Anélisis comparativo de la reparacion del dafio antijuridico derivado de la responsabilidad
extracontractual del Estado en la Jurisprudencia del Consejo de Estado Colombiano y en

la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Edwar Mauricio Lenis Jaramillo

Ensayo de grado, presentado para optar el titulo de:

ESPECIALISTA EN DERECHO ADMINISTRATIVO

Universidad Santiago de Cali

Santiago de Cali

2019



Resumen

El presente trabajo se realiza un paralelo entre el Consejo de Estado y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en materia de reparacion del dafio antijuridico derivado de Ila
responsabilidad extracontractual del estado respecto al concepto de reparacion y las formas en
que ambas reparan el dafio antijuridico, dado que desde que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos tiene competencia en nuestro pais, por medio de su jurisprudencia ha
decantado conceptos que deben ser comparados con los establecidos por el Consejo de Estado

Colombiano.

Palabras clave: Reparacion, dafio antijuridico, responsabilidad extracontractual de estado,

jurisprudencia, Consejo de Estado, Corte Interamericana de Derechos Humanos.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. ldentificar el principio de reparacion integral, utilizado por ambas cortes en su
evolucion.

2. Determinar la evaluacion de los perjuicios por el CONSEJO DE ESTADO, y la
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.

3. Comparar conceptos y montos maximos del CONSEJO DE ESTADO, y la CORTE

INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.

OBJETIVO GENERAL

1. Determinar las caracteristicas diferenciales en materia de reparacion del dafio
antijuridico entre el CONSEJO DE ESTADO Y CORTE INTERAMERICANA DE

DERECHOS HUMANOS, segun la jurisprudencia.
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Introduccién

El Estado Colombiano adopto la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
mediante la ley 16 de 1972, realiz6 el deposito de ratificacion el 31 de julio de 1973, y acept6 la
competencia de la Corte el 21 de julio de 1985, por este motivo al ratificar este instrumento
internacional y al aceptar la competencia jurisdiccional de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el Estado colombiano se ha obligado de forma voluntaria a acatar las decisiones de

este Tribunal, en los casos que resulte comprometida su responsabilidad.

En este escrito se pretende realizar un andlisis comparativo de la reparacion del dafio
antijuridico derivado de la responsabilidad extracontractual del estado en la jurisprudencia del
Consejo de Estado y en Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se
indicaran algunos planteamientos atinentes a los elementos que integran el concepto de
reparacion y la manera en que han sido recibidos en Colombia, se sefialara el criterio de algunos
estudiosos del tema al abordar el concepto de reparacion, se analizard la jurisprudencia del
Consejo de Estado y de La Corte Interamericana de Derechos Humanos en lo concerniente a la
reparacion del dafio, haciendo un especial énfasis en el contenido de la reparacion para ambas

corporaciones.



1. Principio de reparacion integral en la evaluacion del dafio

1.1.  Antecedentes legales y constitucionales de la responsabilidad civil del Estado

La responsabilidad civil en Colombia fue casi nula durante el primer siglo del pais
después de su independencia, solo regulado por alguna legislacion civil poco abundante y
limitada a ciertos casos, incluso, en la Constitucion Politica de Colombia de 1886, no existia un
articulo que determinara de manera expresa la responsabilidad patrimonial del Estado, del cual la

propia Corte Constitucional ha reconocido en diversas sentencias:

“en un periodo historico en el que imperaba el dogma de la irresponsabilidad
del Estado, puesto que se consideraba contraria a la idea de soberania, lo que se plasma
en la famosa sentencia de LAFERREIRE ‘Le popre de la souveraineté est de

s 'imposer a tous sans compensation’” (Corte Constitucional. Sentencia C- 644/11, 2011).

Sin embargo, se dieron algunos avances a mediados del siglo XX, asi las cosas, segun
(Ferndndez Mufoz, 2016, pag. 75), desde 1939 se presentaron algunos pronunciamientos
respecto a la estructuracion de un sistema de responsabilidad del Estado, pero estos tenian una
base en el derecho publico, dado que, no era posible aplicar las normas civiles a las relaciones
del Estado con los particulares, pues se llegaba a una serie de inconsistencias.

Con la promulgacion de la Ley 167 de 1941, los procesos de responsabilidad de la
administracion publica fueron competencia de la Corte Suprema de Justicia, la cual decidia sobre
la responsabilidad estatal, con base en los articulos 2347, 2349 y 2356 del Codigo Civil.

Solo hasta 1991 con la nueva Constitucion se establece la responsabilidad del Estado en
sus actuaciones, por lo que en el pais, la responsabilidad estatal tuvo que desarrollarse como una

institucion de origen jurisprudencial que, segun lo dicho por la Corte, inicia su evolucion.

1.2. Reparacion Integral

Para entender las circunstancias y las caracteristicas de la reparacion del dafio es
necesario no solo conocer el concepto de responsabilidad civil, sino el de reparacion integral, los

cuales se encuentran intimamente ligados, dado que demostrada la responsabilidad, debe



cumplirse la reparacion integral, sin embargo, esta reparacion se debe realizar tanto en los dafios
materiales y patrimoniales como en los dafios extra-patrimoniales, los cuales por definicion son
por su propia naturaleza dificiles de cuantificar dado la subjetividad de los mismos y del
ordenamiento juridico desde el cual se determine.

De otra parte, el concepto de reparacion tuvo un origen en el derecho romano, donde el
hecho de ser persona facultaba al individuo para ejercer sus derechos y cumplir sus obligaciones
como tal. Posteriormente, con el advenimiento del constitucionalismo y los desarrollos de los
derechos humanos, se ha llegado a reconocer principios basicos como el derecho a la vida, a la
propiedad etc., y los derechos personales y personalisimos como los relacionados a la dignidad e
intimidad, lo mismo que los llamados derechos de segunda y tercera generacion.

La reparacion es definida por autores como (Dominguez Aguila, 2010), quien afirma que
la reparacion integral, es el reconocimiento de un dafio que se rezarse mediante unas acciones
que reparan el dicho dafo hasta el perjuicio, es decir, hasta el dafio causado en su totalidad, lo

que implica claramente un sistema completo de reparacion del dafio.

1.3. Concepto de Reparacion Integral de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos

La nocion juridica a nivel internacional de reparacion fue dada por la Corte Internacional
de Justicia, denominada antiguamente como Corte Permanente de Justicia Internacional, en un
fallo de 1937, en el que establece que la reparacién es un principio de derecho internacional, el
cual compromete al Estado infractor a la debida reparacion del dafio, mediante lo cual deberia
desaparecer las consecuencias de la infraccion cometida por el Estado. (International Court of
Justice, 2016)

Constituye el principio del derecho internacional que la infraccion de un
compromiso entrafia la obligacién de dar reparacion en la forma debida. Por lo tanto,

la reparacion es el complemento indispensable del incumplimiento de una convencién y

NO es necesario expresar esto en la propia convencion, ... por cuanto el principio esencial

que consagra el concepto real del hecho ilicito... es que la reparacion deben en la

medida de lo posible, hacer desaparecer todas las consecuencias del hecho ilicito y



restablecer la situacion que, con toda probabilidad, habria existido de no haberse

cometido el hecho (Corte Permanente de Justicia Internacional, 1927).

Naciones Unidas sefiala que se debe entender para las cortes internacionales que el
principio que prima es el de respeto a las victimas y para ella debe implementarse sistemas de
reparacion (Resolucion 60/147 de la Asamblea General de diciembre 16 de 2005, 2005).

En consonancia con los términos de reparacion dados por Naciones Unidas, Colombia
adoptd la Convencion Americana sobre Derechos Humanos por medio de la ley 16 de 1972,
posteriormente lo ratificé el 31 de julio de 1973, finamente, implement6 su competencia a partir
del 21 de julio de 1985; con estos antecedentes, esta Corte ha dicho que las reparaciones debidas
deben darse de tal modo que se desaparezca todo efecto producido por el dafio, en ese orden de
ideas, la reparacion debe ser proporcional al dafio generado por la actuacion u omision del
Estado, por tanto, no debe generarse enriquecimiento ni empobrecimiento para las victimas o
familiares, sin embargo, aln existen discrepancias al respecto?:

“Las reparaciones, como el término lo indica, consisten en las medidas que tienden a

hacer desaparecer los efectos de las violaciones cometidas. Su naturaleza y su monto

dependen del dafio ocasionado en los planos tanto material como inmaterial. Las
reparaciones no pueden implicar ni enriquecimiento ni empobrecimiento para la victima

o sus sucesores”. (CIDH, Caso Acevedo Jaramillo y otros Vs. Pera. , 2006)

En conclusion, la reparacion integral debe ser adecuada, dentro del marco convencional,
mediante todas las medidas necesarias que abarquen la totalidad de las contingencias del dafio
causado y adecuada en el marco de la Convencidn, exige medidas de rehabilitacion, satisfaccion, y
garantias de no repeticion. La Corte ha indicado que, recursos como la accion de reparacion directa
0 la accion de nulidad y restablecimiento del derecho tiene unos alcances minimos y unas
condiciones de acceso no apropiadas para los fines de reparacion que la Convencién Americana

establece.

1Sin embargo, el contenido y el alcance de las medidas de reparacion en el derecho
internacional contindan circundadas de un cierto grado de imprecision, a pesar de la existencia
de una jurisprudencia secular sobre la materia. Esto se debe en gran parte al hecho de que tal
jurisprudencia se ha desarrollado a partir de analogias con soluciones del derecho privado, v,

en particular, del derecho civil, en el marco de los sistemas juridicos nacionales. (CIDH, 1997 )



Finalmente, el nacleo del concepto de reparacion para la Corte Interamericana es la
restitutio in integrum (restablecimiento integral), restitucion en natura (en especie), (Reparacion
Stricto Censu), lo que implica dentro de las limitaciones reales, eliminar todas las consecuencias del
dafio y dejar las cosas como muy probablemente hubieran estado de no producirse tal dafio, sin
embargo, de no ser posible por ausencia 0 muerte de la victima, es necesaria la reparacion de las
circunstancias que tal situacion haya causado (Satisfaccion-resarcimiento sustitutivo de caracter

reparador).

1.4. La Reparacion Integral en la Legislacion colombiana

Por su parte, la primera legislacion concreta respecto a la reparacion integral se produjo
con la sancion de la ley 446 de 1998 y 975 de 2005, la primera en su articulo 16 define lo que es
dafio y la forma de valorarlos y en la segunda, en su articulo 8, establece el derecho a la propia
reparacion, que comprende la restitucion, basada en las medidas tendientes a que la victima
regrese a la situacion inicial; la indemnizacion, que propende por una compensacion de los
perjuicios; la rehabilitacion, que se debe realizar cuando victima ha sufrido dafios fisicos y
sicoldgicos; la satisfaccion, consistente en realizar todas las acciones que restablezcan la
dignidad de la persona afectada ademas de ser publico le verdad de los hechos y finalmente, la
garantia de no repeticion consistente en que el Estado realice todos los actos pertinentes para que
no vuelvan a presentar los dafios.

En nuestra jurisprudencia nacional a pesar que desde el afio 2007 se emplea el término
“reparacion integral” en lugar de “indemnizacion”, es a todas luces claro que a pesar que se
cambio de denominacion, la realidad juridica es otra, pues si bien las sentencias del Consejo de
Estado hablan de “reparacion integral” en realidad por su contenido material lo que hacen es
“indemnizar”, ya que la reparacion integral comprende y describe en mayor medida lo que
implica el resarcimiento o la recomposicién de una dafio, mientras que indemnizar solo consiste
en resarcir o pagar una suma de dinero mediante el cual se compensa el dafio sufrido por una
persona en su esfera patrimonial y extra patrimonial.

Asi pues se tiene en este primer punto, que ni el Consejo de Estado Colombiano ni la

Corte Interamericana de Derechos humanos definen con exactitud el término “Reparacion



Integral” sin embargo como se verd mas adelante es la Corte Interamericana quien en la préctica
mediante sus medidas de reparacion y sus condenas econdmicas se acerca mucho mas que el

Consejo de Estado a la finalidad del principio de Reparacion Integral.

2. EVALUACION DE LOS PERJUICIOS POR EL CONSEJO DE ESTADO Y LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS.

El consejo de Estado tiene una clasificacion para determinar los perjuicios, consistente en
dafios materiales o patrimoniales y los dafios inmateriales o perjuicio extra-patrimonial, en el
primer caso, se dividen a su vez en dos, el dafio emergente y el lucro cesante, el primero consiste
en todas las eventualidades sobrevinientes con ocasion del dafio en el presente, y el futuro, los
mismos, pero en los eventos posteriores. Respecto al lucro cesante, se divide igualmente en dos,
el consolidado y el futuro. Por otra parte, el dafio inmaterial, se divide en dafio inmaterial como
tal llamado también dafio moral y el dafio al proyecto de vida. Todo lo cual puede resumirse en

la siguiente tabla:

Dafio Material (perjuicio patrimonial) Dafo Inmaterial (perjuicio extra patrimonial)

a) Dafio emergente. a) Dafio Inmaterial (dafio moral)
-Consolidado o pasado b) Dafio al proyecto de Vida
-Futuro

b) Lucro Cesante.
-Consolidado o pasado

-Futuro

A partir de la sentencia del 19 de octubre 2007, expediente 29273, del (Consejo de
Estado, 2007), se abrieron las puertas a los criterios de reparacion de la Corte Interamericana de
Derechos humanos, pues si bien existen antecedentes como la sentencia del 8 de marzo de 2007
expediente 15.739 en la cual se sefialo que el dafio a la vida de relacion desarrollado en la
jurisprudencia Contencioso Administrativa, guarda semejanza con el dafio al proyecto de vida
acufiado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Solo se hacian comparaciones pero

no se hablaba de aplicacion stricto censu, pues no se habia analizado con rigor las disposiciones
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internacionales como se hizo en la precitada sentencia ya que no se limité a decretar la condena

econdmica deprecada con la demanda, al respecto considero:

Toda violacién a un derecho humano genera la obligacion ineludible de reparar
integralmente los dafios derivados de dicho quebrantamiento. No todo dafio antijuridico
reparable (resarcible), tiene fundamento en una violacion o desconocimiento a un
derecho humano y, por lo tanto, si bien el perjuicio padecido deber ser reparado
integramente, dicha situacion no supone la adopcién de medidas de justicia restaurativa.

(Corte Interamericana de Derechos humanos, 2007 )

Como se aprecia, en la primera hipotesis, nos enfrentamos a una situacion en la cual el
operador judicial interno, dentro del marco de sus competencias, debe establecer en qué
proporcion puede contribuir a la reparacion integral del dafio sufrido, en tanto, en estos eventos,
segun los estandares normativos vigentes (ley 446 de 1998 y 975 de 2005), se debe procurar
inicialmente por la restitutio in integrum (restablecimiento integral) del perjuicio y de la
estructura del derecho trasgredido, para, una vez constatada la imposibilidad de efectuar la
misma, abordar los medios adicionales de reparacion como la indemnizacion, rehabilitacion,
satisfaccion, medidas de no repeticion y, adicionalmente el restablecimiento simbdlico, entre

otros aspectos.

Debe colegirse, por lo tanto, que el principio de reparacién integral, entendido éste como,
aquel precepto que orienta el resarcimiento de un dafio, con el fin de que la persona que lo
padezca sea llevada, al menos, a un punto cercano al que se encontraba antes de la ocurrencia del
mismo, debe ser interpretado y aplicado de conformidad al tipo de dafio producido, es decir, bien
que se trate de uno derivado de la violacién a un derecho humano, segun el reconocimiento
positivo del orden nacional e internacional, o que se refiera a la lesion de un bien o interés

juridico que no se relaciona con el sistema de derechos humanos (DDHH).

En esa perspectiva, la reparacion integral en el &mbito de los derechos humanos supone,
no sélo el resarcimiento de los dafios y perjuicios que se derivan, naturalmente, de una violacion
a las garantias de la persona reconocidas internacionalmente, sino que también implica la

busqueda del restablecimiento del derecho vulnerado, motivo por el cual se adoptan una serie de
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medidas simbdlicas y conmemorativas, que no propenden por la reparacion de un dafio (strictu

sensu), sino por la restitucion del nucleo esencial del derecho o derechos infringidos.

Por el contrario, la reparacion integral que opera en relacién con los dafios derivados de la
lesién a un bien juridico tutelado, diferente a un derecho humano, se relaciona, especificamente,
con la posibilidad de indemnizar plenamente todos los perjuicios que la conducta vulnerante ha
generado, sean éstos del orden material o inmaterial. Entonces, si bien en esta sede el juez no
adopta medidas simbdlicas, conmemorativas, de rehabilitacion, o de no repeticion, dicha

circunstancia, per se, no supone que no se repare integramente el perjuicio.

Como corolario de lo anterior, para la Sala, la reparacion integral propende por el
restablecimiento efectivo de un dafio a un determinado derecho, bien o interés juridico y, por lo
tanto, en cada caso concreto, el operador judicial de la drbita nacional debera verificar con qué
potestades y facultades cuenta para obtener el resarcimiento del perjuicio, bien a través de
medidas netamente indemnizatorias o, si los supuestos facticos lo permiten (trasgresion de
derechos humanos en sus diversas categorias), a traves de la adopcion de diferentes medidas o

disposiciones.

Asi las cosas, cuando la violacion recae sobre un derecho humano, entonces el Consejo
de Estado ademas de las formas tradicionales de reparacion del perjuicio, podra adoptar medidas

de justicia restaurativa tales como:

Rehabilitacion, satisfaccion, medidas de no repeticion y, adicionalmente el
restablecimiento simbdlico. la reparacion integral en el &mbito de los derechos humanos
implica no so6lo el resarcimiento de los dafios y perjuicios que se derivan de una
violacion a las garantias de la persona reconocidas internacionalmente, sino que
también supone la basqueda del restablecimiento del derecho vulnerado, motivo por el
cual era posible la implementacion de una serie de medidas simbdlicas vy
conmemorativas, que no propenden por la reparacion de un dafio (strictu sensu), sino
por la restitucion del nucleo esencial del derecho o derechos vulnerados Por el
contrario, la reparacion integral que opera en relacion con los dafios derivados de la

lesion a un bien juridico tutelado, diferente a un derecho humano, se relaciona
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especificamente con la posibilidad de indemnizar plenamente todos los perjuicios que la
conducta vulnerante ha generado, sean éstos del orden material o inmaterial. Entonces,
si bien en esta sede el juez no adopta medidas simbolicas, conmemorativas de
rehabilitacion, o de no repeticion, ello no implica en manera alguna que no se repare

integramente el perjuicio” (Consejo de Estado, 2011).

Por su parte, la Corte Interamericana considera dos medidas de resarcimiento o

reparacion, que son la restituciéon y la indemnizacion,

1. Restitucion

2. Indemnizacion

Del mismo modo, cataloga el dafio del mismo modo que el Consejo de Estado, considera
el dafio en materiales e inmateriales, pero en los materiales ademas del dafio emergente y el lucro
cesante le adiciona el dafio patrimonial familiar; en los segundos, considera el dafio al proyecto

de vida

2.1. -Dafios Materiales 2.2. -Dafios Inmateriales

*Daflo Emergente -Dafio al proyecto de vida
*Lucro cesante

*Dafio patrimonial familiar

Adicionalmente, como se mencion6 antes, considera las medidas de satisfaccion, de

rehabilitacion y de no repeticion:

3. Medidas de Satisfaccion

4. Medidas de rehabilitacion

5. Medidas de no repeticion
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3. Conceptos y montos maximos del consejo de estado colombiano y la corte

interamericana de derechos humanos.

Para que la reparacion plena o integral se produzca, es necesario que cada uno de los
tipos de dafios encuentre su satisfaccion. Es objeto de estudio del presente documento analizar
una a una las formas de reparacion y los montos que tanto el Consejo de Estado y la Corte

Interamericana de Derechos Humanos han reconocido en sus correspondientes jurisprudencias.

3.1. Consejo de Estado Colombiano.

3.1.1. Dano Material.

3.1.1.1 Daflo emergente.

Por perjuicio consolidado se entiende aquel que existe, es el perjuicio cierto, que “ya se

exteriorizd”, es “una realidad ya vivida”. (Henao, 1998.).

% Dafio emergente consolidado: consiste en los desembolsos, egresos, o gastos efectuados,
segun la naturaleza de cada caso, tales como:

+ Gastos médicos, hospitalarios y farmacéuticos.

+ Gastos funerarios.

+ Gastos de desplazamiento.

Se considera perjuicio no consolidado aquella disminucion del patrimonio de la victima

que sobrevendra.

*

% Dafio emergente futuro: se concreta en los desembolsos, egresos o gastos aln no
efectuados, tales como:
+ Gastos médicos, hospitalarios y farmacéuticos (hasta lograr el objetivo propuesto o

recuperacion total).
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Pagos a personas que deban colaborar con el lesionado.
El valor de un perro guia si la victima ha perdido la vision.

Los gastos necesarios para adecuar la habitacion y el entorno de un parapléjico.

- + + ¢

Contratacion de una empleada doméstica para que cuide los nifios. En el caso de la
sentencia del 1° de octubre del 2008 proferida por la seccion tercera del Consejo de
Estado (exp 27.268). se concedid la pension de vejez a la demandante como dafio

emergente futuro.

3.1.1.2. Lucro Cesante.

El lucro cesante corresponde a la ganancia frustrada, a todo bien economico que, si los
acontecimientos hubieran seguido su curso normal, habria ingresado ya o lo haria en el futuro al

patrimonio de la victima. (Consejo de Estado. Sala tercera, 2007).

Se valora teniendo presente la repercusion sobre la capacidad temporal o permanente para
realizar una actividad laboral. Hace falta profundizar en los conceptos médicos laborales, pues el
informe pericial debe contener fundamentaciones en este aspecto, como la de determinar los
conceptos de capacidad laboral genérica y capacidad laboral especifica; la primera, considerara
el criterio medio de la poblacion, del individuo en su entorno y la naturaleza y afectacion
funcional del o6rgano lesionado, etc., y la especifica o capacidad laboral o productiva del
individuo en concreto antes de producirse la lesién. (Consejo de Estado. Sala tercera, 2007). Los

pasos a seguir son:

1. Establecer los ingresos del fallecido.

2. Actualizar esos ingresos.

3. Ajustar al salario el 25% de Prestaciones Sociales. (Ficcion legal)

4. Deducir los Gastos de la Propia Subsistencia: Se tendra el 25% de sus ingresos como el
porcentaje que la propia victima gastaba en ella misma: 25%=Casado(a);50%=
Soltero (a)

Para actualizar los ingresos se utiliza la siguiente formula

Ra=RIf
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De donde:
Ra= es la renta o ingreso mensual actualizado.
R= Es la renta o ingreso mensual al momento de los hechos.
If=es el indice de precios al consumidor para la fecha de la sentencia.
ii= Es el indice de precios al consumidor para la fecha de los hechos
% Lucro Cesante Consolidado: consiste en que “se haya concluido la falta del ingreso”

La indemnizacién por lucro cesante consolidado abarca desde la fecha de la muerte de la
victima hasta la fecha de la sentencia, esta indemnizacion se calculara con base en la siguiente

formula;

S=Ra(l1+i"-1

De donde:

Ra= es la renta o ingreso mensual actualizado.

R= Es la renta o ingreso mensual al momento de los hechos.

i = Es el interés puro o técnico mensual equivalente al 0.004867

n = Es el nimero de meses que comprende el periodo indemnizable, y comprende desde la fecha

de los hechos hasta la sentencia.

%+ Lucro Cesante Futuro: Los ingresos que dejaran de percibirse, abarcan desde el dia de la

sentencia hasta la fecha de vida probable de la victima.
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S=Ra(1+0)"-1

i (1+i)"

Donde:

Ra= es la renta o ingreso mensual actualizado.

i = Es el interés puro o técnico mensual equivalente al 0.004867

n = Es el nimero de meses que transcurriran entre la fecha de la sentencia hasta terminar el
periodo indemnizatorio o vida probable. Se obtiene restando de los meses de vida probable, los

meses del consolidado

Dénde:

Ra= es la renta o ingreso mensual actualizado.

R= Es la renta o ingreso mensual al momento de los hechos.

If=es el indice de precios al consumidor para la fecha de la sentencia.

ii=Es el indice de precios al consumidor para la fecha de los hechos.

Es menester precisar que recientemente la jurisprudencia del Consejo de Estado,
considera que la liquidacién de la indemnizacion debe ser la capacidad productiva y no

necesariamente el Gltimo salario o el salario minimo.

Asi lo han dispuesto la seccion tercera del Consejo de Estado, y la sala plena en las
sentencias del 18 de junio de 1998 Exp 10.695 y del 19 de mayo de 1998 exp S-735. En las
cuales la base de la liquidacion se ha estructurado considerando la trayectoria de las victimas, la
realidad y calidades espirituales y profesionales, en la sentencia de la sala plena se decidié sobre
el caso del doctor Enrique Low Mutra; en cuyo caso la base de indemnizacion no fue el ultimo
salario del fallecido, sino lo que devengaba un alto funcionario del Estado, cargo que este habia

ocupado tiempo atréds. (Gil Botero, 2011).

Nos adentramos ahora en una categoria mas compleja “el perjuicio extra patrimonial”, y

se torna asi por la dificultad de cuantificar o valorar un tipo de dafio que es subjetivo, que es
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espiritual, que hace parte de la esfera interna del ser humano, en los perjuicios patrimoniales se
tornaba simple porque el perjuicio se lograba cuantificar con documentos que contenian cifras, o

utilizando las formulas matematicas, pero en esta modalidad ello no es util.

En el dafio extra patrimonial como estableceremos en este punto es donde mas se nota la
divergencia que existe entre la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

y el Consejo de Estado a la hora de establecer los perjuicios de este tipo.

3.1.2 Dafo Inmaterial

3.1.2.1 Dafo moral.

En relacion al dafio moral, el Consejo de Estado se ha referido desde principios de siglo XXI, referido
al plano siquico o sicoldgico de sufrimiento por causa del dafio material, afecciones fisicas, lesiones, etc.,

reconoce que:

Cuando se hace referencia al dafio moral, se alude al generado en "el plano psiquico
interno del individuo, reflejado en los dolores o padecimientos sufridos a consecuencia
de la lesion a un bien". Este dafio tiene existencia autbnoma y se configura una vez
satisfechos los criterios generales del dafio: que sea particular, determinado o
determinable, cierto, no eventual y que tenga relacion con un bien juridicamente
tutelado. El dafio moral producto de lesiones puede configurarse tanto en la persona que
sufre la lesion, a la que se conoce como victima directa, como también en sus parientes o

personas cercanas, victimas indirectas. (Consejo de Estado sala tercera, 2003)

El Consejo de Estado adopté el criterio de salarios minimos legales como forma de
liguidar y mantener actualizadas las indemnizaciones por dafio moral. Fundo el abandono de los
topes del Codigo Penal apoyandose en el articulo 16 de la ley 446 de 1998 y el articulo 178 del
Caodigo Contencioso Administrativo.

Desde el afio 2001 se adopto el sistema de los salarios minimos legales mensuales como
factor de actualizacién y limite de las condenas por dafios morales, ademas determind que el

mayor valor a condenar por perjuicio moral debe ser el equivalente de hasta cien salarios
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minimos legales vigentes cuando el perjuicio moral —alcance su mayor intensidad. La nueva

doctrina es sentada en el extracto de la sentencia que se transcribe a continuacion:
Considerando que el salario minimo mensual en Colombia se fija atendiendo
fundamentalmente la variacién del indice de precios al consumidor, se considera que el
valor del perjuicio moral, en los casos en que éste cobre su mayor intensidad, puede
fijarse en la suma equivalente a cien (100) salarios minimos legales mensuales, que en la
fecha de esta sentencia corresponde a veintiocho millones seiscientos mil pesos
($28.600.000), cantidad que servira de directriz a los jueces y tribunales de la misma

jurisdiccién. (Consejo de Estado sala tercera, 2001)

El Consejo de Estado una vez fijado el nuevo rumbo jurisprudencial advierte que el juez
de lo Contencioso Administrativo ha de esmerarse en indagar no solo la existencia del perjuicio
moral, sino su intensidad y solo debe imponer las maximas condenas: —unicamente en aquellos
eventos en que, de las pruebas practicadas, resulte claramente establecido un sufrimiento de gran

profundidad e intensidad, superior a muchos de los pesares imaginables.

En el afio de 1992 el Consejo de Estado extendio la presuncion de la existencia del dafio
moral a los hermanos y colaterales de la victima fallecida. Esta postura fue ratificada en el afio
2007 cuando se condeno al estado por un caso de violacion de derechos humanos. A partir de
esta sentencia de 1992 se dijo que —se presume que el daio antijuridico inferido a una persona,
causado por la accion u omision de las autoridades publicas genera dolor y afliccion entre sus
parientes hasta el segundo grado de consanguinidad y primero civil, ya sean ascendientes,

descendientes o colaterales.

En este fallo el Consejo de Estado expandié el concepto de familia para los efectos de la
reparacion de perjuicios y sentd el principio de que lo anormal es lo que se debe probar y no
aquello que es natural en las relaciones familiares: el afecto amor entre hermanos, padres, etc.

(Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, 1992)

En el caso de Colombia, debe afirmarse que la jurisprudencia contencioso administrativa,
con apoyo en los desarrollos doctrinales y jurisprudenciales de otras latitudes—especificamente

Francia e Italia-, ha venido construyendo una tipologia del dafio inmaterial que propende la
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satisfaccion plena del perjuicio causado. Lo anterior no significa que no haya lugar a trabajar
desde el ambito académico y judicial para delimitar las perspectivas que deben regir la
compresién de un sistema de indemnizacion del perjuicio inmaterial que no sacrifique a las

victimas del dafio, pero que tampoco se convierte en fuente de enriquecimiento injustificado.

Ahora bien en sentencia del (Consejo de Estado seccion tercera, 2011), se opt6 por un
nuevo método para tasar el dafio moral, se trata de un “test de proporcionalidad”, que consiste en
una tabla en la cual los montos de las reparaciones se clasifican segin la cercania de los
familiares con las victimas. A mayor cercania, mayor sera el valor de la compensacion
econdmica. Asi mismo, las cuantias se graduaron teniendo en cuenta la realizacion o no de los

tres elementos del principio de proporcionalidad. En esta sentencia se ha precisado:

Si bien a partir de 2001 la jurisprudencia viene aplicando como criterio de estimacion de
los perjuicios morales el salario minimo mensual legal vigente (en una suerte de
equivalencia con los gramos oro reconocidos en la primera instancia), no deja de seguir
siendo un ejercicio discrecional (arbitrio iudicis) del juez de tasar tales perjuicios, sin
lograr, aun, la consolidacién de elementos objetivos en los que pueda apuntalarse la
valoracion, estimacion y tasacion de los mismos, con lo que se responda a los principios
de proporcionalidad y razonabilidad con lo que debe operar el juez y, no simplemente

sustentarse en la denominada "cierta discrecionalidad".

Asi mismo, para el reconocimiento y tasacion el juez se sujeta al criterio determinante de
la intensidad del dafio, que usualmente se demuestra con base en las pruebas
testimoniales las cuales arrojan una descripcion subjetiva de quienes, por la cercania,
conocimiento o amistad deponen en la causa, restando objetividad a la determinacion de
dicha variable, cuya complejidad en una sociedad articulada, plural y heterogénea exige
la consideracion de minimos objetivos para la tasacion proporcional, ponderada y
adecuada de los perjuicios morales, sin que se constituya en tarifa judicial o, se pretenda

el establecimiento de una tarifa legal.

Con Sin convivencia pero | Sin convivencia y sin relacion de
convivencia con relacion cercana cercania (simple presuncion de

registro civil)
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Familiares inmediatos y | 100 SMLV 50 SMLV 25 SMLV
conyuge

Familiares derivados 50 SMLV 25SMLV 10 SMLV

Cuadro elaboracion propia segin (Consejo de Estado seccion tercera, 2011)

De acuerdo con lo anterior, la Sala empleara un test de proporcionalidad para la
liquidacién de los perjuicios morales. ElI fundamento de éste test no es otro que el
principio de proporcionalidad, segin el precedente jurisprudencial constitucional, dicho
principio comprende tres sub principios que son aplicables al mencionado test:

idoneidad, necesidad y la proporcionalidad en el sentido estricto.

En cuanto al primero, esto es, la idoneidad, debe decirse que la indemnizacion del
perjuicio debe estar orientada a contribuir a la obtencion de una indemnizacion que se
corresponda con criterios como intensidad del dolor, alcance y dosificacion de la

incapacidad.

En cuanto al segundo, esto es la necesidad, la indemnizacion del perjuicio debe ser lo
mas benigna posible con el grado de afectacion que se logre revelar en el o los

individuos y que contribuyan a alcanzar el objetivo de dejarlos indemnes.

Finalmente, en cuanto al tercero, esto es la proporcionalidad en estricto sentido, con el
test se busca que se compensen razonable y ponderadamente los sufrimientos y
sacrificios que implica para la victima (victimas) la ocurrencia del dafio y su

desdoblamiento. (Consejo de Estado seccidn tercera, 2011).

Los Consejeros Enrique Gil Botero y Olga Valle de la Hoz aclararon sus votos, pues no
estuvieron de acuerdo con la aplicacién del test de proporcionalidad para la liquidacion de los
perjuicios morales. Para ambos, este método no garantiza objetividad en la tasacion, ya que
también es producto de la discrecionalidad judicial del consejero ponente del fallo, teoria que
compartimos por cuanto consideramos que este perjuicio debe tasarse con base en criterios
subjetivos de cada caso en particular y no con una tabla estandar que mide el dolor de todas las

personas como si fuera el mismo en circunstancias idénticas o diferentes.
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3.1.2.2 Dafo a la salud.

Ademés del dafio moral, el Consejo de Estado Colombiano, ha reconocido otros
perjuicios inmateriales, sin embargo las diferencias conceptuales acerca de cada uno de ellos ha
acrecentado las diversas interpretaciones y por ende las controversias entre cuales deben ser
aplicados. El caso mas comln es el denominado Perjuicio fisioldgico o dafio a la vida de
relacion o Dafio a la salud, en el que la jurisprudencia solo hasta el afio 2011 pudo definir como

definir e indemnizar este tipo de perjuicio:

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

epigrafe de alteracion a las condiciones de existencia, circunstancia que no es precisa.

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

grave gue produce el dafio en las relaciones del sujeto con su entorno.

En otros términos, un dafio a la salud desplaza por completo a las demas categorias de
dafio inmaterial como lo son la alteracion grave a las condiciones de existencia -antes
denominado dafio a la vida de relacion— precisamente porque cuando la lesion

antijuridica tiene su génesis en una afectacion negativa del estado de salud, los Unicos
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perjuicios inmateriales que hay lugar a reconocer son el dafio moral y el dafio a la

salud.

En otros términos, se insiste, en Colombia el sistema indemnizatorio esté 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 Gnico perjuicio
inmaterial, diferente al moral que sera viable reconocer por parte del operador judicial
serd el denominado “daiio 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.

Por lo tanto, cuando el dafio tenga origen en una lesion corporal (dafio corporal), solo
se podran reclamar y eventualmente reconocer los siguientes tipos de perjuicios —

siempre que estén acreditados en el proceso —:

i) los materiales de dafio emergente y lucro cesante;

ii) y los inmateriales, correspondientes al moral y a la salud o fisioldgico, el primero
tendiente a compensar la afliccion o padecimiento desencadenado por el dafio, mientras
que el ultimo encaminado a resarcir la pérdida o alteracion anatdémica o funcional del

derecho a la salud y a la integridad corporal (Consejo de Estado sala tercera, 2011).

Podemos entonces concluir sobre este punto que cuando el dafio antijuridico radica en

una afectacion psicofisica de la persona, el dafio a la salud surge como categoria autbnoma y, por

lo tanto, desplaza por completo denominaciones o tipos de perjuicios abiertos, pero que, al igual

que en esta ocasion, han cedido paso al dafio corporal como un avance juridico que permite la

reparacion efectiva y objetiva del perjuicio proveniente de la lesion al derecho constitucional y

fundamental a la salud. Ahora bien sentencia ha sido tan fundamental en el ordenamiento

juridico colombiano que ha resumido en 2 los perjuicios extra patrimoniales, el primero de ellos

el dafio moral y el segundo es precisamente el dafio a la salud, de un lado el dafio moral satisface
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la indemnizacion de la érbita interna y aflictiva del ser humano y de otro lado el dafio a la salud
garantizaria un resarcimiento equitativo y objetivo en relacion con los efectos que produce al
afectar la integridad psicofisica de la persona, razén por la cual este ultimo integraria el dafio

corporal, psicoldgico, sexual y estético.

A pesar de que el mismo Consejo de Estado se contradiga al considerar que el perjuicio
estético hace parte del dafio moral, es pertinente anotarlo de manera independiente puesto que a
nuestro juicio estos tipos de dafios son auténomos ya que ambos producen en la persona distintas
sensaciones de dolor y porque el perjuicio estético se exterioriza mientras el moral hace parte del

ser humano en su alma, en su interior.

Perjuicio estético

Para el Consejo de Estado Colombiano, dentro del rubro conocido como perjuicio moral,
también hace parte una modalidad de dafio conocido como perjuicio estético. Esto es que ademas
de violentarse la armonia corporal también se deteriora la armonia funcional. EI perjuicio
estético puede tener graves consideraciones sobre el sentir de la victima en cuanto a su
consideracion sentimental; en palabras del Consejo de Estado: “El denominado
pretiumpulchritudinis o precio de belleza viene a compensar el perjuicio estético que resulta del
atentado infringido a la armonia fisica de la victima. Entonces la pérdida de la integridad
corporal da a lugar a la reparacion independientemente de los dafios materiales que se haya
podido causar. Asi mismo el perjuicio estético stricto sensu como una cicatriz en el rostro es
suficiente para dar lugar al nacimiento de una accién de reparacion, pero dicho perjuicio es
puramente moral, aungue puede tener repercusiones patrimoniales si la victima fuere rechazada
de su trabajo o no pudiere ejercer una actividad en razon de dicho defecto”. (Consejo de Estado

sala tercera, 2000)

3.2 Corte Interamericana de Derechos Humanos

3.2.1. Daflo Material.

Se entiende, de manera general, que el dafio material incluye “la pérdida de ingresos,
gastos médicos, los gastos incurridos en la busqueda de la victima ante el encubrimiento de las
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autoridades o la falta de investigacion, y otros gastos de caréacter pecuniario que son causados
por la violacién?.”’Segtn la Corte, “el dafio material supone la pérdida o detrimento de los
ingresos de la victima, los gastos efectuados con motivo de los hechos y las consecuencias de
caracter pecuniario que tengan un nexo causal con los hechos” (C.I1.D.H. Acosta Calderon v.

Ecuador, 2005 )

3.2.11 Dafio emergente y lucro cesante.

El dafio material comprende, por un lado el lucro cesante o lucro cessans, el cual se refiere a la
pérdida de ingresos de la victima como consecuencia de la violacion del derecho vulnerado? asi
como también el dafio emergente 0 damnum emergens, que enmarca los pagos y gastos en que
han incurrido la victima o sus familiares durante la investigacion de la violacion. (C.1.D.H

Castillo Paez v. Peru, 1998)

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de justicia no distingue explicitamente entre Dafio
emergente y lucro cesante consolidado y futuro, le da un tratamiento general sin distinguir sin

son consolidados o si son futuros.
Dafio emergente: comprende:

+ Gastos efectuados por los familiares de una victima desaparecida en su blsqueda.

+ Gastos efectuados por los familiares de la victima por concepto de traslados efectuados
para visitarla durante su encarcelamiento.

+ Gastos médicos por servicios funerarios.

+ Gastos médicos pasados y futuros, con el fin de rehabilitarse de las consecuencias del

hecho viola torio de la convencion.

En cuanto a la determinacion del lucro cesante la Corte distingue dos eventos:

2Ver JO M. PASQUALUCCI, THE PRACTICE AND PROCEDURE OF THE
INTERAMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS 255 (2003) [traduccion del autor]
(revisando la prictica de la Corte Interamericana en cuanto al dado de compensacion de darios
materiales, conocidos como perjuicios pecuniarios); ver también Trujillo Oroza v. Bolivia, 2002
Corte I.D.H. (ser. C) No. 92, 74(a) (27 de febrero de 2002) (incluyendo entre los gastos que
incurrieron los familiares de la victima visitas a cdrceles e instituciones publicas, viajes, boletos
aéreos, hospedaje, alimentacion, y llamadas telefonicas).

SPASQUALUCCI, supra nota 67, en 256.
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1. En el caso de las victimas sobrevivientes: Para determinarlo es factor fundamental el
tiempo que la victima dejo de trabajar como consecuencia del hecho ilicito.
2. En el Caso de la victima Fallecida: Comprende todos aquellos ingresos que esta dejo de

percibir como consecuencia del hecho ilicito.

En ambos casos debe tenerse en cuenta:

Si la victima laboraba al momento del hecho ilicito:
v La Corte ha tomado el salario que devengaba la victima al momento en que ocurrieron
los hechos.
En caso de que la victima no trabajara o no se pudiera probar los ingresos:
v Se ha tomado el salario minimo vigente en el Estado demandado como base para liquidar
el lucro cesante.
La Corte Interamericana de Derechos humanos sostiene que “el cdlculo del lucro
cesante se ha realizado sobre la base de doce salarios al afio, mas las modificaciones
anuales correspondientes de acuerdo a la legislacion de cada Estado. Asi mismo, para su
célculo se toma en consideracion el periodo que media entre la edad que tenia la victima
al momento en que ocurrieron los hechos y el término de expectativa de vida o esperanza
de vida en el Estado en cuestion. A esa cantidad, las Corte le ha restado un 25% por
concepto de gastos personales y posteriormente se le ha sumado los intereses. (Rey

Cantor & Rey Anaya, 2008)

3.2.1.2  Dafio patrimonial familiar.

Este tipo de dafio, que se ubica dentro de los denominados dafios materiales, es en este
trabajo comparativo la gran diferencia entre los perjuicios materiales que reconoce la CIDH y el
CE, ya que es exclusivo de la CIDH, y fue incorporado en la Sentencia de reparaciones en el

caso Castillo Paez vs Peru del dia 27 de noviembre de 1998, a saber:

La Corte considera que, en términos reales, existid6 un dafio patrimonial general
ocasionado al grupo familiar por la desaparicion de un miembro de ella, por motivos

imputables al Estado, lo cual gener6 a la familia trastornos econémicos y de otra indole
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que deben ser reparados y cuyo monto determina la Corte, equitativamente, en US$
25.000,00 (veinticinco mil dolares de los Estados Unidos de América). (C.1.D.H Castillo

Paez v. Peru, 1998)

En igual sentido, se hizo mencion en la sentencia de reparaciones en el caso Bulacio Vs

Argentina del dia 18 de septiembre de 2003:

Asimismo, esta Corte observa que los familiares de la victima perdieron sus trabajos o
la posibilidad de realizar sus act