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“No hay cicatriz, por brutal que parezca,
que no encierre belleza.

Una historia puntual se cuenta en ella,
algan dolor. Pero también su fin.

Las cicatrices, pues, son las costuras
de la memoria,

un remate imperfecto que nos sana
dafandonos. La forma

que el tiempo encuentra

de que nunca olvidemos las heridas”.
(Piedad Bonett, “Las Cicatrices”).
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Resumen

Los Tratados, Convenios Internacionales y la normatividad extranjera amparan el derecho
fundamental a la integridad estética en el marco de la responsabilidad, prueba de ello radica en el
desarrollo legal y jurisprudencial de algunos Estados (Espafia, Argentinay Francia), los cuales han
implementado un modelo de responsabilidad que garantiza y defiende el perjuicio estético como
un perjuicio independiente y autdnomo de los demés perjuicios inmateriales en pro de que la
persona obtenga una reparacion integral, contrario sensu, en Colombia el derecho fundamental a
la integridad estética ha pasado a un segundo plano, ya que mas que la materializacion de este, el
sistema actual justifica su no independencia con la dificil valoracion que este puede acarrear y las
confusiones que puede ocasionar indemnizar este perjuicio en algunos casos pues, reconocerlo es
darle cabida a ciertas complejidades que puede enfrentar el juez en la toma de la decision. Es asi,
como el Estado Colombiano sobresale por su falta de proteccion y garantia del derecho
fundamental a la integridad estética y falta del desarrollo de un perjuicio extrapatrimonial que
materialice su reparacién integral como lo hace el perjuicio estético, y es aqui donde radica la
principal relacion con los aspectos del problema, llevando a que tanto la jurisprudencia nacional
como extranjera se pregunte porqué en Colombia ain no se ha implementado un derecho de dafios
mas garantista de las imagen e integridad estética de los sujetos que componen dicho Estado. Por
lo anterior, el presente trabajo aborda un analisis descriptivo sobre la tipologia de perjuicios
existente en nuestro pais y la evolucion de los dafios inmateriales en Italia, un analisis comparativo
del desarrollo y aplicacion del perjuicio estético en otros Estados como Francia y Espafia y un
analisis critico desde la perspectiva del Derecho a la Integridad y los principios de reparacion

integral, equidad y de las compuertas, todo con el objetivo de determinar si en el derecho de dafios



en Colombia es plausible concebir el perjuicio estético como un perjuicio extrapatrimonial

autonomo.

Palabras clave: Perjuicios inmateriales, dafio, dafio moral, dafio a la salud, dafio a los bienes
constitucionales y convencionalmente protegidos, perjuicio estético, reparacion integral, equidad,

integridad, calologia, dafio a la vida de relacién, dafio biologico, dafio fisioldgico, estética.

Abstract

The Treaties, International Conventions and foreign regulations protect the fundamental right to
aesthetic integrity within the framework of responsibility, proof of this lies in the legal and
jurisprudential development of some States (Spain, Argentina and France), which have
implemented a Responsibility model that guarantees and defends aesthetic damage as an
independent and autonomous damage from other non-pecuniary damages in order for the person
to obtain comprehensive reparation, contrary sensu, in Colombia the fundamental right to aesthetic
integrity has taken a back seat , since more than the materialization of this, the current system
justifies its lack of independence with the difficult assessment that it can cause and the confusion
that can cause compensation for this damage in some cases, since recognizing it is giving room to
certain complexities that the client may face. judge in making the decision. This is how the
Colombian State stands out for its lack of protection and guarantee of the fundamental right to
aesthetic integrity and lack of the development of extra-patrimonial damage that materializes its
integral repair as does aesthetic damage, and this is where the main relationship lies with the
aspects of the problem, leading both national and foreign jurisprudence to wonder why Colombia

has not yet implemented a right to damages that is more guarantor of the image and aesthetic



integrity of the subjects that make up said State. Therefore, this work addresses a descriptive
analysis of the typology of damages existing in our country and the evolution of non-pecuniary
damages in Italy, a comparative analysis of the development and application of aesthetic damage
in other States such as France and Spain, and an analysis Critical from the perspective of the Right
to Integrity and the principles of comprehensive reparation, equity and floodgates, all with the aim
of determining whether in the law of damages in Colombia it is plausible to conceive of aesthetic

damage as an autonomous extra-patrimonial damage.

Keywords: Non-pecuniary damages, damage, moral damage, damage to health, damage to
constitutional and conventionally protected assets, aesthetic damage, comprehensive reparation,
equity, integrity, calology, damage to relationship life, biological damage, physiological damage,

esthetic.



1. Introduccién.

La responsabilidad es uno de los aspectos mas importantes dentro del &mbito juridico ya
que es aqui donde se traduce la obligacién de resarcir, reparar e indemnizar como consecuencia
del dafio que un determinado sujeto le causa a otro, dicha obligacion puede estar precedida
mediante un vinculo contractual o no. A su vez, el desarrollo legal, jurisprudencial y doctrinal ha
permitido establecer dentro del ambito de la responsabilidad una tipologia de dafios que se
establece en virtud del bien juridicamente tutelado que se ve afectado. Dando lugar, a que exista
una clasificacion de los dafios que se dividen en dafios materiales y dafios inmateriales. Los dafios
inmateriales no son susceptibles de una valoracion econdémica en términos objetivos a diferencia
de los dafios materiales, sin embargo, deben ser protegidos por el ordenamiento y una vez
transgredidos deben ser reparados de la manera mas integral posible. Dentro del &mbito de los
dafos inmateriales actualmente existe una gama muy amplia de tipos de dafios que han sido

desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia en pro del principio de reparacion integral.

Dentro de esta gama de dafios desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia encontramos
el perjuicio estético el cual encuentra su sustento en el hecho de que en la sociedad moderna la
imagen se manifiesta como un factor imprescindible para desenvolverse, relacionarse y
desarrollarse como persona. A su vez, ligado a la imagen encontramos el derecho humano a la
integridad personal y social del que gozan todos los individuos de la especie humana, por medio
del cual se busca garantizar la plenitud corporal de toda persona protegiéndola de cualquier tipo
de lesién que pueda afectar su armonia corporal, de esta manera teniendo en cuenta el alcance e
importancia que hoy en dia tiene la imagen y la integridad corporal de los sujetos encontramos que

toda desfiguracion, modificacion o alteracion exterior producida por lesiones frente al esquema



corporal constituye una grave afectacion del derecho a la integridad, el desarrollo individual y la

capacidad intersubjetiva.

Por otra parte, en Colombia los perjuicios inmateriales reconocidos por la Corte Suprema
de Justica y el Consejo de Estado se reducen a los siguientes: El perjuicio moral, dafio a la salud,
dafio a la vida de relacién, afectacion grave a los bienes y derechos constitucionalmente protegidos
y vulneracién a los derechos humanos que gozan de especial proteccion. Sin embargo, es en el
dafio a la salud donde la jurisprudencia colombiana ha pretendido introducir o englobar el perjuicio
estético, de esta forma pretende que por medio de un solo tipo de dafio general sea indemnizado el
bien juridico denominado belleza, estética o imagen del individuo, dejando a un lado el rubro
estético. En ese sentido, surge la cuestion de si el perjuicio estético debe ser considerado como un
tipo de perjuicio inmaterial autonomo a la luz del derecho de dafios en Colombia, el principio de
reparacion integral y equidad considerando que, el dafio a la salud pretende indemnizar la
integridad psicofisica, sin embargo, en su desarrollo y valoracion deja por fuera la integridad
estética de los seres humanos. Por lo tanto, resulta de gran relevancia determinar efectivamente si
el dafio a la salud como un tipo de dafio de caracter general envuelve también el rubro estético y
lo indemniza plenamente o por el contrario frente al derecho de dafios en Colombia es plausible
concebir el perjuicio estético como un perjuicio autdbnomo que debe ser indemnizado de forma

independienter.

! Tal como lo sefiala Casero-Alcafiz (2017): El dafio estético en general ha cobrado un especial interés y relevancia
en las dltimas décadas por la trascendencia e importancia que tiene la imagen, el culto al cuerpo (the body lenguage).
La armonia corporal, impregna lo que rodea y acaba calando en el &mbito legal aunque el legislador, suele estar a unas
cabezas de distancia en la carrera, de la realidad. Y de rebote, su aplicador. La estética del Siglo XXI con su propio
canon de belleza distinto a épocas y décadas pasadas, donde la cirugia plastica reparadora y reconstructora al servicio
de correccién de afeamientos y del puro esteta, convive con la cultura del piercing, del tatoo, de la exposicion integral
del cuerpo, donde cada vez menos parte de él, es narcisisticamente invisible, debe ser debidamente indemnizada,
restaurada, reparada. (p. 50)
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El objetivo de la presente investigacion se centra en presentar un anélisis descriptivo y
critico, pasando en primer lugar por sefialar los diferentes tipos de perjuicios inmateriales que han
sido reconocidos tanto por la jurisprudencia ordinaria como por la jurisprudencia contencioso-
administrativa haciendo énfasis en la jurisprudencia del Consejo de Estado pues, es donde se ha
teniendo un mayor desarrollo de esta tematica y es donde se ha pretendido englobar dentro de un
solo perjuicio inmaterial denominado dafio a la salud la proteccién de la mayoria de los bienes
juridicos, sin embargo, como se analizara en esta investigacion la indemnizacion del dafio a la
salud deja por fuera la proteccion de otros bienes juridicos que deben ser indemnizados en pro del

principio de reparacion integral como es el caso del perjuicio estético.

Por otro parte, se examinaran los antecedentes, contexto, problemética y evolucion de los
dafios inmateriales en Italia teniendo en cuenta la gran influencia que ha tenido este Estado en el
derecho de dafios en Colombia a su vez, se estudiaran los principales aportes doctrinales y
jurisprudenciales del derecho colombiano, espafiol y francés que han desarrollado el perjuicio
estético en busca de brindarle al individuo o individuos que han visto conculcados sus derechos
una indemnizacion lo mas integral posible. Por ltimo, se desarrollaran los supuestos que dan lugar
a la existencia del perjuicio estético como un rubro autonomo a la luz del derecho de dafios en

Colombia separandolo del denominado dafio a la salud.



11

2. Perjuicios inmateriales en Colombia.

Para hablar de los perjuicios inmateriales es menester aclarar que se entiende por perjuicio
inmaterial, Henao-Pérez (como se citd en Wilches, 2016) manifiesta que los perjuicios
inmateriales: ... no tienen una naturaleza econdmica, en el sentido de que, por definicion, no se
les puede medir en dinero. Distinto, como ya se vio, es lo que ocurre con el dafio material en donde

se puede encontrar un valor de reemplazo”.

En este sentido, se entiende que los dafios inmateriales son aquellos en los que se causa un
perjuicio o menoscabo afectivo de caracter no patrimonial, es decir se lesionan los sentimientos de
la persona (pretium doloris). De otro lado, autores como Tamayo-Lombana (como se cité en

Wilches, 2016) indica que en los perjuicios inmateriales se

...vulnera los derechos de la personalidad: integridad, estética, imagen, pudor,
creencias, honor, derecho al nombre y a la privacidad; o las libertades individuales:
derechos de movimiento, de residir, de reunirse, de opinar, de religion, de empresa,

de trabajo, lo mismo que los derechos de familia, profesionales, civicos, politicos.

Este tipo de dafios se denominan con la connotacion de “inmateriales” debido a que como

lo expresa Correa (2016):

Todos los bienes o derechos de una persona se encuentran dentro de su patrimonio,
entendido como la posibilidad de adquirir bienes y contraer obligaciones y por ello,
también estan dentro del patrimonio de la persona los derechos cuyo resarcimiento
se pretende a través de la categoria de perjuicios inmateriales, por lo que no seria

consecuente denominarles perjuicios extrapatrimoniales. (p. 24)
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Por otro lado, estan quienes lo denominan “extrapatrimoniales” debido a que consideran
que los bienes juridicamente lesionados bajo este concepto no estan dentro del patrimonio de la
persona, por lo tanto, la mejor manera de distinguirlos es denominandolos perjuicios

extrapatrimoniales.

Pese a lo anterior, ambas denominaciones son vélidas, pues a diferencia de los perjuicios
materiales, en ambas denominaciones se incluye la idea de que la lesion a estos bienes no puede
ser expresada en términos econdmicos que sean objetivos y exactos, sin embargo, cuando se
demuestra una lesion a este tipo de bienes, deben ser reparados. Con lo anterior, es dable decir que
el objetivo principal de la existencia de este rubro es el hecho de que, aunque no se pueda precisar
con exactitud el valor del dolor, su indemnizacion tiene una intension satisfactoria y no reparatoria

como se utiliza en las indemnizaciones de los dafios materiales.

No obstante, se presenta una dificultad a la hora de reconocer los perjuicios inmateriales
ya que estos provienen o se originan de la esfera interna del individuo y no existe prueba que logre
demostrar con determinacion el padecimiento o dolor de aquella persona. Sin embargo, algunos
autores opinan que, en este tipo de lesiones, el juez es el encargado de hacer el reconocimiento
bajo su propia discrecionalidad y que basta que la persona haya padecido tal sufrimiento o tristeza

para otorgarle dicha indemnizacion. Al respecto Cupis (como se cit6 en Orion, 2014) afirma que:

«A veces es evidente la existencia del dafio consistente en el dolor moral». Y
ademas que «el dafio no patrimonial no se agota en el dolor, ya que, en su mas
amplia acepcion, como lesiébn de un interés personal no patrimonial, esta
intimamente ligado a la violacién del derecho de la personalidad en forma y manera

tal que la prueba de su violacion contiene en si la prueba de su existencia»



13

Como se mencion6 anteriormente, la lesion de los bienes inmateriales debe ser protegida
por el ordenamiento y es por eso que en Colombia se establecio su importancia y reconocimiento
en el afio mil novecientos veinte dos (1922) con un fallo de la Corte Suprema de Justicia (caso
Villaveces) pues aqui “se sentd el principio de la existencia y consistencia juridica de un dafio
diferente del econdmico o patrimonial, igualmente atendible, consistente en la afectacion de los
sentimientos y afectos de la persona individual” (Hinestrosa, 1983, p. 719). Es menester
mencionar este fallo, tal como se hara detalladamente mas adelante, ya que desde aquella sentencia
se dio por sentada la posibilidad de indemnizar este tipo de dafios que en aquella época era
solamente el dafio moral, y que adicionalmente se logra realizar una interpretacion adecuada de
las normas ya existentes en nuestro ordenamiento para darle paso a la reparacion simbdlica que en
aquel tiempo se le otorgo al sefior Villaveces, los articulos que sirvieron como base para que la
Corte sustentara su argumento de reconocer que si existia un perjuicio fueron los articulos 2341y
2356, tal como lo sefala este ultimo “por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia

o negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta”.

Por otra parte, para realizar el analisis de los perjuicios inmateriales hay que tener presente
que actualmente se cuenta con dos clasificaciones; por un lado, la jurisdiccion contencioso-
administrativa, a partir de la sentencia de unificacion del veintiocho (28) de agosto de dos mil
catorce (2014), expedientes 26251, 27709, 28804, 28832, 31170, 31172, 32988 y 36149, se
reconoce como perjuicios extrapatrimoniales: El dafio moral, el dafio a la salud y el dafio a bienes
constitucional y convencionalmente protegidos. Por otra parte, la jurisdiccion ordinaria,
exactamente la Corte Suprema de Justicia en sentencia del cinco (5) de agosto de dos mil catorce
(2014), expediente 11001310300320030066001, determind que los dafios inmateriales engloban:

el dafio moral, el dafio a la vida de relacién y el dafio a bienes juridicos de especial proteccion
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constitucional. Debido a lo anterior y para efectos del presente trabajo de investigacion, tomaremos

en cuenta ambas clasificaciones para referirnos a la evolucion de dichos perjuicios inmateriales.

2.1. Perjuicios inmateriales en la Jurisdiccion Civil segun la Corte Suprema de Justicia.

Como se menciond en la parte introductoria, fue con la sentencia del veintiuno (21) de julio
de mil novecientos veinte dos (1922) del caso Villaveces, que se le dio cabida al reconocimiento
del perjuicio moral y de ahi en adelante a las otras clasificaciones que hoy en dia conocemos. Asi

lo expreso la Corte Suprema de Justicia (1922) en los fundamentos de la mencionada sentencia:

...de manera que no puede limitarse su ordenamiento Unicamente al dafio
patrimonial, o sea en lo que mira al derecho de propiedad respecto de los bienes
pecuniarios, ya que ese derecho es sélo una parte del conjunto de los elementos que
integran la persona humana como sujeto de derecho. Tanto se puede dafiar a un
individuo menoscabando su hacienda, como infligiéndole ofensa en su honra o en
su dignidad personal o causandole dolor o molestia por obra de malicia o

negligencia en el agente. (Corte Suprema de Justicia, 1922)2

A partir de lo anterior se crea el primer antecedente de una categoria diferente de los dafios
materiales y que especificamente desencadena la primera clasificacion, como lo es el perjuicio

moral.

2 Caso Villaveces. (1922, 21 de julio). Corte Suprema de Justicia (Tancredo Naanetti, M.P).
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2.1.1. Perjuicio moral.

El veintiuno (21) de julio de mil novecientos veintidds (1922) y posteriormente el veintidds
(22) de agosto de mil novecientos veinte cuatro (1924) con el caso Villaveces la Corte Suprema
de Justicia reconoce por primera vez el perjuicio moral como un perjuicio indemnizable, lo que en
inicios significaba aquel dafio distinto de los dafios materiales o que tuviera una repercusion en los
patrimoniales. En esta misma linea, el perjuicio moral se entiende como aquella afectacion a los
sentimientos de una persona, es decir aquel perjuicio que gira en torno a la esfera interior o
alteracion emocional de las personas directa o indirectamente implicadas. Es asi como el

doctrinante Isaza (2011) sefiala que:

El perjuicio moral se conoce como el dolor siquico o de afliccion que sufren las
personas por ciertos hechos, como los dafios padecidos en su propia vida, dentro de
lo cual pueden tenerse en cuenta las lesiones en el cuerpo o en la salud, o a
consecuencia de la muerte o lesiones de personas allegadas y con las cuales se

tienen relaciones afectivas” (p. 42).

Al respecto se tiene que el perjuicio moral consagra dos particularidades; la primera es que
es un perjuicio derivado de la consecuencia de un dafio, y la segunda es que el dafio puede darse
en personas indirectamente implicadas por su cercania (diferentes a la victima) conocido también

como dario reflejo.

En el fallo que se menciono anteriormente, la Corte Suprema de Justicia reconocio el
perjuicio moral a favor del demandante Leon F. Villaveces por el gran valor de afecto a las cenizas
de su conyuge depositadas en la boveda 102 del Cementerio Nuevo Oriental Externo de Bogota,

adquirida legalmente por el sefior Villaveces. La boveda fue violentada por los empleados o
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agentes municipales disponiendo del atatd y retirando la lapida de su lugar con el objetivo de
sepultar otra persona fallecida, adicionalmente los restos de la esposa del actor fueron arrojados a

una fosa comun y todo esto sin pedir consentimiento o previa comunicacion al sefior Villaveces.

Para la Corte, el fundamento de su decisidn se encontraba en los articulo 2341 y 2356 del
Cadigo Civil, pues la norma no hacia una exclusion de la posibilidad de indemnizar dafios
inmateriales y tampoco podia ser un limite la idea de que no existe un precio para este tipo de
dafos. Tal como lo expresa Mancipe (2005) este fallo representa un importante antecedente en la
historia y evolucion del derecho de dafios y un importante aporte para los estudiosos de este, pues
resulta ser el primer caso donde se reconoce el perjuicio moral, adicionalmente consagra unas
pautas que mas adelante sirvieron para distinguir nuevos rubros®. Dichas bondades fueron las
siguientes: En primer lugar “El fallo Villaveces no contempld distinciones sobre los rubros
indemnizatorios, como aconteci6 tiempo después con la aparicion del dafio moral objetivado y el

dafio moral subjetivo” (p. 67).

En cuanto a los perjuicios morales objetivados puede decirse que son aquellos en los cuales
se causa una afectacion de caracter extrapatrimonial y esta afectacion repercute en el patrimonio
de la persona causandole un detrimento, este dafio es facilmente reparable, y por tal razon posee
las siguientes caracteristicas: Estimable, determinable y tangible. Pese a lo anterior, este tipo de
clasificacion tiene sus criticas, pues es considerado o se asemeja a un tipo de dafio material como

el lucro cesante lo que ocasiona que en parte se pierda la esencia inicial del dafio moral. Por su

3El fallo Villaveces contempl6 la posibilidad de establecer el valor de la indemnizacion por medio del dictamen
pericial, el cual debe tener en cuenta la posicion de la victima, su educacion, la intensidad del dafio, determinando el

monto con base en la equidad. Dando asi un limite al arbitrio judicial que sobre la materia debe existir” (Mancipe,
2015, p. 67).
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parte los dafios morales subjetivados son aquellos que se conocen como el “pretium doloris” es
decir cuando se causa lesion a los sentimientos o esfera intima de la persona, va ligado
exclusivamente al patrimonio afectivo, este tipo de dafio tiene las siguientes caracteristicas:

Indeterminado, abstracto, intangible e inaprensible*.

En mdltiples ocasiones la Corte Suprema de Justicia otorgd definiciones de lo que se
considera perjuicio moral, tales como: Afectacion al patrimonio moral, lesion a los bienes
considerados no econémicos, consecuencia de un dolor fisico, lesion de derechos que toquen el
ambito de la personalidad, entre otros, sin embargo, aquellas descripciones pueden enmarcarse en
otro tipo de categoria de los dafios inmateriales, como el dafio a la vida de relacion, pues, aunque
la Corte no lo menciond de manera explicita o lo denominé de forma diferente, en varias sentencias
se puede evidenciar que esas aflicciones afectan las relaciones externas de la personay la Corte lo

integra de manera global dentro del perjuicio moral.

En cuanto a la reparacion del perjuicio moral, la Corte Suprema de Justicia ha reiterado en
varias ocasiones que no existen criterios objetivos o pardmetros que permita a los jueces
determinar el monto de la indemnizacién, por lo que los jueces lo pueden hacer a su arbitrio
dependiendo de la casuistica del caso, mientras que el Consejo de Estado, como mas adelante
veremos, ha estructurado una serie de tablas que sirven como guia para determinar el monto a

pagar, de acuerdo con la gravedad de la lesion y el nivel de cercania que se tenga con la victima.

% La Corte se refirio con total claridad conceptual a los dafios extrapatrimoniales, los clasificd y plante6 la manera
como ellos debian indemnizarse, posteriormente la jurisprudencia no adopt6 las premisas de esta importante sentencia
y continué reduciendo los perjuicios no patrimoniales al dafio moral subjetivo entendido en su contenido restringido
como aquel dafio que produce dolor, angustia o sufrimiento, ignorando otro tipo de dafios extrapatrimoniales como el
fisioldgico, el cual ha sido integrado en el dafio a la salud como lo veremos mas adelante; el dafio a la vida en relacion
o de alteracion a las condiciones de existencia y el dafio a la persona. (Mantilla, 2015, p.13)
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2.1.2. Dario a la vida de relacién.

A partir de la creacion del perjuicio moral como categoria independiente de los dafios
inmateriales y como el Unico que hasta la fecha de la creacion del dafio a la vida de relacion
representaba todo lo que se consideraba dafio inmaterial, la Corte Suprema de Justicia habia
realizado ciertas menciones a esta nueva categoria sin denominarla de forma diferente al perjuicio
moral, pues hacia referencia a una afectacion de la relaciones externas de la persona que le
producian cierta angustia y lesién, sin que se vieran involucradas sus actividades econémicas. Lo

anterior se puede evidenciar en las siguientes sentencias:

En primer lugar, la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, en sentencia del diez (10) de
junio de mil novecientos noventa y ocho (1998) expediente 6083, (como se citd en Correa, 2016)

indica que:

La indemnizacion de los perjuicios solicitada incluia, entre otro tipo de perjuicios,
los morales ocasionados por la angustia y afectacion a su parte social y profesional
por la citacion al indicado proceso ordinario [...]. Indico la sala que ademas del
reconocimiento de los perjuicios derivados de la afliccion por el dafio sufrido,
también debian ser resarcidos aquellos que tienen como origen el menoscabo que
ha sufrido la reputacion de una. Sin embargo, como se afirmd, solamente se ordeno

resarcir el denominado perjuicio moral. (Correa, 2016, p.43-44)

En segundo lugar, la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, en sentencia del veinte seis (26)
de junio de dos mil tres (2003), expediente C- 5906, (como se cito en Correa, 2016) al respecto

manifiesta que:
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De alli se desprende que, en relacion con el denominado perjuicio moral, se
indemnizo en virtud de que las lesiones sufridas por el accionante le produjeron
gran congoja y tristeza, asi como la angustia derivada de aceptarse en el medio
social y familiar con el estado actual del cuerpo del actor. Sin embargo, la
indemnizacién se globalizd por el concepto de perjuicio moral. (Correa, 2016, p.

44)

Pese a las anteriores sentencias, no es hasta el afio dos mil ocho (2008) que la Corte
Suprema de Justicia con la sentencia del trece (13) de mayo reconoce como perjuicio independiente
del perjuicio moral, el dafio de la vida de relacién y de esta manera incrementa las indemnizaciones
en el rubro de dafios inmateriales®. En dicha providencia, la Corporacidn realiza la diferenciacion
del dafio moral y el dafio a la vida de relacion, aspecto que méas adelante este representaria el punto

de partida para que otros tribunales dieran cabida a dicho concepta®.

Respecto de lo anterior, como afirma la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, sentencia
del diecinueve (19) de diciembre del dos mil diecisiete (2017), Radicado 73001-31-03-002-2009-
00114-01, queda claro que el dafio a la vida de relacién reviste de un caracter especial al ser una
afectacién emocional al ser humano quitandole la posibilidad de realizar actividades que antes le

producian placer, tales como: Las ludicas, de recreacion, placenteras, entre otras y es por ello un

> Expresa la Corte que este concepto es propio de la jurisprudencia italiana, (como se cit6 en Corte Suprema de Justicia,
2008) “... el dafio que sufre un sujeto a consecuencia de una lesion a su integridad psicofisica o a la salud, consistente
en la disminucion de las posibilidades de desarrollar normalmente su personalidad en el ambiente social ...”

® El segundo se identifica con la nocion de dafio moral, que incide o se proyecta en la esfera afectiva o interior de la
persona, al generar sensaciones de afliccion, congoja, desilusion, tristeza, pesar, etc. Y el tercero, es el denominado
dafio a la vida de relacion, que se traduce en afectaciones que inciden en forma negativa sobre su vida exterior,
concretamente, alrededor de su ... actividad social no patrimonial ...”, como se lee también en el citado fallo, (Corte
Suprema de Justicia, 2008, p. 47)
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perjuicio totalmente diferente al perjuicio moral. Adicionalmente, la Corte ha expresado en los
ualtimos afios que se produce un perjuicio a la vida de relacion tanto por lesiones fisicas como
lesiones a la personalidad del individuo, sin embargo, resulta ser de gran importancia para la
valoracion hecha por el juez la presencia de una prueba de acuerdo con las condiciones presentadas

en el caso y el grado de afectacion del dafio que se genere.

2.1.3. Vulneracion a los Derechos Humanos que gozan de especial proteccion.

A partir de la sentencia del 9 de diciembre de 2013, la Corte Suprema de Justicia afiadio
una nueva categoria, en la que se repara el dafio a los derechos fundamentales. Desde esta
perspectiva se deja de considerar que solo el dafio moral y el dafio a la vida de relacién eran las
Unicas categorias indemnizables dentro del rubro de dafios inmateriales puesto que el dafio a la
privacidad, buen nombre, dignidad, la libertad, la honra, etc., pasan a un plano de especial

proteccién y por ello se les otorga la denominacidn de bienes de especial proteccion.

Pese a lo anterior, algunos estudiosos del derecho de dafios consideran que su verdadero
origen se dio en el afio dos mil nueve (2009) al considerar esta nueva categoria, que mas tarde se
consolida, como una ampliacién del dafio a la vida de relacion, al respecto (como se citd en Cuenta,
2019) la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, sentencia del veinte dos (22) de enero de dos mil

nueve (2009), expediente 1993-00215 expresa que:

El dafio a la persona en sus distintas manifestaciones relevantes [...] ciertamente se
proyecta en un desmedro a la integridad fisica o mental, o en injuria al honor, la

libertad o la intimidad, susceptible de traducirse en consecuencias patrimoniales,
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de proyectarse en quebrantos en la vida en relacion y de repercutir en el equilibrio

sentimental del sujeto’.

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de agosto cinco (5) de dos
mil catorce (2014), radicado Rad: 11001-31-03-003-2003-00660-01 (como se citdé en Cuentas,

2019) manifiesta que:

...Otra caracteristica propia del derecho privado es que la proteccion judicial se
concreta en una indemnizacién pecuniaria, a diferencia del amparo constitucional
cuya proteccion consiste en “una orden para que aquel respecto de quien se solicita
la tutela, actie o se abstenga de hacerlo” (articulo 86 de la Constitucion Politica), a
fin de “garantizar al agraviado el pleno goce de su derecho, y volver al estado
anterior a la violacion, cuando fuere posible”. (articulo 23 del Decreto 2591 de

1991)
A su vez, en esta misma sentencia, la Corte Suprema de Justicia explica que:

Tal proteccion sea eficaz, presupone que esta clase de perjuicio guarde
correspondencia con los valores del ordenamiento juridico que le imprimen sentido
y coherencia al sistema. Lo que impone la necesidad de delimitar la extension del

resarcimiento; es decir, que se debe discernir entre los padecimientos que son

7 Posteriormente, en la sentencia del 5 de agosto de 2014, la Corte otorga la siguiente definicion que hasta el momento
no se tenia clara “el agravio o la lesion que se causa a un derecho inherente al ser humano, que el ordenamiento juridico
debe hacer respetar por constituir una manifestacion de su dignidad y de su propia esfera individual” (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Civil, 2014). Esta definicion tiene como finalidad materializar el principio de reparacion
integral y para ello se hace necesaria la proteccion de los derechos que se consideran fundamentales, tales como la
dignidad humana, la libertad, intimidad, el honor y todos aquellos que deriven de estos. Adicionalmente, dicha
corporacion es clara en mencionar que a la hora de otorgar la reparacion esta serd en dinero y el juez lo hara
dependiendo de la casuistica y no lo hara tomando como guia criterios o factores generales.
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dignos de tutela civil y los que deben quedar al margen de ella, pues de lo contrario
se corre el riesgo de incurrir en una peligrosa anarquia conceptual que banalice las
conquistas de la 31 responsabilidad civil y borre los limites entre lo que es

juridicamente relevante y lo que constituye simples bagatelas.

...El juzgador debera considerar, en primer lugar, que no es el desconocimiento de
cualquier interés personal que justifica el resarcimiento integral en los términos del
articulo 16 de la Ley 446 de 1998, porque el tipo de dafio que se viene analizando
solamente se configura cuando se violan ciertos derechos fundamentales como la
libertad, la intimidad personal y familiar, la honra y el buen nombre. [...] De igual
manera el fallador habra de examinar si el resarcimiento que se reclama por
concepto de dafio a un bien esencial de la personalidad se halla comprendido en
otro rubro susceptible de indemnizacion, como puede ser el perjuicio patrimonial,
el moral, a la salud, o a la vida de relacion; a fin de evitar en todo caso un doble
resarcimiento de la misma obligacion. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion

Civil, 2014, Rad: 11001-31-03-003-2003-00660-01)

Basicamente, la proteccion y reparacion de estos derechos se sustentan en la idea de la
constitucionalizacion del derecho como los articulos 1, 2 y 15 de la Carta Politica, el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles, y la Convencion Americana de Derechos Humanos, donde
en algunos articulos tales derechos son catalogados como fundamentales y es deber de los jueces
indemnizarlos cuando se demuestre su vulneracion efectiva. Cuando nos referimos a la
indemnizacion, es necesario mencionar que son medidas no pecuniarias, ya sea en favor de los

directamente afectados o de sus familiares, es decir, se da paso a una reparacion simbdlica en la
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que se restaura el derecho afectado y que en algunos casos de extrema gravedad puede el juez
reconocer una indemnizacion pecuniaria, es asi como la Corte dispone una reparacion que cubra
las consecuencias del hecho que dio cabida a la vulneracion de esos derechos. Como antes se
menciono dicha proteccidn inicialmente iba encaminada a consolidar lo que conocemos como
reparacion integral, pero posteriormente y mas alla de lo que se tenia pensado logro obtenerse una

tercera categoria de los dafios inmateriales.

2.2. Perjuicios inmateriales en la jurisdiccion Contenciosa Administrativa segun el Consejo

de Estado.

La jurisdiccion contenciosa administrativa a diferencia de la Corte Suprema de Justicia ha
realizado varios cambios en cuanto a lo que conocemos como el dafio a la salud, es por lo anterior
que existe una serie de jurisprudencia que da cuenta de los cambios que ha tenido dicha
Corporacion en materia de indemnizacion de perjuicios. En cuanto al perjuicio moral, el Consejo
de Estado ha conservado los conceptos de la Corte Suprema de Justicia, sin embargo, la forma de
reparacion no es la misma pues mientras que en Civil el juez evalla la casuistica del caso y de esta
misma manera decide sobre el monto de la indemnizacion, el juez contencioso es guiado por unos
criterios generales que el mismo Consejo de Estado ha dado, como lo veremos mas adelante. A su
vez, respecto del dafio a la salud tenemos que, este se constituye como un hito en la jurisprudencia
del Consejo de Estado, ya que, con el reconocimiento de este perjuicio se finiquita la discusion
tedrico-practica respecto de los diversos perjuicios inmateriales que se habian reconocido hasta
ese momento pues, estos se subsumen en una sola especie o categoria de dafio inmaterial
denominado “dafio a la salud”, reconociéndose actualmente solo tres tipos de dafios inmateriales

por la jurisprudencia del Consejo de Estado, los cuales son:
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2.2.1. Perjuicio moral.

Como se ha dicho anteriormente, el origen de los perjuicios inmateriales se dio en la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia en el afio mil novecientos veinte dos (1922) con el caso
Villaveces, a partir de este momento se sent6 un precedente para que otros tribunales decidieran
poner en marcha dicha indemnizacién e incluso estudiar la posibilidad de implementar nuevas
categorias. En este sentido, el Consejo de Estado en el afio dos mil catorce (2014) decide elaborar
un documento de unificacion en el que hace referencia a la reparacion y tipologia de los perjuicios
inmateriales, de ahi que los perjuicios inmateriales para el Consejo de Estado son: EIl perjuicio
moral, el dafio a la salud que ha tenido una gran variacion para poder llegar a esa denominacién y

el dafio por afectacion relevante a derechos convencional o constitucionalmente amparados.

Haciendo referencia especificamente al dafio moral, el Consejo de Estado, Seccion Tercera,
por medio de sentencia del veinte ocho (28) de agosto de dos mil catorce (2014), expedientes
26251, 27709, 28804, 28832, 31170, 31172, 32988 y 36149, realizo la clasificacion de los
perjuicios inmateriales, otorgando la siguiente definicién de dafio moral “El concepto se encuentra
compuesto por el dolor, la afliccion y en general los sentimientos de desesperacion, congoja,
desasosiego, temor, zozobra, etc., que invaden a la victima directa o indirecta de un dafio
antijuridico, individual o colectivo”. Adicionalmente implemento ciertas caracteristicas y los
criterios generales para fijar el monto de la indemnizacion dependiendo de si es reparacion del
dafio moral en caso de muerte, si es reparacion del dafio moral en caso de lesiones personales o si

es reparacion del dafio moral en caso de privacion injusta de la libertad?®,

8 En el primer caso, El Consejo de Estado (C.E, 2014) afirma que “se han disefiado cinco niveles de cercania afectiva
entre la victima directa y aquellos que acuden a la justicia en calidad de perjudicados o victimas indirectas”. En el
segundo caso de lesiones personales, EI Consejo de Estado (C.E, 2014) afirma que:
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Dicho de otro modo, el Consejo de Estado establece o estructura unas tablas que de acuerdo
con el nivel de cercania (relacion de parentesco) y las variables que se puedan presentar, asi mismo
serd el monto de la indemnizacion. En el caso de muerte, se presentan los cinco niveles y los
primeros cuatro hacen referencia a las relaciones familiares y afectivas en la que la indemnizacion
va desde 100 SMMLYV a 25 SMMLV, probando la convivencia de los comparieros y el estado civil
o la relacion afectiva segun corresponda, en el quinto nivel donde no existe una relacion familiar,
pero si afectiva, la indemnizacién es de 15 SMMLYV y se debe probar la relacion afectiva. La

siguiente tabla expresa mejor lo expuesto:

Tabla 1.

Indemnizacién del dafio moral en caso de muerte.
INDEMNIZACION DEL DANO MORAL EN CASO DE MUERTE

NIVELES 1 2 3 4 5
TIPO DE RELACION Relaciones Relacion Relacion Relacion Relaciones
afectivas afectiva del 2° | afectiva del afectiva del | afectivas no
conyugales y de 3°de 4° de familiares-
paternos filiales = consanguinida = consanguini | consanguini | terceros
d o civil dad o civil dad o civil damnificados
(abuelos,
hermanos y
nietos)
PORCENTAJE 100% 50% 35% 25% 15%
SALARIOS MINIMOS 100 SMMLV 50 SMMLV 35SMMLV | 25 15 SMMLV
CORRESPONDIENTES
SMMLV

Nota. Recuperado de Consejo de Estado, Seccion Tercera, por medio de sentencia del veinte ocho (28) de agosto de dos mil catorce
(2014), expedientes 26251, 27709, 28804, 28832, 31170, 31172, 32988 y 36149.

La reparacion del dafio moral en caso de lesiones tiene su fundamento en el dolor o padecimiento que se causa a la
victima directa, familiares y deméas personas allegadas. Para el efecto se fija como referente en la liquidacion del
perjuicio moral, en los eventos de lesiones, la valoracion de la gravedad o levedad de la lesién reportada por la victima,
su manejo se ha dividido en seis (6) rangos. En el tercer caso sobre privacion injusta de la libertad se tiene en cuenta
el tiempo de la privacion injusta y cinco niveles de cercania.
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En cuanto al caso de dafio moral por lesiones personales, el Consejo de Estado determina
que la reparacion se haré de acuerdo con la gravedad de la lesion, ya que esta puede ser leve o muy
grave, igualmente determina una indemnizacién para las victimas indirectamente implicadas de

conformidad con el nivel de relacién que estas tengan con el afectado. La siguiente tabla ilustra lo

dicho anteriormente:

Tabla 2

Reparacion del dafio moral en caso de lesiones

REPARACION DE DANO MORAL EN CASO DE LESIONES PERSONALES.

NIVELES 1 2 3 4 5

TIPO DE Victima directay | Relacion afectiva | Relacion afectiva | Relacion afectiva | Relaciones

RELACION relaciones del 2° de del 3° de del 4° de afectivas no
afectivas consanguinidad o | consanguinidad o | consanguinidad o | familiares -
conyugales y civil (abuelos, civil civil. terceros
paternofiliales hermanos y damnificados

nietos)

GRAVEDAD

DE LA

LESION.

Igual o superior | 100 SMLMV 50 SMLMV 35 SMLMV 25 SMLMV 15 SMLMV

al 50%

Igual o superior |80 SMLMV 40 SMLMV 28 SMLMV 20 SMLMV 12 SMLMV

al 40% e inferior

al 50%

Igual o superior |60 SMLMV 30 SMLMV 21 SMLMV 15 SMLMV 9 SMLMV

al 30% e inferior

al 40%

Igual o superior |40 SMLMV 20 SMLMV 14 SMLMV 10 SMLMV 6 SMLMV

al 20% e inferior

al 30%

Igual o superior |20 SMLMV 10 SMLMV 7 SMLMV 5 SMLMV 3 SMLMV

al 10% e inferior

al 20%

Igual o superior |10 SMLMV 5 SMLMV 3,5 SMLMV 2,5 SMLMV 1,5 SMLMV

al 1% e inferior

al 10%

Nota. Recuperado de Consejo de Estado, Seccion Tercera, por medio de sentencia del veinte ocho (28) de agosto de
dos mil catorce (2014), expedientes 26251, 27709, 28804, 28832, 31170, 31172, 32988 y 36149.
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En cuanto a la reparacion del dafio moral por privacion injusta de la libertad, el Consejo de

Estado aplica las siguientes reglas y términos:

Tabla 3

Reparacién del dafio moral en caso de privacion injusta de la libertad

REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD.

NIVELES 1 2 3 4 5
TIPO DE Victima directa, = Parientes en el Parientes en el Parientes en el Terceros
RELACION cényuge o 2° de 3°de 4° de afectados

compafiero (a) consanguinidad  consanguinidad = consanguinidad

permanente y y afines hasta el

parientes en el 20

1° de

consanguinidad
TIEMPO DE
PRIVACION
INJUSTA
Superior a 18 100 SMLMV 50 SMLMV 35 SMLMV 25 SMLMV 15
meses SMLMV
Superioral2e 90 SMLMV 45 SMLMV 31,5 SMLMV 22,5 SMLMV 13,5
inferior a 18 SMLMV
meses
Superiora9e 80 SMLMV 40 SMLMV 28 SMLMV 20 SMLMV 12
inferior a 12 SMLMV
meses
Superiora6e 70 SMLMV 35 SMLMV 24,5 SMLMV 17,5 SMLMV 10,5
inferiora 9 SMLMV
meses
Superiora3e 50 SMLMV 25 SMLMV 17,5 SMLMV 12,5 SMLMV 7,5
inferior a 6 SMLMV
meses
Superiorale |35SMLMV 17,5 SMLMV 12,25 SMLMV  |8,75 SMLMV 5,252
inferiora 3 SMLMV
meses
Igual e inferior |15 SMLMV 7,5 SMLMV 5,25 SMLMV 3,75 SMLMV 2,25
a1l mes SMLMV

Nota. Recuperado de Consejo de Estado, Seccion Tercera, por medio de sentencia del veinte ocho (28) de
agosto de dos mil catorce (2014), expedientes 26251, 27709, 28804, 28832, 31170, 31172, 32988 y 36149.
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Pese a los anteriores criterios generales fijados por el Consejo de Estado, en el comunicado
elaborado por el Consejo de Estado de fecha cuatro (4) de septiembre del dos mil catorce (2014)

este afirma que:

En casos excepcionales, como los de graves violaciones a los derechos humanos,
entre otros, podra otorgarse una indemnizacion mayor de la sefialada en todos los
eventos anteriores, cuando existan circunstancias debidamente probadas de una
mayor intensidad y gravedad del dafio moral sin que en tales casos el monto total
de la indemnizacion pueda superar el triple de los montos indemnizatorios antes
seflalados. Este quantum deberd motivarse por el juez y ser proporcional a la

intensidad del dafio. (Consejo de Estado, Seccidn Tercera, 2014)e.

2.2.3. Perjuicios inmateriales diferentes al perjuicio moral.

Como se expresO anteriormente, el dafio salud en dicha Corporacion ha tenido muchos
cambios para llegar a esta denominacion que conocemos actualmente, en este sentido y en aras de
entender mejor los cambios, en el presente trabajo abordaremos los cambios en orden cronoldgico
de la siguiente manera: perjuicio fisioldgico, dafio a la vida de relacion, alteracion grave a las

condiciones de existencia y dafio a la salud.

9 Sentencia 05001-23-25-000-1999-01063-01 (32988). (2014, 28 de agosto). Consejo De Estado (Ramiro
Pazos Guerrero, M.P).
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2.2.3.1. Perjuicio fisiologico.

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en sentencia del seis (6) de mayo de mil
novecientos noventa y tres (1993), expediente 7.428, introduce el concepto de perjuicio
fisiologico, que para los estudiosos del derecho de dafios fue un gran avance debido a que en los

dafios inmateriales se estaba dando la posibilidad de admitir un nuevo perjuicio diferente al moral.

En ese fallo, el actor John Jairo Meneses Mejia presentd demanda contra la Nacion, pues
solicitan indemnizacion de los perjuicios que se causaron por accidente de transito de un camion
gue estaba siendo manejado por un teniente del Ejército Nacional, y que debido a la imprudencia
de este se le causaron lesiones al sefior John Jairo Meneses Mejia, dada la gravedad de las heridas,
como consecuencia se le amputaron las dos piernas hasta la altura de las rodillas. EI Consejo de
Estado enfatizo que en casos como estos hay lugar al reconocimiento del perjuicio fisiologico o
dafio a la vida de relacion. En tal sentido, la definicion que le otorga el Consejo de Estado al
Ilamado perjuicio fisiologico o a la vida de relacion va ligado a que la persona ya no puede disfrutar
de los placeres comunes de la vida, que existe una carencia de condiciones de vida igual a la de
los demas, pues tales placeres hacen agradable la vida del sujeto. En dicha sentencia (como se citd

en Gil, 2012) se establece que:

El perjuicio fisiologico o la vida de relacion, exige que se repare la pérdida de la
posibilidad de realizar [...Jotras actividades vitales, que, aunque no producen

rendimiento patrimonial, hacen agradable la existencia a quienes sufren pérdidas



30

irremediables es necesario brindarles la posibilidad de procurarse una satisfaccion

equivalente a la que han perdido®.

Posteriormente, el Consejo de Estado en Seccidn Tercera, en sentencia del trece (13) de
junio de mil novecientos noventa y siete (1997), expediente 12499, considera que el perjuicio
fisiologico se encuentra en la mitad de los dafios materiales y el perjuicio moral, pues se tiene en
cuenta los gastos en que puede incurrir la victima y la pérdida del disfrute de ciertas cuestiones de
la vida (placeres), en razon a lo anterior el Consejo de Estado le da una doble connotacion al

perjuicio fisiologico; el ingrediente genérico y el ingrediente especifico®®.

De lo anterior, puede afirmarse que no toda lesion conlleva a que se reconozca un perjuicio

fisiolégico, pues de acuerdo con esta sentencia debe probarse que a la victima se le modificaron

10 Tal como lo expresa Gil Botero (2012), basicamente el Consejo de Estado realiza en esta sentencia una combinacion
de dos vertientes de los dafios inmateriales en el estudio del derecho colombiano, como lo son la fuente francesa y la
italiana. Esto quiere decir, que el derecho italiano hacia referencia a que las actividades no productivas de la victima
debian ser indemnizadas, mientras que el derecho francés se referia a la perdida de disfrute de los placeres de la vida.
A partir de entonces la jurisprudencia colombiana continto delimitando la aplicacién del perjuicio fisioldgico o dafio
a la vida en relacion respecto de lo que podria llegar a ser una confusion con el perjuicio moral y los perjuicios
materiales, tal como lo expresa el Consejo de Estado en el fallo del veinticinco (25) de septiembre de mil novecientos
noventay siete (1997), M.P Ricardo Hoyos.

11 Asi lo expresa el Consejo de Estado (1997): Por los perfiles hasta aqui anotados, los perjuicios fisiol6gicos solo se
deben apreciar estudiando el caso concreto y por ello deben ser reconocidos por el juez teniendo en cuenta las
condiciones personales y sociales afectadas con el dafio. Para la cuantificacion del dafio debe tenerse en cuenta que
los perjuicios fisiolégicos pueden ser genéricos, es decir, aquellos que se producen en todas las personas que padecen
la lesion y que no necesitan otras pruebas para su reconocimiento, v.gr: pérdida de sentidos como la vista, la audicion,
el habla, de érganos como los de la reproduccion; o, pueden ser especificos que se presentan por la incidencia de la
lesion, en las actividades placenteras o el goce espiritual que disfrutaba la victima antes de producirse el evento dafioso
y que deben acreditarse en el expediente, tales como la pérdida de una extremidad superior en un pianista, 0 en un
tenista, de una extremidad inferior en un ciclista, etc. Es cierto que en estos casos de entrada hay lugar al
reconocimiento de esta indole de perjuicios, pero si se demuestra que la victima ejercia la actividad o pasatiempo y su
relacion directa con el goce de vivir, el monto indemnizatorio deberé ser superior. 5-) Ahora bien, para la tasacién
misma de los perjuicios fisiol6gicos se debe tener en cuenta su naturaleza juridica ya que, en cuanto a materiales que
son, pueden ser resarcidos por el precio equivalente al salario de una enfermera, la dotacién de una silla de ruedas, o
el costo de la instruccidn de un nuevo pasatiempo que sustituya aquél que resulta afectado; y, en cuanto, participan de
la naturaleza de los perjuicios morales, esto es el dolor intenso e incalculable que representa la pérdida del goce de
vivir, deben indemnizarse con el equivalente en pesos de los gramos oro fino que el Juez estime en consonancia
con las circunstancias particulares de cada caso. (Consejo de Estado, 1997).
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las condiciones de vida y tuvo una perdida efectiva del goce de vivir. Para sintetizar, en aquel
momento el alto Tribunal se encontraba en una confusion conceptual ya que esta tesis era muy
similar a la reparacion por dafio emergente. En consecuencia, el Consejo de Estado- Seccion
Tercera remplazo en sentencia del diecinueve (19) de julio del dos mil (2000), expediente 11842,

la expresion de “perjuicio fisioldgico” por la expresion “dafio a la vida en relacion”.

2.2.3.2. Dario a la vida de relacion.

Como antes se menciono, el Consejo de Estado en sentencia del diecinueve (19) de julio
del dos mil (2000), expediente 11842, desecha de manera definitiva el concepto de perjuicio
fisiolégico argumentando que la lesion que se produce no solo debe provenir de una lesion fisica,
sino también de otros hechos que pueden provocar una alteracién de la vida de relacion de la
persona (afectacion al buen nombre, la honra, etc.), la sala también precisa que este concepto no
solo se enfoca en actividades que causan placer sino cualquier actividad que la persona deje de
realizar (actividades rutinarias); adicionalmente esta afectacion puede darse en personas que
tengan cercania hacia la persona afectada, un ejemplo claro es cuando una persona muere se le
causa un perjuicio a la vida de relacién del esposo e hijos, padres y hermanos. De esta manera el

Consejo de Estado (2000) expresa que:

Debe insistirse ahora, entonces, con mayor énfasis, en que el dafio extrapatrimonial
denominado en los fallos mencionados “dafio a la vida de relacién”, corresponde a
un concepto mucho mas comprensivo, por lo cual resulta ciertamente inadecuado
el uso de la expresion perjuicio fisioldgico, que, en realidad, no podria ser sinénima
de aquélla, ni siquiera en los casos en que este dafio extrapatrimonial — distinto del

moral — es consecuencia de una lesion fisica o corporal. Por esta razdn, debe la Sala
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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. (Consejo de Estado, Seccion

Tercera, expediente 11842, 2000)

Es menester resaltar que el dafio a la vida de relacion se considerd un concepto bastante
amplio que contiene: el perjuicio fisioldgico que en principio menciono el Consejo de Estado, dafio
a la vida de relacion tanto en el campo social, en el campo sexual y en el campo familiar, y el dafio

estético que es el que afea a la persona, todo esto diferente a dafios o lesiones de caracter fisico®®.

En este orden de ideas, y como se indico al inicio, la sentencia expresa que el dafio a la
vida de relacién se reconoce tanto a la victima directa como a personas cercanas a ella (victimas

indirectas), el Consejo de Estado ha sefialado que:

Este perjuicio extrapatrimonial puede ser sufrido por la victima directa del dafio o
por otras personas cercanas a ella, por razones de parentesco o amistad, entre otras.
Asi, en muchos casos, parecera indudable la afectacién que — ademas del perjuicio
patrimonial y moral — puedan sufrir la esposa y los hijos de una persona, en su vida

de relacidon, cuando ésta muere. Asi sucederd, por ejemplo, cuando aquéllos pierden

12 Sentencia Exp. 11842. (2000, 19 de julio). Consejo de Estado (Alier Eduardo Hernandez E, M.P).

13 Asi, aquella afectacion puede tener causa en cualquier hecho con virtualidad para provocar una alteracion a la vida
de relacion de las personas, como una acusacion calumniosa o injuriosa, la discusion del derecho al uso del propio
nombre o la utilizacién de éste por otra persona (situaciones a las que alude, expresamente, el articulo 4° del Decreto
1260 de 1970), o un sufrimiento muy intenso (dafio moral), que, dada su gravedad, modifique el comportamiento
social de quien lo padece, como podria suceder en aquellos casos en que la muerte de un ser querido afecta
profundamente la vida familiar y social de una persona. Y no se descarta, por lo demas, la posibilidad de que el
perjuicio a la vida de relacién provenga de una afectacion al patrimonio, como podria ocurrir en aquellos eventos en
que la pérdida econémica es tan grande que — al margen del perjuicio material que en si misma implica — produce una
alteracion importante de las posibilidades vitales de las personas. (Consejo de Estado, Seccidon Tercera, 2000,
expediente 11842).
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la oportunidad de continuar gozando de la proteccidn, el apoyo o las ensefianzas
ofrecidas por su padre y compafiero, o cuando su cercania a éste les facilitaba, dadas
sus especiales condiciones profesionales o de otra indole, el acceso a ciertos
circulos sociales y el establecimiento de determinadas relaciones provechosas, que,
en su ausencia, resultan imposibles. (Consejo de Estado, Seccion Tercera,

expediente 11842, 2000)
2.2.3.3. Alteracion grave de las condiciones de existencia.

Mas tarde, el Consejo de Estado, Seccidn Tercera, en sentencia del quince (15) de agosto
de dos mil siete (2007), expediente 2003-385, aprovecha para hacer un cambio del nomen iuris
debido a que es un dafio que no solo afecta la parte intima de la persona, sino también su relacion
con el mundo exterior; a este dafio se le denomina “alteracion grave de las condiciones de

eXistencia”, tal como Mantilla (2015) expresa:

Nace de la necesidad de concretar en un solo tipo de dafio; por un lado, las
consecuencias fisicas o a la integridad corporal y por otro las afectaciones externas
derivadas del hecho dafioso, que hasta ese momento se consideraban consecuencias
distintas, lo que en la practica significaba, en algunos casos, que se reconocieran
indemnizaciones infimas y en otros, condenas exorbitantes y que no se tuvieran

claros los limites entre una y otra especie. (p. 28)

En resumidas cuentas, para esa Corporacion el concepto de dafio a la vida de relacién se
venia aplicando de manera inadecuada y por esto el nuevo concepto era mas comprensible al

envolver cambios que la persona pueda tener en su comportamiento y no solo las relaciones con
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el mundo exterior. Es por lo que esta Corporacion entiende como alteracion grave a las condiciones

de existencia lo siguiente:

El sufrimiento padecido por la victima de un dafio, consistente en la modificacion
anormal del curso de su existencia, es decir de sus ocupaciones, sus habitos y sus
proyectos. Un dafio puede entonces producir perjuicios, que desbordan la I6gica de
aquellos 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 proyecto de vida. (Consejo de Estado

Seccion Tercera, radicado No. 76001-23-25-000-1996-04058-01 (16996). 2007)

Pese a lo anterior, en algunos fallos del Consejo de Estado se rechazo la aplicacidn de este
nuevo concepto, ya que para la sala esta nueva denominacion resultaria ser de errénea aplicacion
debido a que cualquier tipo de perjuicio conllevaria a alteraciones a las condiciones de existencia
fuera del patrimonio o dentro del mismo, el resultado de esto proporciona una confusion de los
perjuicios materiales o patrimoniales con este tipo de perjuicio del que aqui se trata. Asimismo, la
jurisprudencia posteriormente se pronuncié diciendo que solo habia sido un cambié en la
denominacidn y no una nueva tipologia como muchos habian pensado. Esta denominacion de dafio

se superd en su momento y dio paso a la categorizacion de dafo a la salud.
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2.2.3.4. Dario a la salud.

El Consejo de Estado en la sentencia de unificacion del catorce (14) de septiembre de dos
mil once (2011), expedientes 19.031 y 38.222, superd la conceptualizacion anterior dando paso al
“dafio a la salud”, nueva denominacion que supera las erréneas interpretaciones y fallas a nivel

conceptual* de las definiciones antes usadas.

En esa sentencia de unificacion el Consejo de Estado precisé varios puntos que pueden

resumirse de la siguiente manera:

El dafio fisioldgico o bioldgico (origen francés e italiano respectivamente) no pueden estar
comprendidos dentro de la categoria de dafio a la vida de relacion ya que estos van dirigidos a una
lesion psicofisica y el dafio a la vida en relacion o alteracion a las condiciones de existencia hace
referencia a una lesion de la parte interna y afectiva de la persona, tal como lo expresa el Consejo

de Estado (2011):

El dafio a la salud o perjuicio fisiol6gico como una expresion del dafio a la vida de
relacion, entroniza la entropia en materia de ontologia juridica, cuando no se
distingue que el dafio a la vida de relacion y la alteracion de las condiciones de

existencia no son ni perjuicio moral, ni fisioldgico, sino entidades con autonomia

14 | o anterior se puede resumirse de la siguiente manera: En primer lugar, la creacion o adopcién innecesaria de mega
categorias del Derecho francés e italiano que pueden indemnizarse bajo una misma denominacién como el dafio a la
salud; en segundo lugar la falta de claridad frente a cuales son los bienes e intereses en el marco de la responsabilidad
y ¢Qué bien constitucionalmente protegido se esta afectando?; en tercer lugar la falta de claridad en cuanto al dafio,
pues no se sabe con exactitud si se indemniza el dafio sufrido por la victima o la consecuencia de ese dafio que
repercuten en la persona y su relacion con el mundo; en cuarto lugar la falta de opciones para reducir las categorias
existentes a una sola donde se logre indemnizar el campo psicoldgico, sexual, fisico y todos los demas a los que haya
lugar (Consejo de Estado, 2011, expedientes 19.031 y 38.222).

15 Sentencia Exp. 19.031y 38.222. (2011, 14 de septiembre). Consejo de Estado (Enrique Gil Botero, M.P).
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que no amparan o protegen la orbita interna o afectiva de la persona, como tampoco
su integridad psicofisica o derecho a la salud, sino otra gama de intereses legitimos

que son relevantes para la responsabilidad. (p. 20)

Con esta nueva denominacion de dafio a la salud, cada vez que se lesione la salud puede
advertirse cual es el grado de afectacion al derecho constitucional y de ese modo calcular la

indemnizacién procedente, de esta manera lo afirma el Consejo de Estado (2011)z:

De modo que, el “dafio a la salud” —esto es el que se reconoce como proveniente de
una afectacion a la integridad psicofisica— ha permitido solucionar o aliviar la
discusion, toda vez reduce a una categoria los &mbitos fisico, psicoldgico, sexual,
etc., de tal forma que siempre que el dafio consista en una lesién a la salud, sera
procedente determinar el grado de afectacion del derecho constitucional y
fundamental (articulo 49 C.P.) para determinar una indemnizacion por ese aspecto,
sin que sea procedente el reconocimiento de otro tipo de dafios (v.gr. la alteracién

de las condiciones de existencia), en esta clase o naturaleza de supuestos. (p. 35)

Igualmente, con la existencia del dafio a la salud se da el desplazamiento de las demas
categorias existentes hasta el momento (dafio a la vida de relacion y alteracion a las condiciones
de existencia) pues tal como lo indica la Sala, este solo procede cuando exista una afectacion

negativa a bien constitucional de la salud de manera objetiva.

16 Sentencia Exp. 19.031 y 38.222. (2011, 14 de septiembre). Consejo de Estado (Enrique Gil Botero, M.P).
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La creacion del dafio a la salud conlleva a la sistematizacion de todo perjuicio que afecte
la unidad psicofisica de una persona, sin que eso signifique que pierda claridad y se desenfoque lo

que realmente se est& buscando, tal como lo refiere el Consejo de Estado (2011)":

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

sistematizacion del dafio no patrimonial. (p. 37)

Este fallo también anota algo importante en cuanto a la reparacion objetiva, pues sugiere
que cuando se afecte a la persona en la unidad psicofisica, ante lesiones similares podran
indemnizarse de manera similar (a igual dafo, igual indemnizacion); adicionalmente expresa la
Sala que cuando se presente un perjuicio sexual, estético, relacional en el &mbito familiar y social,
puede determinarse con base al dictamen médico-legal sin necesidad de crear mas categorias para
abarcar los mencionados perjuicios. Adicionalmente el componente subjetivo depende de las

lesiones en particular y consecuencias que en cada caso se presenten a la persona.

Con esta sentencia el Consejo de Estado concluye que la tipologia de los dafios inmateriales

queda de la siguiente manera: Dafio moral, dafio a la salud donde queda comprendido el perjuicio

17 Sentencia Exp. 19.031y 38.222. (2011, 14 de septiembre). Consejo de Estado (Enrique Gil Botero, M.P).
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fisiologico, y cualquier otro bien constitucionalmente protegido que pueda ser reparado a partir de
las tipologias tradicionales. Adicionalmente el Consejo de Estado (2011): delimita el campo de

accion de este dafio observando lo siguiente:

En consecuencia, el dafio moral satisface la indemnizacion de la 6rbita interna y
aflictiva del ser humano; el dafio a la salud garantiza un resarcimiento mas o menos
equitativo y objetivo en relacién con los efectos que produce un dafio que afecta la
integridad psicofisica de la persona; y, por Gltimo, serd oportuno que se analice la
posibilidad por parte de esta Corporacion —siempre que los supuestos de cada caso
lo permitan— de que se reparen los demas bienes, derechos o intereses juridicos de
la victima directa y otros de los perjudicados que logren acreditar efectivamente
que padecieron ese dafio autonomo e independiente, sin que quede cobijado por la
tipologia antes delimitada (v.gr. el derecho al buen nombre). La aplicacion de esta
tipologia del dafio garantiza la reparacion estética y dindmica del perjuicio, esto es
los efectos internos y externos, subjetivos y objetivos, individuales y colectivos que
la lesion antijuridica o injusta desencadena en el sujeto y las personas que

constituyen su entorno. (p. 40)

En cuanto a la reparacion del dafio a la salud, el Consejo de Estado otorga unos criterios
indemnizatorios contenidos en la sentencia de unificacion del afio dos mil catorce (2014),

estableciéndose como criterio general un tope maximo de indemnizacion de 100 SMLMV, el cual

18 Sentencia Exp. 19.031 y 38.222. (2011, 14 de septiembre). Consejo de Estado (Enrique Gil Botero, M.P).
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podré incrementarse en casos especiales hasta 400 SMLMV cuando las condiciones de la victima

se agraven y sean de mayor intensidad. Veamos lo se establecio en la tabla:

Tabla 4

Reparacion del dafio a la salud.

GRAVEDAD DE LA LESION VICTIMA
Igual o superior al 50% 100 SMMLV
Igual o superior al 40% e inferior al 50% 80 SMMLV
Igual o superior al 30% e inferior al 40% 60 SMMLV
Igual o superior al 20% e inferior al 30% 40 SMMLV
Igual o superior al 10% e inferior al 20% 20SMMLV
Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10 SMMLV

Nota: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién Tercera, fallo del
veintiséis (26) de abril de dos mil dieciocho (2018), radicado 25000-23-26-000-2004-02010-
01(41390) referente a reparacion de perjuicios inmateriales.

2.2.3.5. La afectacion grave a los bienes constitucional y convencionalmente protegidos.

En varias sentencias el Consejo de Estado, se ha pronunciado sobre esta categoria, sin
embargo, no ha precisado su definicion, pero al establecer ciertas caracteristicas a este rubro se
permite una aproximacién a su concepto. En efecto, es una categoria autbnoma de los dafios
inmateriales que procede cuando existe una afectacion a derechos constitucionalmente protegidos.
El Consejo de Estado, Seccion Tercera, en sentencia del cinco (5) de septiembre de dos mil

diecisiete (2017), radicado 73001-23-31-000-2008-00561-01 expreso:

De acuerdo con la unificacién jurisprudencial de 28 de agosto de 2014, de la Sala

Plena de la Seccion Tercera, este tipo de perjuicios se “reconocera, aun [sic] de
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oficio”, procediendo “siempre y cuando se encuentre acreditada dentro del proceso
su concrecidn y se precise su reparacion integral. Se privilegia la compensacion a
través de medidas reparatorias no indemnizatorias a favor de la victima directa y a
su nucleo familiar mas cercano, esto es, conyuge o compafiero(a) permanente o
estable y los parientes hasta el primer grado de consanguinidad, en atencion a las
relaciones de solidaridad y afecto que se presumen entre ellos. Debe entenderse
comprendida la relacién familiar bioldgica, la civil derivada de la adopcion y

aquellas denominadas de ‘crianza’. (p. 184)

En sentencia del treinta (30) de noviembre de dos mil diecisiete (2017) esa misma

Corporacidn preciso lo siguiente:

Es un dafio inmaterial proveniente de la afectacion a bien protegidos

constitucionalmente.

e El dafio puede ser transitorio o incluso definitivo

e No es cualquier afectacion, pues esta debe ser relevante.

e Esun dafio independiente de otras categorias.

Del mismo modo, el Consejo de Estado (2017) indica que este tipo de afectacidn o lesion
a los bienes constitucionalmente protegidos requiere una reparacion, esta no sera pecuniaria ya sea
para la victima como para los indirectamente afectados (conyuge o compafiero(a) permanente y

los parientes hasta el primer grado de consanguinidad, por sus relaciones de afecto) sin embargo,

19 Sentencia Rad. 73001-23-31-000-2008-00561-01 (38.058). (2017, 5 de septiembre). Consejo de Estado (Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, M.P).
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cabe la excepcionalidad que cuando sea de extrema lesividad se puede reconocer hasta 100

SMLMV?,

Como el fin es que los derechos de la victima se reestablezcan el Consejo de Estado (2014),

sentencia 05001-23-25-000-1999-01063-01 (32988), también ha insistido en que:

La reparacion de la victima esta orientada a: (a) restaurar plenamente los bienes o
derechos constitucionales y convencionales, de manera individual y colectiva; (b)
lograr no solo que desaparezcan las causas originarias de la lesividad, sino también
que la victima, de acuerdo con las posibilidades juridicas y facticas, pueda volver a
disfrutar de sus derechos, en lo posible en similares condiciones en las que estuvo
antes de que ocurriera el dafio; (c) propender para que en el futuro la vulneracién o
afectacion a bienes o derechos constitucionales y convencionales no tengan lugar;

y (d) buscar la realizacién efectiva de la igualdad sustancial2.

20 Tal como lo expresa la Sala en el documento final aprobado mediante acta del 28 de agosto de 2014 referentes para
la reparacion de perjuicios inmateriales:

En casos excepcionales, cuando las medidas de satisfaccion no sean suficientes o posibles para consolidar la reparacion
integral podra otorgarse una indemnizacion, Unica y exclusivamente a la victima directa, mediante el establecimiento
de una medida pecuniaria de hasta 100 SMLMV, si fuere el caso, siempre y cuando la indemnizacién no hubiere sido
reconocida con fundamento en el dafio a la salud. Este quantum debera motivarse por el juez y ser proporcional a la
intensidad del dafio y la naturaleza del bien o derecho afectado. (p. 10)

21 Sentencia 05001-23-25-000-1999-01063-01 (32988). (2014, 28 de agosto). Consejo De Estado (Ramiro
Pazos Guerrero, M.P).
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3. Panorama de los perjuicios inmateriales en Italia.

Al igual que Francia y Espafia, Italia es uno de los Estados europeos que mayor influencia
ha tenido y tiene en el desarrollo del derecho en Colombia y mas exactamente en el derecho de
dafos, ya que debido al desarrollo de la responsabilidad en Italia, en Colombia se han reconocido
y desarrollado tipos de dafios como el dafio a la vida de relacion y el dafio a la salud pues, es en el
dafio bioldgico desarrollado por la jurisprudencia italiana donde se sentaron las bases tedrico-
practicas para el reconocimiento del dafio a la salud en Colombia por parte de la jurisprudencia del
Consejo de Estado. Por ello, debido a la gran transcendencia que tiene el derecho italiano para el
derecho colombiano es necesario analizar y estudiar su normatividad y jurisprudencia con el fin
de comprender el desarrollo y evolucion de los dafios inmateriales, por lo cual, se haré un repaso
por la evolucion, antecedentes y contexto de los dafios inmateriales en Italia hasta llegar al dafio
bioldgico y dafio existencial y de esta manera comprender en mayor medida los dafios inmateriales
en general y los fundamentos teéricos del denominado dafio a la salud creado en Colombia, el cual
fue desarrollado con base en el dafio bioldgico creado en Italia, teniendo en cuenta que el dafio
biol6gico fue reconocido mediante un estudio juicioso y conforme a las limitantes del marco legal
italiano que en cuanto a su legislacion se encuentra establecida una clausula restrictiva de los dafios
extrapatrimoniales, diferente a la estructura normativa colombiana, francesa y espariola donde se

estableci6 una clausula general de los dafios inmateriales.
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3.1. Perjuicios inmateriales en Italia: Antecedentes, contexto y evolucion.

A finales del siglo XIX el derecho de dafios en Italia al igual que en otros Estados sent6 su
discusion respecto del reconocimiento o no de dafios diferentes a los patrimoniales o materiales
los cuales son objetivamente verificables, sin embargo, en 1930 se puso fin a esta discusion
concluyendo que efectivamente existen otros dafios de caracter no pecuniario o econémico que
deben ser reconocidos adoptando asi la clasificacion germana, la cual divide los dafios
indemnizables o resarcibles en patrimoniales y no patrimoniales. Esta postura se denota en el
articulo 2043 del Cdédigo Civil Italiano el cual expresa que: “Cualquier hecho doloso o culposo
que causa a otro un dafo injusto, obliga a quien ha cometido el hecho a resarcir el dafio” siendo
este articulo el fundamento legal del dafio patrimonial o material, por otro lado, el articulo 2059,
el cual sefala que, “El dafio no patrimonial debe ser resarcido s6lo en los casos determinados por

la ley”.

De este modo, este articulo debia ser leido en concordancia con lo que establecia el
art.185 del Codigo Penal italiano, el cual sefala: “Cada delito, que haya ocasionado
un dafio patrimonial o no patrimonial, obliga al resarcimiento al culpable o a las
personas que, de acuerdo a las leyes civiles, deban responder por el hecho de aquél”.
Es decir, de acuerdo con lo expresado en este articulo, Gnicamente los dafios no
patrimoniales derivados de un delito merecian resarcimiento o, lo que es lo mismo,
los dafios de naturaleza extrapatrimonial que no se hayan producido como
consecuencia de un delito no podrian obtener resarcimiento alguno. (Sanchez,

2017, pp. 37-38)
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De acuerdo con lo anterior, el derecho de dafios en Italia encontrd una seria limitante con
relacion al desarrollo de los dafios no patrimoniales, ya que estos solo eran reconocidos e
indemnizados en virtud de la existencia de un hecho punible, lo que provocaba que otros tipos de
dafos de caracter no patrimonial que se presentaban en un ambito diferente al penal no tuvieran
un sustento legal para su indemnizacion, esto afectaba en gran medida a las victimas debido a que
estas no podian ser indemnizadas integralmente, sino que el reconocimiento de su indemnizacion
se reducia al detrimento econdmico que estas sufrian, viéndose reflejado en los denominados dafio

emergente y el lucro cesante por la pérdida de capacidad laboral que sufre el individuo?.

Ahora bien, esta restriccion legal en el marco del derecho de dafios provoco que la doctrina
y jurisprudencia iniciaran un proceso de fundamentacion para estructurar un argumento que
permitiera el reconocimiento de dafios extrapatrimoniales en una esfera o &mbito diferente al penal
a partir del principio general de resarcibilidad del dafio a la salud?, en los afios 70 las principales
escuelas precursoras de este movimiento fueron las escuelas Genovesa y Pisana las cuales en la
busqueda de este objetivo plantearon, desarrollaron y utilizaron tres recursos denominados: “El de
las creaciones o “fictiones jurisprudenciales”, el del control de legitimidad constitucional, y el de

la regulacion legal” (Milagros, 2006, p. 167).

22 Desde entonces la tendencia de la doctrina y la jurisprudencia italianas fue la de restringir la resarcibilidad del dafio
extrapatrimonial a las hipétesis de delito, ya que en la tipificacién de los casos en que podia verificarse tal tipo de
dafio no se encontraba el ilicito civil. En virtud de ello, la ciencia juridica tuvo que hallar una férmula que permitiera
la reparacion del dafio extrapatrimonial aun en los casos en que éste no se produjera como consecuencia de un delito.
(Milagros, 2006, p. 166)

23 Para salvar esta limitante la doctrina y la jurisprudencia debieron enfrentar el desafio de “encontrar”, dentro del
marco de la regulacion que contenia el Cddigo Civil en materia de responsabilidad civil, un principio general de
resarcibilidad para los casos de (dafios extrapatrimoniales derivados de) lesion a la integridad psicofisica no
proveniente de delito; pues, si bien aparentemente el derecho positivo no preveia un principio tal, también lo es que
ello pugnaba con la equidad. (Milagros, 2006, p 166)
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Respecto del primer recurso, tenemos que se presentd como una solucién loable en la
medida de que se justificaban los dafios inmateriales en el derecho fundamental a la salud,
arguyendo que estos se derivan producto de una lesion a la salud del individuo, sin embargo, el
problema de esta primera solucion recae en el hecho de que se podia caer en la restriccion o
limitacion establecida por el articulo 2059 del C.C., ejemplo de los dafios inmateriales que fueron
desarrollados como fundamento de una lesion al derecho a la salud por parte de la jurisprudencia
italiana son: El dafio a la capacidad laboral genérica, el dafio a la vida de relacién, el dafio estético,
el dafio a la esfera sexual entre otros. Sin embargo, frente a esta primera solucion no se logré un
consenso, pues dichos dafios que se derivaban de la lesion a la salud, unas veces eran ubicados
como dafios patrimoniales con el fin de no conculcar la normatividad vigente y otras veces eran
ubicados como dafios extrapatrimoniales con el temor latente de estar yendo en contravia de las

disposiciones legales del Codigo Civil italiano.

Debido a esta falta de consenso y a la necesidad de encontrar una figura juridica que
permitiera el efectivo reconocimiento de los dafios inmateriales, la jurisprudencia Genovesa creo
la figura del dafio biol6gico (1974) y la jurisprudencia Pisana creo el denominado dafio a la salud
(1979), “que no es otra cosa que el dafio a la persona que incide en su estructura psicosomatica”
(Fernandez, 2003, p. 13), este desarrollo se dio con fundamento en el articulo 32 de la Carta Magna

italiana el cual sefiala que:

“La Republica protegera la salud como derecho fundamental del individuo e interés
basico de la colectividad y garantizara asistencia gratuita a los indigentes. Nadie

podra ser obligado a sufrir un tratamiento sanitario determinado, a no ser por
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disposicion de una ley. La ley no podré en ningln caso violar los limites impuestos

por el respeto a la persona humana”?*. (Sanchez, 2017, p. 38)

Estas propuestas por parte de la jurisprudencia Genovesa y Pisana del derecho italiano se
constituyen como el punto de partida para el reconocimiento efectivo de los dafios

extrapatrimoniales en Italia.

Posteriormente, debido a la inconformidad que existia con la regulacion existente se pasé
a la segunda etapa denominada “control de legitimidad constitucional”, en esta etapa se busco
declarar la inconstitucionalidad del articulo 2059 CC, manifestando que este vulneraba el articulo

32 constitucional. En sentencia No. 184 de 30 de junio de 1986, la Corte Constitucional italiana:

En vez de declarar, como hubiera sido lo l6gico, la inconstitucionalidad del
mencionado articulo 2059° del Codigo civil italiano, dispuso que el “dafio a la
persona” de caracter psicosomadtico, bajo la denominacion de “dafio biologico,”
debia repararse segun lo dispuesto en el mencionado articulo constitucional.
Mientras tanto, también dispuso que cuando el articulo 2059° se referia al “dafio no
patrimonial” debia entenderse que so6lo aludia al tradicional dafio “moral”, como
dolor o sufrimiento con exclusion, por lo tanto, de cualquier otro dafio a la persona

de consecuencias no patrimoniales. (Fernandez, 2003, p. 13)

24 De acuerdo con lo expresado por la propia Constitucion italiana, se sostenia que la salud es un derecho fundamental
el cual, por lo tanto, recibe la méxima proteccion juridica y no tiene, a su vez, ninguna restriccion legal que impida su
tutela. De esta forma, entonces, cualquier dafio no patrimonial que afectara la salud de la persona, por mas que no
haya sido provocado como consecuencia de un delito, merecia constitucionalmente la debida tutela juridica o, lo que
es lo mismo, el pertinente resarcimiento. Por lo tanto, este fue el punto de partida argumentativo para sostener la
fundamentacion juridica de lo que mas adelante la escuela pisana terminaria acufiando con el término de “dafio a la
salud”. (Sanchez, 2017, p. 38)
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Conforme a esta decision judicial de la Corte Constitucional de Italia se marca un hito en
la historia del derecho de dafios? pues, se reconoce una nueva categoria de dafio que pretende
resarcir el perjuicio que se le causa a un individuo en su integridad psicofisica con fundamento en
el derecho fundamental a la salud. A partir de esta sentencia en Italia el marco resarcitorio del dafio
quedo compuesto por tres tipologias de dafio: El dafio bioldgico, el dafio patrimonial y el dafio

moral, aunque posteriormente se daria apertura al reconocimiento del dafio existencial?®.
Monateri (como se citd en Sanchez, 2017) manifiesta que:

La novedad del modelo resarcitorio delineado por la Corte estuvo constituida, en
consecuencia, por el reconocimiento definitivo de la resarcibilidad ex art. 2043 CC
(art. 32 Const.) del dafio bioldgico, figura comprensiva de cualquier tipo de
violacion injusta de la integridad psicofisica de la persona, asi como también, tal y
como en estos afios ha sido precisado mas veces por la jurisprudencia y la doctrina,
de la totalidad de sus efectos perjudiciales respecto a todas las actividades, las

situaciones y las relaciones en las cuales la victima realiza su propia vida, con

% Es interesante la apreciacion que Monateri realiza sobre la Sentencia N.° 184 de la Corte Constitucional italiana, al
afirmar que dicho tribunal “afronté al menos dos problemas: el de la interpretacion del art. 2059 CC, el cual habia
sido expresamente interpelado, y el otro fundamental sobre la resarcibilidad del dafio a la salud”. En relacion con la
primera cuestion se observéd que también, segun el “derecho viviente” y los trabajos preparatorios, la locuciéon “no
patrimonial”, conforme al art. 2059 CC, debe ser entendido unicamente a los dafios morales puros por pena y
sufrimiento. Sobre el segundo problema, la Corte afirmé que “el art. 2043 del CC, relacionado con el art. 32 de la
Constitucién, necesariamente debe extenderse en incluir el resarcimiento, no sélo de los dafios patrimoniales en
sentido estricto, sino (excepto... los dafios morales subjetivos) todos los dafios que, al menos potencialmente,
obstaculizan las actividades realizativas de la persona humana”. Ademas, en la decision en cuestion, la Corte
Constitucional observo que el dafio bioldgico no coincide con la “lesion de la salud”: mientras el primero es el evento
naturalistico que debe probarse en cada caso, la lesion de la salud, en cambio, es “la esencia antijuridica del completo
hecho realizador del dafio bioldgico”, que se concretiza en el momento mismo en el cual se realiza, en su totalidad, el
hecho constitutivo del ilicito. (Sanchez, 2017, pp. 38-39)

% Como Uultimo acontecimiento en el derecho de dafios italiano, debemos hacer referencia a aquel producido en la
Gltima década del siglo XX. En dichos afios, a nivel jurisprudencial, como una nueva voz de dafio extrapatrimonial
surge el denominado “dafio existencial”, el cual se habia ya gestado muchos afios atras desde la Universidad de Trieste,
y cuyos maximos exponentes son los profesores Paolo Cendon y Patricia Ziviz. (Sanchez, 2017, p. 39)
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vinculacion, por lo tanto, con la esfera productiva, la esfera espiritual, cultural,
afectiva, social, deportiva, es decir, a todas las actividades realizativas de la persona

humana”. (p. 39)

“De esa forma quedaban aparentemente superados los limites del articulo 2059, y se
elevaba el dafio bioldgico a rubro de dafio resarcible en cualquier caso, aunque no se tratara de
delito” (Milagros, 2006, p. 170) es decir, que el dafio biologico se extendia también a la relaciones
civiles y su reconocimiento y caracter resarcible se daba en virtud del articulo 2043 del codigo
civil conforme a la anterior sentencia, sin embargo, posteriormente se dieron otras sentencias que
le reconocieron el caréacter de dafio extrapatrimonial?’ al dafio bioldgico en el marco del articulo
2059 del Codigo Civil. La sentencia de la Corte de Casacion italiana 15022 de 2005 realiza una
recopilacién de la jurisprudencia que hasta ese momento se habia dado, dejando en claro los

siguientes aspectos:
(1) el dafio bioldgico se resarce de acuerdo con el articulo 2059 C.C.;

(2) se fortalece la bipolaridad prevista en el Codigo: los dafios patrimoniales se
resarcen de acuerdo con el articulo 2043 C. C. y los extrapatrimoniales segun el

articulo 2059 C. C.;

(3) Los valores inherentes a la persona son tutelables directamente por el derecho
privado, el cual debe ofrecerles, en caso de lesion, esa tutela minima representada

por el resarcimiento;

27 Sentencias de la sala de Casacion Civil 8828 y 8827 del 31 de mayo de 2003 (conocidas como las sentencias
gemelas), asi como de la sentencia de la Corte Constitucional 233 del 11 julio de 2003 y la sentencia de la Sala de
Casacion Civil 15022 del 15 de julio de 2005.
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(4) La norma del articulo 2059 contiene una (nueva) tipicidad de los supuestos en
los cuales puede reconocerse el dafio extrapatrimonial, esto es, frente al dafio moral
subjetivo, el dafio bioldgico y los dafios que resultan de la lesion a valores de la

persona constitucionalmente protegidos. (Milagros, 2006, p. 175)

A su vez, en cuanto a la definicidn del dafio biol6gico tenemos que la Corte de Casacion
italiana ha sostenido que “el dafio biologico es un dafio extrapatrimonial “complejo”, que
comprende no solo la lesion psicofisica en si misma, sino todas aquellas hip6tesis de dafio de
naturaleza no reditual, como el dafio a la vida de relacion, el dafio estético y el dafio a la capacidad
laboral genérica, que inciden sobre el bien salud entendido en sentido lato”?® (como se citd en

Milagros, 2008, p. 157). Conforme a esta definicion la doctrina sefiala que:

...Constituyen dafio biologico las afectaciones que causan la invalidez, impedimentos,
desfiguracion, impotencia sexual, enfermedades nerviosas, insomnio, alteraciones
mentales y cualquier otra lesion—invalidante o menor— de la realidad corporal o mental de
la persona sin tomar en consideracion las consecuencias economicas. (Buendia (2020), p.

183)

En resumen, el dafio bioldgico pretende englobar todas las lesiones a la integridad
psicofisica del individuo. Por ello, con la creacion del dafio bioldgico se considerd que ya se habia

puesto fin a la creacion y proliferacion de rubros indemnizatorios sin embargo, en sentencia de la

2 Rozo (como se citd en Morales, 2018) expresa que el dafio bioldgico es: “(...) el dafio representado por las lesiones
a la integridad psicofisica y a la salud, con prescindencia de los efectos econdmicos negativos” (p. 23).

Parra (2013) manifiesta que: “danno biologico se refiere esencialmente a los aspectos anatomicos y fisioldgicos,
consistiendo en las lesiones causadas a la integridad psicosomatica de un sujeto con independencia de sus
consecuencias o repercusiones de caracter patrimonial” (p. 177).
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sala de Casacion Civil, se introduce un nuevo rubro indemnizatorio denominado dafio existencial>
definiéndolo como “todo perjuicio causado en el hacer no reditual del sujeto, susceptible de ser
constatado de manera objetiva, que altera sus habitos y su modo de relacionarse, induciéndolo a
alternativas de vida distintas, que inciden en el despliegue y realizacion de su personalidad en el

mundo exterior.” (Milagros, 2008, p. 156)

Esta nueva tipologia de dafio acogida por la jurisprudencia italiana pretende que se
indemnice la proyeccion de vida de una persona que se ve afectada, producto o con ocasion a un

dafio®°.

29 |a historia cercana del dafio existencial en Italia se remonta a 1994, cuando Patrizia Ziviz dio a la publicidad un
ensayo undnimemente reconocido como punto de partida del debate sobre el argumento. La exposicion de Ziviz parte
de un interesante caso. Hacia 1974 -relata- una mujer concurrié a un hospital para someterse a una cistoscopia. El
examen fue practicado de manera negligente y devino en una serie de consecuencias negativas. La gravedad fue tal
que se hizo necesaria la extirpacién del Utero de la paciente. La perjudicada exigi6 judicialmente al médico el
resarcimiento que, evidentemente, le correspondia, al ver menoscabada su integridad fisica. Como hecho singular, su
marido formul6 una demanda simultaneamente.

Alegaba, a su turno, que el evento también le habia ocasionado dafios, que se concretaban en la imposibilidad de
mantener relaciones sexuales normales con su mujer, a partir del momento del deplorable suceso. Al final de un
dilatado proceso, el derecho del actor al resarcimiento fue reconocido por la Corte de Casacion (4J. Se titubed, de
todos modos, al momento de definir de qué dafio se trataba. Los jueces dejaron escrito que no tenia caracter patrimonial
ni no patrimonial, pero que era resarcible, de todas formas, de acuerdo con la regla general del articulo 2043 del
Cadigo civil italiano en el que se establece que "todo hecho doloso o culposo que ocasiona a otro un dafio injusto
obliga a aquel que lo ha cometido a resarcir el dafio".

De acuerdo con Ziviz, en la hipotesis referida el dafio se patentizaba en los "reflejos peyorativos” que el marido
padecid en un aspecto significativo de su esfera "existencial”, importante para el mantenimiento de su equilibrio
personal; reflejos que tenian, por lo demas, directa vinculacién con el hecho del médico. Y no era admisible replicar
que el actor podia, de todos modos, relacionarse sexual mente con cualquier otra mujer, pues en fuerza del deber de
fidelidad conyugal, normativamente establecido, un hombre casado bien puede considerarse obligado a desenvolver
su vida amorosa exclusivamente con su mujer. Desde el momento en que ésta sufrid el impedimento fisioldgico para
la actividad en mencion, la posibilidad de ejercicio licito del sexo por parte del consorte estaba condenada a venir a
menos. (Leysser, p. 38)

% Se ha considerado que esta nueva orientacion de la Casacion va en contravia de lo que dispusieron las sentencias
gemelas del 2003, en el sentido de que estas, al reordenar el dafio extrapatrimonial evitaron hablar de un tal dafio
existencial, para evitar a su vez los inconvenientes sistematicos y de interpretacion que dicha introduccion acarrearia.
Dicha nueva orientacion, no obstante, no se encuentra aln consolidada dentro del ordenamiento, por lo que la
discusién naturalmente sigue su curso.

Quienes se resisten a la introduccion del dafio existencial dentro del sistema encuentran que los riesgos son
basicamente de dos drdenes. En primer término, se acusa la inflacion injustificada de los rubros de dafio
extrapatrimonial, dado que aquello que él vendria a reparar estaria ya contenido dentro de las otras categorias
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En conclusion, la evolucion del derecho de dafios en Italia ha sido un tanto diferente a la
de otros paises europeos pues, los juristas italianos se encontraron frente un marco legal mas
restrictivo, sin embargo, estas barreras han sido superadas mediante una estructura teérica basada
en el derecho fundamental a la salud que ha permitido la integracién de nuevos dafios no
patrimoniales como lo son el dafio bioldgico y el dafio existencial en pro de la busqueda de la

reparacion integral de las victimas bajo el marco del principio de resarcibilidad.

4. El perjuicio estético.

El perjuicio estético ha tenido su mayor desarrollo en la doctrinay jurisprudencia extranjera
pues, es en el estudio y analisis juridico que realizan los doctrinantes donde se ha logrado
establecer los limites del perjuicio estético frente a otro tipo de dafios, a su vez, en paises como
Francia y Espafia los jueces se han presentado mucho mas garantistas en la proteccion de la
victimas en pro de la integridad personal y social de los individuos, por lo cual, el perjuicio estético
ha tenido un mayor desarrollo tedrico que ha permitido su aplicacion préactica, en dichos Estados
ya no se discute sobre la autonomia e independencia del perjuicio estético, pues, la jurisprudencia
ha zanjado esta discusion reconociendo el caracter autonomo del perjuicio estético bajo la érbita
de los principios de equidad y reparacion integral de las personas, por ello, si se pretende analizar

la pertinencia e independencia del perjuicio estético en el ordenamiento juridico colombiano es

reconocidas por el sistema, especificamente en la categoria constituida por los intereses de la persona
constitucionalmente protegidos; en segundo lugar, se sostiene que se elevarian a la categoria de perjuicio,
otorgandoseles la correspondiente tutela resarcitoria, consecuencias que no parecen tener esa connotacion juridica (los
llamados “dafios bagatelares”), dado que no provienen de la lesion a un derecho constitucional.

Por su parte, los defensores de la nueva categoria acusan en la negacion de esta el peligro de “simplificaciones
excesivas”, como la que, dicen, resulta del uso generalizado de la categoria “dafio extrapatrimonial”, que volveria
inatil cualquier otra referencia; y también, el peligro de “banalizacion”, si se sostiene que la categoria del dafio
existencial sirve exclusivamente para brindar tutela resarcitoria a los caprichos y a la idiosincrasia de la victima.
(Milagros, 2008, p. 152)
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necesario estudiar, analizar y comprender el desarrollo doctrinal, legal y jurisprudencial que ha
tenido el perjuicio estético haciendo énfasis en los Estados de Francia y Espafia con el fin de
establecer una aproximacion conceptual clara y precisa, su forma de valoracion, naturaleza y

demas elementos que componen el perjuicio estético.

3.1. Perjuicio estético: Aproximacion conceptual.

En primer lugar, antes de indicar la naturaleza del perjuicio estético es pertinente establecer
si frente al derecho de dafios esta tipologia de dafio o perjuicio en particular debe ser denominada
0 tenida como un perjuicio o como un dafio, dicha aclaracion conceptual reviste de gran
importancia a la hora de comprender la naturaleza de este rubro en particular. Desde el punto de
vista practico los conceptos de dafio y perjuicio en la época contemporanea y en la préactica se les
ha dado el caréacter de sinénimos, sin embargo, desde el punto de vista teérico, la doctrina y
jurisprudencia han establecido una distincion3t, es asi como la jurisprudencia de la Corte Suprema

de Justicia, Sala de Negocios Generales, M.P.: Anibal Cardoso Gaitan (1943) menciona que:

El dafio, considerado en si mismo, es la lesion, la herida, la enfermedad, el dolor,
la molestia, el detrimento ocasionado a una persona en su cuerpo, en su espiritu o
en su patrimonio [mientras que] el perjuicio es el menoscabo patrimonial que
resulta como consecuencia del dafio; y la indemnizacién es el resarcimiento, la

reparacion, la satisfaccion o pago del perjuicio que el dafio ocasion6. (Consejo de

31 JUAN CARLOS HENAO (1998) sefiala que “el dafio es la causa de la reparacion y la reparacion es la finalidad
ultima de la responsabilidad civil”, “se plantea con claridad una relacion de causalidad entre el dafio —como hecho,
como atentado material sobre una cosa, como lesion- y el perjuicio —-menoscabo patrimonial que resulta del dafio,
consecuencia del dafio sobre la victima” 60. Igualmente, ENRIQUE GIL BOTERO (2006) distingue entre el dafio
evento y el dafio consecuencia para referirse al dafio y al perjuicio, respectivamente61, lo cual significa que “el
perjuicio es la consecuencia econdomica del dafio”. (Rueda-Prada, 2014, p. 24)
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Estado, Seccidn Tercera, Exp.:18.048, 2011 & Consejo de Estado, Seccion Tercera,

Exp.:17.858, 2011)z.

De la anterior definicion se desprende que el dafio comprende el hecho o acontecimiento
que se traduce en una alteracion fisica, psiquica, moral o sensorial que sufre el individuo y que es
objetivamente verificable por los sentidos y el perjuicio es la consecuencia que se deriva de dicho
dafio estando este dentro del &mbito del derecho el cual es de caracter subjetivo pues, este seria el
Unico respecto del cual se puede exigir una determinada indemnizacion®, En el tema en particular
del perjuicio estético, tenemos que el dafio que sufre el sujeto se traduce en una alteracion fisica
constituyéndose de esta manera en un dafio que afecta su integridad corporal y social del cual se
deriva un menoscabo en la imagen o estética del individuo lo cual se traduce en el perjuicio

extrapatrimonial denominado perjuicio estético.

Ahora bien, el perjuicio estético en su génesis se concibe como un tipo de perjuicio que
busca que se reparen e indemnicen los rubros referentes a la integridad estética del individuo y
mas exactamente su imagen®*, es por ello que su afectacion abarca el fuero interno (como me
siento) y el fuero externo (como me ven los demas), estos aspectos permiten al individuo ejercer
plenamente su desarrollo personal y social, tal como lo sefiala Pandiella-Molina (2008), “la imagen

personal o publica de un ser humano es el conjunto de rasgos que caracterizan ante la sociedad a

32 Sentencia Exp. 17.858. (2011, 8 de junio). Consejo de Estado (Jaime Santofimio Gamboa, M.P) & Sentencia
Exp. 18.048. (2011, 9 de mayo). Consejo de Estado (Enrique Gil Botero, M.P).

33 El primero designa la lesion sufrida, un hecho, a secas; mientras que el segundo constituye la consecuencia juridica
de dicha lesion, y, por ende, un concepto juridico”. (...) Sibien en el lenguaje corriente ambos términos son tomados
como sinénimos, en el campo juridico la inconveniencia de su asimilacion surge desde que, de acuerdo con esta tesis,
solo el perjuicio puede ser objeto de indemnizacion, y nunca el dafio. (Koteich-Khatib, 2010, p. 166)

34 Resulta indiscutible que en nuestros tiempos se le asigna a la misma una gran importancia y la ciencia médica -
desde la cirugia estética- acompafia con el uso de la tecnologia, el camino hacia la conquista de una nueva perspectiva:
el embellecimiento de las personas. (Pandiella-Molina, 2008, parr. 2)
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una persona o entidad” (parr. 2). En ese sentido, la imagen no solo se concibe desde el punto de
vista de la integridad del ser o del sentir de un determinado sujeto cuando su imagen se ve afectada,
sino que va mucho mas all4 en la medida de que a traves de la imagen un determinado individuo

desarrolla su identidad como persona y como sujeto social.

Por lo anterior, tenemos que desde el punto de vista de la responsabilidad surge la necesidad
de brindarle al individuo la posibilidad de ser reparado e indemnizado cuando su imagen se ve
afectada, con el fin de aminorar la secuelas del dafio causado y propender por la reparacion integral
del individuo quien probablemente no podra volverse a sentir igual que antes (fuero interno) y la
forma en la cual los demas sujetos se relacionan con él va a cambiar (fuero externo) afectando la

identidad del sujeto, tal como lo sefiala Pandiella-Molina (2008):

La perfeccion fisica tiene, ciertamente, una gravitacion personal y una
trascendencia social. Su alteracion repercute animicamente y ejerce, ademas, una
decidida influencia en diversos aspectos de la vida en relacion (no Gnicamente en
la productiva o laboral): antes de conocer cabalmente a una persona, la "vemos", y
esta vision no es solo el punto de partida de todo acercamiento o rechazo mas
profundos, sino que consiste, ella misma, en el establecimiento de una relacién
interpersonal basica. La impresion estética que suscita un semejante no es en modo
alguno irrelevante en la trabazon de los vinculos existenciales. La persona, necesita
la confirmacion de los demas, en cuanto a la propia identidad, la aceptacion del

resto de la sociedad. (parr. 4)

Como se observa, la imagen, la belleza o la estética son el bien que juridicamente busca

tutelar el denominado perjuicio estético pues, la imagen de la persona se constituye actualmente
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como un bien muy preciado ya que a través de la imagen los demas sujetos se perciben, arraigan
una personalidad y una identidad que los hace Unicos, a su vez, la imagen es parte integrante de
nuestra integridad personal y social que permite a los individuos desenvolverse frente a los demas
y que hace parte de la esencia del ser humano, asimismo, la imagen se debe entender como la
representacion externa de los individuos, es decir, la imagen exterior. Frente al derecho de
integridad del cual se hablara mas adelante tenemos que su relevancia en la sociedad transciende
al punto de gue en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Suscrita en San José de
Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Especializada Interamericana sobre

Derechos Humanos) se le dota a la integridad personal el caracter de derecho humano®>.

Si bien, en cuanto al concepto de perjuicio estético la doctrina ha desarrollado una
multiplicidad de nociones que no disciernen en grandes aspectos, sino que por el contrario tienen
muchas similitudes lo que permite tener una acepcion mas claray unificada de lo que es el perjuicio
estético, sin embargo, hay dos posiciones doctrinarias frente a la definicion del perjuicio estético,
la primera de ellas lo define desde el punto de vista de la afectacién de la integridad social y la
segunda lo define desde la afectacion que sufre el individuo en su integridad corporal. EI primer
grupo define el perjuicio estético como: “Todo menoscabo o lesion a la integridad social del
individuo, una alteracion del aspecto habitual de la persona, que le genera un sin valor de

apariencia, una valoracion negativa con su situacion previa.” (Pandiella-Molina, 2008, parr. 82),

35 En la época que vivimos se declama mucho sobre los derechos humanos, poniendo, o tratando de hacerlo, al ser
humano como centro del derecho, no como se hizo con la revolucion francesa y las legislaciones que son consecuencia
de la misma siguiendo sus ideas, que se centran en la proteccion de la propiedad y del patrimonio personal olvidandose
justamente de proteger a la persona, al ser humano en su esencia. Dentro de los derechos humanos, se encuentra la
integridad de las personas como bien que debe ser protegido, y dentro de esa integridad, la integridad social (la
estética), por ello, es un bien que debe ser indemnizado cuando se lo lesiona de cualquier forma. (Pandiella-Molina,
2008, parr. 6)
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este autor concibe el perjuicio estético como una afectacion de la integridad estética y como la
apariencia del individuo se ve alterada respecto de su estado anterior. Por otro lado, respecto de la
segunda posicion tenemos que autores como Vazquez-Ferreyra (1990) el cual manifiesta que, el
perjuicio estético es “toda especie de desfiguracion, afeamiento, deformacion o mutilacion en el
cuerpo de la victima. Asi por ejemplo una cicatriz, la pérdida de un ojo o una oreja, el caminar
defectuoso, la amputacion de un miembro, lesiones en el cuero cabelludo, etc.” (p.64). En esta

misma linea encontramos a Pérez y Garcia (1994) los cuales denotan que:

El perjuicio estético entendido como la alteracion de la configuracion, la funcion o
las medidas de un organismo, un 6rgano o un segmento, supone la deformidad con
las notas de permanencia y visibilidad, es decir, de secuela (Pérez & Garcia, 1994,
p.325). Por eso se ha definido al perjuicio estético como toda modificacion

peyorativa de la imagen corporal. (Saavedra-Madrid. 2014, p. 37)

Como se advierte, las dos definiciones anteriores se centran en la afectacion corporal o
alteracion fisica que sufre el individuo en su apariencia® . Resaltando dos caracteristicas
fundamentales en la apreciacion y valoracidn del perjuicio estético las cuales son: La permanencia
y la visibilidad de la lesion. Por otro lado, una definicion mas completa y que unifica las anteriores

definiciones es la que trae a colacion la doctrinante Zavala (1990) la cual expresa que:

Se computa como perjuicio estético toda modificacion exterior de la figura
precedente o alteracién del esquema corporal, aunque no sea desagradable ni

repulsiva. El disvalor insito al dafio estético no es Unicamente lo feo, deformante,

36 “Perjuicio estético. Es cualquier merma en el patrimonio estético, armonia o simetria corporal” (Perea-Pérez, 1993,
p. 60).



57

repugnante o ridiculo, si, ademas, lo extrafio, raro, anormal e, inclusive, lo distinto

con relacién a la presentacion fisica anterior al hecho. (Vasquez, 1990, p. 64)

Esta nocion resulta ser mas completa que las anteriores definiciones en la medida que
sefiala que independientemente de que la afectacion sea significativa o no, si esta cambia 0 no
sustancialmente la apariencia del individuo esta debe ser indemnizada con miras al hecho de que
el individuo sufrié una alteracion en su esquema corporal que genera una afectacion en su
integridad personal y social la cual modifica su percepcién estética actual frente a su percepcion
estética antecedente. En conclusion, el perjuicio estético comprende toda afectacion que sufre una
determinada persona en su integridad que altera o modifica la imagen corporal que tiene ese

individuo frente a la sociedad y frente a si mismo.

De acuerdo con los aspectos anteriormente relacionados, el perjuicio estético ha tenido un
desarrollo conceptual que permite establecer su autonomia e independencia de los demas tipos de
dafios, a su vez, su reconocimiento como perjuicio inmaterial autbnomo no se queda solo en la
Orbita conceptual, también, se han implementado distintas formas y criterios para su valoracion e
indemnizar a la victima®’. Sin embargo, a pesar de que el perjuicio estético ya ha sido reconocido
en muchos y diferentes Estados, en Colombia este rubro ain no ha sido reconocido como un
perjuicio autébnomo pues, siempre ha sido indemnizado dentro de otras clasificaciones de
perjuicios desconociendo su autonomia e independencia, un ejemplo de ello se puede observar en

la jurisprudencia del Consejo de Estado ya que, dicha Corporacion afirmé que:

37 Existen tres criterios de valoracion, desde el punto de vista de las ciencias médicas: El descriptivo, consiste en la
exposicion minuciosa de las alteraciones, tanto estaticas como dinamicas, que provocan la pérdida de atraccion del
lesionado. El Cualitativo, utiliza escalas calificativas, que son tablas que constan de una serie gradual de calificativos.
Y el Cuantitativo, consiste en expresar por medio de un porcentaje el déficit del individuo, de que la integridad de la
persona se corresponde con el 100% (Pandiella-Molina, s.f, p. 80)
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El denominado ‘pretium pulchritudinis’, 0 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 la integridad corporal da lugar a la reparacion
independientemente de los dafios materiales que haya podido causar. Asi mismo
el perjuicio estético strictu sensu, como una cicatriz en el rostro es suficiente para
dar lugar al nacimiento de una accion en reparacion, pero dicho perjuicio es
puramente moral, aunque pudiera tener repercusiones patrimoniales si la victima
fuere rechazada en su trabajo o no pudiere ejercer su actividad profesional en razon
de dicho defecto. (Consejo de estado, seccion tercera, Exp.15657, 1997; Consejo

de Estado, seccion tercera, Exp.12550, 2000)

Del anterior parrafo, se aprecia que la jurisprudencia del Consejo de Estado reconoce la
existencia de la lesion y afectacion que puede llegar a tener un individuo en su estética sin embargo,
indemniza dicho rubro dentro el &mbito del perjuicio moral, negandole el caracter autonomo al
perjuicio estético®®. Respecto de esta posicion del Consejo de Estado dicha sentencia fue objeto de

analisis por el jurista Enrique Gil Botero (2001), el cual manifiesta que:

Confunde el pronunciamiento anterior dos perjuicios autbnomos, el estético y el
moral, y aunque en principio se refiere al estético dando la sensacion de su
independencia, lo subsume en el segundo cuando expresa “...pero dicho perjuicio

es puramente moral...”; y lo manifestado en el sentido de que puede tener

38 Por lo general los perjuicios estéticos “no son indemnizados y cuando excepcionalmente son reconocidos
erréneamente se resarcen dentro del mismo rubro del dafio moral, que es sindnimo de dolor, sufrimiento o tristeza, y
no tiene nada que ver con la belleza o la armonia, la identidad o integridad social de la persona” (Pandiella-Molina,
s.f, parr. 82)
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repercusiones patrimoniales, en el fondo revela la anacronica postura del perjuicio
moral objetivado, la situacion planteada constituird simple y Ilanamente un dafio
material que tiene por fuente la afectacion de un bien material, para el caso seria
mas propio y coherente derivarlo del perjuicio estético como tal, que del dafio
moral, pues, la privacién patrimonial, como en el caso de una modelo por ejemplo,
derivaria de su dafio estético, y no del perjuicio moral a donde canaliza
impropiamente la corporacion un bien independiente como el de la belleza. (pp. 64-

65)

Este autor concluye que dicha sentencia es un claro ejemplo del error del Consejo de Estado
al no reconocer la autonomia del perjuicio estético pues, pretende indemnizar en un mismo tipo de
perjuicio dos rubros que en su naturaleza pretenden tutelar dos bienes juridicos diferentes®. La
jurisprudencia colombiana siguié por esta misma linea negando la posibilidad de reconocer el
perjuicio estético u otros perjuicios diferentes al denominado perjuicio moral sin embargo, pasados
unos afos la jurisprudencia colombiana desarrollo otros perjuicios inmateriales diferentes al
perjuicio moral tales como: El perjuicio fisiolégico, dafio a la vida de relacion y alteracién grave
a las condiciones de existencia, en un principio se consideré esto un gran avance en pro de
reparacion integral de las victimas, sin embargo, esto no fue asi puesto que, lo que se cre6 fueron
tipos de perjuicios abiertos y generales que desconocian la existencia, indemnizacién y

reconocimiento de otros tipos de dafios que en su génesis pretenden amparan diferentes bienes

39 “La primera decision de que se tiene noticia sobre su indemnizacion como categoria independiente del perjuicio
moral es un fallo de 1920 de la Corte de Apelaciones de Milan (Italia)” (Saavedra-Madrid, 2014, p. 33).
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juridicos®. Respecto de este punto siendo Consejero de Estado el Dr. Gil-Botero en una aclaracion

de voto respecto del dafio a la vida de relacion expreso que:

...con miras a la delimitaciéon de un perjuicio mas amplio, se trastoco el universo
de los bienes juridicos inmateriales para comprimirlo en uno solo, sin establecer y
definir los perjuicios que pueden ser objeto de indemnizacion a partir de la
constatacion de la existencia de un dafio antijuridico y su correlativa imputacion.
2.3. En efecto, el dafio antijuridico como primer elemento configurativo de la
responsabilidad extracontractual del Estado, constituye la lesion a uno o varios
derechos, bienes o intereses juridicos, que la persona no esta obligada a soportar.
Asi las cosas, el perjuicio se traduce en la delimitacion, clasificacion y
cuantificacion econdmica de los bienes juridicos lesionados o trasgredidos, con
miras a que se produzca su efectiva reparacion integral. ...como quiera que las
afectaciones [...] en su oOrbita psicofisica pueden padecer perjuicios distintos tales
como: ...1v) el perjuicio estético, siempre que el juez verifique que éste reviste una
entidad de tal magnitud que desborde el marco del perjuicio bioldgico o fisioldgico
(v.gr. la cicatriz permanente que queda en el rostro de una modelo profesional) ....

(Consejo de estado, Seccion tercera, Exp.15657, 2008)

40 el dafio estético podemos ubicarlo dentro de la clasificacion cléasica de dafios como un tipo de dafio o perjuicio
inmaterial, especificamente un menoscabo a la identidad social de la persona con severa repercusion a la esfera
psiquica del individuo, de naturaleza, consecuencias y estimacién completamente diferentes del dafio moral, del
patrimonial y el dafio de la vida en relacion, por tanto cuando quiera que se presente procede su resarcimiento en
forma auténoma de los otros perjuicios de ese tipo (inmateriales) [...]. Por lo tanto, si frente al padecimiento de un
dafio corporal se reconoce solamente los perjuicios econémicos y en ocasiones los relacionados con la afliccién,
negando la existencia de los otros (dafio a la vida de relacidn, integridad corporal, dafios estéticos, dafios psiquicos)
es desintegrar al ser humano y reducirlo brutalmente a la mera condicidn de animal corporeo. Negar la existencia del
reconocimiento, aceptacion y querencia corporal como un proceso consustancial e inherente a la dignidad del ser
humano es despojarlo de una de sus condiciones intrinsecas, su materialidad, su interioridad y su corporeidad.
(Pandiella-Molina, s.f, parr. 85-84)
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En esta aclaracion de voto el Consejero de Estado sefiala que derivado de un dafio
antijuridico se pueden afectar una multiplicidad de bienes juridicos que en su concepto considera
deben ser indemnizados, y dentro de la 6rbita de dichos bienes juridicos que se pueden ver
afectados estéa el perjuicio estético el cual, a juicio del Consejero de Estado deben ser indemnizados
conforme a un perjuicio extrapatrimonial auténomo e independiente de otros perjuicios con el fin

de propender por la reparacion integral de las victimas®*.

Posteriormente, tras las sentencias gemelas de unificacion en el afio dos mil once (2011) el
Consejo de Estado desarrollo el dafio a la salud con base en el derecho constitucional a la salud, el
cual pretende indemnizar los rubros referentes a las lesiones o afectaciones psicofisicas, este
desarrollo jurisprudencial represento un gran avance en pro de los derechos de las victimas sin
embargo, el dafio a la salud a pesar de que engloba dos aspectos que pertenecen a la érbita de la
integridad personal de los individuos en cuanto a su indemnizacion, valoracion y tasacion deja por
fuera el rubro referente a la integridad estética del individuo ya que, este tipo de dafio en ningln
momento pretende indemnizar y amparar el perjuicio que se le causa a un sujeto en su calologia
pues, concreta en un solo tipo de dafio todos los demas perjuicios extrapatrimoniales diferentes al

moral finiquitando la posibilidad de indemnizar el perjuicio estético de forma autonoma.

1 1gual ocurre cuando el juez francés, en varias ocasiones, ordena indemnizar por separado las alteraciones a las
condiciones de existencia y otra clase de perjuicio extrapatrimonial que, sin ser denominado moral, se repara de
manera independiente. Es por ejemplo el evento en que se indemnizan con FF 400.000 las alteraciones en las
condiciones de existencia de una joven de 28 afios, que a raiz del accidente de transito “sufri6é una incapacidad total
de 8 afios y quedd con una incapacidad permanente parcial del 55%, acompafiada de alteraciones fisioldgicas
importantes que le impusieron renunciar a todo placer” y, ademas, se indemnizan con FF 270.000 los “sufrimientos
fisicos excepcionales™y el “perjuicio estético producido por una cojera y cicatrices en los cuatro miembros... HENAO,
Juan Carlos “El daiio”, Universidad Externado de Colombia, Bogota D.C., Pag. 257. (Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Exp.15657, 2008)
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Por otra parte, el doctrinante Gil-Botero expresa que es menester tener en cuenta que en

nuestra legislacion:

El articulo 16 de la ley 446 de 1998, de manera categdrica impone por la aplicacion
del principio de la reparacion integral en el derecho interno, de alli que, el analisis
del perjuicio debe traducir un efectivo y real resarcimiento de los diferentes bienes
o intereses juridicos que se ven afectados con la produccion del dafio antijuridico,
que le es imputable al Estado. Dado lo anterior, parto del supuesto segun el cual, el
criterio imperante, al momento de determinar y establecer los canones y montos
indemnizatorios, debe ser aquel que tenga en cuenta la multiplicidad de derechos y
bienes juridicos que pueden resultar trasgredidos con el hecho dafioso, motivo por
el que se debe reparar la vulneracion del derecho en si mismo, mas no la
constatacion de las consecuencias producto del dafio. En otros términos, el juez
debe indemnizar a través de un criterio que permita reparar todas aquellas lesiones
0 trasgresiones con que se vea afectada la persona o el sujeto, de manera autbnoma
e independiente, sin que sea valido exigir, previa la reparacién del dafio, la
verificacién consecuencial de los efectos que produce el mismo en el mundo
exterior (que puede ser un perjuicio interior pero que se traduzca o refleje
exteriormente), para luego ser indemnizado mediante la aplicacion de un concepto
genérico que pretende englobar todos los bienes juridicos de los cuales es titular la

persona humana. (Consejo de estado, Seccion tercera, Exp.15657, 2008)

De esta manera tenemos que, desde la legislacion colombiana la cual establece que el

derecho de dafios se rige por el principio de reparacion integral tenemos que, es imperante y
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necesario que la jurisprudencia reconozca e indemnice la afectacion que sufren los individuos en
sus diferente bienes o derechos tutelados como en el caso en concreto del perjuicio estético el cual

pretende amparar la plenitud y armonia corporal del individuo y mas exactamente la belleza*.

En sintesis, diremos, el dafio estético es un dafio autonomo, [...] generado por una
lesion a la integridad social de un individuo que le produce una valoracion negativa
de la apariencia frente a los demés en relacion a su estado previo. Responde al
derecho que todos tenemos a conservar indemne nuestra apariencia, nuestra imagen
frente a los demas, no depende de los patrones culturales de belleza predominantes
en un momento histérico, tampoco depende de la edad, el sexo o la raza, debe ser
reconocido y resarcido por los jueces en forma independiente de los otros dafios
inmateriales en proporcion a la gravedad del dafio segin el arbitrio judice.
Conseguir el reconocimiento del Dafio Estético por parte de todos los actores en los
procesos de responsabilidad es un imperativo que nos acercara un poco mas a la
deseada reparacion integral en pro del beneficio de las victimas, de la justicia y la

equidad social. (Pandiella-Molina, 2008, parr.92-93)

42 7avala (1988). Admitir el resarcimiento del dafio estético no importa, en consecuencia, una materializacion del
derecho, ni rendir tributo unilateral a consideraciones hedonistas, sino un reconocimiento de la esencia totalizadora
de la persona, como ser biosiquico ademas de espiritual, quien debe "con-vivir" con su cuerpo (tanto como vive
"dentro"” de él) a lo largo de toda su existencia. Aparece como digno objetivo la proteccién del hombre en la integridad
de sus atributos, potencias y calidades vitales, computando como perjuicio indemnizable cualquier detrimento de su
personalidad fisica o moral. (Pandiella-Molina, s.f, p. 78)
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2.3. El Perjuicio Estético en Francia.

Francia es uno de los Estados que ha tenido una mayor influencia en el desarrollo del
derecho colombiano pues, muchas de las instituciones juridicas que han sido desarrolladas en
Francia se han trasplantado en el ordenamiento juridico colombiano o han tenido como base el
derecho francés, constituyéndose de esta manera en una fuente primaria a la hora de analizar los
efectos teorico-practicos que puede llegar a tener la implementacion de una determinada
institucion juridica, debido a la gran importancia que el derecho francés y sus instituciones
juridicas tienen para el derecho en general es necesario estudiar la legislacion francesa y mas
especificamente la jurisprudencia y doctrina francesa pues, es donde se ha tenido un mayor
desarrollo y alcance en cuanto al derecho de dafios, ya que, debido al caracter amplisimo de la
legislacion francesa en materia de responsabilidad los jueces y magistrados han desarrollado
distintas categorias de dafios extrapatrimoniales indemnizables, en virtud de la marcada tendencia

en favor de las victimas.

El amplio margen de creacién y reconocimiento de tipos de perjuicios que tienen los jueces
y magistrados del ordenamiento juridico francés tiene como fundamento los articulos 1382 del
Code Civil el cual sefiala que: “Todo hecho del hombre que causa a otro un dafio, obliga a repararlo
a aquél por culpa del cual ha sucedido (responsabilidad nacida de los hechos de los hombres)”
(Flores-Madrigal, 2012, p. 33), y el articulo 1383 del Code Civil el cual expresa que: “Cada uno
es responsable del dafio que ha causado no sélo por su hecho, sino también por su negligencia o
imprudencia (la responsabilidad nacida de la negligencia, identificada con la omision)” (Ibid, p.
33). Como se observa, este articulado se constituye como una disposicion de caracter general y

abierta a la prueba del dafio, esta legislacion no discrimina entre las diferentes clases o tipos de
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dafio, tal como lo expresa Flores (2012) “El precepto citado establece una cldusula general, “el
unico hecho” que da lugar a la reparacion es el que causa a otra un “dafo”; no se hace ninguna
distincion entre los diversos dafios que pueden experimentarse, esta disposicion abarca en su basta
amplitud todos los géneros de dafios...” (p. 33), motivo por el cual el “control jurisdiccional se
gjerce, en cualquier caso, no especialmente, como se ha dicho, por medio de la limitacion de los
perjuicios reparables, sino a traves de otros elementos como son la culpa, el nexo de causalidad, y
también, a través de la exigencia del caracter cierto de los perjuicios” (Koteich-Khatib, 2010, pp.
163-164), es decir, la Unica limitante que encuentra el derecho de dafios francés en cuanto a su
reconocimiento e indemnizacion es el hecho de que efectivamente se prueben los elementos que
constituyen la responsabilidad, estableciendo de esta manera un espectro amplio a la hora de

reconocer la existencia de un determinado perjuicio.

Por otro lado, la tendencia francesa en pro de las victimas en lo que se refiere al derecho
de dafios se hace evidente en el hecho de que se han promulgado normas como la ley del 5 de julio
de 1985, o también llamada “ley Badinter*3, la cual, tiene la finalidad de mejorar y facilitar el
acceso de las victimas de accidentes de transito a una reparacién o indemnizacion econémica

(Koteich-Khatib, 2010, p. 161). A su vez, el marco de accion de esta ley no se limita solo a los

3 En Francia, con la entrada en vigor de la ley Bandinter (Loi Bandinter), el 5 de julio de 1985, se establecieron las
bases para la homogenizacion de los criterios de indemnizacion a las victimas por los dafios corporales derivados de
un accidente de circulacién /Martim. 2001; moreno, 2001). En primer lugar, se cre6 un sistema basado en la no
culpabilidad de la victima que garantizaba la compensacion de todos los individuos diferentes al conductor por los
dafios corporales sufridos. En cuando fuese exclusivamente suya la causa del accidente y Unicamente para
determinados grupos de edad (concretamente, para mayores de 16 afios y menores de 70). Por otro lado, el seguro de
automovil es obligatorio, por tanto, la obligacién de indemnizar recae sobre la compafiia de seguros. En este sentido,
en la ley Badinter se establecieron los criterios para la creacion de unos fondos especiales (Donds de garntie
automobile) que garantizasen la indemnizacion de las victimas en aquellos casos en los que el conductor no estuviera
asegurado o este fueses desconocido (Bona Y mead, 2003). (Bermudez-i Morata, Ayuso-Gutiérrez, Santolino-Prieto,
2009, p. 25)
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accidentes de transito pues, Flour, Aubert y Savaux (s.f), (como se cit6 en Koteich-Khatib, 2010),

mencionan que:

...a pesar de que la ley se refiere en particular a los accidentes de trénsito, sus
disposiciones se aplican, ademas, de acuerdo con su articulo 28, al dafio ocasionado
en el marco de acontecimientos de otra naturaleza, es decir, al margen del origen

del accidente: de transito, doméstico, deportivo, etc. (p. 161)

Esto implica que en Francia se ha creado todo un sistema en favor de la victimas teniendo

como referente los principios de reparacion integral y equidad.

Ahora bien, este proteccionismo respecto de las victimas ha llevado al reconocimiento de
una gama amplia y variada de perjuicios, tales como: Perjuicio sexual, perjuicio de contaminacion,
perjuicio de agrado, perjuicio fisiologico, perjuicio de establecimiento, perjuicio estético, entre
otros. Centrandonos en el perjuicio estético encontramos que desde 1930 es aceptado y reconocido
por la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion administrativa de Francia, Koteich-Khatib (2010)
manifiesta que “El pretium pulchritudinis o perjuicio estético esta constituido por la alteracion de
la armonia fisica de la persona en virtud de las huellas visibles que deja en ella la lesion corporal,
como cicatrices, deformaciones, mutilaciones, etc. p. (161)”, de esta definicion se desprende que
el perjuicio estético se consolida cuando la victima sufre una alteracion fisica que tiene
repercusiones directas en su imagen, sin embargo, esta definicion es bastante limitada pues, solo
se refiere al componente o factor exterior de la persona, sin embargo, una definicion mas precisa
es la de Lucas (2004), (como se citd en Pareado, 2017) el cual expresa que “el perjuicio estético
es la repercusién de un ataque anatomico o anatomofisioldgico en la persona, provocando en la

victima una alteracion de la imagen que otros tienen pero también una alteracion de la imagen de
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uno mismo...”, de la anterior definicion se desprende que el perjuicio estético esta constituido por

dos componentes un componente objetivo y uno subjetivo.

Segun Pareado (2017) el componente objetivo hace referencia a la percepcion o imagen

que tienen las demas personas frente al individuo**, a su vez,

La sola presencia de este componente, incluso sin perturbacion psicologica en la
victima, serd suficiente para reconocer la existencia de dafio estético ya que "afecta
la imagen que otros tienen de la victima”. Para ilustrar esto, tomemos el ejemplo
de un "sujeto masculino" pseudo viril y tatuado ", poco afectado por la presencia
de una cicatriz en el nivel del rostro, que encuentra, en el limite, elegante” para
quien sera concedido una indemnizacion, aunque la importancia de ésta sea menor
considerando la baja consecuencia psicologica que ocasiona en la victima.

(Pareado, 2017, pp. 2-3)

Algunos ejemplos de lesiones antiestéticas que afectan el componente objetivo son las
cicatrices, quemaduras, deformaciones, amputaciones, mutilaciones, tener que usar un baston, usar
protesis, silla de ruedas, utilizar aparatos electronicos, perforaciones, manchas®. En ese orden de
ideas, para que se dé la existencia del perjuicio estético desde el punto de vista del componente
objetivo no es necesario que exista una afectacion de orden moral pues, este componente gira
entorno a la alteracion que se sufre en la estética del individuo y a la forma en como la persona es

observada por los demas y la medida en que la afectacion a su imagen distorsiona su forma de

4 J.-D.LmiROY y M. LE ROY (2015) Esta es la imagen que la victima envia a terceros, provocando que reaccionen
un poco por sus antiestéticas secuelas. (Pareado, 2017, p. 2).

4 También que este particular prejuicio no se limita a lo que se ve, sino que también incluye la estética vocal
(modificacién del timbre de la voz, tartamudeo, etc.) u olfativa. (Ibid, p. 4)
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relacionarse intersubjetivamente. En segundo lugar, encontramos el componente subjetivo que
hace referencia a la afectacion psicoldgica que sufre la persona producto de una determinada lesion
estética, es decir, como esa persona se siente consigo misma y como se siente respecto de los

demas?®.

Respecto de la forma en que se valora el grado de afectacion frente al perjuicio estético,
tenemos que en la jurisprudencia francesa se reconoce el perjuicio estético de dos formas teniendo
en cuenta la temporalidad de la afectacion desarrollando asi lo que se ha denominado como
perjuicio estético temporal y perjuicio estético permanente donde el primero hace referencia a la
alteracion en su apariencia fisica del individuo que tiene un carécter temporal es decir, en el
momento en que se causa el dafio se genera una perturbacion en la estética del individuo que se
caracteriza por no durar un espacio temporal muy amplio puesto que, se espera que dicha alteracion
desaparezca 0 que a partir de un tratamiento médico el individuo vuelva a su estado estético
anterior sin embargo, mientras ello sucede el sujeto se ve afectado en su estética y dicho rubro es
indemnizado por el derecho francés y el segundo se caracteriza o busca que sea reparado el dafio
0 la alteracion estética que tiene un caracter perenne es decir, se indemniza el perjuicio que tiene
una durabilidad vitalicia o muy amplia en la integridad del individuo. Respecto del perjuicio
estético permanente la legislacion francesa ha establecido unos baremos los varian de acuerdo con

el grado de afectacion en una escala que va de 1 a 7, donde el primer grado (1) representa la menor

%6 E| aspecto subjetivo del dafio estético lo conforman los sentimientos personales o incluso "la conciencia mas o
menos dolorosa que experimenta la victima de verse afectada por tales consecuencias". También es “la capacidad de
la victima de aceptar la mirada de los demas” sobre la nueva imagen que les devuelve. (Ibid, p. 5)
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afectacion y el ultimo grado (7) representa el mayor grado de afectacion en la estética de la

persona*’, tal como lo sefiala Fernandez-Martin (2012):

La desfiguracion incluye no sélo el dafio fisico, sino también todos los elementos
de la naturaleza para alterar la apariencia de la victima (que puede presentar
postrado en cama o silla de ruedas, de comportamiento, etc.). Se calibra por el
experto médico en una escala de 1 a 7, que permite una evaluacion por referencia
al Indice estadistico referencial (RINSE). Sin embargo, la cuantificacion de dafio
cualitativo fundamental debe estar justificada por una descripcion, posiblemente

complementado con fotografias, que permite al juez [...] hacer una evaluacion....
(p. 2).

La compensacion por el perjuicio estético asi evaluado es la siguiente:
Tabla 5

Baremo Perjuicio Estético

Gravedad de la lesion Monto de indemnizacion
Muy leve (1/7): € 100/1500

Leve (1/7): € 1,500/ 3,000

Moderado (3/7): € 3,000 / 6,000

Medio (4/7): € 6,000/ 10,000,000
Significativo (5/7): € 10,000 / 25,000
Importante (6/7): € 20,000 y mas

Muy importante (7/7): € 30,000 y mas

Nota. Recuperado de La Association d'Aide aux Victimes d'Accidents Corporels (AAVAC).

47 A su vez, en Francia se han llegado a manejar numerosos datos para valorar el dafio estético: estado civil, edad,
sexo, la belleza anterior y hasta la reduccion de la capacidad matrimonial o el riesgo de divorcio por afeamiento.
(Verano-Zapatel, 2009, p. 22)
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En el derecho de dafios francés la determinacidn y valoracién del dafio estético se establece
en virtud de la anterior tabla, donde el médico adquiere un papel preponderante a la hora de valorar
el perjuicio estético pues, de acuerdo al concepto que este rinde el juez puede determinar una
mayor o menor valoracion para asi proceder a la indemnizacion del sujeto afectado, dejando claro
que el informe que rinde el médico no es vinculante para el juez pues, este mantiene su autonomia
para motivar y determinar un mayor o menor grado de afectacion a la estética de la persona
Jourdain (s.f) “esto significa que la valoracion del dafio (...) supone la intervencion de dos
disciplinas: primero, los médicos aprecian y califican la gravedad de las lesiones a la integridad
fisica, y luego los juristas traducen en el campo del derecho los perjuicios sufridos y realizan una

valoracion monetaria” (Koteich-Khatib, 2010, p. 182).
2.4. El perjuicio estético en Espafia.

Espafia es uno de los Estados del continente europeo que mas ha tenido un desarrollo en el
marco de la responsabilidad estableciendo en su legislacion y jurisprudencia una muy variada
tipologia de dafios que buscan que se repare el perjuicio que un determinado sujeto le causa a otro
en pro del principio de reparacion integral. Este desarrollo y multiplicidad de tipos de dafios se
debe a que el articulo 1902 del Cddigo Civil Espafiol, en materia de responsabilidad, establece que
todo aquel “que por accion u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta
obligado a reparar el dafio causado”(Codigo Civil Espafiol, 1889)*, estableciendo de esta manera

un concepto amplio de dafio que permite el desarrollo, aplicacion, creacion y existencia de una

8 En ese sentido Perea-Pérez, 1993, pp. 17-18.
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gama amplia de tipos de perjuicios que propenden por reparar integralmente al sujeto pasivo de un

determinado acto o hecho dafioso.

En esa medida, el Estado Espafiol al igual que el Estado de Francia en cuanto al derecho
de dafios se refiere, se encuentran en una linea muy similar pues, dado el caricter amplio y general
de sus legislaciones se ha permitido que las diferentes Cortes y Tribunales de dichos Estados
puedan crear nuevos tipos de dafios con base a argumentos juridicos, legales, doctrinales y
cientificos, surgiendo de esta manera diferentes categorias de dafios desarrolladas por la

jurisprudencia y amparadas en la ley, tales como:

... Dafios indirectos (los conocidos en el ordenamiento francés como “dommage
per ricochet” dafios a la vida de relacion, dafios a la pérdida de calidad de vida,
dafios a la salud y dafio bioldgico (“‘danno bioldgico” del ordenamiento italiano),
dafios relacionados con la procreacion, el perjuicio estético, dafios laborales, la
pérdida de oportunidad, dafios desproporcionados, los dafios punitivos, dafios
ambientales y dafios ecoldgicos, dafios por ruido, el dafio moral en las personas
juridicas, dafio moral en el ambito de las relaciones familiares y dafios causados a
los consumidores (responsabilidad por productos y servicios defectuosos).

(Gazquez-Serrano, 2017, p. 218)
En relacion con el perjuicio estético en Espafia,

desde 1989 [...] se valoraba orientativamente en un baremo el dafio estético con
criterios dermatologicos, pasando por la OM de 1991 donde aparecia por primera

vez en Espafa el vocablo compuesto "perjuicio estético™ incluyendo un capitulo
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especial con 6 categorias con valoracion distinta para el hombre que para la mujer.

(Casero-Alcafiiz, 2017, p. 50)

De esta manera desde la aparicion del perjuicio estético en el ordenamiento juridico
esparfiol, la jurisprudencia y legislacion espafiola han sido enfaticos en sefialar que en el perjuicio
estético su estudio se debe centrar en “...evaluar la pérdida de atraccion puramente y no las
repercusiones fisioldgicas, sociales, morales, y laborales, ya que estas deben ser valoradas no
dentro del dafio estético, sino dentro de los respectivos dafios” (Casero-Alcafiiz, 2017, p. 50). Es
asi como el Tribunal Supremo de Espafia, en sentencia del veinte nueve (29) de enero de mil
novecientos noventa y seis (1996) sefiala que el perjuicio estético es "toda irregularidad fisica
permanente que conlleva una modificacion corporal de la que pueden derivarse efectos sociales o
convivenciales negativos" (Ferndndez Entralgo, s.f, p. 25) a su vez, el articulo 101 de la ley

35/2015 sefiala que:

1. El perjuicio estético consiste en cualquier modificacion que empeora la imagen
de la persona. Es un perjuicio distinto del psicofisico que le sirve de sustrato y

comprende tanto la dimensidn estatica como la dindmica.

2. El perjuicio estético es el existente a la finalizacién del proceso de curacion del

lesionado.

3. Laimposibilidad de corregir el perjuicio estético constituye una circunstancia

que incrementa su intensidad.
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4. El resarcimiento del perjuicio estético es compatible con el del coste de las

intervenciones de cirugia plastica necesarias para su correccion. (ley 35,2015)%°

De la anterior definicion y articulo se desprende que el perjuicio estético esta compuesto
por los siguientes elementos estructurales: “[a] afeamiento como consecuencia de. [b] un
menoscabo del «estado estético» (apariencia fisica) exterior. [c] Ese afeamiento ha de ser
permanente y [d] perceptible por los sentidos desde el punto de vista de un tercero observador”.
(Fernandez-Entralgo, s.f, p. 12). A su vez, la doctrina espafiola ha desarrollado y establecido que
el perjuicio estético estd compuesto por dos &mbitos o dimensiones, la dimension estatica® y la
dimension dindmica®l. La primera segln “hace referencia a la afectacion que sufre la persona en
la piel principalmente como cicatrices, quemaduras, pigmentaciones anormales, dismetrias”
(Casero Alcaiiiz, 2015, p. 54). Y la segunda se refiere a la afectacion que sufre el individuo “y
altera el embellecimiento de la persona con independencia de su alteracion funcional. Afectan en
suma a la actitud visible o audible de la persona. Piénsese por ejemplo en alteraciones de la marcha,

de la mimica, de la voz, de los gestos” (Casero Alcaiiiz, 2015, p. 54).

Por otra parte, a partir de la Ley 35/2015 (la ley de accidentes de circulacion) el legislador
espariol defini6 “conceptos como perjuicio estético (articulo 101.1), secuela (articulo 93.1) baremo

médico, introduce abiertamente y de manera revolucionaria cuantificaciones para lucro cesante y

9 En ese sentido Casero-Alcafiz, 2017, p. 53.

>0 “Perjuicio estético estdtico. Constituido por cicatrices amputaciones, alteraciones de la simetria corporal etc.,
También incluimos en este apartado las alteraciones nerviosas secundarias a alteraciones psiquicas (como las
depresiones) y hormonales (como el hirsutismo)”. (Perea-Pérez, 1993, p. 61)

>1 “Perjuicio estético dinamico. Es el que se manifiesta durante el movimiento. Serian, por ejemplo, las cojeras...”.
(Perea-Pérez, 1993, p. 61)
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dafio emergente” (Casero Alcaiiiz, 2010, p. 50) aspectos que hasta la vigencia de dicha ley le

habian sido relegados al Tribunal Supremo y los tribunales provinciales. A su vez, también

Se regula especificamente el dafio estético como secuela y se considera como un
perjuicio distinto del psicofisico. Y el articulo 102 regula los diferentes grados del
perjuicio estético [...], ordenados de mayor a menor, son los siguientes: a)
Importantisimo, que corresponde a un perjuicio estético de enorme gravedad, como
el que producen las grandes quemaduras, las grandes pérdidas de sustancia y las
grandes alteraciones de la morfologia facial o corporal. b) Muy importante, que
corresponde a un perjuicio estético de menor entidad que el anterior, como el que
produce la amputaciéon de dos extremidades o la tetraplejia. c) Importante, que
corresponde a un perjuicio estético de menor entidad que el anterior, como el que
produce la amputacion de alguna extremidad o la paraplejia. d) Medio, que
corresponde a un perjuicio estético de menor entidad que el anterior, como el que
produce la amputacién de mas de un dedo de las manos o de los pies, la cojera
relevante o las cicatrices especialmente visibles en la zona facial o extensas en otras
zonas del cuerpo. €) Moderado, que corresponde a un perjuicio estético de menor
entidad que el anterior, como el que producen las cicatrices visibles en la zona
facial, las cicatrices en otras zonas del cuerpo, la amputacion de un dedo de las
manos o de los pies o la cojera leve. f) Ligero, que corresponde a un perjuicio
estético de menor entidad que el anterior, como el que producen las pequefias

cicatrices situadas fuera de la zona facial. el que producen las cicatrices visibles en
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la zona facial, las cicatrices en otras zonas del cuerpo, la amputacién de un dedo de

las manos o de los pies o la cojera leve®. (Gazquez Serrano, 2017, P. 229)

Lo anteriormente sefialado para la valoracion del perjuicio estético en el derecho espafiol
se resume en la siguiente tabla la cual le permite al juez sefialar el monto de indemnizacién que le

corresponde al sujeto que se ve afectado en su integridad estética.

Tabla 6

Baremo Perjuicio Estético en Espafia

Descripcion de las secuelas. Puntuacion.
Ligero: 1-6
Moderado: 7-12
Medio: 13-18
Importante: 19-24
Muy importante: 25-30
Importantisimo: 31-50

Nota. Recuperado de Fernandez-Entralgo, 2010, p. 33.

Por tultimo, el Tribunal Supremo de Espana sefala que, “en definitiva, aunque el perjuicio
estético sea un concepto esencialmente juridico no cabe duda la importancia que en su valoracion
representa el asesoramiento medico dado que en este ha de valorarse todo afeamiento o alteracién
peyorativa que afecta a la imagen de una persona que puede ser apreciado por los demas” (Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, Seccion 1% Sentencia ndm. 786, 2010). De los argumentos

anteriormente relacionados se deduce que si bien el desarrollo jurisprudencial en torno al perjuicio

52«3 Los perjuicios estéticos no mencionados en los distintos grados sefialados en el apartado anterior se incluyen en

el grado que corresponda en atencion a su entidad, segun criterios de proporcionalidad y analogia” (Gazquez Serrano,
2017, P. 229-230).
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estético en Espafia ha sido muy relevante, también, cabe mencionar que la legislacion espafiola ha
tenido una gran influencia en la regulacion y desarrollo de este perjuicio pues, esta se encarga de
fijar los baremos de indemnizacion que deben utilizar los jueces a la hora de determinar el grado
del perjuicio y el monto de la indemnizacién contrario a lo que sucede en Francia, donde los

baremos han sido fijados por la jurisprudencia del Consejo de Estado Francés.

4. El perjuicio estético como una propuesta de perjuicio auténomo.

Debido al constante trasplante juridico y a la mala interpretacion de las normas del derecho
francés e italiano, los diferentes tipos de perjuicio creados en nuestro ordenamiento no han tenido
una base tedrica y juridica solida, razén por la cual se han dejado de proteger derechos
fundamentales como la integridad estética consagrados en la Constitucion Politica de Colombia y
en las normas internacionales, producto de esta desproteccion se esta transgrediendo de forma
directa el principio de reparacion integral del que gozan las victimas de un determinado acto o
hecho que le causa un perjuicio en su integridad pues, al no tener en cuenta la estética o belleza
del individuo a la hora de tasar una determinada indemnizacién se esta revictimizando al sujeto

que sufre dicha afectacion en su integridad.

Ahora bien, para materializar la proteccidn del derecho a la integridad estética en el marco
del derecho de dafios en Colombia es necesaria la creacién de un rubro denominado perjuicio
estético, dotandolo de un caricter auténomo, pues, “todos los colombianos tienen derecho a
conservar y mantener una figura corporal, arménica y natural, conservando la belleza que la
naturaleza le ha dado. Nadie puede modificar, alterar o vulnerar esa integridad estética y si lo hace
debe indemnizarlo o compensarlo” (Martinez, 2004, p.38). Es esa medida, el rubro estético debe

ser tenido en cuenta de forma imperiosa de acuerdo con los postulados normativos y
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jurisprudenciales del derecho de dafios en Colombia, especificamente conforme al derecho a la
integridad y el principio de reparacion integral teniendo como criterio de valoracion el principio

de equidad.

Esto con el fin de que en el derecho colombiano se desarrolle una linea jurisprudencial que
tenga en cuenta el perjuicio estético bien como perjuicio inmaterial autbnomo o bien como rubro
independiente dentro del denominado dafio a la salud, constituyéndose como un rubro de
imperioso reconocimiento e indemnizacion por parte de los jueces siempre en busca de una
reparacion lo mas integral posible respecto del individuo afectado, motivo por el cual se trae a
colacion el principio de las compuertas para efectos de acreditar que lo que se pretende en esta
investigacion no es que haya proliferacion de rubros indemnizatorios sino que por el contario de
acuerdo al contexto y al marco legal y jurisprudencial colombiano se propenda por la reparacién
integral del individuo y se le reconozca una indemnizacion en la que se tenga en cuenta la

afectacion que este pueda llegar a sufrir en su integridad estética.

4.1. Perjuicio estético como respuesta al derecho a la integridad estética.

El derecho a la integridad personal es un derecho fundamental que esta consagrado en los
articulos 12 y 44 de la Constitucion Politica de Colombia, al respecto la Corte Constitucional, en
sentencia T- 248 del veintiséis (26) de mayo de mil novecientos noventa y ocho (1998), expediente

T-155156 expresa que:

La Constitucion proclama el derecho fundamental a la integridad personal vy, al
hacerlo, no solamente cubre la composicion fisica de la persona, sino la plenitud de
los elementos que inciden en la salud mental y en el equilibrio sicolégico. Ambos

por igual deben conservarse y, por ello, los atentados contra uno u otro de tales
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factores de la integridad personal -por accion o por omision- vulneran ese derecho
fundamental y ponen en peligro el de la vida en las anotadas condiciones de

dignidad.

Asi mismo este derecho esta consagrado en el articulo 5 inciso 1 de La Convencion
Americana de Derechos Humanos el cual sefiala que, “toda persona tiene derecho a que se respete
su integridad fisica, psiquica y moral”. Al respecto, la integridad se debe entender como “un
conjunto de condiciones fisicas, psiquicas y morales que le permiten al ser humano su existencia,
sin sufrir ningun tipo de menoscabo en cualquiera de esas tres dimensiones” (Afanador, 2002, p.
2). Lo anterior quiere decir que por el hecho de tener la calidad de ser humano se tiene el derecho
a mantener la integridad indemne, es por lo que, cualquier accion tendiente a causar dafio al cuerpo
o afectar la mente es reprochada y el Estado tiene la obligacion de proteger el derecho a la

integridad e impartir las medidas adecuadas y necesarias para su proteccion.

Por otro lado, tenemos que respecto del derecho a la integridad se desprenden tres

dimensiones:

La integridad fisica® implica la preservacion y cuidado de todas las partes del
cuerpo, lo que conlleva al estado de salud de las personas. La integridad psiquica
es la conservacion de todas las habilidades motrices, emocionales, psicolégicas e
intelectuales. La integridad moral hace referencia al derecho de cada ser humano a

desarrollar su vida de acuerdo a sus convicciones. (p.1)

>3 para dar una simple definicion de cada uno de estos elementos, se puede decir que la integridad fisica implica la
preservacion de los 6rganos, partes y tejidos del cuerpo humano, ademas del estado de salud de las personas, asi como
de su salud mental y psiquica. (Galindo,2009, p 29)
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En consecuencia, cuando una persona sufre un perjuicio estético hay un menoscabo en su
belleza lo cual afecta su integridad corporal, pues su aspecto no sera igual al que tenia antes de
sufrido el dafio. De ahi que cuando hablamos de derecho a la integridad en el perjuicio estético
este cubre la modificacion corporal a la que se ve enfrentada la persona, y a la vez las
consecuencias ocasionadas por el mismo, lo que culmina en que toda afectacién o menoscabo a la
integridad corporal tiene como resultado una reparacion, sin que ello signifique estar incluido
dentro de la reparacién de los dafios materiales que pueda ocasionar. Un ejemplo de esto seria una
persona que se desempefie como profesional en modelaje que se encuentre en la cima de su carrera
y producto de un accidente se vea afectado con una cicatriz en el rostro lo que ocasionaria la
reparacion de un perjuicio estético, y a su vez producto de la cicatriz lo despidan del trabajo por el
afeamiento que dicha cicatriz produce en su rostro, lo que ocasionaria una indemnizacion por lo
que actualmente percibe y lo que dejara de percibir al no poder continuar como modelo. Es por lo
que, el dafio no solo genera una afectacién corporal, sino incluso da cabida a la indemnizacion de
dafios materiales, asi lo expresa el Consejo de Estado, Seccion Tercera, en sentencia del veinticinco

(25) de mayo del dos mil (2000), Expediente: 12.550:

El denominado <pretium pulchritudinis>, 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 la integridad corporal da lugar a la reparacién
independientemente de los dafios materiales que haya podido causar. (Consejo de

Estado, Seccion Tercera, 2000)3.

54 Sentencia Exp. 12.550. (2000, 25 de mayo). Consejo de Estado (Jesus Maria Carrillo Ballesteros, M.P).
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En efecto, el dafio estético afecta la integridad corporal de la persona, lo que acarrea
consecuencias presentes y futuras de tipo econdmico y un cambio dréastico en la vida de la persona.
En esta misma linea, la integridad corporal de la persona puede afectarse de dos maneras, una de
forma dindmica y otra de forma estatica y ambas van dirigidas a que se repararse necesariamente

un perjuicio estético.

El perjuicio estético puede darse de forma estatica, cuando la ruptura de la armonia
corporal permanece estable o en forma dindmica que se manifiesta cuando vulnera,
modifica, los movimientos o actividades normales del cuerpo. El estatico se da
cuando una cicatriz en la cara 0 en una parte visible del cuerpo permanece alli
indefinidamente y se da cuando la persona pierde un brazo, un ojo, una oreja, una
mano, un dedo. En cambio el dafio estético dindmico se manifiesta cuando el
lesionado muestra una limitacion al caminar como consecuencia de la ruptura de la

armonia corporal. (Martinez, 2004, p.40)

Por todo lo anterior, la armonia y figura corporal es un derecho de todas las personas, para
que esta sea preservada, y es por ello que cuando se menoscaba dicha integridad corporal o estética,
debe el juez reconocer la indemnizacion respectiva conforme a las circunstancias particulares del

Caso.

Dado lo anterior, en la medida en que la sociedad va evolucionando, la belleza ha adquirido
una mayor importancia en la vida de los individuos, lo que ha conllevado a un gran reto por parte
de la jurisprudencia para adaptar los rubros a las necesidades de las personas. Es por ello que se
hace necesario que el derecho de dafios desarrolle una tipologia de perjuicios que permita el

reconocimiento y efectiva reparacion de la integridad estética cuando esta se vea violentada. Sin
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embargo el desarrollo jurisprudencial entorno a la responsabilidad en Colombia actualmente se ha
limitado al reconocimiento de un perjuicio extrapatrimonial genérico, denominado dafio a la salud,
el cual en su desarrollo ha tenido como finalidad el individuo que ha tenido una afectacion
psicofisica pueda ser reparado, dejando de lado otros rubros tales como la estética el cual resulta
de gran relevancia para los individuos, y que esta siendo ignorado por las altas Cortes, vulnerando
asi, el principio de reparacion integral y derecho de la integridad. Por lo anterior se hace necesario
el reconocimiento del perjuicio estético como perjuicio autdbnomo para el efectivo cumplimiento

de estos principios.
4.2. Perjuicio estético como una respuesta al principio de Reparacion Integral.

El principio de reparacion integral tiene su fundamento en la ley 446 de 1998 en su articulo
16, al respecto consagra lo siguiente: “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 observard los criterios técnicos actuariales”.
Adicionalmente hay otras leyes que hablan de este principio como lo son: la ley 975 de 2005, la
ley 1448 de 2011, la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos y la jurisprudencia cuando
se han evidenciado vacios en nuestra legislacion.>® A pesar de las anteriores normas, no existe en

ninguna de ellas una definicién clara de lo que se considera una reparacion integral y la

> Precisamente, es en esta Gltima acepcion que se puede incluir también el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 cuando
dice: “Valoracién de dafios. 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”. La diferenciacion planteada, partiendo de los significados posibles de principio y
sin ser excluyente, ayuda a entender no solo el lugar que pueden ocupar los principios (cualquiera en particular), sino
que a su vez permite identificar pautas para su interpretacion en los juicios que adelantan los jueces. Concibiendo la
reparacion integral como una directriz 0 norma programatica es posible llegar a considerar que, en ciertos casos, no
necesariamente los Ilamados por Dworkin como dificiles, pueda llegar a ser absoluta o simplemente ser de relativo o
imposible cumplimiento. (Sandoval, 2013, p 8)
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Constitucion Politica tampoco logra precisar el concepto, ni mucho menos desarrollarlo, debido a
esto, el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia han adoptado su propia definicién de
acuerdo a la tipologia de dafios que cada uno ha desarrollado, (como se cité en Cuenta, 2019),

Consejo de Estado, Seccion Tercera, 2007, Radicado: 16996 expresa:

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 érbita 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
(transgresion de derechos humanos en sus diversas categorias), a través de la
adopcion de diferentes medidas o disposiciones. (Consejo de Estado, Seccion

Tercera, 2007, Radicado: 16996)

Conforme a lo anterior, la reparacion integral es un principio sumamente importante, a tal
punto de considerarse un derecho y ser uno de los pilares sobre los cuales hace mencion la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, puede incluso considerarse
prevalente sobre otros principios, tal como lo explica Gil (2014) “ prevalece sobre otros principios,
especificamente frente aquellos de naturaleza procesal como el de congruencia, sin que ello
suponga la alteracion constitucional al debido proceso” (p. 52). Entendiendo lo anterior, el articulo
16 de la ley 446 de 1998 exige al juez realizar ciertos actos, para que las victimas parte de un
proceso donde se requiera indemnizacion por perjuicios sufridos, regresen al estado en el que se
encontraban antes de la comision del dafio sufrido, basado en los principios de equidad, como lo

veremos mas adelante y reparacion integral; del mismo modo los jueces tiene la tarea de basar sus
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decisiones en dichos principios para lograr que la indemnizacion abarque en su totalidad todos los

dafios y sufrimientos causados a la victima.

En este orden de ideas, la reparacion integral debe entenderse como el derecho de
la victima a obtener las condiciones para la transformacion y restauracion de su
condicion afectada por el hecho vulnerador, derecho que se expresa en diversas
formas, entre ellas las medidas de reparacién como indemnizacion, rehabilitacion

restitucion, satisfaccion y garantia de no repeticion. (Cuentas, 2019, p.20)

El Consejo de Estado, Seccidn Tercera, en sentencia de unificacion jurisprudencial del

veintiocho (28) de agosto de dos mil catorce (2014), respecto a la reparacion integral expresa:

Las medidas de reparacion integral operaran teniendo en cuenta la relevancia del
caso y la gravedad de los hechos, todo con el propdsito de reconocer la dignidad de
las victimas, reprobar las violaciones a los derechos humanos y concretar la garantia
de verdad, justicia, reparacion, no repeticién y las demas definidas por el derecho

internacional. (Consejo de Estado, Seccidn Tercera, 2014)%

Pese a lo anterior, existe a nivel jurisprudencial y doctrinal un gran debate en torno al tema
de reparacion integral que se desprende de las diferentes tipologias de dafios que se han creado en
nuestro ordenamiento por parte de las altas Cortes como el Consejo de Estado y la Corte Suprema
de Justicia, debido a que utilizan diferentes instrumentos para determinar la tasacion, sumado a
esto, al ser los perjuicios extrapatrimoniales dificiles de valorar o cuantificar realmente una

reparacion acorde al dafio, estos instrumentos utilizados por las Cortes resultan plantear grandes

% Sentencia 05001-23-25-000-1999-01063-01 (32988). (2014, 28 de agosto). Consejo De Estado (Ramiro Pazos
Guerrero, M.P).
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interrogantes sobre su efectividad e idoneidad, estando por un lado las tablas como un criterio
objetivo de tasacion que plantea el Consejo de Estado y por otro lado el arbitrio judicial que le da

la posibilidad al juez de determinar esa tasacion planteado por la Corte Suprema de Justicia.

En cuanto al instrumento judicial utilizado para fijar el monto de la reparacion
pecuniaria que eventualmente pueda ser reconocida, existe una posicion fuerte en
la jurisdiccion civil que aboga por que sea el arbitrio iudicis como en efecto es
utilizado en la actualidad, mientras que en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo se ha optado por un criterio objetivo a fin de brindar seguridad
juridica a los administrados, tales como: topes al quantum indemnizatorio, tablas
de puntos y presunciones en funcion de diferentes aspectos como la calidad de la
victima indirecta, su relacién con la victima directa, privacion injusta de la libertad,
etcétera; aungque se han establecido casos excepciones en lo que dichos topes

indemnizatorios pueden ser superados. (Cuentas, 2019, p. 8)

Por otro lado, el principio de reparacién integral cumple con una funcion indemnizatoria,
la cual hace referencia a la obligacién que se tiene de indemnizar a otra persona por haberle
causado un dafio antijuridico que no esta dispuesto a soportar. Yagiez, (como se citd en Barreto,
2004) “la funcion reparadora de la responsabilidad civil se traduce en la necesidad de que el
causante del dafio resarza a la victima de todas las consecuencias que aquél le acarrea”. De ahi
que, la funcién reparadora o indemnizatoria de la responsabilidad civil mitiga el sufrimiento
padecido por las victimas y dentro de los principios de equidad, reciprocidad y proporcionalidad
trata de compensarse las consecuencias del dafio ocasionado. Todo esto se traduce en que la

indemnizacién y la accion injusta de un tercero deben estar ligadas para obtener lo que la ley le ha



85

denominado reparacion; al respecto la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia nimero

068 de febrero veintiocho (28) de mil novecientos noventa (1990):

El fundamento para el sefialamiento ele esa pauta puede hallarse en los propios
principios que inspiran los postulados legales de la indemnizacion de perjuicios
contenidos en los articulos 23.41, 1613, 161.4 y 1615 del Codigo Civil, en armonia
con el articulo 89 de la Ley 153 de 1887, pues lo que se debe perseguir es que se
pague una cierta cantidad por el dafio irrogado a quien padece el dolor, y no que se
otorgue una suma que, por lo alta, no guarde proporcién alguna, desde luego que
en esta eventualidad, a mas de desnaturalizarse la funcion reparatoria que debe
cumplir la responsabilidad civil, lo que mé&s bien se daria seria una sancion en contra
de quien es obligado a la indemnizacion, retrocediéndose, de ese modo, a estadios

primitivos del derecho. (Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 1990)%

Cabe mencionar que la proporcionalidad y relacion a la que hace referencia la Corte

también aplica para que no exista un enriquecimiento injusto a favor de la victima.

En conclusion, la reparacion, ademas de ser una de las funciones fundamentales de la
responsabilidad en Colombia, es un derecho de las personas que victimas de un dafio puedan acudir
ante un juez para hacer efectivo dicho derecho, de manera que pueda volverse a la situacion en la
que se encontraba la persona antes del dafio. Para que haya un efectivo cumplimiento de la funcion
indemnizatoria es necesario que todos los rubros que se vean afectados por determinado hecho

dafioso sean reconocidos e indemnizados, tal como en el caso que nos atafie, la estética del

57 Sentencia 064/90. (1990, 28 de febrero). Corte Suprema de Justicia (Héctor Marin Naranjo M.P)
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individuo. En este sentido, siendo congruentes con el principio de reparacion integral, hay que
darle una indemnizacion a lo que efectivamente se ve afectado, contrario a lo que sucede con el
dafo a la salud en las situaciones en que se ve afectada la belleza. Centrados en el caso puntual, y
debido a todo lo anterior, el principio y derecho de reparacion integral ha venido siendo vulnerado
a la hora de reconocer el perjuicio estético, ya que al estar incluido en un perjuicio genérico no se
sabe exactamente que se repara y de qué manera se hace, pues la discrepancia de tipologias entre
las dos Corporaciones no permite tener certeza de ello y mucho menos del tipo de reparacion que

necesitan las victimas.
4.3. Principio de Equidad en la reparacion del perjuicio estético.

Cuando se hace referencia al principio de equidad, necesariamente tenemos que citar el
articulo 16 de la ley 446 de 1998 el cual, dispone que “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”=. A proposito de este concepto, debemos
entender equidad enmarcada dentro de los criterios de justicia e igualdad, pues en algunos casos
el sistema judicial con la aplicacion literal de la norma juridica desmejora las condiciones de las
personas, es por lo que la equidad permite que ese vacio se supla y equipara las condiciones que

por naturaleza algunas personas no ostentan®, todo lo anterior conlleva a que la equidad sea un

%8 |_a Corte Constitucional declaré exequible el articulo 16 de la ley 446 de 1998 con la sentencia C-114 de 1999,
magistrado Ponente Dr. Fabio Moro6n Diaz., expediente D-2158.

>9 De manera que el criterio de equidad debe servir para modular el principio de reparacion integral y llevar hasta
donde sea posible la expectativa de indemnizacion, sin que se utilice como parametro de ponderacion entre la culpa
del autor, la gravedad del hecho ilicito, la magnitud de la indemnizacién pedida, la situacion patrimonial o financiera
de las partes, entre otras, como algunos han planteado. (Sandoval, 2013, p 32)
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principio fundamental que hace posible la materializacion de la justicia. Como lo afirma Correa

(2016):

...En virtud de que como expresamente lo consagra la Constitucion Politica en el
articulo 230, la equidad es un criterio auxiliar, esto es, que debe ser usado en caso
de vacio legal o de una interpretacion poco clara de una norma, como efectivamente
se estd haciendo en la indemnizacion del perjuicio denominado lucro cesante
cuando la victima no logra demostrar la cuantificacion del mismo y ésta se logra a

través de la aplicacion del principio de equidad. (p. 76)

Dicho lo anterior, a la hora de cuantificar un perjuicio, el principio de equidad junto con el
principio de reparacién integral son dos elementos sumamente importantes y fundamentales, y méas
aun cuando las personas gque pretenden una indemnizacion no logran llevar la plena certeza al juez
por no tener las pruebas que requieren para que su pretension sea aceptada. En consecuencia, se
acude al principio de equidad cuando existen lagunas en el sistema juridico que no permiten
determinar el valor de la reparacidn, es decir es un principio que muchas veces es usado de manera
excepcional, dependiendo del arbitrio judicial, pues existen las indemnizaciones tarifadas y
depende del juez si acude o no al principio a pesar de la obligatoriedad que establece la ley 446 de
1998, pese a esto, respecto de los dafios inmateriales, donde no existe pruebas tarifadas, en varias
de las sentencias de las altas Cortes, se niega la pretension de indemnizacién del lucro cesante, ya
que el total de sus ingresos resulta ser una prueba reina de esta clase de procesos y en ocasiones
no se logra demostrar, y es aqui es donde la equidad juega un papel importante. Un ejemplo de lo

anterior, (como se cit6 en Correa, 2016):
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Para efectos de la liquidacidon del lucro cesante se tendrd como referencia el
porcentaje de incapacidad laboral decretado, esto es, del 30.17% y comoquiera que
no se acredit6 adecuadamente el salario que estuviese devengado Luis Ferney Isaza
Cordoba, pues las certificaciones allegadas, con las que se pretende acreditar que
devengaba $15.000 pesos diarios 0 $450.000 mensuales, no son suficientes para
acreditarlo, pues estas indican que realizd unos trabajos en unas fechas
determinadas y que durante ese tiempo supuestamente le fue pagada esas sumas de
dinero, pero no se allegaron comprobantes de consignacion, facturas de prestacion
de servicios u otro documento que permita establecer con plena certeza que
efectivamente esa era la tarifa que €l cobraba por su trabajo, es asi como atendiendo
a razones de equidad, lo procedente sera presumir que devengaba como salario el

minimo legal mensual. (Consejo de Estado, Seccion Tercera, 2014, p. 25)

La jurisprudencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera (1999), sobre el tema ha dicho lo

siguiente:

Por el contrario, la posibilidad de acudir al principio de la valoracién de dafios
en equidad exige del juez de la responsabilidad, una ponderacion del dafio sobre
bases objetivas y ciertas, que han de aparecer acreditadas en la instancia y que,
fundamentan el poder o facultad discrecional que a él asiste, para completar las
deficiencias o dificultades de orden probatorio, sobre la especifica materia del

guantum indemnizatorio.

La Sala subraya que, el principio de valoracion en equidad supone y exige que

el elemento dafio antijuridico aparezca debidamente acreditado en cuanto a su
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ocurrencia y existencia, quedando reducida la aplicacion del principio a la
exclusiva determinacion del quantum, cuando por razones varias, sea dificil su
acreditamiento y, todo lo cual, con el proposito fundamental, de concretar una
indemnizacién acorde y razonable, habida consideracion del evento dafino,
posibilitando de esta manera la efectividad del principio informador de nuestro

ordenamiento de la indemnizabilidad del dafio antijuridico”®.
En ese sentido, el doctrinante Ramos-Arteaga (2017) expresa que:

El uso del principio de equidad al momento de la valoracién de dafios, da vida a la
justiciay verdadera reparacion del caso concreto con el papel fundamental del juez.
La labor judicial en la valoracién de dafios no es un tema menor, puesto que en
cualquier ordenamiento juridico cuando el legislador no pueda contemplar todas y
cada una de las hipdtesis y variables que se pueden presentar en el proceso judicial,
entrard en escena la labor judicial para proveer justicia con la ayuda de la equidad
y, lejos de ser catalogada esta maniobra como una arbitrariedad, constituye un
campo de discrecion racional en el que con fundamento en las reglas de la
experiencia y la sana critica traza derroteros para colmar esas lagunas o vacios que

estan contenidos en la ley®?.

61 “Es el momento de poner punto final. No quiero hacerlo, sin embargo, sin proclamar muy alto y muy claro mi
radicar desacuerdo con esa idea que puso en circulacion K.C. Davis y que se repite desde entonces con injustificado
entusiasmo de que el Derecho termina donde comienza la discrecionalidad. Esa idea pudo ser cierta mientras estuvo
vigente el paradigma del Estado legal de Derecho; hoy, en cambio, es inaceptable. EI cambio de paradigma, el paso
del Estado legal de Derecho al Estado constitucional de derecho ha cambiado radicalmente las cosas. Las reglas, que
en cuanto razones perentorias para la accion hacen innecesario el razonamiento porque ellas mismas han resuelto de
antemano el conflicto de intereses que plantea el supuesto de hecho que regulan, han cedido su anterior protagonismo



90

Darle libertad al uso de la equidad orientada en la bisqueda de justicia de un caso
especifico no es sindnimo de arbitrariedad, ni de subjetividad. No debe perderse de
vista que el juez debe tener un margen discrecionalidad en la valoracion del dafio,
de tal forma que a través de la misma fije criterios hermenéuticos que sirvan de
pautas para que hechos similares sean fallados de conformidad con el precedente.

(pp. 95-96)

Por lo anterior, el principio de equidad sirve de fundamento para las providencias de los
jueces en ambas jurisdicciones, lo que posibilita que las victimas que no logren demostrar por
medio de los elementos probatorios lo necesario para que se les conceda sus pretensiones puedan
obtener una indemnizacion a su favor que sin este principio no seria posible, puesto que, no es
posible aplicar analégicamente otras disposiciones de nuestro ordenamiento. Del mismo modo este
principio resulta necesario, ya que los jueces no pueden argumentar que existen lagunas en la ley
y que por ello deniegan las pretensiones 0 no emiten pronunciamiento; (como se citdé en
M’Causland, 2015) “cuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran
las leyes que regulen casos 0 materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las

reglas generales del derecho” (ley 153 de 1887).

Respecto de lo anterior, Martinez (2004) considera que el perjuicio estético no es facil de

evaluar y viene dado a un tema subjetivo, por lo tanto se debe realizar un procedimiento donde el

a los principios, cuya aplicacion reclama inexcusablemente un esfuerzo de ponderacion y, por lo tanto, de
argumentacion racional para encontrar una solucién del caso que ya no viene dada de antemano y que, por lo tanto,
solo puede sostenerse sobre la base de razones, de las razones que se revelen mas fuertes en su inevitable confrontacion
con las que se les opongan en el concreto escenario procesal en el que el conflicto se plantee”. Fernandez, Tomas-
Ramon (2005). Del arbitrio y de la arbitrariedad judicial. Madrid. Editorial lustel. p. 131y 132.
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médico determine el dafio y el juez valore en equidad la indemnizacion que merece®?, en este punto
el autor recurre al articulo 97 de C.P que consagra lo siguiente “esta tasacion se haré teniendo en

cuenta factores como la naturaleza de la conducta y la magnitud del dafio causado”.
5.4. La postura del Principio de compuertas o foodgates principle.

A raiz de que en el presente trabajo se pretende el reconocimiento del perjuicio estético
COmMo un perjuicio autbnomo o bien que se tenga como un rubro que se debe indemnizar de forma
independiente dentro del dafio a la salud, en virtud de que el sistema actual de valoracion del dafio
a la salud desde nuestro punto de vista deja por fuera la integridad estética del individuo, en esa
medida es pertinente traer a colacién la denominada metafora de las compuertas para efectos de
demostrar y verificar que lo que en esta investigacion se pretende de acuerdo al contexto y
normatividad colombiana es el reconocimiento efectivo de un factor tan imprescindible como es
la estética del individuo y no la proliferacion o creacidon de multiplicidad de perjuicios, por ello, a

continuacion confrontamos nuestra posicion frente al principio de las compuertas.

Dentro del presente anélisis necesariamente se debe mencionar el “floodgates principle” o
principio de compuertas, que basicamente nos indica que los jueces ante gran cantidad de reclamos
y juicios que se inicien por pretensiones resarcitorias pueden aplicar este principio para restringir
o poner un limite a dichos reclamos y de esta manera evitar “el desbordamiento” que amenaza al
derecho de dafios. En otros paises, varios autores, han propuesto la aplicacion de este principio
para contener la fila de pretensiones que se generan por la fragmentacion que ha sufrido la

responsabilidad civil en sus paises y de alguna manera evitar que en vez de llegar una efectiva

52 De este modo, puede la ley crear una nueva tipologia de dafios, reglamentar topes o incluso establecer parametros
de valoracion judicial subjetivos u objetivos basandose en criterios de equidad, todo lo cual ingresa en la libertad de
configuracion politica sin desconocer la reparacion integral. (Sandoval, 2013, p 36)
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reparacion se haga inutil el sistema. Un ejemplo de lo anterior es lo acontecido en Italia, donde
debido al panorama juridico donde se cuenta con un sistema bipolar que no les permitia reparar
perjuicios inmateriales diferentes al moral, como consecuencia se crearon varias tipologias que
llevo a un punto de colapso al sistema juridico de responsabilidad en lItalia, de esta manera lo

expresa Busnelli (2008):

Doctrina y jurisprudencia se habian esforzado en experimentar, o de cualquier
modo en proponer, un adecuado floodgates para poner un freno razonable a la
creciente ola de pretensiones resarcitorias en una responsabilidad civil de confines
cada vez més dilatados. Habian intentado erigir este “muro de contencion” al
interior del sistema “bipolar”, elaborando tablas de valoracion del dafio bioldgico
idoneas a garantizar una uniformidad resarcitoria de base (confiando, entonces, al
juez la tarea de correccién a los fines de asegurar la necesaria adaptacion a las
peculiaridades del caso concreto) y proponiendo una revision de las reglas
especiales relativas al resarcimiento del dafio no patrimonial- solo parcialmente
realizable de iure condito-, sustentada en el criterio selectivo (pero flexible) de la

gravedad de la ofensa causada a un derecho fundamental de la persona. (p. 283)

Asi como Busnelli, hay otros autores que expresan la idea de cerrar las compuertas para si
evitar el supuesto desbordamiento de los limites del derecho de dafios. Pese a esto, en
contraposicion a esta idea, y apoyando nuestra tesis de que el perjuicio estético deberia ser
auténomo o al menos un rubro independiente dentro del dafio la salud, creemos que independizar

este perjuicio y darle un resarcimiento de acuerdo con los principios de reparacion integral y
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equidad no implica el llamado desbordamiento de la materia, pues se debe tener en cuenta lo

siguiente:

En primer lugar, el contexto en el que se desarrollaron los dafios inmateriales en Italia no
es el mismo contexto de Colombiac3, pues el desarrollo de los dafios inmateriales en Italia fue
producto de una limitacién legal que existia a la hora de reparar dafios no patrimoniales pues en
principio estos solo podian ser reconocidos en el ambito penal; es decir que la autonomia que se
le pretende dar al rubro estético no es consecuencia de una imitacion a los italianos, ni mucho
menos intentar crear otro rubro por un simple capricho, sino que esta fundado en el contexto propio
colombiano, en que las personas exigimos que se nos sea reparado un dafio que en la tltima década
ha pasado a ser un pilar importante en nuestra sociedad, como lo es la imagen de la persona, y no

basta con solo repararlo, sino que se haga de manera integral, asi lo expresa Naveira (2004):

Se trata, en otras palabras, de que al perjudicado le sea reparada la totalidad del
dafio por él padecido, en la medida en que dicho dafio haya resultado imputable a
un tercero. Ahora bien, para que ello suceda es preciso que se cumplan dos
condiciones: en primer lugar, la reparacion debe comprender todo el dafio resarcible
y no solamente una parte del mismo; y, en segundo lugar, esa reparacion debe

limitarse estrictamente al dafio efectivamente producido, sin que pueda excederlo

63 Tomar las figuras del dafio bioldgico y del dafio fisiolégico como modelo, y sacarlas de su ambito natural, si bien
Nno sea otra cosa que un ejercicio de comparacion impone un estudio esencial de ellas, libre de los matices que puede
presentar el debate interno en cada uno de los sistemas. Si después se piensa, también como un ejercicio, en una
hipotética transfusion de tales figuras en un contexto diferente, como el latinoamericano, el ejercicio se vuelve una
verdadera y propia valoracion de los modelos guia propuestos. En esa perspectiva la cuestion se presenta asi: un
sistema como el del dafio a la salud (expresion en la que se pueden comprender tanto el dafio bioldgico, como el dafio
fisioldgico), si se emplea en una sociedad distinta de aquella donde surgio, ¢logra conservar su hilo conductor y
producir los mismos efectos que se propuso? O mas especificamente: ¢también en una sociedad con evidentes
desigualdades sociales, el dafio a la salud desarrolla el principio de la dignidad de la persona humana, y al mismo
tiempo cumple la funcién de conducir a soluciones uniformes como se pretende?” CORTES MONCAYO (como se
citd en Morales, 2018. P. 58)
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0 superarlo, para no comportar un enriquecimiento injusto a favor del sujeto
perjudicado. En definitiva, la reparacion ha de encontrar el justo equilibrio entre la

infra compensacion y el enriquecimiento injusto del perjudicado. (p. 167)

En este sentido, en Colombia se esta vulnerando el principio y a la vez derecho a una
reparacion integral, y se esta desconociendo que los jueces pueden reparar con base en la equidad,
pues el perjuicio estético dentro del dafio a la salud “a la hora de repararlo” no estd comprendiendo
la totalidad del dafio que efectivamente se esta causando porque en muchas ocasiones no lo tienen

en cuenta y tampoco la reparacién se esta limitando al perjuicio estético efectivamente causado.

En segundo lugar, los jueces tienen el deber de impartir justicia verdadera y es por esto que
estan llamados a resolver todo asunto que llegue a su conocimiento y esa solucion implica tener la
capacidad de adaptar las situaciones a la realidad juridica, siempre encaminados a favor de las
victimas, pues es la justicia la base sobre la cual se cimienta todo el sistema juridico y es un
presupuesto esencial en nuestro Estado Social de Derecho, los jueces no pueden apoyarse en la
dificil tarea de administrar justicia, o en la variedad de perjuicios que ha creado la doctrina y
jurisprudencia para no reparar de acuerdo al dafio que se esta causando efectivamente. Tal como

lo expresa Parra (2013):

Que hoy en dia tienda a ser el dafio y no la culpa quien ocupe un lugar de
preeminencia en buena parte de los actuales sistemas de responsabilidad civil,
implica una necesaria revision y ampliacion de las tradicionales categorizaciones
de los perjuicios, puesto que en una sociedad post-industrial, esencialmente
tecnificada y donde los individuos —mejor informados sobre sus derechos— no estan

dispuestos a soportar ningun tipo de menoscabo sin que éste le sea debidamente
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resarcido, la clésica distincion entre dafios patrimoniales y no patrimoniales no
puede entregarnos respuestas acordes a las dificultades con que se encuentran los

jueces en su dificil misién de administrar justicia. (p. 2)

En esta misma linea, Rojina (1948) plantea que la justicia del caso en concreto y la que es
basada en algunas situaciones en el principio de equidads es lo que llamamos justicia judicial,
pues la tarea del juez no es la de solo interpretar y aplicar la norma juridica, sino también la de
actuar cuando existan lagunas en la ley, de manera que este busque integrar todo el sistema
juridico, tomando como herramientas criterios auxiliares para buscar la solucion adecuada, y un
criterio auxiliar en el caso del perjuicio estético es la equidad. De esta manera Rojina (1948)

plantea que:

La justicia judicial existe cuando el juez tiene que integrar el derecho ante las
lagunas de la ley buscando la solucion adecuada el al caso concreto. Debe
contemplarlo en todas sus manifestaciones y peculiaridades con el fin de encontrar
una solucion justa que lo pueda abarcar y comprender en toda su complejidad
individual, Pero sin desentenderse del ordenamiento juridico y de sus principios
generales, a efecto de desprender el espiritu general del sistema y no incurrir en

contradicciones con las soluciones especificas del mismo. (p. 249)

En definitiva, es necesario que antes de comparar las situaciones de varios Estados en
cuanto a la evolucion de la responsabilidad civil, nos ubiqguemos en el contexto colombiano ya que

ni los jueces, ni las leyes, ni los problemas son los mismos que los de Italia, Francia, u otros paises

64 Aristoteles (citado por Rojina, 1948) sefiala que: “... la equidad es mejor que la justicia, por cuanto que las leyes
consagran soluciones abstractas para casos generales de tal manera que por su misma naturaleza no pueden
comprender las manifestaciones especificas de los casos concretos de la vida juridica”
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y principalmente nuestra sociedad es diferente. Todo esto implica que nos centremos en que es lo
que esta fallando nuestro pais en cuanto a derecho de dafios se trata, en si los jueces estan haciendo
justicia material realmente y si se estan respetando los postulados de nuestro Estado Social de

Derecho.

6. Conclusiones.

A lo largo de esta investigacion, se puede evidenciar como el derecho de dafios en general
resulta ser un tema de gran relevancia para el derecho, puesto que, la responsabilidad se constituye
como el fin tltimo de toda controversia donde se le ha causado un dafio a otro sujeto. A su vez, el
desarrollo del derecho de dafios en el marco del derecho global ha variado de acuerdo con cada
legislacion, asi mismo la legislacién es la que ha permitido una mayor o menor amplitud en su
desarrollo, donde legislaciones como la de Italia han establecido una clausula restrictiva que en
gran medida a dificultado la proliferacion o creacion de nuevos rubros indemnizatorios haciendo
la tarea de los juristas mas dificil a la hora de encontrar argumentos validos para efectos de resarcir
debidamente a la victimas lo que los ha llevado a recurrir a los derechos fundamentales de su carta
politica para efectos de legitimar la creacion, reconocimiento y consolidacion de nuevos rubros
indemnizatorios y de esta manera garantizar los derechos de las victimas, por otro lado,
legislaciones como la de Espafia y Francia han establecido una clausula general que permite y da
un amplio margen a los juristas para crear, reconocer e indemnizar nuevos y diferentes tipos de
perjuicios de acuerdo con el bien que juridicamente se ve afectado. Dicha clausula general también
se encuentra establecida en la legislacion colombiana en el articulo 2341 del Cddigo Civil
colombiano sin embargo, el desarrollo jurisprudencial en nuestro Estado ha sido un tanto diferente

a la de otros Estados pues, en vez de propender por la creacion de nuevos tipos de perjuicios en
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favor de la victimas se ha propendido por un régimen de perjuicios abierto y genérico que busca
que mediante una misma y determinada tipologia de dafio sean reparados todos los bienes juridicos
afectados. Esta cosmovision en torno al derecho de dafios se ha debido a una errada interpretacion
teorica de los distintos perjuicios ya que, el desarrollo jurisprudencial de los perjuicios inmateriales
en Colombia se ha dado en virtud de trasplantes juridicos que no han sido plenamente aplicados al

contexto colombiano.

Ahora bien, esta tendencia a crear nuevos tipos de perjuicios abiertos y generales llevo a
que la jurisprudencia del Consejo de Estado en 2011 creara un nuevo tipo de dafio en pro de reparar
la alteracion psicofisica que sufre un determinado individuo desarrollando el denominado dafio a
la salud con base en el dafio bioldgico estructurado por la jurisprudencia italiana. Con la creacion
del dafio a la salud se desecharon los demas tipos de perjuicios inmateriales que habian sido
desarrollados hasta ese momento y de esta manera se consolido el dafio a la salud en virtud del
derecho constitucional a la salud del que gozan todos los individuos, sin embargo, este aspecto que
se consider6 como un avance en su momento fue mas un yerro por parte de la jurisprudencia del
Consejo del Estado ya que con la creacion del dafio a la salud se pretendi6 que frente a una misma
lesion o dafio exista una misma reparacion, restringiendo de esta manera a un solo criterio la
reparacion del perjuicio o los perjuicios causados a un sujeto en su integridad, esto ha generado
una depauperacion injustificada respecto de la victima en vista de que la priva de una reparacion
integral dandole una indemnizacion que en realidad no merece. En ese sentido, el dafio a la salud
lesiona a la victima doblemente, pues, propicia que la victima sea reparada injustamente en virtud
de un tipo de dafio unico y determinista, generando un retroceso en el &mbito del derecho de dafios

en Colombia.
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Por otro lado, respecto del analisis de este tipo de dafio en cuanto a su valoracion y tasacion
tenemos que este no indemniza el rubro referente a la integridad estética del individuo pues toma
como criterio objetivo de valoraciéon el porcentaje de invalidez el cual mide la pérdida de capacidad
laboral teniendo en cuanta factores fisicos y psicologicos que en ninguna medida tienen en cuenta
el factor estético de la persona, siendo la reparacion respecto del dafio a la salud insuficiente a la
hora de indemnizar a la victima que se ve afectada en su belleza. En esa medida se hace necesaria
la existencia y reconocimiento de un rubro que reconozca e indemnice la afectacion que sufre una
persona en su calologia surgiendo asi el perjuicio estético que en su génesis pretende amparar o
tutelar el derecho a la integridad estética del que gozan todos los seres humanos, este rubro
autonomo e independiente se consolida con base al principio de reparacion integral, principio
establecido en nuestra legislacion en el articulo 16 de la ley 446 de 1998 que busca que quien cause
un dafio a otro lo repare integralmente propendiendo por volver las cosas a su estado anterior sin
embargo, muchas veces esto no es posible y por ello, surge la funcidén indemnizatoria que tiene

como fin paliar dicha afectacion por medio del reconocimiento de una indemnizacién econémica.

En ese orden de ideas, es necesario tener en cuenta que a la hora de reparar a un persona
esta se debe considerar como una entidad integral y que cuando se le causa un perjuicio se deben
tener en cuenta todos los factores que componen dicha entidad tales como: La estética, el factor
sexual, existencial, relacional, entre otros, por ello, el sujeto debe ser indemnizado respecto de
todos los factores que lo componen, ya que si no se hace asi se estaria atentando contra la
humanidad del sujeto y sus derechos pues, lo que se repara no es el dafio en si mismo como
erradamente los han considerado algunos juristas sino que lo que se repara son las consecuencias
de dicho dafio es decir, se repara el perjuicio 0 menoscabo que sufre el sujeto pasivo del evento

dafioso en su integridad.
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En este sentido, el perjuicio estético adquiere un papel sumamente transcendental a la hora
de buscar la reparacion integral de las victimas, pues hoy en dia la belleza se ha convertido en un
factor sumamente importante para el desarrollo de una identidad como sujetos sociales, en esa
linea hay autores que manifiestan que la afectacion en la estética constituye una afectacion directa
de la integridad social de que gozan todos los individuos. A su vez, es necesario reconocer el factor
estético como un rubro autonomo conforme al principio de reparacion integral y el principio de
equidad como criterio auxiliar de cuantificacién o valoracién del perjuicio, permitiendo asi el

desarrollo pleno de la funcion indemnizatoria que cumple la responsabilidad.

Asimismo, los colombianos tienen derecho a conservar y mantener la armonica de su
cuerpo, sin que la belleza o estética de este sea vea menguada pues, de afectarse o alterarse la
integridad estética la victima debe ser indemnizada. A su vez, es preciso aclarar que la afectacion
a la estética no solo se presenta cuando el sujeto afectado queda con una cicatriz, sino que
comprende un espectro mucho méas amplio pues, comprende todo menoscabo que sufre el
individuo que modifica su apariencia, como una mancha, el hecho de usar una proétesis, que se le
ampute un brazo, etc. Por lo anterior, el perjuicio estético se encuentra plenamente delimitado
frente a otros tipos de perjuicios reconocidos por la jurisprudencia y la doctrina, por ello, este
puede concurrir con otros tipos de perjuicios como el perjuicio moral, dafio a la vida de relacién,
dafo a la salud, ya que, este tipo de perjuicio es objetivamente indemnizable. Por otra parte, frente
al rubro estético en cuanto a su valoracion y tasacion tenemos que la jurisprudencia y legislacion
colombiana aun no se han establecido baremos o criterios objetivos para indemnizar la afectacion
que sufre un individuo en su calologia y mientras esto sucede, los jueces pueden acudir al principio

de equidad establecido en el articulo 16 de la ley 446 de 1998, para efectos de que una vez sea
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probado el perjuicio estético en el marco de un proceso este sea indemnizado conforme al criterio

de equidad.

Por otra parte, se debe tener presente que conforme a la época actual el reconociendo del
perjuicio estético como un perjuicio inmaterial autbnomo es imperioso para efectos de garantizar
a las victimas de un evento dafioso una reparacion conforme a los postulados constitucionales,
legales, y a los principios de reparacion integral y equidad pues de no hacerse asi se estaria
denigrando al ser humano y eso tendria graves implicaciones para la vida humana en sociedad por
ello, de acuerdo con el derecho de dafios en Colombia se acredita la necesidad, factibilidad y
posibilidad del reconocimiento del perjuicio estético como un rubro auténomo e independiente del
dafo a la salud. Adicionalmente, respecto del principio de las compuertas se debe tener en cuenta
que lo que se pretende en esta investigacién no es que haya una proliferacion de rubros
indemnizatorios, sino que por el contario de acuerdo al contexto y al marco legal y jurisprudencial
colombiano se propenda por la reparacion integral del individuo y se le reconozca una
indemnizacién en la que se tenga en cuenta la afectacion que este pueda llegar sufrir en su

integridad estética.

En sintesis, como es sabido el desarrollo jurisprudencial de un tipo de perjuicio requiere
tiempo y un cambio en la cosmovision de los jueces y legisladores, por ello, conforme a los
argumentos teoricos, legales, jurisprudenciales, principalisimos y de derecho comparado
anteriormente presentados en esta investigacion se propone que la afectacion en la integridad
estética se reconozca e indemnice bien sea como un perjuicio inmaterial autbnomo o bien dentro
del denominado dafio a la salud como un rubro auténomo con valoracion independiente, y de esta

manera se establezca frente a los jueces el deber de reconocer e indemnizar el rubro estético de
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forma independiente al rubro psicofisico que pretende indemnizar el dafio a la salud con el fin de
no dejar el reconocimiento y salvaguarda de la integridad estética del individuo al arbitrio del juez
ya que actualmente conforme al desarrollo jurisprudencial que se le ha dado al dafio a la salud este
en cuanto a su tasacion no tiene en cuenta el rubro estético pues se limita a observar la pérdida de
capacidad laboral del individuo dejando de un lado un aspecto tan importante para la civilizacion
actual, como es la estética del ser la cual debe ser indemnizada y reconocida con caracter

independiente conforme al principio de reparacién integral y al principio de equidad.
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