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Problematicas
tedrico-practicas
en las categorias
del dafio inmaterial
reconocidas por

la jurisprudencia
colombiana

LAURA ANAYA-QUINTERO!

Resefia bibliogrifica de Marfa Cecilia M'Causland. Tipologia y reparacién del
daiio inmaterial en Colombia: comentarios criticos sobre la jurisprudencia reciente. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2015.

RESUMEN

La obra resefiada aborda las relaciones existentes entre la equidad y el dafio
indemnizable, por cuanto en la definicién de este, aquella juega un papel tras-
cendental. A partir del estudio critico de la jurisprudencia nacional vigente
sobre la tipologfa y reparacién del dafio inmaterial, tanto del Consejo de Es-
tado como de la Corte Suprema de Justicia, la autora concluye que, en ciertos
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casos, las pautas planteadas por estas corporaciones contrarfan el criterio de
equidad y la regla de reparacién integral®. Este articulo expone, comenta y
complementa la tesis de la profesora M'CAUSLAND, dejando en evidencia las
falencias de ambos tribunales, abriendo asi una vez més el debate alrededor
de este tema.

Palabras clave: Tipologia, reparacién, dafio inmaterial, equidad, reparacién
integral, Consejo de Estado, Corte Suprema de Justicia.

Theoretical and Practical Issues Around
The Types of Non-Pecuniary Damages
Recognized by the Colombian Jurisprudence

ABSTRACT

This book under review examines current relations between equity and com-
pensable damages, since in the definition of these damages the equity plays
a critical role. Through an analysis of recent decisions of both the Supreme
Court of Justice and the Council of State on the typologies and reparation of
non-pecuniary damages, the author deduces that, in some cases, guidelines
applied by both Tribunals go against the equity and integral reparation rules.
This book review exposes, comments and completes Professor M'CAUSLAND's
thesis, by showing weaknesses in the existing jurisprudence, while renewing a
well-known debate around the judicial recognition of non-pecuniary damages.

Keywords: Typologies of Non-Pecuniary Damages, Reparation, Equity, Inte-
gral Reparation Rule, Council of State, Supreme Court of Justice.

INTRODUCCION

La publicacién que se resefia constituye un avance de la investigacién adelantada
por la autora para la elaboracién de su tesis doctoral acerca de los elementos 'y
limites de la equidad frente a la determinacién de la responsabilidad patrimo-
nial. En particular, esta obra se refiere al rol esencial que cumple este criterio
auxiliar de la actividad judicial en la definicién de uno de los elementos de la
responsabilidad patrimonial: el dafio indemnizable.

El objetivo perseguido por el libro es analizar la jurisprudencia nacional méas
reciente en el campo de la tipologia y reparacién del perjuicio inmaterial, con

2 Laprofesora M'Causland considera que la reparacién integral es una regla técnica, no un
principio.
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el fin de defender la tesis segtin la cual esta, en algunas ocasiones, da cuenta
de un uso inapropiado de la equidad, que ademés pone en riesgo la aplicacién
efectiva de la regla de reparacién integral.

Para defender esta tesis, la autora parte de dos premisas fundamentales. La
primera alude al entendimiento de la responsabilidad civil y del Estado como
la obligacién de reparar los perjuicios que sean imputables al demandado,
planteamiento que ha sido sostenido por la jurisprudencia nacional con base
en los articulos 90 CP de 1991y 2341, 2347 y 2356 CC. Estas disposiciones
normativas permiten concluir, por un lado, que dafio e imputacién constituyen
elementos esenciales de la responsabilidad sin los cuales esta no se configura;
por el otro, que la funcién principal de la responsabilidad patrimonial es la
reparacion, a diferencia de otras formas de responsabilidad.

La segunda premisa consiste en que debe diferenciarse la nocién general de
dafio y la de dafio reparable o perjuicio, en cuanto aquella se refiere a la lesién
de un interés legitimo, y esta, a las consecuencias de dicha lesién.

La obra se compone de tres partes. La primera se refiere a la jurisprudencia
reciente sobre la tipologfa y reparacién del dafio inmaterial en materia civil
y contencioso administrativa; luego, se realiza un estudio critico de la juris-
prudencia en cuestién, de manera conjunta, cuando es posible, o de forma
separada, cuando haya diferencias entre los criterios adoptados por ambas
corporaciones; finalmente, se expone una conclusién general. El presente
escrito se encarga de esbozar los rasgos mas caracteristicos de cada una de
ellas, que sin duda constituyen una contribucién sustancial a la correcta apli-
cacién de la equidad y de la reparacién integral, lo que en Gltimas redunda en
beneficio de la justicia.

1. LA JURISPRUDENCIA RECIENTE EN MATERIA CIVIL
Y CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

Una vez inaugurado el reconocimiento del perjuicio inmaterial en Colombia
con el paradigmatico caso Villaveces® y superada con ello la idea de que “las
lagrimas no se monedean”, vino una larga evolucién jurisprudencial en la cual
el Consejo de Estado muchas veces se nutrié de los pardmetros que imple-
mentaba la Corte Suprema de Justicia.

Es asi como en esta primera parte M'Causland se encarga de exponer el
estado del arte en ambas jurisdicciones, con lo cual pretende guiar al lector en
aquel camino que conduce a romper las ataduras que padecen nuestros jueces
a la hora de reparar un perjuicio inmaterial.

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia del 21 de julio de 1922, M.P.:
Tancredo Nannetti.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 18, SEGUNDO SEMESTRE/2017, pPp. 371-384



374 Laura Anaya-Quintero

Para comenzar, refiere el cambio que en materia civil conllevé la sentencia
del 5 de agosto de 2014/, En efecto, hasta 2013 se consideré que el dafio
extrapatrimonial inicamente comprendia el dafio moral y el dafio a la vida en
relacién, pero a partir de esta sentencia se afladié una nueva categoria: el dafio a
los derechos humanos fundamentales como el buen nombre, la propia imagen,
la privacidad y la dignidad, que gozan de especial proteccién constitucional.

En cuanto a la reparacién, la Corte reitera el planteamiento que ha venido
sosteniendo desde 19745 segtin el cual existe un vacio legal que solo puede
ser llenado con la equidad. De tal manera que le corresponde al juez fijar la
reparacién, segin su prudente juicio y atendiendo a las particularidades del
caso, sin que le sea dable a la Corte establecer pardmetros mecédnicamente
aplicables a los jueces inferiores. Adicionalmente, se privilegia la reparacién
pecuniaria, entendiendo que es una reparacién satisfactoria que no tiene por
objeto entregar el valor del bien lesionado en dinero®, sino paliar las afectaciones.

Por su parte, la Seccién Tercera del Consejo de Estado elaboré un docu-
mento sobre la tipologfa y reparacién de los perjuicios inmateriales, buscando
unificar criterios para su reparacién. En la misma fecha en la que se aprobé
el documento, se expidieron ocho sentencias de unificacién jurisprudencial
que aplicaron a casos concretos los criterios aludidos. As{ pues, se indicé que
el perjuicio inmaterial abarca, en primer lugar, el perjuicio moral, seguido del
dafio a la salud derivado de una lesién corporal o psicofisica y del dafio por
afectacién relevante a derechos convencional o constitucionalente amparados.

A diferencia de la Corte, el Consejo de Estado fija criterios para la repara-
cién del perjuicio inmaterial a modo de regla general. Para el dafio moral, se
distinguen los que se producen en caso de muerte, de lesiones personales y de
privacién injusta de la libertad, sin perjuicio de que, en opinién de M'Causland,
se admita este tipo de dafio inmaterial en otros eventos. En los dos primeros
casos, se establecen cinco niveles de cercanfa afectiva, de forma que el valor
de la reparacién es proporcional a la cercanfa; en el dltimo, ademas de los
mismos niveles, la reparacién aumenta dependiendo del ndmero de afios que
la victima haya permanecido privada injustamente de la libertad. En cuanto
al dafio a la salud, su reparacién es proporcional a la gravedad de la lesién y
procede tinicamente para la victima directa. Por dltimo, en la reparacién del
dafio por afectacién a bienes o derechos constitucional o convencionalmente
protegidos, se privilegia la reparacién con formas no pecuniarias.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia del 5 de agosto de 2014,
M.P.: Ariel Salazar Ramirez, rad. 11001-31-03-003-2003-00660-01.

5  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia del 27 de septiembre de
1974, M.P.: German Giraldo Zuluaga.

6 Lo cual serfa imposible de cuantificar porque se trata de bienes personalisimos.
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2. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA NACIONAL RECIENTE
SOBRE LA TIPOLOGIA Y LA REPARACION DEL PERJUICIO
INMATERIAL

Para lograr el objetivo de su publicacién, en este acapite la autora llama la
atencién sobre los aspectos que considera més representativos de la jurispru-
dencia reciente, que corresponden a los titulos de los literales que se presentan
a continuacién.

2.1. EL RECONOCIMIENTO DEL DANO A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
COMO CATEGORIA AUTONOMA

Este capitulo comienza con una apreciacién, y es que tanto la Corte Suprema
de Justicia como el Consejo de Estado reconocen como una categoria aut6-
noma de perjuicio inmaterial el dafio a los derechos fundamentales, al margen
de su denominacién.

La sana légica indicarfa que si se va a reconocer una nueva categoria de
perjuicio inmaterial, lo minimo que se debe hacer es definirla, trazar sus limites,
de manera que no se superponga con las demds. Sin embargo, ni el documento
del Consejo de Estado ni las sentencias que acogieron sus criterios ofrecen
una verdadera definicién. La que asumié esta tarea fue la Corte Suprema de
Justicia, estableciendo que es “el agravio o la lesién que se causa a un derecho
inherente al ser humano, que el ordenamiento juridico debe hacer respetar por
constituir una manifestacién de su dignidad y de su propia esfera individual"’.

Sostiene la autora que del nombre de la categoria y de la definicién que
ofrece la Corte se podria inferir que el dafio consiste en la lesién misma del
derecho fundamental, prescindiendo de sus consecuencias. De entrada esto
presenta dificultades, pues se estarfa olvidando que todo dafio —material o in-
material— presupone la violacién de un derecho constitucional —que en muchas
ocasiones puede ser fundamental—, pero sus efectos son los que determinan
las afectaciones sufridas por la victima.

Ahora bien, el estudio de las sentencias de ambas corporaciones permite
concluir que ni siquiera nuestros jueces saben con certeza qué es lo que es-
tén reparando. La Corte, a pesar de afirmar que el dafio se clasifica por las
consecuencias que produce, acto seguido establece que este se configura con
la lesién del interés juridico, sin que sea necesaria otra consecuencia. Por su
parte, aunque el Consejo de Estado en una de las sentencias del 28 de agosto
de 2014 precisa que la antijuridicidad del dafio se concreta con los efectos

Sentencia del 5 de agosto de 2014.

8  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia
de unificacién jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, C.P.: Ramiro Pazos Guerrero,
exp. 32988.
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derivados de la lesién que inciden en las esferas patrimonial o extrapatrimonial,
la lectura de otras sentencias de la misma fecha demuestra que esos efectos no
siempre se valoran en los casos concretos’.

M'Causland califica la inclusién de esta nueva categoria de perjuicio inma-
terial como antitécnica, no solo por lo dicho con anterioridad, sino porque
puede propiciar al menos tres situaciones desafortunadas: i) llegar a la con-
clusién de que se repara la lesién del derecho en si misma implicarfa que esta-
riamos ante una responsabilidad principalmente sancionadora, perdiendo de
ese modo su funcién esencial, esto es, la reparacién. Ello, en la medida en que
la atencién se centrarfa en la conducta del victimario y no en la afectacién de
la victima; ii) si las consecuencias de la lesién no son valoradas en absoluto o
en su integridad, se correrfa el riesgo de que el perjuicio causado o una parte
de €l se quede sin reparacién, violando la regla de reparacién integral; vy, iii)
si las consecuencias se han valorado de forma integral para reconocer otros
perjuicios, el reconocimiento de uno més resultararia infundado porque daria
lugar a una doble reparacién.

Ademids de lo expuesto por la autora, se puede colegir que entender que la
mera lesién del derecho es objeto de reparacién podria romper el paradigma
reinante en el ordenamiento juridico colombiano segtin el cual solo las per-
sonas naturales son susceptibles de sufrir perjuicios inmateriales. Basta hacer
un barrido histérico de las categorias del perjuicio inmaterial que se han re-
conocido a lo largo de su evolucién para deducir que se trata de afectaciones
propias del ser humano!'?. Sin embargo, con el reconocimiento del dafio por
afectactacién a derechos constitucional o convencionalmente protegidos parece
abrirse la posibilidad de que las personas juridicas acudan a la jurisdiccién de
lo contencioso administrativo en bisqueda de la reparacién de este perjuicio
inmaterial especifico, conclusién a la que se llega si se tiene en cuenta que
este perjuicio tiene origen en la vulneracién de un derecho fundamental y la

9  Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencias de unificacién jurisprudencial del 28 de
agosto del 2014, C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, rad. 26251, y C.P.: Stella Conto
Diaz del Castillo, rad. 28804.

10  El dafio moral, en cuanto ha sido definido como la afectacién de los sentimientos, es claro
que se refiere a una cualidad humana. El dafio a la salud evidentemente tampoco puede ser
predicado de las personas jurfdicas puesto que por su naturaleza no tienen derecho a la
salud. Por dltimo, el dafio a la vida en relacién —al margen de sus variadas denominaciones
en el tiempo, como dafio fisiolégico, alteracién de las condiciones de existencia o alteracién
grave de las condiciones de existencia— entendido como “todo tipo de repercusién que en
las actividades culturales, familiares y sociales de la victima pueda tener cualquier lesién
aun derecho de la personalidad” (FELIPE Navia, "Dafio moral, dafio fisiolégico y dafio a la
vida de relacién en Colombia”, Revista de Derecho Privado, vol. 12-13, Universidad Externado
de Colombia, 2007, p. 304), tampoco es transpolable a las personas juridicas.
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Corte Constitucional ha reiterado que, al igual que las personas naturales, las
personas juridicas también gozan de derechos fundamentales''.

Es pertinente aclarar que el escenario planteado solo podria tener lugar en
el Consejo de Estado y no en la Corte Suprema de Justicia, por cuanto esta
Gltima, tanto en la denominacién de la categoria como en su definicién, hace
alusién a derechos humanos.

2.2. LA REPARACION DEL DANO A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En este segundo aspecto se pone de relieve la diferencia en la forma en que
se repara el dafio a los derechos fundamentales en la jurisdiccién civil y en la
contencioso administrativa. Mientras que la Corte Suprema recurre a la in-
demnizacién en dinero, fijada por el juez segtin su prudente arbitrio en cada
caso concreto, el Consejo de Estado privilegia las medidas reparadoras no
indemnizatorias, las cuales solo se reconoceréan a favor de la victima directa,
de su cényuge o compafiero permanente y de sus familiares mas cercanos.

Sobre la procedencia y finalidad de las medidas de reparacién no indemni-
zatorias, el documento del Consejo de Estado indica que “operardn teniendo
en cuenta la relevancia del caso y 1a gravedad de los bechos, todo con el propésito de
reconocer la dignidad de las victimas, reprobar las violaciones a los derechos
humanos y concretar la garantia de verdad, justicia, reparacién, no repeticién
y las demds definidas en el derecho internacional” (resaltado fuera del texto
original).

Con la simple lectura de las lineas citadas, M'Causland confirma que se
privilegia la funcién sancionadora de la responsabilidad en detrimento de la
reparadora. Efectivamente, el objetivo principal de la reparacién deberfa ser
dejar indemne al afectado, no “reprobar las violaciones a los derechos huma-
nos”, toda vez que la funcién sancionadora de la responsabilidad patrimonial
es secundaria. De igual manera, la determinacién de la reparacién del dafio
tnicamente deberia atender a la naturaleza e intensidad del mismo, no a la
relevancia del caso, ni a la gravedad de los hechos. De no ser asf, se propicia-
ria la violacién de la equidad, en la medida en que podria haber reparaciones
distintas en casos de dafios similares o reparaciones similares en casos de
dafios distintos.

Existe una particularidad en el Consejo de Estado y es que contempla, a
mi juicio, una excepcién a la regla de la justicia rogada y en consecuencia a
la congruencia, al establecer que “el juez reconocerd, de manera oficiosa, la

11 Véanse las sentencias SU-182 de 1998, M.P.: Carlos Gaviria Dfaz y José Gregorio Herndndez
Galindo; T-300 de 2000, M.P.: José Gregorio Hernéndez Galindo; T-1179, M.P.: Alvaro
Tafur Galvis; SU-1193 de 2000 y T-1658 de 2000, M.P.: Alfredo Beltran Sierra; T-1725 de
2000 y T-079 de 2001, M.P.: Fabio Morén Diaz, y T-903 de 2001, M.P.: Jaime Cérdoba
Trivifio, entre muchas més.
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afectacién o vulneracién relevante de bienes o derechos convencional y cons-
titucionalmente amparados”'?. La autora cuestiona seriamente que se justifique
esta facultad judicial en la salvaguarda de la restitutio in integrum, toda vez que, de
ser asi, la reparacién oficiosa deberfa proceder también traténdose de cualquier
otro tipo de perjuicio, maxime si tenemos en cuenta que todo perjuicio supone
la vulneracién de un derecho de raigambre constitucional. En cambio, sugiere
que una justificacién mds plausible serfa la proteccién de la dimensién objeti-
va de los derechos fundamentales, en cuyo caso habrfa que especificar que el
reconocimiento oficioso solo procede respecto de las medidas de reparacién
que busquen reparar a la sociedad y no a los demandantes.

Por tltimo, es pertinente anotar un comentario adicional a los aducidos en el
texto resefiado. Es curioso que el Consejo de Estado diga que en esta categorfa
de perjuicio se privilegia la reparacién con formas no pecuniarias, relegando la
reparacién en dinero, que solo procede a manera de excepcién. En el fondo,
parece haber una critica soterrada a la reparacién en dinero de los perjuicios
inmateriales, tal vez teniendo la idea de que estos se reparan mejor con otras
formas de reparacién. Cuando con ocasién del caso Villaveces se planted que el
dinero puede ser una forma de reparacién del perjuicio moral, eso supuso un
avance enorme, as{ que un retroceso —como el que parece proponer el Consejo
de Estado— no podria darse sin una argumentacién profunda.

2.3. RECONOCIMIENTO DEL DANO A LA SALUD

Como se puede deducir de lo mencionado con anterioridad, la Corte Supre-
ma de Justicia no reconoce el dafio a la salud como una categorfa auténoma
de perjuicio inmaterial. El Consejo de Estado, por el contrario, sf lo hace. Es
mas, aunque tampoco ofrece una definicién sobre esta clase de perjuicio, es
posible inferirla por medio de la interpretacién de los lineamientos que ofrece
el documento del 28 de agosto de 2014.

De esta manera, después de un riguroso ejercicio interpretativo, M'Causland
arguye que el dafio a la salud, lejos de consistir en la lesién del derecho, radica
en determinadas consecuencias que se derivan de dicha lesién, tales como la
pérdida o el deterioro de funciones fisicas o psiquicas, la imposibilidad o di-
ficultad de desarrollar los roles de la vida o de realizar actividades rutinarias
o placenteras, la afectacién negativa de la vida social, cultural o laboral, entre
otras. As{ pues, la autora concluye que el dafio a la salud serfa asimilable a la
categoria que el Consejo de Estado reconocié tiempo atras'® como el dafio a
la vida en relacién, pero solo cuando proviene de una lesién al derecho a la

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Documento
aprobado mediante acta del 28 de agosto de 2014, por el cual se presentan los criterios
unificados para la reparacién de los perjuicios inmateriales.

13 A partir de la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
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salud. No es un retorno exacto a esta categoria porque el dafio a la vida en
relacién podia provenir no solo de la lesién al derecho a la salud, sino también
de la lesién a otros derechos, como por ejemplo el buen nombre, la honra, la
propiedad, y demés.

Lo anterior nos deja un gran interrogante: ¢qué pasa con el dafio a la vida
de relacién cuando proviene de una lesién distinta a la salud? La autora se en-
cargaré de resolverlo en un acépite posterior, momento en el que sabremos si
el ordenamiento juridico garantiza la reparacién integral de este perjuicio o,
por el contrario, propicia su desproteccién.

2.4. LA REPARACION DEL DANO A LA SALUD

En el documento del Consejo de Estado se dispone que el dafio a la salud dni-
camente se repara a favor de la victima directa, de acuerdo con la gravedad
de la lesién y en una cuantia que no supere los cien salarios minimos legales
mensuales, salvo que existan eventos en los cuales haya una mayor intensidad
y gravedad del dafio, casos en los que podrd aumentarse la cuantfa hasta cua-
troscientos salarios minimos legales mensuales.

Con dos criticas contundentes, M'Causland vuelve a dejar en evidencia la
falta de coherencia y claridad que infortunadamente caracterizan las pautas
jurisprudenciales. La primera consiste en que pese a que el documento contie-
ne un cuadro en el que se clasifican las lesiones en seis categorias de acuerdo
con la gravedad, expresada en porcentajes, nada permite entender cémo se
determinan los porcentajes y en consecuencia tal gravedad. Tanta razén le
asiste a la autora que si se estudian las sentencias que acogieron el documento
se observa que ni siquiera hay uniformidad en ellas, pues mientras que algu-
nas solo tienen en cuenta el porcentaje de pérdida de capacidad laboral, otras
dicen que hay que valorar elementos adicionales'*, generando a todas luces
un doble rasero que contrarfa la equidad.

La segunda critica se refiere a que tampoco hay claridad en los eventos en
los que aplica la excepcién, toda vez que de acuerdo con la regla general una
lesién cuya gravedad sea del cien por ciento conllevara una reparacién de cien
salarios minimos legales. “:Debe entenderse, entonces, que la gravedad de la

Seccién Tercera, del 19 de julio de 2000, C.P.: Alier Eduardo Herndndez Enriquez, exp.
11842.

14  Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencias de unificacién jurisprudencial del 28 de
agosto del 2014, C.P.: Enrique Gil Botero, rad. 31170, y C.P.: Stella Conto Dfaz del Castillo,
rad. 28804. En la primera se tiene en cuenta solo el porcentaje de pérdida de capacidad
laboral, mientras que en la segunda se dice que el juez debe considerar las consecuencias
de la enfermedad o accidente que reflejen alteraciones a nivel del comportamiento y
desempefio dentro del entorno social y cultural que agraven la condicién de la victima.
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lesién puede superar ese ciento por ciento? ¢ Tendria ello algtin sentido? [ ...]
El solo planteamiento de la idea muestra su dificil racionalidad”*’.

2.5. LA ELIMINACION DEL PERJUICIO A LA VIDA EN RELACION
COMO CATEGORIA INDEMNIZABLE POR EL CONSEJO DE ESTADO

Es claro que para la Corte Suprema, a diferencia del Consejo de Estado, el
dafio a la vida en relacién constituye una categoria indemnizable del perjui-
cio inmaterial. Es por ello que en esta oportunidad M'Causland se propone
responder el interrogante que se planted lineas atrés, a fin de determinar si las
afectaciones que comprendyia el dafio a la vida en relacién quedan amparadas
en alguna de las categorfas del perjuicio inmaterial que actualmente se reco-
nocen en la jurisdiccién contencioso administrativa.

Como ya se dijo, el Consejo de Estado atin considera el dafio a la vida en
relacién cuando tiene origen en la lesién del derecho a la salud, y se repara
bajo el nombre de dafio a la salud. Sin embargo, esta reparacién solo procede
para la victima directa y no para sus allegados, lo que constituye un recorte
evidente e infundado del extinto dafio a la vida en relacién, que si se recono-
cfa a los allegados.

El panorama para los demds derechos es aiin mas desalentador. Prima facie,
podria pensarse que el contenido del desechado dafio a la vida en relacién se
reconoce cuando la alteracién de la vida exterior se origina en una afectacién
relevante a derechos constitucional y convencionalmente protegidos. No obs-
tante, es dificil sostener esta afirmacién en tanto que, como ya se menciong,
el Consejo de Estado en muchas ocasiones no analiza las consecuencias de
la lesién del derecho. Aun si se admitiera, la reparacién serfa con medidas no
pecuniarias, de tal manera que en cualquiera de los escenarios es manifiesta la
disminucién del reconocimiento de las afectaciones que antes si se admitian
con el llamado perjuicio a la vida en relacién.

Lo expuesto le permite a M'Causland concluir —con gran acierto— que la
exclusién de la categoria del dafio a la vida en relacién y la inclusién del da-
fio a derechos constitucional y convencionalmente protegidos constituye un
retroceso. Lo primero, en la medida en que conlleva la valoracién incompleta
de las afectaciones inmateriales padecidas por quienes ven alterada negati-
vamente su vida exterior con ocasién de un hecho imputable al demandado.
Lo segundo, porque propicia el quebrantamiento de la regla de la reparacién
integral e incluso propicia la desigualdad.

15 Maria Ceciuia M'CaustanDp, Tipologia y reparacion del daiio inmaterial en Colombia: comentarios
criticos sobre la jurisprudencia reciente, Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2015, pp.
65y 71.
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2.6. LA REPARACION DEL PERJUICIO MORAL

La autora inicia este Gltimo aparte poniendo de presente que el perjucio mo-
ral es la tinica categorfa del perjuicio inmaterial que tanto la Corte Suprema
como el Consejo de Estado se encargan de definir, e incluso lo hacen de la
misma forma, pues ambas corporaciones concuerdan en que el dafio moral es
la afectacién de los sentimientos. Sin embargo, como ya se expuso, la forma
de la reparacién sf que varfa, puesto que mientras la Corte busca salvaguar-
dar la equidad al aseverar que es el juez quien debe fijarla en cada proceso,
el Consejo de Estado establece unas directrices que hacen referencia a tres
situaciones: muerte, lesiones y privacién de la libertad.

En el caso de muerte se establecen cinco niveles. Los cuatro primeros ata-
fien a las relaciones familiares, y la indemnizacién, que va desde cien hasta
veinticinco salarios minimos, corresponde al nivel de cercania entre la victi-
ma directa y los perjudicados. El tltimo se refiere a las relaciones afectivas no
familiares y se fija en quince salarios minimos. Adicionalmente, para los dos
primeros niveles se necesitard la prueba del estado civil o de la convivencia
de los compafieros; para el tercer y cuarto nivel, asimismo, la prueba de la
relacién afectiva; y, para el quinto, solo esta Gltima.

A juicio de M'Causland, el hecho de que haya que probar la relacién de
parentesco es incorrecto porque la prueba del dafio no estd sometida a una
tarifa legal, asi que debe admitir cualquier medio probatorio. Afiade que cosa
distinta es que de la prueba del parentesco se pueda inferir la existencia del
perjuicio moral segtin las reglas de la experiencia y en ese sentido constituir
un indicio.

Al respecto, no comparto la posicién asumida por la autora. En primer lugar,
si el juez establecié que la indemnizacién variard dependiendo del grado de
consanguinidad, lo 16gico es que deba probarse la relacién de parentesco, de
manera que lo que estd sometido a tarifa legal no es la prueba del dafio, sino
la de dicha relacién.

Ahora bien, tal parece que lo que quiso hacer el Consejo de Estado fue
establecer una presuncién judicial en los niveles uno y dos, no sugerir el uso
de la prueba indiciaria, en la medida en que basta con que se pruebe la rela-
cién de parentesco para que se presuma el dafio moral, sin perjuicio de que
el demandado pueda desvirtuar la presuncién. Es preciso recordar que en las
presunciones "un solo hecho indicador es necesario y suficiente para dar por
averiguado el hecho decisivo del proceso”'®. Esto es exactamente lo que sucede
en este caso, pues segiin lo planteado en el documento no se necesita acreditar
ningdn otro hecho ademads de la relacién de parentesco para que se presuma la
relacién afectiva que conlleva el dafio moral. Si se tratara de un mero indicio,

16 ANTONIO DELLEPIANE, Nueva teoria de la prueba, Bogota: Temis, 10.2 ed., 2011, p. 107.
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se necesitarfan varios de ellos'” que apuntaran a la consolidacién de la relacién
afectiva para que el dafio moral resultara acreditado, lo cual no sucede aqui.

De esta forma se concluye, contrario a lo dicho por la autora, que la prueba
de la relacién afectiva solo se requiere para los niveles tres y cuatro, no sien-
do asf para los dos primeros niveles, planteamiento que tiene sentido porque
atiende a la regla de la experiencia segtn la cual los familiares del primer y
segundo grado de consanguinidad de la victima directa, por regla general,
sienten una gran afliccién por su muerte. Esto no quiere decir que en las ex-
cepcionales situaciones en las que no haya una verdadera relacién de afecto
habri reparacién, solo que la carga de la prueba se invierte y por ende le co-
rresponde al demandado.

En lo relativo a las relaciones afectivas no familiares, la autora cuestiona
la fijacién de la indemnizacién en quince salarios minimos. Considera que
se deberfa analizar en cada caso concreto qué tan estrecha era la relacién
afectiva, pues de lo contrario se desconoceria que existen casos de lazos tan
estrechos que implican que el perjudicado sufra una afectacién similar a la de
los parientes consanguineos; basta pensar, por ejemplo, en las personas que
tienen una relacién de amistad tan intensa que son como hermanos. En dltimas,
esto tiene que ver con la critica general que la autora tiene sobre esta clasifi-
cacién, y es que al juez le han dado la equidad como criterio para establecer
el valor del perjuicio moral porque este es el que tiene en frente a la persona
que sufrié el dafio. No le pueden poner talanqueras que impidan garantizar la
indemnizacién integral.

Por Gltimo, menciona que las mismas apreciaciones pueden hacerse respecto
de la reparacién del dafio moral en casos de lesiones personales y de privacién
injusta de la libertad, agregando algunas otras. Verbigracia, observa que en
ambos casos se incluye en el primer nivel tanto a la victima directa como a
quienes tengan relaciones conyugales y paterno-filiales con ella, otorgdndoles
asf la misma indemnizacién. Esto es objeto de critica pues, por mucho que las
personas cercanas a la victima directa sufran grandes afectaciones del 4nimo,
la regla de la experiencia indica que quien las sufre con mayor intensidad es
esta tltima, debiendo ser merecedora entonces de una mayor cuantia en la
indemnizacién.

REFLEXION FINAL

La equidad es un criterio auxiliar de la actividad judicial que sirve para la reso-
lucién de los casos concretos. Supone que el juez, de acuerdo con su prudente
arbitrio, pueda aplicar la norma de la mejor manera o completar el vacio si no

17  Pues se trata de un indicio contingente. El tinico indicio que por si solo es capaz de acreditar
un hecho es el necesario.
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hay norma, garantizando que se haga justicia. Cuando se trata de la repara-
cién del dafio inmaterial, su uso se identifica, por una parte, por la necesidad
de llenar el vacio legal al respecto'®-'; por la otra, por la autorizacién expresa
que hace el legislador en el articulo 16 de la Ley 446 de 199812,

Las anteriores consideraciones llevan a la autora a concluir que no parece
razonable que la aplicacién de la equidad se encuentre limitada por el estable-
cimiento de reglas rigidas, las cuales constituyen ataduras que le impiden al
juez de inferior jerarquia valorar adecuadamente las circunstancias particulares
de cada caso. Ahora bien, la equidad no supone libertad absoluta y por ello
debe utilizarse razonablemente. En ese sentido, su uso adecuado implicaria
que los tribunales de cierre establecieran criterios orientadores a los jueces de
inferior jerarquia, mas no mandatos obligatorios.

Después de haber analizado la totalidad de la obra resefiada, se puede sostener
sin lugar a dudas que especialmente en la tipologfa y reparacién del perjuicio
inmaterial la intervencién del juez es fundamental porque en sus manos est4
el desarrollo efectivo de la justicia. Es por ello que me atrevo a afirmar que
este podria apartarse de las directrices de los tribunales de cierre por via del
control difuso de constitucionalidad, aplicando la excepcion de inconstitucionalidad
a dichas pautas cuanto resultaren violatorias de los derechos de las victimas,
ademds con fundamento en instrumentos internacionales que hacen parte del
bloque de constitucionalidad, que ponen de relieve a las victimas como el eje
central de la reparacién.

Por otro lado, puede agregarse que la equidad se pone en entredicho desde
el mismo momento en que la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Esta-
do adoptan criterios tan disimiles entre si, porque al final esto se traducird en
que personas que hayan sufrido exactamente el mismo dafio serdn reparadas
de manera distinta, dependiendo de si tal dafio es imputable a un particular
o al Estado.

En definitiva, este libro es recomendado para todos los apasionados por la
responsabilidad civil y del Estado. Son muchas las reflexiones e inquietudes
que nos deja, las cuales pueden ser englobadas en una: la imperiosa necesidad

18 Salvo que la conducta sea punible, caso en el cual no hay vacio legal, en la medida en que
opera el articulo 97 C. Penal que indica: En relacién con el dafio derivado de la conducta
punible el juez podrd sefialar como indemnizacién, una suma equivalente, en moneda
nacional, hasta mil (1000) salarios minimos legales mensuales”.

19 "Lafalta de regulacién normativa, en este caso, parece deliberada [ ...] Esta situacién, lejos
de generar inquietud o desazén, da cuenta de que, en el &mbito nacional, el reconocimiento
y reparacién del dafo inmaterial pueden cumplirse en un escenario 6ptimo”: MaARia CECILIA
M'CaustanD, Tipologia y reparacion del daiio inmaterial en Colombia: comentarios criticos sobre la
jurisprudencia reciente, cit., p. 95.

20 "Articulo 16. Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracién de Justicia,
la valoracién de dafios irrogados a las personas y a las cosas, atenderé los principios de
reparacién integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales”.
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de fijar limites que aseguren el uso correcto de la equidad, pues en la lucha
por garantizar la justicia esta serd el arma determinante.
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