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INTRODUCCION.

Bajo el régimen de la Constitucion Politica de 1886, el fundamento principal de la
responsabilidad extracontractual del Estado era el articulo 16* constitucional, el
cual, de manera muy general sefalaba que el Estado debe “proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en sus vidas, honra y bienes”. Fue entonces la
jurisprudencia, basicamente de la Corte Suprema de Justicia, la que en un
principio estructuro el sistema de responsabilidad de la época, basandose siempre
en el concepto de culpa consagrado en los articulos 2341 a 2360 del Codigo Civil.

Posteriormente, y aunque con la Ley 167 de 1941el Consejo de Estado ya habia
incursionado levemente en el tema, fue solo hasta el afio 1964, con el Decreto-Ley
528 de ese mismo afo, que éste 6rgano adquirié con claridad y contundencia la
competencia para los asuntos de responsabilidad extracontractual estatal, o cual
fue reiterado y clarificado con el Decreto 01 de 1984.

Con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, se
“constitucionalizé” la clausula general de responsabilidad creada en los citados
decretos, al establecerseen el articulo 90 constitucional que “El Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por
la accion o la omision de las autoridades publicas (...)”. Asi, se abri6 la puerta para
que, fuera por obra del Congreso de la Republica o de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, se estructurara un sistema de responsabilidad que sin ser objetivo
en términos absolutos, si le diera gran énfasis a la antijuridicidad del dafio. Dicha
antijuridicidad se entiende, no como el desvalor del hecho o la conducta, sino
como la falta de norma juridica que imponga la obligacién de soportar el dafio.

De esta manera, la Seccion Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, fue quien principalmente ha desarrollado el sistema de
responsabilidad extracontractual estatal. En dicho sistema, en términos generales,
se ha reconocido el derecho a la indemnizacién por la generacion, tanto de dafios
materiales como de dafos inmateriales. Hasta el afio 1993, ésta ultima categoria
hacia referencia Unicamente al dafio moral, pues efectivamente, mediante
sentencia del 6 de mayo de 19932 el Consejo de Estado incorporé a la categoria
de dafos inmateriales el llamado “perjuicio fisiolégico o dafio a la vida en relacion”,

! Sobre este punto es preciso aclarar que aunque en su texto original (inicial), la Constitucion
Politica de 1886 consagraba ésta disposicién en el articulo 19, luego del Acto Legislativo 01 de
1936, y de la nueva codificaciébn y numeracion realizada por el Gobierno, conformé autorizé dicho
acto en su articulo 35 transitorio, la disposicion quedé en el articulo 16.

2Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 6 de
mayo del afio 1993, expediente 7428, Consejero Ponente: Julio Cesar Uribe Acosta.



entendido como la pérdida de posibilidades de realizar actividades agradables, no
lucrativas, que se generaba con ocasion a una lesion fisica sufrida.

A partir de dicho momento, el Consejo de Estado inicio la creacion, categorizacion
y reconocimiento, de una serie de tipologias de dafios indemnizables de manera
independiente a los dafios materiales: dafio emergente y lucro cesante, y al dafio
moral, pues luego de la “creacion” del perjuicio fisiolégico o dafio a la vida en
relacion, aparecieron nuevas figuras y denominaciones atendiendo a cambios en
el contenido. En primer lugar, en el afio 1997 el Consejo de Estado consideré que
la denominacion de “perijuicio fisioldgico” debia ser relegada de modo que quedara
so6lo la de “dano a la vida en relacion”, sefialandose en el afio 2000 que ésta ultima
calificaba mas adecuadamente el objeto de la proteccion: “el perjuicio aludido no
consiste en la lesidn en si misma, sino en las consecuencias que, en razon de ella,
se producen en la vida de relacion de quien la sufre”®. Adicionalmente, se
establecié que se hacia referencia a la perdida de posibilidades de realizacién de
cualquier tipo de actividad, fuera ésta satisfactoria y agradable o no.

En segundo lugar, el Consejo de Estado quiso dejar de lado la denominacion de
dafo a la vida en relacion, adoptando en el afio 2007 la de “dafio por alteracién a
las condiciones de existencia”. Se consideré que ésta ultima resultaba ser mas
compresiva, pues iba mas alla de la simple proteccibn a la perdida de
posibilidades de desenvolverse o interactuar con el mundo exterior, para hacer
también referencia a todo cambio importante, negativo, drastico y significativo en
el estilo y proyecto de vida.Vemos pues que, técnicamente, ésta Ultima tipologia
de dafio por alteracién a las condiciones de existencia, era la Unica vigente, pues
se entendié que comprendia a su antecesora: el dafio a la vida en relacion.

Finalmente, en el afio 2011 el Consejo de Estado cred una nueva tipologia de
dafo inmaterial indemnizable: el “dafio a la salud o fisiolégico”, que acompanado
de sus pormenores, cambio considerablemente el panorama en el asunto. Se trata
de algo nuevo, porque el “dano a la salud o fisiolégico” busca resarcir algo que en
la jurisprudencia colombiana nunca se habia reconocido como indemnizable: la
pérdida o desmejora fisica, en si misma considerada.

El objeto central del presente trabajo de grado, es pues mostrar el desarrollo de
los dafios inmateriales distintos al dafio moral en la jurisprudencia del Consejo de
Estado, con especial énfasis en aquellos propios de la historia que inicié en el afio
1993 con el dafio fisiolégico o a la vida en relacién, y que en el afio 2011 terminé
con el concepto de dafio a la salud o perjuicio fisiolégico. De esta manera, y
buscando contextualizar el tema, en el primer capitulo se realiza una breve resefia

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera. Sentencia del 19 de
julio del afio 2000, expediente 11842, Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.



histérica de la responsabilidad extracontractual del Estado en general, y en el
segundo capitulo, se hace también una breve referencia a algunas nociones
bésicas como son los diferentes regimenes de imputacion, y el concepto de dafio.
Por ultimo, en el capitulo tercero se muestra en gran medida el desarrollo
jurisprudencial que han tenido los dafios inmateriales distintos al dafio moral, que
dio lugar a que, en principio se pudiera decir que del dafio fisiologico o a la vida en
relacion, se paso a hablar de dafio a la salud o perjuicio fisiolégico.

Se advierte entonces que se trata ante todo de un seguimiento o recorrido a la
jurisprudencia de la Seccion Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, previas unas consideraciones histéricas y tedricas de
contextualizacion, que se tomaran tanto de la jurisprudencia como de la doctrina.
El trabajo se basa en la recopilacién de los apartados de algunas providencias
consideradas relevantes, para cada uno de los temas a tratar, de modo que quede
claridad del estado actual de cosas en la materia, y de anotar también algunas
posibles inconsistencias que se han presentado durante el proceso.No se
pretende pues innovar ni crear nada nuevo, sino dar cuenta del estado actual de la
jurisprudencia, citando en ocasiones los doctrinantes nacionales mas destacados.



1. CAPITULO I: RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO:
BREVE RESENA HISTORICA.

Por ser sin duda el modelo francés, piedra angular del derecho administrativo y de
la teoria de la responsabilidad del Estado, y fuente del derecho administrativo
colombiano®, se parte de una breve referencia del tema en dicho pais.

1.1. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO EN
FRANCIA.

En el afo 1873 el Tribunal de Conflictos de Francia profirié el renombrado “fallo
blanco”, que aunque en estricto sentido, lo que hizo fue ratificar lo que la
llamada Comision Provisional habia dicho dos afios antes, resulto ser calificado
y reconocido como el pronunciamiento judicial mas importante en lo que tiene
que ver con la jurisdiccién contencioso administrativa,con la responsabilidad
extracontractual del Estado y con la autonomia misma del derecho
administrativo.

Efectivamente, luego de haberse generado un conflicto negativo de
competencias, dada la demanda interpuesta en la jurisdiccion ordinaria por el
caso de un dafio ocasionado por una empresa estatal, en dicho fallo, el
Tribunal erigié la responsabilidad extracontractual del Estado a un nivel de
autonomia, al indicar que “la responsabilidad que puede incumbir al Estado por
los dafios causados a los particulares por el hecho de las personas que él
emplea en el servicio publico, no puede regirse por los principios establecidos
en el Cadigo Civil para las relaciones de particular a particular”. Ademas el fallo
Blanco “precisa que los problemas que plantea la responsabilidad
administrativa son de competencia de la jurisdiccion contencioso
administrativa™.

A partir de dicho pronunciamiento el tema evoluciond, pasando en un primer
término por la diferenciacion y exclusién entre la culpa del servicio y la culpa

* “Francia, pais en el que surgen los principios en que se inspiré fundamentalmente una parte
sustancial del derecho contencioso administrativo colombiano, merece por ello mismo, ser
examinado con el mayor detenimiento, en la medida en que en ese orden juridico se encuentran
algunas de las claves que, aun después del sistema implantado a partir de 1991, permiten
interpretar la doctrina y jurisprudencia en materia de responsabilidad del Estado”. En: SAAVEDRA
BECERRA, Ramiro. La responsabilidad extracontractual de la administracion publica. Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez. Bogota D.C., 2003, pagina 71

® Ibidem pagina 84.
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personal®, entendiéndose que sélo en el primer evento la administracién debia
responder, para luego considerar que ambas podian coexistir’.

Paralelo al régimen de responsabilidad que se establecia fundamentado en el
concepto de falta del servicio, el Consejo de Estado reconocia la posibilidad de
que el Estado respondiera, aun con ausencia de culpa. Asi, en varios fallos se
condend la responsabilidad basandose en la idea del riesgo®, y en otros, en la
idea de la ruptura de la igualdad ante las cargas publicas”®.

1.2. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
COLOMBIANA.

Desde el afio 1886, por disposicion del articulo 151 de la Constitucion Politica
de ese afio, la Corte Suprema de Justicia seria el 6rgano competente, para
conocer de “los negocios contenciosos en que tenga parte la nacion”. Aunque
se trataba de una norma bastante abstracta, en cuanto al establecimiento de
un régimen de responsabilidad extracontractual del Estado, ésta se
complementaba en alguna medida con los articulos 16, 20 y 51
constitucionales, el primero de los cuales, sefialaba: “Las autoridades de la
Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en sus vidas, honra y bienes (...)”. Fue pues la Corte Suprema de
Justicia con su jurisprudencia, quien estructurdé en un principio el sistema de
responsabilidad extracontractual del Estado de la época.

De esta manera, en sentencia del 22 de octubre de 1896, la Corte sefialo:
“Todas las naciones deben proteccibn a sus habitantes nacionales y
extranjeros, y si bien es cierto que el Estado como persona juridica no es
susceptible de responsabilidad penal, si estd obligado a las reparaciones
civiles por los dafios que resulten de un delito imputable a sus funcionarios

publicos, cuando no es posible que estos los resarzan con sus bienes™°.

® CE, 30 de julio del afio 1873, Pelletier, Gaja N°2. En: Ibidem pagina 88.

" CE, 26 de julio del afio 1918, EpouxLemonnier R., p.762. En: Ibidem.

® CE, 28 de marzo del afio 1919, RegnaultDesroziers. CE, Ass. 22 de junio del afio 1946,
Commune de Saint-Priest-La-Plaine. CE, Ass. 24 de junio del afio 1949, Consorts Lecompte. CE.
Sect. 3 de febrero del afio 1956, Ministre de la Justice ¢/ Thouzellier. En: Ibidem péagina 90.

° CE, 3 de noviembre del afio 1923, Couitéas. CE, 14 de enero del afio 1983, SA des produits La
fleurette. CE, 22 de febrero del afio 1963, Commune de Gavarnie. CE, Ass. 30 de marzo del afio
1966, Compagniegénéraled’enrgie radio-électrique. En: Ibidem pégina 91.

1% Corte Constitucional, sentencia del 22 de octubre de 1896. En: Ibidem pagina 96.
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Posteriormente, en sentencia del 20 de octubre de 1898 la Corte dijo
refiriéndose al Estado que: “los comitentes asumen la responsabilidad de sus
agentes como resultado de su falta de vigilancia sobre ellos y aun por la
eleccion de los mismos. Este principio, que es mas riguroso en el caso de los
empleados publicos, comprende toda especie de personas morales y agentes
de las mismas y tanto el delito como el cuasidelito en que incurran, imputables
a defectuosa eleccion o vigilancia de los empleados, a menos que acrediten
ausencia de culpa”™.

La Corte siempre exigid la existencia de una norma que expresamente
estableciera la responsabilidad, y el régimen que cred,se fundamentoé en el
concepto de culpa, consagrado en los articulos 2341 a 2360 del Cédigo Civil,
exceptuando los casos de dafios por obras publicas o expropiaciones, para los
cuales existia consagracién expresa en disposiciones especiales. Inicialmente
surgié como un régimen de responsabilidad indirecta, y posteriormente directa,
aunque durante toda la etapa en que la Corte Suprema de Justicia tuvo
competencia para el tema, ésta oscil6 entre ambas posiciones, y una tercera,
la de la responsabilidad por culpa presunta, sin que sea posible afirmarse que
cada una ellas corresponde a un periodo determinado.

1.2.1. Responsabilidad indirecta.

Desde los afios 1896 y 1898, conforme a lo arriba sefialado, la Corte
Suprema de Justicia perfilaba el contenido de la responsabilidad indirecta:
esté ligado a la obligacion de la persona juridica estatal de elegir y vigilar a
sus agentes. Ya en el afio 1962 mediante sentencia del 30 de junio de ese
afo, la Corte aterriz6 aun mas la idea de la responsabilidad indirecta, al
tomar mano de los articulos 2347 y 2349 del Cédigo Civil*? y entender asi

! Corte Constitucional, sentencia del 20 de octubre de 1898. En: Ibidem.

12 Articulo 2347 del Codigo Civil: Toda persona es responsable, no sélo de sus propias acciones
para el efecto de indemnizar el dafio sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado. Asi,
el padre, y a falta de este la madre, es responsable del hecho de los hijos menores que habiten en
la misma casa. Asi, el tutor o curador es responsable de la conducta del pupilo que vive bajo su
dependencia y cuidado. Asi, el marido es responsable de la conducta de su mujer. Asi, los
directores de colegios y escuelas responden del hecho de los discipulos mientras estan bajo su
cuidado, y los artesanos y empresarios del hecho de sus aprendices, o dependientes, en el mismo
caso. Pero cesara la responsabilidad de tales personas, si con la autoridad y el cuidado que su
respectiva calidad les confiere y prescribe, no hubieren podido impedir el hecho.

Articulo 2349 del Cédigo Civil: Los amos responderan del dafio causado por sus criados o
sirvientes, con ocasion de servicio prestado por éstos a aquéllos; pero no responderan si se
probare o apareciere que en tal ocasion los criados o sirvientes se han comportado de un modo
impropio, que los amos no tenian medio de prever o impedir empleando el cuidado ordinario y la
autoridad competente; en este caso recaera toda responsabilidad del dafio sobre dichos criados o
sirvientes.

12



que las personas juridicas respondian indirectamente por los dafios que
culposamente, sus funcionarios o agentes, en ejercicio de sus funciones o
con ocasion a las mismas, causaran a terceros. Si bien el tercero tenia
derecho a cobrar solidariamente, tanto al funcionario-responsable directo
como a la respectiva persona juridica estatal, la indemnizacion de los
dafios, esta Ultima tenia a su vez derecho de repetir contra aquel (contra su
agente).

1.2.2. Responsabilidad directa.

El régimen de responsabilidad indirecta fue en otras ocasiones criticado por
la misma Corte, basicamente porque se consideré que la responsabilidad
derivada de la aplicacion de los articulos 2347 y 2349 del Cddigo Civil,
requiere de la existencia de un vinculo entre quien ejecuta el acto dafioso y
ese otro llamado a responder, que implique para este ultimo obligacién de
guarda o cuidado sobre el primero. Se considerd pues que, entre la persona
juridica estatal y sus funcionarios o agentes, ese vinculo es inexistente.

De esta manera, mediante sentencia de casacion del 21 de agosto de 1939,
la Corte aplico el régimen de la responsabilidad directa: “la Corte Suprema
de Justicia estima que la responsabilidad indirecta no es realmente
aplicable a las personas juridicas cuya naturaleza no permite establecer
una dualidad entre ella y sus propios agentes y se decide a favor de una
‘responsabilidad directa de la persona juridica por quebranto patrimonial y
moral que a terceros ocasionaren culposamente sus agentes, en ejercicio
de sus atribuciones, con ocasion o a pretexto de estas’ ya no con
fundamento en los articulos 2247 y 2249, del C.C., sino en el articulo
23411 Se entendié pues que la culpa personal del agente compromete
de manera directa a la persona juridica estatal, al considerarse aquella su
propia culpa.

Este régimen conservo lo referente a la solidaridad, a la accion de
repeticion y a la necesidad de la culpa, segun la cual la persona juridica
estatal se exime de responsabilidad si prueba la existencia de un caso

BArt. 2341: “El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafo a otro, es obligado a la
indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito
cometido”.

Y SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. La responsabilidad extracontractual de la administracion
publica. Ediciones Juridicas Gustavo |bafiez. Bogota D.C., 2003, pagina 101. Considero que el
autor cometié un error al referirse a los articulos 2247 y 2249 del Cédigo Civil, siendo los correctos
para la idea, los articulos 2347 y 2349 del mismo Cédigo.

13



fortuito, del hecho de un tercero o la culpa exclusiva de la victima, aspectos
gue ya habian sido establecidos en la responsabilidad indirecta.

El régimen de responsabilidad directa, se dividié6 posteriormente en dos
versiones: la teoria organicista, y la teoria de las fallas del servicio.

1.2.2.1. Responsabilidad directa segun la teoria organicista.

De acuerdo con esta version, si se trataba de un agente representativo
de la persona juridica estatal, es decir, portador de su voluntad, éste se
consideraba como un érgano de direccion de aquella, y por tanto sus
actos se entendian ejecutados directamente por la misma. De esta
manera, la persona juridica estatal respondia directamente por los dafios
ocasionados por sus organos, exonerandose solo si lograba demostrar
caso fortuito, hecho de un tercero o culpa exclusiva de la victima.

Por el contrario, si se trataba de un agente que no encarnaba la
voluntad de la persona juridica estatal, ésta se consideraba un simple
agente auxiliar, y por tanto la persona juridica estatal respondia sélo
indirectamente, bastandole con demostrar diligencia y cuidado, para
eximirse de responsabilidad.

1.2.2.2. Responsabilidad directa segun la teoria de las fallas del
servicio.

La teoria organicista fue criticada y tildada de inequitativa, pues se
consider6 infundada la diferenciacion entre los agentes de la persona
juridica estatal, y ademas porque resulté ser poco préactica, al no ser
siempre facil determinar si un agente es o no portador de la voluntad de
la persona juridica.

Asi, la Corte Suprema de Justicia mediante sentencia del 30 de junio de
1941% creé la segunda versién de la responsabilidad directa, con la
teoria de las fallas del servicio. Sobre esta teoria, posteriormente se
sefalo:

“En la aparicion de la tesis de ‘las fallas del servicio’ como proyeccion
del deber del Estado de prestar a la comunidad los servicios publicos y
en virtud de la cual el dafo originado en irregularidades o deficiencias de
estos, debe ser satisfecho por la Administracion; no juega pues
necesariamente, el concepto de la culpa de un agente identificado,
porque la falla puede ser organica, funcional o anénima. O en otras

15 C.S. de J. 30 de junio del afio 194, LII, 1977, 1.En: Ibidem pagina 104.
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palabras, la culpa del derecho comun, localizada en un agente infractor
segun la tesis de la responsabilidad directa, vino a radicarse en el
Estado, configurandose la llamada culpa de la administracion.

“Se avanz0 mas, en consecuencia, en este ultimo terreno, porque el
factor culpa se afectdé en su especificidad y sujeto; lo primero fue
exclusivamente el hecho singular y determinado, causante de un dafo,
sino también la falla general de la organizacion o funcionamiento de un
servicio publico; lo segundo, porque el sujeto no fue ya un hombre
concreto, sino el Estado, en razén de su deber primario —que explica su
existencia- de suministrar adecuadamente los servicios al grupo humano
gue gobierna y representa. El objeto, la extension y variedad de los
servicios publicos, en el limite que lo exijan las necesidades del pueblo,
fueron bastantes a medir y precisar la responsabilidad del Estado por las

irregularidades de que pudiesen adolecer esos mismos servicios”*°.

1.2.3. Responsabilidad por culpa presunta.

Se trata de un régimen fundamentado en el articulo 2356’ del Cédigo Civil,
segun el cual habra casos en los que, para condenar a la responsabilidad,
aparte de la existencia del hecho dafioso, Unicamente se requiere la
posibilidad o probabilidad de que el mismo sea imputable al agente,
presuncion ésta que, sin embargo, puede ser plenamente desvirtuada.

1.3.SOBRE LA COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO COLOMBIANO
RESPECTO DE LOS ASUNTOS DE RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL ESTATAL.

La Constitucion Politica de 1886, en su articulo 141 en concordancia con el
articulo 164, le otorgd al Consejo de Estado basicamente la funcion de dar
conceptos al Gobierno y de preparar proyectos de Ley, pues su calidad de
Tribunal Supremo sobre litigios administrativos quedo supeditada a la creacion

*c.s. de J. 30 de junio 1962, Reinaldo Tinjaca y Aurelio Planells V. Municipio de Bogota,
Magistrado Ponente José J. Gomez, G.J., t. XCIX, p. 87. En: Ibidem.

7 Articulo 2356 del Cédigo Civil: Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o
negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta. Son especialmente obligados a esta
reparacion: 1. El que dispara imprudentemente una arma de fuego. 2. El que remueve las losas de
una acequia o cafieria, o las descubre en calle o camino, sin las precauciones necesarias para que
no caigan los que por alli transiten de dia o de noche. 3. El que obligado a la construccién o
reparacion de un acueducto o fuente, que atraviesa un camino, lo tiene en estado de causar dafio
a los que transitan por el camino.
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legal de la respectiva jurisdiccién, y ademas porque el primero de dichos
articulos y el articulo 151 eran claros en la competencia de la Corte Suprema
de Justicia para los asuntos de responsabilidad.

Luego de que éste Consejo de Estado fuera eliminado de la estructura
institucional del Estado a través del Acto Legislativo 10 de 1905, reemplazado
por el Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo creado con la Ley
130 de 1913, y restablecido por un acto legislativo de 1914 (sin tener aun
competencia para los litigios de responsabilidad del Estado®®), finalmente, el
Decreto- Ley 528 del afio 1964 cred la clausula general de competencia en
cabeza del Consejo de Estado, asi:

Articulo 20: La jurisdiccidn contencioso administrativa estd instituida para
definir los negocios originados en las decisiones que tome la administracion, en
las operaciones que ejecute y en los hechos que ocurran con motivo de sus
actividades, con excepcion de los casos contemplados en los numerales 2° y
3° del articulo 73 de la Ley 167 de 1941.

Articulo 30: La Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
ademas de las funciones que le sefialan la Ley 167 de 1941 y las que la
adicionan y reforman, conoce: 1° En unica instancia: (...) b) De las
controversias sobre responsabilidad de la administracién nacional o de los
establecimientos publicos descentralizados del orden nacional, por sus
actuaciones, omisiones, hechos, operaciones, y vias de hecho, cuando la
cuantia sea o exceda de cien mil pesos (...).

Posteriormente, el Decreto-Ley 01 de 1984 en sus articulos 82 y 86, reitera y
clarifica la competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa, en los
asuntos sobre dafios cuya causa sea “un hecho, una omision, una operacién
administrativa o la ocupacién temporal o permanente de inmueble por causa de
trabajos publicos o por cualquiera otra causa”®.

Una vez asumida en pleno dicha competencia, el Consejo de Estado comenzd
a elaborar y desarrollar conceptos como los de falla del servicio, falla del
servicio probada, falla del servicio anénima, falla del servicio presunta, dafio
especial, riesgo excepcional, y los diferentes tipo de dafios o perjuicios que se

'8 Excepto en los asuntos relacionados con expropiaciones de guerra y con dafios ocasionados por
expropiaciones en general, y en todo caso, fundados en érdenes administrativas, para lo cual si se
le otorgd competencia desde los afios 1913 y 1918 respectivamente.

19 Sjtuacion gue aun hoy se conserva con la Ley 1437 de 2011, que entrard en vigencia el 02 de
julio del afio 2012.

16



pueden generar con ocasion a hechos, omisiones y operaciones
administrativas de la Administracion.

2. CAPITULO Il: NOCIONES BASICAS DE LA RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO.

La responsabilidad extracontractual del Estado necesita de la existencia de un
dafio o perjuicio, de la actuacion de la administracion y de un nexo o relacion
causal entre ésta y aquel. Sobre el primero de estos elementos, se habla con
suficiente amplitud en la seccién 2.2., a la que habré que remitirse.

Sobre la actuacion de la administracion, se recuerda que conforme sefiala el
ordenamiento juridico colombiano, la administracion actia o se manifiesta a través
de hechos, actos administrativos, operaciones administrativas, contratos, vias de
hecho y omisiones, denominaciones éstas que recogen todo lo que hace la
administracion como agente activo de la sociedad. Sin embargo, a efectos de
buscar la indemnizacién de un dafio a través de la accion de reparacion directa
(accion propia para los asuntos de responsabilidad extracontractual del Estado,
conforme sefiala el articulo 86 del Decreto 01 de 1984), se requiere que éste se
haya producido por una actuacion en la que haya ausencia de voluntad de la
administracion, en modificar la situacion juridica del administrado afectado, es
decir, no constitutiva de acto administrativo, contrato o via de hecho, pues para
estos casos existen otros causes procesales.

Finalmente, el elemento denominado relacion de causalidad, se refiere a la forma
en que el dafio se enlaza juridicamente a la actuacion de la administracién, es
decir, a los diferentes titulos de imputacién, sobre los cuales se tratara en la
siguiente seccion. Sefala Saavedra que el Consejo de Estado determiné algunas
reglas generales sobre tema, mediante sentencia del 11 de septiembre de 1997,
asi:

“No puede determinarse como Unica causa del dafio, aquella que corresponde al
altimo suceso ocurrido en el tiempo. Este criterio simple, que opone la causa
inmediata a la causa remota, implicaria, en ultimas, confundir la causalidad juridica
con la causalidad fisica y no tomar en cuenta hechos u omisiones que, si bien no
son la ultima causa del dafio, si contribuyeron a determinar su produccion.
Tampoco puede considerarse que todos los antecedentes del dafio son
juridicamente causas del mismo (...). No basta la mera supresion mental
hipotética de la supuesta causa para ver si el resultado se produce o no sin ella.
Es necesario realizar un juicio sobre la regularidad con que se producen los
fendbmenos, tal como se logra mediante la nocion de la causa adecuada. La
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concepcion de la causalidad debe complementarse en el sentido de considerar
como causas juridicas del dafo, solo aquellas que normalmente contribuyen a su
produccion, desechando las que simplemente pueden considerarse como
condiciones. Tal como lo proponen los partidarios de la teoria de la causalidad
adecuada, expuesta por el aleman VON KRIES, solo son juridicamente causa del
dafio, aquellos elementos que debia objetiva y normalmente producirlo™®"?*.

2.1.REGIMENES O TITULOS DE IMPUTACION.

2.1.1. Responsabilidad por falla del servicio.

Se puede sefialar que partir de la expedicion del Decreto-Ley 528 de 1964,
el cual cred la clausula general de responsabilidad extracontractual estatal,
la jurisprudencia del Consejo de Estado desarroll6 el concepto de falla del
servicio. Asi, se trae a colacion lo que éste sefial6 mediante sentencia del
28 de abril de 1967:

“Es primer deber del Estado procurar la realizacion del bien comdun,
principio consagrado en el art. 16 de la Constitucion; par ellos dispone y
organiza los Illamados ‘servicios publicos’. Ahora bien: si como
consecuencia, bien de un mal funcionamiento del servicio o de su ‘no
funcionamiento” o del tardio funcionamiento del mismo se causa una lesion
o un dafio, el Estado es responsable y por consiguiente esta en la
obligaciébn de indemnizar los perjuicios ocasionados. Y esto con
prescindencia de la culpa personal del agente o agentes encargados de la
prestacion del servicio, pues bien sea que aquel o aquellos aparezcan o no
como responsables del hecho dafioso, la administracion debe responder
cuando el dafio se ha causado como consecuencia de una falla en el
servicio que estaba obligado a prestar, por cuanto, se repite, esa
responsabilidad se origina en ultimo término en el deber primario del Estado
de suministrar a los asociados los medios conducentes a la efectividad de
sus servicios, a la consecucion de sus fines; en otras palabras, a la
realizacion del bien comun. Pero para que pueda condenarse al Estado por
culpa aquiliana se requiere que aparezcan demostrados en el expediente
los siguientes presupuestos: existencia del hecho (falla en el servicio); dafio

20 C. de E. SCA, Seccion Tercera, septiembre 11 de 1997, Exp. 11764, C. P. Dr. Carlos Betancur
Jaramillo, Jur. Y Doctr., noviembre 1997, p. 1.621.

?L SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. La responsabilidad extracontractual de la administracion
publica. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez. Bogota D.C., 2003, pagina 554.
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0 perjuicio sufrido por el actor y relacion de causalidad entre el primero y el

segundo™®.

Mediante sentencia del 20 de febrero de 1989 el Consejo de Estado dijo:

“‘“Como régimen que podria llamarse de derecho comun de la
responsabilidad administrativa, aparece el que se funda en el concepto de
falta o falla del servicio publico. Se caracteriza este régimen, como en
multiples ocasiones lo ha sefalado la jurisprudencia, por tres elementos
constitutivos, a saber: una falla o falta del servicio, un perjuicio, y una
relacion o vinculo de causalidad entre la primera y el ultimo. En este
régimen la nocién de falla es a tal punto esencial, que corresponde al actor
dar la prueba de su ocurrencia; la falta de esa prueba condena al fracaso
las pretensiones que la requieran”®.

Se ha entendido que el articulo 90 la Constitucion Politica de 1991, al dar
un especial énfasis al concepto de dafio, estatuyé un régimen objetivo de
responsabilidad extracontractual del Estado. Al respecto, otro sector de la
doctrina ha sefalado:

“Puede decirse que la responsabilidad por culpa o falla del servicio es una
responsabilidad intermedia entre la subjetiva y la objetiva, pues si bien se
requiere la existencia de una culpa, no se trata de la culpa subjetiva
tradicional, sino de una culpa objetivizada”?*.

Es pertinente ademas hacer referencia a lo que el Consejo de Estado,
mediante sentencia del 24 de febrero del afio 2005, sefialé al respecto:

“De conformidad con lo dispuesto por el articulo 90 de la Constitucion
Politica, el Estado tiene el deber de responder patrimonialmente por los
dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la
omisién de las autoridades publicas, norma que le sirve de fundamento al
articulo 86 del Cédigo Contencioso Administrativo que consagra la accién
de reparacion directa, cuyo ejercicio dio origen al presente proceso y que
establece la posibilidad que tiene el interesado de demandar la reparacion
del dafio cuando su causa sea un hecho, una omision, una operacion
administrativa o la ocupacion temporal o permanente de un inmueble por

%2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 28 de
abril del afio 1967, Consejero Ponente: Carlos Portocarrero Mutis.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 20 de
febrero del afio 1989, Expediente: 4655, Consejero Ponente: Antonio de Irisarri Restrepo.

* RODRIGUEZ R., Libardo. Derecho Administrativo General y Colombiano. Novena edicion, Santa
Fe de Bogota, Temis, 1996, pagina 382.
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causa de trabajos publicos o por cualquier otra causa. No obstante que la
norma constitucional hace énfasis en la existencia del dafo
antijuridico como fuente del derecho a obtener la reparacion de
perjuicios siempre que el mismo le sea imputable a una entidad
estatal, dejando de lado el analisis de la conducta productora del
hecho dafioso y su calificacion como culposa o no, ello no significa
gue la responsabilidad patrimonial del Estado se haya tornado
objetiva en términos absolutos, puesto que subsisten los diferentes
regimenes de imputacion de responsabilidad al Estado que de tiempo
atras han elaborado tanto la doctrina como la jurisprudencia, entre
ellos el de la tradicional falla del servicio, dentro del cual la
responsabilidad surge a través de la comprobacion de la existencia de
tres elementos fundamentales: el dafio antijuridico sufrido por el
interesado, el deficiente funcionamiento del servicio, porque no
funcion6 cuando ha debido hacerlo, o lo hizo de manera tardia o
equivocada, y finalmente, una relacion de causalidad entre éste ultimo
y el primero, es decir, la comprobacion de que el dafio se produjo
como consecuencia de la falla del servicio”® (negrillas fuera texto
original).

2.1.1.1. Falla del servicio por incumplimiento de obligaciones u
omision.

Se refiere a la ausencia absoluta de accion por parte de la
administracion, existiendo normas constitucionales, legales o
reglamentarias, que imponen la obligacion de actuar ejecutando
determinadas funciones, encaminadas bésicamente a la prestacion de
servicios. Sobre el particular ha sefalado el Consejo de Estado:

“‘Cuando se trata de la falla del servicio originada en la omision de la
administracion en la prestacion de un servicio o en el cumplimiento de
una obligacién impuesta por la Ley o los reglamentos, es necesario que
aparezca demostrado no solo que se pidid concretamente proteccion,
sino que tal proteccion no se prest§”%°.

“De acuerdo con lo anterior; resulta evidente la omision en que incurrio
la entidad demandada al no efectuar un diagndstico oportuno de la

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 24 de
febrero del afio 2005, expediente 85001-23-31-000-1993-00074-01 (14170), Consejero Ponente:
Ramiro Saavedra Becerra.

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 11 de
octubre del afio 1990, expediente 5737, Consejero Ponente: Gustavo de Greiff Restrepo.
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dolencia que aquejaba a la paciente, quien se hallaba en el estadio post
operatorio y presentaba sintomas de infeccion, a pesar de lo cual no fue
sometida oportunamente a todos los examenes necesarios para
determinar el origen de la misma, que finalmente vino a establecerse
Gnicamente en la necropsia, pero que de haberse descubierto y tratado
a tiempo, habria permitido evitar el deceso de la sefiora Marieth Torres

Lépez”?’.

2.1.1.2. Falla del servicio por cumplimiento tardio.

Se trata de una irregularidad en el funcionamiento de la administracion,
que para que dé lugar a la responsabilidad extracontractual del Estado,
debe ser injustificada, cuestion que se puede determinar luego de
estudiar suficientemente el caso, el comportamiento del “afectado” y de
manera especial, los “estandares de funcionamiento” reales, no legales,
de la respectiva entidad?®.

2.1.1.3. Falla del servicio por cumplimiento defectuoso.

Son las irregularidades consistentes en la mala prestacion de servicios o
en la extralimitacion de funciones. Respecto al primer evento el Consejo
de Estado ha sefialado:

“En el presente caso no se esa aduciendo una falla del servicio médico
desde el punto de vista cientifico porque se discuta la actuacion de un
profesional de la medicina, sino una inadecuada atencién por cuanto al
momento de llegar al centro hospitalario con el menor enfermo no habia
un doctor, por lo cual fue atendido por una enfermera que le administro
un medicamento que fue el que le produjo la muerte al menor; frente a
tal afirmacién, considera la sala que el régimen de responsabilidad
dentro del cual se debe analizar el caso es el de la falla del servicio
probada, razon por la cual habra de estudiar el material probatorio
allegado al plenario, para concluir a partir del mismo si efectivamente, la
parte demandada incurrié en dicha conducta y por lo tanto, si debe
responder por el dafio antijuridico ocasionado. En el presente caso si se
presentd una falla del servicio, no por cuenta de la ausencia del médico,
sino de las actuaciones y omisiones de la enfermera, que se suponia

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 11 de
mayo del afio 2006, expediente 68001-23-15-000-1995-00935 (14400), Consejero Ponente:
Ramiro Saavedra Becerra.
28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 4 de
junio de afo 2008, expediente 25000-23-26-000-1994-00158-01 (14721), Consejero Ponente:
Ramiro Saavedra Becerra.

21



que debia estar entrenada y contar con la formacion necesaria para
adelantar las actividades propias de su profesién, maxime tratandose de
las que laboran en estos centros de salud, en los que puede faltar

ocasionalmente la presencia del médico”®.

Respecto al segundo evento, sefial6:

‘En definitiva, en un Estado de Derecho como el nuestro no son
admisibles las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias. Y por
ello, nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente, salvo que se
haga bajo una de las causales de justificacion [v.gr., legitima defensa o
estado de necesidad]. Evento en el cual la amenaza individualizada,
grave, actual e inminente contra la vida del uniformado o de un tercero,
debe revestir tal entidad que sélo mediante el uso extremo y subsidiario
de la fuerza (Ultima ratio) pueda protegerse ese mismo bien juridico (la
vida, en este caso de las victimas o de los uniformados). Deberan
entonces evaluarse las condiciones de la amenaza real —que no
hipotética- para que, solo si razones de necesidad y proporcionalidad lo
imponen, pueda llegarse a esa situacion extrema. Todo lo demas
desborda el limitado espacio que brindan las normas disciplinarias y
penales a los agentes del orden. Asi las cosas, cuando se infringe este
deber de usar la fuerza guiada por los principios de necesidad y
proporcionalidad y si la conducta es atribuible a un agente del Estado en
ejercicio de sus funciones se compromete la responsabilidad patrimonial
de este ultimo frente a las eventuales victimas, por uso excesivo de la
fuerza por parte de los agente del Estado™®.

2.1.1.4. Modalidades del régimen de responsabilidad por falla del

servicio.

2.1.1.4.1. Responsabilidad por falla probada.

Es el régimen tradicional, se refiere a que el interesado debe probar
todos los elementos configurativos de la misma: “En ese evento,
cobra importancia el tradicional sistema de falla probada para de
modo cabal hallar y fijar la responsabilidad del dafio. A la luz de ese

¥ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 24 de
febrero del afio 2005, expediente 85001-23-31-000-1993-00074-01 (14170) Consejero Ponente:
Ramiro Saavedra Becerra.
%0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera. Sentencia del 11 de
febrero del afio 2009, expediente 05001-23- 26-000-1996-00960-01 (17318), Consejera Ponente:
Ruth Stella Correa Palacio.
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sistema, se precisa la demostracion clara de parte del demandante
de los supuestos ya tipicos: falla del servicio, dafio antijuridico y

relacion causal entre esos extremos”™.

2.1.1.4.2. Responsabilidad por falla presunta.

Se refiere a la aplicacién de la teoria de la carga dinamica de las
pruebas, que actualmente se hace en casos de responsabilidad
médica, y que es antecedente del titulo de imputacion objetiva
conocido como “riesgo excepcional” a la cual se hara referencia en
Su momento.

Sobre dicha teoria, el Consejo de Estado mediante sentencia del 11
de mayo del ano 2006 senald: “Mientras la responsabilidad por la
atencion hospitalaria y asistencial siguié rigiéndose por la falla
probada del servicio, que exige acreditar los tres elementos
constitutivos de la misma, cuando se tratara de establecer una
responsabilidad médica, o sea aquella en la que interviene la
actuacion del profesional de la medicina en materias tales como
diagnostico, tratamiento, procedimientos quirdrgicos, etc., en los que
estd en juego la aplicacion de los conocimientos cientificos y
técnicos de la ciencia de la medicina, la jurisprudencia asumié la
inversion de la carga de la prueba respecto del elemento falla’,
presumiendo su existencia y radicando en cabeza del demandante
Unicamente la carga de probar el dafio y su nexo con el servicio;
acreditados estos dos elementos de la responsabilidad, le
correspondia a la entidad demandada, para exonerarse de la misma,
la obligacion de acreditar que su actuacion fue oportuna, prudente,
diligente, con pericia, es decir, que no hubo falla del servicio, o
romper el nexo causal, mediante la acreditacion de una causa
extrafia, como lo son la fuerza mayor, la culpa exclusiva de la victima
o el hecho también exclusivo y determinante de un tercero; este fue
el régimen conocido como de la falla del servicio presunta. En
sentencia del 10 de de febrero de 2000, Expediente 11.878, la Sala
considerd que la aplicacion en términos tan definitivos del principio
de las cargas probatorias dinamicas, tal y como se venia manejando
por la jurisprudencia, podia conducir a desvirtuar su propio
fundamento, porque existian casos en los cuales ‘los hechos y
circunstancias relevantes para establecer si las entidades publicas

s Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera. Sentencia del 19 de
septiembre del afio 1996, expediente 10327, Consejero Ponente: Carlos Betancur Jaramillo.
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obraron debidamente’ no tenian implicaciones técnicas o cientificas,
estando el paciente en mejores condiciones para probarlos, por lo
cual lo procedente era que él lo hiciera y no que también en estos
casos se invirtiera la carga de la prueba, porque precisamente en
€s0 era que consistia la mencionada teoria de las cargas probatorias

dinamicas”*2.

2.1.2. Responsabilidad objetiva.

El fundamento en este régimen es directamente el dafio, pues en términos
generales aplica para casos en los que, aun sin haber falla (aun habiendo
actuado conforme a derecho) éste se genera. Sus modalidades son:

2.1.2.1. Responsabilidad objetiva por dafio especial.

“Parte de un principio basico del derecho moderno cual es la igualdad de
los ciudadanos frente a las cargas publicas”®*. Hace referencia a la
siguiente idea: desde que el ciudadano esté soportando las mismas
cargas publicas que sus iguales, no puede reclamar indemnizacién
alguna al Estado por éstas, pero en el momento en que el ciudadano
soporte una carga especial y anormal, aun debiéndose a una actividad
estatal regular y legitima, surge para éste, el derecho a realizar dicha
reclamacion. Al respecto sefiala Garcia Oviedo: “Tratese, pues, de un
principio justo que parte, en las colisiones de intereses, del predominio
del interés colectivo, predominio que autoriza a la Administraciéon a
imponer a un ciudadano un sacrificio especial, limitado por la regla de
justicia de que la colectividad temple este rigor compensando al
particular el dafio por éste recibido (...) Dafio especial no significa dafio
considerable (...) No procede indemnizacién (...) cuando el dafio no
menoscaba el derecho tal como esta concebido y reglamentado por la
Ley, esto es, con limitaciones impuestas por razén de policia™*.

Al respecto, sefiald6 el Consejo de Estado lo siguiente: “La
administracion, en ejercicio de una actividad legitima, como es la de

%2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 11 de
mayo del afio 2006, expediente 68001-23-15-000-1995-00935-01 (14400), Consejero Ponente:
Ramiro Saavedra Becerra.

*RUIZ OREJUELA, Wilson. Responsabilidad del Estado y sus Regimenes. Ecoe ediciones, 2010.

* GARCIA OVIEDO, citado en: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera. Sentencia del 29 de julio del afio 1947, Consejero Ponente: Gustavo A. Valvuena.
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hacerle frente a la subversion, causa dafios a terceros inocentes. Esta
realidad exige que se indemnicen a los perjudicados los dafios
causados. No hacerlo implicaria declarar a la victima como responsable.
Por lo demas, la antijuridicidad del perjuicio se vivencia, en el caso en
comento, pues ningun precepto constitucional o legal consagra que en
casos de enfrentamiento de la fuerza publica con las fuerzas de la
subversion, las victimas tengan que soportar el perjuicio causado”®.

Se ha entendido ademas que, se trata del titulo de imputacion propio de
los casos de dafios producidos con ocasién de una reforma
constitucional, de una ley, e incluso de a un acto administrativo, asi,
mediante sentencia del 8 de marzo del aiflo 2007, el Consejo de Estado
senald: “Vista en forma panoramica la evolucion jurisprudencial en punto
de responsabilidad estatal por actos normativos legitimos, puede
afirmarse que tras la construccidon de la responsabilidad por la
expedicién y aplicacibn de normas constitucionales, de preceptos
legales, asi como de actos administrativos cuya juridicidad’ no es
reprochada, y que no obstante su ‘licitud’ o ‘legitimidad’ pueden entrafiar
algun dafio antijuridico que comprometa la responsabilidad del Estado,
hay un comin denominador; ese elemento que se predica de la
responsabilidad estatal con ocasion de estos tres niveles normativos no
es otro que el régimen de responsabilidad aplicable: el dafio especial.
Con esta perspectiva, antes de entrar a estudiar el caso concreto, la
Sala hara una recapitulacién del Estado de la jurisprudencia del Consejo
de Estado Colombiano por lo que podria denominarse —latu sensu- la
responsabilidad por el Estado-Regulador tanto en su nivel constitucional
(), como en los 6rdenes legislativo (i) y administrativo (iii), cuando
quiera que sobre estos no pesa reproche alguno sobre su sujecion a
normas superiores (...) Por manera que la jurisprudencia a definido ha
definido al dafio especial como aquel que se inflige al administrado en
desarrollo de una actuacion legitima del Estado ajustada en todo a la
legalidad pero que debe ser indemnizado por razones de equidad y de
justicia distributiva, en la medida en que aquel se ha beneficiado a costa
de un dafio anormal, desmesurado o superior a aquel que deben sufrir
los administrados en razon a la naturaleza particular del poder publico, el
cual entrafia de esta suerte un rompimiento de igualdad ante las cargas
publicas. De modo que aun la actividad estatal legitima ‘tanto por la
existencia y extension del derecho que ejercita como por la fidelidad al

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 9 de
abril del afio 1992, expediente 6805, Consejero Ponente: Julio César Uribe Acosta.
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procedimiento determinado legalmente’ —esto es, en ejercicio de sus
competencias y obrando dentro del marco de las competencias legales-
puede ocasionar al administrado un dafio anormal, superior al que
deben sufrir otros colocados en idénticas condiciones, que por lo mismo
excede el sacrificio que el comun de los ciudadanos debe soportar,
entrafia el rompimiento de la ‘equidad que debe reinar ante los
sacrificios que importa para los administrados la existencia del Estado’ y
compromete asi la responsabilidad patrimonial de la administracion
publica”®.

Un dltimo evento entendido dentro de esta categoria que merece ser
mencionado, es el de la responsabilidad por ocupacién de inmuebles
con ocasién a la realizacion de trabajos publicos. Como ya se sefialo en
la seccidn histérica del presente trabajo, desde el afio 1918, con la Ley
38 de ese afio, los dafios producidos por ocupacién por obras publicas,
han sido reconocidos como indemnizables objetivamente por el Estado.

En la actualidad se entiende que el derecho de propiedad privada, es
por excelencia la expresion del derecho a la libertad, propio de los
estados liberales o democraticos de derecho, y que el principio de
legalidad debe permear toda actuacion estatal. De esta manera, si para
el cumplimiento de sus funciones, el Estado requiere bienes inmuebles
gue son propiedad privada, éste debe adquirir el derecho de propiedad
de esos inmuebles conforme a la Ley, pues si lo hace de hecho, se
genera en su cabeza la obligacion de responder patrimonialmente por
los dafios que ocasione.

Vemos pues que, aun existiendo el principio constitucional de la
prevalencia del interés general frente al interés particular, no es posible
que el Estado infrinja el principio de igualdad frente a las cargas
publicas, lesionando injusta y desproporcionadamente el derecho de
propiedad privada de un ciudadano en particular. EI mismo analisis
procede para el caso de la expropiacién, en cuyo caso la indemnizacion
ha sido de reconocimiento constitucional y legal.

2.1.2.2. Responsabilidad objetiva por riesgo excepcional.

Se trata de un régimen que, si bien también se fundamenta en el
principio de igualdad de las personas frente a las cargas publicas, tiene

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera. Sentencia del 8 de
marzo del afio 2007, expediente 66001-23-31-000-1997-03613-01 (16421), Consejera Ponente:
Ruth Stella Correa Palacio.
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una nota particular y diferenciadora, en el hecho de que implica que la
actividad estatal legitima sea riesgosa. “En el riesgo excepcional, el titulo
de la imputacion del dafo al Estado sera el Riesgo, de modo que el
dafio sufrido surge de la actividad riesgosa (...) El Estado expone en
riesgo a unas personas mas que otras en su actuar legitimo, como por
ejemplo el vivir cerca a instalaciones oficiales como lo son los CAI, que
son apetecidos por este tipo de delincuentes. Es ese riesgo creado por
el Estado lo que hace que el dafio le sea imputable y no la vulneracion a
la igualdad frente a las cargas publicas (...)*".

Ha tenido especial desarrollo en casos de dafios producidos por redes
de energia eléctrica®®, vehiculos® y armas oficiales®.

2.1.3. Causales de exoneracion.

A continuacion se enuncian los eventos que, segun la jurisprudencia del
Consejo de Estado, pueden ser alegados en determinadas ocasiones y
dadas ciertas condiciones, por la administracion, a efectos de verse
relevada de responsabilidad patrimonial. Se trata de situaciones
consideradas como rompimiento del nexo de causalidad entre el dafo y la
administracion.

2.1.3.1. Caso fortuito: acontecimiento imprevisible e irresistible dentro
de la actividad de la administracion, que irrumpe con la actividad
ordinaria del funcionario.

2.1.3.2. Fuerza mayor: acontecimiento externo a la actividad de la
administracion que aunque puede ser previsto, se torna irresistible
e incontrolable.

2.1.3.3. Culpa exclusiva y determinante de un tercero o de la victima:
hace referencia a aquellas situaciones en las que el dafio es

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 23 de
octubre del afio 2003, expediente 25000-23-26-000-1995-00580-01, Consejero Ponente: Ramiro
Saavedra Becerra.

%8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 23 de
enero del afio 2003, expediente 85001-23-31-000-1990-0018-01 (12955), Consejero Ponente: Alier
Eduardo Hernandez Enriquez.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 3 de
mayo del afio 2007, expediente 25000-23-26-000-1999-00631-01 (25020), Consejero Ponente:
Ramiro Saavedra Becerra.

40 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera. Sentencia del 11 de
febrero del afio 2009, expediente 05001-23- 26-000-1996-00960-01 (17318), Consejera Ponente:
Ruth Stella Correa Palacio.
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consecuencia directa de los actos de una tercera persona o del
propio demandante.

2.2.EL DANO.

Segun el articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991, el sistema actual de
responsabilidad extracontractual del Estado encuentra su directriz y
fundamento en el concepto de dafio y de dafio antijuridico, posicién que tanto
la Jurisprudencia, como la doctrina han adoptado pacificamente. Asi,
refiriéndose al dafo, el profesor Henao senala: “sin éste no puede verificarse o
cuantificarse, todo esfuerzo para semejante declaratoria judicial sera en vano,
pues cierto es que no existe responsabilidad sin dafio™ (negrilla fuera de
texto original).

Al respecto, el Consejo de Estado ha sefalado:

“El dafio constituye el primer elemento o supuesto de la responsabilidad, cuya
inexistencia, o falta de prueba, hace inocuo el estudio de la imputacion frente a
la entidad demandada; esto es, ante la ausencia de dafio se torna estéril
cualguier otro andlisis, como quiera que es el umbral mismo de la
responsabilidad extracontractual del Estado™?.

“Como lo ha sefialado la Sala en ocasiones anteriores®®, el primer aspecto a
estudiar en los procesos de reparacion directa, es la existencia del dafio puesto
que si no es posible establecer la ocurrencia del mismo, se torna inutil
cualquier otro juzgamiento que pueda hacerse en estos procesos.

“En efecto en sentencias proferidas dentro de los procesos acumulados 10948
y 11643 y numero 11883, se ha sefalado tal circunstancia precisandose en
esta ultima, que ‘... es indispensable en primer término determinar la existencia
del dafio y, una vez establecida la realidad del mismo, deducir sobre su

naturaleza”**.

“L HENAO, Juan Carlos. El dafio. Andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual de
Estado en derecho colombiano y francés. Universidad Externado de Colombia, pagina 36.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 04 de
diciembre del afio 2007, expediente 16.241.

3 En este sentido pueden verse también las sentencias del 2 de marzo de 2000, expediente
11.135; 9 de marzo de 2000, expediente 11.005; 16 de marzo de 2000, expediente 11.890 y 18 de
mayo de 2000, expediente 12.129.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 04 de
diciembre del afio 2002, expediente 12.625
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2.2.1. Conceptualizacion del dafio.

Las diversas definiciones actuales de “dafo”, dejan entrever un esfuerzo
por superar y dejar atras la conceptualizacion tradicional, segun la cual, se
trata esencialmente del quebrantamiento a un derecho subjetivo. Dicho
esfuerzo puede explicarse en el deseo de ampliar el margen de proteccion
por el régimen de responsabilidad, toda vez que el dafio, ligado al concepto
de derecho subjetivo, permite la configuracion de multiplicidad de
situaciones injustas, al no encajar éstas en estricto sentido, en una relacion
juridica estructurada y basada en un derecho subjetivo. Enrique Gil Botero
cita como ejemplos de estas situaciones, los siguientes: “la concubina por la
muerte de su concubinario, la pareja homosexual por la muerte o lesiones
de uno de los integrantes, o quienes se benefician de la ayuda de un
tercero en ciertas condiciones y a éste se le da muerte”®.

Actualmente se habla pues de“aminoracion patrimonial sufrida por la
victima”®, y en todo caso, de pasar del quebrantamiento de un derecho
subjetivo al quebrantamiento de un INTERES LEGITIMO.

Sobre el concepto de dafio, Wilson Ruiz Orejuela, retomando Ila
jurisprudencia del Consejo de Estado, sefiala:

La misma jurisprudencia ha definido que “(...) el dafio ‘en su sentido natural
y obvio’ es un hecho consistente en detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor
o0 molestia causado a alguien (...) en su persona, bienes, libertad, honor,
afectos, creencia, etc.” y “(...) supone la destruccién o disminuciéon de
ventajas o beneficios patrimoniales o extrapatrimoniales de los que goza un

individuo™’.

2.2.2. Caracteristicas del dafo.

Se ha considerado que el dafio debe reunir las siguientes caracteristicas:
ser directo, ser personal y ser cierto. El ser directo se refiere a la
imputabilidad objetiva: “la imputacién objetiva o referibilidad de hecho a su
causante, antecede y determina la existencia del dafio en sentido juridico; el
dafio como unidad fenoménica recoge todo lo que precede a hacerlo real;
sin los elementos constitutivos que lo posibilitan existencialmente no se
daria en el plano del conocimiento juridico. Asi se cambiaria entonces el

> GIL BOTERO, Enrique. Responsabilidad Extracontractual del Estado. Ibafiez, cuarta edicion,
2010, pagina 78.

“ HENAO, Juan Carlos. El dafio. Universidad Externado de Colombia. Bogota, 1998, pagina 37.
“"RUIZ OREJUELA, Wilson. Responsabilidad del Estado y sus Regimenes. Ecoe ediciones, 2010,
pagina 48.
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enfoque metodoldgico tradicional en el sentido de examinar causales
exonerativas de responsabilidad dentro de la imputacion que es un
concepto juridico, por oposiciéon a la causalidad que es un criterio propio de
las leyes de la naturaleza™®.

“Esa doble acepcion de la imputabilidad —objetiva y subjetiva- no es asunto
nuevo en el pensamiento juridico, la imputatio plena se manifiesta en
imputatiofacti e imputatio iuris. ‘... Siendo aquella util para calificar un
suceso como conducta y esta Ultima para juzgar una conducta como
conforme o contrario al derecho™’; cuando se da el proceso empirico de
posibilidad de referencia o de atribuibilidad con criterios fisicos y/o
normativos, que incidieron sobre el plano de la configuracion del dafio
estariamos ante la imputatiofacti ; sino existe, ni se da esa atribuibilidad,
ese dafio no tendra efectos juridicos en la 6rbita de la reparacion,
precisamente por falta de imputacion y hasta ahi llegaria el andlisis
coprogramatico de los elementos estructurales de la responsabilidad”®.

Por otro lado, el ser personal hace referencia a la legitimacion, es decir, a la
correspondencia de quien reclama la indemnizacion con quien tiene el
derecho de hacerlo: tiene derecho a reclamar indemnizacion “quien ostente
la calidad de perjudicado con el hecho dafoso, independientemente de la
consanguinidad, afinidad u otros factores™*. Se trata pues de una condicion
de existencia y configuracion del dafio “toda vez que permite definir si la
parte reclamante ha sufrido una afectacibn en su patrimonio o en los
bienes, derechos o intereses legitimos que lo desbordan, a efectos de
determinar si se presentd la lesion, afectaciéon o aminoracién reclamada”™?.
El Consejo de Estado, en sentencia del 07 de mayo del afio 1998,
determina las caracteristicas que ha de reunir el dafio, y muestra la
caracteristica referente a la “certeza”, asi:

“Ahora bien, para que el dafio sea resarcible e indemnizable la doctrina y la
jurisprudencia han establecido que debe reunir las caracteristicas de cierto,
concreto o determinado y personal. En efecto, en la materia que estudia la
doctrina es uniforme al demandar la certeza del perjuicio. Tal es el caso de

8 GIL BOTERO, Enrique. Responsabilidad Extracontractual del Estado. Ibafiez, cuarta edicion,
2010, pagina 80.

“ REYES ALVARADO, Yesid. Imputacion Objetiva, 2 ed., Bogota: Temis, 1996, p. 114.

* GIL BOTERO, Enrique. Responsabilidad Extracontractual del Estado. Ibafiez, cuarta edicion,
2010. Pagina 82.

*! |bidem, pagina 127.

*2 |bidem, pagina 128.
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los autores Mazeaud y Tunc, quienes sobre el particular afirman: ‘Al exigir
que el perjuicio sea cierto, se entiende que no debe ser por ello,
simplemente hipotético, eventual. Es preciso que el juez tenga la certeza de
que el demandante se habria encontrado en una situacion mejor si el
demandado no hubiera realizado el acto que se le reprocha. Pero importa
poco que el perjuicio del que se queja la victima se haya realizado ya o que

deba tan sélo producirse en el futuro™>.

2.2.3. Antijuridicidad del dafio.

Si bien la existencia de dafio es necesaria, esta no es suficiente. AUn
habiéndose producido efectivamente un dafio, el Estado puede eximirse de
responsabilidad si demuestra alguna de las causales de exoneracion de
responsabilidad ya resefiadas (el caso fortuito, la fuerza mayor o la culpa
exclusiva y determinante de un tercero o de la victima), o si prueba la
juricidad de dafio, es decir, el hecho de que el mismo constituya una carga
que el particular esta en la obligacion de soportar.

Resulta pues que el dafio debe ser antijuridico, es decir, un dafio respecto
del cual, el ordenamiento juridico no haya impuesto la obligacion de
soportarlo, y que en todo caso, se trate de una situacion que carezca de
causales de justificacion. El dafio no puede estar contemplado por la ley
como carga publica que todo particular deba soportar, “no apunta tanto al
desvalor de la conducta, sino mas bien al deber de si quien lo sufre debe
soportarlo 0 no™*.

Es preciso sefialar que existen todo tipo de cargas publicas, que en
condiciones de igualdad, todos los administrados estamos obligados a
soportar, y que alcanzan a lesionar nuestros derechos. Son ejemplos de
ello el pago de impuestos, el cumplimiento de sanciones, prestar el servicio
militar obligatorio, entre muchos otros. “Es precisamente ese umbral de lo
gue todos los ciudadanos deben asumir en beneficio de la colectividad lo
gue establece el limite para considerar que el afio se convirtio en
antijuridico y super6 lo que razonablemente debe tolerar un ciudadano para
contribuir al interés colectivo y es ese en ese momento en que debe

valorarse el dafio como indemnizable™®.

*% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 07 de
mayo del afio 1998, expediente N°10.397.

** GIL BOTERO, Enrique. Responsabilidad Extracontractual del Estado. Ibafiez, cuarta edicion,
2010, pagina 67.

** RUIZ OREJUELA, Wilson. Responsabilidad del Estado y sus Regimenes. Ecoe ediciones, 2010,
pagina 52. Haciendo ademas referencia a las siguientes sentencias: Consejo de Estado, Sala de lo
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Al respecto, el Consejo de Estado, mediante sentencia del 04 de diciembre
del afio 2006, indico:

“Entre las consideraciones acerca de la naturaleza del dafio antijuridico se
ha sostenido que, en cada caso, ha de corresponder al juez determinar si el
dafo va mas alla de lo que, normalmente y sin compensacion alguna, debe
soportar una persona por el hecho de vivir en una comunidad juridicamente
organizada y comportarse como un sujeto solidario”®.

De igual forma, mediante sentencia del 13 de abril del afio 2000, expediente
11892 se sefialo:

“En relacion con este tema debe precisarse que un dafio, por ser general,
no adquiere legitimidad. Mas bien, en algunos eventos a pesar de haberse
causado un dafio general no hay lugar a la indemnizacion del mismo
porque no es antijuridico, es decir, que el afectado se encuentra en la
obligacién de soportar el dafio, por cuanto existe una norma juridica que el

impone dicha carga o sufrimiento™”’.

2.2.4. Clasificaciéon de los danos.

Tradicionalmente se han dividido los dafios en dos grandes categorias:
dafios materiales o patrimoniales y dafios inmateriales o extrapatrimoniales,
division que atiende al tipo de bien lesionado y protegido por el
ordenamiento juridico.

2.2.4.1. Dafnos materiales.

Se trata de dafios que, por afectar los intereses econdémicos de la

victima, son per se y en definitiva, medibles y cuantificables en dinero, y

que para su reparacion “basta que el padecimiento sea fundado™®.

Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 4 de diciembre del afio 2006,
expediente 25000-23-26-000-1994-09817-01 (13168), Consejero Ponente: Mauricio Fajardo
GOmez; Sentencia del 13 de abril del afio 2000, expediente 11892, Consejero Ponente: Ricardo
Hoyos Duque

*® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 04 de
diciembre del afio 2006, expediente 25000-23-26-000-1994-09817-01 (13168).

> Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 13 de
abril del afio 2000, expediente 11892.

*¥ RUIZ OREJUELA, Wilson. Responsabilidad del Estado y sus Regimenes. Ecoe ediciones, 2010,
pagina 96.
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2.24.1.1. Dafio emergente.

Se refiere a los gastos econdmicos o dinerarios, inmediatos o futuros
en que incurre la victima con ocasién al dafno. “Puede generarse
tanto por la destruccion, deterioro, privacion del uso y goce, etc., de
bienes existentes en el patrimonio al momento del evento dafioso,
como por los gastos que, en razdn de ese evento, la victima ha
debido realizar’®. La indemnizacién por gastos en que se ha de
incurrir en el futuro, se ha dado especialmente en casos en los
cuales es posible que, a través de una intervencion médica posterior
se corrija otro de los dafios sufridos.

2.2.4.1.2. Lucro cesante.

Hace referencia al cese de algun tipo de pago periédico o a la
frustracion de una ganancia determinada, estén estos ya
consolidados o sea futuros. Puede tratarse de situaciones en la que
una persona, con ocasion al dafio sufrido, sale del mercado laboral o
ve su capacidad laboral reducida, o de situaciones en las que una
utilidad razonablemente esperada, es decir, atada a aspectos como
la ocupacién productiva permanente de un bien o de la misma
persona, no se da.

2.2.4.2. Dafnos inmateriales.

Se trata de la afectacion a bienes que, aunque no tienen contenido
econémico son igualmente protegidos por el ordenamiento juridico.
Diferente al caso de los dafios materiales, cuya indemnizacion tiene
cierto valor de reemplazo o equivalencia, la indemnizacién de este tipo
de dafios tiene la finalidad de compensar, reparar o sustituir, ademas,
puede ser reconocida a un mayor numero de personas, pues no solo el
circulo familiar mas cercano se puede legitimar, sino también personas
como amigos o0 parejas sentimentales no reconocidas por el derecho
(como los novios, por ejemplo).

224.2.1. Dafo moral.

Fue reconocido por la Corte Suprema de Justicia desde el afio 1922,
donde al resolver el recurso de casaciéon sefialo:

> Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 18 de
marzo del afio 2001, expediente 25000-23-26-000-1995-01552-01 (14589), Consejero Ponente:
Ricardo Hoyos Duque.
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“Tanto se puede dafar a un individuo menoscabando su hacienda,
como infiriéndole ofensa en su honra o en su dignidad personal o
molestia por obra de malicia o negligencia en el agente. En el caso
que se estudia, al demandante Villaveces por el sélo hecho de la
extraccion indebida de los restos de su esposa, que él tenia
depositados en una béveda de su propiedad, se le infirié por culpa de
los empleados del Municipio un dafio moral que debe ser reparado, a
la luz de los articulos 2341 y 2356 del Cédigo Civil”®.

Segun el Consejo de Estado, se refiere a los sentimientos de dolor
no corporal o duelo, angustia o congoja que sufre una persona con
ocasion al dafio producido por la administracion, asi, mediante
sentencia del 10 de agosto de 2005 sefial6: “al lado de los dafios
patrimoniales que representan el menoscabo de bienes con valor o
estimaciéon pecuniaria, estan el dafio moral (...) ubicados dentro de
los inmateriales (...) el dafio moral entendido como el producido
generalmente en el plano siquico interno del individuo, reflejado en
los dolores o padecimientos sufridos a consecuencia de la lesién a

un bien”*.

En la misma providencia sefial6:

“‘En lo que tiene que ver con el dafilo moral, fue incluido por la
jurisprudencia de esta corporacion dentro de los dafios
indemnizables, mucho antes de dafios a la vida en relacion,
reconociendo en principio al proveniente de la muerte o de las
lesiones causadas a personas cercanas a la victima directa —a
aguellas que por su inmediatez, ha sefialado la doctrina, sufren un
perjuicio reflejo-, y posteriormente al dafio derivado de la averia o
perdida de cosas, asi como el proveniente de lesiones al honor o
buen nombre en asuntos de responsabilidad patrimonial
precontractual o contractual. Se ha dicho que las LESIONES
PERSONALES también son fuente de reconocimiento del dafio
moral, tanto para la persona que sufre la lesion (victima directa)

% ¢.8.J., Cas. Sala Civil, 21 de julio del afio 1922, Magistrado Ponente: Tancredo Nannetti, Gaceta
Judicial, Tomo XXIX nimero 1515, pagina 220.

ot Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 10 de
agosto del afio 2005, expediente 85001-23-31-000-1997-00448-01 (16205), Consejera Ponente:
Maria Elena Giraldo Gomez.
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como para aquellos parientes o personas cercanas al lesionado
7’62

(victimas indirectas)™~.

Aparte del dafio moral arriba referenciado, existen otro tipo de dafios
inmateriales que han sido reconocidos por la Jurisprudencia del Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera.
Siendo el centro de interés del presente trabajo estos ultimos, se
procede a mostrar el desarrollo jurisprudencial del cual han surgido las
diferentes tipologias, algunos planteamientos doctrinarios y las posibles
inconsistencias que alli se aprecian.

3. CAPITULO Il DEL SURGIMIENTO Y DESARROLLO EN LA
JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO DEL ACTUAL DANO A LA
SALUD O FISIOLOGICO, Y DE CIERTAS TIPOLOGIAS DE DANO
“PREVIAS” AL MISMO.

En el presente capitulo se busca mostrar el desarrollo que han tenido los dafios
inmateriales distintos al dafio moral en la jurisprudencia del Consejo de Estado,
con especial énfasis en aquellos propios de la historia que inici6 en el afio 1993
con el dafio fisioldgico o a la vida en relacién, y que en el afio 2011 terminé con el
concepto de dafio a la salud o perijuicio fisioldgico.

3.1.DANO FISIOLOGICO O A LA VIDA EN RELACION.

El primer tipo de dafio inmaterial diferente al dafio moral que surgié en la
Jurisprudencia del Consejo de Estado fue el dafio fisiolégico, el cual buscé
referirse a la disminucién de posibilidades de realizar las actividades cotidianas
a las que estaba acostumbrada una persona, por haber sufrido ésta una lesion
fisica desencadenante de merma funcional u organica. Es preciso anotar que,
desde éste comienzo (afio 1993) la Jurisprudencia empez6 a referirse de
manera indistinta al dafio fisiolégico y al dafio a la vida en relacién.

“Al inicio de los afios 90's, la jurisprudencia del Consejo de Estado abordo el
reconocimiento de un rubro adicional a la tradicional division de perjuicios
patrimoniales y perjuicios morales, el llamado perjuicio fisiolégico, que hacia
referencia a la disminucion del pleno goce de la existencia por el hecho de
haber sufrido una lesion que afectara el desarrollo de actividades recreativas,
culturales, deportivas, el deseo sexual y la capacidad para la realizacién del

®2 Ibidem.
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mismo®. En una sentencia del 6 de mayo de 1993% el Consejo de Estado
colombiano introdujo por primera vez en la jurisprudencia la nocion de perjuicio
fisiologico. Con ello, de manera expresa, se admitia la existencia de una
especie nueva y diferente de las en ese entonces consagradas nociones de
perjuicio material y perjuicio moral en el derecho nacional”®”.

Refiriéndose a la naturaleza y dimension del dafo fisiolégico, el Consejo de
Estadodijo: “Es lamentable que nifios, jovenes, hombres maduros, y ancianos
tengan que culminar su existencia privados de la alegria de vivir porque
perdieron sus 0jos, sus piernas, sus brazos, o la capacidad de procreacion por
la intolerancia de los demas hombres. A quienes sufren esas pérdidas
irremediables es necesario brindarles la posibilidad de procurarse una
satisfaccion equivalente a la que han perdido. Por algo se ensefia que el
verdadero caracter del resarcimiento de los dafios y perjuicios es un PAPEL
SATISFACTORIO (Mazeaud y Tunc). Asi, el que ha perdido su capacidad de
practicar un deporte, debe procurarsele un sustituto que le haga agradable su
vida (equipo de mausica, libros, proyector de peliculas, etc.). Al logro de este
resarcimiento, de esta especie de resurrecciéon del hombre, abatido por los
males del cuerpo, y también por los que atacan el espiritu, se orienta la
indemnizacién del DANO FISIOLOGICO O A LA VIDA EN RELACION"®,

“La Sala procede a dar el paso jurisprudencial en virtud del cual hay lugar, en
casos como el presente, al reconocimiento y pago del PERJUICIO
FISIOLOGICO O A LA VIDA DE RELACION. Este debe distinguirse, en forma
clara, del DANO MATERIAL, en su modalidad de DANO EMERGENTE y
LUCRO CESANTE, y también de los Perjuicios Morales Subjetivos. Mientras
que el primero impone una reparacion de la lesibn pecuniaria causada al
patrimonio, y el segundo busca darle a la victima la posibilidad de remediar en
parte....... no solo las angustias y depresiones producidas por el hecho lesivo
sino también el dolor fisico que en un momento determinado pueda sufrir la

®3E| Tribunal Contencioso Administrativo de Antioquia, en sentencia de julio 3 de 1992, con
ponencia del Magistrado Humberto Cardenas Gémez, reconocio la suma equivalente a 2000
gramos de oro por el perjuicio fisiologico sufrido por el lesionado consistente en la privacion del
placer de caminar, correr, bailar, etc., como consecuencia de la pardlisis de los miembros
inferiores.

*Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de mayo
6 de 1993, Exp. 7428, C.P. Julio Cesar Uribe Acosta.

®*Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Aclaracion de Voto:
Doctor Ramiro Saavedra Becerra. Expediente No0.:31500 Radicacion No.:25000 23 26 000 2002
00409 01.

66Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 6 de
mayo del afio 1993, expediente 7428, Consejero Ponente: Julio Cesar Uribe Acosta.
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victima de un accidente....... (Javier Tamayo Jaramillo. De la Responsabilidad
Civil, Tomo 11. pag. 139), 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..." (Dr. Javier Tamayo Jaramillo. Obra citada, péag.
144)"°7,

Se trata de una posicion que fue reiterada, en lo sucesivo por variedad de
sentencias®.

Posteriormente, el Consejo de Estado mediante sentencia del 25 de
septiembre del afio 1997, dice que la denominacion de “perjuicio fisioldgico”
resulta ser inapropiada, dando a entender asi que la denominacién correcta era
la otra: la de dafio a la vida en relacion. En dicho fallo se sefial6:

“El mal llamado perjuicio fisiolégico se conoce en el derecho francés como
perjuicio de placer (préjudiced’agrément), loss of amenity of thelife (pérdida del
placer de la vida) en el derecho anglosajon o dafio a la vida de relacion en el
derecho italiano® {(...)

“La indebida utilizacion del concepto fisiolégico parece derivarse de una mala
traduccion e interpretaciéon de la jurisprudencia francesa, la cual en una
sentencia de la Corte de Casacion del 5 de marzo de 1985 distinguio entre el
darno derivado de la ‘privacion de los placeres de una vida normal, distinto del
perjuicio objetivo resultante de la incapacidad constatada’(...)

“Sea de ello lo que fuere, lo cierto es que el adjetivo fisiologico que hace
referencia a disfunciones organicas, no resulta adecuado para calificar

*Ibidem.

% Entre otras, ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera: 1
de julio del afio 1993, expediente 7772, Consejero Ponente: Daniel Suarez Hernandez; 9 de julio
del afio 1993, expediente 7795, Consejero Ponente: Julio César Uribe Acosta, 12 de julio del afio
1993, expediente 7622, Consejero Ponente: Carlos Betancur Jaramillo; 29 de septiembre del afio
1993, expediente 7059, Consejero Ponente: Julio César Uribe Acosta; 16 de noviembre del afio
1993, expediente 7778, Consejero Ponente: Carlos Betancur Jaramillo; 17 de enero del afio 1995,
expediente 9732, Consejero Ponente: Carlos Betancur Jaramillo; 2 de octubre del afio 1996,
expediente 9948, Consejero Ponente: Jesus Maria Carrillo Ballesteros; 4 de abril del afio 1997,
expediente 11026, Consejero Ponente: Jesls Maria Carrillo Ballesteros, 13 de junio del afio 1997,
expediente 12499, Consejero Ponente: Jesls Maria Carrillo Ballesteros.

®Algunos autores han sugerido llamar a este perjuicio préjudice de désagrément, perjuicio por
desagrado. Cfr. YvezChartier citado por Javier Tamayo Jaramillo, De la Responsabilidad Civil, T. Il
de los perjuicios y su indemnizacion. Bogota, Edit. Temis, 1986. P. 147
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eldesarrollo de actividades esenciales y placenteras de la vida diaria
7’70

(recreativas, culturales, deportivas, etc.)”™".

Aun asi, el Consejo termina diciendo: “La Sala considera que en el presente
caso puede hablarse de la existencia de perjuicio fisiolégico ya que se
encuentra plenamente acreditada la disminucion del pleno goce de la
existencia por el hecho de que la lesion sufrida afectdé el desarrollo de
actividades esenciales y placenteras de la vida diaria, la practica de actividades
recreativas, culturales, deportivas, el deseo sexual y la capacidad para la
realizacion del mismo” "* .Esta conclusién explica el porqué luego de la
providencia, el Consejo de Estado siguié usando la denominacion de perjuicios
fisioldgicos’?.

Ahora, mediante sentencia del 19 de julio del afio 2000, el Consejo de Estado
intenta eliminar la denominacién de perjuicio fisiolégico, de manera mas
contundente:

“Respecto del alcance y contenido del perjuicio fisiolégico o a la vida en
relacion, la Sala considera necesario hacer las siguientes precisiones: a partir
de la sentencia proferida el 6 de mayo de 1993, el Consejo de Estado ha
reconocido la existencia de una forma de perjuicio extrapatrimonial, distinto del
moral, denominado —en éste y en otros fallos posteriores- perjuicio fisioldgico o
a la vida en relacion. Se dijo en aquella ocasion, citando al profesor Javier
Tamayo Jaramillo, que dicho perjuicio esta referido a la ‘perdida de la
posibilidad de realizar (...) otras actividades vitales, que aunque no producen
rendimiento patrimonial, hacen agradable la existencia’. El 25 de septiembre de
1997 se precisO, con mas claridad, el alcance del concepto mencionado. Se
critica, entonces, en esta providencia, la expresion ‘perjuicio fisiolégico’ y
parece considerarse mas adecuado el concepto de perjuicio de placer. No
obstante, es claro que no se renuncia finalmente a la utilizacion de aquella. Por
lo demas, la Sala ha seguido usando la expresion citada, asimilandola a la de
dafio a la vida en relacion, en fallos posteriores. Debe insistirse ahora,
entonces, con mayor énfasis, en que el dafio extrapatrimonial denominado en
los fallos mencionados ‘dafio a la vida en 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

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 25 de
septiembre del afio 1997, expediente 10421, Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque.

" Ibidem.

2 Ver por ejemplo: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera.
Sentencia del 2 de octubre del afio 1997, expediente 11652, Consejero Ponente: Daniel Suarez
Hernandez; Sentencia del 9 de octubre del afio 1997, expediente 10605.
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sinébnima de aquella, ni siquiera en los casos en que este dafio
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 lesion en si
misma, Sino en las consecuencias que, en razon de ella, se producen en
la vida de relacion de quien la sufre””® (negrilla fuera de texto original).

Esta misma sentencia amplia la variedad de situaciones susceptibles de verse
afectadas por el dafio a la vida en relacion, porque sefala que se trata de todo
tipo de actividades cotidianas para la persona, independientemente de si son 0
no placenteras:

“‘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 préjudiced’
agrement (perjuicio de agrado), utilizado por la doctrina civilista francesa. No
todas las actividades que, como consecuencia del dafio causado, se hacen
dificiles o imposibles, tendrian que ser calificadas de placenteras. Puede
tratarse de simples actividades rutinarias que ya no pueden realizarse o
requieren de un esfuerzo excesivo. Es por esto que, como se anota en el fallo
del 25 de septiembre de 1997, algunos autores prefieren no hablar de un
perjuicio de agrado, sino de desagrado. Lo anterior resulta claro si se piensa en
la incomodidad que representa para una persona parapléjica, la realizacién de
cualquier desplazamiento, que, para una persona normal, resulta muy facil de
lograr, al punto que puede constituir, en muchos eventos, un acto reflejo o
practicamente inconsciente. Resulta, sin duda, mas adecuada la expresion
dafio a la vida de relacién, utilizada por la doctrina italiana, la cual acoge
plenamente esta Corporacion. Se advierte, sin embargo, que, en opinion de la
Sala, no se trata simplemente de la afectacion sufrida por la persona en su
relacion con los seres que la rodean. Este perjuicio extrapatrimonial puede
afectar muchos otros actos de su vida, aun los de caracter individual, pero
externos, y su relacion, en general, con las cosas del mundo. En efecto, se
trata, en realidad, de un dafo extrapatrimonial a la vida exterior; aquel que
afecta la vida interior serfa simplemente un dafio moral”’*.

Por otro lado, la providencia hace del dafio a la vida en relacién, una tipologia
mucho mas garantista, pues determina de manera clara que éste no

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 19 de
julio del afio 2000, expediente 11842, Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
T4 7

Ibidem.
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necesariamente surge como consecuencia de una lesion corporal. Al respecto
se sefialo:

“Se precisa que una lesion de tal naturaleza puede surgir de diferentes hechos,
y no exclusivamente como consecuencia de una lesion corporal. De otra
manera, el concepto resultaria limitado y, por lo tanto, insuficiente, dado que,
como lo advierte el profesor Felipe Navia Arroyo, Unicamente permitiria
considerar el perjuicio sufrido por la lesion a uno sélo de los derechos de la
personalidad, la integridad fisica. Asi, aquella afectacion puede tener causa en
cualquier hecho con virtualidad para provocar una alteracion a la vida de la
relacion de las personas, como una acusacion calumniosa o injuriosa, la
discusion del derecho al uso del propio nombre o la utilizacion de éste por otra
persona (situaciones a las que alude, expresamente, el articulo 4 del Decreto
1260 de 1970), o un sufrimiento muy intenso (dafio moral) que, dado 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 o la vida de relacion provenga de
una afectacion al patrimonio, como podria ocurrir en aquellos eventos en que la
pérdida econémica es tan grande que —al margen de perjuicio material que en
si mismo implica- produce una alteracion importante de las posibilidades vitales
de las personas”™.

Los planteamientos de estasentencia fueron reiterados repetidamente hasta el
afio 2007°°.

“Ibidem.

"®Ver, entre otras: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera.
Sentencia del 18 de octubre del afio 2000, expediente 13288, Consejero Ponente: Ricardo Hoyos
Duque; Sentencia del 18 de octubre del afio 2000, expediente 11948, Consejera Ponente: Maria
Elena Giraldo Gémez; Sentencia del 25 de enero del afio 2001, expediente 11413, Consejero
Ponente: Alier Eduardo Herndndez Enriquez; Sentencia del 10 de mayo del afio 2001, expediente
73001-23-31-000-1995-2743-01(13475), Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque; Sentencia del
9 de agosto del afio 2001, expediente 19001-23-31-000-1993-2998-01(12998), Consejera Ponente:
Maria Elena Giraldo Gémez; Sentencia del 23 de agosto del afio 2001, expediente 05001-23-24-
000-1993-0585-01(13745), Consejero Ponente: German Rodriguez Villamizar; Sentencia del 21 de
febrero del afio 2002, expediente 25000-23-26-000-1990-6744-01(12287), Consejero Ponente:
Alier Eduardo Hernandez Enriquez; Sentencia del 2 de mayo del afio 2002, expediente 13477,
Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo GOmez; Sentencia del 15 de agosto del afio 2002,
expediente 70001-23-31-000-1994-4554-01(14357), Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque;
Sentencia del 29 de enero del afio 2004, expediente 25000-23-26-000-1995-00814-01(18273),
Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez; Sentencia del 14 de abril del afio 2005,
expediente 2500005001-23-24-000-1990-05442(13814), Consejero Ponente: German Rodriguez
Villamizar; Sentencia del 20 de abril del afio 2005, expediente 25000-23-26-000-1994-01574-
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En sentencia del 09 de agosto del afio 2001, el Consejo de Estado sefialé:
“Debe recordarse que la jurisprudencia, con apoyo en la doctrina, en la
actualidad estima que el perjuicio que antes llamaba como fisiol6gico’ es mejor
llamarlo, en forma mas propia y precisa ‘a la vida en relacion’ por ser esta
clasificacion mas compresiva del efecto que causé el dafio””’. Ademas, se dio
a entender que el cambio de denominacién, de dafio fisiologico a dafio a la
vida en relacién, buscé también, a mas de rigor linguistico y proteccion
ampliada, evitar que los efectos iniciales del dafio fisico, se confundieran con
lesiones posteriores, y asi agregaran una carga de responsabilidad adicional
no procedente al Estado.

Mediante sentencia del 10 de agosto del afio 2005, el Consejo de Estado
resumio de buena manera lo que hasta el momento se habia dicho sobre el
dafio fisiolégico y el dafio a la vida en relacién. Sin embargo, el fallo incurrié en
una pequefia imprecision: al indicar que el dafio a la vida en relacion era una
denominacion “mas comprensiva”, puede dar la errada idea de que éste se
refiere ademas de su propio contenido, a la propia lesiébn. La mayor
compresion radica es en los hechos originadores " del dafio a la vida en
relacion, de acuerdo con lo dicho previamente en la sentencia del 19 de julio
del afio 2000 (expediente 11842), ya referenciada. A continuacion un extracto
de dicha sentencia:

“El dafio a la vida en relacion como aquel que rebasa la vida intima o interna
de la persona y le afecta su relaciébn con el exterior, entendida esta no
necesariamente desde el punto de vista de las relaciones sociales, sino, como
se sostuvo en sentencia del 19 de julio de 2000, en sus relaciones con las
cosas del mundo externo, pudiendo afectar aun los actos de caracter individual
pero exteriores al individuo, ya que se trata de un dafio extrapatrimonial a la

01(15247), Consejero Ponente: Ruth Stella Correa Palacio; Sentencia del 10 de agosto del afio
2005, expediente 85001-23-31-000-1997-00448-01(16205), Consejera Ponente: Maria Elena
Giraldo Gémez; Sentencia del 10 de agosto del afio 2005, expediente 50422-23-31-000-1993-
01712-01(15775), Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gémez; Sentencia del 1 de marzo del
afio 2006, expediente 52001-23-31-000-1995-06529-01(13887), Consejera Ponente: Ruth Stella
Correa Palacio.

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 09 de
agosto del afio 2001, expediente 19001-23-31-000-1993-2998-01 (12998), Consejera Ponente:
Maria Elena Giraldo Gomez.

"8 “E| profesor HENAO reconoce que ambos conceptos han sido tratados como sindnimos y que
incluso la misma jurisprudencia los ha asimilado como equivalentes (...). Citando la doctrina
francesa, sefiala el dafio como un hecho, una afrenta contra la integridad de un bien o una persona
determinada, mientras que el perjuicio viene siendo la consecuencia subjetiva del dafio”. En: RUIZ
OREJUELA, Wilson. Responsabilidad del Estado y sus Regimenes. Ecoe ediciones, 2010, pagina
51).
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vida exterior, dado que el que afecta su vida interna, espiritual, sera siempre
moral. El dafio a la vida de relacion fue reconocido por la Jurisprudencia de
esta Corporacion a partir del afio 1993 como un dafio extrapatrimonial, distinto
del moral y material, y en principio se le consider6 como la perdida de la
posibilidad de realizacion de actividades ludicas, que como consecuencia del
dafio sufrido se tornaban en dificiles o imposibles de ejecutar (perjuicio de
agrado) y posteriormente se extendi6 a todos los casos de privacion o
alteracion de la realizacion de cualquier actividad, no necesariamente de
caracter placentero, suprimiéndose la calificacion de fisioldgico para adoptar la
mas comprensiva de dafio a la vida en relacion y aceptandose en todos
loscasos de detrimento a un bien juridicamente tutelado, tratese de la vida, la
integridad personal, la honra, el patrimonio econémico, etc.””®.

Mediante sentencia del 20 de abril del afio 2005, el Consejo de Estado ademas
de sintetizar también la evolucion del tema que hasta el momento se habia
dado, muestra como la Jurisprudencia ha aceptado que la indemnizacion por
dafio a la vida en relacion opere no sélo frente al directamente afectado, sino
también frente aquellos que de igual forma se vieren afectados por la nueva
condicion de aquel, y que por tanto, estén sufriendo también el dafio a su vida
en relacion.

Este reconocimiento puede ser muestra de que el dafio a la vida en relacion,
no surge exclusivamente del padecimiento de una lesion fisica (aunque frente
a casos en los que el dafio a la vida en relacion del afectado directo sea una
lesion fisica, se pueda argumentar que ésta sigue siendo el origen del dafio a
la vida en relacion de estos otros “afectados indirectos”). Por ultimo, se trata de
un pronunciamiento en el que se empieza a mentar una nueva denominacion:
“alteracion de las condiciones de existencia”. A continuacién un extracto de
dicho fallo:

‘La Sala ha considerado que, tratdndose de lesiones que producen
alteraciones fisicas que afectan la calidad de vida de las victimas, estas tienen
derecho al reconocimiento de una indemnizacién adicional a la que se
reconoce en el perjuicio moral, dafio extrapatrimonial que ha sido denominado
por la doctrina como perjuicio fisiolégico, alteracion de las condiciones de
existencia o dafio a la vida en relacion y que consiste en la afectacion
extrapatrimonial de la vida exterior de las personas. En sentencia del 19 de
julio de 2000 exp. 11842, la Sala considerd que el reconocimiento de este

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 10 de
agosto del afio 2005, expediente 85001-23-31-000-1997-00448-01 (16205), Consejera Ponente:
Maria Elena Giraldo Gomez.
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perjuicio no debe limitarse a los casos de lesiones corporales que producen
alteraciones organicas, sino que debe extenderse a todas las situaciones que
alteran la vida de relacion de las personas; igualmente se ha considerado que
tampoco debe limitarse su reconocimiento a la victima, toda vez que el mismo
puede ser sufrido por las personas cercanas a estd, como sus padres, conyuge
e hijos, ni debe restringirse a la imposibilidad de gozar de los placeres de la
vida, pues puede referirse también al esfuerzo excesivo de realizar actividades
rutinarias: ni se trata soélo de la afectacion sufrida por la persona en su relacion
con las demas ya que puede serlo con las cosas del mundo. La existencia de
este perjuicio como la de los demas puede demostrarse a través de cualquier
medio probatorio e incluso puede darse por acreditado en consideracion a las
circunstancias particulares del caso, relacionadas con la naturaleza de la lesién
fisica sufrida por la victima, las secuelas que haya dejado y la alteracién de las
condiciones en que se desarrollaba su vida familiar y laboral”®.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha buscado pues diferenciar el dafio
moral, identificado con los sentimientos de zozobra y angustia padecidos por el
afectado, y que se ubican en una esfera espiritual, individual e interna del
mismo, de los sentimientos que surgen al afrontar los cambios en las
condiciones de vida normales de la persona, sean estas comunes o rutinarias,
0 en menor o mayor medida placenteras, pero en todo caso, relacionadas con
la esfera externa.

Por otro lado, el dafio a la vida en relacion, podra ser més facil de probar, y aln
ser palpable, en los casos de lesiones graves. Sin embargo, habra casos en
los que, no obstante existir la lesidn fisica e incapacidad, el dafio a la vida en
relacion resulte incluso, ser totalmente intrascendente. Sobre este punto,
mediante sentencia del 25 de febrero del afio 2009, el Consejo de Estado
sefalo:

“La Sala ha sostenido que el dafio a la vida de relacibn es omnicomprensivo,
porque abarca varios aspectos que trascienden en el ambito extrinseco del
individuo, pretendiendo resarcir la alteracion de las condiciones de existencia,
la perdida de goce y disfrute de los placeres de la vida, la imposibilidad de
relacionarse normalmente con sus semejantes, etc., situaciones que se pueden
presentar como consecuencia del dafio. En ocasiones surge de manera
palmaria la causacion de esta clase de perjuicio, como sucede en los eventos
en que la victima sufre grave dafio funcional que le impide realizar actividades

80 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 20 de
abril del afio 2005, expediente 25000-23-26-000-1994-01574-01 (15247), Consejera Ponente: Ruth
Stella Correa Palacio.
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fundamentales inherentes a todas las personas, como sucede por via de
ejemplo cuando una persona a causa de la lesion queda parapléjica, pero
existen eventos, como en sub lite, donde, a pesar de encontrarse acreditado
que la lesion produjo incapacidad relativa de orden permanente y merma en la
capacidad laboral del individuo, no es posible deducir la trascendencia que la
misma pueda tener en la esfera externa del individuo®".

Finalmente, resulta importante sefialar que si bien la justicia administrativa es
rogada, si dentro de un proceso judicial de responsabilidad del Estado en el
gue se pretende la indemnizacién al dafio moral, resulta ademas debidamente
probado el dafio a la vida en relacion, el juez debe reconocerlo y estimar su
indemnizacioén, aunque éste no haya sido solicitado, esto en razén al principio
de interpretacion de la demanda y al principio de reparacion integral
consagrado en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998%2. Al respecto, el Consejo
de Estado, mediante sentencia del 21 de febrero del afio 2002, sefialo:

“‘La Sala considera importante observar; adicionalmente, que si bien en la
demanda no se solicitdé expresamente la indemnizacion de los perjuicios a la
vida en relacion sufridos por la sefiora Montoya Botero —en cuanto al formular
las pretensiones, Unicamente se hizo referencia los perjuicios morales y
materiales-, se observa que, en el acapite de hechos, se alude a la alteracion
de la vida de la paciente, concretamente en lo que respecta a las molestias que
implica el manejo de la bolsa de colostomia que le fue implantada en una de
las cirugias practicadas, asi como a la afectacion que, por la presencia del
mismo elemento se produjo en sus relaciones intimas. Estas circunstancias

81 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 25 de
febrero del afio 2009, expediente 18001-23-31-000-1995-05743-01 (15793), Consejera Ponente:
Myram Guerrero de Escobar.

8 Articulo 16 de laLey 446 de 1998: VALORACION DE DANOS. “Dentro de cualquier proceso que
se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracion de dafios irrogados a las personas y a las
cosas, atendera los principios de reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos
actuariales”. Principio que cobra mayor importancia frente a la vulneracion de derechos humanos.
El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 30
de agosto del afio 2007, expediente 25000-23-26-000-1994-01574-01 (15247), Consejero Ponente:
Ramiro Saavedra Becerra, sefald sobre este principio lo siguiente: “Al analizar el régimen de
responsabilidad del Estado por dafios, no se puede perder de vista que la Constitucion de 1991 es
garantista de la dignidad de las personas y de bienes juridicos que por lo general son de dificil
cuantificacion econdmica (...). La reparacién de los dafios no se agota con el simple resarcimiento
o la compensacién econémica, es importante que el juez ademas, adopte medidas -en cuanto su
ambito de competencia lo permita- a través de las cuales las victimas efectivamente queden
indemnes ante el dafio sufrido, conozcan la verdad de lo ocurrido, recuperen la confianza en el
Estado y tengan la certeza de que las acciones u omisiones que dieron lugar al dafio por ellas
padecido no volveran a repetirse. Solo una reparacion que se adelante bajo estos presupuestos
puede entenderse como una materializacion del principio de la reparacion integral del dafio”.
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hacen referencia, sin duda, a la alteracion de la vida exterior de la demandante,
que da lugar a la configuracion de un perjuicio extrapatrimonial distinto del
moral. Podria entonces interpretarse la demanda, entendiendo que la peticion
relativa a la indemnizacion de los perjuicios morales se refiere no sélo a la
reparacion de las afectaciones sufridas por la paciente en sus sentimientos,
sino también de aquellas que se manifiestan en su relacion con los demas y
con las cosas del mundo”®,

En sentencia del 19 de agosto del afio 2004, el Consejo de Estado enfatizo la
necesidad de que el dafio resulte probado dentro del proceso, pues sefialdé que
si aparte de no ser solicitado como petitum dentro de la demanda, el dafio a la
vida en relacién no se prueba, ahi si no habria lugar a indemnizacion alguna:

‘La parte actora en el recurso de apelacion pidi6 incluir en la sentencia
impugnada una condena al pago de 4000 gramos oro por concepto de la
pérdida del goce fisiolégico; sin embargo, la Sala observa que esta clase de
perjuicios no fueron pedidos en las pretensiones de la demanda, ni el capitulo
de los hechos se adujo alguno que condujera a inferir que el sefior Jaime
Arturo Pefla Mufioz haya sufrido dafios a la vida en relacién, que como
tampoco se allegaron pruebas tendientes a acreditar tal afeccion. Si bien es
cierto hoy en dia la Ley exige la reparacion integral del dafio (articulo 16 de la
Ley 446 de 1998), lo cual se logra no sélo con la indemnizacion del perjuicio
moral vy el perjuicio material sino que también pertenece a esta categoria y
debe tenerse en cuenta el mencionado dafio a la vida en relacion, consistente
en el perdida o disminucién de la capacidad de relacionarse con el mundo
exterior en la forma en que podia hacerlo el damnificado antes de recibir el
dafio y, como consecuencia de éste, también es cierto que los dafios no se
presumen y en la medida en que se pretenda una indemnizacién de perjuicios,
estos deben estar plenamente acreditados en el proceso. En el presente caso,
como ya se dijo, se echa de menos la prueba de esta clase de perjuicios, por lo

cual tampoco procede ningun tipo de reconocimiento por este concepto””.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 21 de
febrero del afio 2002, expediente 25000-23-26-000-1990-6744-01 (12287), Consejero Ponente:
Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

84 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 19 de
agosto del afio 2004 (expediente 05001-23-31-00-1992-1484-01 (15791) DM, Consejero Ponente:
Ramiro Saavedra Becerra.
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3.2.DANO AL PROYECTO DE VIDA.

Sobre este tipo de danos, sefiala Wilson Ruiz Orejuela que “puede decirse que
es una modalidad de dafio a la vida en relacion”® que hasta el momento sélo
ha sido reconocida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al
resolver casos de victimas de masacres y atentados terroristas, y que contrario
a la pacifica posicion nacional sobre la materia, ha sido clasificado dentro de
los dafios materiales. Es decir, el Consejo de Estado no ha reconocido de
manera independiente el denominado “dafio al proyecto de vida”, sino que
simplemente a sefialado que el mismo guarda cierta semejanza con el dafio a
la vida en relacién. Sobre el tema, el Consejo de Estado dijo lo siguiente:

“Las decisiones adoptadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
se fundamentan en la Convencion Americana de Derechos Humanos, a través
de una interpretacibn que desborda los limites del ordenamiento juridico
interno, toda vez que ésta se centra en el ser humano. Con base en ese
postulado, ante la existencia de una situacion internacionalmente ilicita, por
accion o por omision atribuible a un Estado, constitutiva de una violacion de la
obligacion internacional adquirida por el respectivo Estado, la Corte decide el
caso bajo el régimen de la responsabilidad objetiva, ya sea de forma directa (la
responsabilidad se predica de uno de los Agentes del Estado Parte) o indirecta
(se imputa la responsabilidad al Estado Parte por su omisién en la proteccion
de los derecho humanos). En interpretacion de la Convencion Americana, que
hace parte del bloque de constitucionalidad colombiano, la Corte ha
indemnizado a los damnificados de los dafios causados con ocasion a
masacres y atentados terroristas. Ademas de los anteriores (...) lineamientos
utilizados por la Corte Interamericana para determinar las respectivas
indemnizaciones, ese 6rgano judicial incluye el concepto de “dario al proyecto
de vida”. Nota de Relatoria: Ver sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos el 29 de julio de 1988 dentro del caso “Velasquez
Rodriguez”, Sentencia que dictd la Corte Interamericana de Derechos

Humanos en el caso Loayza Tamayo, Sentencia de Reparaciones”®®.

Mediante sentencia del 8 de marzo del afio 2007, el Consejo de Estado dijo:

“Vale la pena sefalar que el perjuicio a la vida de relacion reconocido por la
jurisprudencia contenciosa administrativa colombiana, guarda cierta semejanza

% RUIZ OREJUELA, Wilson. Responsabilidad del Estado y sus Regimenes. Ecoe ediciones, 2010,
pagina 90.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 22 de
febrero del afio 2007, expediente 25000-23-26-000-2000-00662-01 (26036), Consejero Ponente:
Ramiro Saavedra Becerra.
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conceptual con el rubro denominado “dario al proyecto de vida” que reconoce
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sin embargo se hace la
salvedad de que la Corte I.D.H., ubica este rubro en la categoria de dafio
material, mientras que en Colombia, el perjuicio a la vida de relacion pertenece
a la categoria de perjuicios inmateriales. Ha sostenido la Corte I.D.H.:

‘...el denominado “proyecto de vida” atiende a la realizacion integral de la
persona afectada, considerando su vocacion, aptitudes, circunstancias,
potencialidades y aspiraciones, que le permiten fijarse razonablemente
determinadas expectativas y acceder a ellas. El proyecto de vida se asocia
al concepto de realizaciébn personal, que a su vez se sustenta en las
opciones que el sujeto pueda tener para conducir su vida y alcanzar el
destino que se propone. En rigor, las opciones son la expresion y la
garantia de la libertad. Dificilmente se podria decir que una persona
verdaderamente libre si carece de opciones para encaminar su existencia y
llevarla a su natural culminacion. Esas opciones poseen, en si mismas, un
alto valor existencial. Por lo tanto, su cancelacion o menoscabo implican la
reduccién objetiva de la libertad y la pérdida de un valor que no puede ser
ajeno a la observacion de esta Corte. (...). [E]l “dafio al proyecto de vida’,
entendido como una expectativa razonable y accesible en el caso concreto,
implica la pérdida o el grave menoscabo de oportunidades de desarrollo
personal, en forma irreparable o muy dificiimente reparable. Asi la
existencia de una persona se ve alterada por factores ajenos a ella, que le
son impuestos en forma injusta y arbitraria, con violacién de las normas
vigentes y de la confianza que pudo depositar en érganos de poder publico
obligados a protegerla y a brindarle seguridad para el ejercicio de sus
derechos y la satisfaccion de sus legitimos intereses. Por todo ello, es
perfectamente admisible la pretension de que se repare, en la medida
posible y con los medios adecuados para ello, la pérdida de opciones por
parte de la victima, causada por el hecho ilicito #""%,

Esta afirmacion sobre la semejanza entre el dafio al proyecto de vida
reconocido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y dafio a la vida
en relacion reconocido por el Consejo de Estado colombiano, fue reiterada por
éste ultimo mediante sentencia del 30 de agosto del afio 2007:

“Para la Sala es claro que la lesion soportada por Wilton Pérez Florez lo afecto
no solo en su o6rbita interna sino también en la esfera exterior de su vida, pues

8 Ver entre otras: Corte IDH, Caso Loayza Tamayo, Sentencia de Reparaciones, parr. 147 y ss.

88 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del dia 8
de marzo del afio 2007, expediente 17001-23-31-000-1993-05009-01(15739), Consejero Ponente:
Ramiro Saavedra Becerra.
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su escenario DE EXISTENCIA se modifico a raiz de la misma. Ello se
evidencia al valorar el acta de la Junta Médica Laboral, en la cual se da cuenta
de que, con posterioridad a sus lesiones, Pérez Flérez muté completamente
sus actividades, en tanto debié abandonar de manera definitiva la carrera
militar a la cual habia ingresado de forma voluntaria, por cuanto era su deseo
dedicar su vida al servicio de las Fuerzas Militares colombianas; ademas,
ciertas actividades cotidianas como caminar se le dificultan, pues son
dolorosas. Es decir, el lesionado debi6 dejar de practicar las tareas habituales
que le generaban alegria y satisfaccion. Dicha situacion da lugar a la
produccion de un dafio inmaterial diferente al moral, que desborda el ambito
interno del individuo y se sitGa en su vida de relacion, es decir, se ve afectada
la vida exterior de la persona, en cuanto se genera una alteracion negativa de
las posibilidades que tiene de entrar en relacion con otras personas 0 cosas,
de llevar a cabo actividades de disfrute o rutinarias y la modificaciéon de sus
roles en la sociedad o en sus expectativas a futuro. Vale la pena sefalar que el
perjuicio a la vida de relacion reconocido por la jurisprudencia de lo
contenciosa administrativa colombiana guarda cierta semejanza conceptual
con el rubro denominado ‘dafio al proyecto de vida’ que reconoce la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; sin embargo, se hace la salvedad de
que la Corte I.D.H. ubica este rubro en la categoria de dafio material, mientras
que en Colombia el perjuicio a la vida de relacion pertenece a la categoria de
los perjuicios inmateriales™.

Sin embargo, es pertinente anotar que mas recientemente, algunos sectores
de la doctrina han considerado que la aseveraciones hechas por el Consejo de
Estado, respecto a que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
considera el “dafo al proyecto de vida” como un daio material, es un error
producto de la tergiversacion de uno de los pronunciamientos de éste ultimo
organismo:

“A nuestro juicio no resulta acertad ni afortunada la afirmacion hecha por el
Consejo de Estado en este fallo segun la cual el dafio al proyecto de vida
desarrollado y aplicado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
pertenece a una tipologia de dafio material. Para sustentar nuestra posicion,
analizaremos el precedente del Consejo de Estado a la luz de la jurisprudencia
mas reciente de la Corte Interamericana de derechos humanos en la materia a
efectos de poner en evidencia como dicha afirmacion carece de todo
fundamento (...).

89 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del dia
30 de agosto del afio 2007, expediente 20001-23-31-000-1997-03201-01 (15724), Consejero
Ponente: Ramiro Saavedra Becerra.

48



“Con todo, considero que la Corte Interamericana de Derechos Humanos zanjo
de forma contundente cualquier discusion en torno a la tipologia del dafio a la
cual corresponde el dafio al proyecto de vida, al sefialar de forma clara que
[E]ste tipo de grave detrimento de la trayectoria de la vida de una victima no
corresponde al rubro de dafios materiales ni de dafios morales’® (énfasis
nuestro) y mas recientemente cuando sostuvo que el dafio al proyecto de vida
debe ser estimado para la fijacion de la compensacion por concepto del dafio
inmaterial causado por el ilicito internacional del Estado®>%.

3.3.ALTERACION A LAS CONDICIONES DE EXISTENCIA.

En sentencia del 15 de agosto del afio 2007, el Consejo de Estado indicé que
la denominacion de dafio a la vida en relacion debia ser relegada, toda vez que
se debia comenzar a usar la de “dano por grave alteracion de las condiciones
de existencia”, el cual comprendia no soélo la afectacion de las relaciones de la
persona con el mundo exterior, sino también todo cambio importante, negativo,
drastico y significativo en su estilo de vida, el cual puede adoptar variedad de
formas, dado el ejercicio del derecho a la libertad. Se traté pues de la creacion
de una tipologia de dafio, que pretendia eliminar a su antecesora, el dafio
fisiol6égico (posteriormente denominado Unicamente como dafio a la vida en
relacion) y que tiene un margen de proteccion algo mas amplio. Se cita un
extracto de la sentencia:

“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 y relevantes a las condiciones de una persona en
cuanto tal y como expresion de la libertad y el albedrio atributos esenciales
a la dignidad humana principio fundante del Estado Social de Derecho
colombiano y de su ordenamiento juridico, segun consagra el articulo 1° de la
Constitucion Paolitica (...).

% CIDH. Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, cit., parr. 257

%L Cfr. CIDH. Caso Ticona Estrada y otros vs. Bolivia, cit., parr. 130

% CASTANO PARRA, Daniel. El dafio al proyecto de vida como nueva dimensién del dafio
inmaterial o no patrimonial. Comentarios a la sentencia del Consejo de Estado del 8 de marzo de
2007. Revista Derecho del Estado N°22, junio de 2009 (Universidad Externado de Colombia).
Pagina 303

49



“Si bien es cierto que la expresion relativa a la alteracion de las condiciones de
existencia resulta ser mas compresiva y adecuada, mal podria pensarse,
desde la perspectiva de la responsabilidad del Estado, que todo perjuicio, de
cualquier caracter y magnitud, comporte necesaria y automaticamente una
alteracién a las condiciones de existencia juridicamente relevante.

“Sobre el particular la doctrina ha sefialado, precisamente, que ‘para que se
estructure en forma auténoma el perjuicio de alteracién de las condiciones de
existencia, se requerira de una connotacion calificada en la vida del sujeto, que
en verdad modifiqgue 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 (...), se
requiere que el mismo tenga significado, sentido y afectacién en la vida de
quien lo padece™>.

“El reconocimiento de indemnizacién por concepto del dafio por
alteracion grave de las condiciones de existencia es un rubro del dafio
inmaterial (...) que no se produce por cualquier variacion menor, natural o
normal de las condiciones de existencia, sino que, por el contrario, solamente
se verifica cuando se presenta una alteracion anormal y, por supuesto,
negativa de tales condiciones.

“‘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 fuera de texto original).

Mediante sentencia del 18 de octubre del afio 2007, el Consejo de Estado se
refirio al dafio por alteracién de las condiciones de existencia relacionandolo
con el concepto de “proyeccién de vida” de la persona. De esta forma se
caracterizo el dafio de manera mas puntual:

“La doctrina, especialmente la francesa, ha entendido por alteracion de las
condiciones de existencia (les troublesdans les conditionsd’existence), el
sufrimiento padecido por las victimas de un dafio, consistente en la
modificacion anormal de curso de su existencia, es decir, de sus ocupaciones,

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

94Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 15 de agosto del afio
2007, expediente AG 2003-385. Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gémez.
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sus hébitos y sus proyectos®. Un dafio puede entonces producir perjuicios,
que desbordan la l6gica de aguellos materiales, e incluso de los morales,
cuando logra alterar el devenir cotidiano del comportamiento humano, no
por comprometer su integridad fisica, ni sus sentimientos, sino por
alterar sus condiciones de existencia, que no son otra cosa, que sus
costumbres relacionadas con su proyeccion de vida (...).

“El dafio indiscutible sufrido por los actores, da lugar a una alteracion, de nada
mas y nada menos, que de las condiciones del sitio donde estaban forzados a
vivir; la vivienda debe comprenderse en este caso, como algo mas que una
cosa, como algo més que lo fisico, debe concebirse ademas, como el lugar por
excelencia, donde se desenvuelve la cotidianeidad de la vida misma (...).

“En la sentencia de primera instancia, se confundié el perjuicio moral con aquel
propio de la alteracion de las condiciones de la existencia; como se observa de
lo antes indicado, estos son esencialmente distintos, una cosa es el dolor, el
sufrimiento y la congoja y otra muy distinta, el cambio anormal de los habitos
en funcion de la proyeccién de vida™® (negrillas fuera de texto original).

En sentencia del 11 de noviembre del afio 2009, el Consejo de Estado, sostuvo
al respecto lo siguiente: “la afectacion a la que se refieren las demandas ha
sido definida por la Sala de manera reciente como ‘alteracion de las
condiciones materiales de existencia”, la cual hace alusion a la modificacion
significativa de los habitos, proyectos y ocupaciones de la vida de quien
padece el dafio®%.

95Chapus René. Responsabilité publique et responsabilitéprivée. Les influencesréciproques des
jurisprudencesadministrative et judiciaire. Paris: Librairie Genérale de drot et de jurisprudence,
1957, pp. 414-415.

%Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 18 de
octubre del afio 2007, expediente AG-029-01.

"ENRIQUE GIL BOTERO. Temas de Responsabilidad Extracontractual del Estado. Medellin,
Libreria Juridica COMLIBROS, 32 ed., 2006, pags. 111-112. “Este dafio no puede confundirse con
el perjuicio moral, pues su naturaleza y estructura son en esencia diferentes, el tratadista Juan
Carlos Henao ha sefalado: ‘esta nocién, que puede ser definida segun el profesor Chapus como
‘una modificacién anormal del curso de la existencia del demandante, en sus ocupaciones, en sus
habitos o0 en sus proyectos’. También por fuera de la hipétesis de la muerte de una persona, el juez
reconoce la existencia de las alteraciones, cuando una enfermedad de un ser préximo cambia la
vida de la otra persona...Perjuicio moral y alteracion en las condiciones de existencia son,
entonces, en derecho francés, rubros del perjuicio que no son ni sinénimos ni expresan el mismo
dafio. El objetivo de su indemnizacion es independiente: mediante la figura de la alteracion en las
condiciones de existencia, el juez francés indemniza una ‘modificacién anormal dada al curso
normal de existencia del demandante’, en tanto que mediante el dafio moral se indemniza el
sufrimiento producido por el hecho dafino’. En sintesis, para que se estructure en forma auténoma
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Finalmente, se anota que mediante sentencia del 4 de mayo del afio 2011%°, si
bien el Consejo de Estado reiterd lo concerniente al dafio por alteracion graves
a las condiciones de existencia, y establecié asi, unos requisitos claros para su
configuracion, dijo que ésta denominacion podia ser reemplazada por la de
“perjuicios fisiolégicos” cuando se tratara de casos en los que el dafio hubiera
producido una lesion fisica, entendiéndose siempre, sin embargo, que estos
ultimos encajaban en la categoria de “dafio por alteracién a las condiciones de
existencia”. Indicé el Consejo que de esta manera se facilitaba la prueba del
dafio (de las alteraciones a las condiciones de existencia), y que ademas se
brindaba al juez mejores criterios para establecer cual habria de ser la
indemnizacion.

El Consejo de Estado, mediante sentencia del 22 de junio de 2011'%,

remitiéndose a ésta sentencia (a la sentencia del 4 de mayo del afio 2011),
sefialo:

“Para que sea procedente el reconocimiento de la indemnizacion de los
perjuicios causados por ‘alteraciones graves a las condiciones de existencia’,
se tienen como requisitos los siguientes:

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

el perjuicio de alteracion de las condiciones de las condiciones de existencia, se requerira de una
connotacion calificada en la vida del sujeto, que en verdad modifiguen 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 entitativamente de un perjuicio auténomo, pues no cualquier modificacion o incomodidad sin
solucion de continuidad podria llegar a configurar ese perjuicio, se requiere que el mismo tenga
significado, sentido y afectacién en la vida de quien lo padece”.

%Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 11 de
noviembre del afio 2009, expediente 17.380, Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacios.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 4 de
mayo del afio 2011, expediente 17396, Consejero Ponente: Danilo Rojas Betancourth.

100Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 22 de
junio del afio 2011, expediente 25000-23-26-000-1996-02528-01(20306), Consejero Ponente:
Danilo Rojas Betancourth.
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“26. (i) Que se trate de un dafio cierto y probado, lo que quiere decir que
las alteraciones predicadas como graves en relacion 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.

“Es preciso aclarar quela unificaciéon 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 identifigue 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 utilizacién de la expresion ‘perjuicios fisiolégicos’ 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 fisiolégico(...)"*** (negrillas

fuera de texto original).

3.4.DANO A LA SALUD.

3.4.1. Antecedentes

Mediante dos sentencias proferidas el 14 de septiembre de 2011'% el

Consejo de Estado introdujo el concepto de “dafo a la salud” dentro de la
categoria de dafios inmateriales, diferenciandolo del dafio moral. Se precisa
gue dichas sentencias corresponden a las demandas por reparacion directa
gue ya habian sido falladas los dias 9 de mayo y 8 de junio de ese mismo
afo, por la Subseccion C de la Seccion Tercera, Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, pero que habian sido anuladas.

En efecto, la Sala Plena de la Seccion Tercera declard de oficio la nulidad
de las respectivas sentencias el dia 13 de junio del 2011, considerando que
aquellas modificaban la tesis jurisprudencial sobre el dafio por alteracion a

%'Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 22 de

junio del afio 2011, expediente 25000-23-26-000-1996-02528-01(20306), Consejero Ponente:
Danilo Rojas Betancourth.

1%2Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 14 de
septiembre del afio 2011, expediente:05001232500019940002001 (19031), Consejero Ponente:
Enrique Gil Botero; Sentencia del 14 de septiembre del afio 2011, expediente:
051233100020070013901 (38222), Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.
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las condiciones de existencia, que habia sido recientemente reiterada y

unificada en la sentencia del 4 de mayo de 2011 ya referenciada’®:

“La Subseccion C de la Seccién Tercera de esta Corporacion profirio las
sentencias de 9 de mayo de 2011, en proceso radicado al nimero 19.031y
de 8 junio de 2011, en proceso radicado al numero 38.222, en las cuales se
afirm6é que se procedia a "recoger la denominacion ‘alteracion a las
condiciones de existencia" con el propésito de incluir en la jurisprudencia la
nocién de dafio a la salud, como modalidad de perjuicio inmaterial, aspecto
gue supone una modificacion de la tesis jurisprudencial sostenida por la
Sala en la sentencia del 4 de mayo de 2011 en relacion con el perjuicio
denominado alteracion a las condiciones de existencia, en aspectos tales
como su concepto, configuracion y las razones de su reconocimiento (...)".

Sefiald ademas la Sala que, las subsecciones no tienen competencia para
modificar jurisprudencia unificada, para lo cual se requiere que se decida en
Sala Plena de la respectiva Seccion. Se cita parte de lo sefialado sobre este
punto en el respectivo auto de nulidad:

“El articulo 237 numeral 6 de la Constitucion Politica, establece que el
Consejo de Estado dentro de sus atribuciones tiene la potestad de "darse
su propio reglamento”. Con fundamento en lo dispuesto en dicha
disposicion, la Ley 270 de 1996 Estatutaria de la Administracion de Justicia,
en el articulo 35 numeral 5, faculté a la Sala Plena de esta Corporacion
para "distribuir, mediante acuerdo, las funciones de la Sala de lo
Contencioso Administrativo que no deban ser ejercidas en pleno, entre las
Secciones que la constituyen, con base en un criterio de especializacion y
de volumen de trabajo” (...).

“‘En aplicacion de dichas disposiciones (...) la Sala Plena de esta
Corporacion profirio el acuerdo 140 de 23 de noviembre de 2010 (...) en su
articulo 14B, dej6 en claro cuando debian sesionar conjuntamente las
Subsecciones, entre otros eventos, para unificar, adoptar o modificar la
jurisprudencia de la Seccion Tercera.

“De conformidad con tal disposicion y en virtud del factor de competencia
funcional, por la naturaleza y la importancia del asunto a decidir, es facultad
exclusiva de la Sala Plena de la Seccion Tercera dictar las sentencias
mediante las cuales se proceda a unificar los criterios jurisprudenciales
establecidos, se pretenda adoptar nuevas posiciones o se modifiquen las ya
existentes”.

108 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 4 de

mayo del afio 2011, expediente 17396, Consejero Ponente: Danilo Rojas Betancourth.
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Ante la declaratoria de nulidad, Enrique Gil Botero, Consejero Ponente de
las sentencias, salvo su voto sefialando que se habia atentado contra el
principio de la seguridad juridica y contra el derecho fundamental a la cosa
juzgada, segun el cual un juez no debe decidir dos veces el mismo asunto.
En primer lugar, y especificamente, sobre la falta de competencia funcional
aducida por la Sala Plena, sefial6 lo siguiente:

“Es inaceptable la causal de nulidad de la que ech6 mano la Sala, porque la
falta de competencia funcional supone la existencia de jurisdiccion para
resolver un litigio —en este caso la jurisdiccibn de lo contencioso
administrativo-, s6lo que el juez que dicta la providencia no es el
establecido por la ley sino otro, como cuando un proceso lo decide el
tribunal administrativo debiendo hacerlo el juez administrativo, o
viceversa'®*.

“Pero en los dos procesos cuyas sentencias se anularon no cabe duda que
la Subseccion C tenia competencia para dictarlas, porque se trataba de
asuntos de reparacion directa, cuyo fallo de primera instancia fue dictada
por un tribunal administrativo, y apelada por una de las partes. Por esta sola
circunstancia la Subseccion podia decidir, actuando con la competencia que
la ley y el reglamento interno del Consejo de Estado le asigna a cada
Subseccioén (...)".

En segundo lugar, el Consejero sefial6 que al haberse declarado de oficio
dichas nulidades, se habia incurrido en una via de hecho, toda vez que la
decision se baso en una lectura equivocada del articulo 145 del Codigo de
Procedimiento Civil. Por un lado, sefial6 que el articulo es tan claro y
sencillo, que no admite interpretaciobn ambivalente, y dijo:

“‘Realmente no comprendo si la Sala y yo leimos el mismo articulo 145 del
CPC. para apoyar la competencia para declarar de oficio la nulidad de las
sentencias. Me lo pregunto porque esta disposicidén preceptia que:

El Consejo de Estado ha considerado al respecto: “Carece de Fundamento sostener que la
circunstancia de cursar ante el Tribunal Administrativo del Atlantico un proceso contra la cuenta
adicional de cobro No. 205 por valor de $2.171.512, implica la falta de jurisdiccion y competencia
para el ejercicio de la jurisdiccion coactiva por parte de la Administracion Nacional de Impuestos,
porque la falta de jurisdiccion tiene que ver con el hecho de que una autoridad judicial de una rama
se ocupe de un asunto que le corresponde conocer a otro funcionario de rama diferente. Y la falta
de competencia, cuando un funcionario de una rama judicial asume el conocimiento de un proceso
que le pertenece a otro pero de la misma rama del anterior, las que ciertamente no se vislumbran
en el caso de autos.” (Seccion Quinta. CP. Jorge Penen Deltieure, 10 de abril de 1992. Rad. 0194).
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“Art. 145. DECLARACION OFICIOSA DE LA NULIDAD. En cualquier
estado del proceso antes de dictar sentencia, el juez debera
declarar de oficio las nulidades insaneables que observe (...)".

Por otro lado, hizo referencia a la sentencia C-499 de 1995, en la que la
Corte Constitucional declar6 la exequibilidad de la norma procesal, citando
entre otros apartados los siguientes:

“La limitacion que el articulo 145 del Codigo de Procedimiento Civil impone
al juez en cuanto a la oportunidad para declarar de oficio la nulidad
insaneable que observe, es una aplicacion del principio de la eventualidad o
de la preclusion (...).

“En consecuencia, vencido el término sefialado para el cumplimiento de una
actividad procesal, ésta ya no puede, en general, realizarse y si se realiza
carece de valor o de eficacia (...).

“Hay, pues, diversidad de oportunidades para alegar la nulidad. Pero lo que
no podria permitirse, porque seria contrario a la seguridad juridica, seria el
dejar abierta la puerta para que en cualquier tiempo el juez que hubiera
conocido de un proceso declarara oficiosamente su nulidad. Ello implicaria
la destruccién de la cosa juzgada (...)"*%.

Ademas, luego de analizar las normas del caso, concluy6 que ni siquiera se
configuraron los supuestos para que se declarara la nulidad a peticién de
parte.

En tercer lugar, haciendo referencia al numeral 4 del articulo 1 del Acuerdo
140 de 2010, el Consejero Enrique Gil dijo: “La sesidn conjunta se hace
cuando ‘... asi lo decida la Seccion por solicitud de cualquiera de sus
miembros’, y resulta que el magistrado ponente de las dos sentencias le
propuso a los demas integrantes de la Subseccion C que se llevaran ambos
proyectos a la Sala Plena de la Seccidn, frente a lo cual manifestaron que
no era necesario, es decir, negaron la sugerencia, de modo que era obvio y
natural que la Subseccién C se dispusiera a estudiar el tema y fallarlo,
como efectivamente lo hizo”.

Finalmente, y en lo referente a los argumentos de fondo que adujé la Sala
Plena de la Seccion, el Consejero Enrique Gil sefialé que es falso que las
dos sentencias anuladas hubieran desconocidola orientaciéon de la
sentencia del 4 de mayo de 2011, ya que a su juicio, ésta efectivamente
aceptd que la expresiéon perjuicio fisiolégico no estaba proscrita, al sefalar

195 corte Constitucional. Sentencia de Constitucionalidad 499 del afio 1995.
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gue podia ser utilizada cuando las alteraciones graves a las condiciones de
existencia tuvieran origen en afectaciones de caracter fisico. EI Consejero
citd entre otros apartados de la sentencia, el siguiente:

“27. 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 identifigue 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 expresion “perjuicios fisiolégicos”
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 caréacter fisico o
fisiolégico (...)"*.

3.4.2. Sobre las sentencias del 14 de septiembre de 2011.

Mediante sentencias del 14 de septiembre del afio 2011'%, |a jurisprudencia
del Consejo de Estado introdujo una nueva denominacion como dafio
inmaterial indemnizable: el “dafo a la salud o perjuicio fisiolégico”. Se
establecié que éste se refiere a una lesion psicofisica, buscando de esta
forma recuperar el supuesto sentido original del dafio fisiologico. Digo
supuesto toda vez que, sea cual haya sido la denominaciéon usada (dafio
fisiologico, dafio a la vida en relacion o dafio por alteracion a las
condiciones de existencia), el Consejo de Estado nunca habia buscado el
resarcimiento de la lesibn fisica en si misma considerada,
independientemente de que en los ordenamientos juridicos originarios de
dichas tipologias, existiera tal intencion y reconocimiento.

De hecho se ha establecido, como ya se ha sefalado, que éste “dano
inmaterial distinto al moral” puede surgir independientemente de la
existencia de una lesién. En general (sin atender a las leves diferencias
creadas por la jurisprudencia, entre el dafio a la vida en relacion y el dafio
por alteracion a las condiciones de existencia, ya expuestas), estos dafios
han buscado el resarcimiento del “deterioro en la calidad de vida del
afectado”.

1% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 4 de

mayo del afio 2011, expediente 17396, Consejero Ponente: Danilo Rojas Betancourth.

%’Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 14 de
septiembre del afio 2011, expediente:05001232500019940002001 (19031), Consejero Ponente:
Enrique Gil Botero; Sentencia del 14 de septiembre del afio 2011, expediente:
051233100020070013901 (38222), Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.
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De manera consecuente con lo anterior, el Consejo de Estado sefial6 que
ni la denominacién de dafio a la vida de relacion ni la de dafio por alteracion
a las condiciones de existencia, pueden comprender el dafio a la salud,
(denominando también a este ultimo, de manera indistinta, como perjuicio
fisiologico y dafio biolégico), porque mientras éste busca y hace referencia
a “la reparacion de cualquier lesion o afectacion a la integridad psicofisica”,
el dafo a la vida de relacion y el dafio por alteracion de las condiciones de
existencia son “entidades con autonomia que no amparan o0 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”°®.

Por otro lado, el Consejo de Estado sefalé que estas denominaciones
constituyen “compartimientos abiertos” dando a entender que dan lugar a
enriquecimientos sin causa:

“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 permitio que se
implementaran en nuestro ordenamiento juridico unos tipos de dafios
abiertos que en su aplicacibn pueden desencadenar vulneraciones al
principio de igualdad material”®.

Para luego sefalar que es entonces “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’®. Al respecto se reitera que, ni el dafio por
alteracion a las condiciones de existencia, ni el dafio fisiologico o la vida en
relacion (primera denominacion que surgi®) buscaron resarcir las lesiones
fisicas.

198 |hidem.
199 Ibidem.
110 1bidem.
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El fallo cita algunas de las sentencias que han desarrollado el tema de los
dafos inmateriales distintos al dafio moral, en su mayoria ya analizadas en
el presente trabajo, luego de lo cual sefiala y concluye:

‘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
gue el dafio produce tanto a nivel interno (alteracién a las condiciones de
existencia)*! como externo o relacional (dafio a la vida de relacién)”**2.

Luego, y considerando que la jurisprudencia previa entendid el dafio
fisioldgico o la vida en relacion idéntico o similar al dafio por alteracion a las
condiciones de existencia, el Consejo sefalé que se “ha limitado la
posibilidad de valorar el dafio en términos de objetividad material —es decir,
a partir de criterios reales, uniformes y verificables-"*'3. Luego, de manera
confusa, o mejor, contradictoria, sefiala que la “naturaleza bifronte” que han
tenido dichas denominaciones (de dafio fisiol6gico o la vida en relacion y de
dafio por alteraciéon a las condiciones de existencia) “ha desencadenado
gue, tedricamente, se haya aceptado esos planteamientos como un
progreso jurisprudencial que permite no solo indemnizar la integridad
psicofisica del sujeto (dafio corporal), sino también otros bienes juridicos
como su honra, el buen nombre, la tranquilidad, etc.”***,

Seguidamente el Consejo de Estado, buscando mostrar que dicha
“naturaleza bifronte” no ha sido realmente un progreso jurisprudencial sino
que por el contrario ha generado varios inconvenientes, sefial6:

“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 asimilé el dafio biologico, fisioldgico o a la salud con el
préjudiced’agrément (dafio de placer o de agrado), reconocido en el
derecho francés, relacionado con la pérdida del placer o del disfrute que, en

1 Aqui se evidencia la siguiente inconsistencia: se supone que esto (las consecuencias que el

dafio produce a nivel interno) hace referencia al dafio moral, pues asi lo ha establecido la
jurisprudencia, de manera ciertamente pacifica.

"2Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 14 de
septiembre del afio 2011, expediente:05001232500019940002001 (19031), Consejero Ponente:
Enrique Gil Botero; Sentencia del 14 de septiembre del afo 2011, expediente:
051233100020070013901 (38222), Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.

13 Ibidem.

1% Ibidem.
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ocasiones, se deriva de la produccion de un determinado dafio, 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 entronizé en mayor medida, como
quiera que sin abandonar el contenido y alcance del concepto “dafio a la
vida de relacion”, se muté su nombre, para designarlo como “la alteracion a
las condiciones de existencia” (des troublesdans les conditionsd’existence),
lo cual no es apropiado, puesto que este Ultimo corresponde a un perjuicio
autonomo que tiene una dimensién distinta al perjuicio de placer o de
agrado (dafio a la vida de relacion), y que se refiere a la modificacion grave,
sustancial y anormal del proyecto de vida {(...)

“Como se aprecia, el dafio a la salud'* —denominado por la doctrina y
jurisprudencia francesa como dafio corporal o fisiolégico, y en ltalia
biolégico—, 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
desencadend 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 (...)"**.

Sobre la forma como se trajeron las figuras de dafio a la vida en relacion y
de dafio por alteracion a las condiciones de existencia, el Consejo de
Estado concluye:

“Como se aprecia, el equivoco en la determinacion del contenido y alcance
del perjuicio a la salud (fisiolégico o biolégico), operd en una traspolacion
juridica del derecho francés e italiano al &mbito nacional, (...) los conceptos
de perjuicio de agrado (préjudiced agrément), frente al perjuicio corporal
(dommagecorporel) si bien parecieran tener puntos de encuentro y
semejanzas, lo cierto es que el primero cubre una esfera interna del

...la ciencia juridica que le dio entrada al concepto de dafio biolégico prefiere hoy utilizar la
expresion “dafio a la salud”, concepto juridico (y no médico) con un alcance mas amplio, pues
mientras que el dafio biolégico se refiere a aspectos anatémicos vy 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. P4g. 21 y 22. Consultar igualmente: BUSNELLI, Francesco
Donato, “lldannobiologico. Daldirittovivente al diritto vigente” Torino, 2001, p4g. 3 y s.s.

18 Ihidem.
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individuo™’, mientras que el segundo esta estructurado sobre la necesidad
de resarcir la orbita de la salud del ser humano, entendida esta ultima,
segun la definicién de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) como ‘el
estado completo de bienestar fisico, psiquico, y social, no circunscrito a la
ausencia de afecciones y enfermedades™®(...)"**°.

Mostrando cémo en efecto, en el derecho italiano, aparte de existir la
proteccion a las esferas internas (dafio moral) y relacionales del individuo
(dafio a la vida en relacion y dafio por alteracion a las condiciones de
existencia), si existe también la proteccion a las mismas lesiones fisicas, el
Consejo de Estado se remitié a una sentencia del 19 de diciembre de 2007,
proferida por la Corte Suprema de Casacion italiana, y citd de ésta lo
siguiente:

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

“4) El dafio biologico y el dafio existencial tienen una morfologia
homogénea, entrafian internamente una lesién de caracter constitucional, la
primera referida a la salud, y la sequnda constituida por ‘valores/intereses
constitucionalmente protegidos... %%,

El consejo de Estado continta diciendo:

“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 digues de tal forma que no se limite el
reconocimiento de perjuicios inmateriales a los de contenido moral, pero

2" De nuevo se confunde el contenido del dafio moral, en este caso, con el del dafio a la vida en

relacion.

18 \www.who.int/en/

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 14 de
septiembre del afio 2011, expediente:05001232500019940002001 (19031), Consejero Ponente:
Enrique Gil Botero; Sentencia del 14 de septiembre del afio 2011, expediente:
051233100020070013901 (38222), Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.

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

?IConsejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 14 de
septiembre del afio 2011, expediente:05001232500019940002001 (19031), Consejero Ponente:
Enrique Gil Botero; Sentencia del 14 de septiembre del afio 2011, expediente:
051233100020070013901 (38222), Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.
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tampoco se genere un abanico de perjuicios que distorsione el derecho de
dafos y que pueda afectar los principios de reparacion integral y de
prohibicion de enriquecimiento sin causa (...).

“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 sélo 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 afectacién de este derecho
constitucional.

“Lo anterior, refuerza ain mas la necesidad de readoptar la nocién de dafio
a la salud, fisiolodgico o bioldgico, como lo hace ahora la Sala, pero con su
contenido y alcance primigenio, esto es, referido a la afectacion o limitacion
a la integridad psicofisica de la persona (...)"**.

El Consejo de Estado enfatiza entonces que el “dafo 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 porgque 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 (...)"**.

Luego, y refiriéndose de nuevo al derecho italiano, el Consejo de Estado
sefiala que el concepto de dafio a la vida de relacién, ya no se utiliza ni por
la doctrina ni por la jurisprudencia italianas, al haber sido reemplazado por
el concepto de dafio existencial, reconocido de manera independiente al
dafio bioldgico o fisiolégico. Sefala ademas el Consejo de Estado que, aun
asi, dicho concepto (el de dafio existencial)no puede ser adoptado por el
derecho colombiano, puesto que no ha sido decantado en otra latitudes y
porque incluso, recientemente, la misma jurisprudencia italiana*®* lo recogié
dada su amplitud, falta de delimitacion conceptual que e imposibilidad de
obijetivizacion.

El Consejo de Estado concluye entonces sefialando lo siguiente:

22 Ibidem.

2% |bidem.

Corte de Casacion ltaliana, sentencia del 24 de junio de 2008, publicada el 11 de noviembre de
2008, No. 26972.
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“‘Desde esa panoramica, los dafios a la vida de relacion 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(...)”

“Entonces, como se aprecia, el dafio a la salud gana claridad, exactitud y
equidad donde los precisados perjuicios la pierden, puesto que
siempre esta referido a la afectacion de la integridad psicofisica del
sujeto, y esta encaminado a cubrir no so6lo la modificacion de la
unidad corporal sino las consecuencias que las mismas generan,
razén por la que, seria comprensivo de otros dafios como el estético,
el sexual, el 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 sistematizaciéon 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 lesién psiquica o fisica de la persona
el Unico perjuicio inmaterial, diferente al moral que serd viable
reconocer por parte del operador judicial sera el denominado “darno a
la salud o fisiolégico”, 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™? (negrillas fuera de texto original).

Y refiriéndose especificamente a las implicaciones y a la valoracion del
dafo a la salud, sefala:

“En ese orden de ideas, el concepto de salud comprende diversas esferas
de la persona, razén por la que no soélo esta circunscrito a la interna, sino

2% Eruto del trabajo jurisprudencial en lItalia, se llegé a establecer dentro de este orden que el

concepto dafio biol6gico agrupa entre otros: el dafio a la vida de relacion, el dafio estético, el dafio
a la esfera sexual y el dafio a la incapacidad laboral genérica, todo lo cual ha sido recogido y
reconocido por la Corte Suprema de Casacion de ese pais. Ver entre otras, las sentencias: No.
2761 de 1990, 1341 de 1991, 11133 de 1990, 9170 de 1994, y 7262 de 1991.

%°Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 14 de
septiembre del afio 2011, expediente:05001232500019940002001 (19031), Consejero Ponente:
Enrique Gil Botero; Sentencia del 14 de septiembre del afio 2011, expediente:
051233100020070013901 (38222), Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.

63



gue comprende aspectos fisicos y psiquicos, por lo que su evaluacion sera
mucho mas sencilla puesto que ante lesiones iguales correspondera una
indemnizacién idéntica >’ . Por lo tanto, no es posible desagregar o
subdividir el dafio a la salud o perjuicio fisiolégico en diversas expresiones
corporales o relacionales (v.gr. dafio estético, dafio sexual, dafio relacional
familiar, dafo 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 dafio 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™? (negrilla fuera de texto original).

El Consejo de Estado adopta entonces el concepto de dafio a la salud,
entendiéndolo como un perjuicio inmaterial diferente al moral, que
comprende toda la érbita psicofisica del sujeto, y que busca el resarcimiento
econdmico de una lesién o alteraciéon a la unidad corporal de la persona, es
decir, el resarcimiento al dafio a la salud. Y de manera insistente y, de
nuevo, concluyente, sefala:

“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:

‘1) 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 afliccién o
padecimiento desencadenado por el dafio, mientras que el ultimo

127 “Este estado de cosas no solo 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.

28Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 14 de
septiembre del afio 2011, expediente:05001232500019940002001 (19031), Consejero Ponente:
Enrique Gil Botero; Sentencia del 14 de septiembre del afio 2011, expediente:
051233100020070013901 (38222), Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.
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encaminado a resarcir la pérdida o alteracion anatémica o funcional
del derecho a la salud y a la integridad corporal*®®**(negrillas fuera de
texto original).

El Consejo de Estado sistematiza entonces la categoria de dafios
inmateriales 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 indemnizacién a través de las
tipologias tradicionales como el dafio a la vida de relacion o la alteracién
grave a las condiciones de existencia o0 mediante el reconocimiento
individual o autonomo del dafio (v.gr. el derecho al buen nombre, al honor o
a la honra; el derecho a tener una familia, entre otros)”**.

De esta manera, el Consejo de Estado entiende que, al dejar abierta la
posibilidad de que algun otro “bien, derecho o interés” sea reconocido e
indemnizado, se alcanza un verdadero avance jurisprudencial, que acorde
con los lineamientos “conceptuales, tedricos y practicos del resarcimiento
del dano”, debe permitir una reparacion efectiva pero objetiva. Ademas, el
Consejo de Estado enfatiza que dicho reconocimiento correspondera a la
jurisprudencia de €l mismo, siempre que el caso concreto permita su
discusibn y no se desdibujen los lineamientos tedricos del dafo
indemnizable.

Retomando la idea ya planteada, de que el dafo fisiolégico colombiano
primigenio nunca pretendioé resarcir la lesion fisica en si misma, es claro
gue lo que el Consejo de Estado hizo con estos fallos, fue crear una nueva
tipologia de dafio indemnizable, denominado dafio a la salud o (se reutiliza
el término) fisioldgico, que si tiene dicha pretension.

12%3g 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 biologico. Diferenciandose el
biolégico en cuanto al moral en la medida en que el primero es la lesién en si misma considerada,
y otra diferente, son los sufrimientos, el dolor y los afectos que de dicha lesién 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 econdmico.” GIL Botero, Enrique “Dafio Corporal — Dafio
Biolégico — Dafio a la vida de relacion”, pag. 10.

130Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 14 de
septiembre del afio 2011, expediente:05001232500019940002001 (19031), Consejero Ponente:
Enrique Gil Botero; Sentencia del 14 de septiembre del afio 2011, expediente:
051233100020070013901 (38222), Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.

B! bidem.
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Adicionalmente, este nuevo tipo de dafio pretende sustituir, 0 mejor
comprender, otro tipo de dafos inmateriales distintos al moral generados
con ocasion a la lesion fisica: sea que estén comprendidos o0 sean
‘encasillables” en las denominaciones de “dafo a la vida en relacién” o de
“‘dafo por alteracién a las condiciones de existencia”’, o sea que tengan
entidad propia, como el dafio a la honra y el dafio estético, que ya han sido
reconocidos por la jurisprudencia, o como otros que pudieran serlo, como el
dafio sicoldgico (afliccion patolégica) y el dafio sexual.

Efectivamente, tanto el dafio a la vida en relacion, como el dafio por
alteracion a las condiciones de existencia, al igual que algun otro interés
legitimo, podrian ser indemnizados independiente y autbnomamente,
siempre que no sean consecuencia de una lesion fisica, pues en caso de
serlo, los Unicos dafios inmateriales que serian procedentes son el “dafio
moral” y el “dafio a la salud o perjuicio fisiologico”.

Por otro lado, al definir el “dafio a la vida en relacion” como la imposibilidad
de realizar actividades placenteras, y el “dafio por alteracion a las
condiciones de existencia” como la modificacién grave y sustancial del
proyecto de vida, y al establecer directamente que se refieren a entidades
diferentes, se entiende que hoy ambas tipologias de dafio estan vigentes.
Esto modifica lo que habia establecido la jurisprudencia hasta el momento
respecto de éstas dos denominaciones: dado que la una (el dafio por
alteracion a las condiciones de existencia) comprende a la otra (al dafio a la
vida en relacién), ésta ultima es absorbida, y asi eliminada.

Se anota finalmente que con la creacion de esta nueva tipologia de dafio,
se logro lo que tratadistas como Enrique Gil Botero y Ramiro Saavedra
Becerra habian considerado como pertinente y necesario. Este ultimo llegé
a decir:

“Si el perjuicio corporal s6lo se aprecia por sus consecuencias, pecuniarias
y no pecuniarias o morales, y no como un “costo” independiente, es decir,
sin tener en cuenta ni el bien sobre el que efectivamente cae el dafio, ni el
menoscabo que la lesién le produce, en realidad lo que se hace es obligar a
la victima a que lo soporte, porque de lo que no hay duda es de que el dafio
existe (...).

“La doctrina italiana identificd inicialmente este dafio corporal con lo que
denomind dafo biolégico. En la actualidad se habla de dafio a la salud. Se
trata de un concepto bastante novedoso, que designa el perjuicio que deriva
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de la lesion de uno de los derechos de la personalidad —la integridad fisica-
y es susceptible de valoracion econémica independiente (...).

“‘Nada se opone por tanto a que nuestra jurisprudencia dé cabida expresa al
dafo a la salud que es un dafo independiente, autobnomo, que no sélo ha
de valorarse en funcién de sus consecuencias pecuniarias (lucro cesante),
ya que el dafio a la salud es en si un dafio emergente, diferente del lucro
cesante que consiste en la perdida de rentas y ganancias. El dafio a la
salud, como disminucion de la integridad psicofisica de la persona, en si y
por si considerada, incide en el ‘valor hombre’, en su completa dimension
gue no es tan solo la de producir riqueza, sino que va unido al conjunto de
funciones naturales con relevancia biolégica (...)"**>.

3.4.2.1. Salvamentos de voto.

La sentencia del 14 de septiembre a la que se ha hecho referencia®?,
tuvo los salvamentos de voto de los Consejeros Stella Conto Diaz del
Castillo, Danilo Rojas Betancourt y Ruth Stella Correa Palacio.

Los dos primeros sefalaron que no debié resolverse el caso con
prelacion como sucedid, porque aun habiéndose hecho con fundamento
en el Acta N°21 de 2008, se desconocieron las directrices del articulo
63A de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia:

‘La norma en mencion establece que la prelacion de turnos procede
para casos particulares, siempre que el asunto entrafie razones de
seguridad nacional o para prevenir la afectacidon grave del patrimonio
nacional, o cuando existan graves violaciones de los derechos
humanos, crimenes de lesa humanidad, o asuntos de especial
trascendencia social. Asi mismo, cuando su resolucion integra entrafie
sé6lo la reiteracion de jurisprudencia. Siendo asi, la prelacién aceptada,
desconoce los postulados de la norma legal, en tanto el Acuerdo n°.
02113 prevé dicha figura para casos generales, apartandose de la
disposicion legal, afectando el derecho a la igualdad al sefialar una
directriz diferente, de modo que el asunto debatido no queda subsumido

SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. La responsabilidad extracontractual de la administracion
publica. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez. Bogota D.C., 2003, pagina 647.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 14 de
septiembre del afio 2011, expediente:05001232500019940002001 (19031), Consejero Ponente:
Enrique Gil Botero

3 Acuerdo 021 “La Sala dispone que los procesos que hayan sido revisados en atencion a
conciliacién realizada tendran prelacion de fallo”.
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dentro de ninguno de los postulados sefialados y no podia ser resuelto
1135

de manera preferente, sin someterse al turno de rigor”>.
Adicionalmente, sefialan que la indemnizacion al dafio a la salud debe
tasarse principalmente de manera objetiva, pasando el arbitrio juris a un
plano secundario, “de tal manera que éste tenga correspondencia
concreta, real y objetiva frente al dafio causado, aunado a que debera
tenerse como referente la indemnizacion que por este tipo de dafios se
hubiera reconocido en casos similares”*®, sefialaron que en el caso
finalmente se desconocieron los propios lineamientos de la parte motiva,
al haberse tasado la indemnizacién Unicamente en base al arbitrio juris
del juez.

Por su parte, la Consejera Ruth Stella Correa Palacio, también salvé su
voto dado el desacuerdo en que el asunto se haya resuelto de manera
preferente, pues a su parecer, ni conforme a los articulos 16 de la Ley
1285 de 2009'*’ (que modifico el art. 63 A de la Ley 270 de 1996) y 115
de la Ley 1395 de 2010'®, ni conforme al Acta N°21 de 2008™°, esto
era posible. Adicionalmente hizo los siguientes reparos:

En primer lugar, consideré que el fallo constituia un retroceso en la
evolucion jurisprudencial, pues a su parecer ya existia claridad de que
el dafio a la vida en relaciéon o dafio por alteraciéon a las condiciones de
existencia, como dafo extrapatrimonial diferente al dafio moral (asimilo
ambos conceptos), abarcaba la lesion a la salud, por lo que éste (el

1% salvamento de voto de los Consejeros Stella Conto Diaz del Castillo y Danilo Rojas Betancourt

a la siguiente sentencia: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera. Sentencia del 14 de septiembre del afio 2011, expediente:05001232500019940002001
(19031), Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.

% Ibidem.

37 Este articulo previé la alteracion del orden de prelacién de turnos por razones de seguridad
nacional, afectacion del patrimonio publico, grave violacion a los derechos humanos, o crimenes
delesa humanidad, o asuntos de especial trascendencia social, interés publico o repercusion
colectiva, o reiteracion de jurisprudencia.

138«Articulo 115. Facultese a los jueces, tribunales, altas cortes del Estado, Sala Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos Seccionales de la Judicatura para que cuando
existan precedentes jurisprudenciales, conforme al articulo 230 de la Constitucion Politica, el
articulo 10 de la Ley 153 de 1887 y el articulo 4° de la Ley 169 de 1896, puedan fallar o decidir
casos similares que estén al Despacho para fallo sin tener que respetar el turno de entrada o de
ingreso de los citados procesos, conforme a lo sefialado en el articulo 18 de la Ley 446 de 1998.”
%9 Sefialé que la prelacion de fallo para aquellos procesos en que se impruebe la conciliacion,
contemplada en esta Acta, “tuvo su razén de ser en que no se pierda el estudio que llevaba a tal
improbacion, dado que ello incidiria en la congestién que afecta esta Seccion, situacion que fue la
que no se presentoé en el sub examine”.
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dafo a la salud), ya era susceptible de reconocimiento e indemnizacion
a través de dichas tipologias de dafio. Para apoyar lo anterior, sefialo
que “Aunque en la sentencia se muestra la evolucion de la
jurisprudencia, en el asunto finalmente se desconoce, por lo que me
permito traer a colacion que, en efecto, inicialmente, el perjuicio
fisiolégico o a la vida de relacion, fueron expresiones empleadas como
sindnimas por la jurisprudencia de esta Corporacion en sentencia de 6
de mayo de 1993 (exp. 7428)"**°. Vemos pues que, la Consejera Ruth
Correa difiere de lo ya sefialado en el presente trabajo, en cuanto a que,
la jurisprudencia del Consejo de Estado, hasta ese momento, nunca
habia pretendido resarcir la lesion fisiolégica, aun con el empleo
sindénimo de las denominaciones que se hizo inicialmente.

En segundo lugar, de manera algo contradictoria con lo ya sefialado
(sobre el hecho de que la proteccion a la lesion fisica ya existia), la
Consejera Ruth Stella Correa dijo que la lesion fisica no es objeto de
reparacion, si siéndolo las consecuencias que ésta producia. Se cita lo
gue sefalo al respecto:

“Il. El detrimento psicofisico o corporal en si mismo no representa
objeto de reparacion, siendo por tal motivo desatinado volver a la
expresion de perjuicio fisiolégico o a la salud, pues es diferente la
lesion (dafio corporal o psiquico) y sus consecuencias, dado que
estas Ultimas son las que constituyen el perjuicio indemnizable (...)

“Es decir, lo susceptible de compensar es el atentado o la modificacion
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, situacion anormal que no esta
en el deber de soportar o padecer y que, en todo caso, no tiene un
contenido econémico™**.

Por otro lado, el salvamento sefala que la sentencia es confusa en
cuanto al establecimiento del contenido del dafio a la salud, es decir,

Salvamento de voto de la ConsejeraRuth Stella Correa Palacioa la siguiente sentencia: Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 14 de
septiembre del afio 2011, expediente:05001232500019940002001 (19031), Consejero Ponente:
Enrique Gil Botero.
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dice que la sentencia no sefala con claridad si éste se refiere a la
proteccion del sé6lo evento de la afectacion corporal o siquica, de las
consecuencias de dicha afectacion o si la proteccion recae sobre ambas
cosas:

“En la sentencia, (...) se incurre en contradiccion o por lo menos en
afirmaciones que generan confusion, pues, en una parte, se dice que
“esta encaminado a cubrir no solo la modificacion de la unidad corporal
sino las consecuencias gue las mismas generan, razén por la que seria
comprensivo de otros dafios...”; 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 dafno 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...”*.

Luego de relacionar y remitirse a la diferenciacion entre dafio y perjuicio
que hace Henao*, en cuanto a que el primero serfa la lesién fisica y el
segundo seria las consecuencias de ésta, Ruth Stella sefiala que el
dafio a la integridad psicofisica 0 a la salud, no puede ni debe ser
resarcido con prescindencia de sus consecuencias, porque a su
parecer, la respectiva lesion fisica es indemnizable siempre y cuando la
misma adquiera trascendencia importante, o se refleje en el ambito
externo de la vida del afectado.

2 |bidem.

' Henao Pérez, Juan Carlos, El Dafio, Ediciones Universidad Externado de Colombia, 1998, Ob.
cit. Pags. 76 y ss. Este autor es partidario de la utilidad de distinguir entre el dafio y el perjuicio, y
altiempo de que cita a este respecto al profesor Bénoit (Cfr. Francis Paul Bénoit, “Essai sur les
conditions de la responsabilité en droitepublic et privé (Problemés de causalité et d’imutabilité, JCP,
1957, 1, p. 1351), rememora con los hermanos Mazeaud y AndreTunc que en el derecho romano
se tratd sustituir la nocibn damnum por la de perjuicio, pero “comprendieron que lo que importaba
no era la comprobacién 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 damnumqgue no
causaba perjuicio no daba lugar a la reparacién” (Cfr. Mazeaud y Tunc. Tratado Tedrico Practico de
la Responsabilidad Civil Delictual y Contractual, cit. T.I. Vol |, p. 40).

143 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
afos rectoria: 1963-2003, t Il, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2003, pags. 337 y 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 fisiolégico cuyo texto en adelante se seguira en este aspecto.
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En tercer lugar, la Consejera, desatendiendo a lo sefialado claramente
en la sentencia de la cual se aparta, en cuanto a que, frente a casos de
lesion fisica, el dafio a la salud también abarca cualquier otro bien,
derecho o interés legitimo, en principio indemnizable de forma
auténoma, o como dafio a la vida en relacion, o dafio por alteracion a las
condiciones de existencia, dice:

“Por otro lado, dicho sea de paso, el criterio que asume el dafio
biolégico como comprensivo del dafio por la alteracion de las
condiciones de existencia cuando la afectacion se produzca a la
integridad fisica o siquica de la persona, implica una reduccion del
segundo concepto, dejando por fuera otras hipétesis, por ejemplo, la
lesion a la imagen, al nombre o reputacion, constitutivos también de esa
tipologfa de perjuicio y reduciendo la legitimacién en uno y otro caso”**.

Con lo anterior se evidencia cierta falta de comprension de la Consejera,
porque la sentencia del 14 de septiembre de 2011 es contundente en
cuanto al hecho de que, dada la lesion fisica, el Unico dafio inmaterial a
parte del moral que seria procedente, es el dafio a la salud, que aunque
se entiende comprende esos otros intereses, en principio “encasillables”
como dafio a la vida en relacion o como dafio por alteracién a las
condiciones de existencia, o reconocibles autbnomamente, no reduce el
alcance de dichos intereses y conceptos frente a otro tipo de casos.

Luego, la Consejera Ruth Stella sefiala que, al dar reconocimiento al
dafio a la salud de manera independiente a sus consecuencias (lo cual
considera como la creaciéon de una nueva tipologia), y al dejar la puerta
abierta para que otros bienes, derechos e intereses tutelables sean
reconocidos (lo cual considera como un reconocimiento indiscriminado,
gque compromete injustificadamente el patrimonio publico) se abre la
posibilidad para que se configuren enriguecimientos sin causa y
detrimentos al erario publico. Especificamente sefalo:

“lll. La adopcion del concepto de dafio a la salud como categoria
auténoma, conlleva la expansion o ampliacion de las hipotesis que
configuran los dafos extrapatrimoniales indemnizables, teniendo
en cuenta el reconocimiento de la constitucién del dafio por el sélo
evento, con independencia y desligado de sus consecuencias o

Salvamento de voto de la ConsejeraRuth Stella Correa Palacioa la siguiente sentencia: Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 14 de
septiembre del afio 2011, expediente:05001232500019940002001 (19031), Consejero Ponente:
Enrique Gil Botero.

71



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 (...)

“¢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 afectacion corporal o siquica de una
persona es integral cuando se indemnizan los efectos que produce la
lesién en el patrimonio econémico, esto es, el dafio material, en los
sentimientos, esto es, el dafio 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™*°.

Sefal6 que la sentencia posibilita la acumulacion de diversas fuentes de
indemnizaciéon, al desconocer ésta que “cuando a alguien se le
indemniza la alteracion de las condiciones de existencia derivadas de
una lesion fisica, corporal o siquica (consecuencias del dafio), se esta
reparando el menoscabo sufrido por el deterioro a la salud”™#°,

“‘En resumen, advierto que la nueva tesis de la Sala puede generar
doble indemnizacion 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 dafo
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”**’
(negrilla fuera de texto original).

Finalmente, la Consejera dice que aunque la sentencia fue clara al
establecer que el dafio a la salud se valoraria con base en el porcentaje
de invalidez decretado (criterio objetivo) y con base en las
consideraciones que el juez tuviera para el caso en particular (criterio
subjetivo), la misma termina desconociendo ésta parte central de la
parte motiva, pues “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 dafio por la alteraciéon de las condiciones de

5 Ibidem.
18 Ibidem.
7 Ibidem.
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existencia” **®. Ademas, y entendiendo que el criterio objetivo de

valorizacion ha de concretarse en tablas preestablecidas, la Consejera
sefalo:

“‘Aldn me inclino por pensar que la liquidacién 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”**°.

Recapitulando, se tiene pues que el dafio a la salud resulta ser una
nueva tipologia de dafio indemnizable, al ir encaminada al resarcimiento
de la lesiéon psicofisica sufrida. Si bien es algo nuevo, no resulta ser
acumulable con el dafio a la vida en relacion ni con dafio por alteracion
a las condiciones de existencia, pues si procede el dafio a la salud,
estos no lo haran.

Se trata sin embargo, de una tipologia que busca tener algo de
consideracion con las circunstancias especificas de cada caso, al ser
posible tasar un incremento en el valor de la indemnizacién, con base en
los criterios subjetivos del juez.

Respecto de los reparos hechos por la Consejera Ruth Stella, no queda
mas que reiterar que presentaron algunas inconsistencias, como cuando
inicialmente dijo que el dafo fisiolégico o la vida en relacién creado en
1993, ya hacia referencia a la reparacion de la lesién en si misma, para
luego sefialar enfaticamente que lo Unico indemnizable son las
consecuencias de la lesion.

Podria sefialar que la diferencia esencial, pero a la vez trivial (por sus
efectos préacticos) entre la sentencia y el salvamento de voto de Ruth
Stella, es que mientras la primera busca que el dafio a la salud

“835alvamento de voto de la ConsejeraRuth Stella Correa Palacioa la siguiente sentencia: Consejo

de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 14 de
septiembre del afio 2011, expediente:05001232500019940002001 (19031), Consejero Ponente:
Enrique Gil Botero.

99 Bjanca C. Massimo, DirittoCivile, V, La Responsabilita, Giuffré, Milano, 1994, pag. 184.
Salvamento de voto de la ConsejeraRuth Stella Correa Palacioa la siguiente sentencia: Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 14 de
septiembre del afio 2011, expediente:05001232500019940002001 (19031), Consejero Ponente:
Enrique Gil Botero.
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comprenda o implique a su vez el resarcimiento de los “dafos
exteriores” producidos, el segundo busca que se entienda que el dafio
por alteracion a las condiciones de existencia” comprende o implica el
resarcimiento de la respectiva lesion, de ser el caso.

3.5.0TROS DANOS.

El Consejo de Estado ha reconocido ademas de las tipologias ya estudiadas,
otros dafos, respecto de los cuales se hace una breve referencia a
continuacion:

3.5.1. Dafo a la honra.

Se trata de una tipologia que, antes del afio 2011, se entendia propia del
dafo a la vida en relacidén. Hace referencia al menoscabo que se genera en
la reputacion y dignidad de la victima, cuando contra ella se dirigen
acusaciones calumniosas o injuriosas. Sobre este tipo de dafo, mediante
sentencia del 25 de enero del afio 2001, el Consejo de Estado dijo lo
siguiente:

“Con fundamento en la lectura de la demanda, resulta claro que se
desprende, en este proceso, la indemnizacion del perjuicio sufrido por
Gilberto Marquez Henao, como consecuencias de las publicaciones
efectuadas, en los principales diarios y telenoticieros del pais, los dias 16 y
17 de enero de 1992. En dichas publicaciones se presenta el contenido de
un informe que, segun se afirma en todas ellas, fue suministrado por el
Departamento Administrativo de Sequridad (...) Se divulga la fotografia del
demandante, asi como su numero de cédula, y se dice que el mismo figura,
en el informe citado, como posible autor intelectual de la masacre de
indigenas cometida en el Municipio de Caloto, Cauca, el 16 de diciembre de
1991 (...) En efecto, aunque en ella sélo se solicita la indemnizacion del
dafio extrapatrimonial de caracter moral, al presentarse los hechos que
sirven de fundamento a las pretensiones, se alude no solo al estado de
zozobra, angustia y temor generado en el demandante —que supone la
existencia de padecimientos que constituyen, sin duda, afecciones directas
a los sentimientos y consideraciones intimas del ser humano, y que
generan, por lo tanto, un tipo dafio moral- sino la necesidad que tuvo, como
consecuencia de tal estado, de separarse de su esposa y su hijo recién
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nacido, cambiando de domicilio durante algun tiempo, asi como a la
violacién de su derecho a la honra™**.

Ahora, de acuerdo a lo establecido por la Corte en las sentencias del 14 de
septiembre de 2011'°?, el dafio a la honra no encaja en el concepto de
“‘dafo a la vida en relacidn” sino que es un tipo de dano que, siempre que
no se trate de un caso de lesion fisica, podra ser reconocido individual y
autdbnomamente.

3.5.2. Dafio estético.

Tipo de dafo ligado a la idea de “belleza”, o mas bien de “normalidad
fisica”, que si bien es claramente un concepto subjetivo-valorativo, puede
estar definido por ciertos criterios culturales. EI Consejo de Estado lo
reconocié desde el afio 1997, y en una sentencia del afio 2000, lo
encuadré en la categoria de dafio moral:

“El denominado “pretitumpulchritudinis”, o precio de la belleza viene a
compensar el perjuicio estético que resulta del atentado infringido a la
armonia fisica de la victima. Entonces la pérdida de integridad corporal da
lugar a la reparacién independientemente de los dafios materiales que haya
podido causar. Asi mismo el perjuicio estético estrictu sensu, como una
cicatriz en el rostro es suficiente para dar lugar al nacimiento de una accién
de reparacién, pero dicho perjuicio es puramente moral, aunque puede
tener repercusiones patrimoniales si la victima fuere rechazada en su
trabajo o pudiere ejercer una actividad profesional en razén de dicho
defecto™,

Al igual que con el dafio a la honra, con las sentencias del 14 de septiembre
de 2011™°, el dafio estético sali6 de la categoria del dafio moral, para pasar

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 25 de

enero del afio 2001, expediente: 11413, Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
152Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera. Sentencia del 14 de
septiembre del afio 2011, expediente:05001232500019940002001 (19031), Consejero Ponente:
Enrique Gil Botero; Sentencia del 14 de septiembre del afio 2011, expediente:
051233100020070013901 (38222), Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.

*3Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 25 de
septiembre del afio 1997, expediente: 10421, Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque.
**Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 25 de
mayo del afio 2000, expediente: 12550, Consejero Ponente: Jesls Maria Carrillo Ballesteros.
*>Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 14 de
septiembre del afio 2011, expediente:05001232500019940002001 (19031), Consejero Ponente:
Enrique Gil Botero; Sentencia del 14 de septiembre del afio 2011, expediente:
051233100020070013901 (38222), Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.
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a ser un tipo de dafio indemnizable independiente y auténomamente,
siempre que no sea producto de una lesion fisica, pues en caso de serlo,
serd el dafo a la salud el procedente, el cual se entiende, tiene un margen
de proteccién que lo abarca.

4. CONCLUSIONES.

El sistema de responsabilidad extracontractual colombiano, conforme sus
fundamentos y desarrollos, ha dado lugar a que al ciudadano se le indemnice por
los perjuicios sufridos tanto en bienes materiales y de claro contenido econémico,
como en bienes o “valores” que no lo son. La fuente normativa de mayor actividad
y dinamismo en la materia ha sido la jurisprudencia del Consejo de Estado, la cual
ha dado reconocimiento juridico y ha calificado de indemnizables, aspectos tanto
internos como externos del hombre, y que podrian definirse en términos generales
como sentimientos y situaciones de facto que éste vive.

Asi, el Consejo de Estado reconociendo los sentimientos de duelo, zozobra y
angustia, que puede sufrir una persona ante un dafio imputable al Estado, creo el
dafio moral, y paralela y adicionalmente, ha creado lo que en el presente trabajo y
en la misma jurisprudencia se ha denominado genéricamente como “dafios
inmateriales distintos al dafio moral”.

En el afio 1993 el Consejo de Estado cred el “dafio fisiologico o a la vida en
relacion”, buscando que a la victima se le reparara la pérdida de posibilidades de
realizar actividades agradables (no lucrativas) en su vida, que se generaba con
ocasidn a una lesion fisica sufrida. Posteriormente (timidamente en el afio 1997, y
mas directamente en al afio 2000), se quiso desechar la denominacion de dafio
fisiolégico, para que quedara sélo la de “dafio a la vida en relacion”, dado que ésta
ultima se correspondia mejor con lo que en realidad se pretendia resarcir.
Adicionalmente, se aclard por un lado que, se trataba de un perjuicio que se podia
reconocer independientemente de que el desencadenante hubiera sido una lesiéon
fisica, y por otro lado, que el perjuicio hacia referencia en general, a la perdida de
posibilidades de desenvolverse con el mundo exterior, fuera que se tratara de la
realizacion de actividades amenas, divertidas o agradables, o que se tratara de
actividades simplemente rutinarias.

En el afio 2007, el Consejo de Estado quiso dejar de lado la denominacion de
dafio a la vida en relacién, para adoptar la de dafio por alteracibn a las
condiciones de existencia, sefialando que esta resultaba ser mas compresiva pues
no soélo hacia referencia a la perdida de posibilidades de desenvolverse o
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interactuar con el mundo exterior, sino también atodo cambio importante, negativo,
dréstico y significativo en el estilo y proyecto de vida de vida de la victima.

El 4 de mayo del afio 2011, el Consejo de Estado, luego de reiterar la posicion
jurisprudencial y enfatizar en el caracter superlativo que la modificacion debe
tener, dijo que la denominacion de “dafio por alteracion a las condiciones de
existencia” podia ser reemplazada por la de “perjuicio fisiologico” cuando se
tratara de casos en los que el dafio producido por la administracion hubiere
generado una lesién fisica. Pero aun con esto, se podia decir que el dafio por
alteracion a las condiciones de existencia, era el Unico tipo de dafio inmaterial
distinto al dafio moral, vigente para la época.

El 14 de septiembre de ese mismo afio, el Consejo de Estado cred un nuevo tipo
de dafio indemnizable, catalogado como dafio inmaterial: el “dafio a la salud o
perjuicio fisiolégico”. Se trata de una nueva tipologia, toda vez que busca resarcir
algo que en la jurisprudencia colombiana nunca se habia reconocido como
indemnizable: la pérdida o desmejora fisica que haya sufrido la victima, en si
misma considerada. Ademas de lo anterior, el dafio a la salud busca resarcir todo
otro perjuicio inmaterial (distinto al moral) que con ocasion a la pérdida o
desmejora fisica se haya generado, sea que se trate de perjuicios en principio
encasillables en las denominaciones de “dafio a la vida en relacién” o de “dafio por
alteracion a las condiciones de existencia”, o sea que se trate de perjuicios con
entidad propia como los danos “a la honra” y “estético”, ya reconocidos por la
jurisprudencia, o cualquier otro que haga referencia a un interés legitimo.

Es decir, ante un dafio que genere una lesidon fisica, podria proceder la
indemnizacién por “dafios materiales”, y por los dafios inmateriales “a la salud o
perjuicio fisioldgico” y “moral”, no mas. Mientras que, si se trata de un caso en el
que hay ausencia de lesion fisica, es procedente que se solicite la indemnizacién
por “dafios materiales”, y por los dafos inmateriales “moral”’, “a la vida en
relacion”, “por alteracién a las condiciones de existencia” o “cualquier otro bien,

derecho o interés legitimo constitucional, juridicamente tutelado”.

Por otro lado, en esas mismas providencias del 14 de septiembre de 2011, se
“revivieron” las denominaciones de “dafio a la vida en relacion” y de “dafio por
alteracion a las condiciones de existencia”, estableciéndose que cada uno es
auténomo al proteger intereses legitimos diferentes. Se sefialé que el dafio a la
vida en relacion hace referencia al “perjuicio de placer’” y que es de caracter
interno, y que el dafio por alteraciéon a las condiciones de existencia se refiere a la
modificacion grave, sustancial y anormal en el proyecto de vida que se hubiere
trazado la victima. Sin embargo, estos dafos, al igual que cualquier otro dafio que
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proteja un interés legitimo, s6lo serdn procedentes si no fueron producto de una
lesion fisica.

Se anota que la “revivida” que se dio al concepto de dafio a la vida de relacién, se
hizo incompleta, pues se circunscribié solo a las actividades de placer, sin traer a
colacion el avance que habia hecho la jurisprudencia al entender que este tipo de
dafio se referia también a actividades simples del diario vivir, que no eran
precisamente placenteras y que tampoco configurarian un dafio por alteracion a
las condiciones de existencia.
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