta circunstancia puede
constituir un factor de graduacion del perjuicio, todo lo cual
dependera del grado de participacion de la propia persona
afectada en la concrecién de los hechos que son objeto de
andlisis."®

" MAZEAUD, Henri y Ledn, y TUNC, André “Tratado Tedrico y Practico de la Responsabilidad Civil”,
Tomo Segundo, Volumen |1, Ed. Juridicas Europa — América, Buenos Aires, 1963, Pag. 40.

“Pero la doctrina y la jurisprudencia discuten sobre la necesidad de que ese hecho exclusivo de la
victima sea imprevisible e irresistible. Los Mazeaud sostienen que la “imprevisibilidad y la
irresistibilidad no son necesarias al hecho exclusivo de la victima, para que este exonere de
responsabilidad.” TAMAYO Jaramillo, Javier “Tratado de Responsabilidad Civil”, Ed. Legis, Tomo II,
Pag. 61.

8 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencia de 13 de agosto de 2008, Exp. 17.042, M.P.:
Enrique Gil Botero.



6. Si bien, en el sub judice, no es aplicable la "Convencion sobre la prohibicién del
empleo, almacenamiento, produccion y transferencia de minas antipersonal y
sobre su destruccion”, pues el hecho ocurrié el 13 de enero de 1992, y la ley que
la aprobd es la 554 de 2000, sirve como guia de la conducta que la fuerza publica
debié asumir en el sitio del minado; el ordinal segundo del articulo quinto de esa

convencion establece:

“2. Cada Estado Parte se esforzard en identificar todas las zonas
bajo su jurisdiccion o control donde se sepa o0 se sospeche que
hay minas antipersonal, y adoptara todas las medidas necesarias,
tan pronto como sea posible, para que todas las minas
antipersonal en zonas minadas bajo su jurisdiccion o control
tengan el perimetro marcado, estén vigiladas y protegidas por
cercas u otros medios para asegurar la eficaz exclusién de civiles,
hasta que todas las minas antipersonal contenidas en dichas
zonas hayan sido destruidas. La sefializacion debera ajustarse,
como minimo, a las normas fijadas en el Protocolo sobre
prohibiciones o restricciones del empleo de minas, armas trampa
y otros artefactos, enmendado el 3 de mayo de 1096 y anexo a la
Convencién sobre prohibiciones o restricciones del empleo de
ciertas armas convencionales que puedan considerarse
excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados”.

En efecto, segun lo indicado en los informes del accidente sufrido por el soldado
Antonio Vigoya, la base se encontraba cercada con minas antipersonales sopro, y
conforme a lo expresado por la parte demandada en los alegatos de conclusion de
primera instancia, ello obedecié a una medida de seguridad, es decir, que fue el
propio Ejército quien sembré las minas, de alli que una forma minima de
proteccién, para la propia tropa y mas para los soldados conscriptos, era la

demarcacion de la zona.

En el presente caso, quien debia realizar esa demarcacién era el Ejército,
protegiendo asi la vida e integridad de todos los militares, como quiera que no
resulta l6gico que una trampa mortal destinada al enemigo, tenga las mismas
consecuencias nefastas para sus propios hombres, por ello se debia establecer
una sefial que identificaran y que garantizara su seguridad, cuando ellos tuvieran
gue acercarse a esa zona, la cual por demas rodeaba toda la base, es por esto

gue se configuré una omisién de su parte, imputable a titulo de falla del servicio.



Por lo expuesto, es que no se puede hablar de culpa exclusiva de la victima, toda
vez gue si bien es cierto, los miembros del Ejército tenian conocimiento de que el
area estaba minada sin la debida demarcacién, por mas precauciones que
tomaran les resultaba imposible precisar si se estaba pisando 0 no una mina

antipersonal.

En esas condiciones, para la Sala, en el caso sub examine, el dafio antijuridico es
imputable a la demandada a titulo de falla del servicio, ya que en el proceso se
encuentra probado el comportamiento negligente de la entidad frente a la obligacion
de proteccion y seguridad que debia brindar al personal militar, mas aun si se
trataba de un soldado conscripto, cuya voluntad se encuentra sometida por la
administracion publica, y que, por lo tanto, no tiene una libre eleccion en la

prestacion o no del deber impuesto.

Por ultimo, se tiene que la causa extrafia consistente en la culpa de la victima, no se
encuentra acreditada, toda vez que el daflo no se hubiera producido de haberse
instalado la sefializacién o respectiva advertencia al propio personal militar a través

de signos internos que solo ellos conocieran.

Como corolario, la Sala revocara la providencia recurrida, para, en su lugar, decretar
la indemnizacién de perjuicios a que haya lugar de conformidad con el petitum de la

demanda.

7. En lo que concierne a la indemnizacion de perjuicios, se tiene que Antonio José
Vigoya Giraldo, es hijo de Maria Lucero Giraldo de Vigoya y José Augusto Vigoya,
hermano de Juan Manuel, Sandra Clemencia y Viviana Vigoya Giraldo, segun dan
cuenta las copias auténticas de los registros civiles de la Notaria Tercera del
Circulo de Cali, Valle y Unica de Quimbaya, Quindio (fls. 4, 6 a 8 cdno. No. 1).

7.1. Asi las cosas, la prueba de la lesion es suficiente para establecer el dafio
moral del lesionado, de otro lado, la prueba de la relacion de consanguinidad
permite inferir la existencia de afecto y unidon entre la victima y sus padres y
hermanos. La jurisprudencia ha considerado que el dafio corporal de alguno de los

miembros de la familia afecta a los demas, en lo que concierne al perjuicio moral.

Establecido el parentesco con los registros civiles, la Sala da por probado el



perjuicio moral en los demandantes, con motivo de las lesiones de su familiar, por
cuanto las reglas de la experiencia hacen presumir que el dafio sufrido por un
pariente cercano causa dolor y angustia en quienes conforman su nucleo familiar,
en atencion a las relaciones de cercania, solidaridad y afecto, entendida la familia

como nucleo basico de la sociedad.

Las reglas del comun acontecer, y la practica cientifica han determinado de
manera general, que cuando se esta ante un atentado contra la integridad fisica o

psiquica de un ser querido, se siente afliccion.

En consecuencia, como la entidad demandada no desvirtuoé la presuncion de
afliccion ocasionada a los demandantes con las lesiones de su pariente (hijo y
hermano) en primer y segundo grado de consanguinidad, de acuerdo con los
certificados de los registros civiles allegados al proceso, se da por probado el
dafio moral con fundamento en la presuncion judicial o de hombre, que constituye
un criterio de valoracion; en el derecho americano a dichas presunciones
judiciales se les llama “inferencias”; la presuncion es un razonamiento que esta
basado enteramente en la logica y la experiencia, por ello no se puede confundir
con el indicio ya que este es un hecho. Sin embargo, en su estructura légica-
deductiva, participa de la naturaleza de los indicios, como quiera que el juez las

deriva de premisas mayores y de inferencias logicas.

En consecuencia, conforme a lo expresado en sentencia del 6 de septiembre de
2001, esta Sala ha abandonado el criterio segun el cual se consideraba
procedente la aplicacién analdgica del articulo 106 del Cédigo Penal de 1980,
para establecer el valor de la condena por concepto de perjuicio moral; ha
considerado que la valoracién de dicho perjuicio debe ser hecha por el juzgador
en cada caso segun su prudente juicio, y ha sugerido la imposicion de condenas
por la suma de dinero equivalente a cien salarios minimos legales mensuales, en

los eventos en que aquél se presente en su mayor grado®.

En cuanto a la presuncion del perjuicio moral de los familiares en los casos de

lesionados, en sentencia de 18 de marzo de 2004, se sefialo:

“Una situacion distinta se presenta cuando tratandose del dafo
moral derivado de la muerte o lesionamiento grave de un ser

9 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 6 de septiembre de 2001, expediente 13.232-
15.646, M.P: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.



querido, la jurisprudencia ha deducido judicialmente éste, de la
simple prueba del estado civil - junto con la demostracion de la
muerte o lesion grave -, tratandose de vinculos de
consanguinidad cercanos como los existentes entre padres,
hijos, hermanos y abuelos, sin que sea necesario demostrar el
padecimiento o dolor moral sufrido. Evento en el cual, la
legitimacion material en la causa del demandante, podra aducirse
a través de la prueba del estado civil (tratandose de parientes
cercanos), junto con la prueba de la muerte o lesion grave del
pariente cercano, ya que el juez a partir de estos hechos infiere
el dolor; de lo contrario debera demostrarse el padecimiento
moral sufrido con motivo del hecho dafioso!®. En relacién con el
dafio moral sobre lesiones personales la Sala ha distinguido con
fines probatorios las graves de las leves. 11

En cuanto a las lesiones graves y respecto a la victima directa
ha indicado que con la demostracion de la gravedad de la lesion
se deduce la existencia del dolor moral; y en lo que atafie con las
victimas indirectas ha estimado que sufren dolor moral cuando
ademas de demostrar la gravedad de la lesién del lesionado
también prueban su condicion o de pariente o de persona
cercana, hechos que debidamente probados son indicadores de
su padecimiento moral. En lo que concierne con las lesiones
leves y respecto a la victima directa ha estimado que la prueba
de la lesion es suficiente para deducir el impacto moral; pero
respecto_a la victimas indirectas - tratese de parientes o de
damnificados - es necesario demostrar a) la lesion leve, b) el
parentesco o la condicibn de damnificado y c) el dolor o
padecimiento moral*?. (Subrayado y negrilla del texto)

Sin embargo, la Sala ha recogido la anterior tesis jurisprudencial®®, en el sentido
de precisar que para presumir el perjuicio moral de los familiares inmediatos del
lesionado, no es necesario establecer si las lesiones causadas fueron graves o
leves, toda vez que esta distincion carece de sentido logico y equitativo, por
cuanto no es plausible de ninguna manera que la afliccion pueda establecerse a
partir de una condicion especial de las lesiones. En efecto, independientemente de

la afectacion fisica del lesionado, en una concepcion de familia nuclear como la

sentencia proferida el dia 17 de mayo de 2001. Exp. 12.956. Actor: Hernando Palacios Aroca y
otros.

11 pueden consultarse las sentencias dictadas los dias: 28 de octubre de 1999 (Exp.12.384. Actor:
Luis Eudoro Jojoa Jojoa); 23 de marzo de 2000 (Exp 12.814; demandante: Harold Gémez Gonzéalez
y otros. Demandado: INPEC); 17 de agosto de 2000 (Exp 12802; Demandante: Lucila Méndez y
otros. Demandado: INPEC); 14 de septiembre de 2000 (Exp 12.166; Actor: Eduardo Lopez
Piedrahita y otros. Demandado: ICBF); 8 de noviembre de 2001 (Exp. 13.007; Actor: Orlando Miguel
Bermudez Torres y otros; Demandado: Municipio de Maicao); 27 de noviembre de 2002 (Actor: Vidal
Lemus Layton y Otros; Exp 13.874).

12 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 18 de marzo de 2004, Exp. No. 14.003, M.P:
Maria Elena Giraldo Gomez.

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 15 de octubre de 2008, expediente: 17.486,
M.P.: Ruth Stella Correa Palacio; también en sentencia de 18 de marzo de 2010, expediente:
18.569, C.P.: Enrique Gil Botero.



gue impera en la sociedad colombiana, no resulta equitativo que ese padecimiento
moral, su prueba y reconocimiento se condicione al resultado material del dafio en

cuanto a su mensurabilidad.

Asi las cosas, para lo unico que se debe tener en cuenta la gravedad o levedad de
las lesiones, es para establecer la graduacion del monto del perjuicio que se debe

indemnizar.

En ese orden de ideas, respecto de los gramos de oro solicitados como
indemnizacion se hara la equivalencia a salarios minimos legales mensuales del
2011 y se condenard, a la demandada a pagar, la suma de 100 salarios minimos
legales mensuales para el lesionado Antonio José Vigoya Giraldo y para cada un
de los padres y 50 salarios minimos legales mensuales para cada uno de los

hermanos.

7.2. En cuanto al dafio emergente consolidado se tiene que no fue solicitado en la
demanda, motivo por el cual la Sala se abstiene de hacer consideracion alguna,

frente a este aspecto.

En lo que respecta al dafio emergente futuro, El Ministerio de Defensa, Ejército
Nacional debera proporcionarle a Antonio José Vigoya Giraldo lo necesario para
su rehabilitacién, esto es, servicio médico de ortopedia, rehabilitacion, psicologia
y psiquiatria; asimismo, el nimero de terapias fisicas que sean necesarias, la
prétesis adecuada para la pierna derecha y la renovacion de la misma por el

desgaste que presente.

7.3 Frente al lucro cesante, de conformidad con las reglas de la sana critica que
ensefian que una persona laboralmente activa, no podria devengar menos del
salario minimo, para lo cual se tomara el vigente para el presente afio ($535.600)
por razones de equidad, toda vez que, el valor del salario minimo, vigente para la
fecha de los hechos correspondia a la suma de $65.190, el que actualizado
equivale a $476.761, es decir, inferior al vigente para el afio 2011.

Al salario base de liquidacién, de conformidad con la posicion de la Sala!?, se le debe

aumentar un 25%, por concepto de prestaciones sociales, en atencion a que las

1 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 4 de octubre de 2007, Exp. No. 16.058
(acumulado 21.112), C.P. Enrique Gil Botero y sentencia de 11 de noviembre de 2009, Exp. No.



mismas son un imperativo de ley y por tal razon deben ser reconocidas; ya que el
lesionado perdio el 95% de la capacidad laboral, se tomara el valor total, quedando

como salario base de liquidacion la suma de $669.500.

La indemnizacion consolidada se calculara con base en la siguiente férmula:
S=Ra(1+i)"-1
[

S = Es la indemnizacién a obtener.

Ra = Es la renta actualizada que equivale a $669.500

i= Interés puro o técnico: 0.004867

n= Numero de meses que comprende el periodo indemnizable: desde la fecha de
los hechos (13 de enero de 1992) hasta la fecha de esta sentencia (mayo de

2011), esto es, 232 meses

S=$669.500 (1 + 0.004867)%%2 - 1
0.004867

S=$286'748.478

La indemnizacion futura se calculara con base en la siguiente férmula:

S= Ra (1+i)" -1
i (1+ )"

S = Es la indemnizacién a obtener.

Ra = Es la renta actualizada que equivale a $669.500

i= Interés puro o técnico: 0.004867

n= NUumero de meses que comprende el periodo indemnizable: desde la fecha de
esta sentencia (mayo de 2011) hasta la fecha de vida probable de Antonio José

Vigoya Giraldo, menos el lucro cesante consolidado, esto es, 364.64 meses.

S = $669.500 (1+0.004867)36464 . 1
0.004867 (1+ 0.004867)36464

18.849, C.P. Enrique Gil Botero.



S = $114'137.549

Conforme a lo anterior, la indemnizacion total por concepto de lucro cesante
equivale a $400°886.028

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 denominacion
“alteracion a las condiciones de existencia”, para avanzar en el estudio de esta

clase de danos.

En efecto, el dafio a la vida de relacién o la alteracion a las condiciones de existencia
no pueden comprender, de ninguna forma, el dafio a la salud —comUnmente
conocido como perijuicio fisioldgico o biolégico— como quiera que este Ultimo esta
encaminado a la reparacion de cualquier lesion o afectacion a la integridad

psicofisica.

Asi las cosas, yerra el a quo al sefalar que el dafio a la vida de relacién esta
integrado por: i) el perjuicio fisiologico, ii) el dafio a la vida de relacion sexual, iii) el
dafio a la vida de relacion social, iv) el dafio a la vida de relacion familiar y v) el dafio

estético.

El problema de asimilar la tipologia del dafio a compartimentos abiertos en los que
se pueden llenar o volcar una serie de bienes o0 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 ltaliano y la “alteracion a las condiciones de existencia’ de estirpe
Franceés, 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 dafo “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 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 lesién 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 fisiol6gico” 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 bioldgico 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, sino entidades con autonomia que no amparan o protegen la Orbita
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.

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 aplicacién 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.

La jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en varias

providencias que han sido proferidas desde el afio 2007%°, ha reconocido que el

15 Sobre la referida problematica, se pueden consultar los siguientes documentos: aclaracion de
voto a la sentencia del 4 de junio de 2008, exp. 15.657, M.P. Myriam Guerrero de Escobar,



perjuicio fisiolégico, hoy dafio a la vida de relacién, se encuentra inmerso dentro

de lo que se denomina perjuicio a las alteraciones a las condiciones de existencia.

El citado criterio parte de la interpretacion de dos providencias proferidas en el afio
2007%%, en las cuales la Sala se refiri6 a la alteracion a las condiciones de
existencia como un perjuicio autonomo e independiente al dafio a la vida de
relacion, para dar a entender que simplemente operé un cambio en la
denominacion del perjuicio, sin que puedan existir de manera autbnoma. En otros
términos, pareciera que el criterio fijado en la jurisprudencia es a que el dafio a la
vida de relacion adopte un nuevo nombre, bajo el epigrafe de alteracién a las

condiciones de existencia, circunstancia que no es precisa.

En efecto, el principio de reparacion integral en Colombia (articulo 16 ley 446 de
1998) impone la obligacion de que el juez, con apoyo en los canones y principios
constitucionales, establezca una “justa y correcta” medicién del dafio ocasionado,
de tal forma que opere su resarcimiento o indemnizacién plena, sin que ello

suponga, de otro lado, un enriquecimiento injustificado para la victima.

Por consiguiente, no debe perderse de vista que el derecho constitucional fluye a
lo largo de todo el ordenamiento juridico, situacion que hace aun mas compleja la
valoracion del dafio, toda vez que la persona adquiere la condicion de eje central
del poder publico y, por consiguiente, las constituciones politicas adquieren la
connotacion de antropocéntricas, en donde el sujeto es titular de un universo de
derechos e intereses legitimos que deben ser protegidos, garantizados y
reparados efectivamente en aquellos eventos en que se presenten lesiones

injustificadas.

La anterior circunstancia motivd a que el Constituyente de 1991 disefara y
adoptara en el articulo 90 de la Carta Politica, un sistema de responsabilidad
estatal fundamentado en el dafio antijuridico, en donde el elemento esencial de la
responsabilidad se traslada de la conducta de la administracion publica, para
concentrarse en el producto de la misma, esto es, en la lesion o afectacion que

padece la persona. En ese orden de ideas, el paradigma del derecho de dafios

aclaracion de voto a la sentencia del 15 de agosto de 2007, exp. AG 2003 — 385 M.P. Mauricio
Fajardo Gomez, y aclaracién de voto a la sentencia de 1° de diciembre de 2008, exp. 17.744, M.P.
Enrique Gil Botero.

16 Sentencia del 15 de agosto de 2007, exp. AG 2003 — 385 M.P. Mauricio Fajardo Gémez y
sentencia del 18 de octubre de 2007, exp. AG-029.



sufrié una significativa modificacién con la expedicion de la Carta Politica de 1991,
en donde el dafio se eleva a la condicién de elemento y punto central a la hora de

analizar la responsabilidad de la organizacion estatal.

En efecto, asi se anticipd la Corte Suprema de Justicia durante el periodo de la

corte de oro, cuando reflexiond en los siguientes términos:

“Ya el ilustre expositor Giorgi apuntaba lo siguiente en alguno de los
primeros afios de este siglo: “El mundo marcha, y la ley del
progreso, que todo lo mueve, no puede detenerse cristalizando la
ciencia. El resarcimiento de los dafios, es entre todos los temas
juridicos, el que siente mas que otro alguno la influencia de la
conciencia popular y debe proporcionarse a las necesidades morales
y econdmicas de la convivencia social. La doctrina, pues, del
resarcimiento debe ajustarse a ella siguiendo sus progresos...

“Ese movimiento profundo de las ideas en los ultimos afos, tiende a
ampliar aun mas el concepto fundamental de la responsabilidad,
para asi sancionar hechos lesivos del interés de terceros que antes
no generaban reparacion. Dada la complejidad de la vida social
moderna y el desigual poderio de los individuos que ello ha venido a
ocasionar, es natural que la doctrina contemporanea preconice un
analisis mas hondo y sutil de las ideas de causa y dafio..."t’

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 codigo civil.

En consecuencia, la cuantificacion del dafio en que se ha inspirado el
ordenamiento juridico interno, obedece al criterio de la restitutio in integrum cuyo
objetivo es el restablecimiento patrimonial y/o espiritual, dafiado por un hecho
ilicito, o que el perjudicado no tenga la obligacion de padecer, lo cual encuentra su
fundamento y limite, se itera, en dos principios generales del derecho que ademas
tienen soporte normativo: la reparacion integral del dafio (art. 16 ley 446 de 1998 y
art. 2341 C.C.) y el enriquecimiento injusto (art. 8 ley 153 de 1887); por ello el

resarcimiento debe cubrir nada mas que el dafio causado, pues si va mas alla,

17 Corte Suprema de Justicia, sentencia del 21 de febrero de 1938, G.J. N0.1932, pag. 58.



representaria un enriguecimiento ilegitimo del afectado, y si es menor, constituiria
un empobrecimiento correlativo, desnaturalizandose asi los principios de dignidad
humana y de igualdad, que constituyen pilares basilares del modelo Social de
Derecho?8.

Ahora bien, la reparacion del dafio material o patrimonial no ha sido un aspecto
problematico sobre el que se presenten mayores dificultades en cuanto a la
determinacion y cuantificacion por parte de la doctrina y jurisprudencia nacional y
extranjera; sin embargo, no ocurre igual con el perjuicio inmaterial 0 no
patrimonial, puesto que uno de los grandes problemas actuales de la
responsabilidad extracontractual —civil y del Estado— consiste en el disefio del
sistema idoneo de reparacion del mismo, que no sirva como fuente de
enriquecimiento injustificado. La adopcion de una teoria estructurada en esta
materia, garantiza que se satisfagan verdaderos parametros de igualdad, en

donde para las circunstancias iguales se decreten medidas exactas o similares?!®,

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

diferentes bienes o intereses juridicos?

Como se observa, existe toda una serie de cuestionamientos que el juez debe

formularse, con el fin de establecer una posicién en la materia, lo que implica, a

18 “En otras palabras, el juez, al considerar como de recibo una demanda resarcitoria, puede dar
cabida dentro de los 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, Edgar “Responsabilidad Civil y dafios a la persona — El dafio a la salud en la experiencia
italiana ¢un modelo para América Latina?”, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2009,
pag. 13.

9 “lo que no se puede tolerar es que el tratamiento diferenciado, que se deduce de la
interpretacion de las normas tradicionales de la responsabilidad, beneficie a aquellos que se
encuentran en una situacion de privilegio.” CORTES, Edgar Ob. Cit. Pag. 15.



todas luces, un ejercicio hermenéutico e interpretativo a partir del analisis de las
normas constitucionales que regulan la responsabilidad patrimonial del Estado,
para con fundamento en ello, arribar a las conclusiones que consulten los
parametros efectivos de justicia material, en lo que concierne a la reparacién

integral.

En nuestro ordenamiento juridico, y especificamente la jurisprudencia contencioso
administrativa ha reconocido como dafios indemnizables, los de tipo material esto
es, el dafio 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 fisioldgicos, 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 relacibn” 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 alteracidbn 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 Seccion Tercera

puntualizé 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
dafos y perjuicios es un PAPEL SATISFACTORIO...”

Con posterioridad, en sentencia del 25 de septiembre de 1997, se precisé al

respecto lo que se trascribe a continuacién?°:

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

“La jurisprudencia francesa ha definido este particular tipo de
dano tomando como marco de referencia la resolucion No. 75-7

20 Consejo de Estado, Seccion Tercera, exp. 10.421, M.P. Ricardo Hoyos Duque.

21 Algunos autores han sugerido llamar a este perjuicio préjudice de désagrément, perjuicio por
desagrado. Cfr. Yvez Chartier, citado por Javier Tamayo Jaramillo, De la responsabilidad civil, T. II,
de los perjuicios y su indemnizacién. Bogota, Ed. Temis, 1986, pag. 147.



del Comité de Ministros del Consejo de Europa relativo a la
reparacion de dafios en caso de lesién corporal, adoptada el 14
de marzo de 1975, segun la cual la victima debe ser indemnizada
de “diversos problemas y malestares tales como enfermedades,
insomnios, sentimientos de inferioridad, una disminucion de los
placeres de la vida causada principalmente por la imposibilidad de
dedicarse a ciertas actividades placenteras”.??

“2. 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
Casacién del 5 de marzo de 1985 distinguido 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 psicoldgico, de
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.?®

“Sea de ello lo que fuere, lo cierto es que el adjetivo fisioldgico
gue hace referencia a disfunciones orgénicas, no resulta
adecuado para calificar el desarrollo de actividades esenciales y
placenteras de la vida diaria (recreativas, culturales, deportivas,
etc.).

“3. El perjuicio de placer es un perjuicio extrapatrimonial que tiene
una entidad propia, lo cual no permite confundirlo con el dafo
moral (pretium doloris 0 Schmerzgeld) o precio del dolor, especie
también del dafio extrapatrimonial, ni con el dafio material (dafo
emergente y lucro cesante, art. 1613 del C.C.).

“(...)

“5. Asi mismo, tampoco constituye perjuicio de placer el caso en
qgue la victima, “a pesar de no presentar ninguna anomalia
organica, a causa de la depresion en que se ve sumergido no
puede realizar las actividades normales de la vida"?#, perjuicio que
debe entenderse indemnizado bajo el rubro de lucro cesante
(ganancia o provecho frustrado), a fin de evitar la resurreccion del
fantasma del dafio moral objetivado, concepto en el que la
jurisprudencia buscé englobar en el pasado las Illamadas
repercusiones objetivas del dafio moral”.

Luego, en proveido del 19 de julio de 2000, expediente 11842, la Seccion Tercera
del Consejo de Estado replanteé el nomen iuris del citado perjuicio con

fundamento en el siguiente razonamiento que se transcribe in extenso?®:

22 Max Le Roy. L~ evaluation du préjudice corporel. Paris, Libraire de la Cour de Cassation, 1989.
p. 66.

2 |bidem, p. 67.

24 |bidem.

%5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 19 de julio de 2000, exp. 11842, M.P. Alier E.
Hernandez Enriquez.



“Debe insistirse ahora, entonces, con mayor énfasis, en que el
dafo 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 fisiolégico, que, en realidad,
no podria ser sindnima de aquélla, ni siquiera en los casos en
gue este dafo extrapatrimonial - 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 lesién en si
misma, sino en las consecuencias que, en razén de ella, se
producen en la vida de relacién de quien la sufre.

“De otra parte, se precisa que una afectacién de tal naturaleza
puede surgir de diferentes hechos, y no exclusivamente
como consecuencia de una lesién 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 lesién a uno solo de
los derechos de la personalidad, la integridad fisica.?® Asi,
aguella afectacion puede tener causa en cualquier hecho con
virtualidad para provocar una alteracion a la vida de relacion de
las personas, como una acusacion calumniosa o injuriosa, la
discusién del derecho al uso del propio nombre o la utilizacion de
éste por otra persona (situaciones a las que alude, expresamente,
el articulo 4° del Decreto 1260 de 1970), o un sufrimiento muy
intenso (dafio moral), que, dada su gravedad, modifique el
comportamiento social de quien lo padece, como podria suceder
en aquellos casos en que la muerte de un ser querido afecta
profundamente la vida familiar y social de una persona. Y no se
descarta, por lo demas, la posibilidad de que el perjuicio a la vida
de relacién provenga de una afectaciébn al patrimonio, como
podria ocurrir en aquellos eventos en que la pérdida econémica
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

26 NAVIA ARROYO, Felipe. Ensayo sobre la evolucién del dafio moral al dafio fisiolégico, préoximo a
publicarse. El doctor Navia Arroyo precisa, ademas, que el concepto de dafio fisiol6gico — de
acuerdo con el alcance que, hasta ahora, le ha dado esta Corporacidn — corresponde al de perjuicio
de agrado, elaborado por la doctrina civilista francesa, y explica que la expresion dafio fisioldgico,
en realidad, corresponde a una nocion mas amplia, también de creacion francesa y aparentemente
abandonada, que hace referencia a las repercusiones que puede tener una lesion permanente no
solo en la capacidad de gozar la vida de una persona, sino, en general, en sus condiciones de
existencia, al margen de cualquier consecuencia patrimonial, por lo cual resultaria mas cercana al
concepto de dafio a la vida de relacién, elaborado por la doctrina italiana.



ensefianzas ofrecidas por su padre y comparfiero, o cuando su
cercania a éste les facilitaba, dadas sus especiales condiciones
profesionales o de otra indole, el acceso a ciertos circulos
sociales y el establecimiento de determinadas relaciones
provechosas, que, en su ausencia, resultan imposibles.

“Debe advertirse, adicionalmente, que el perjuicio al que se
viene haciendo referencia no alude, exclusivamente, a la
imposibilidad de gozar de los placeres de la vida, como
parece desprenderse de la expresion préjudice d'agrement
(perjuicio de agrado), utilizada por la doctrina civilista francesa.
No todas las actividades que, como consecuencia del dafio
causado, se hacen dificiles o imposibles, tendrian que ser
calificadas de placenteras. Puede tratarse de simples actividades
rutinarias, que ya no pueden realizarse, 0 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 realizaciébn de cualquier desplazamiento,
que, para una persona normal, resulta muy facil de lograr, al punto
gue puede constituir, en muchos eventos, un acto reflejo o
practicamente inconsciente.

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

dafio moral -, y tampoco de resarcir las consecuencias
patrimoniales que para la victima siguen por causa de la lesion -
dafio material —, “sino mas bien de compensar, en procura de

otorgar al damnificado una indemnizacion integral... la mengua de
las posibilidades de realizar actividades que la victima bien podria
haber realizado o realizar, de no mediar la conducta dafina que
se manifestd en su integridad corporal”.?’

“Para designar este tipo de perjuicio, ha acudido la
jurisprudencia administrativa francesa a la expresion
alteracion de las condiciones de existencia, que, en principio
y por lo expresado anteriormente, pareceria mas afortunada.
No obstante, considera la Sala que su 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 econémico o por fuera de él. Tal vez
por esta razon se explica la confusion que se ha presentado en el
derecho francés, en algunos eventos, entre este tipo de perjuicio y
el perjuicio material, tema al que se refiere ampliamente el
profesor Henao Pérez, en el texto citado.?®

27 Consejo de Estado, S.C.A., Seccion Tercera, expediente 11.652. Actor: Francisco Javier Naranjo
Pelaez y otros. M.P. Daniel Suarez Hernandez.
28 |bid. p.p. 252 a 263.



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

“Por ultimo, debe precisarse que, como en todos los casos, la
existencia e intensidad de este tipo de perjuicio debera ser
demostrada, dentro del proceso, por la parte demandante, y a
diferencia de lo que sucede, en algunos eventos, con el perjuicio
moral, la prueba puede resultar relativamente facil, en la medida
en que, sin duda, se trata de un perjuicio que, como se acaba de
explicar, se realiza siempre en la vida exterior de los afectados y
es, por lo tanto, facilmente perceptible. Podra recurrirse,
entonces, a la practica de testimonios o dictimenes periciales,
entre otros medios posibles.” (Cursivas del original - negrillas
adicionales).

Por ultimo, en recientes pronunciamientos?® se adopté la denominacion de
“alteracion a las condiciones de existencia”, para designar ese “especifico”
perjuicio que desde el afio 1993 fue avalado por la jurisprudencia contencioso
administrativa, para indemnizar no sélo las lesiones a la integridad psicofisica sino
cualquier lesién de bienes, derechos o intereses legitimos diversos a la unidad
corporal del sujeto, como la honra, el buen nombre, el dafio al proyecto de vida,
etc., como se hizo a partir de la sentencia de 19 de julio de 2000, exp. 11842, ya

trascrita.

En efecto, en sentencia del 15 de agosto de 2007, exp. AG 2003-385, se sostuvo:

“A partir del fallo anterior, la jurisprudencia ha entendido el
dafio a la vida de relacion, como aquel que “rebasa la parte
individual o intima de la persona y ademés le afecta el area

2 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 4 de junio de 2008, exp. 15.657, M.P. Myriam
Guerrero de Escobar, sentencia del 15 de agosto de 2007, exp. AG 2003 — 385 M.P. Mauricio
Fajardo Gomez, y sentencia de 1° de diciembre de 2008, exp. 17.744, M.P. Enrique Gil Botero, con
aclaracién de voto del ponente sobre esta materia.



social, es decir su relaciébn con el mundo exterior; por ello se
califica en razén al plano afectado: la vida de relacién” .30

“En esta oportunidad la Sala aprovecha para, en aras de precision
y rigor en la nomenclatura, dejar de lado el nomen que hasta
ahora se ha venido utilizando -en ocasiones de manera
inadecuada o excesiva- para_acudir_al concepto de dafio por
alteracion grave de las condiciones de existencia, el cual ofrece
mayor amplitud que el anterior y abarca no sélo la relacion de la
victima con el mundo exterior, sino, de manera mas general, esos
cambios bruscos vy relevantes a las condiciones de una persona
en cuanto tal y como expresion de la libertad y el albedrio
atributos esenciales a la dignidad humana principio fundante del
Estado Social de Derecho colombiano y de su ordenamiento
juridico, segun consagra el articulo 1° de la Constitucion Politica.

“En la citada sentencia del 19 de julio de 2000 se dijo, refiriéndose
al dafio a la vida de relacion social que “[p]ara designar este tipo
de perjuicio, ha acudido la jurisprudencia administrativa francesa a
la expresion alteracion de las condiciones de existencia, que,
en principio y por lo expresado anteriormente, pareceria mas
afortunada. No obstante, considera la Sala que su 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 econémico o por fuera de él.”

“Resulta ahora pertinente recoger estos planteamientos para
sefalar 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
autométicamente una alteracion a las condiciones de existencia
juridicamente relevante.

“Sobre el particular la doctrina ha sefialado, precisamente, que
“para que se estructure en forma autbnoma el perjuicio de
alteracion de las condiciones de existencia, se requerird de
una connotacion calificada en la vida del sujeto, que en
verdad modifique en modo superlativo sus condiciones
habituales, en aspectos significativos de la normalidad que el
individuo llevaba y que evidencien efectivamente un
trastocamiento de los roles cotidianos, a efectos de que la
alteracion sea entitativa de un perjuicio autbnomo, pues no
cualquier modificacion o incomodidad sin solucion de
continuidad podria llegar a configurar este perjuicio, se
requiere que el mismos tenga significado, sentido y afectacién en
la vida de quien lo padece™!.

30 Seccion Tercera, Sentencia del 10 de julio de 2003, Radicacion nimero: 76001-23-31-000-1994-
9874-01(14083), Actor: JORGE ENRIQUE RENGIFO LOZANO Y OTROS, Demandado:
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA.

31 Gil Botero, Enrique. Temas de responsabilidad extracontractual del Estado, Ed. Comlibros,
Tercera Edicion, 2006, p. 98.



“Por su parte, en la doctrina francesa se ha considerado que los
llamados troubles dans les conditions d'éxistence3? pueden
entenderse como “una modificacion anormal del curso de la
existencia del demandante, en sus ocupaciones, en sus habitos o
en sus proyectos™? o “las modificaciones aportadas al modo de
vida de los demandantes por fuera del mismo dafio material y del
dolor moral”34,

“El reconocimiento de indemnizacién por concepto del dafio por
alteracion grave de las condiciones de existencia es un rubro
del dafo inmaterial -que resulta ser plenamente compatible con el
reconocimiento del dafo moral-, que, desde luego, debe
acreditarse en el curso del proceso por quien lo alega y gue no se
produce por cualquier variacion menor, natural o normal de las
condiciones de existencia, sino que, por el contrario, solamente se
verifica _cuando se presenta una _alteracion anormal vy, por
supuesto, negativa de tales condiciones.

“En_otras palabras, para que sea juridicamente relevante en
materia_de responsabilidad estatal, el impacto respecto de las
condiciones de existencia previas ha de ser grave, drastico,
evidentemente extraordinario.”*® (negrillas y cursivas del original -
subrayado adicional).

Por dltimo, en reciente providencia del 4 de mayo de 2011, esta Seccioén discurrié

de la siguiente formas®:

“(...) 26. Es preciso aclarar que la unificacion de criterios en torno al uso
de la expresion “alteraciones graves a las condiciones de existencia” no
obsta para que en cada caso particular se identifique de manera clara el
origen del dafio que se pretende indemnizar el que, en todo caso, puede
tener su causa en afectaciones fisicas o fisiologicas de la persona, por lo
gue no puede pretenderse que la utilizacion de la expresion
“perjuicios fisiologicos” esté totalmente proscrita de la
jurisprudencia de la Sala, y debera ser utilizada cuando las
“alteraciones graves a las condiciones de existencia” tengan origen
en afectaciones de caracter fisico o fisiologico.

“27. Esta precision es relevante, pues ademas de facilitar la prueba
en relacion con este particular tipo de perjuicio —de origen
fisiologico—, también proporciona al juez mejores criterios para
establecer la tasacion del perjuicio...

32 Navia Arroyo Felipe. Del darfio moral al dario fisiologico, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2000, p. 78.

33 Chapus René. Responsabilité publigue et responsabilité privée. Les influences récijprogues des
Jurisprudences administrative et judicial, citado por Juan Carlos Henao, £/ Dafio, anélisis
comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en Derecho colombiano y francés,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, p. 252.

34 Paillet Michel. La Responsabilidad Administrativa, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2001, o. 278.

35 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencia del 15 de agosto de 2007, exp. AG 2003-385,
M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

36 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 4 de mayo de 2011, exp. 17396, M.P. Danilo
Rojas Betancourth.



“(...) 31. En el sub lite, la expresién “perjuicios fisioldgicos” utilizada
por el demandante y por el a quo para referir los dafios cuya
indemnizacién se reconocié en la sentencia de primera instancia y que
son materia de apelacion, debe entenderse como incluida dentro de
los perjuicios denominados por la jurisprudencia de la Sala como
“alteraciones graves a las condiciones de existencia”, en la medida
qgue se trata de dafios surgidos de afectaciones de carécter fisico
sufridos por uno de los sujetos pasivos del dafio, que generaron
cambios en la forma en como normalmente se desenvolvia su vida antes
de que ocurriera el hecho generador del dafio.

“32. La Sala abordara el estudio del presente asunto con base en el
concepto de “alteraciones graves a las condiciones de existencia”
definido en la ya citada providencia del 19 de junio de 2000, pero deja en
claro que en el caso de autos los dafos reclamados —y reconocidos en
la providencia apelada— tienen origen en alteraciones fisicas o
fisiologicas padecidas por la sefiora Mariane Valois Palacios.

“33.2. En efecto, se observa que los testimonio practicados dentro del
proceso describen actividades cotidianas que realizaba la sefiora
Mariane Valois Palacios antes de sufrir la herida, tales como las labores
del hogar —lavar la ropa—, actividades de indole familiar como jugar con
sus hijos o cargarlos, o actividades recreativas como nadar. Igualmente,
los testigos hacen alusion a las secuelas estéticas que implicé la herida
para el demandante y narran que el aspecto fisico de la sefiora Valois
Palacios se vio considerablemente alterado como consecuencia de las
lesiones.

“33.3 Por ello, encuentra la Sala que la pérdida del miembro superior
implica en forma genérica —para cualquier persona— una disminucion en
la posibilidad de realizar todas las actividades cotidianas y, ademas, una
situacion de alteracion fisica que implica consecuencias diversas —de
orden fisico y psicolégico— en la forma como el sujeto se relaciona con el
mundo, alteraciones que se encuentran demostradas en el caso
concreto, segun acaba de revisarse.” (Negrillas adicionales).

Como se aprecia, en este Ultimo pronunciamiento se reconoce de manera expresa
la importancia de la nocién de “perjuicio fisioldgico” o dafio a la salud, toda vez que
“ademas de facilitar la prueba en relacion con este particular tipo de perjuicio —de
origen psicofisico—, también proporciona al juez mejores criterios para establecer
la tasacidon del perjuicio.”; no obstante, a continuacion, la Sala sefiala que ese
perjuicio se encuentra incluido dentro de la “alteracién a las condiciones de
existencia”, lo que genera un problema hermenéutico y de aplicacién juridica,
pues, se insiste, al margen de reconocer la relevancia del dafio a la salud se

retorna de inmediato a la denominacién tradicional.

Como se desprende de los anteriores pronunciamientos, la linea jurisprudencial

gue se ha trazado en torno a la tipologia del perjuicio inmaterial, diferente al moral,



ha supuesto una naturaleza dual, consistente en que se indemniza la lesion a la
integridad corporal del sujeto —dafio evento— (articulo 49 C.P. derecho a la salud),
asi como las consecuencias gue el dafio produce tanto a nivel interno (alteracién a
las condiciones de existencia) como externo o relacional (dafio a la vida de

relacion).

Esa doble connotacion del dafio fisiol6gico, a la vida de relacion 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.

No obstante lo anterior, esa doble condicion del dafio a la vida de relacion o
alteracion a las condiciones de existencia, ha generado algunos inconvenientes
gue se pretenden aclarar con los contenidos desarrollados y expuestos en esta

providencia.

En ese orden de ideas, es posible afirmar que se presentd una variacion en la
sistematizacion del perjuicio inmaterial diferente al moral, a partir de una lectura
que asimil6 el dafio bioldgico, fisiologico o a la salud con el préjudice d"agrément
(dafio de placer o de agrado), reconocido en el derecho francés, relacionado con
la pérdida del placer o del disfrute que, en ocasiones, se deriva de la produccion
de un determinado dafo, al no poder realizar las actividades (deportes, trabajos,
hobbies, etc.) a las que estaba acostumbrado el sujeto.

Ahora, con el criterio adoptado en el afio 2007, la confusion relacionada con la
tipologia del perjuicio inmaterial se entroniz6 en mayor medida, como quiera que
sin abandonar el contenido y alcance del concepto “dafio a la vida de relacion”, se
mutd su nombre, para designarlo como “la alteracion a las condiciones de
existencia” (des troubles dans les conditions d’existence), lo cual no es apropiado,
puesto que este Ultimo corresponde a un perjuicio autbnomo que tiene una

dimensién distinta al perjuicio de placer o de agrado (dafio a la vida de relacion), y



gue se refiere a la modificacién grave, sustancial y anormal del proyecto de vida

gue cada persona tiene trazado®’.

Como se aprecia, el dafio a la salud® —denominado por la doctrina vy
jurisprudencia francesa como dafio corporal o fisiolégico, y en Italia biologico—, fue
imbricado con el concepto de perjuicio de agrado y con la alteracion a las
condiciones de existencia, dafios autbnomos que han sido reconocidos por la
jurisprudencia del Consejo de Estado Francés, lo que desencadendé que un
perjuicio de constatacion y valuacion objetiva como lo es aquél, fuera revestido por
una condicion indefinida o englobada en la que se puede dar cabida a cualquier
tipo de afectacion, al margen de que se refleje en el &mbito externo o interno del
sujeto, y sea liquidable en términos objetivos o subjetivos.

En efecto, la citada superposicion de conceptos se desprende de manera palmaria
en una sentencia proferida el 3 de julio de 19923, por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, confirmada por el Consejo de Estado el 1° de julio de 1993%°, proveido

en el que el tribunal a quo puntualizd lo siguiente:

“8. El dafio especial.

“8.1. El demandante separa este perjuicio en tres categorias
diferentes, a saber: a. El dafio personal especial debido “al perjuicio
sufrido... en su vida de relacion social y personal, por efecto de la
grave invalidez...” b. Los “perjuicios estéticos” y el “dafio corporal
especial” debido también a la invalidez total que sufre. La Sala

37 “Se ve cdmo se introduce una nueva categoria de dafio que llama perjuicio fisioldgico o perjuicio
a la vida de relacion, que trata como sinénimos, desconociendo el significado que tales categorias
tiene en los sistemas de origen. Y al momento de liquidar el dafo, al que le reconoce un caracter
satisfactorio, vuelve en confusion al decir que, “habida consideracion de la gravedad que tuvieron
las lesiones, que determinaron la amputacién bilateral de las piernas por encima de las rodillas, la
edad del lesionado y su actividad profesional como chofer, la cual no podra ejercer en el futuro por
el estado corporal en que quedd, los fija en la suma de... con cuya rentabilidad la victima podra
atender razonablemente al pago de una persona que lo acompafie en su silla de ruedas cuando
tenga necesidad de movilizarse de un sitio a otro. Con ella puede, igualmente, adquirirla sin
sofisticaciones”. Habiendo deslindado en precedencia el dafio fisiolégico del dafio patrimonial, al
momento de la liquidacién los mezcla con la consideracion que hace del trabajo de la victima y con
la necesidad que ella tiene de una silla de ruedas y de un acompafante. El dafio que se habia
propuesto se desdibuja asi, al momento de la liquidacién.” CORTES, Edgar Ob. Cit. P4g. 255.

38 “ la ciencia juridica que le dio entrada al concepto de dafio biologico prefiere hoy utilizar la
expresion “dafio a la salud”, concepto juridico (y no médico) con un alcance mas amplio, pues
mientras que el dafio bioldgico se refiere a aspectos anatémicos y fisiolégicos de la persona, el
dafio a la salud, ademas de referirse a ellos, tiene que ver con las manifestaciones generales del
bien “salud” como bien necesario para una correcta expresion de la persona en la comunidad en
que vive.” CORTES, Edgar Ob. Cit. Pag. 21 y 22. Consultar igualmente: BUSNELLI, Francesco
Donato, “Il danno biologico. Dal diritto vivente al diritto vigente” Torino, 2001, pag. 3y s.s.

%% Tribunal Administrativo de Antioquia, sentencia del 3 de julio de 1992, exp. 25878, M.P.
Humberto Cardenas.

40 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 1° de julio de 1993, exp. 7772.



estima que los anteriores dafios deben agruparse en uno solo que
los comprende a todos: el perjuicio fisiolégico, o el “préjudice
d’agrément” de que habla la doctrina francesa. A pesar de los
elementos comunes que los unen, o confunden, en algunos casos,
es posible afirmar que los dafios moral subjetivo, materiales y
fisiologico son diferentes, es decir, se refieren a distintos bienes del
ser humano: a.- El moral subjetivo o “Pretium doloris”, trata de
mitigar la afliccidn, la tristeza y la depresion que producen la muerte
o las lesiones de un padre, un hijo, un hermano, etc., b.- El material,
se encamina a mantener los ingresos que, por ejemplo, percibian en
lesionado y la esposa y los hijos del padre fallecido., c.- El
fisiol6gico, que pretende darle oportunidad a una persona como...
que ha sido privado de llevar a cabo los “placeres de la vida”, de
reemplazar, o mejor, de tratar de reemplazar lo que en adelante no
le sera dado hacer...

“(...) La paralisis de los miembros inferiores (paraplejia) que padece
el actor lo priva de los placeres cotidianos de la vida, tales como los
de caminar, trotar, montar en bicicleta, bailar, trepar a un arbol,
nadar, desplazarse comodamente de una ciudad a otra y otras
actividades similares. La fijacion de la indemnizacion de este rubro
depende mucho del criterio prudente del juez, quien debe tener
también en cuenta para el efecto la profesion y la edad del
lesionado, las privaciones que sufre a raiz de la lesion, etc. Se
condenara, en consecuencia, a la demandada, a cubrir al
demandante, una suma equivalente a 2.000 gramos de oro fino.”

Como se aprecia, el equivoco en la determinacién del contenido y alcance del
perjuicio a la salud (fisioldgico o biolégico), operd en una traspolacion juridica del
derecho francés e italiano al dmbito nacional, pero se dejo de lado que en el
primero de los paises mencionados se ha reconocido, dependiendo el caso
concreto, de una multiplicidad de dafios que pretenden cubrir las esferas del
individuo afectadas con el mismo (v.gr. dafio estético, dafio sexual, alteracion a las
condiciones de existencia, perjuicio de agrado, entre otros), mientras que en el
segundo, dada la redaccién rigida del articulo 2059 del Cédigo Civil de ese pais*,
el propésito de la doctrina y jurisprudencia recay6 en la forma de abrir nuevas
perspectivas y hermenéuticas que permitieran ir mas alla del simple
reconocimiento del dafio moral en cuanto se refiere al resarcimiento del dafio no
patrimonial. Como se aprecia, los conceptos de perjuicio de agrado (préjudice
d’agrément), frente al perjuicio corporal (dommage corporel) si bien parecieran
tener puntos de encuentro y semejanzas, lo cierto es que el primero cubre una
esfera interna del individuo, mientras que el segundo esté estructurado sobre la
necesidad de resarcir la Orbita de la salud del ser humano, entendida esta ultima,

segun la definicion de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) como “el estado

41 “E] dafio no patrimonial debe ser resarcido sélo en los casos determinados por la ley.”



completo de bienestar fisico, psiquico, y social, no circunscrito a la ausencia de

afecciones y enfermedades.”#?

Asi las cosas, los sistemas juridicos francés e italiano se encuentran en dos polos
diametralmente opuestos en cuanto a la tipologia del perjuicio inmaterial se refiere,
puesto que el primero ha permitido —dado el esquema normativo abierto del codigo
civil- la formulacion de diversas categorias de dafios y perjuicios que pretenden
resarcir las diversas afectaciones que produce un dafio en la orbita interna y
externa de un sujeto; contrario sensu, el segundo ha tenido que enfrentar un
sistema legal rigido o cerrado que limita el reconocimiento de perjuicios
inmateriales, razon por la cual ha correspondido a las jurisdicciones constitucional

y ordinaria ampliar el contenido y alcance de ese sistema indemnizatorio.

Asi se desprende de la misma jurisprudencia Italiana —supuestamente a partir de
la cual se adoptd el concepto de dafio a la vida de relacion—, en la que se hace
una clara diferencia entre el perjuicio biolégico (fisiolégico), el dafio moral, y el
dafo existencial. Sobre el particular, vale la pena destacar la sentencia del 19 de
diciembre de 2007, proferida por la Corte Suprema de Casacion de ese pais, en la

gue se puntualizé:

“(...) 3) La categoria del dafio no patrimonial se articula a su vez en
un subsistema compuesto del dafio biol6gico en estricto sentido, del
dafio existencial, y del dafio moral subjetivo.

“4) El dafo biologico y el dafio existencial tienen una morfologia
homogénea, entrafian internamente una lesidbn de caracter
constitucional, la primera referida a la salud, y la segunda constituida
por “valores/intereses constitucionalmente protegidos..."3,

Ahora bien, en uno u otro sistema la preocupacion ha sido comun y consiste en
determinar o establecer “justos medios” que, como lo ha sostenido el reconocido
profesor italiano Francesco Busnelli, sirvan de diques de tal forma que no se limite
el reconocimiento de perjuicios inmateriales a los de contenido moral, pero

tampoco se genere un abanico de perjuicios que distorsione el derecho de dafios y

42 www.who.int/en/

43 Cf. Corte de Casacion ltaliana, sentencia del 19 de diciembre de 2007, No. 4712. (Traduccion
libre). Ver igualmente, las sentencias de 31 de mayo de 2003, nimeros 8827 y 8828 de la Sala Civil
de la Corte de Casacién ltaliana, asi como las sentencias Nos. 184 de 1986 y 233 de 20083,
proferidas por la Corte Constitucional de ese mismo pais.



gue pueda afectar los principios de reparacion integral y de prohibiciéon de

enriquecimiento sin causa.

Esa expectacion no ha sido ajena en nuestro derecho vernaculo, razén por la cual
se han trazado en diferentes etapas de la jurisprudencia contencioso
administrativa y ordinaria - civil, diferentes tipos o categorias de dafios que
permitan reconocer las afectaciones que se producen a causa de la concrecion de

un dafio antijuridico.

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, sera
procedente determinar el grado de afectacion del derecho constitucional vy
fundamental (articulo 49 C.P.) para determinar una indemnizacion por ese
aspecto, sin que sea procedente el reconocimiento de otro tipo de dafios (v.gr. la
alteracion de las condiciones de existencia), en esta clase 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 podra reclamar los dafios materiales que se
generen de esa situacion y que estén probados, los perjuicios morales de
conformidad con los parametros jurisprudenciales de la Sala y, por ultimo, el dafio

a la salud por la afectacion de este derecho constitucional.

Lo anterior, refuerza aiin mas la necesidad de readoptar la nocion de dafio a la
salud, fisiolégico o biolégico, como lo hace ahora la Sala, pero con su contenido y
alcance primigenio, esto es, referido a la afectacién o limitacion a la integridad
psicofisica de la persona, como quiera que al haberlo subsumido en unas
categorias o denominaciones que sirven para identificar perjuicios autbnomos y
gue han sido reconocidos en diferentes latitudes, como por ejemplo la alteracién a
las condiciones de existencia (v.gr. Francia), se modificé su propésito que era

delimitar un dafio comun (lesién a la integridad corporal) que pudiera ser tasado,



en mayor o menor medida, a partir de parametros objetivos y equitativos, con

apego irrestricto a los principios constitucionales de dignidad humana e igualdad*4.

En otros términos, un dafio a la salud desplaza por completo a las demas
categorias de dafio inmaterial como lo son la alteracion grave a las condiciones de
existencia -antes denominado dafio a la vida de relacién— precisamente porque
cuando la lesion antijuridica tiene su génesis en una afectaciébn negativa del
estado de salud, los Unicos perjuicios inmateriales que hay lugar a reconocer son

el dafio moral y el dafio a la salud.

Es asi como la doctrina, sobre el particular sefiala:

“Hecha esta identificacion, entre el dafio corporal y el dafio a
la salud, vemos que también se identifica con el perjuicio
fisiologico; terminologia que impera en la doctrina francesa
para referirse al dafio en la esfera funcional, como sin6bnimo
del dafio a la integridad fisica y psiquica de la persona; se
denomina asi porque afecta, como decimos, la esfera
funcional con independencia de la pérdida de rentas que
pueda ocasionar.

“Pero esta terminologia es peligrosa porque se desliza hacia una
realidad diferente. Como se ha precisado por la doctrina italiana,
hay que matizar que, si bien a veces se utiliza como sinébnimo del
llamado dafio biolégico, la doctrina italiana mas especializada, ha
sefialado que este ultimo, es un concepto médico - legal, mientras
que el dafio a la salud es un concepto juridico, normativo, que
se encuentra consagrado en el articulo 32 de la
Constitucién...”* (Se destaca).

En esa perspectiva, se insiste, la nocion de dafio a la vida de relacion que sirvi6 al
Consejo de Estado para indemnizar los perjuicios inmateriales sufridos por el
sujeto, diferentes al moral, no es mas que un concepto que ya no es utilizado por
la doctrina y jurisprudencia italianas, en la medida en que se ha reconocido
independencia entre el perjuicio biolégico o fisiologico —relacionado con la oOrbita

psicofisica del individuo— y otros perjuicios que afectan valores, derechos o

44 “E|l dafio subjetivo o dafio a la persona es aquél cuyos efectos recaen en el ser humano,
considerado en si mismo, en cuanto sujeto de derecho, desde la concepcion hasta el final de la
vida. Por la complejidad del ser humano, los dafios pueden efectuar alguna o algunas de sus
multiples manifestaciones o “maneras de ser”. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos “El dafio a la
persona”’, Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima,
pag. 71y s.s.

4 VICENTE Domingo, Elena “Los dafios corporales: tipologia y valoracion”, Ed. Bosch, Barcelona,
1994, Pag. 139.



intereses de la persona que, en la actualidad, en Italia, serian indemnizados bajo
la panoramica del dafio existencial (v.gr. la tranquilidad del ser humano, la
seguridad, las condiciones de existencia, entre otros)*®, sin que esta Ultima
categoria se encuentre lo suficientemente decantada en otras latitudes, razon para
rechazar en esta instancia su adopcion en el derecho colombiano, maxime si de
manera reciente fueron proferidas cuatro sentencias de la Seccion Unida (Sala
Plena) de la Corte de Casacion ltaliana, en la que se recoge el dafio existencial
dado, precisamente, de la amplitud y falta de delimitacion conceptual que

implicaba (imposibilidad de objetivizacion)*’.

Desde esa panoramica, los dafios a la vida de relacién o a la alteracion de las
condiciones de existencia, no podran servir de instrumento para obtener la
reparacion del dafio a la salud, es decir, son improcedentes para reparar las
lesiones a la integridad psicofisica puesto que parten de confrontar, o mejor de
un parangoén entre la esfera individual y la externa o social; el primero en la carga
relacional del sujeto (relaciones sociales) lo que llevé a que fuera considerado en
Italia como un dafo subjetivo, inequitativo e desigualitario —dado que una persona
puede tener una vida social o relacional mas activa que otra, sin que eso suponga
gue deba indemnizarse diferente el dafio—, y el segundo, por referirse a una
alteracién grave y significativa del proyecto de vida, es decir, a los planes y

objetivos de la persona hacia el futuro.

Entonces, como se aprecia, el dafo a la salud gana claridad, exactitud y equidad
donde los precisados perjuicios la pierden, puesto que siempre esta referido a la
afectacion de la integridad psicofisica del sujeto, y estd encaminado a cubrir no
sélo la modificacion de la unidad corporal sino las consecuencias que las mismas
generan, razon por la que, seria comprensivo de otros dafios como el estético, el
sexual, el psicolégico, 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®®. En otros términos, se insiste, en

46 “Alli se define el dafio existencial [se refiere a la sentencia de la Sala Plena de la Corte de
Casacion ltaliana No. 6572 del 24 de marzo de 2006] como todo perjuicio causado en el hacer no
reditual del sujeto, susceptible de ser constatado de manera objetiva, que altera sus habitos y su
modo de relacionarse, induciéndolo a alternativas de vida distintas, que inciden en el despliegue y
realizacion de su personalidad en el mundo exterior.” KOTEICH Khatib, Milagros “El dafio
extrapatrimonial”, en “Diritto Romano Comune e America Latina”, Universidad Externado de
Colombia, Pag. 259.

47 Ver: Corte de Casacion Italiana, sentencia del 24 de junio de 2008, publicada el 11 de noviembre
de 2008, No. 26972.

48 Fruto del trabajo jurisprudencial en Italia, se llegd a establecer dentro de este orden que el



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 Unico perjuicio
inmaterial, diferente al moral que sera viable reconocer por parte del operador
judicial sera el denominado “dafio a la salud o fisiologico”, sin que sea posible
admitir otras categorias de perjuicios en este tipo de supuestos y, mucho menos,
la alteracion a las condiciones de existencia, categoria que bajo la égida del dafo
a la salud pierde relevancia, concrecién y pertinencia para indemnizar este tipo de

afectaciones.

En ese orden de ideas, el concepto de salud comprende diversas esferas de la
persona, razén por la que no soOlo esta circunscrito a la interna, sino que
comprende aspectos fisicos y psiquicos, por lo que su evaluacion sera mucho mas
sencilla puesto que ante lesiones iguales corresponderd una indemnizacion
idéntica®®. Por lo tanto, no es posible desagregar o subdividir el dafio a la salud o
perjuicio fisioldgico en diversas expresiones corporales o relacionales (v.gr. dafio
estético, dafio sexual, dafio relacional familiar, dafio relacional social), pues este
tipo o clase de perjuicio es posible tasarlo o evaluarlo, de forma mas o menos

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

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

especificas de cada persona lesionada.

concepto dafio biolégico agrupa entre otros: el dafio a la vida de relacién, 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.

4 “Este estado de cosas no sélo deja la sensacion de desorden, sino que también crea
desigualdades entre victimas, cuyos intereses aparecen, en igual medida, dignos de proteccion; asi
pues, el problema de fondo es el de establecer los limites, que deben ser “limites razonables”,
determinados si, en términos juridicos.” CORTES, Edgar Ob. Cit. Pag. 57.



Asi las cosas, el dafio a la salud permite estructurar un criterio de resarcimiento
fundamentado en bases de igualdad y objetividad, de tal forma que se satisfaga la

maxima “a igual dafio, igual indemnizacion”°,

En consecuencia, se adopta el concepto de dafio a la salud, como perjuicio
inmaterial diferente al moral que puede ser solicitado y decretado en los casos en
gue el dafio provenga de una lesion corporal, puesto que el mismo no esta
encaminado al restablecimiento de la pérdida patrimonial, ni a la compensacion
por la afliccién o el padecimiento que se genera con aquél, sino que esta dirigido a
resarcir econémicamente —como quiera que empiricamente es imposible— una
lesion o alteracién a la unidad corporal de la persona, esto es, la afectacion del
derecho a la salud del individuo.

Por lo tanto, cuando el dafio tenga origen en una lesién corporal (dafio
corporal), sélo se podran reclamar y eventualmente reconocer los siguientes

tipos de perjuicios —siempre que estén acreditados en el proceso —:

i) los materiales de dafio emergente y lucro cesante;

i) y los inmateriales, correspondientes al moral y a la salud o fisiolégico, el primero
tendiente a compensar la afliccion o padecimiento desencadenado por el dafio,
mientras que el ultimo encaminado a resarcir la pérdida o alteracion anatémica o

funcional del derecho a la salud y a la integridad corporal®?.

Desde esa perspectiva, se insiste, el dafio a la salud comprende toda la oOrbita

psicofisica del sujeto. En consecuencia, la tipologia del perjuicio inmaterial se

50 “En el histérico fallo 184 de 1986 la Corte Constitucional italiana afirmé que el criterio de
liquidacion que debe adoptarse para el resarcimiento del dafio biol6gico “debe, de un lado,
responder a una uniformidad pecuniaria de base (el mismo tipo de lesién no puede valorarse de
manera diferente para cada sujeto) y, de otro, debe ser suficientemente elastico y flexible para
adecuar la liquidacién del caso concreto a la incidencia efectiva de la lesion sobre las actividades de
la vida cotidiana, por medio de las cuales se manifiesta concretamente la eficiencia sicofisica del
sujeto perjudicado.” ROZO Sordini, Paolo “El dafio biolégico”, Ed. Universidad Externado de
Colombia, Bogota, pag. 209 y 210.

51 “Se esta en presencia de un nuevo sistema clasificatorio del dafio que acepta la existencia de tres
modalidades del mismo: los patrimoniales, los morales y el biolégico. Diferenciandose el bioldgico
en cuanto al moral en la medida en que el primero es la lesion en si misma considerada, y otra
diferente, son los sufrimientos, el dolor y los afectos que de dicha lesion se pueden derivar, lo que
constituiria el efecto o dafio moral; sin embargo, ambos hacen parte del dafio no patrimonial, esto
es, no susceptible de contenido economico.” GIL Botero, Enrique “Dafio Corporal — Dafio Biol6gico
— Dafio a la vida de relacion”, pag. 10.



puede sistematizar de la siguiente manera: i) perjuicio moral; ii) dafio a la salud
(perjuicio fisiolégico o bioldgico); iii) cualquier otro bien, derecho o interés legitimo
constitucional, juridicamente tutelado que no esté comprendido dentro del
concepto de “dafio corporal o afectaciéon a la integridad psicofisica” y que merezca
una valoracién e indemnizacion a través de las tipologias tradicionales como el
dafio a la vida de relacion o la alteracion grave a las condiciones de existencia o
mediante el reconocimiento individual o autbnomo del dafio (v.gr. el derecho al
buen nombre, al honor o a la honra; el derecho a tener una familia, entre otros),
siempre que esté acreditada en el proceso su concrecidn y sea preciso su
resarcimiento, de conformidad con los lineamientos que fije en su momento esta

Corporacion.

Es decir, cuando el dafio antijuridico radica en una afectacion psicofisica de la
persona, el dafio a la salud surge como categoria auténoma y, por lo tanto,
desplaza por completo denominaciones o tipos de perjuicios abiertos que han sido
empleados en otras latitudes, pero que, al igual que en esta ocasion, han cedido
paso al dafio corporal como un avance juridico que permite la reparacion efectiva
y objetiva del perjuicio proveniente de la lesion al derecho constitucional y

fundamental a la salud.

Ahora bien, el hecho de sistematizar el dafio a la salud (integridad corporal,
psicoldgica, sexual, estética), mientras se deja abierta la estructura de los demas
bienes o derechos juridicos, garantiza un esquema coherente con los lineamientos
conceptuales, tedricos y practicos del resarcimiento del dafio, como quiera que no
se presta para generar una tipologia paralela al dafio a la salud que produzca los
mismos efectos perjudiciales que acarrearon las nociones abiertas e indefinidas

del dafio a la vida de relacion y de alteracion a las condiciones de existencia.

En consecuencia, el dafio moral satisface la indemnizacién de la orbita interna y
aflictiva del ser humano; el dafio a la salud garantiza un resarcimiento mas o
menos equitativo y objetivo en relacion con los efectos que produce un dafio que
afecta la integridad psicofisica de la persona; y, por ultimo, serd oportuno que se
analice la posibilidad por parte de esta Corporaciéon —siempre que los supuestos
de cada caso lo permitan— de que se reparen los demas bienes, derechos o
intereses juridicos de la victima directa o de los perjudicados que logren acreditar
efectivamente que padecieron ese dafio autbnomo e independiente, sin que quede

cobijado por la tipologia antes delimitada (v.gr. el derecho al buen nombre). La



aplicacién de esta tipologia del dafio garantiza la reparacion estatica y dinamica
del perjuicio, esto es los efectos internos y externos, subjetivos y objetivos,
individuales y colectivos que la lesion antijuridica o injusta desencadena en el

sujeto y las personas que constituyen su entorno.

No obstante lo anterior, es preciso recalcar que en nuestro pais no existe un
sistema abierto y asistematico del perjuicio inmaterial, puesto que estos esquemas
atentan contra el entendimiento del derecho de la responsabilidad, motivo por el
cual, sera la jurisprudencia de esta Corporacion la encargada de definir la
posibilidad de reconocer otras categorias o tipos de dafos distintos al dafio a la
salud, pero siempre que el caso concreto permita la discusion y se afronte la
misma a través de la busqueda de una metodologia coherente que contenga el
abanico resarcitorio a sus justas proporciones sin que se desdibuje el contenido y

alcance de la teoria del dafo resarcible.

Esta es, precisamente, la importancia del dafio a la salud, ya que como se ha
explicado permite reconducir a una misma categoria resarcitoria todas las
expresiones del ser humano relacionadas con la integridad psicofisica, como por
ejemplo las esferas cognoscitivas, psicoldgicas, sexuales, hedonisticas, etc., lo
gue evita o impide que se dispersen estos conceptos en rubros indemnizatorios

autbnomos.

Asi las cosas, el dafio a la salud posibilita su reparacién considerado en si mismo,
sin concentrarse de manera exclusiva y principal en las manifestaciones externas,
relacionales o sociales que desencadene, circunstancia por la cual este dafo, se
itera, gana concrecion y objetividad en donde las categorias abiertas la pierden vy,
por lo tanto, permite garantizar los principios constitucionales de dignidad humana
y de igualdad material.

Por lo anterior, y de conformidad con el acta de la junta médica laboral, en la que
consta la amputacion de la pierna derecha con conservacion de la rodilla realizada
a Antonio José Vigoya Giraldo, se hace evidente el dafio a la salud, por el cual se
le reconocera por este concepto el valor de 400 salarios minimos legales
mensuales vigentes, de conformidad con los parametros jurisprudenciales que han

sido trazados sobre la materia,®? teniendo en cuenta la gravedad de la lesion y, por

52 Al respecto, se pueden consultar: sentencias del 17 de agosto de 2007, exp. 30114, M.P. Ramiro
Saavedra Becerra, del 4 de diciembre de 2007, exp. 17918, M.P. Enrique Gil Botero, del 19 de



lo tanto, la magnitud del perjuicio que supone una significativa variacion en el

estado de salud del demandante principal.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

REVOCASE la sentencia de 14 de abril de 2000, proferida por el Tribunal
Administrativo de Antioquia, en su lugar se decide:

1) Decléarase patrimonialmente responsable a la Nacion - Ministerio de Defensa,

Ejército Nacional-, por los dafios ocasionados con los demandantes.

2) Condénase a la Nacion - Ministerio de Defensa, Ejército Nacional-, a pagar, por
perjuicios morales a Antonio José Vigoya Giraldo, a Maria Lucero Giraldo de
Vigoya y José Augusto Vigoya la suma equivalente en pesos a cien (100) salarios
minimos legales, para cada uno; por el mismo concepto a Juan Manuel Vigoya
Giraldo, Sandra Clemencia Vigoya Giraldo y Viviana Vigoya Giraldo la suma
equivalente en pesos a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales

vigentes, a cada uno de ellos.

3) Condénase a la Nacion - Ministerio de Defensa, Ejército Nacional-, a pagar,
Antonio José Vigoya Giraldo la suma de cuatrocientos millones ochocientos
ochenta y seis mil y veintiocho pesos ($400°886.028), por concepto de perjuicios

materiales, en la modalidad de lucro cesante.

4) Condénase a la Nacion - Ministerio de Defensa, Ejército Nacional-, a
proporcionarle a Antonio José Vigoya Giraldo lo necesario para su rehabilitacion,
esto es, servicio médico de ortopedia, rehabilitacion, psicologia y psiquiatria;
asimismo, el numero de terapias fisicas que sean necesarias, la protesis
adecuada para la pierna derecha y la renovacion de la misma por el desgate que
presente, por concepto de perjuicios materiales, en la modalidad de dafio

emergente futuro.

octubre de 2007, exp. 30871, M.P. Enrique Gil Botero, del 1° de octubre de 2008, exp. 27268 y del
4 de mayo de 2011, exp. 17396, M.P. Danilo Rojas Betancourth, entre muchos mas.



5) Condénase a la Nacion - Ministerio de Defensa, Ejército Nacional-, a pagar por
dafio a la salud, a Antonio José Vigoya Giraldo la suma equivalente en pesos a

cuatrocientos (400) salarios minimos legales mensuales vigentes.

6) Dese cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del Cadigo
Contencioso Administrativo, para lo cual se expedira copia de la sentencia de
segunda instancia, conforme al articulo 115 del Codigo de Procedimiento Civil.

7) La Secretaria sélo expedira copias auténticas de esta providencia cuando los
apoderados judiciales de las partes hayan devuelto las copias expedidas de la
sentencia que fue objeto de anulacién previamente en este proceso.

8) En firme esta providencia vuelva el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ENRIQUE GIL BOTERO
Presidente de la Sala

GLADYS AGUDELO ORDONEZ (E) HERNAN ANDRADE RINCON
STELLA CONTO DIiAZ DEL CASTILLO MAURICIO FAJARDO GOMEZ
RUTH STELLA CORREA PALACIO DANILO ROJAS BETANCOURTH

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA OLGA VALLE DE DE LA HOZ



SALVAMENTO DE VOTO DE LOS DOCTORES STELLA CONTO DIAZ DEL
CASTILLO Y DANILO ROJAS BETANCOURTH

FUERZA PUBLICA - Falla del servicio / FALLA DEL SERVICIO - Omisién. No
sefializacion de los lugares en los que fueron colocadas las minas
antipersonales por parte del personal del Ejército / FALLA DEL SERVICIO -
Colocacién de las minas antipersonales. Violacion del deber constitucional
de proteccién

La Sala centr¢ el analisis de la responsabilidad en la falla del servicio por omision,
consistente en la no sefalizacion de los lugares en los que las minas
antipersonales habian sido instaladas por la entidad publica demandada.
Consideré la mayoria, frente a la necesidad de colocar los artefactos, que medidas
minimas de seguridad exigen demarcacion del territorio, en orden a proteger
particularmente a la tropa y los soldados conscriptos. No compartimos dicha
apreciacion, en la medida en que la responsabilidad de la administracion
accionada estuvo comprometida desde el momento mismo de la colocacion de las
minas, pues utilizé armas no convencionales, poniendo en peligro no solo a todo el
personal militar -independientemente de su vinculacion de la institucion, ya sea
profesional o conscripto-, sino también a la comunidad, haciendo uso de armas
gue no pueden usarse contra el enemigo. Con dicha actuacion el Estado viol6 su
deber de proteccion, en atencion a lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 2
de la Constitucién Politica, pues las autoridades de la republica han sido
instituidas para garantizar la vida, bienes, derechos, libertades y creencias de los
asociados, lo que las obliga a no hacer uso de los procedimientos o medios de
ataque utilizados por quienes se encuentran al margen de la ley.

CONVENCION DE GINEBRA - Aplicacion / MINAS ANTIPERSONAS - Nocion.
Definiciébn. Concepto / TRATADOS DE DERECHO HUMANITARIO
APROBADOS POR LEYES DE LA REPUBLICA - Obligaciéon legal y moral
frente al pais, de cara a la comunidad internacional y al conflicto mismo, de
acatarlos y cumplirlos

En la pagina 12 de la sentencia, a manera de pedagogia, se hace referencia a la
“Convencion sobre la prohibicion del empleo, almacenamiento, produccién y
transferencia de minas antipersonal y sobre su destruccion”, adoptada mediante
la Ley 554 de 2000 y también se dice que el instrumento, para entonces, no
resultaba aplicable “como guia de la conducta de la fuerza publica”; dejando a un
lado la Convencién de Ginebra de 1949 vigente para Colombia desde el 8 de
mayo de 1962, al igual que los protocolos adicionales a los convenios, suscritos
el 8 de junio de 1977 y aprobados mediante la Ley 171 de 1994. Las minas
antipersonas son pequefos explosivos que pueden estar en cualquier parte -a
diferencia de otras armas, visibles y de objetivo definido- accionadas por las
propias "victimas", es decir, fueron concebidas para atacar a cualquiera, pues
sélo se requiere tropezar con ellas. Se trata de armas no convencionales porque
destruyen sin miramiento con igual facilidad al nifio, al soldado, al insurgente es
decir, al amigo y al enemigo, asi éste se encuentre en combate o fuera de él.
Siempre fue asi y seguira siéndolo, antes de la Ley 554 de 2000 y después, en
cuanto no se trata de nada distinto a principios de derecho de gentes, obligatorio
para todos los integrantes de la comunidad internacional, solo por el hecho de



serlo. La Convencién de Ginebra de 1949 y sus protocolos adicionales dan cuenta
del principio del derecho internacional humanitario segun el cual las partes en un
conflicto armado no pueden elegir métodos o medios de combate, capaces de
causar dafios superfluos o sufrimientos innecesarios (...) El titulo IV de dicha
Convencion contempla medidas de proteccion para la poblacion civil, en caso de
operaciones militares (...) De igual forma, el titulo Il relativo a la proteccion de las
personas civiles en tiempo de guerra, consagro el derecho que tiene la poblacion
en conflicto, sin distincibn desfavorable alguna, especialmente en cuanto a la
raza, la nacionalidad, la religibn o la opinién politica, a que se protejan sus
derechos fundamentales e inalienables y a que se alivien los sufrimientos
originados por la guerra (art. 13). En la Convencion sobre Prohibiciones o
Restricciones del Empleo de Ciertas Armas Convencionales que puedan
considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados -Protocolo 1l de
Ginebra de 1980, sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Minas,
Armas Trampa y Otros Artefactos, prohibe, en todas las circunstancias emplear
este tipo de armas, sea como medio de ataque, como mecanismo de defensa o a
titulo de represalia. El conflicto interno de un pais exige el desarrollo de canones
gue propendan por la aplicacion de principios éticos minimos de respeto hacia la
persona humana, cualquiera fuese su condicidon. Tales principios humanitarios se
encuentran respaldados por instrumentos juridicos internacionales que el Estado
colombiano debe respetar y aplicar. Si nuestro gobierno ha suscrito tratados de
derecho humanitario y a través de leyes de la republica las ha aprobado, esta en
la obligacion legal y moral frente al pais, de cara a la comunidad internacional y al
conflicto mismo, de acatarlos y cumplirlos.

DANO A LA SALUD - Afectacion a la integridad psicofisica, en el ambito
fisico, psicolégico, sexual o estético / DANO A LA SALUD - Tasacién /
TASACION DE DANO A LA SALUD - Debe ser objetiva / TASACION DEL
DANO A LA SALUD - Debe corresponder con el perjuicio causado

Compartimos la apreciacion de la Sala en cuanto se trata de reconocer el dafio
proveniente de una afectacién a la integridad psicofisica, en el ambito fisico,
psicolégico, sexual o estético, de tal forma que, ante la aminoracion resulte
procedente restablecer a la victima por la afectacién del derecho constitucional y
fundamental a la salud (articulo 49 C.P.), en el entendido de que se trata de un
solo dafio que comprenderd un universo de lesiones, antes comprendidas en
conceptos que por su amplitud resultaban equivocos. Reforzando la misma idea,
consideramos que “(..) un dafio a la salud desplaza por completo a las demas
categorias de dafo inmaterial como lo son la alteracion grave a las condiciones de
existencia —antes denominado dafio a la vida de relacién-, precisamente porque
cuando la lesion antijuridica tiene su génesis en una afectacion negativa del
estado a la salud, los Unicos perjuicios inmateriales que hay lugar a reconocer son
el dafilo moral y el dafio a la salud™. Al tiempo que “(..) desde esta panoramica,
los dafios a la vida de relacion o a la alteracion a las condiciones de existencia, no
podran servir de instrumento para obtener la reparacion del dafio a la salud, es
decir, son improcedentes para reparar las lesiones a la integridad sicofisica”.
Siendo asi el cambio de denominacién, encuentra su razén de ser en el abandono
de la ambiguedad conceptual, innecesaria ante el dafio a la salud que permite
establecer parametros en orden a procurar condenas desprovistas de subjetividad
a todas luces violatorias del derecho a la igualdad. Siendo asi, en aras de la
precision, claridad y concrecion para efectos de la indemnizacion, en tanto el dafio
a la salud estaria referido a afectaciones de la integridad psicofisica y encaminado
a cubrir no solo la modificacion de la unidad corporal, sino las consecuencias que
esta genera, su tasacion tendria que corresponder con el perjuicio causado y asi



mismo con la indemnizaciéon reconocida en otro o en el mismo asunto, frente a
similares lesiones.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 49

DANO A LA SALUD - No podra subdividirse en diversas expresiones /
REPARACION DEL DANO A LA SALUD - Componentes / ARBITRIO IURIS -
Desplazado por un criterio objetivo / REPARACION DEL DANO A LA SALUD -
No se hizo con un criterio objetivo / TASACION DEL DANO A LA SALUD -
Prueba / TASACION DEL DANO A LA SALUD - No corresponde con la
liguidacion de la condena

Si el dafio a la salud como una categoria del dafio inmaterial adquiere concrecion
y delimitacién y, desde el punto de vista ontologico, impide que existan una
multiciplidad de categorias resarcitorias, al comprender los aspectos fisicos y
psiquicos, no podra subdividirse en diversas expresiones -dafio estético, dafio
sexual, dafio relacional familiar, dafio relacional social o dafio psicolégico- debera,
por tanto repararse con base en dos componentes i) uno objetivo determinado con
base en el porcentaje de invalidez y ii) uno subjetivo, que permitira incrementar en
una determinada proporcion el primer valor, de conformidad con las
consecuencias particulares de cada persona lesionada. En esta linea de
pensamiento el arbitrio iuris se desplaza por un criterio objetivo, para privilegiar la
aplicacion del articulo 16 de la Ley 446 de 1998. (...) Se encuentra que, en este
caso particular, a pesar de las variables enunciadas para la tasacion del dafio a la
salud se acoge en su integridad las pretensiones relativas a las distintas tipologias
de dafios a la integridad psicofisica subsumidas en uno sélo, al que se llama dafio
a la salud, apartandose de los razonamientos, de la parte motiva y dejando a un
lado la perspectiva objetiva. Esto es asi porque se indemniz6é con el quantum
pedido en la demanda, sin correspondencia con la anhelada objetivacién del dafio
a la integridad psicofisica, en aras de restablecer la resquebrajada igualdad de las
victimas. De manera que si bien estamos de acuerdo con la responsabilidad
estatal, sin perjuicio de la aclaracién, no comulgamos con la nueva denominacion
en cuanto no corresponde con la liquidacion de la condena, la cual tendria que
haberse sustentado en una base objetiva que le permita a la Seccion, no solo
acoger una nueva denominacion sino avanzar en el respeto a la igualdad de las
victimas.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el resarcimiento y su correspondencia directa con
la magnitud del dafio, consultar Corte Constitucional sentencia C-197 de 20 de
mayo de 1993.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO

Bogota, D. C, catorce (14) de septiembre de dos mil once (2011)

Radicacion numero: 05001-23-25-000-1994-00020-01(19031)

Actor: ANTONIO JOSE VIGOYA GIRALDO Y OTROS



Demandado: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL-

Con el debido respeto por la posicidbn mayoritaria, exponemos a continuaciéon las

razones que nos llevaron a apartarnos parcialmente de la decision.

1°. En el sub lite la Sala centré el analisis de la responsabilidad en la falla del
servicio por omisiéon, consistente en la no sefializacién de los lugares en los que
las minas antipersonales habian sido instaladas por la entidad publica
demandada. Consider6 la mayoria, frente a la necesidad de colocar los
artefactos, que medidas minimas de seguridad exigen demarcacion del territorio,

en orden a proteger particularmente a la tropa y los soldados conscriptos.

No compartimos dicha apreciacion, en la medida en que la responsabilidad de la
administracion accionada estuvo comprometida desde el momento mismo de la
colocacién de las minas, pues utiliz6 armas no convencionales, poniendo en
peligro no solo a todo el personal militar -independientemente de su vinculacion de
la institucién, ya sea profesional o conscripto-, sino también a la comunidad,

haciendo uso de armas que no pueden usarse contra el enemigo.

Con dicha actuacién el Estado viol6 su deber de proteccion, en atencion a lo
dispuesto en el inciso segundo del articulo 2 de la Constitucion Politica, pues las
autoridades de la republica han sido instituidas para garantizar la vida, bienes,
derechos, libertades y creencias de los asociados, lo que las obliga a no hacer uso
de los procedimientos o medios de ataque utilizados por quienes se encuentran al
margen de la ley.

En la pagina 12 de la sentencia, a manera de pedagogia, se hace referencia a la
“Convencion sobre la prohibicion del empleo, almacenamiento, produccion y
transferencia de minas antipersonal y sobre su destruccion”, adoptada mediante la
Ley 554 de 2000 y también se dice que el instrumento, para entonces, no
resultaba aplicable “como guia de la conducta de la fuerza publica”; dejando a un

lado la Convencion de Ginebra de 1949 vigente para Colombia desde el 8 de



mayo de 1962, al igual que los protocolos adicionales a los convenios, suscritos
el 8 de junio de 1977 y aprobados mediante la Ley 171 de 1994%3,

Las minas antipersonas son pequefios explosivos que pueden estar en cualquier
parte -a diferencia de otras armas, visibles y de objetivo definido- accionadas por
las propias "victimas", es decir, fueron concebidas para atacar a cualquiera, pues

solo se requiere tropezar con ellas.

Se trata de armas no convencionales porque destruyen sin miramiento con igual
facilidad al nifio, al soldado, al insurgente es decir, al amigo y al enemigo, asi éste
se encuentre en combate o fuera de él. Siempre fue asi y seguira siéndolo, antes
de la Ley 554 de 2000 y después, en cuanto no se trata de nada distinto a
principios de derecho de gentes, obligatorio para todos los integrantes de la

comunidad internacional, solo por el hecho de serlo.

La Convencién de Ginebra de 1949 y sus protocolos adicionales dan cuenta del
principio del derecho internacional humanitario segun el cual las partes en un
conflicto armado no pueden elegir métodos o medios de combate, capaces de

causar dafos superfluos o sufrimientos innecesarios, particularmente:

e Realizar ataques indiscriminados
e Matar o herir a traicion a enemigos o nacionales

e Emplear armas 0 municiones que causen dafio innecesario

El titulo IV de dicha Convencion contempla medidas de proteccion para la

poblacion civil, en caso de operaciones militares asi:

Articulo 13. 1. La poblacién civil y las personas civiles gozaran de
proteccion general contra los peligros procedentes de operaciones militares.
Para hacer efectiva esta proteccion, se observardn en todas las

circunstancias las normas siguientes.

% Su exequibilidad fue estudiada por la Corte Constitucional
en sentencia C-225 de 1995. Los protocolos I y 11 adicionales
fueron ratificados el 1 de septiembre de 1993 y el 14 de
agosto de 1995 y entraron en vigor el 1°© de marzo de 1994 y
el 15 de febrero de 1996, respectivamente.

54 Protocolo 1 adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados sin cardcter internacional, 1977.



2. No seran objeto de ataque la poblacién civil como tal, ni las personas
civiles. Quedan prohibidos los actos 0 amenazas de violencia cuya finalidad
principal sea aterrorizar a la poblacion civil.

3. Las personas civiles gozaran de la proteccion que confiere este Titulo,
salvo si participan directamente en las hostilidades y mientras dure tal

participacion.

De igual forma, el titulo Il relativo a la proteccion de las personas civiles en tiempo
de guerra, consagré el derecho que tiene la poblacion en conflicto, sin distincion
desfavorable alguna, especialmente en cuanto a la raza, la nacionalidad, la
religion o la opinién politica, a que se protejan sus derechos fundamentales e

inalienables y a que se alivien los sufrimientos originados por la guerra (art. 13).

En la Convencion sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Ciertas
Armas Convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de
efectos indiscriminados -Protocolo Il de Ginebra de 1980, sobre Prohibiciones o
Restricciones del Empleo de Minas, Armas Trampa y Otros Artefactos, prohibe, en
todas las circunstancias emplear este tipo de armas, sea como medio de ataque,

como mecanismo de defensa o a titulo de represalia.

El conflicto interno de un pais exige el desarrollo de canones que propendan por la
aplicacién de principios éticos minimos de respeto hacia la persona humana,

cualquiera fuese su condicién.

Tales principios humanitarios se encuentran respaldados por instrumentos
juridicos internacionales que el Estado colombiano debe respetar y aplicar. Si
nuestro gobierno ha suscrito tratados de derecho humanitario y a través de leyes
de la republica las ha aprobado, esté en la obligacion legal y moral frente al pais,
de cara a la comunidad internacional y al conflicto mismo, de acatarlos y

cumplirlos.

2°. En relacion con el perjuicio a la salud, compartimos la apreciacion de la Sala en
cuanto se trata de reconocer el dafio proveniente de una afectacion a la integridad
psicofisica, en el ambito fisico, psicolégico, sexual o estético, de tal forma que,
ante la aminoracién resulte procedente restablecer a la victima por la afectacion
del derecho constitucional y fundamental a la salud (articulo 49 C.P.), en el

entendido de que se trata de un solo dafio que comprendera un universo de



lesiones, antes comprendidas en conceptos que por su amplitud resultaban

equivocos —fol. 42-.

Reforzando la misma idea, consideramos que “(..) un dafio a la salud desplaza por
completo a las demas categorias de dafio inmaterial como lo son la alteracion
grave a las condiciones de existencia —antes denominado dafo a la vida de
relacion-, precisamente porque cuando la lesion antijuridica tiene su génesis en
una afectacion negativa del estado a la salud, los Unicos perjuicios inmateriales
gue hay lugar a reconocer son el dafio moral y el dafio a la salud” —folio 43-. Al
tiempo que “(..) desde esta panoramica, los dafios a la vida de relacién o a la
alteracion a las condiciones de existencia, no podran servir de instrumento para
obtener la reparacion del dafio a la salud, es decir, son improcedentes para
reparar las lesiones a la integridad sicofisica”. Siendo asi el cambio de
denominacion, encuentra su razén de ser en el abandono de la ambigiedad
conceptual, innecesaria ante el dafio a la salud que permite establecer
parametros en orden a procurar condenas desprovistas de subjetividad a todas

luces violatorias del derecho a la igualdad.

Siendo asi, en aras de la precision, claridad y concrecién para efectos de la
indemnizacion, en tanto el dafio a la salud estaria referido a afectaciones de la
integridad psicofisica y encaminado a cubrir no solo la modificacion de la unidad
corporal, sino las consecuencias que esta genera, su tasacion tendria que
corresponder con el perjuicio causado y asi mismo con la indemnizacion

reconocida en otro o en el mismo asunto, frente a similares lesiones.

En suma, si el dafio a la salud como una categoria del dafio inmaterial adquiere
concrecion y delimitacion y, desde el punto de vista ontologico, impide que existan
una multiciplidad de categorias resarcitorias, al comprender los aspectos fisicos y
psiquicos, no podra subdividirse en diversos dafios -estético, sexual, relacional,
social o individual- sino que tendria que repararse con base en dos componentes,
1) uno objetivo determinado por porcentaje de invalidez, conforme a valores
preestablecidos vy, ii) uno subjetivo, que permitiria incrementar en una determinada
proporcion el primer valor, atendiendo a particularidades cuando las haya y se

encuentren probadas.

En esta linea de pensamiento el arbitrio iuris tendria que verse desplazado por un
criterio objetivo, privilegiando asi la aplicacion del articulo 16 de la Ley 446 de



1998%. Toda vez que en palabras de la Corte Constitucional i) “el resarcimiento,
debe guardar correspondencia directa con la magnitud del dafio causado, mas no
puede superar ese limite™® y ii) la reparacioén del dafio debe dejar indemne a la
persona, como si el dafio no hubiere ocurrido y de no ser posible acercarse a la

situacion mas préxima al anterior evento.

Se encuentra que, en este caso particular, a pesar de las variables enunciadas
para la tasacion del dafio a la salud se acoge en su integridad las pretensiones
relativas a las distintas tipologias de dafios a la integridad psicofisica subsumidas
en uno solo, al que se llama dafio a la salud, apartdndose de los razonamientos,
de la parte motiva y dejando a un lado la perspectiva objetiva. Esto es asi porque
se indemniz6 con el quantum pedido en la demanda, sin correspondencia con la
anhelada objetivacion del dafio a la integridad psicofisica, en aras de restablecer

la resquebrajada igualdad de las victimas.

De manera que si bien estamos de acuerdo con la responsabilidad estatal, sin
perjuicio de la aclaracion, no comulgamos con la nueva denominacion en cuanto
no corresponde con la liquidacion de la condena, la cual tendria que haberse
sustentado en una base objetiva que le permita a la Seccidon, no solo acoger una

nueva denominacién sino avanzar en el respeto a la igualdad de las victimas.

En los términos anteriores dejamos consignados nuestro disenso.

Fecha ut supra.

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO DANILO ROJAS BETANCOURTH

Consejera de Estado Consejero de Estado

55 Art. 16 Ley 446 de 1998 “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la
Administracion de Justicia, la valoracion de los dafios irrogados a las personas y a las
cosas, atendera a los principios de reparacién integral y observara los criterios técnicos
actuariales”.

56 C-197 de 20 de mayo de 1993 Corte Constitucional.



SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DE LA DOCTORA RUTH STELLA
CORREA PALACIO

DANO EXTRAPATRIMONIAL — Diferente al dafio moral / DANO A LA SALUD —
Retroceso jurisprudencial / PERJUICIOS FISIOLOGICOS O A LA SALUD -
Incluidos dentro de la categoria alteraciones a las condiciones de existencia
/ ALTERACIONES A LAS CONDICIONES DE EXISTENCIA — Comprende los
perjuicios fisiolégicos o a la salud. Unificacion jurisprudencial

La sentencia constituye un retroceso en la evolucién jurisprudencial, pues ya
existia claridad en relacion con el contenido y alcance del dafio extrapatrimonial
diferente al dafio moral, que abarcaba la lesion a la salud, esto es, la afrenta a la
integridad corporal o psiquica de la persona y, por lo tanto, ya era un dafo
susceptible de reconocimiento e indemnizacién mediante la denominacién mayor
de alteracion a las condiciones de existencia. En la sentencia, entre otras
conclusiones, se sefiala que el dafio a la vida de relacion o la alteracién de las
condiciones de existencia no puede comprender, de ninguna forma el dafio a la
salud -comunmente conocido como perjuicio fisioldgico o biolégico- como quiera
gue este ultimo esta encaminado a la reparacion de cualquier lesién o afectacion a
la integridad psicofisica, razén por la cual “es forzoso regresar a tipos
indemnizatorios reconocidos de tiempo atras en la jurisprudencia (...) recuperando
el significado primigenio del dafio fisioldgico o a la salud”. Y es precisamente lo
gue se hace en la sentencia: retroceder en la evolucion jurisprudencial que ya
habia aclarado, definido y deslindado que la expresion “perjuicios fisioldégicos o a
la salud” se encuentra incluida dentro de la categoria denominada “alteraciones a
las condiciones de existencia”, en la medida en que se trata de dafios sufridos por
uno de los sujetos pasivos del dafio, que generaron cambios en la forma como
normalmente se desenvolvia su vida, esto es, como el sujeto se relacionaba con el
mundo, antes de que ocurriera el hecho generador del dafio.

PERJUICIO FISIOLOGICO O A LA SALUD - Retroceso jurisprudencial /
DANO A LA VIDA DE RELACION — Evolucién jurisprudencial / DAMNIFICADO
— indemnizacion integral / DANO A LA VIDA DE RELACION — Nocion.
Definicion. Concepto

Aunque en la sentencia se muestra la evolucién de la jurisprudencia, en el asunto
finalmente se desconoce, por lo que me permito traer a colacion que, en efecto,
inicialmente, el perjuicio fisiologico o a la vida de relacién, fueron expresiones
empleadas como sinonimas por la jurisprudencia de esta Corporacion en
sentencia de 6 de mayo de 1993 (exp. 7428), para identificar un dafio
extrapatrimonial distinto del moral y del material, originado en la pérdida de la
posibilidad de las personas que sufrieron una lesion fisica o siquica de realizar
actividades vitales que, con independencia a que les reportara ventajas
econdmicas, hacian agradable su existencia (“préjudice d"agrément” de la doctrina
francesa). Asi se entendio el perjuicio fisiologico o a la vida de relacion como la
pérdida de la posibilidad de realizacibn de actividades ludicas, recreativas,
culturales, deportivas, del deseo sexual y de la capacidad para su realizacion, que
como consecuencia del dafio sufrido especialmente, en casos de lesiones fisicas y
perturbaciones funcionales, se tornaban en dificiles o imposibles de ejecutar
(perjuicio de agrado). También dijo la jurisprudencia que no se trataba 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 la causa de la lesion (lucro cesante), sino mas bien de indemnizar
integralmente al damnificado, 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 podia haber realizado o realizar, de no
mediar la conducta dafiina que se manifestd en su integridad corporal.
Posteriormente, previas algunas precisiones en torno a su alcance, se extendio el
contenido de este tipo de dafio a todos los casos de privacion o alteracion de la
realizacion de cualquier actividad, no necesariamente de caracter placentero,
abandonandose la calificacion de fisiologico para adoptar la de dafio a la vida de
relacion comprensiva en todos los casos de detrimento a un bien juridicamente
tutelado, tratese de la vida, la integridad personal, la honra, el patrimonio
econdmico etc., con el propésito de resarcir en forma integral a la victima en
relacion con todos y cada uno de los bienes juridicos afectados, en los términos
del articulo 90 de la Constitucién Politica y del articulo 16 de la Ley 446 de 1998.
En efecto, en sentencia de 19 de julio de 2000 (exp.11.842), se dejo de utilizar la
expresion “dafio fisiologico”, ante la existencia de dafios extrapatrimoniales que
surgen de alteraciones diferentes a las fisicas o “fisiolégicas”, unificandolos en la
nocion de dafio a la vida de relacion.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 90 / LEY 446 DE
1998 — ARTICULO 16

NOTA DE RELATORIA: Sobre perjuicio fisioldgico a la vida de relacidon, consultar
sentencia 6 de mayo de 1993, expediente nimero 7428. Sobre perjuicio de agrado
ver sentencia de 25 de noviembre de 1997, expediente numero 10421. Sobre
indemnizacion integral, consultar sentencia de 2 de octubre de 1997, expediente
11652. Sobre nocién de dafio a la vida de relacion, ver sentencias de 13 de junio
de 1997, expediente numero 12499; 25 de septiembre de 1997, expediente
namero 10421; 2 de octubre de 1997, expediente numero 11652 y 9 de octubre de
1997, expediente numero 10605. En relacidbn con reparacion in natura o con el
subrogado pecuniario, consultar sentencia de 19 de julio de 2000, expediente
namero 11842; reiterada en sentencia de 9 de agosto de 2001, expediente nUmero
12998; auto de 25 de enero de 2007, expediente numero 26889; sentencia de 10
de mayo de 2001, expediente nimero 13475; sentencia de 10 de agosto de 2005,
expediente numero 16205; sentencia de 23 de agosto de 2001, expediente
namero 13745; sentencia de 21 de febrero de 2002, expediente nUmero 12287 y
sentencia de 18 de octubre de 2000, expediente nimero 13288.

TIPOLOGIA DEL D@NO A LA VIDA DE RELACION - Doctrina italiana /
TIPOLOGIA DEL DANO A LA VIDA DE RELACION - Premisas

De acuerdo con la jurisprudencia transcrita se delimitd la tipologia del dafio a la
vida de relacion (de la doctrina italiana), bajo las siguientes premisas: (i) no es
equivalente al perjuicio fisioldégico pues aungque su origen sea una lesion fisica o
corporal, el perjuicio no consiste en la lesion en si misma, sino en las
consecuencias que, en razén de ella, se producen en la vida de relacion de quien
la sufre; (ii) tiene un espectro mas amplio dado que no se refiere Unicamente a la
privacion del goce y disfrute de los placeres de la vida, sino también a la
perturbacién de los actividades ordinarias o rutinarias que no pueden ejecutarse o
necesitan de un excesivo esfuerzo; (iii) no esta limitado a la lesion fisica o corporal
de la persona, sino ademas, por ejemplo, aquella relacionada con una acusacion
calumniosa o injuriosa, en la discusién del derecho al uso del propio nombre o la
utilizacion de éste por otra persona, en un sufrimiento muy intenso o, incluso, en
un menoscabo al patrimonio o0 en una pérdida economica; (iv) puede ser sufrido
por la victima directa del dafio o por otras personas cercanas a ella, por razones
de parentesco (esposa, hijos) o amistad, entre otras; (v) se desecha la expresion
alteraciéon de las condiciones de existencia para calificar el dafio, en la medida en



gue se considera, en estricto sentido, que cualquier perjuicio en si mismo implica
esta circunstancia, sea que las alteraciones se ubiquen en su patrimonio
econdomico o por fuera de él; (vi) no se trata simplemente de la afectacion sufrida
por la persona en su relacién con los seres que la rodean, sino que puede afectar
muchos otros actos de su vida, aun los de caracter individual, pero externos, y su
relacion, en general, con las cosas del mundo, es decir, se trata de un dafio
extrapatrimonial a la vida exterior, pues aquél que afecta directamente la vida
interior serd siempre un dafio moral; y (vii) en cuanto a la indemnizacién, su
determinacidn correspondera al juez, en cada caso, conforme a las pruebas y a su
prudente arbitrio segun la intensidad del perjuicio, de modo que la suma
establecida para compensarlo resulte equitativa.

NOTA DE RELATORIA: Sobre tipologia del dafio a la vida de relacion, consultar
sentencias de 18 de octubre de 2000, expediente nimero 11948; 25 de enero de
2001, expediente numero 11413; 9 de agosto de 2001, expediente niumero 12998;
23 de agosto de 2001, expediente numero 13745; 2 de mayo de 2002, expediente
namero 13477; 15 de agosto de 2002, expediente niumero 14357; 29 de enero de
2004, expediente numero 18273; 14 de abril de 2005, expediente niumero 13814;
20 de abril de 2005, expediente numero 15247; 10 de agosto de 2005, expediente
namero 16205; 10 de agosto de 2005, expediente nimero 15775; 1 de marzo de
2006, expediente niumero 13887; 8 de marzo de 2007, expediente nimero 15459;
y 20 de septiembre de 2007, expediente nimero 14272.

DANO EXTRAPATRIMONAIAL A LA VIDA DE RELACION — Reformulacion del
concepto por alteraciones a las condiciones de existencia / ALTERACIONES
A LAS CONDICIONES DE EXISTENCIA — Doctrina francesa / PROCEDENCIA
DEL RECONOCIMIENTO DEL DANO A LA ALTERACION DE LAS
CONDICIONES DE EXISTENCIA - Requisitos

En sentencia de 15 de agosto de 2007, la Corporaciéon cambié la denominacién
del dafio extrapatrimonial a la vida de relacion por la expresion alteracion de las
condiciones de existencia (troubles dans les conditions d’éxistence de la doctrina
francesa) al considerarla mas compresiva y adecuada, sin que signifique que todo
perjuicio, de cualquier caracter y magnitud, comporte necesaria Yy
automaticamente una alteracion a las condiciones de existencia de una persona,
sino que se reserva a aquellos que impacten en forma anormal, drastica y grave el
curso o modo de vida del damnificado, en sus ocupaciones, en sus habitos o en
sus proyectos, por fuera de los dafios material y moral. A su vez, en Sentencia de
11 de mayo de 2011, la Seccion sefalé que procedia el reconocimiento del dafio a
la alteracion de las condiciones de existencia, cuando concurrian los siguientes
requisitos: (i).- Que se trate de un perjuicio autbnomo en relacién con los demas
tipos de perjuicio. Debe tratarse de una alteracion que tenga una connotacion
especial en la vida del sujeto, que modifique de modo “superlativo” las condiciones
habituales en las que la persona se desenvolvia, que signifique un contraste
significativo en relacion con lo que implicaba la existencia normal del sujeto pasivo
del dafio antes que ocurriera el hecho generador de la alteracién a las condiciones
de existencia; y (ii).- Que se trate de un dafio cierto y probado, lo que quiere decir
gue las alteraciones predicadas como graves en relacién con la existencia
pretérita del sujeto, se encuentren plenamente evidenciadas dentro del proceso,
por cualquier medio probatorio, de tal forma que el juzgador tenga a la mano
elementos objetivos que le permitan establecer una indemnizacion razonable para
el resarcimiento de los dafios. Y, finalmente, en la providencia citada se aclaré que
“la unificacion de criterios en torno al uso de la expresion ‘alteraciones graves a las
condiciones de existencia’ no obsta para que en cada caso particular se identifique
de manera clara el origen del dafio que se pretende indemnizar, el que puede



tener su causa en afectaciones fisicas o fisiolégicas de la persona, por lo que no
puede pretenderse que la utilizacion de la expresiéon ‘perjuicios fisiol6gicos’ esté
totalmente proscrita de la jurisprudencia de la Sala, y debera ser utilizada cuando
las ‘alteraciones graves a las condiciones de existencia’ tengan origen en
afectaciones de caracter fisico o fisiologico. Otro tanto puede decirse en relacion
con las alteraciones que tengan su causa en afectaciones de orden psicolégico.”
En suma, contrario a lo indicado en forma inexacta en la sentencia, de la evolucion
jurisprudencia se puede concluir que el dafio a la vida de relacion o a la alteraciéon
a las condiciones de existencia, ampara o protege la integridad psicofisica o
derecho a la salud de las personas, permitiendo su reparacién ante su afectacion y
la tutela efectiva de la dignidad humana e igualdad material, sin que sea
procedente el reconocimiento de otra categoria, que, como adelante, sostendré
puede implicar una duplicidad indemnizatoria por el mismo dafio.

NOTA DE RELATORIA: Sobre reformulacion del concepto de dafo
extrapatrimonial a la vida de relacion, consultar sentencia de 15 de agosto de
2007, expediente numero AG-2003-00385. En la relacion con los requisitos para
gue proceda la indemnizacion por alteracion a las condiciones de existencia
consultar sentencia de 11 de mayo de 2011, expediente nimero 17396

PERJUICIO FISIOLOGICO O A LA SALUD - Detrimento psicofisico o corporal
/ DETRIMENTO PSICOFISICO O CORPORAL - En si mismo no representa
objeto de reparacion / LESION - Diferente a consecuencias /
CONSECUENCIAS DEL DANO — Perjuicio indemnizable

El detrimento psicofisico o corporal en si mismo no representa objeto de reparacion,
siendo por tal motivo desatinado volver a la expresion de perjuicio fisiologico o a la
salud, pues es diferente la lesién (dafio corporal o psiquico) y sus consecuencias,
dado que estas ultimas son las que constituyen el perjuicio indemnizable. En la
sentencia, al clasificar y sustentar el dafio a la salud como categoria autbnoma sobre
la sola idea de la afectacion o limitacion a la integridad corporal o siquica se incurre
en contradiccién o por lo menos en afirmaciones que generan confusion, pues, en
una parte, se dice que “esta encaminado a cubrir no sélo la modificacion de la unidad
corporal sino las consecuencias que las mismas generan, razon por la que seria
comprensivo de otros dafos...”; en otra que, cuando se origine, no sera “posible
admitir otras categorias de perjuicios en este tipo de supuestos y, mucho menos, la
alteracion a las condiciones de existencia, categoria que bajo la égida del dafio en la
salud pierde relevancia...”; luego que no es posible desagregarlo o subdividirlo en
otras expresiones corporales o relacionales; y mas adelante concluye que “el dafio a
la salud posibilita su reparacion considerado en si mismo, sin concentrarse de
manera exclusiva y principal en las manifestaciones externas, relacionales o sociales
que desencadene...”. Es decir, no es clara la providencia sobre si se enmarca el
dafio en la salud por el s6lo evento de la afectacion corporal 0 siquica o por sus
consecuencias o por ambos aspectos; segun el desarrollo conceptual de la
providencia y su conclusion final pareceria inclinarse al dafio-evento, entre otras
razones porque asi ha sido concebido en la doctrina italiana en la que se soporta la
sentencia. Asi las cosas, a mi juicio, cabe advertir que se incurre en una imprecision,
puesto que el dafio extrapatrimonial o inmaterial debe ser clasificado de acuerdo con
las consecuencias que produce tanto al interior del sujeto (moral), como en su parte
externa (dafo a la vida en relacion o alteracion a las condiciones de existencia) y no
por el simple hecho del evento separado de sus efectos (dafio bioldgico, fisiolégico o
a la salud), como se propone en la sentencia de la cual me distancio. (...) considero
gue no resulta valido ni util clasificar o tipificar como perjuicio autbnomo del dafio de
alteracion de las condiciones de existencia, el denominado dafio a la salud, definido
exclusivamente en forma estatica y per se, en tanto la lesion a la integridad



psicofisica es indemnizable siempre y cuando adquiera trascendencia o se refleje en
la esfera externa del individuo, situacion que permite ademas diferenciarlo del
perjuicio moral.

DANO A LA SALUD — Como categoria autbnoma afecta los principios de
reparacion, la prohibicién del enriquecimiento sin causa y el presupuesto
publico

La adopcién del concepto de dafio a la salud como categoria autbnoma, conlleva la
expansion o ampliacién de las hipotesis que configuran los dafios extrapatrimoniales
indemnizables, teniendo en cuenta el reconocimiento de la constitucién del dafio por
el solo evento, con independencia y desligado de sus consecuencias o efectos, lo
que implicaria o permitiria indemnizar a la vez el quebranto corporal o psicofisico y el
deterioro a las condiciones de existencia que el mismo ocasiona, afectando los
principios de la reparacion, la prohibicion del enriqguecimiento sin causa y el
presupuesto publico. En efecto, si bien son varios los parrafos que dedica la
sentencia para dar a entender que cuando se presenta la afectacion a la integridad
corporal o psicofisica de la persona soélo se debera indemnizar bajo el concepto de
dafio en la salud sin que sea procedente para el operador judicial el reconocimiento
de otro tipo de dafios que se desplazan y excluyen (vgr. alteracion de las condiciones
de existencia), el esfuerzo argumentativo resulta infructuoso no solo por el
contrasentido, discordancia e incompatibilidad conceptual que encierra el afirmar y
desarrollar que el dafio a la salud comprende y garantiza tanto la integridad
psicofisica menoscabada por un hecho (dafio-evento) como los efectos externos o
relacionales que el mismo desencadena para la persona (dafio-consecuencia),
cuando quiera que en otros apartes sefiala que no admite ni divisiones ni
subespecies, sino porque al final de la providencia deja el camino abierto para el
reconocimiento simultaneo y autbnomo de un mismo perjuicio bajo dos rubros de
dafios (...) en la tarea de concretar los dafios inmateriales o extrapatrimoniales, el
problema que genera la sentencia es que al acoger el dafio-evento permite la
existencia de un dafo inmaterial indemnizable consistente en la lesion en si misma,
esto es, por el s6lo menoscabo fisico o siquico de las personas, sin atencion a las
consecuencias externas que acarrea el dafio. (...) El perjuicio indemnizable esta
limitado a las consecuencias de la lesion y no por la misma valorada separada o
aisladamente, razon por la cual es inadecuada la reparacion del dafio evento, en el
gue consiste el dafio biologico, fisioldégico o a la salud corporal o siquica. La sentencia
en el fondo no es que esté simplemente cambiando una denominacién para una
mejor sistematizacion del dafio inmaterial sino creando una nueva fuente de
indemnizacion por un mismo perjuicio, posibilitando, en forma indebida, su
acumulacion al desconocer que cuando a alguien se le indemniza la alteracion de las
condiciones de existencia derivadas de una lesion fisica, corporal o siquica
(consecuencias del dafo), se esta reparando el menoscabo sufrido por el deterioro a
la salud. Hago énfasis en que estoy de acuerdo con que se resarza la afectacion a la
salud, en tutela de este derecho y de la dignidad humana consagrados en la
Constitucion Politica (arts. 5, 44, 47, 49, entre otros) pero lo que no comparto es que
se reconozca separadamente del dafio por la alteracion de las condiciones de
existencia, ni que se de apertura a un reconocimiento indiscriminado de tipologias
autbonomas de dafios inmateriales que comprometan sin justificacion juridica
atendible el patrimonio publico. Por lo tanto, considero que resulta mas preciso,
diafano, garantista y sin mayores tropiezos agrupar en una misma categoria de dafio
inmaterial, las diferentes formas de alteracion de las condiciones de existencia de un
sujeto, por cuanto la existencia de cada una de ellas sera valorada y apreciada en
cada caso por el juez para determinar la indemnizacion correspondiente, lo cual evita
gue una misma lesiébn o menoscabo a la vida de una persona bien no se quede sin
reparacion o bien sea indemnizada mas de una vez, ocasionando en este Ultimo caso



un detrimento al erario o agravio al patrimonio publico, riesgo al que quedd expuesta
la reparacion por responsabilidad patrimonial del Estado en el contencioso
administrativo a raiz de la nueva tesis. En resumen, advierto que la nueva tesis de la
Sala puede generar doble indemnizacién por un solo perjuicio, dado el contenido
conceptual de la misma y a que si bien en algunos apartes de la providencia se
sefiala que no podria otorgarse indemnizacién por dafio a la salud y por el dafio a la
alteracion de las condiciones de existencia, en otros apartes afirma que sera el juez
quien deba determinarlo.

DANO A LA SALUD - Reconocimiento y liquidaciéon en forma disimil,
inequitativa y si fundamento. No se cumple el principio de igualdad material /
LIQUIDACION DEL DANO A LA SALUD - Aln no ha encontrado el punto de
equilibrio que permita lograr el resarcimiento del dafio sufrido por la lesién a
la actividad psicofisica en forma igual a otra victima con idéntica lesion, en
respeto de la dignidad humana.

La providencia no establece criterios claros y uniformes de indemnizacion, e
incluso al ser aplicada la nueva tesis termina reconociendo y liquidando en forma
disimil, inequitativa y sin fundamento el dafio a la salud, con lo cual no se cumple
el principio de igualdad material que tanto pregona. La dificultad de encontrar una
equivalencia entre una lesion a la integridad sicofisica y una forma adecuada de
resarcimiento ha sido uno de los mayores escollos en la doctrina italiana del dafio
a la salud, no solo para su aceptacion sino en su aplicacién una vez estructurado,
segun se deduce de la discusion a la cual ha estado constantemente sometida. De
todos modos, de acuerdo con la tesis del dafo a la salud, el elemento central es el
valor hombre, que debe dar la medida del resarcimiento por la lesion a la
integridad sicofisica, afectacion que serd el parametro para su valoracion y
liquidacion, mediante los criterios de uniformidad de base y de adecuacion al caso
concreto; pero, condicionada a la verificacion objetiva del médico legista, quien
tiene un papel y una tarea fundamental, pues debe comprobar su naturaleza y su
entidad para consentir al juez la posterior liquidacion del mismo, determinando la
invalidez en términos o puntos porcentuales, la cual puede ser corregida por el
juez con base en la equidad y en las circunstancias del caso concreto; de ahi que,
para determinar el punto de invalidez, se han elaborado en ltalia tablas por
medicina legal, como guias orientadoras, a la manera de la de los accidentes de
trabajo (y las de lesiones de guerra), clasificadas por grupos organicos (aparato
respiratorio, vista, sistema nervioso, etc.) y que sugieren un valor indicador de
invalidez, sin que tengan valor obligatorio y que pueden variar respecto de las
consecuencias de una misma lesion, con lo cual se da paso a un tratamiento
resarcitorio desigual. Sea lo que fuere, se puede apreciar de ese mismo desarrollo
de la forma de liquidar el dafio en la salud, que aun no ha encontrado el punto de
equilibrio que permita lograr el resarcimiento del dafio sufrido por la lesion a la
actividad psicofisica en forma igual a otra victima con idéntica lesion, en respeto
de la dignidad humana.

REF:ARACIC')N DEL DANO A LA SALUD — Componentes / REPARACION DEL
DANO A LA SALUD — Se acudi6 al arbitrio iudice

La providencia de la cual discrepo, en esta materia tampoco fue extrafia a esta
problematica y lejos de proponer una metodologia clara y concisa, que la
diferenciara completamente de las otras categorias de perjuicios, fue ambigua e
incongruente en el tema, pues, por una parte, sefialé que el dafio a la salud se
repara fundamentado en principios de igualdad y objetividad y con base en dos
componentes: i) uno objetivo determinado con base en el porcentaje de invalidez



decretado; y ii) uno subjetivo, que permitira incrementar en una determinada
proporcién el primer valor, de conformidad con las consecuencias particulares y
especificas de cada persona lesionada, pero al momento de decidirse el asunto no
se tuvieron en cuenta sino que se acudid, arbitrio iudice, a los criterios
jurisprudenciales que se han adoptado precisamente para el reconocimiento y
liquidacion del dafio del cual se quiso deslindar el dafio a la salud, esto es, del
dafo por la alteracion de las condiciones de existencia, lo que permite reafirmar
gue no gozan de la reclamada autonomia.

EL DANO A LA SALUD, FISIOLOGICO O BIOLOGICO - No constituye una
categoria autonoma y diferente de perjuicio al de la alteracion a las
condiciones de existencia / LIQUIDACION DEL PERJUICIO POR DANO A LA
SALUD - Incongruencia en términos de igualdad material o inequidad en la
liquidacion

La dignidad humana y el derecho a la igualdad se contraponen a soluciones
automaticas en materia de liquidacion de dafios a los sujetos por via judicial, sin
correspondencia a la gravedad e intensidad del mismo y sin relacionarse con las
condiciones personales de quien lo padece y las circunstancias del caso concreto
(pérdida del potencial humano derivado de la anomalia organica dentro del
contexto de las privaciones de las actividades vitales, esenciales, habituales,
ordinarias, placenteras o no pero inherentes a la incapacidad), teniendo en cuenta
los principios de reparacién integral y equidad y observando criterios técnicos
actuariales (art. 16 Ley 446 de 1998). Aun me inclino por pensar que la liquidacion
del dafio que sufre un sujeto a consecuencia de una lesién a su integridad
psicofisica o a la salud, consistente en la disminucion de las posibilidades de
desarrollar normalmente su personalidad en el ambiente social u ordinario,
mediante un reconocimiento cuya finalidad es procurar satisfaccion y atemperar,
en lo posible, los efectos negativos que del mismo se generen, es de lejos mas
humano, que tasar el perjuicio por valor del 6rgano o miembro, cosificando
monetariamente al hombre. En suma, la claridad conceptual de la tesis en su
arista de la liquidacion del dafio a la salud parece diluirse frente a los casos
concretos, sobre todo porque al final de cuentas la dificultad u obstaculo que
representa la lesion corporal o siquica y que supone el impedimento o incapacidad
total o parcial, temporal o permanente, para desarrollar la vida normal, constituye
la base para calcular el monto del resarcimiento, esto es, la medida de la
indemnizaciéon que debe adoptarse por el juez bajo parametros de razonabilidad y
frente a dafios similares -0 por lo menos comparables- que hayan sido materia de
estudio por la jurisprudencia, lo que todas luces fuerza concluir que el dafo a la
salud, fisiolégico o biolégico, no tiene una metodologia consecuente con los
principios atrds enunciados, ni constituye una categoria autonoma y diferente de
perjuicio al ya estudiado de la alteracion a las condiciones de existencia. Incluso,
ya se advierte una incongruencia en términos de igualdad material o inequidad en
la liquidacion del quantum de los perjuicios con aplicacion de la nueva tesis

ALCANCE DEL DANO EXTRAPATRIMONIAL DIFERENTE AL DANO MORAL —
Retroceso jurisprudencial / EL DANO POR ALTERACION A LAS
CONDICIONES DE EXISTENCIA — Abarca o comporta el dafio a la salud

Salvo el voto parcialmente, porque la providencia implica un retroceso para la
jurisprudencia, pues ya existia claridad en relacion con el alcance del dafio
extrapatrimonial diferente al dafio moral, segun la cual el dafio por la alteracion a
las condiciones de existencia abarca o comporta la lesion a la salud, esto es, la
afrenta corporal o siquica de la persona, sin pueda reconocerse éste en forma
independiente a aquél. Finalmente, se observa que al llevar los procesos citados



al pleno de la Seccion para debatir y estudiar la tesis del dafio a la salud, se
ratificd la necesidad y la procedencia juridica de que el asunto en el que se
cambiaba el criterio jurisprudencial de la Corporacion sobre la tipologia del dafio
inmaterial debia ser estudiado y decidido por la misma en virtud de sus
competencias y no por una subseccion.

Ref. N.° Radicado: 05001232500019940002001 (19.031)

Actor: ANTONIO JOSE VIGOYA GIRALDO Y OTROS

Demandado: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO
NACIONAL

Consejero Ponente: ENRIQUE GIL BOTERO

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Con el mayor respeto y consideraciéon por la Sala, expongo a continuaciéon las
razones que me llevaron a apartarme parcialmente de la decisién mayoritaria
adoptada en providencia de 14 de septiembre de 2011, en la que al decidir el
asunto de la referencia, se revoco la sentencia de 14 de abril de 2000, proferida

por el Tribunal Administrativo de Antioquia.

En la decision de la cual me separo parcialmente, se encontré demostrado que el
dafio antijuridico infligido a los demandantes debido a las lesiones sufridas por
Antonio José Vigoya Giraldo (pérdida de su extremidad inferior derecha),
mientras prestaba servicio militar obligatorio, era imputable a la demandada a
titulo de falla en el servicio, con lo cual estoy de acuerdo, pero lo que no
comparto es el alcance que se otorga a la tipologia de dafios inmateriales, en
particular, el criterio segin el cual el “dafio a la salud” surge como categoria
autéonoma que desplaza los conceptos de dafo a la vida de relaciéon o dafio de

alteracion a las condiciones de existencia.

Mi disentimiento, entonces, con el criterio adoptado por la mayoria, estriba en
que estimo que se incurre en una imprecisiéon conceptual en el tratamiento de la
clasificacion del dano inmaterial, lo cual sera fuente de serias controversias y

confusiones en el estudio de la responsabilidad, la forma de determinar el dafio y



por supuesto su indemnizacién, con la consecuente inseguridad juridica que ello

apareja.

Las razones que respaldan mi disenso, en sintesis, son las siguientes:

La sentencia constituye un retroceso en la evolucién jurisprudencial, pues
ya existia claridad en relacién con el contenido y alcance del dafio
extrapatrimonial diferente al dafio moral, que abarcaba la lesion a la salud,
esto es, la afrenta a la integridad corporal o psiquica de la persona y, por lo
tanto, ya era un dafio susceptible de reconocimiento e indemnizacion
mediante la denominacién mayor de alteracion a las condiciones de

existencia.

En la sentencia, entre otras conclusiones, se sefiala que el dafio a la vida de
relacion o la alteracion de las condiciones de existencia no puede comprender, de
ninguna forma el dafio a la salud -cominmente conocido como perjuicio
fisiologico o biolégico- como quiera que este ultimo estd encaminado a la
reparacion de cualquier lesién o afectacion a la integridad psicofisica, razon por la
cual ‘“es forgoso regresar a tipos indemnizatorios reconocidos de  tiempo atrds en la

Jurisprudencia (. ..) recuperando el significado primigenio del dario fisioldgico 0 a la salud”.

Y es precisamente lo que se hace en la sentencia: retroceder en la evolucion
jurisprudencial que ya habfa aclarado, definido y deslindado que la expresion
“perjuicios fisiologicos o a la salud” se encuentra incluida dentro de la categoria
denominada “alteraciones a las condiciones de existencia”, en la medida en que se
trata de dafos sufridos por uno de los sujetos pasivos del dafio, que generaron
cambios en la forma como normalmente se desenvolvia su vida, esto es, como el

sujeto se relacionaba con el mundo, antes de que ocurriera el hecho generador

del dafio.



En efecto, aunque en la sentencia se muestra la evoluciéon de la jurisprudencia, en
el asunto finalmente se desconoce, por lo que me permito traer a colaciéon que,
en efecto, inicialmente, el perjuicio fisiolégico o a la vida de relacién, fueron
expresiones empleadas como sinénimas por la jurisprudencia de esta
Corporacion en sentencia de 6 de mayo de 1993 (exp. 7428)”, para identificar un
dafo extrapatrimonial distinto del moral y del material, originado en la pérdida de
la posibilidad de las personas que sufrieron una lesion fisica o siquica de realizar
actividades vitales que, con independencia a que les reportara ventajas
economicas, hacfan agradable su existencia (“prégudice d agrément” de la doctrina

francesa).

Asi se entendi6 el perjuicio fisiolégico o a la vida de relacién como la pérdida de
la posibilidad de realizaciéon de actividades ladicas, recreativas, culturales,
deportivas, del deseo sexual y de la capacidad para su realizaciéon, que como
consecuencia del dafio sufrido especialmente, en casos de lesiones fisicas y
perturbaciones funcionales, se tornaban en dificiles o imposibles de ejecutar

(petjuicio de agrado)™.

También dijo la jurisprudencia que no se trataba 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 la causa de la lesion
(lucro cesante), sino mas bien de indemnizar integralmente al damnificado, por la
totalidad de los intereses humanos juridicamente tutelados que resultaron
comprometidos por la conducta danina, dentro de los cuales, ocupa lugar
principal, la mengua en las posibilidades de realizar actividades, que la victima
bien podia haber realizado o realizar, de no mediar la conducta dafiina que se

manifest6 en su integridad corporal®.

57 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia 6 de mayo
de 1993, exp. 7428, C.P. Julio Cesar Uribe Acosta.

%8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 25 de
noviembre de 1997, exp. 10.421, C.P. Ricardo Hoyos Duque.
5% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 2 de
octubre de 1997, exp. 11652, C.P. Daniel Suarez Hernandez.



Posteriormente, previas algunas precisiones en torno a su alcance®, se extendio el
contenido de este tipo de dafio a todos los casos de privacion o alteraciéon de la
realizaciéon de cualquier actividad, no necesariamente de caracter placentero,
abandonandose la calificacioén de fisiolégico para adoptar la de dafio a la vida de
relacion comprensiva en todos los casos de detrimento a un bien juridicamente
tutelado, tratese de la vida, la integridad personal, la honra, el patrimonio
econdémico etc., con el proposito de resarcir en forma integral a la victima en
relacién con todos y cada uno de los bienes juridicos afectados, en los términos
del articulo 90 de la Constitucion Politica y del articulo 16 de la Ley 446 de 1998.
En efecto, en sentencia de 19 de julio de 2000 (exp.11.842), se dejo de utilizar la
expresion “dafio fisiologico”, ante la existencia de dafios extrapatrimoniales que
surgen de alteraciones diferentes a las fisicas o “fisiologicas”, unificandolos en la

nocidén de dano a la vida de relacion:

“Debe insistirse ahora, entonces, con mayor ¢énfasis, en que el dafio
extrapatrimonial denominado en los fallos mencionados “dafio a la vida de
relacién”, corresponde a un concepto mucho mas comprensivo, por lo cual resulta
ciertamente inadecuado el uso de la expresiéon perjuicio fisiologico, que, en
realidad, no podria ser sinénima de aquélla, ni siquiera en los casos en que este
dafo extrapatrimonial —distinto del moral— es consecuencia de una lesion fisica o
corporal. Por esta razon, debe la Sala desechar definitivamente su utilizacién. En
efecto, el perjuicio aludido no consiste en la lesién en si misma, sino en las
consecuencias que, en razén de ella, se producen en la vida de relacién de quien la
sufre.

De otra parte, se precisa que una afectacion de tal naturaleza puede surgir de
diferentes hechos, v no exclusivamente como consecuencia de una lesién corporal.
De otra manera, el concepto resultarfa 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 afectacién puede tener causa en

60 Cfr. Sentencias de 13 de junio de 1997, exp. 12499; 25 de septiembre de 1997, exp. 10421; 2 de
octubre de 1997, exp. 11652; y 9 de octubre de 1997, exp. 10605, entre otras.

61 “[15] NAVIA ARROYO, Felipe. Ensayo sobre la evolucion del dafio moral al dafo fisioldgico,
préximo a publicarse. El doctor Navia Arroyo precisa, ademas, que el concepto de dafio fisiologico —
de acuerdo con el alcance que, hasta ahora, le ha dado esta Corporacién— corresponde al de
perjuicio de agrado, elaborado por la doctrina civilista francesa, y explica que la expresion dafio
fisioldgico, en realidad, corresponde a una nocién mas amplia, también de creacion francesa y
aparentemente abandonada, que hace referencia a las repercusiones que puede tener una lesion
permanente no sélo en la capacidad de gozar la vida de una persona, sino, en general, en sus
condiciones de existencia, al margen de cualquier consecuencia patrimonial, por lo cual resultaria
mas cercana al concepto de dafio a la vida de relacion, elaborado por la doctrina italiana.”



cualquier hecho con virtualidad para provocar una alteracién a la vida de relacién
de las personas, como una acusacién calumniosa o injuriosa, la discusién del
derecho al uso del propio nombre o la utilizacién de éste por otra persona
(situaciones a las que alude, expresamente, el articulo 4° del Decreto 1260 de 1970),
o un sufrimiento muy intenso (dafio moral), que, dada su gravedad, modifique el
comportamiento social de quien lo padece, como podria suceder en aquellos casos
en que la muerte de un ser querido afecta profundamente la vida familiar y social
de una persona. Y no se descarta, por lo demds, la posibilidad de que el perjuicio a

la vida de relacién provenga de una afectacién al patrimonio, como podria ocurrir
en aquellos eventos en que la pérdida econémica es tan grande que —al margen del

perjuicio material que en si misma implica— produce una alteracién importante de
las posibilidades vitales de las personas.

Debe decirse, ademas, que este perjuicio extrapatrimonial puede ser sufrido por la
victima directa del dafo o por otras personas cercanas a ella, por razones de
parentesco o amistad, entre otras. Asf, en muchos casos, parecerd indudable la

afectaciéon que —ademas del perjuicio patrimonial y moral— puedan sufrir la esposa
v los hijos de una persona, en su vida de relacién, cuando ésta muere. Asi

sucedera, por ejemplo, cuando aquéllos pierden la oportunidad de continuar
gozando de la proteccién, el apoyo o las ensefianzas ofrecidas por su padre y
companero, o cuando su cercania a éste les facilitaba, dadas sus especiales
condiciones profesionales o de otra indole, el acceso a ciertos circulos sociales y el
establecimiento de determinadas relaciones provechosas, que, en su ausencia,
resultan imposibles.

Debe advertirse, adicionalmente, que el perjuicio al que se viene haciendo
referencia no alude, exclusivamente, a la imposibilidad de gozar de los placeres de
la vida, como parece desprenderse de la expresion préjudice d agrement (perjuicio

de agrado), utilizada por la doctrina civilista francesa. No todas las actividades que,

como consecuencia del dafio causado, se hacen dificiles o imposibles, tendrian que
ser calificadas de placenteras. Puede tratarse de simples actividades rutinarias, que
va no pueden realizarse, o requieren de un esfuerzo excesivo. Es por esto que,
como se anota en el fallo del 25 de septiembre de 1997, algunos autores prefieren
no hablar de un perjuicio de agrado, sino de desagrado. Lo anterior resulta claro si
se piensa en la incomodidad que representa, para una persona parapléjica, la
realizacion de cualquier desplazamiento, que, para una persona normal, resulta muy
facil de lograr, al punto que puede constituir, en muchos eventos, un acto reflejo o
practicamente inconsciente.

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

Para designar este tipo de perjuicio, ha acudido la jurisprudencia administrativa

francesa a la expresion alteracion de las condiciones de existencia, que, en principio
v _por lo expresado anteriormente, pareceria mas afortunada. No obstante,

62 “[16] Consejo de Estado, S.C.A., Seccion Tercera, expediente 11.652. Actor: Francisco Javier
Naranjo Pelaez y otros. M.P. Daniel Suarez Hernandez.



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

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

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

Lo anterior debe entenderse, claro esta, sin perjuicio de que, en algunos eventos,
dadas las circunstancias especiales del caso concreto, el juez pueda construir
presunciones, con fundamento en indicios, esto es, en hechos debidamente
acreditados dentro del proceso, que resulten suficientes para tener por demostrado
el perjuicio sufrido. Un ejemplo claro de esta situacién podria presentarse en el
caso que nos ocupa, en el que si bien el perjuicio extrapatrimonial a la vida de
relaciéon de José Manuel Gutiérrez Sepulveda se encuentra perfectamente
acreditado, con base en los dictamenes periciales practicados, como se vera en
seguida, su existencia e incluso su intensidad habrian podido establecerse a partir
de la sola demostracion de la naturaleza de la lesion fisica sufrida y las secuelas de
la misma, a mas de las condiciones en que se desarrollaba, segin los testimonios
recibidos, su vida familiar y laboral, antes del accidente.

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

63 “[17] Ibid. p.p. 252 a 263.”

64 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 19 de
julio de 2000, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez, exp. 11.842; reiterada sentencia de 9 de
agosto de 2001, C.P. Maria Elena Giraldo Gomez, exp. 12998; auto de 25 de enero de 2007, C.P.
Mauricio Fajardo Goémez, exp. 26889; sentencia de 10 de mayo de 2001, C.P. Ricardo Hoyos
Duque, exp. 13475; sentencia de 10 de agosto de 2005, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez, exp.
16205; sentencia de 23 de agosto de 2001, C.P. German Rodriguez Villamizar, exp. 13745;



De acuerdo con la jurisprudencia transcrita se delimit6 la tipologia del dafio a la
vida de relacién (de la doctrina italiana), bajo las siguientes premisas: (i) no es
equivalente al perjuicio fisiologico pues aunque su origen sea una lesion fisica o
corporal, el perjuicio 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; (ii) tiene un espectro mas amplio dado que no se refiere tnicamente a la
privaciéon del goce y disfrute de los placeres de la vida, sino también a la
perturbacion de los actividades ordinarias o rutinarias que no pueden ejecutarse o
necesitan de un excesivo esfuerzo; (iii) no esta limitado a la lesion fisica o
corporal de la persona, sino ademas, por ejemplo, aquella relacionada con una
acusacion calumniosa o injuriosa, en la discusién del derecho al uso del propio
nombre o la utilizacién de éste por otra persona, en un sufrimiento muy intenso
o, incluso, en un menoscabo al patrimonio o en una pérdida econdémica; (iv)
puede ser sufrido por la victima directa del dafio o por otras personas cercanas a
ella, por razones de parentesco (esposa, hijos) o amistad, entre otras; (v) se
desecha la expresion alteracion de las condiciones de existencia para calificar el
dafio, en la medida en que se considera, en estricto sentido, que cualquier
perjuicio en si mismo implica esta circunstancia, sea que las alteraciones se
ubiquen en su patrimonio econémico o por fuera de ¢él; (vi) no se trata
simplemente de la afectacioén sufrida por la persona en su relacién con los seres
que la rodean, sino que puede afectar muchos otros actos de su vida, aun los de
caracter individual, pero externos, y su relaciéon, en general, con las cosas del
mundo, es decir, se trata de un dafio extrapatrimonial a la vida exterior, pues
aquél que afecta directamente la vida interior sera siempre un dafilo moral; y (vii)
en cuanto a la indemnizacién, su determinaciéon correspondera al juez, en cada
caso, conforme a las pruebas y a su prudente arbitrio segtin la intensidad del

perjuicio, de modo que la suma establecida para compensarlo resulte equitativa®.

sentencia de 21 de febrero de 2002, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez, exp. 12287; sentencia
de 18 de octubre de 2000, C.P. Ricardo Hoyos Duque, exp. 13288, entre otras.

65 Vid. En similar sentido, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, sentencias de 18 de octubre de 2000, exp. 11948; 25 de enero de 2001, exp. 11413; 9 de
agosto de 2001, exp. 12998; 23 de agosto de 2001, exp. 13745; 2 de mayo de 2002, exp. 13477; 15
de agosto de 2002, exp. 14357; 29 de enero de 2004, exp. 18273; 14 de abril de 2005, exp. 13814,



No obstante, en sentencia de 15 de agosto de 2007, la Corporaciéon cambio la
denominacién del dafio extrapatrimonial a la vida de relacién por la expresion
alteracion de las condiciones de existencia (#roubles dans les conditions d’éxistence de la
doctrina francesa) al considerarla mas compresiva y adecuada, sin que signifique
que todo petjuicio, de cualquier caracter y magnitud, comporte necesaria y
automaticamente una alteracién a las condiciones de existencia de una persona,
sino que se reserva a aquellos que impacten en forma anormal, drastica y grave el
curso o modo de vida del damnificado, en sus ocupaciones, en sus habitos o en

sus proyectos, por fuera de los dafos material y moral®.

A su vez, en Sentencia de 11 de mayo de 2011, la Seccién senalé que procedia el
reconocimiento del dafio a la alteracion de las condiciones de existencia, cuando

concurrian los siguientes requisitos:

(i).- Que se trate de un petjuicio autbnomo en relacion con los demas tipos de
perjuicio. Debe tratarse de una alteracién que tenga una connotacion especial en
la vida del sujeto, que modifique de modo “superlativo” las condiciones
habituales en las que la persona se desenvolvia, que signifique un contraste
significativo en relaciéon con lo que implicaba la existencia normal del sujeto
pasivo del dafio antes que ocurriera el hecho generador de la alteracion a las

condiciones de existencia; y

(i)).- Que se trate de un dafio cierto y probado, lo que quiere decir que las
alteraciones predicadas como graves en relaciéon con la existencia pretérita del

sujeto, se encuentren plenamente evidenciadas dentro del proceso, por cualquier

20 de abril de 2005, exp. 15247; 10 de agosto de 2005, exp. 16205; 10 de agosto de 2005, exp.
15775; 1 de marzo de 2006, exp. 13887; 8 de marzo de 2007, exp. 15459; y 20 de septiembre de
2007, exp. 14272, entre otras.

66 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 15 de
agosto de 2007, C.P. Mauricio Fajardo Gémez, radicacion 19001-23-31-000-2003-00385-01.

67 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 11 de
mayo de 2011, C.P. Danilo Rojas Betancourth, exp. 17.396.



medio probatorio, de tal forma que el juzgador tenga a la mano elementos
objetivos que le permitan establecer una indemnizaciéon razonable para el

resarcimiento de los danos.

Y, finalmente, en la providencia citada se aclar6 que ‘Yz unificacion de criterios en
torno al uso de la expresion ‘alteraciones graves a las condiciones de existencia’ no obsta para
que en cada caso particular se identifique de manera clara el origen del daiio que se pretende
indemmnizar, el que puede tener su cansa en afectaciones fisicas o fisiolggicas de la persona, por lo
que no puede pretenderse que la utilizacion de la expresion ‘perjuicios fisioldgicos’ esté totalmente
proserita de la jurisprudencia de la Sala, y deberi ser utilizada cuando las ‘alteraciones graves a
las condiciones de existencia’ tengan origen en afectaciones de cardcter fisico o fisioldgico. Otro
tanto puede decirse en relacion con las alteraciones que tengan su cansa en afectaciones de orden

psicologico.”

En suma, contrario a lo indicado en forma inexacta en la sentencia, de la
evolucion jurisprudencia se puede concluir que el dafio a la vida de relacién o a la
alteraciéon a las condiciones de existencia, ampara o protege la integridad
psicofisica o derecho a la salud de las personas, permitiendo su reparacioén ante su
afectacion y la tutela efectiva de la dignidad humana e igualdad material, sin que
sea procedente el reconocimiento de otra categoria, que, como adelante,

sostendré puede implicar una duplicidad indemnizatoria por el mismo dafio.

II

El detrimento psicofisico o corporal en si mismo no representa objeto de
reparacion, siendo por tal motivo desatinado volver a la expresion de
petjuicio fisiolégico o a la salud, pues es diferente la lesiéon (dafio corporal o
psiquico) y sus consecuencias, dado que estas ultimas son las que

constituyen el perjuicio indemnizable.

En la sentencia, al clasificar y sustentar el dafio a la salud como categoria auténoma

sobre la sola idea de la afectacién o limitacion a la integridad corporal o siquica se



incurre en contradiccién o por lo menos en afirmaciones que generan confusion,
pues, en una parte, se dice que “estd encaminado a cubrir no solo la modificacion de la unidad

corporal sino las consecuencias gue las mismias generan, ra3on por la que seria comiprensivo de otros

),

danos...”; en otra que, cuando se origine, no sera ‘posible admitir otras categorias de
perjuicios en este tipo de supuestos y, nucho menos, la alteracion a las condiciones de existencia,
categoria que bajo la égida del dasio en la salud pierde relevancia. ..”; luego que no es posible
desagregarlo o subdividitlo en otras expresiones corporales o relacionales; y mas

adelante concluye que “¢/ dasio a la salud posibilita su reparacion considerado en si mismo, sin

concentrarse de manera exclusiva y principal en las manifestaciones excternas, relacionales o sociales
que desencadene. ..”. Es decir, no es clara la providencia sobre si se enmarca el dafio en
la salud por el sélo evento de la afectacién corporal o siquica o por sus
consecuencias o por ambos aspectos; segin el desarrollo conceptual de la
providencia y su conclusion final parecerfa inclinarse al dafio-evento, entre otras
razones porque asi ha sido concebido en la doctrina italiana en la que se soporta la

sentencia.

Asi las cosas, a mi juicio, cabe advertir que se incurre en una imprecision, puesto que
el dafio extrapatrimonial o inmaterial debe ser clasificado de acuerdo con las
consecuencias que produce tanto al interior del sujeto (moral), como en su parte
externa (dafio a la vida en relacién o alteracion a las condiciones de existencia) y no
por el simple hecho del evento separado de sus efectos (dafio biolégico, fisiologico

o a la salud), como se propone en la sentencia de la cual me distancio.

En efecto, recuérdese la diferencia que existe entre las nociones de dafio y petjuicio,

que, como lo explica Henao®, permite entender las distintas formas en que opera la

68 Henao Peérez, Juan Carlos, El Dafio, Ediciones Universidad Externado de Colombia, 1998, Ob. cit.
Pégs. 76 y ss. Este autor es partidario de la utilidad de distinguir entre el dafio y el perjuicio, y al
tiempo de que cita a este respecto al profesor Bénoit (Cfr. Francis Paul Bénoit, “Essai sur les
conditions de la responsabilité en droite public et privé (Problemés de causalité et d'imutabilité, JCP,
1957, 1, p. 1351), rememora con los hermanos Mazeaud y Andre Tunc que en el derecho romano se
tratd sustituir la nocion damnum por la de perjuicio, pero “comprendieron que lo que importaba no
era la comprobacion de un atentado material contra una cosa (damnum), sino 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 la reparacion” (Cfr. Mazeaud y Tunc. Tratado Tedrico Practico de la
Responsabilidad Civil Delictual y Contractual, cit. T.I. Vol I, p. 40).



responsabilidad, establecer la legitimacion en la causa para actuar en este ambito y la
manera de indemnizar. El dafio es un hecho, es la lesion a la integridad de las
personas o de las cosas, mientras que el petjuicio se configura por las consecuencias

que se derivan de la lesion y que son la materia de la reparacion®.

La lesion a la integridad psicofisica o corporal del sujeto (asi como ocurre con otros
bienes de la personalidad, tales como la honra, buen nombre, tranquilidad, etc.),
estricto sensu, sOlo se configura en tanto se presente o produzca la alteracién de sus
condiciones de existencia, lo que puede suponer también para el mismo petjuicios

de orden patrimonial o moral.

Es decir, lo susceptible de compensar es el atentado o la modificacién al modo de
vida del damnificado, en sus ocupaciones, en sus habitos o en sus proyectos, en el
entorno personal, familiar o social debido a las lesiones o trastornos de tipo fisico,
corporal o psiquico que le impiden, exigen, dificultan o privan, temporal o
definitivamente, tanto del goce y disfrute de los placeres de la vida, como de las
simples actividades ordinarias o rutinarias, es decir, vitales, situaciéon anormal que no
esta en el deber de soportar o padecer y que, en todo caso, no tiene un contenido

econdomico.

La anterior precision permite facilmente colegir que no es posible admitir que el
dafio a la integridad psicofisica o a la salud pueda o deba ser resarcido con
prescindencia de sus consecuencias. Sin embargo, en la providencia no se hace
expresa esta distincién y, en cambio, se acude segun se deduce del analisis de sus
consideraciones impropiamente a los conceptos de dafo-evento y dano-
consecuencia para permitir en estas dos hipotesis indemnizacion, ubicando el dafio

en la salud en la primera hipotesis, siguiendo la doctrina y la jurisprudencia italianas.

69 Al respecto vid. M’ Causland, Maria Cecilia, “reflexiones sobre el contenido del dafio inmaterial”.
En estudios de derecho civil, obligaciones y contratos, Libro homenaje a Fernando Hinestrosa, 40
afios rectoria: 1963-2003, t I, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003, pags. 337y ss. En
este articulo se hace un interesante analisis sobre la tipologia del dafio a la vida de relacion y su
distincion con el perjuicio fisioldgico cuyo texto en adelante se seguira en este aspecto.



En efecto, segun autorizada doctrina el dafio biolégico es considerado en Italia
como e/ dario sicofisico en si mismo, es decir, la lesion a los valores de la integridad fisica y siquica
del individno, prescindiendo de sus consecuencias (danio bioldgico en sentido estatico); y al niismo
tiempo es el perjuicio a la fruicion del ambiente natural o social dependiente de un evento lesivo de la
salud (dasio bioldgico en sentido dindmico)”, presentandose, entonces, como una “/vjog
univoca de la que hacen parte factores como la vida de relacion, el dano estético, el dario de los
Dplaceres de la vida y la serenidad familiar, asi como la reduccion de la capacidad genérica de trabajo,

que constituye la dimension dindmica del daio en cuestion’™.

La postura de la providencia desconoce los riesgos a que se expone el régimen de
responsabilidad por dafios al traer la discusion que en esta materia se ha suscitado en
otros sistemas normativos foraneos a propoésito de los criterios poco claros y
vacilantes que en torno al dafio a la salud, biolégico o fisiologico se han elaborado,
pues como bien advierte M’ Causland “...Jas reglas que marcan el contenido y el
resarciniento de este tipo de perjuicio —determinadas por una nutrida y corta evolucion- dan cuenta
de un hecho indudable: su reconocimiento encuentra fuente en la necesidad de salirles al paso a los
problemas que surgen en Italia respecto de la indemnizacion del daiio no patrimonial, en virtud de
la regulacion limitativa contenida en el articuto 2059 del Codigo Civil, segiin el cual aquél debe ser

resarcido solo en los casos determinados por la ley”!

, situacidn que no se presenta en nuestro
orden juridico en donde los articulos 90 constitucional y 16 de Ley 446 de 1998,
entre otros, permiten una adecuada clasificacion y reconocimiento de dafios
materiales e inmateriales en procura de una indemnizacién integral del dafio

antijuridico imputable al Estado.

Por otro lado, dicho sea de paso, el criterio que asume el dafio biologico como
comprensivo del dafio por la alteracién de las condiciones de existencia cuando la

afectacion se produzca a la integridad fisica o siquica de la persona, implica una

0 Rozo Sordini, Paolo Emanuele, El Dafio Bioldgico, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2002, pp. 79y 92, citado por M’ Causland, Maria Cecilia en la obra mencionada, pags. 337y 338.

L M’ Causland, Maria Cecilia, Ob. cit., pag. 337. Y agrega que los distintos casos y opiniones que
exponen diversos autores permiten concluir que subsiste en la doctrina y la jurisprudencia italianas
un cierto grado de confusion en torno a la conexion existente entre el dafio a la salud y el dafio a la
vida de relacion.



reduccion del segundo concepto, dejando por fuera otras hipoétesis, por ejemplo, la
lesion a la imagen, al nombre o reputacion, constitutivos también de esa tipologia de
petjuicio y reduciendo la legitimaciéon en uno y otro caso, por cuanto recuérdese que
el dafio por la alteracion de las condiciones de existencia puede ser sufrido por la
victima directa del dafio o por otras personas cercanas a ella, por razones de

parentesco (esposa, hijos) o amistad, entre otras™.

En sintesis, considero que no resulta valido ni util clasificar o tipificar como
perjuicio autéonomo del dafio de alteraciéon de las condiciones de existencia, el
denominado dafio a la salud, definido exclusivamente en forma estatica y per se, en
tanto la lesion a la integridad psicofisica es indemnizable siempre y cuando adquiera
trascendencia o se refleje en la esfera externa del individuo, situaciéon que permite

ademas diferenciatlo del perjuicio moral.

I1I

La adopciéon del concepto de dafio a la salud como categoria auténoma,
conlleva la expansion o ampliacion de las hipdtesis que configuran los dafios
extrapatrimoniales indemnizables, teniendo en cuenta el reconocimiento de
la constituciéon del dafio por el sélo evento, con independencia y desligado de
sus consecuencias o efectos, lo que implicaria o permitiria indemnizar a la
vez el quebranto corporal o psicofisico y el deterioro a las condiciones de
existencia que el mismo ocasiona, afectando los principios de la reparacion,

la prohibicion del enriquecimiento sin causa y el presupuesto publico.

En efecto, si bien son varios los parrafos que dedica la sentencia para dar a
entender que cuando se presenta la afectaciéon a la integridad corporal o

psicofisica de la persona sélo se debera indemnizar bajo el concepto de dafio en

72 Mas discutible adn es el caso que plantea el dafio a la salud para la reparacion cuando se produce la muerte de la victima,
por cuanto, segun la jurisprudencia italiana la lesion mortal tendria una capacidad ofensiva mayor y por ende daria lugar a una
indemnizacion mas elevada, identificando el dafio evento en forma separada de la muerte, desconociendo que éste determina
el fin de la persona, de suerte que no se configura un crédito transmisible a sus herederos. Asi lo hace ver M’ Causland, Maria
Cecilia, Ob. cit., pags. 339 y 340.



la salud sin que sea procedente para el operador judicial el reconocimiento de
otro tipo de dafios que se desplazan y excluyen (vgr. alteracion de las condiciones
de existencia), el esfuerzo argumentativo resulta infructuoso no solo por el
contrasentido, discordancia e incompatibilidad conceptual que encierra el afirmar
y desarrollar que el dafio a la salud comprende y garantiza tanto la integridad
psicofisica menoscabada por un hecho (dafio-evento) como los efectos externos
o relacionales que el mismo desencadena para la persona (dafio-consecuencia),
cuando quiera que en otros apartes seflala que no admite ni divisiones ni
subespecies, sino porque al final de la providencia deja el camino abierto para el
reconocimiento simultaneo y autbnomo de un mismo perjuicio bajo dos rubros

de dafios cuando se concluye que:

“No obstante lo anterior, es preciso recalcar que en nuestro pafs no existe un
sistema abierto y asistematico del perjuicio inmaterial, puesto que estos esquemas
atentan contra el entendimiento del derecho de la responsabilidad, motivo por el
cual, serd la jurisprudencia de esta Corporaciéon la encargada de definir la
posibilidad de reconocer otras categorias o tipos de dafios distintos al dafio en la
salud, pero siempre que el caso concreto permita la discusién y se afronte la
misma a través de las busqueda de una metodologia coherente que contenga el
abanico resarcitorio a sus justas proporciones sin que se desdibuje el contenido y
alcance del dafio resarcible” (subrayado ajeno al texto original).

Para todos resulta claro que el dafio debe ser indemnizado plenamente, lo que
significa, en palabras de Henao, que la reparacién del dafio debe dejar indemne a
la persona, esto es, como si el dafio no hubiera ocurrido, o al menos en la
situacién mas proxima a la que existfa antes del suceso; dicho de otra manera: “se
debe indemnizar el daio, solo el daiio y nada mas que el daito”, regla que se apoya en un
principio general del derecho: si el dano se indemniza por encima del realmente cansado, se
produce un enriguecimiento sin causa a favor de la “victima”, si el daio se indemniza por
debajo del realmente cansado, se gemera un empobrecimiento sin justa caunsa para la

victima...’”

3 Henao Pérez, Juan Carlos, Ob. cit. pag. 45. Y agrega, incluso este autor que “...si la regla de la
indemnizacion plena del dafio en el sistema continental es hacer del dafio realmente sufrido la
medida de su resarcimiento, no es dable violarla otorgando indemnizaciones por encima del
menoscabo sufrido...” (idem Pag. 48).



De ahi que comparta la idea de M’ Causland de que la clasificacién del dafio no
es un problema de discusion tedrica sino que traspasa esos limites en busqueda
de la efectividad de la reparacion y por lo mismo la realizacion de la justicia en el
caso concreto, con aplicacion de los principios de responsabilidad e igualdad, lo
que conduce a establecer S/ todas las condiciones de existencia de la persona afectada qne
resultaron negativamente modificadas en virtud del hecho del agresor han sido tenidas en cuenta

para efectos de determinar el contenido del resarcimiento.”™

Pero, en la tarea de concretar los dafios inmateriales o extrapatrimoniales, el
problema que genera la sentencia es que al acoger el dafio-evento permite la
existencia de un dafio inmaterial indemnizable consistente en la lesion en si
misma, esto es, por el s6lo menoscabo fisico o siquico de las personas, sin

atencion a las consecuencias externas que acarrea el dafio.

¢Acaso no se indemniza totalmente a la victima cuando se repara las
consecuencias del menoscabo fisico o siquico de la persona? Sin duda, la
reparacién con ocasion a una afectaciéon corporal o siquica de una persona es
integral cuando se indemnizan los efectos que produce la lesion en el patrimonio
econémico, esto es, el dafilo material, en los sentimientos, esto es, el dafilo moral,
y en el curso o modo normal de vida del damnificado dentro del ambiente natural
o social o en sus proyectos, con cambios en la forma como se relacionaba con el

mundo, esto es, el dafio por la alteracién de las condiciones de existencia.

El petjuicio indemnizable esta limitado a las consecuencias de la lesiéon y no por la
misma valorada separada o aisladamente, razén por la cual es inadecuada la
reparacion del dafio evento, en el que consiste el dafio biolégico, fisiologico o a la
salud corporal o siquica. Ia sentencia en el fondo no es que esté simplemente
cambiando una denominaciéon para una mejor sistematizacion del dafio inmaterial
sino creando una nueva fuente de indemnizacién por un mismo petjuicio,
posibilitando, en forma indebida, su acumulacién al desconocer que cuando a

alguien se le indemniza la alteracion de las condiciones de existencia derivadas de

4 M’ Causland, Maria Cecilia, Ob. cit. pags. 325y 326.



una lesion fisica, corporal o siquica (consecuencias del dafio), se esta reparando el

menoscabo sufrido por el detetioro a la salud.

Hago énfasis en que estoy de acuerdo con que se resarza la afectacion a la salud,
en tutela de este derecho y de la dignidad humana consagrados en la Constitucion
Politica (arts. 5, 44, 47, 49, entre otros) pero lo que no comparto es que se
reconozca separadamente del dafio por la alteracion de las condiciones de
existencia, ni que se de apertura a un reconocimiento indiscriminado de
tipologias auténomas de dafios inmateriales que comprometan sin justificacion

juridica atendible el patrimonio publico.

Por lo tanto, considero que resulta mas preciso, diafano, garantista y sin mayores
tropiezos agrupar en una misma categoria de dafio inmaterial, las diferentes formas
de alteracion de las condiciones de existencia de un sujeto, por cuanto la existencia
de cada una de ellas sera valorada y apreciada en cada caso por el juez para
determinar la indemnizacién correspondiente, lo cual evita que una misma lesién o
menoscabo a la vida de una persona bien no se quede sin reparacién o bien sea
indemnizada mas de una vez, ocasionando en este ultimo caso un detrimento al
erario o agravio al patrimonio publico, riesgo al que quedd expuesta la reparacion
por responsabilidad patrimonial del Estado en el contencioso administrativo a raiz

de la nueva tesis.

En resumen, advierto que la nueva tesis de la Sala puede generar doble
indemnizacién por un solo perjuicio, dado el contenido conceptual de la misma y
a que si bien en algunos apartes de la providencia se seflala que no podria
otorgarse indemnizacién por dafio a la salud y por el dafio a la alteracion de las
condiciones de existencia, en otros apartes afirma que sera el juez quien deba

determinarlo.

IV



La providencia no establece criterios claros y uniformes de indemnizacion,
e incluso al ser aplicada la nueva tesis termina reconociendo y liquidando
en forma disimil, inequitativa y sin fundamento el dafio a la salud, con lo

cual no se cumple el principio de igualdad material que tanto pregona.

La dificultad de encontrar una equivalencia entre una lesion a la integridad
sicoffsica y una forma adecuada de resarcimiento ha sido uno de los mayores
escollos en la doctrina italiana del dafio a la salud, no solo para su aceptacion sino
en su aplicacién una vez estructurado, segun se deduce de la discusion a la cual

ha estado constantemente sometida”™. De todos modos, de acuerdo con la tesis

5 Cfr. Cortés, Edgar. Responsabilidad Civil y Dafios a la Persona, El dafio a la salud en la
experiencia italiana ¢un modelo para América Latina?. Universidad Externado de Colombia, 2009,
pags. 103y ss. y 112 y ss. Este autor al abrir espacios de reflexion sobre el resarcimiento del dafio
corporal, mediante la presentacion del modelo italiano de categoria autbnoma de dafio a la salud,
muestra un panorama sobre las situaciones sintomaticas y la evidencia del problema de establecer
el valor hombre, pues en un comienzo estaba atada la liquidacion del dafio corporal a la merma o
reduccion de las ganancias o de los ingresos de la victima; asi describe, en resumen, las diversas
medidas y criterios doctrinales y jurisprudenciales para solucionarlo: en un primer lugar, se estimé
sin consideracion a ninguna otra circunstancia que el propio perjuicio e incluso se permitio su
acumulacion con la disminucion de las ganancias, y se propugn6 que debia ser igualitario para
todos, salvo por cuestiones de edad; en segundo lugar, frente a este criterio autdmata se impuso la
necesidad de acudir a las circunstancias del caso concreto, con una reparacion igualitaria base; en
tercer lugar, se acudié a la evaluacion equitativa del dafo; en cuarto lugar, para evitar decisiones
contradictorias que no garantizaban la igualdad de tratamiento, se comenzé a elaborar modelos para
la liquidacion del dafio con componentes médico legales o pardmetros como la renta media nacional
(pro capite) multiplicada por un coeficiente de capitalizacion que se relacionaba con la edad de la
victima y su vida restante probable, de acuerdo con tablas de mortalidad, o con referencia al valor de
tres veces del monto anual de la pension social por un coeficiente de capitalizacion, teniendo en
cuenta el sexo, la edad y el porcentaje de invalidez comprobado por médicos legistas, metodologias
que fueron materia de criticas por ser carentes de elasticidad a afectos de que se incrementara la
indemnizacion de acuerdo con el grado de la lesion y su sufrimiento, y por desatender la exigencia
de justicia en el caso concreto; en cuarto lugar, se implementé el criterio del punto elastico (calcul au
point), con base en grados o puntos porcentuales de invalidez que determinara la ciencia médico
legal, segun fuera permanente o transitoria, junto con la posibilidad del juez de aumentar hasta un
50% el valor de cada punto de acuerdo con la gravedad de la lesién en el caso concreto, pero
siempre con referencia al promedio de los precedentes judiciales de la misma u otra sedes, la edad,
la permanencia de invalidez en la vida probable de la victima, la naturaleza de la lesion y la
existencia de alteraciones previas, sean laborales 0 no, metodologia que fue cuestionada por la
necesidad de un juez preparado y por los peligros de la denominada media de los precedentes; en
quinto lugar, se establecio el criterio del punto variable, con progresion geométrica en proporcion al
crecimiento de la invalidez y en funcion decreciente a la edad, pero también acudiendo a la media
del precedente judicial y a los montos crecientes o decrecientes segin medicina legal y datos
estadisticos, elementos con base en los cuales se podian elaborar tablas que permitirian determinar
el monto de la indemnizacion segun el grado de invalidez, la edad y la personalizacion que del caso
concreto hiciera el juez, metodologia también criticada porque propicio que cada juez o sede judicial
tuviera sus propias tablas; en sexto lugar, se elaboré por el sector académico, con el concurso de
médicos legistas, juristas, sector asegurador y economistas, aunque sin intervencion del legislador y



del dano a la salud, el elemento central es el valor hombre, que debe dar la
medida del resarcimiento por la lesién a la integridad sicofisica, afectacion que
sera el parametro para su valoracién y liquidaciéon, mediante los criterios de
uniformidad de base y de adecuacién al caso concreto; pero, condicionada a la
verificacion objetiva del médico legista, quien tiene un papel y una tarea
fundamental, pues debe comprobar su naturaleza y su entidad para consentir al
juez la posterior liquidacién del mismo, determinando la invalidez en términos o
puntos porcentuales, la cual puede ser corregida por el juez con base en la
equidad y en las circunstancias del caso concreto; de ahi que, para determinar el
punto de invalidez, se han elaborado en Italia tablas por medicina legal, como
gufas orientadoras, a la manera de la de los accidentes de trabajo (y las de lesiones
de guerra), clasificadas por grupos organicos (aparato respiratorio, vista, sistema
nervioso, etc.) y que sugieren un valor indicador de invalidez, sin que tengan
valor obligatorio y que pueden variar respecto de las consecuencias de una misma

lesion, con lo cual se da paso a un tratamiento resarcitorio desigual’.

Sea lo que fuere, se puede apreciar de ese mismo desarrollo de la forma de
liquidar el dafio en la salud, que atn no ha encontrado el punto de equilibrio que
permita lograr el resarcimiento del dafio sufrido por la lesiéon a la actividad
psicofisica en forma igual a otra victima con idéntica lesion, en respeto de la

dignidad humana.

La providencia de la cual discrepo, en esta materia tampoco fue extrafia a esta
problematica y lejos de proponer una metodologia clara y concisa, que la
diferenciara completamente de las otras categorias de perjuicios, fue ambigua e

incongruente en el tema, pues, por una parte, sefialé que el dafio a la salud se

con alguna utilizacion por la jurisprudencia, una tabla indicativa nacional (TIN), deducida de los
precedentes judiciales nacionales, que atendiera la necesidad de uniformidad en la liquidacion base
del dafio pero con adecuacion al caso concreto por el juez, la cual fue criticada porque el
reconocimiento del dafio con base en la tabla no tendria correspondencia real entre el valor que se
le asigna al punto y el grado de invalidez al estar desvinculada del tiempo y del espacio en que se
produce el dafio.

76 Cfr. Cortés, Edgar. Ob. cit. pags. 138y ss.



repara fundamentado en principios de igualdad y objetividad y con base en dos
componentes: 1) uno objetivo determinado con base en el porcentaje de invalidez
decretado; y ii) uno subjetivo, que permitird incrementar en una determinada
proporcion el primer valor, de conformidad con las consecuencias particulares y
especificas de cada persona lesionada, pero al momento de decidirse el asunto no
se tuvieron en cuenta sino que se acudil, arbitrio indice, a los criterios
jurisprudenciales que se han adoptado precisamente para el reconocimiento y
liquidacién del dafio del cual se quiso deslindar el dafio a la salud, esto es, del
dafo por la alteracion de las condiciones de existencia, lo que permite reafirmar

que no gozan de la reclamada autonomia.

Pero mas alla de este aspecto inconsecuente, en mi criterio, la providencia no
cumple con el propésito que enuncia de humanizar el dafio y garantizar los
derechos fundamentales, dado que, cuando sugiere que el dafio debe ser tasado
mediante la asignaciéon de un valor a los 6rganos y a las partes del cuerpo en
términos de porcentaje de incapacidad, materializa al hombre, aunque termine
reconociendo que existe un componente subjetivo que permitira incrementar la

proporcion del primer valor, segun el caso concreto.

En efecto, la tesis nueva se ampara en la humanizacién de la persona y en la
defensa de sus derechos fundamentales, pero gsera que se cumple este cometido
cuando la liquidacién del dafio consista en la asignaciéon de un valor al 6rgano
lesionado resultado de la asignacién en términos porcentuales de la invalidez?,
realizada, seguramente, con base en tablas elaboradas por médicos legistas o

fijadas en manuales de valoraciéon de danos”, que bien podrian ser utiles pero no

7 Ya existe un antecedente de ese intento cuando se debati6 el proyecto de ley ndmero 234 de
1996 — Camara que dio lugar a la Ley 446 de 1998 de acceso y eficiencia en la justicia. En efecto, el
ahora articulo 16 de dicha ley, de conformidad con el cual “[d]entro 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”, no era inicialmente de esa tesitura, puesto que la propuesta original de dicho articulo,
de iniciativa gubernamental, establecia que esa valoracion de dafios se haria de acuerdo con el
manual que al efecto expidiera el Gobierno Nacional, aspecto que fue eliminado durante los debates
del mismo en el Congreso de la Republica; asi se proponia la norma: “Articulo 15. Valoracion de
dafios a las personas. Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la
valoracion de dafios irrogados directamente a las personas se efectuara con sujecion al Manual de



decisivas; ¢se lograra con ello la igualdad material que consagra la Constitucion
Politica de 1991 (art. 13) o el mero cumplimiento en apariencia del mismo o una

igualdad formal?

La dignidad humana y el derecho a la igualdad se contraponen a soluciones
automaticas en materia de liquidacion de dafios a los sujetos por via judicial, sin
correspondencia a la gravedad e intensidad del mismo y sin relacionarse con las
condiciones personales de quien lo padece y las circunstancias del caso concreto
(pérdida del potencial humano derivado de la anomalia organica dentro del
contexto de las privaciones de las actividades vitales, esenciales, habituales,
ordinarias, placenteras o no pero inherentes a la incapacidad), teniendo en cuenta
los principios de reparacion integral y equidad y observando criterios técnicos

actuariales (art. 16 Ley 446 de 1998).

Aun me inclino por pensar que la liquidacién del dafio que sufre un sujeto a
consecuencia de una lesion a su integridad psicofisica o a la salud, consistente en
la disminucién de las posibilidades de desarrollar normalmente su personalidad
en el ambiente social™ u ordinario, mediante un reconocimiento cuya finalidad es
procurar satisfaccion y atemperar, en lo posible, los efectos negativos que del
mismo se generen, es de lejos mas humano, que tasar el perjuicio por valor del

6rgano o miembro, cosificando monetariamente al hombre.

En suma, la claridad conceptual de 1a tesis en su arista de la liquidacion del dafio a
la salud parece diluirse frente a los casos concretos, sobre todo porque al final de
cuentas la dificultad u obstaculo que representa la lesiéon corporal o siquica y que
supone el impedimento o incapacidad total o parcial, temporal o permanente,
para desarrollar la vida normal, constituye la base para calcular el monto del
resarcimiento, esto es, la medida de la indemnizacién que debe adoptarse por el
juez bajo parametros de razonabilidad y frente a dafios similares -o por lo menos

comparables- que hayan sido materia de estudio por la jurisprudencia, lo que

Valoracion de dafios que para tal efecto expida el Gobierno Nacional, atendiendo el principio de
reparacion integral y criterios técnicos actuariales y de equidad.”
78 Bianca C. Massimo, Diritto Civile, V, La Responsabilita, Giuffré, Milano, 1994, pag. 184.



todas luces fuerza concluir que el dafio a la salud, fisiolégico o biolégico, no tiene
una metodologia consecuente con los principios atras enunciados, ni constituye
una categoria autonoma y diferente de perjuicio al ya estudiado de la alteracion a

las condiciones de existencia.

Incluso, ya se advierte una incongruencia en términos de igualdad material o
inequidad en la liquidacién del guantum de los perjuicios con aplicacion de la
nueva tesis, puesto que sin justificacion alguna en el proceso con radicado 19.031
se condend por cuatrocientos (400) salarios minimos legales mensuales vigentes
por dafo en la salud de Antonio José Vigoya Giraldo por la pérdida de su
extremidad inferior derecha, que le produjo una disminuciéon del 95% de la
capacidad laboral, mientras en este proceso con radicado 38.222 se condend por
una suma inferior de doscientos (200) salarios minimos legales mensuales
vigentes por dafno en la salud a favor de Fabian Andrés Mejia Arias por una
afectaciéon permanente en la columna que lo dejé parapléjico y con una
incapacidad laboral del 100 %7, sin que en este ultimo caso sea excusable la
liquidacién menor del perjuicio, porque, contrario a lo aducido en la sentencia de
este ultimo proceso, no aplicaba el principio de la no reformatio in pejus, por cuanto
la decisiéon de primera instancia habfa sido apelada por ambas partes y de
conformidad con el articulo 357 del C. de P. Civil “cwando ambas partes hayan
apelado o la que no apeld hubiere adberido al recurso, el superior resolverd sin limitaciones”,

razon por la cual era posible aumentar el monto reconocido.

A manera de conclusién, salvo el voto parcialmente, porque la providencia
implica un retroceso para la jurisprudencia, pues ya existia claridad en relacion
con el alcance del dafio extrapatrimonial diferente al dafio moral, segin la cual el
dafo por la alteracion a las condiciones de existencia abarca o comporta la lesion
a la salud, esto es, la afrenta corporal o siquica de la persona, sin pueda

reconocerse éste en forma independiente a aquél.

9 A méas de la reduccién de cincuenta salarios (50) minimos legales mensuales vigentes por cuenta
de que la operacion matematica del juez quo no arrojaba como resultado los doscientos cincuenta
(250) salarios minimos legales mensuales vigentes, que en el encabezado dijo reconocer por el
concepto de dafio a la vida en relacion .



Finalmente, se observa que al llevar los procesos citados al pleno de la Seccion
para debatir y estudiar la tesis del dafio a la salud, se ratificé la necesidad y la
procedencia juridica de que el asunto en el que se cambiaba el criterio
jurisprudencial de la Corporacion sobre la tipologia del dafio inmaterial debia ser
estudiado y decidido por la misma en virtud de sus competencias y no por una

subseccion.

En los anteriores términos dejo planteado mi salvamento de voto parcial a la

sentencia del asunto.

Fecha nt supra

RUTH STELLA CORREA PALACIO



