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RESUMEN

TITULO

EL TRATAMIENTO Y LA APLICACION DEL DANO MORAL EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL
CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL EN LA JURISPRUDENCIA DE LA SALA CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA EN EL PERIODO
COMPRENDIDO ENTRE EL ANO 2007 —2011*

AUTORES
CACERES Rondon Silvia Patricia
DIAZ Gonzalez Monica Viviana **

PALABRAS CLAVES
RESPONSABILIDAD CIVIL, CONTRACTUAL, EXTRACONTRACTUAL, DANO MORAL,
REPARACION, PERJUICIO.

DESCRIPCION

El dafio es el fundamento primordial de la funcidén resarcitoria. Y, siguiendo la doctrina, el derecho
colombiano ha optado por dividirlo en dos campos a saber, tales como, los dafios patrimoniales y
los perjuicios extrapatrimoniales, clasificacion realizada desde los efectos econdémicos que se
predican de uno, y, otro, sobre el patrimonio interno de la victima.

El tema del dafio moral es uno de los mas relevantes en el campo de la proteccién de la persona,
por tanto, aparece cuando se lesionan los llamados derechos de la personalidad.

El presente trabajo apunta a desarrollar la aplicaciéon de la figura del dafio moral en Colombia, con
especial acento en la evolucién jurisprudencial del mismo. Todo ello con el objeto de identificar el
tratamiento que existe en nuestros tribunales a tal figura, con el fin de enfrentarlo con las visiones
doctrinales que se distinguen al respecto. En efecto, en nuestro sistema juridico, no existen
dispositivos legales para la tasacién de los perjuicios, por tal razén, la doctrina y la jurisprudencia
han ido creando las pautas que se deben atender en la fijacién de la reparacion dineraria del dafio
moral.

El perjuicio moral es reconocido tanto en la Corte Suprema de Justicia como en el Consejo de
Estado. Sin embargo, se presentan algunos matices de desarrollos diferentes entre una y otra
jurisdiccion.

En relacion al estudio de esta figura juridica en la jurisprudencia del Tribunal de Bucaramanga, ha
sido estatico y poco novedoso, en materia de reconocimiento de dafio moral en los diversos casos
de responsabilidad civil, tanto contractual como extracontractual.

* Proyecto de Grado
*xFacultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho y Ciencias Politicas. Director: HERNANDEZ Velasco Hector Elias.



SUMMARY

TITLE

TREATMENT AND APPLICATION OF MORAL DAMAGES IN CONTRACT AND EXTRA
CONTRACTUAL LIABILITY IN CIVIL JURISPRUDENCE OF THE CIVIL ROOM OF THE
SUPERIOR COURT JUDICIAL DISTRICT OF BUCARAMANGA IN PERIOD 2007 - 2011*

AUTHORS
CACERES Rondén Silvia Patricia
DIAZ Gonzélez Mdnica Viviana®™

KEY WORDS
LIABILITY, CONTRACT, EXTRACONTRACT, MORAL DAMAGE, REPAIR, DAMAGE.

DESCRIPTION

The damage is the primary base for repairing function. And, following the doctrine, the Colombian
law has chosen to divide it into two camps, such as property damage and pecuniary damages,
classification made from the economic effects that are predicated of one, and another, on the inner
pecuniary of the victim.

The issue of moral damage is one of the most important in the field of protection of the individual,
therefore, it appears when the injured person’s rights are violated.

This work aims to develop the application of the figure of moral damage in Colombia, with special
emphasis on developments in jurisprudential growing of the same. All this in order to identify the
treatment that exists in our courts to such a figure, in order to cope with the doctrinal views which
differ in this respect. Indeed, in our legal system, there are no legal provisions for the assessment of
damages, for that reason, doctrine and jurisprudence have been creating the standards that must
be met in setting monetary compensation for moral damages.

The moral damage is recognized in both the Supreme Court and the Council of State. However,
there are some nuances of different developments between the two jurisdictions.
In relation to this legal study in the Court of Bucaramanga, it has been static and not very novel, on
the recognition of moral damage in the various cases of liability, both contractual and extracontract.

* Work Degree
“*Faculty of Human Sciences.School of Right and Political Science.Directress: Héctor Elias Hernandez Velasco.
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INTRODUCCION

Uno de los elementos esenciales para que se configure la responsabilidad civil, es
el dafo causado, por tanto, no se puede hablar de este tipo de responsabilidad si
no se acredita que se ha generado un perjuicio, un detrimento a la victima, ya sea

de caracter patrimonial o extrapatrimonial.

Pues sin duda alguna, la funcién principal de la responsabilidad civil es la de
reparar el dafio generado por la conducta omisiva o activa de un individuo, ya que
su importancia radica en lograr el restablecimiento de la victima, buscando
transportar al perjudicado a una situacion analoga a aquella en que se habria
encontrado si el daino no hubiese tenido lugar, razén suficiente para mencionar
que solo este hecho puede presentarse en el caso de los dafios materiales,
porque la victima nunca podra encontrarse en igual circunstancia. Y es ese dafio

en su caracter inmaterial el que interesa a nuestro estudio.

Debido a la transcendencia que ha adquirido la persona como titular de derechos
no solo subjetivos patrimoniales sino también de caracter extrapatrimonial, es que
se ha venido a profundizar sobre la importancia de los atributos propios de la
personalidad, derechos inherentes al ser humano, los cuales permiten afirmar su
individualidad y desarrollar sus actividades de indole familiar, social y cultural. Por
tal razon, son reconocidos por el ordenamiento juridico como derechos de la

personalidad y merecen la total proteccién del Estado.

En este sentido, tales derechos pueden verse vulnerados, tarea que le
corresponde valorar y verificar al juzgador en los casos referentes al
incumplimiento contractual o, en otros, a la falta del deber de prudencia y
diligencia. Porque en dultimas, la suerte de la victima debe ser una misma, el

reconocimiento y posterior resarcimiento del dafio, cualquiera que sea la causa del
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perjuicio, esto es, un delito penal, un delito o cuasi-delito civil, una falla del servicio
o un incumplimiento contractual, y cualquiera que sea el juez que deba definir el
proceso civil, penal o administrativo. Y es precisamente en este punto donde se

ubica gran parte de la complejidad del tema que nos convoca.

De esta manera, cuando se afectan estos derechos propios de la persona, surge
un nuevo concepto que ha sido dificil de definir, probar y reparar, dada su
complejidad y subijetividad, el cual es conocido como dafio moral, que hace
referencia a aquellos que “son los infligidos a las creencias, los sentimientos, la
dignidad, la estima social, a la salud fisica o psiquica; es decir, a los que la
doctrina mayoritaria ha denominado derechos de la personalidad o

extrapatrimoniales™

. Conceptualizacién que se ha desarrollado poco a poco por
parte de la jurisprudencia, tanto en su delimitacion como en su cuantificacion.

A lo largo del presente trabajo, se desarrollara como elemento introductorio un
breve recorrido sobre las generalidades que existen respecto de la institucion de
la Responsabilidad Civil, esto a fin de ilustrar a quien, quiza sin referencia alguna,
aborde la lectura de este escrito. Con el fin de delinear aquellos aspectos juridicos
sin los cuales el estudio careceria de todo soporte como lo son el concepto de la
responsabilidad civil, la clasificacion de ésta y los elementos estructurales para su

configuracion. En este ultimo punto, se abordara el tema del dafio y su tipologia.

Seguidamente, se examinara la evolucion histérica del dafo moral como primer
perjuicio extrapatrimonial reconocido, haciendo un recuento claro de su

tratamiento y su reconocimiento en los diversos ordenamientos juridicos.

Como se evidencia la necesidad de lograr una posicion clara, amplia y coherente
sobre la figura del dafo moral, se planteara en el presente estudio, una

investigacion con el fin de mostrar como ha sido el tratamiento y la aplicacién que

' En relacion a este punto encontramos varias obras entre ellas a BREBBIA. Roberto. El dafio moral. Doctrina-Legislacion y
Jurisprudencia, Buenos Aires, Editorial Bibliografica, 1957; ZANNONI. Eduardo. El dafio en la Responsabilidad Civil, El
dafio moral, 2 ed., Buenos Aires, Astrea, 1987.
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la jurisprudencia colombiana ha dado a este tipo de dano. De esta forma, para
trazar este itinerario juridico nos focalizaremos en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y finalmente en la Sala Civil del
Tribunal de Bucaramanga, procurando mostrar un panorama comparado que
ilustre los avances, limites y perspectivas del trayecto juridico del dafio moral y el
analisis de su surgimiento en la responsabilidad civil contractual y extracontractual,
solucionando asi, interrogantes planteados en nuestro pais respecto del tema a
investigar, tales como ¢Es indemnizable el dafio moral?, ;Qué criterio utiliza el
juzgador para reconocer este tipo de dafo?, ¢ Es reparable el perjuicio moral en la

responsabilidad contractual?, entre otros.
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1. GENERALIDADES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

La teoria de las obligaciones hace parte del derecho civil y nos da cuenta de la
trayectoria de las obligaciones desde su nacimiento hasta su extincidon. La
obligacion, se concibe como el vinculo juridico en virtud del cual una persona
determinada debe realizar una prestacion en provecho de otra®. En este punto,
haciendo referencia a las fuentes de las obligaciones, la que mayor interés tiene

para nuestro estudio, es la responsabilidad civil.

La responsabilidad civil es fuente de obligaciones, cuando con motivo de un dafio
la victima reclama su reparacion, en virtud del maximo postulado del derecho,
segun el cual, quien cause dafio a otro debe indemnizarlo. Es decir, que una
persona es responsable civiimente cuando queda obligada a reparar un dafo

sufrido por otro®.

De una u otra manera cada persona ha adquirido una idea de responsabilidad
independientemente de su conocimiento juridico. Es la obligacion de actuar de
determinada manera. Sin embargo, juridicamente este término se visualiza desde
otro punto de vista, por tal razén, para el tratadista Tamayo Jaramillo“la
responsabilidad civil es la consecuencia juridica en virtud de la cual, quien se ha
comportado en forma ilicita debe indemnizar los dafos, producidos a terceros. En
conclusion, la responsabilidad civil, como fuente de las obligaciones encuentra sus

raices juridicas en los hechos ilicitos™.

2 OSPINA. Fernandez. Guillermo. Régimen General de las Obligaciones, 8 ed., Bogota, Editorial Temis S.A., 2008, p, 20.
SMAZEAUD. Henri y LEON. Jean. Lecciones de Derecho Civil. Parte segunda, Vol. Il, La responsabilidad civil. Los
cuasicontratos, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1960, p, 7.

4 TAMAYO. Jaramillo. Javier. Tratado de Responsabilidad Civil, 2ed, T.I, Bogota, Legis Editores S.A, 2007, p, 8.
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En consecuencia, existe responsabilidad en todos los casos en que una persona
queda obligada a reparar un dafio sufrido por otra®. Pues de forma general, la
responsabilidad civil es definida como la obligacién de asumir las consecuencias

patrimoniales y extrapatrimoniales de un hecho, acto o conducta.

En este sentido, la responsabilidad civil da cumplimiento a la idea de que todo
riesgo debe tener un garante y todo dafio un responsable, en razén a que acarrea
una sancion que consiste en la obligacion de reparar el dano causado, o como lo

expresa De Cupis “una reaccién del derecho para facilitar la represién del dafio™.

Precisamente, es posible que el dafo objeto de reparacion derive de un hecho
cualquiera, sin que medie ningun tipo de acuerdo de voluntades entre el civimente
responsable y la victima, o, en caso contrario, emane del incumplimiento de un
contrato. En efecto, como se vera oportunamente mas adelante, la doctrina
tradicional de los civilistas ha pretendido establecer una dicotomia en la institucion
general de la responsabilidad, dividiéndola en dos sectores dependiendo de su
fuente de origen y los cuales se encuentran sometidos a un régimen juridico
diferente. En primer lugar, el de la responsabilidad extracontractual o aquiliana y
por otro lado, el de la responsabilidad contractual. En el presente trabajo, se
analizan especificamente estas dos modalidades de la responsabilidad civil, dada

la importancia que ostentan para nuestro ordenamiento juridico.

Cabe anotar, que la inmensa importancia que tiene la responsabilidad civil, ha sido
una labor desarrollada por la doctrina y la jurisprudencia, debido a que los textos
legales ofrecen una regulacion muy pobre y poco fundamentada’ en este punto,

no obstante, con base en ellos se han solucionado los problemas mas complejos

® PLANIOL. Marcel y RIPERT. Georges. Tratado practico de Derecho Civil Francés, Las obligaciones (Primera parte), T. VI,
La Habana, Editorial Cultural S.A., 1936, p, 664.

°DE CUPIS. Adriano. El dafio, Teoria general de la responsabilidad civil, Traduccién de Angel Martinez Sarrién, Barcelona,
Editorial Bosch, 1970, p, 82.

"En este punto es importante sefialar que la responsabilidad civil extracontractual ha sido regulada en nuestro Cddigo Civil
en 20 articulos, iniciando en el articulo 2341 y ss. Tal circunstancia, también acontece en el Cédigo Civil Chileno, en el cual
la regulacion de este tipo de responsabilidad ha sido pobremente establecida en los articulos 2314 y ss.
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que acontecen en la sociedad actual. Por tal razén, es posible manifestar que las

bases de la responsabilidad civil han sido tarea de la época moderna.

En efecto, vale la pena resaltar que al estudiar el tema de la responsabilidad se
encuentran dos grandes campos en los que se puede dividir ésta; la
responsabilidad moral y la responsabilidad juridica. En primer lugar, la
responsabilidad moral se presenta al momento de violar o infringir las normas
morales o religiosas y pertenece al fuero interno del individuo, ya que se
fundamenta en un criterio eminentemente subjetivo®. Por tal razén, no afecta la
vida en sociedad, puesto que no genera consecuencias juridicas ni dafa

concretamente los bienes patrimoniales de un individuo.

Asi, el autor colombiano Martinez Rave menciona que en este tipo de
responsabilidad las consecuencias a las que se enfrenta una persona son de
indole moral, subjetivista y por tanto, no transcienden su campo externo,
generalmente surge cuando se violentan normas de conducta netamente

morales®.

En relacién a ello, puede decirse que la responsabilidad moral es un problema de
conciencia, que se plantea en la esfera interna de cada persona, segun la cual se
generan juicios de valor en el individuo para indicarle si es o no responsable
moralmente, lo anterior no tiene ningun tipo de efecto juridico, ya que estos
aspectos no se exteriorizan, razon suficiente para excluirse del dominio del

derecho.

Por otra parte, se hace referencia a la responsabilidad juridica, la cual tiene unos

fundamentos totalmente diferentes, contrario a la responsabilidad moral, el

STAMAYO. Lombana. Alberto. La Responsabilidad Civil Extracontractual y la Contractual, Bogotd, Ediciones Doctrina y Ley,
2005, p, 22.

°MARTINEZ. Rave. Gilberto. La Responsabilidad Civil Extracontractual en Colombia, 4 ed., Medellin: Biblioteca juridica
Diké, 1988, p, 11.
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resultado de la accidbn u omision de una persona es un perjuicio, el cual
transciende el ambito externo de la vida en sociedad y vulnera las normas
juridicas. En este tipo de responsabilidad el autor del dafio tiene la carga de
reparar a la victima del dafo, ya sea a titulo de sancién o de indemnizacion. En
razon, a que se encuentra estructurada por dos elementos objetivos: a) un acto

externo (accién y omision), y b) un perjuicio ocasionado a alguien™.

Ahora bien, la responsabilidad juridica se puede clasificar a su turno en dos
grupos: la responsabilidad penal y la responsabilidad civil.La primera tiene origen
en la violacion o puesta en peligro intencional, culposa o preterintencional de un
bien juridico tutelado expresamente por la ley penal. Ella acarrea sanciones, cuya
aplicacién se persigue y hace efectiva a través de la accion punitiva que nace de
todo delito; en cambio, la civil, emerge de la ocurrencia de un hecho dafino o de
una omision que le irroga un perjuicio a otro, ya sea por la violacion de una
obligacion preexistente o por la ejecucion de un hecho ilicito en el plano
extracontractual, aparejando la obligacién de reparar el dafio a fin de restaurar el

equilibrio roto™".

En dltimas, se puede sefialar, que el fin de la responsabilidad civil es la

reparacion, mientras que la finalidad de la responsabilidad penal es la sancion.

1.1 RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL Y CONTRACTUAL

En el ordenamiento juridico colombiano es clara la existencia de una concepcion
dualista de la responsabilidad civil. Como se mencioné anteriormente, este tipo de
responsabilidad puede clasificarse  enresponsabilidad  contractual vy
extracontractual, por lo que no se puede confundir el tratamiento de una y otra

responsabilidad, pues las mismas estan reguladas de manera autébnoma e

"“TAMAYO. Lombana. Alberto. Op. Cit., p, 23.
" CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Civil. Bogota, Sentencia 20 de Enero de 2009, M.P.: Pedro Octavio
Munar Cadena, Exp. 170013103005 1993 00215 01.
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independiente en capitulos distintos del Cédigo Civil, se originan en causas o
fuentes diversas y sus prescripciones en materia de reparacion no son similares.

En primera instancia, la responsabilidad civil contractual ha sido definida por la
doctrina especializada como aquella que resulta de la inejecucion o ejecucion
imperfecta o tardia de una obligacién estipulada en un contrato valido'. Tal
responsabilidad, se presenta en la medida en que exista un contrato y que el
vinculo juridico que genera esa responsabilidad surja de la relacion

I'*.En tanto que la responsabilidad civil extracontractual, también

contractua
denominada delictual o aquiliana, es aquella que no tiene origen en un
incumplimiento obligacional, sino en un hecho juridico, ya se trate de un delito o de
un ilicito de caracter civil, es decir, que se presenta en el evento en el cual entre la
victima y el autor del dafio no media ningun vinculo anterior, o que aun existiendo,
el perjuicio que padece la victima deviene de otra circunstancia, diferente a tal

relacion.

Asi, con las dos ramas mencionadas, en las que se sustenta la tesis dualista' de
la responsabilidad civil, se busca hacer un distincién clara entre los efectos que
produce el ejercicio de la autonomia de la voluntad privada, plasmada en el
contrato, como ley para las partes y los que se originan como consecuencia de

una conducta dolosa o culposa, plasmada en la ley.

La normatividad colombiana, regula en titulos distintos del mismo Cédigo Civil, las
consecuencias del incumplimiento contractual y las de los hechos juridicos. En los
articulos 1602 a 1617 se ocupa del efecto de las obligaciones y en los articulos

2341 a 2360 de la responsabilidad civil por los delitos y las culpas, estipulando en

2 TAMAYO. Lombana. Alberto. Ob. Cit., p, 28.

BPEREZ. Vives. Alvaro. Teoria de las Obligaciones. Primera Parte, Vol. Il, Bogota, 1951, p, 238.

" Existen teorias doctrinarias que plantean la unificacion de una teoria de la responsabilidad civil, al considerar que se trata
de una clasificacion inaceptable como quiera que las dos responsabilidades comparten funciones y caracteristicas basicas,
y se orientan a un mismo objeto consistente en la reparacién del dalo causado, sin importar mucho que este resulte o no de
la inejecucién de una obligacion contractual. En nuestro pais Guillermo Ospina Fernandez defiende un régimen unificado de
la responsabilidad civil en su obra Régimen General de la Obligaciones, 8 ed., Temis, Bogotd, 2008, p, 88 y ss. Tendencia
que también ha sido acogida por Mazeaud y Tunc, quienes sostienen la idea de unir estos dos estudios.

18



cada tipologia de responsabilidad las reglas que regulan la indemnizacion de los

perjuicios causados.

Igualmente, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, ha desarrollado
esta concepcion dual de la responsabilidad civil, destacando la importancia que
tiene esta diferenciacion en la practica judicial. Asi ha establecido que el Cédigo
Civil destina el titulo 12 de su Libro IV a estudiar los efectos de las obligaciones
contractuales, y el titulo 34 del mismo Libro a determinar cuéles son y como se
configuran los originados en vinculos de derecho nacidos del delito y de las
culpas. Puesto que, estas diferentes esferas en que se mueve la responsabilidad
contractual y la extracontractual no presentan un simple interés teorico o
académico ya que en el ejercicio de las acciones correspondientes tan importante
distincién repercute en la inaplicabilidad de los preceptos y el mecanismo

probatorio.

En lo que se refiere a la responsabilidad extracontractual, la jurisprudencia la
define como el encuentro accidental fortuito de una fuente de la obligacion
resarcitoria generada por mandato legal. Sobre el particular sefala que “como
desde antafio lo viene predicando la Corporacion con apoyo en el tenor del
articulo 2341 del Caodigo Civil, para que resulte comprometida la responsabilidad
de una persona natural o juridica, a titulo extracontractual, se precisa de la
concurrencia de tres elementos que la doctrina mas tradicional identifica como
culpa, dafio y relacién de causalidad entre aquélla y este”®. En relacién a este
precepto normativo, se puede sefalar que constituye la base fundamental de la
responsabilidad civil extracontractual, resaltando que un individuo a través de sus
conductas puede causar un dafio a otro, por tanto, surge a su cargo un deber de
prestacion y un derecho de crédito a favor de la victima, la cual tiene por objeto la

reparacion del dafio causado.

® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 25 octubre de 1999, Exp. 5012.
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En sintesis, la responsabilidad contractual, se configura entre personas que se
han ligado voluntariamente y que por lo mismo han procurado especificar el
contenido de los compromisos del negocio por ellas celebrado, mientras que la
responsabilidad extracontractual opera entre quienes ha vinculado unicamente el
azar y la extension de los imperativos de conducta incumplidos en los que toma
causa la respectiva prestacion resarcitoria del dafio en que dicha responsabilidad

se traduce.

De conformidad con lo anteriormente expuesto, es necesario tener presente que
para que pueda prosperar una pretension de tal naturaleza, se debe acreditar en
el proceso los siguientes elementos a saber: 1) una conducta humana, positiva o
negativa, por regla general antijuridica; 2) un dafio o perjuicio, esto es, un
detrimento, menoscabo o deterioro, que afecte bienes o intereses licitos de la
victima, vinculados con su patrimonio, con los bienes de su personalidad, o con su
esfera espiritual o afectiva; 3) una relacidén de causalidad entre el dafio sufrido por
la victima y la conducta de aquel a quien se imputa su produccion o generacién; y,
finalmente, un factor o criterio de atribucion de la responsabilidad, por regla
general de caracter subjetivo (dolo o culpa) y excepcionalmente de naturaleza

objetiva (riesgo)'®.

Por consiguiente, se impone la satisfaccion de cada uno de los elementos
estructurales de la responsabilidad civil, ya que se presentan como condiciones
que ademas de considerar el cuadro axiolégico de la pretension en comento,
definen el esquema de la carga probatoria del demandante, pues es a éste a quien
le corresponde demostrar el menoscabo patrimonial o moral (dafio) y que este se
origind en la conducta culpable de quien demanda, porque al fin y al cabo la
responsabilidad se engasta en una relacion juridica entre dos sujetos: el autor del

dafio y quien lo padecid, como se vera a continuacion.

'® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 16 de Septiembre de 2011, M.P.: Arturo
Solarte Rodriguez, Exp. 19001-3103-003-2005-00058-01.
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1.2 ELEMENTOS ESTRUCTURALES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Clasicamente se ha hablado de hecho, dano y nexo causal como elementos
estructurales de la responsabilidad civil. Sin embargo, los hermanos Mazeaud
sostuvieron que la culpa debia ser reconocida como requisito y fundamento de la
responsabilidad civil, en virtud del principio, segun el cual no hay responsabilidad

civil sin culpa'’.

En primer término, al hablar del hecho como elemento estructural, se hace
referencia a toda circunstancia o comportamiento humano que modifica el mundo
exterior, el cual puede realizarse por el propio responsable (responsabilidad por el
hecho propio) o por un tercero bajo la responsabilidad del civiimente responsable
(responsabilidad de los padres de familia, guardadores, patronos, amos,
profesores, entre otros). Conforme a ello, la responsabilidad puede generarse a
titulo de accién cuando se realiza determinada conducta o a titulo de omision
cuando se deje de hacer una conducta o se deja de actuar de alguna manera para
impedir un resultado (Articulo 25 Cédigo Penal Colombiano). La omision puede
presentarse ante una obligacion concreta, determinada contractualmente o puede

ser una omision puray simple basada en principios de solidaridad.

Por otra parte, se menciona el dano, elemento fundamental en todos los casos de
responsabilidad civil. Toda vez que, el fin ultimo de |la responsabilidad civil es el de
reparar, careceria de interés una accion de este género, en ausencia de
perjuicio’®. Sin embargo, nuestro Cédigo Civil, no se refirié a la definicion del dafio,
labor que ha correspondido desarrollar a la doctrina, por ello, Alessandri expresa
que el dano es todo detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia que sufre

un individuo en su persona, bienes, libertad, honor, crédito, afectos, creencias,

"MAZEAUD. Henry. LEON. Jean. Op. Cit., p, 91.
""TAMAYO. Lombana. Alberto. Ob. Cit., p, 53.

21



etc.” Lo anterior serd materia de amplias precisiones mas adelante en este

trabajo, por la importancia que ostenta para nuestra investigacion.

Seguidamente, encontramos el nexo causal, el cual se puede definir como la
relacion de causalidad o vinculo existente entre el hecho determinante del dafio y
el dafio propiamente dicho. Asi, “se entiende por causalidad el nexo causal
eficiente. Segun el principio de la causalidad la causa produce su efecto”®. Siendo
de esta forma, es necesario que el dafo pueda atribuirse al hecho o a la culpa del
responsable, de una persona subordinada al responsable o, en ultimasdelas
cosas; razon suficiente para sostener que el vinculo causal debe demostrarse para
que el individuo civilmente responsable esté en la obligacion de reparar el perjuicio

causado.

Finalmente, nos referimos a la culpa, un concepto inevitablemente vago que
admite multiples apreciaciones, sin embargo, podemos acogernos a una nocion
mas realista sostenida por la doctrina, en donde presentan esta figuracomo un
error o una falla de conducta, pues lo que se busca es tratar de comparar dos
actitudes, de un lado aquella que tuvo el autor del perjuicio y de otro lado, aquella
que hubiera debido tener. De lo anterior se colige, que se encuentra en culpa

quien no se comportd como deberia hacerlo?”.

En sintesis, dos concepciones sirven de fundamento a la responsabilidad civil en
la época moderna, por un lado, la culpa y por otro, el riesgo. De ello, resulta la
responsabilidad subjetiva y la responsabilidad objetiva®’. La primera se basa
esencialmente en la culpa, su fundamento se encuentra en la conducta del autor
del dafno, es decir, que para determinar si se esta en presencia de este tipo de

responsabilidad no basta con que se presente un dafo, sino que es necesario que

' ALESSANDRI. Rodriguez. Arturo. De la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil, Santiago de Chile,
Imprenta Universal, 1987, p, 138.

PBRUGGER. Walter. Citado por TAMAYO. Lombana. Alberto. Op. Cit., p, 92.

' FLOUR y AUBERT. Citados por TAMAYO. Lomba. Alberto. Op. Cit., p, 75.

ZTAMAYO. Lombana. Alberto. Op. Cit., p, 41.
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ese dafno haya devenido del actuar doloso o culposo del autor del mismo. La
segunda es una responsabilidad de resultado, sin presencia de culpa, su
fundamento se encuentra en el hecho que produjo el resultado dafoso, sin
importar si este fue cometido con culpa o dolo. Por tal razén, se puede sefialar
que en esta responsabilidad solo basta con demostrar la realizacion de una accion
0 una omision y el nexo de causalidad entre ese actuar o esa omision y el perjuicio
generado. Asi las cosas, puede mencionarse que la responsabilidad objetiva
prescinde en absoluto de la conducta del sujeto, puesto que, en ella se atiene

unica y exclusivamente al dafio producido.

1.3 EL DANO

Conforme a lo mencionado, el dano o perjuicio constituye uno de los elementos
esenciales de la Responsabilidad Civily, por tanto, se concibe como elfundamento
primordial de la obligacion resarcitoria, el cual merece en este acapite un estudio
amplio y detallado, con el fin de establecer su definicidén, sus caracteristicas y su

respectiva clasificacion.

Bien es cierto que, la vida en sociedad comporta para toda persona un doble
riesgo permanente: dafar y ser dafiado. Por tal razon, es universalmente aceptado
por el derecho el principio general segun el cual, quien cause dafo a otro esta
obligado a repararlo. Con base en ello, la responsabilidad civil se traduce en la
obligacion de indemnizar los perjuicios a cargo del autor del dafio, consecuencia
impuesta por el derecho, que desde sus épocas mas antiguas ha sentido la

necesidad de proteger a quien injustamente ha sido lesionado en sus intereses.

Respecto, a la definicién del dafio se puede decir que la misma ha experimentado
con el devenir del tiempo una evolucién, partiendo desde una nocion materialista
hasta alcanzar concepciones abstractas de contenido mas espiritual. Igualmente,

cabe anotar que detras de cada ordenamiento juridico, tanto antiguo como actual,
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se reconocen y protegen los bienes juridicos tutelados, valores que desde siempre
el hombre ha querido custodiar, tales como la vida, la libertad, el patrimonio, la

integridad, el honor, la dignidad, entre otros.

Sin embargo, como se sefialé anteriormente, no existe una definicion legal de esta
figura juridica, toda vez que ha sido tarea de la doctrina y la jurisprudencia
elaborar un concepto y tratar de precisar su contenido y alcance. Asi, atendiendo a
un significado mas sencillo, el dafio es el menoscabo o la lesion que sufre una
persona en los bienes vitales naturales, en la propiedad o en el patrimonio, a

consecuencia de un acaecimiento o evento determinado?’.

Asi las cosas, puede anotarse que el concepto de dano ha sido construido desde
sus efectos, situacion al parecer no es ajena a la doctrina. Por tal razén, se
presenta como el menoscabo a las facultades juridicas que tiene una persona
para disfrutar un bien patrimonial o extrapatrimonial24. De lo anterior, puede
concluirse que el dafio es la aminoracion material o inmaterial sufrida por la

victima.

Ademas, de ser un elemento que reclama la responsabilidad civil, el perjuicio se
presenta como una exigencia legal. Esto se percibe de la lectura de los articulos
2341 y 2356%° del Cddigo Civil Colombiano, preceptos que se refieren a la
responsabilidad extracontractual o aquiliana, lo mismo que de las normas de los
articulos 1610 y 1612% del mismo Cédigo, relacionadas con la responsabilidad

contractual.

% | ARENZ. Karl. Derecho de Obligaciones, traducido por J. Santos Briz, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1959, p, 193.

Este autor presenta una definicion de dafio desde una perspectiva objetiva, catalogandolo como un supuesto de la

responsabilidad.

2 TAMAYO. Jaramillo. Javier. De la Responsabilidad Civil, T. 2, De los perjuicios y su indemnizacién, Bogota, Editorial

Temis, 1986, p, 5

®Estipulan estas normas que “El que ha cometido un delito o culpa que ha inferido dafio a otro, es obligado a la

indemnizacién (...)" (art. 2341). Y, “por regla general, todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra
ersona, debe ser reparado por esta (...)" (art. 2356).

® Por otra parte, los preceptos que regulan las acciones relativas al incumplimiento contractual, suponen la idea de que se

ha ocasionado un dafio o perijuicio.
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Igualmente, se ha dicho que el dafo debe ser directo, actual y cierto, condiciones

tradicionales que deben caracterizar el perjuicio para darle un verdadero sentido.

Mas que una caracteristica, el hecho de que sea directo significa que debe
presentarse como consecuencia inmediata y directa de la inejecucion de una

1’ pues se alude a la

obligacion, ya sea de indole contractual o extracontractua
relacion existente entre el autor del dafo y el dafio, donde este ultimo debe ser
imputado al presunto autor del mismo. Por otra parte, al afirmar que el perjuicio es
actual, se quiere decir que debe existir en el momento de formular la demanda, es
decir, que hay certeza de la ocurrencia del dafo y por tanto, en principio no es
indemnizable el perjuicio futuro. Sin embargo, este perjuicio no consolidado hace
referencia a un dafio que a futuro la victima sufrira y que consecuentemente es
alegado por ella al momento de demandar, si es cierto puede ser reparable, de

donde se sigue que el caracter esencial del perjuicio es la certeza.

Finalmente, el caracter cierto del dano, permite constatar la certeza de la
existencia del mismo cuando se compruebe que produce o producira una
disminuciéon o lesion patrimonial o extrapatrimonial a quien lo sufre, no pudiendo

ser resarcible lo eventual, hipotético o posible.

En ultimas, la verificacion de estos requisitos anteriormente resefados sirve como
herramienta para que el Juzgador elabore un esquema adecuado para atender su
reconocimiento al momento de dictar sentencia sobre el asunto sometido a su
analisis, en razén a que el dafo indemnizable debe tener fundamentos ciertos de
apreciacion.

Habiendo delimitado la definicion y las condiciones del dano, veamos ahora como

se clasifica el dano.

ZTAMAYO. Lombana. Alberto. Op. Cit., p, 55.
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1.3.1 Tipologia del Dafo

Como quedo establecido, el dafo, esta constituido por todo menoscabo,
detrimento o deterioro que se produzca en los intereses licitos de la victima,
vinculados con elementos pertenecientes a su patrimonio, a los bienes de su
personalidad o, a su Oorbita espiritual o afectiva. Con ello, queda claro que, el
perjuicio puede lesionar no solamente el patrimonio de un individuo, sino que

también puede afectar intereses extrapatrimoniales del mismo.

Ahora bien, tradicionalmente se ha dicho que el perjuicio puede ser material y
moral. En Colombia, la doctrina y la jurisprudencia ha estipulado tal clasificacion,
en razon a ello, ha establecido dos categorias o divisiones con fundamento en los

preceptos legales, por un lado, el daino material y por otro lado, el dafio moral.

A saber, nuestro Codigo Civil se refiere en los articulos 1613 y 1614 a los
perjuicios materiales, sin definirlos, pero los clasifica en dafio emergente y en lucro
cesante. No obstante, guarda silencio sobre los dafios o perjuicios morales o

extrapatrimoniales.

Los dafos materiales hacen referencia a aquellos que afectan el interés
patrimonial o econdmico de las personas, por tal razén, se conocen como
perjuicios patrimoniales. A diferencia, de los dafos morales, los cuales vulneran
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 opinar, entre otros?®. Por ello, se relacionan con
aquellos dafios que afectan los aspectos emocionales, psicoldgicos o afectivos de
la persona. En fin, en los primeros se puede predicar una equivalencia econémica

y, los segundos, no se puede presentar este tipo de correlacion pecuniaria.

ZTAMAYO. Lombana. Alberto. Op. Cit., p, 58.
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Para entrar en detalle, puede sefalarse que los dafios materiales son aquellos que
atentan contra bienes o intereses de naturaleza econdmica, por ello, modifican la
situacion pecuniaria del perjudicado. Tal como lo expresa Pérez Vives, es la
disminucién o pérdida del patrimonio de la victima y la falta de utilidad o beneficio

que sin el acto culposo habria reportado el perjudicado™.

Frente a este tipo de danos, la doctrina ha realizado una subdivision, por tanto, se
observa la presencia de dos tipos de perjuicios: dafio emergente y lucro cesante.

Asi las cosas, el sefialado detrimento mencionado anteriormente corresponde
técnicamente a la nocién de dafio emergente, el cual ha sido entendido comoel
empobrecimiento directo del patrimonio econémico del perjudicado®, en sus
valores actuales®!, que se encuentra representado en un menor valor de los
activos patrimoniales debido a la destruccion, el deterioro, el menoscabo o la
inutilizacion de los bienes que lo conforman o, en otros casos por la realizacion de

erogaciones o gastos con ocasion de un hecho ilicito.

En efecto, ha mencionado la jurisprudencia nacional que “el dafio emergente
abarca la pérdida misma de elementos patrimoniales, los desembolsos que hayan
sido menester o que en el futuro sean necesarios y el advenimiento del pasivo,
causados por los hechos de los cuales trata de deducirse la responsabilidad™?.Es
la perdida que sufre la victima bien por el incumplimiento de un contrato o por el

dafo que le ocasiono un hecho ilicito.

A modo de ejemplo, se puede sefialar que en el caso de la muerte de una
persona, el dafio emergente se configura con los gastos efectuados para atender
la enfermedad, tales como los gastos hospitalarios y los demas pagados por

concepto de gastos funerarios.

®pPEREZ. Vives. Alvaro. Op. Cit., p, 406.

* MARTINEZ. Rave. Gilberto. Op. Cit., p, 232.

%' BUSTAMANTE. Alsina. Jorge. Teoria General de la Responsabilidad Civil, 9 ed., Buenos Aires, Editorial Abeledo — Perrot,
1997, p, 170.

2CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Bogota, Sentencia 29 de Septiembre de 1978, citada en la
sentencia del 28 de Junio de 2000, Exp. 5348, en la cual se reiterd el mismo criterio.
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Por otra parte, al hacer mencion al lucro cesante, se concibe como una ganancia
frustrada, en el entendido que existe cuando un bien econdmico que debia
ingresar en el curso normal de los acontecimientos, no ingreso ni ingresara en el
patrimonio de la victima®. En este sentido, constituye una pérdida de esperanza,
de ingreso, de utilidad o de crecimiento patrimonial. Por ejemplo, en el caso de
dafios a los bienes o cosas, el lucro cesante lo constituye la falta de servicio o de

productividad**.

En sintesis, en forma didactica se trae a colacion la diferencia entre estas dos
categorias de dafno material. En primer lugar, el daino emergente es la disminucion
0 menoscabo que el acreedor sufre en su patrimonio y, en segundo lugar, el lucro
cesante es la privacion de la legitima ganancia que le habria reportado el

cumplimiento de la obligaciéon®.

Continuando con la clasificacion inicial, ahora es pertinente estudiar el tema de los
dafios morales. La precision exacta del contenido del dafio moral es una cuestidon
que ha correspondido a la jurisprudencia y a la doctrina, ya que nuestra legislacion
civil guardé silencio frente a este aspecto. Pese a ello, no existe ni siquiera
unanimidad terminologica para referirse a esta clase de perjuicio. La denominacion
mas usual en la mayor parte de los sistemas romano-germanicos (Espafa, Chile,
Argentina, México, entre otros) es la de dano moral, siguiendo la nomenclatura
francesa que opone al dafio material el moral®®. En relacién, a que la concepcién
de este tipo de perjuicio no debe circunscribirse a las consecuencias no
econdmicas del perjuicio patrimonial, pues como se ha advertido, la tutela de los
bienes e intereses patrimoniales se justifica por si misma®’. Este es uno de los

grandes avances que se ha gestado en la responsabilidad civil.

3TAMAYO. Jaramillo. Javier. Tratado de Responsabilidad Civil, 2ed, T.II, Bogota, Legis Editores S.A, 2007, p, 474.
*MARTINEZ. Rave. Gilberto. Op. Cit., p, 233.
*MEZA. Barros. Ramén. Citado por TAMAYO. Lombana. Alberto. Op. Cit., p, 64.
*DOMINGUEZ. Hidalgo. Carmen. La Indemnizacion por Dafio Moral. Modernas Tendencias en el Derecho Civil Chileno y
Comparado, Revista Chilena de Derecho, Vol. 25 N° 1, 1998. [Citado 30 de Septiembre de 2011; 20:00:00]. Disponible en
gr;ternet: http://dialnet.unirioja.es/servlet/fichero_articulo?codigo=2650080

Ibid.
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Por tal razon, al definir esta clase de dano, cabe anotar que no prestan ninguna
utiidad aquellos conceptos que afirman la autonomia del perjuicio moral,
definiéndolo de forma negativa, es decir, en contraposicion del dafio material, pues
entienden que este tipo de dano esta constituido por todo lo que no es
patrimonial®®.

Igualmente, encontramos la tesis que identifica el dafio moral con el pretium
doloris, lo anterior hace referencia, al dolor, la angustia, la afliccion fisica o
espiritual, la humillacién, y, en general, los padecimientos que se han infligido a la
victima del evento dafioso®.Podemos sefialar, que ésta es la concepcidn
preponderante en nuestra jurisprudencia, como puede percibirse en los siguientes
conceptos: “dafio moral es el dolor, la pesadumbre, la perturbacién de animo, el
sufrimiento espiritual, el pesar, la congoja, afliccion, sufrimiento, pena, angustia,
zozobra, perturbacién animica, desolacion, impotencia u otros signos expresivos,
concretandose en el menoscabo de los sentimientos, de los afectos de la

victima”*°

o “el perjuicio moral es una especie de dafio que incide en el ambito
particular de la personalidad humana en cuanto toca sentimientos intimos tales
como la pesadumbre, la afliccién, la soledad, entre otros, que el evento dafioso le

hubiese ocasionado a quien lo padece™*.

Al respecto, sin desconocer las anteriores definiciones, las cuales se orientan a la
sensibilidad ante el dolor que sufre el otro, en favor de la reparacién de este tipo
de dafo. Sin embargo, tales concepciones no permiten explicar las
indemnizaciones, que en concepto de dafio moral se conceden ante la violacidon

de derechos tan importantes como el honor, la intimidad personal o familiar, en

%8 Esta definicion era planteada por De Cupis, para este autor “el dafio no patrimonial es en consonancia con el valor
negativo de su misma expresion literal, todo dafio privado que no puede comprenderse en el dafio patrimonial (...)". DE
CUPIS, Adriano. Op. Cit., p, 124.

% ZANNONI. Eduardo. Op. Cit., p, 290. Para este autor el término dafio moral es sinénimo de agravio moral, y por tal razén,
lo utiliza indistintamente en su obra.

“° CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 18 de Septiembre de 2009, M.P.: William
Namén Vargas, Exp. 20001-3103-005-2005-00406-01. Tal concepto ha sido sostenido en diferentes sentencias por tal
Corporacién, a modo de ejemplo el fallo del 13 de Mayo de 2008 y del 09 de Julio de 2010.

“' CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogotd, Sentencia 05 de Mayo de 1999, M.P.: Jorge Antonio
Castillo Rugeles, Exp. 4978.
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general, de los atributos de la personalidad*. Es en este punto, donde la
reparacion del dafio alcanza su mayor importancia, independientemente de las
repercusiones psiquicas que produzcan en el perjudicado, toda vez que, es el
menoscabo acreditado de tales atributos lo que genera derecho a exigir el
resarcimiento de la victima, en razén a que los perjuicios morales son los infligidos
a las creencias, los sentimientos, la dignidad, la estima social, es decir, a los que
la doctrina mayoritaria ha denominado derechos de la personalidad o

extrapatrimoniales®.

Conforme a lo sefalado, el perjuicio moral esta circunscrito a la lesion de la esfera
afectiva y sentimental de una persona, es decir, a la orbita subjetiva e interna de
un individuo, por tanto, lo fundamental en este perjuicio es la lesién de un bien
extrapatrimonial. Por consiguiente, siempre que se ocasione un dano a dichos
intereses habra lugar a exigir indemnizacidon de perjuicios, a quien se encontraba
obligado a respetarlos, sin importar si este proviene de un delito o culpa o de la

simple inejecucion de un contrato.

En relacion, con el dafo resarcible en el plano no patrimonial, la doctrina y la
jurisprudencia ha establecido una clasificacion, por un lado el dafio moral objetivo
y por otro, el daino moral subjetivo. El primero, incide sobre el patrimonio de un
individuo ocasionando una lesién de orden pecuniario y, el segundo, consiste en el

perjuicio de afeccion o en un dolor psiquico.

La anterior clasificacion, ha sido establecida por nuestra Corte Suprema de
Justicia desde el 23 de Abril de 1941, en tal oportunidad manifestdé que en relacion
al dafio moral hay dos géneros de perjuicios, de uno lado, los que emanan de

aquel en forma concreta, determinada o determinable que pudieran llamarse

“2 DOMINGUEZ. Hidalgo. Carmen. Op. Cit.

“}\/IELMA. Mendoza. Yoleida. Discusiones en torno a la Reparacion del Dafio Moral.Revista de filosofia practica Universidad
de Los Andes, N° 16, Junio, 2006. [Citado 26 de Septiembre de 2011; 14:00:00]. Disponible en Internet:
http://www.saber.ula.ve/bitstream/123456789/19099/2/articulo8.pdf
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perjuicios morales objetivados; y de otro lado, los que son indeterminados o
indeterminables, inasibles y abstractos, perjuicios morales no susceptibles de

objetivacion®.

No obstante, una postura mas integral del perjuicio moral es la que incluye,
ademas del menoscabo fisico y espiritual, la privacion de posibilidades
existenciales reflejadas en la conducta cultural, social, estética, sensitiva,

intelectual, mismas que deben ser resarcibles®.

En este punto, es importante resaltar que la jurisprudencia colombiana al referirse
en un inicio a los perjuicios extrapatrimoniales solamente aludia a los morales, lo
cierto es que, hoy por hoy, reconoce que de esa naturaleza participa el
denominado dafio fisiolégico o dafio a la vida de relacién, aceptando que éste
tiene una entidad juridica propia y, por ende, no puede confundirse con otras
clases de agravios que posean alcance y contenido disimil, ni subsumirse en

ellos*.

Un primer momento a resefar, para el reconocimiento de este tipo de perjuicio se
da por nuestra Corte Suprema de Justicia en el fallo del 4 de abril de 1968, en el
cual mencioné el dafio a la persona, definiéndolo como el desmedro a la integridad
fisica o mental, o en injuria al honor, la libertad o la intimidad, susceptible de
proyectarse en quebrantos en la vida de relacion y de repercutir en el equilibro
sentimental del sujeto. Posteriormente, sea oportuno sefalarlo, el Consejo de
Estado puso de presente la existencia de un aspecto importante del perjuicio
extrapatrimonial, refiriéndose a la indemnizacion del dafio moral, tuvo en cuenta

las incidencias traumaticas que en el campo afectivo lastimaron a la victima, por

“ NAVIA. Arroyo. Felipe. Del Dafio moral al Dafio Fisiolégico ¢Una evolucién real?,Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2000, p, 38.

“SCIENFUEGOS. Salgado. David. Interpretacion Jurisprudencial de la Responsabilidad Civil por Dafio Moral, México:
Universidad Nacional Auténoma de Meéxico. [Citado 28 de Septiembre de 2011; 16:30:00]. Disponible en Internet:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/235/art1.pdf

“® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 20 de Enero de 2009, M.P.: Pedro Octavio
Munar Cadena, Exp. 170013103005 1993 00215 01.
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razoén del dafio fisioldgico a que hacia referencia*’. Tal concepcién se consolidé
con posterioridad, labor que correspondi® a ésta Corporacion, la cual
expresamente admitio el perjuicio fisioldgico, utilizando dicha denominacion como
sindnima del dafo a la vida de relacion, definiendo tal figura como, la perdida de la
posibilidad de realizar otras actividades vitales, que aunque no producen
rendimiento patrimonial, hacen agradable la existencia de un individuo*. Asi las
cosas, la jurisprudencia administrativa viene utilizando la expresién dafo a la vida
de relacion, entendiendo que éste no consiste en la lesidén en si misma, sino en las
consecuencias que en razéon de aquella se producen en la vida de relacion del
afectado, de tal modo que modifica el comportamiento social de éste o altera de

manera significativa sus posibilidades vitales*®.

Del mismo modo, la Corte Suprema de Justicia®®al referirse a este tipo de dafio,
estableci6 sus caracteristicas, puntualizando los siguientes aspectos, para
determinar su identidad y autonomia de otros danos:

a) Su naturaleza es de caracter extrapatrimonial, ya que incide o se proyecta
sobre intereses, derechos o bienes cuya apreciacion es inasible.

b) Se proyecta sobre la esfera externa del individuo.

c) Se revela en los impedimentos, exigencias, dificultades, privaciones,
vicisitudes, limitaciones o alteraciones, temporales o definitivas que debe
soportar la victima y que no son de contenido econémico.

d) Pueden originarse tanto en lesiones de tipo fisico, corporal o psiquico, como
en la afectacion de otros bienes intangibles de la personalidad.

e) Recae en la victima directa de la lesion o en los terceros que también resulten

afectados.

4" CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Bogota, Sentencia de 14 de Febrero de
1992.

8 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Bogota, Sentencia de 06 de Mayo de
1993.

* CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Bogotd, Sentencia de 28 de
Septiembre de 2000, Exp. 11755.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 13 de Mayo de 2008, Exp. 1997 0932701.
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f) Es un dano auténomo reflejado en la afectacion de la vida social no

patrimonial de la persona.

En conclusién, al presentar ésta apreciacion, se busca hacer una distincién entre
las dos clases de perjuicios extrapatrimoniales; de un lado el dafio a la vida de
relacion y de otro lado, el dafio moral. El primero se refleja en la esfera externa del
individuo, es decir, tiene que ver con las afectaciones que inciden en forma
negativa en su vida exterior, concretamente, alrededor de su actividad social no
patrimonial, a diferencia del segundo, que recae sobre la parte afectiva o interior
de la persona, al generar sensaciones de afliccion, congoja, desilusion, tristeza,

pesar, entre otros®’.

Podemos entonces, resumir este primer capitulo diciendo que el principio general
del derecho de no dafnar al otro, hace que sea posible la vida en sociedad y que
cuando es conculcado, acarrea una sancion que consiste en la obligacion juridica
de indemnizar el dano. Pues, en términos generales, la responsabilidad civil se
traduce en la obligacion que le asiste al causante del dafio de asumir las
consecuencias patrimoniales o extrapatrimoniales que éste produce, por su acto,
evento o conducta. Aspecto importante para caracterizar la responsabilidad civil en
dos perspectivas, de un lado la extracontractual y, de otro, la contractual. De todos
modos, en ultimas se busca el resarcimiento del dafio, sea cual sea su origen,
pues es claro que la victima tiene el derecho de exigir la indemnizacién del
perjuicio a quien lo causé. Punto esencial de analisis, debido a las dificultades y
complejidades que se presentan respecto a la reparacion del dafo

extrapatrimonial, como se vera seguidamente.

" Ibid. Tesis sostenida en posteriores sentencias, como en la de fecha 18 de Septiembre de 2009, M.P.: William Namén
Vargas.
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2. DANO MORAL

En relacion con el dafio moral, no como institucién pero si como perjuicio, se ha
observado como desde tiempos inmemorables ha planteado problemas éticos y
juridicos sobre su viabilidad y su reconocimiento judicial, como verdadero perjuicio

que dé lugar a una indemnizacion de caracter pecuniario.

Antes de introducirnos en el tema, debe resaltarse que esta evolucion histérica
tiene plena relacion con el tratamiento que tanto la doctrina, la jurisprudencia y la

ley le han dado al dafio moral a traveés del tiempo.

Por tal razén, vale la pena resumir las ideas y los preceptos de los referencias
historicas mas importantes del dafio moral, que dieron los primeros pasos y
aportaron los fundamentos esenciales para su reconocimiento, toda vez que son
los pilares que afianzan las teorias modernas de la responsabilidad civil. Asi las
cosas, se mencionaran en este acapite los aspectos fundamentales sobre el

estudio de esta clase de perjuicio, tal como se presenta a continuacion:

2.1 REFERENCIAS HISTORICAS DEL DANO MORAL

Conocer la historia es un instrumento valioso para avanzar y crear, no solo para
recordar, por lo cual tomaremos como punto de referencia los momentos historicos
claves para el desarrollo y la regulacién del dafio moral en nuestro pais. La
evolucion historica de este tipo de dafo ha tenido en las diferentes sociedades,
una estrecha relacion con la responsabilidad civil, ya que, con el avance de la vida
moderna, se generan multiples riesgos, tales como los miles de accidentes, hacen
que se creen danos y perjuicios que el ser humano no esta en la obligacion de
soportar, sino antes bien, le deben ser restablecidos. Por tal razén, el derecho civil

en materia de responsabilidad, se ha basado en el principio segun el cual quien
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causa un dafio a otro estd en la obligacion de repararlo®, con el objeto de

conceder la mayor satisfaccion posible a la persona por los perjuicios causados.

De ello resulta interesante mencionar, como antiguamente, la legislacion se dirigia
tan solo a resarcir los dafos patrimoniales, punto importante para que con el
transcurso del tiempo, el derecho evolucionara en materia de dafos, admitiendo el
reconocimiento de la reparacion de los dafos extrapatrimoniales. Pues bien es
cierto, que este tipo de dafos, no como institucion pero si como perjuicios, han
obtenido desde tiempos inmemorables el reconocimiento de las personas. Ya que,
desde la antiguedad, el honor, la dignidad, la sangre y otros valores morales y

éticos, eran mas apreciados que la vida misma®.

Precisamente frente a este aspecto, el Cddigo Civil Colombiano, basado en el
Codigo de Napoleén de 1804 (Derecho Francés), no menciona precepto legal
alguno que reconozca y regule el dafio moral, sin embargo, cabe anotar que el
derecho francés antiguo no desconocia la reparacion del dafio moral, sino que, por
el contrario, hizo una larga aplicacion de este principio, a través de su
jurisprudencia®. Debido al vacio legal de estos cédigos, se presentd una
problematica respecto a la tesis de si era reparable o no este tipo de perjuicio en el
campo de la responsabilidad contractual o extracontractual, labor que

correspondié desarrollar a la doctrina y a la jurisprudencia.

Asi las cosas, el reconocimiento de la reparacién por dafio moral ha tenido en el
sistema francés, segun la doctrina una evolucion cronolégica, desde aquellos que
ignoraban simplemente el problema, hasta los que aceptan ampliamente la

indemnizacidon de dafio moral, ya que esta ultima se presenta como la conclusién

52 E| texto del Articulo 2356 del Cédigo Civil Colombiano establece que “por regla general todo dafio que pueda imputarse a
malicia o negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta”.

8 GIRALDO. Gémez. Jorge Ivan. El dafio moral,Trabajo de Grado para optar al Titulo de Abogado, Bogota: Colegio Mayor
de Nuestra Sefiora del Rosario, 1989.

% ORGAZ. Alfredo. El dafio resarcible (Actos llicitos), 2 ed., Buenos Aires, Bibliografica Omeba, 1960, p, 251, expresa, al
referirse al Derecho Comparado, que el sistema que puede considerarse el mas amplio es, ciertamente, el que resulta de la
jurisprudencia francesa.
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a la que por imperativos de equidad y reparacion integral, deberia llegarse en toda
eésta evolucion, aunque en materia de dafo moral contractual, existen pocos
sistemas que timidamente lo han reconocido en algunos casos y por tanto, su

desarrollo no se ha dado en toda su amplitud.

En un primer momento, algunos autores se limitaban tan solo a transcribir el
articulo 1149 del Cédigo Civil Francés®® y a mencionar el dafio emergente y el
lucro cesante, sin tocar el problema de si el dafio moral era indemnizable o no®°.

Seguidamente, puede mencionarse que otros doctrinantes negabanrotundamente
la indemnizacién del dafio moral en materia contractual y solo la aceptaban
respecto de las consecuencias pecuniarias que de él se pudieratener, es decir,
solo consideraban indemnizable el llamado dafo moral con consecuencias
pecuniarias, pues se basaban en la teoria de que los jueces poseen un poder
discrecional para valorar el dafo, pero que en materia de responsabilidad
convencional no tiene validez, en razén a que el juzgador no tiene la facultad para
dar por cierto el dafio moral, sino que tan solo puede reconocer el perjuicio
material derivado de la inejecucion de un contrato®’. No obstante, en materia
extracontractual se puede considerar el dafio moral, al decir que se reconoce
unicamente en las obligaciones que tienen como fuente un delito o cuasidelito, sin

que tal dafio implique un perjuicio pecuniario.

Respecto a lo anterior, el tratadista Louis Josserand, se pronuncio indicando que
los textos legales no realizan distincion alguna frente a la indemnizacion del dafio
moral en materia contractual y extracontractual, y que por tal razén, el acreedor
podia ser lesionado tanto en su patrimonio como en sus sentimientos y afectos,

dandole cabida al dafio inmaterial en materia convencional®®.

°E| texto del articulo 1149 del Cddigo Civil Francés establece que “los dafios e intereses debidos al acreedor tendran su
causa, en general, en la perdida que hubiera sufrido y en la ganancia de la que hubiera sido privado”.

% TOMASELLO. Hart. Leslie. El Dafio Moral en la Responsabilidad Contractual, Santiago de Chile, Editorial Juridica de
Chile, 1969, p, 344 y ss. Este autor en su obra cita como defensores de esta tesis a Delvincourt, Duranton y Demolombe.

5" HUC. Théophile. Citado por TOMASELLO. Hart. Leslie. Op. Cit., p, 345.

% JOSSERAND. Louis. Citado por TOMASELLO HART, Leslie. Op. Cit., p, 508 y ss.
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Conforme a esta tesis y atendiendo las diversas sentencias de responsabilidad
civil emitidas por la jurisprudencia francesa, encontramos, en términos generales,
la posibilidad de obtener la resarcibilidad de los dafos moralesymateriales que
pueda llegar a sufrir el acreedor®®.De esta manera, se logra una evolucién en
materia de indemnizacion del dafio moral en la responsabilidad contractual. Pues
bien es cierto, como quedo atras plasmado en un inicio se nego totalmente su
reparacion, posteriormente, se mostré dividida la doctrina frente a este punto y en
ultimas se logra la admisibilidad del resarcimiento en los casos en donde el

incumplimiento afecte al acreedor.

En sintesis, es importante destacar que la jurisprudencia francesa aceptd sin
mayor dificultad la indemnizacion del dafio moral en material extracontractual,
basandose en los amplios términos del Articulo 1382 del Cédigo Civil®®, sin
embargo, en el ambito contractual se dio un lento proceso, conforme a los
fundamentos planteados por la doctrina, para finalmente reconocer su reparacion.
Pues bien es cierto, que Francia ha sido uno de los paises que mas desarrollo ha
tenido en lo que se refiere a la reparacion de los bienes extrapatrimoniales. Puesto
que, en la familia de derecho de origen romano germanico la regulacion de la
indemnizacion por dafio moral no es idéntica, aunque en los mismos existe un

principio general de resarcimiento para este tipo de dano.

En uno y en otro caso, la evolucidon de este tema ha sido semejante con la
diferencia de que, en unos paises, la nocién de reparacion del dafio moral ha
motivado una reforma legislativa, tal es el caso de Francia en donde ni el Cédigo
Civil ni las demas normas contenian estipulacién alguna frente a la admisibilidad
del dano resarcible, tarea que correspondié esencialmente a la jurisprudencia ante

una doctrina, que desde un inicio se mostraba dividida®’. Y en otros, a diferencia,

% PLANIOL y RIPERT. Tratado Practico de Derecho Civil Francés,Tomo VI, La Habana, Editorial Juan Buxd, 1927, p, 757.
€ Ubicado en el Libro Il (de las Diferentes Maneras como se Adquiere la Propiedad), Titulo IV (De las Obligaciones que se
forman sin Convencién), Capitulo Il (De los Delitos y Cuasidelitos), expresa: “Todo hecho cualquiera del hombre que causa
a otro un dafio obliga a quien por cuya culpa ha ocurrido a repararlo”.

® DOMINGUEZ. Hidalgo. Carmen. Op. Cit.
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esa reforma se ha considerado innecesaria ya que no admiten la resarcibilidad de
este tipo de dafo en materia contractual, como es el caso de ltalia y Alemania, en
los cuales las criticas doctrinarias van en aumento hasta el punto que toman un

giro diferente.

En cuanto, al derecho italiano el problema del dafio moral ha sido regulado por el
legislador, dandole a éste una solucién esencialmente de caracter negativo®. Asi,
esta legislacion limita la proteccién de los bienes no patrimoniales a los casos

contemplados unicamente por la ley, conforme lo plantea el articulo 2059%,

Dentro de este ordenamiento juridico, los casos que propenden por la reparacion
de los dafios extrapatrimoniales, se reducen a los eventos en que el hecho
generador del dano constituya un delito penal, tal como lo establece el articulo 185
del Coédigo Penal Italiano®. Lo anterior pareceria indicar que la legislacion italiana
protege los intereses no patrimoniales, sin importar la materia que se trate
(contractual o extracontractual) pero, como se quedd claro, el articulo 2059
establece que solo son indemnizables aquellos dafios donde se presenta un delito
penal. De esta forma, la Unica posibilidad de obtener la indemnizacién del dano no
patrimonial en lo contractual seria cuando el hecho que constituye incumplimiento
de la obligacién sea a la vez delictivo, lo cual si bien puede darse es de muy poca

ocurrencia.

Caso similar, se presenta en el derecho aleman, en donde las normas de
responsabilidad permiten demandar la indemnizacion del dafio extrapatrimonial,
siempre y cuando éste provenga de un acto ilicito que haya lesionado un derecho
de un individuo. En este sentido, como los dafos morales causados por el

incumplimiento de un contrato no cumplen con el requisito de provenir de un acto

2 VIELMA. Mendoza. Yoleida. Op. Cit.

% E| texto del articulo 2059 del Cadigo Civil ltaliano dice que “Todo delito conlleva la obligacién de indemnizar, de acuerdo
con las normas civiles. Todo delito que ocasione un dafio no patrimonial obliga al resarcimiento, tanto al culpable como a las
Eersonas que de acuerdo con las leyes civiles deben responder por el hecho de éste”.

* COLAGROSSO. Enrico. Citado por TOMASELLO. Hart. Leslie. Op. Cit., p, 383.
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ilicito, se ha entendido siempre que quedarian fuera de esta normatividad. Pues el
mismo Cadigo, en lo que se refiere al régimen indemnizatorio, no posibilita la
reparacion de los dafios no patrimoniales, conforme lo reza el articulo 249°°; tanto

a lo que se refiere a la reposicion natural, como a la indemnizacion en dinero.

Respecto de la primera, porque ella sera imposible y, en cuanto a la segunda,
porque la ley establece una regla restrictiva en el sentido de que los dafios no
patrimoniales solo son indemnizables en dinero en los casos por ella sefialados®,
entre los cuales no contempla el que pueda ser consecuencia de una violacion

|67

contractual®.Por lo que, la unica forma de llegar a obtener una indemnizacién por

dafio moral contractual, seria, dentro de esta legislacion, la estipulacion de una
clausula penal®®.

Sobre este punto, es importante senalar, que en el resto de los ordenamientos
juridicos, si bien pueden encontrarse legislaciones donde el resarcimiento del
dafio moral contractual posee una consagraciéon legal como es el caso de
Argentina®® o México™, lo normal es que no exista estipulacién alguna que lo
regule expresamente, y su reconocimiento se encuentre condicionado a la opinién
de la jurisprudencial y la doctrina. Por ello, es relevante destacar que el dafo

moral en la responsabilidad extracontractual ha seguido una misma evolucion en

°E| texto del articulo 249 del Cadigo Civil Aleman estipula que “Quien esta obligado a realizar una indemnizacién de dafios
ha de reponer el estado en que habria existido si la circunstancia que le hace responsable de la indemnizacién no hubiera
ocurrido. Si la indemnizacion que se exige es por dafiar a una persona o a una cosa, el acreedor puede exigir, en vez de la
restitucion, la suma de dinero necesaria para la restituciéon”.

% E| texto del articulo 253 del Cadigo Civil Aleman dice que “Por un dafio que no sea un dafio patrimonial la indemnizaciéon
en dinero solo puede solicitarse tal y como establece la ley”.

” TOMASELLO. Hart. Leslie. Op. Cit., p, 335y ss.

% Ibid.

 El texto del articulo 1078 del Cadigo Civil Argentino establece que “La obligacion de resarcir el dafio causado por los
actos ilicitos comprende, ademas de la indemnizacion de pérdidas e intereses, la reparacion del agravio moral ocasionado a
la victima. La accion por indemnizacion del dafio moral sélo competerd al damnificado directo; si del hecho hubiere
resultado la muerte de la victima, Unicamente tendran accion los herederos forzosos”.

"E| texto del articulo 1916 del Cadigo Civil Mexicano diceque “Por dafio moral se entiende la afectacion que una persona
sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada, configuracion y aspectos fisicos, o
bien en la consideracion que de si misma tienen los deméas. Cuando un hecho u omision ilicitos produzcan un dafio moral,
el responsable del mismo tendra la obligacién de repararlo mediante una indemnizacién en dinero, con independencia de
gue se haya causado dafio material, tanto en responsabilidad contractual, como extracontractual”.
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los diversos paises, lo que no sucede respecto de la esfera contractual, donde las

respuestas ofrecidas por las diversas normatividades no son semejantes’".

En efecto, en cuanto a la reparacion del dafio moral contractual, se puede decir
que su reconocimiento e indemnizacion ha correspondido a entidades similares, al
mismo perjuicio que se ha causado en la esfera extracontractual, como se ha
destacado en el derecho francés, donde el estudio de la indemnizacién del dafo
moral se ha realizado partiendo de las decisiones judiciales en sus distintos
tribunales’%tanto de los fallos publicados por la Corte de Casacién como los
Tribunales Inferiores de Francia. Con ello, se infiere, que la reparacion del dafo
moral debe garantizarse no solo en los casos de responsabilidad extracontractual,
sino también en la responsabilidad contractual; contribuyendo asi, al
afianzamiento de los pilares de las teorias modernas de la responsabilidad civil y

permitiendo un reconocimiento mas amplio del dafio moral.

En ultimas, Francia ha adquirido el primer rango entre los paises civilizados en lo
que se refiere a la tutela de los bienes extrapatrimoniales™. Y es este mismo, el

que sirve de fundamento para nuestro pais.

Siguiendo este criterio, al referirnos al Derecho Colombiano, encontramos que no
constituyé excepcién alguna al desconocimiento del dafio moral como institucion
con entidad propia, siendo negado también en numerosas ocasiones por la
jurisprudencia y hasta por la misma doctrina. Por tal razén, es conveniente hacer
un recuento historico sobre el dafio moral en Colombia, con el fin de determinar
claramente su evolucién y la forma en que se ha venido reconociendo en los

diversos casos de responsabilidad civil.

" DOMINGUEZ. Hidalgo. Carmen. Op. Cit.

"’BREBBIA Roberto. Citado por TOMASELLO. Hart. Leslie. Op. Cit., p, 361.

* ORGAZ. Alfredo. Op. Cit., p, 251, expresa, al referirse al Derecho Comparado, que el sistema que puede considerarse el
mas amplio es, ciertamente, el que resulta de la jurisprudencia francesa.
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Para ello, es necesario precisar que tanto en materia de responsabilidad
extracontractual como contractual, nuestra legislacion civil guarda silencio
respecto a los perjuicios extrapatrimoniales. En efecto, el Codigo Civil Colombiano
reglamenta en sus articulos 1613 a 1617 la indemnizacién de perjuicios, lo cual
permite suponer en primer lugar, que sélo son relevantes para nuestra legislacion
los perjuicios patrimoniales y, en segundo lugar, que no establecen pero tampoco
prohiben la reparacidn del perjuicio extrapatrimonial, pues en ningun momento
encontramos en este ordenamiento juridico un precepto que deniegue la
indemnizacién que nos ocupa, dejando en manos de la jurisprudencia y la

doctrina esta labor.

En este punto, encontramos al tratadista Alvaro Pérez Vives, quien se ha
pronunciado a favor de la indemnizacion del dano moral contractual manifestando
que “la indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro
cesante (Articulos 1613 y 1614 Cddigo Civil Colombiano). También comprende la
reparacion del dafio material y del perjuicio moral, aunque nuestra Corte se ha ya
mostrado reacia a decretar, por culpa contractual, la indemnizacion de los
perjuicios morales. Posicién insostenible, puesto que el principio imperante es que
todo dafio que se cause como consecuencia directa del incumplimiento debe
resarcirse. Y no hay duda que si el dafio moral es el resultado de la culpa del
deudor, este dafio es directo, debe repararse, porque nada obsta a la
previsibilidad del perjuicio su caracter de moral”®, reconociendo de este modo,
que existen casos en que se debe indemnizar a la persona por el dafio moral
causado dentro de una obligacion contractual adquirida que no ha sido cumplida,

pues, no existe disposicion legal que lo prohiba.

Por otra parte, el papel de la jurisprudencia colombiana, ha sido definitivo en la

determinacién y en el desarrollo del perjuicio extrapatrimonial en material

™ PEREZ. Vives. Alvaro. Teoria de las Obligaciones, Parte Primera (De las Fuentes de las Obligaciones: continuacion), 2
ed., Vol. I, Bogota, Editorial Temis, 1954, p, 29 y ss.
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extracontractual, no ocurriendo lo mismo en el campo contractual; pese a este,
poco avance, encontramos consagrado por parte de la Corte Suprema de Justicia,
que el dafio moral en materia contractual no es indemnizable, toda vez que la
Corte se ha limitado a negarle al contratante incumplido, la posibilidad de
demandar la indemnizacion de dichoperjuicio causado por el incumplimiento, aun
cuando estos hubieren sido debidamente probados dentro del proceso,

considerando que son exclusivos de la responsabilidad extracontractual”.

De esta forma, la Corte desconoce el derecho que tiene toda persona de ser
plenamente indemnizada por el incumplimiento de un contrato, del cual se le
causo un dafio de tal naturaleza.En este punto, cabe anotar que el Codigo Civil no
excluye la indemnizacion del dafo moral contractual, ya que el articulo 1615
sefala que “se debe la indemnizacion de perjuicios desde que el deudor se ha
constituido en mora”, consagrando el alcance de la obligacién indemnizatoria en
materia extracontractual, como también lo hace en los articulos 2341, el cual
sefala: “el que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es
obligado a la indemnizacion” y 2356, que dice: “todo dafio que pueda imputarse a
malicia o negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta’. Sin embargo,
en estos articulos, se muestra un vacio legislativo que regule el tema de los

prejuicios extrapatrimoniales.

A modo de conclusién, podemos decir que el dafo moral es un concepto de
reciente elaboracion, acuiado y admitido como una prolongacion logica de la
tutela a la persona conferida en el Derecho Civil, y por ello, nuestro derecho
parece avanzar en esa tesis al haber reconocimiento totalmente el resarcimiento
del dafio moral en el campo de la responsabilidad civil extracontractual. Sin

embargo, subsiste la labor de avanzar en la esfera contractual, en virtud de la

® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Gaceta Judicial. Tomo XCl. Bogota. p.481. Citada por GONZALEZ. Puyana. Maria y
SALAZAR. Vallejo. Carolina. El dafio moral.Trabajo de grado para optar el titulo de Abogado, Bogota: Pontificia Universidad
Javeriana, 1990, p, 82.
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unificacion del principio resarcitorio del dafo extrapatrimonial que se impone por

razones de justicia y equidad.

A partir del estudio de la evolucién historica del dafio moral, vemos necesario
exponer de modo mas detallado su desarrollo jurisprudencial tanto en la Corte
Suprema de Justicia como en el Consejo de Estado, teniendo presente la juventud
de su reconocimiento como perjuicio indemnizable y, la necesidad en cuanto a
lograr una unificacion clara y coherente sobre este tipo de dafo. Motivo por el
cual, se analizaran seguidamente, los aspectos fundamentales que se requieren
para abordar el estudio del dano moral, tales como su naturaleza, sus efectos, los

criterios para obtener su reconocimiento, entre otros.
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3. ANALISIS DEL DANO MORAL EN LA JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

En el acapite anterior, se resaltdé la gran complejidad en materia del daino moral,
respecto a establecer un criterio que permita calcular el monto de su reparacion.
Por tal razén, se pretende realizar un estudio jurisprudencial de las sentencias de
Casacion dictadas por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, en el periodo
comprendido entre los afios 2007-2011 que abarcan el tema en estudio. Para
iniciar, es necesario resaltar que se referenciaran algunas sentencias anteriores,

debido a la relevancia e importancia que ostentan para este trabajo investigativo.

La evoluciéon del daino moral en la Corte Suprema de Justicia, ha pasado por
diferentes etapas, las cuales pueden abordarse desde un punto de vista
cronologico. En un primer momento, se da un pronunciamiento sobre esta materia
en el afio 1922, mediante la sentencia del 21 de Julio™, el cual se complementa
con el fallo del 22 de agosto de 1924”". En ellos se afirmo, clara y tajantemente,
que el dano resarcible no era solo el dafo patrimonial sino que también las
ofensas al honor, a la dignidad personal y los dolores y molestias injustamente
causadas a la victima. En otras palabras, a la luz de estos dos fallos, todo tipo de

dafo extrapatrimonial es, por si mismo, indemnizable.

En primer lugar, se trae a colacion el fallo emitido en 1922, ya que su importancia
radica entre otras cosas, porque pretendia la indemnizaciéon de los perjuicios
derivados de la negligencia del municipio de Bogota, quien a través de sus

empleados, exhumo los restos de la esposa del actor y los depositd en una fosa

® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Bogota, Sentencia 21 de Julio de 1922, M.P.: Tancredo
Nannetti., Gaceta Judicial, Tomo XXIX No. 1515. p. 22. Citada por VELASQUEZ. Posada. Obdulio. Itinerario Jurisprudencial
del Dafio Moral en Colombia, Bogota: Universidad de la Sabana. [Citado 13 de Septiembre de 2011; 9:00:00]. Disponible en
Internet:
http://www.aplegis.com/documentosoffice/civil_seguros/ITINERARIO_MORAL_COLOMBIA_O_bdulioVelasquez.pdf

" CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 22 de Agosto de 1924 M.P.: Tancredo
Nannetti. Gaceta judicial T XXI. p. 82. Citada por VELAZQUEZ. Posada. Obdulio. Op. Cit.
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comun, argumentando que teniendo en cuenta el sufrimiento que habia padecido
el senor Villaveces no se habian demostrado perjuicios patrimoniales derivados de
la lesion sufrida, razoén por la cual el dafo no era indemnizable. EI demandante
inconforme con lo proferido en dicha sentencia, interpuso recurso de casacion,
alegando la violacion de los articulos 149478, 2341, y 2356 del Codigo Civil
Colombiano, los cuales enuncian que todos los perjuicios debian ser reparados,
no solo los de contenido patrimonial. Atendiendo a este planteamiento, la Corte
finalmente otorga la razén al actor, condenando al municipio de Bogota a pagar al
senor Villa veces los perjuicios materiales y morales sufridos por la indebida
extraccion de los restos de su esposa, en razon a que el articulo 2356 del Cdédigo
Civil extiende la reparacion a todo dafo inferido a una persona por malicia o
negligencia de otra, de manera que no puede limitarse su reconocimiento
unicamente al dafno patrimonial, es decir, en lo que se relaciona con el derecho de
propiedad respecto de los bienes pecuniarios, ya que este derecho es solo una
parte del conjunto de los elementos que integran la persona humana. Pues, tanto
se puede dafiar a un individuo menoscabando su hacienda, como infringiéndole
una ofensa en su honra o en su dignidad personal o causandole dolor y molestia

por obra de malicia o negligencia del agente’®.

Con este fallo, se reconocen por primera vez los dafios morales, los cuales deben
ser protegidos por nuestro ordenamiento juridico, garantizando el principio general
segun el cual, toda persona no solo es sujeto de derechos patrimoniales, sino que
también posee otros derechos de tanta importancia como los econémicos. Lo
anterior, dio paso a una evolucién juridica en el ambito de la resarcibilidad del
dafio moral que conlleva a la fijacién y a la determinacion de los criterios utilizados

para la reparacion de dicho dafio en Colombia, con el fin de sefalar el desarrollo

"8 E| texto legal establece que: “Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o méas personas,

como en los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptacién de

una herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o dafio a otra
ersona, como en los delitos; ya por disposicion de la ley, como entre los padres y los hijos de familia”.

® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 21 de Julio de 1922, M.P.: Dr. Tancredo

Nannetti, Gaceta Judicial, Tomo XXIX No. 1515, p. 220. Citado por VELAZQUEZ. Posada. Obdulio. Op. Cit.
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jurisprudencial sobre este tipo de dano, como se pretende resefar oportunamente

en este capitulo.

3.1 TITULARIDAD DE LA INDEMNIZACION

Por regla general todo aquel que soporte un perjuicio ya sea en su patrimonio o en
su persona, derivado de un hecho injusto o ilicito, tiene derecho a ser
indemnizado. Haciendo referencia a los perjuicios morales se puede decir que
aquel que ha sufrido un dano de este tipo, tiene derecho a ser reparado. En el
entendido de que este perjuicio, puede causarse a uno o varios titulares de
intereses, los cuales poseen el derecho legitimo de obtener el resarcimiento de su
afectacion, conforme lo garantiza el ordenamiento juridico®. Pues parece sencillo,
determinar que nuestra legislacién al determinar el titular de la accion de
reparacion del dafo en primer lugar, ubica a la victima y, en segundo, si aquel

fallece, a los herederos de la misma.

Sin embargo, al ubicarnos en el tema, vemos como nuestra jurisprudencia en
materia del reconocimiento de este tipo de dafno no solo lo garantiza a quien sufre
el dafio en si mismo, directamente, sino que lo extiende a todos aquellos que se
ven afectados por el padecimiento de esa persona; por tal razon, también deberan
ser indemnizados en proporciéon al sufrimiento por ellos padecidos. Toda vez que
una persona esta legitimada para reclamar la reparacion no solo de su propio
dafio, sino también del ocasionado a otro, a modo de ejemplo, en los casos de la
muerte de la victima, donde los herederos adquieren legitimacién para pretender

la indemnizacion inherente al quebranto de sus derechos®.

En este punto, es importante mencionar que las acciones en cabeza de los

titulares de indemnizacién son distintas, asi como también lo son sus derechos

8GIRALDO. Gémez. Jorge Ivan. Op. Cit.
8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 09 de Julio de 2010, M.P.: William Namén
Vargas, Exp. 11001-3103-035-1999-02191-01.
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quebrantados vy la finalidad resarcitoria de los dafos sufridos; en el primer caso, el
heredero ejerce la accion transmitida por causa de muerte, y en el segundo, la
propia, iure proprio respecto de su dafo, y el detrimento recae sobre intereses de
diversos titulares, cuyo contenido y extensién, atafie al menoscabo recibido por
cada cual. Asi lo tiene establecido ésta Corporacion, al decir que cuando la victima
directa de un acto lesivo, fallece como consecuencia del mismo, sus herederos
estan legitimados para reclamar la indemnizacion del dafo por ella sufrido,
mediante el ejercicio de la accidon hereditaria, transmitida por el causante. Junto a
esta accion, se encuentra la que corresponde a todas aquellas personas,
herederas o no de la victima, que se ven perjudicadas con su deceso, y mediante

la cual pueden reclamar la reparacion de sus propios dafios®.

Como se trata de la resarcibilidad de perjuicios diferentes, estamos en presencia
de acciones diversas. En primer lugar, se encuentra la de los causahabientes a
titulo universal de la victima, los cuales se presentan a nombre del cujus, para
reclamar la indemnizacion del dafo sufrido por este ultimo. En segundo lugar, se
distingue la accién que tiene toda victima, heredera o no del lesionado, con el fin

de satisfacer su propio dafio®.

3.2 REPARACION DEL DANO MORAL

El principio general en materia de reparacién de dafios en nuestro ordenamiento
juridico, es el de la indemnizacion integral de los perjuicios causados a la victima.
Toda vez, que el resarcimiento del dafo tiende fundamentalmente a colocar a la
persona lesionada en la situacion que disfrutaba antes de que se produjera el

hecho lesivo.

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 18 de Mayo de 2005. Referencia la
Sentencia Gaceta Judicial. Tomo CXIX, p, 259.
8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 09 de Julio de 2010, M.P.: William Namén
Vargas, Exp. 11001-3103-035-1999-02191-01.
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El daio produce un desequilibrio en los bienes patrimoniales o extrapatrimoniales
de la victima que debe reparar el autor del mismo, siempre y cuando se demuestre
por la persona que lo padecid. Debido a esto, la prueba en el mundo del derecho
es de vital importancia, en razén a que en la realidad juridica un derecho vale

tanto como saber probarlo.

La legislacidon colombiana reconoce este principio universal consagrandolo

184 en virtud del

expresamente en el articulo 174 del Codigo de Procedimiento Civi
cual, la actividad probatoria del litigante debe dirigirse a demostrar los hechos que
serviran de fundamento para derecho que alega y sobre el cual busca el
reconocimiento judicial. Por consiguiente, es indispensable demostrar plenamente
la existencia de una perjuicio directo, actual y cierto, sin importar la naturaleza
juridica del dafo que se demanda, en razén a que para tener derecho a la
reparacion pretendida, en materia civil, todo ha de ser pedido con interés legitimo,

probado y alegado®.

Ahora bien, es importante resaltar que el derecho a la indemnizaciéon cuando se
sufre un perjuicio, surge una vez se ha experimentado el dafio. No obstante,
cuando el autor del dafio no reconoce ningun tipo de responsabilidad, la victima
del hecho debe acudir a la jurisdiccion, con el fin de que un juez declare la
responsabilidad del autor y como consecuencia de ello, lo condene a indemnizar
los perjuicios que ocasioné al demandante. Bien es cierto, que el dafio no basta
con afirmarlo, pues, es rigurosamente imperativo que se demuestre dentro de un
proceso con los elementos de conviccidn oportunamente decretados y allegados

al mismo®®.

8 El texto legal reza lo siguiente: “Toda decision judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al
roceso”.

Es CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Gaceta Judicial, Tomo L. p, 795. Citada por

GONZALEZ. Puyana. Maria y SALAZAR. Vallejo. Carolina. Op. Cit., p, 54.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 18 de Diciembre de 2009, M.P.: Ruth

Marina Diaz Rueda, Exp. 05001-3103-010-1998-00529-01.
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Conforme a lo expuesto, es claro que la prueba de todo perjuicio presenta un
doble aspecto: la prueba de su existencia, y la prueba de la cuantia para efecto de

determinar el valor de la indemnizacion®’.

Es asi, como tanto los perjuicios extrapatrimoniales como los materiales deben ser
probados dentro del proceso. Sin embargo, al tratarse de los primeros, se ha
afirmado que son incuantificables, por lo que resulta imposible demostrarse,
desconociéndose asi que la existencia e intensidad de estos perjuicios se pueden

comprobar por medios probatorios idéneos que son establecidos por la ley.

Precisamente, el articulo 233 del Cddigo de Procedimiento Civil establece que la
prueba pericial es creada para verificar hechos que son de relevancia del proceso
y, por lo tanto, requieren especiales conocimientos cientificos, técnicos o
artisticos. Respecto a esto, los dictamenes periciales de médicos, siquiatras,
sicélogos, entre otros, sirven como criterio de fundamento al juez para decidir en
equidad y de igual forma cuantificar el monto de la indemnizacion, ya que los
mismos determinan con precision la duracion, el grado del dolor fisico y la

depresion siquica que sufre un ser humano.

Precisamente, la jurisprudencia con sustento en el principio de la equidad ha
pregonado que pese a las consecuencias inherentes a la carga probatoria
impuesta al perjudicado, hay eventos en los que seria injusto no concretar la
cuantia de la indemnizacion, pretextando que aunque esta demostrada la
existencia del agravio no ha sido posible cuantificarlo en su exacta dimensién,
puesto que el juzgador cuenta con distintas y muy variadas facultades
enderezadas a tal finalidad, sin prescindir, claro esta, de los criterios de equidad
que impiden soslayar los derechos de los afectados, en el momento de realizar su

tasacion®.

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 20 de Enero de 2009, M.P.: Pedro Octavio
Munar Cadena, Exp. 170013103005 1993 00215 01.
Ibid.
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Sobre el particular, de conformidad con lo que dispone la Ley 446 de 1998%, es
importante resaltar que en cualquier proceso que se lleve ante la administraciéon
de justicia, la valoracién de los perjuicios causados a las victimas siempre debera

atender los principios de reparacion integral y equidad.

En nuestra opinion, el daiio moral debe regirse por el principio general, que exige
la prueba de todo perjuicio cuya reparacion se demanda. Sin embargo, cabe
anotar que la estimaciéon de este dafo es una labor atribuida al juez, pero como
veremos mas adelante, esta potestad no faculta al juzgador para decidir
arbitrariamente la indemnizacién de perjuicios no acreditados en el proceso. Esta
circunstancia muestra la necesidad de probar que el daho existe, sus
caracteristicas y demas aspectos que permiten al juez ejercer debidamente el

arbitrio que le concede la ley.

Otra cuestion importante, que merece total atencion, radica en la reparacién del
dano moral, principio consagrado en nuestro derecho, ya que lo que se pretende
por la victima es el reconocimiento y posterior resarcimiento del dafo, cualquiera
que sea la causa del perjuicio. Por tanto, ha correspondido a la jurisprudencia la
consagracion juridica de este tematica; teniendo en cuenta que nuestra legislacion
no consagra de manera real e inequivoca el alcance de la reparacion del dafio
moral®.

De lo anterior, en el desarrollo jurisprudencial puede observarse la gran dificultad
de establecer un criterio unificador, con el cual se logre la determinacion de la
respectiva reparacién de este dano, toda vez que,ésta tarea se llegd a consolidar
con el transcurso del tiempo, luego de muchos tropiezos. A pesar, de ésta

confusion la Sala de Casacion Civil, dio por sentada una posicién clara en el fallo

% E| texto del articulo 16 de la Ley 446 de 1998 establece que “la valoracion de dafios irrogados a las personas, atendera
los principios de reparacién integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales”.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Gaceta Judicial, Tomo XLV, p, 368. Citada por
GONZALEZ. Puyana. Maria y SALAZAR. Vallejo. Carolina. Op. Cit., p, 166.
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del 27 de Septiembre de 1974, en el cual afirmé que la reparacién del dafo
extrapatrimonial aunque insuficiente, constituye el unico y verdadero resarcimiento
para la victima, de alli, se denota que la obligacién del juzgador es la de
establecer una reparacion de caracter satisfactorio equivalente a la afectacion

padecida por la victima.

En este punto, se ha establecido la indemnizacion dineraria, como el modo usual
de proceder al resarcimiento del dafio no patrimonial en Colombia atribuyéndosele
una funcién satisfactoria, toda vez que, como ya quedo sentado, no es susceptible
de valorar este tipo de dano. La valoracion econdmica que se hace a los
perjudicados no tiene caracter compensatorio en el sentido estricto de la palabra
sino meramente satisfactorio, posicidn mantenida por la Corte en el entendido de
que el perjuicio moral no obedece a un criterio compensatorio, sino a uno
satisfactorio, destinado a mitigar en lo posible la enorme pena que en el fondo
queda ante la presencia del dolor de quien lo sufre®. Asi, se puede sefalar que es
imposible reemplazar el dolor padecido y los afectos perdidos por la victima, no
obstante, se busca que estos sean lo menos dolorosos posibles, no colocando al
perjudicado en condiciones de restablecerse los bienes intangibles que ha
perdido, pero si concediéndole una nueva fuente de alivio y bienestar, lo cual se

garantiza con el resarcimiento a través del dinero de los perjuicios causados.

En efecto, es importante resaltar que dada la complejidad para determinar la
reparacion del dafio moral, es dificil su cuantificacion, ya que se trata de la esfera
interna del individuo, la cual es ajena a la percepcion de los sentidos, pues, abarca
las sensaciones, los sentimientos y los sufrimientos, los cuales no son posibles de

medir con exactitud, dada la magnitud del dafio producido®.

9" CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 15 de Abril de 2009, M.P.: Cesar Julio
Valencia Copete, Exp. 08001-3103-005-1995-10351-01.

2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 18 de Septiembre de 2009, M.P.: William
Namén Vargas.
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Por tal razon, la Corte Suprema de Justicia reconociendo el legitimo derecho a la
reparacion del dafio moral sufrido por la victima, hace mencion a las vicisitudes
que acarrea su apreciacion economica, tratandose de un dafio que no hace parte
del campo pecuniario, que economicamente son invalorables y que se encuentran
en la parte interior del ser humano, por tal razon, nunca pueden llegar a ser
integrarmente resarcidos. En tal sentido, tal Corporacion, reconoce que los
factores de indole interna pertenecen por completo al dominio de la psicologia,
cuya comprobacion exacta se escapa de las reglas procesales, haciendo mas
compleja y dificil la tarea de estimar con exactitud la equivalencia entre el dafo

sufrido y la indemnizacion reclamada®.

En respuesta a solucionar una problematica latente en todas las providencias,
respecto a determinar un criterio idoneo que garantice la reparacion integral del
dafo causado, cualquiera sea su naturaleza, patrimonial o extrapatrimonial, al
establecer la fijacion del monto del perjuicio, concibié que esta labor debia ser
concedida al prudente arbitrio del juez, de acuerdo a las circunstancias del caso

concreto y a los elementos de conviccion®.

Respecto a este aspecto, es importante resaltar que desde el afio 1941 hasta
nuestros dias, la Corte Suprema concibe que el justiprecio del dolor ajeno no es
materia de ninguna de las ciencias ni artes y por esto, decide abandonar el
dictamen pericial para la valoracion del dafio moral, estableciendo como criterio
preponderante el arbitrio judicial para cuantificar la compensacién econdémica por
el dafio moral®. Pues bien es cierto, que esta Corporacién ha sostenido que el
resarcimiento del perjuicio moral y el modo de satisfacerlo, careciendo de

materialidad, es imposible tanto juridico como racionalmente su valoracion por

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Bogota, Sentencias 10 de Marzo de 1994, 05 de Mayo de
1999, 25 de Noviembre de 1999, 13 de Diciembre de 2002 y 15 de Octubre de 2004. Posicién planteada en Sentencia,
Gaceta Judicial, Tomo XLV, p, 368.

* CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 29 de Junio de 2007, M.P.: Carlos Ignacio
Jaramillo Jaramillo, Exp. 44001-3103-001-1993-01518-01.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Negocios Generales. Bogota. Sentencia 20 de junio de 1941, M.P.: Hernan
Salamanca, Gaceta judicial, Tomo XLI, p, 293. Citada por VELAZQUEZ. Posada. Obdulio. Op. Cit.
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peritos. Sin embargo, la labor del perito puede aportar elementos importantes para
determinar la cuantia del dafio moral, la cual es mas dificil que en el dano material,
pues lo que se busca es procurar algunas satisfacciones equivalentes al valor

moral destruido.

Asi las cosas, la facultad judicial para fijar el quantum del daino moral no es
ilimitada ni arbitraria. De esta forma, hay que destacar que el prudente arbitrio del
juez no debe basarse ni en el capricho ni en la ligereza del mismo. Pues, dada la
indeterminacién de la cuantia del dafo moral, la fijacién del quantum es de su
entera potestad, evidentemente porque son incuantificables. Sin embargo, el juez
debe atender los topes numéricos indicados por la Corte, los cuales no son de

obligatorio cumplimiento, pero si representan una guia para sus fallos®.

Continuando con este criterio, el juez tiene la autoridad de acudir a diversos
mecanismos que permitan tasar la dimension del perjuicio, con miras a dejar
indemne a la victima y de esta manera, evitar la inequidad de sus fallos. Si las
cosas son de ese modo, debe reiterarse que el hecho de que los bienes, intereses
o derechos afectados tengan naturaleza intangible e inconmensurable,
caracteristicas estas que, por esta misma razén, en ciertas ocasiones tornan
extremadamente dificil un justiprecio exacto, no es razén para que el juzgador,
haciendo uso del llamado arbitrium judicis, establezca en la forma mas
aproximada posible el quantum de tal afectacion, en orden a lo cual debe consultar
las condiciones de la lesion y los efectos que ella haya producido en los ambitos
personal, familiar y social de la victima, entre otros, desde luego, no como si se
tratara estrictamente de una reparacion econdmica absoluta, sino, mas bien, como

un mecanismo de satisfaccion, por virtud del cual se procure al perjudicado, hasta

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 28 de Febrero de 1990, Referenciada en el
Sentencia 17 de Agosto de 2001, Exp. 6492.
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donde sea factible, cierto grado de alivio, sosiego y bienestar que le permita hacer

mas llevadera su existencia®’.

A pesar de que la ley no sefiala cual es el criterio adecuado para fijar el justiprecio
de la indemnizacion, es indispensable que el juez acuda a las reglas generales del
derecho para fijar el monto de la reparacién del dano consultando la equidad y la
justicia, puesto que, lo que se busca no es una exactitud matematica sino mas
bien una compensacion equitativa que ponga a las victimas en una situacion mas
0 menos igual a la que gozaban antes del acontecimiento del perjuicio.

En conclusion, es importante sostener que el perjuicio moral se encuentra librado
exclusivamente al arbitrio del juez, criterio sostenido en el desarrollo
jurisprudencial de la Corte como lo acabamos de ver, el cual se concibe como el

unico método para tasar este tipo de dano.

3.2.1 Criterios de Tasacién de los Perjuicios Extrapatrimoniales

Frente al estudio del dafio moral, se puede observar que la fijacion del monto de la
reparacion que la Corte ha establecido como fundamento para mantener el
caracter satisfactorio del resarcimiento, esta intimamente relacionado con el

ejercicio del arbitrium judicis.

Cabe anotar quelas normas generales que disciplinan la reparacion del dafo
causado sin importar la naturaleza de los intereses quebrantados, deben versar
sobre el patrimonio delapersona o sus valores inmateriales, incluido claro esta, el
dafio moral.

En este punto, es importante resaltar que todas las ramas de la jurisdiccion se
entendieron sujetas al limite consagrado en el articulo 95 del Cddigo Penal de
1936, el cual concedia al juez la facultad de fijar prudencialmente el monto de la

indemnizacién hasta dos mil pesoscuando no fuere facil o posible evaluar

¥ CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 01 de Marzo de 2011, M.P.: Pedro Octavio
Munar Cadena, Exp. 11001-0203-000-2010-0161400.
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pecuniariamente el dafio moral ocasionado por el delito.Asi, al ser la Unica norma
aplicable en la determinacion del monto de los perjuicios morales, el juez al
utilizarla, se limitaba a ordenar la reparacion del mismo en una forma mas que
todo simbdlica, sin pretender con esto avaluar un dafo que por su naturaleza era

inestimable.

Esta posicion sostenida por nuestra jurisprudencia a partir de 1941, fue modificada
sustancialmente por la sentencia de la Sala de Casacion Civil del 27 de
Septiembre de 1974, en la cual la Corte considerd que dicho articulo solo seria
aplicable a los jueces penales, y por tanto imposible de aplicar en forma analdgica
por los jueces civiles. Ante este acontecimiento, procedié a fijar periodicamente
topes indemnizatorios diversos a los contenidos en el Cdodigo Penal para este

rubro de perjuicios.

Sin embargo, el Cédigo Penal de 1980 fijo un nuevo tope indemnizatorio en su
articulo 106, siendo una regla similar a la del articulo 95 del Codigo Penal de
1936, con la diferencia de que el tope de la indemnizacion por dafio moral se fija
en gramos oro, concretamente en mil gramos oros. No obstante, tal norma no es

aplicable en materia civil®®

, por cuanto la ley no lo establece, ni la analogia legis es
pertinente, pues ningun vacio se presenta.

Una ultima etapa en la evolucién de este criterio la constituye el Coédigo Penal de
2000, actualmente vigente en nuestro pais, el cual, al referirse a la reparacion de
los dafios, establece en su articulo 97 que en relacion con el daio derivado de la

conducta punible el juez podra sefialar como indemnizacion, una suma

% Los aparte relevantes de este fallo que cambia la jurisprudencia sefialan. El articulo 95 del codigo Penal, es norma
excepcional que restringe el poder del juez penal, pues limita su facultad de regular el monto del dafio moral mas alla de la
cifra de $ 2.000 para cada lesionado con la comision de un delito. Cuando no fuere facil o posible evaluar pecuniariamente
el dafio moral ocasionado por el delito dice el precepto citado, podra fijar el juez prudencialmente la indemnizacién que
corresponde al ofendido, hasta la suma de dos mil pesos’]. Como bien fluye de la simple lectura del texto, esta limitacién
solo tiene cabida en los precisos eventos de regulacion del dafio moral ocasionado por el delito. Ademas, la norma esta
dirigida a los jueces penales y no a los de otras jurisdicciones. Esta norma, entonces, debe aplicarse unicamente por los
jueces del crimen cuando deban fijar indemnizacién por dafio moral, siempre que se den las circunstancias de hecho
contempladas en el canon que se comenta.
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equivalente, en moneda nacional, hasta mil (1.000) salarios minimos legales

mensuales.

En todo caso, mediante sentencia C-916 de 29 de octubre de 2002 la Corte
Constitucional declard exequible este articulo, en el entendido de que el limite de
mil salarios minimos legales mensuales se aplica exclusivamente a la parte de la
indemnizacidn de dafos morales cuyo valor pecuniario no fue objetivamente
determinado en el proceso penal. Este limite se aplica a la indemnizacion de
dichos dafios cuando la fuente de la obligacion sea unicamente la conducta

punible®.

En cambio, la solucion ofrecida en la jurisprudencia contencioso administrativa,
optd por apartarse definitivamente de las limitaciones contenidas en la ley penal
para la fijacion del monto de la indemnizacién por dafio moral, en consonancia con
el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, el cual deja entregada esta labor a la
apreciacion judicial guiada por el principio de la reparacioén integral, al considerar
que el valor del dano moral cuando cobre su mayor intensidad, puede fijarse en la
suma equivalente a cien salarios minimos, cantidad que sirve de guia a los jueces
administrativos, conforme a los diferentes elementos que permiten establecer la

existencia del perjuicio®.

Sin embargo, el criterio expuesto, es inaplicable a asuntos civiles, puesto que, ni
en la jurisdiccion civil ni en la contencioso administrativa existe una disposicion
legal que restrinja la discrecionalidad del juez para decidir la reparacion de
perjuicios morales. Por tal razén, la Corte Suprema de Justicia ha establecido
unas sumas orientadoras para el juzgador, no a titulo de imposicion sino como

simples referentes para tasar la indemnizacion del dafio'®",

% CORTE CONSTITUCIONAL. Bogota. Sentencia C-926 del 29 de Octubre de 2002.

'% CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Bogota, Sentencia de 6 de Septiembre
de 2001, Exp. 66001-23-31-000-1996-3160-01-13232-15646.

" CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 18 de Septiembre de 2009, M.P.: William
Namén Vargas.
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3.3 DANO MORAL CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL

La influencia de la responsabilidad extracontractual, ha tenido bastante que ver,
con el escaso reconocimiento que ha otorgado la Corte Suprema de Justicia en un
principio del dafio moral en el campo contractual, puesto que este tipo de dano ha
sido considerado propio de la responsabilidad aquiliana.

Por ello, el reconocimiento en nuestro pais de la indemnizacion del dafio moral en
materia contractual ha sido extensamente debatido tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia. Pese a que es discutible, si el articulo 1615 del Codigo Civil
Colombiano'® puede ser tan amplio en su interpretacién como para acoger el
dafo extrapatrimonial en materia contractual, pues menciona de manera genérica
la indemnizacion de los perjuicios a cargo del deudor, sin sefialar de forma

especifica la reparacion de este dafo en particular.

De igual forma, se pronuncia ésta Corporacion, en el fallo del 29 de Julio de 1944,
donde sostiene la tesis del no reconocimiento de la indemnizacion del dafio moral
en materia contractual, sefalando que los actos que se derivan de hechos
delictuosos o culposos, causandole dafio a un individuo, crean responsabilidad
aquiliana, sin embargo, cuando se trata del incumplimiento de un contrato que
genera perjuicios para una de las partes, se origina responsabilidad contractual,
sin dar lugar al reconocimiento del dafio moral'®.

No obstante, en esta misma sentencia el Dr. Hinestrosa en su salvamento de voto
se apartd de este criterio, al considerar que dichos perjuicios debian ser
indemnizados siempre y cuando su existencia hubiera sido demostrada en el
proceso. Para ejemplificar tal posicidén, este tratadista sefialé que en el caso de
transporte, verbi gracia, por acto u omision culposo del autor, el vehiculo haya
causado, de igual forma lesiones a un pasajero y a un transeunte, las que en

ambos casos generan perjuicios materiales y morales debidamente valorados por

'2E| texto del articulo 1615 del Cadigo Civil Colombiano dice que “Se debe la indemnizacién de perjuicios desde que el

deudor se ha constituido en mora, o, si la obligacion es de no hacer, desde el momento de la contravencion”.
1% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 29 de Julio de 1944. Gaceta Judicial. Tomo
LVII. Citada por NAVIA. Arroyo. Felipe. Op. Cit., p, 44.
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el juez, no hay cabida legal ni proporcional considerar que la culpa en el primer
caso, sea contractual y, en el segundo, extracontractual, lo cual no determina
como lo hace la sentencia, la reparacion plena para el transeunte y la exclusion de

ese reconocimiento para el pasajero’®.

En este orden de ideas, es claro que la Corte ha reiterado esta posicién en
numerosos fallos, en los que de manera tangencial se refiere a los perjuicios
morales en materia contractual, para negar su indemnizacion. Conforme a este
criterio, en fallo del 23 de Noviembre de 1954, declaré la improcedencia de los
perjuicios morales que habian sido demandados a la empresa transportadora en
ejercicio de la accion contractual, por los parientes de la victima fallecida en

accidente de transito'®.

Asi las cosas, cabe anotar que la jurisprudencia de la Corte ha sentado esta tesis,
sefialando que el incumplimiento retardado de una obligacion no da lugar a exigir

reparacion por dafios morales.

Sin embargo, en una visibn mas moderna, la tesis de la no resarcibilidad del dafo
moral en materia contractual ya no es discutible, porque si bien la nocion de la
reparacion del dafio partié de la proteccion patrimonial; mas tarde se concibié una
tendencia del derecho relacionada con el amparo de los perjuicios sufridos por una
persona con independencia de sus bienes e intereses econodmicos. Respecto de la
teoria de la no reparacion del dafio moral ampliamente aceptada por la
jurisprudencia, que parte de la doctrina colombiana, entre ellos Tamayo Jaramillo,
quiso resaltar con la sentencia de Casacion Civil del 6 de Julio de 1955, el quiebre
que la misma adquirié. En este sentido, se consideré que el falso argumento de
que la revocatoria inoportuna de un contrato de mandato que era el caso que en

esa ocasion juzgaba la Corte, y que concluyo en condena al mandante a pagar

104 .
Ibid.
1% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 23 de Noviembre de 1954.
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perjuicios morales al mandatario, implicaba un incumplimiento del primero y por lo
mismo esa era la causa real de la conducta impuesta1°6. Medianteeste fallo, la
Corporacion debatia la revocacion del poder conferido a un abogado, en el cual
precis6 de manera tajante que la revocacion abusiva da lugar a ejercer el derecho
a la indemnizacién de perjuicios al mandatario que ha cumplido sus obligaciones

con honradez e inteligencia.

En sintesis, el fundamento de tal sentencia radico en la demostracion de un abuso
del derecho por parte del mandante al ejercer su poder de revocacion, vital en los
contratos de colaboracién, es decir, que el fallo se sustentd en el articulo 2341 del

Cadigo Civil, norma transcendental en materia de responsabilidad aquiliana'”’.

Por otra parte, no se puede calificar como un estudio amplio y detallado el
realizado por la Corte Suprema de Justicia en materia del reconocimiento del dafio
moral en la responsabilidad civil contractual, puesto que esta Corporacién solo en

casos excepcionalisimos se ha referido a este tema.

Sin embargo, desde tiempos remotos ha sido establecido por la Corte que la
legislacién colombiana presume que todo incumplimiento en materia contractual
genera perjuicios a favor del acreedor, partiendo de la base que toda convencion
produce una prestacién util al acreedor, asi, la infraccion a la misma se presenta

en contra del provecho que éste plante6 adquirir al momento de celebrarla.

En ultimas, para prevenir debates doctrinales innecesarios, la resarcibilidad de
este tipo de dafio fue aceptada desde finales de la década de 1970, siendo
fundamental para ello el reconocimiento que el articulo 1006 del Cdédigo de
Comercio Colombiano hizo a la reparacién de este dafo en el contrato de

transporte, en los siguientes términos: “Los herederos del pasajero fallecido a

1% TAMAYO. Jaramillo. Javier. Citado por NAVIA. Arroyo. Felipe. Op. Cit., p, 45.
' CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 06 de Julio de 1955.
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consecuencia de un accidente que ocurra durante la ejecucion del contrato de
transporte, no podran ejercitar acumulativamente la accion contractual transmitida
por su causante y la extracontractual derivada del perjuicio que personalmente les
haya inferido su muerte; pero podran intentarlas separada o sucesivamente. En
uno y otro caso, si se demuestra, habra lugar a la indemnizacion del dafio moral”.

La anterior solucién es aplicable a todas las figuras contractuales por analogia,
cuando se afecte un bien de la personalidad con repercusiones en la vida a la

relacion o en los sentimientos de la contraparte.

En la actualidad, la Corte ha sostenido que si se trata de un proceso en el ambito
de la responsabilidad contractual, el acogimiento de las pretensiones de la
demanda depende de la demostracion, en primer lugar, de la celebracién del
contrato, y, en segundo lugar, de los elementos que son propios de aquella, tales
como: el incumplimiento del contrato por la persona demandada; la produccion
para el demandante de un dafio cierto, directo y personal; y, por ultimo, que medie
un nexo causal entre los elementos anteriores, es decir, que el perjuicio cuya
indemnizacién se persigue sea causa directa de la conducta anticontractual

reprochada al demandado.

Asi las cosas, es importante resaltar que en materia contractual, la resarcibilidad
del dafno debe estar orientada por el principio general segun el cual toda victima
tiene derecho al resarcimiento total de los perjuicios causados y, que a su vez
hayan generado la eliminacion de un beneficio obtenido en forma licita por el
afectado. En este sentido, la reparacién del dafio debe comprender tanto los

perjuicios patrimoniales como extrapatrimoniales.
No obstante, en el campo convencional, este fundamento general puede estar

limitado tanto por clausulas legislativas razonables como por estipulaciones de los

contratantes. En este sentido, el inciso final del articulo 1616 del Cddigo de
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Comercio establece que las estipulaciones de los contratos podran modificar estas

reglas.

En consecuencia, se puede observar que en la mayoria de los fallos analizados, la
Corte se pronuncia en sus consideraciones que al no demostrarse prueba alguna
por el demandante, con el fin de acreditar los perjuicios cuyo resarcimiento
reclama, no habra lugar al reconocimiento de sus pretensiones. Por tal razén, no
es extrafio ver mencionado el argumento sobre el cual la presuncién de dafo
moral solo se aplica a los casos de responsabilidad extracontractual en los cuales
se reclama el pretiumdoloris, a diferencia de la esfera contractual, donde tales
dafios deben probarse porregla general. Lo anterior, se presenta como una de las
razones esenciales por las que los litigantes acuden a demandar por
responsabilidad extracontractual el dafno moral derivado de un incumplimiento
contractual. Y es por ello, que no existe un desarrollo jurisprudencial que aborde
en forma amplia esta tematica. Sin embargo, se trae a colacion ciertos casos para

ejemplificar lo mencionado, como a continuacion se pretende.

En relacion a la responsabilidad contractual derivada del contrato de transporte, se
puede constatar que la jurisprudencia acepta la posibilidad de que el heredero de
quien falleci6 en un accidente acontecido en la ejecucion de un contrato de
transporte, ejercite cualquiera de las dos acciones (contractual o extracontractual)

para la reparacion de los dafios causados'®.

En este punto, vale la pena hacer
una diferenciacion respecto del hecho generador del incumplimiento del contrato
de transporte que acarrea la muerte del pasajero. En relacion, con si la misma se
produjo concomitante con el hecho mismo, o posterior a éste, con el fin de
establecer si se causaron perjuicios de orden patrimonial y/o moral a la propia
victima, los cuales pueden reclamar sus herederos mediante una accion

contractual. En primer lugar, si el deceso se produjo en forma instantanea, no se

'% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 31 de Julio de 2008, M. P.: Arturo Solarte
Rodriguez, Exp. 23001-3103-004-2001-00096-01.
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podria reconocer ningun tipo de lesion a titulo patrimonial o extrapatrimonial
derivada de la inejecucién contractual, a favor del cujus, porque nada se transmitio
a sus sucesores a titulo de accién. Sin embargo, otra situacion se presenta
cuando el fallecimiento del pasajero tuvo lugar después del respectivo accidente,
pues es posible que, en el tiempo de su supervivencia, se generaran a él dafios de
indole patrimonial y moral, los cuales una vez se produzca su deceso radican en
cabeza de los herederos, los cuales estan habilitados para reclamar dichos

perjuicios por el incumplimiento que se produjo’®.

Por otra parte, se ha establecido por la Corte que al lado de tal accién se
encuentra la que corresponde a todas aquellas personas herederas o no de la
victima directa, que se ven afectadas con su muerte, y mediante la cual estan
legitimadas para reclamar la reparacién de sus propios perjuicios. De esta forma,
se trata de una accion en la cual actuan jure proprio, pues piden por su propia
cuenta la reparacion del perjuicio que personalmente hayan experimentado con el
fallecimiento del perjudicado inicial, y su naturaleza siempre es extracontractual,
pues asi la muerte de éste sobrevenga por la inobservancia de obligaciones de
tipo contractual, el tercero damnificado, heredero o no, no puede ampararse en el
contrato e invocar el incumplimiento de sus estipulaciones para exigir la
indemnizacioén del dafio que personalmente hubiere sufrido con el fallecimiento de
la victima-contratante, debiendo situarse, para tal propdsito, en el campo de la

responsabilidad extracontractual'™.

Conforme a lo anterior, se puede observar que se trata de acciones diferentes, por
cuanto tienden a la resarcibilidad de perjuicios diversos. La primera, a favor de los
causahabientes a titulo universal de la victima, quienes actuan en nombre del

causante, con el fin de reclamar la reparacion del dafio sufrido por éste. La

109

o CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 08 de Agosto de 2011, M.P.: Pedro
Octavio Munar Cadena, Exp. 2001 00778 01. Tal tesis se ha venido sosteniendo desde hace varios afios como por ejemplo
en la Sentencia del 18 de Mayo de 2005.
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segunda, puesta al alcance de toda victima, heredera o no del perjudicado, para

obtener la satisfaccién de su propio perjuicio’".

De acuerdo con lo expuesto, en materia convencional en estos tipos de contratos
solo es procedente la indemnizacién de perjuicios morales, por la naturaleza de

las prestaciones en ellos convenidas, cuando estos sean incumplidos.

Por otro lado, es importante destacar que cierto es, que en una época se concibid
que la responsabilidad medica se presentaba fundamentalmente en el ambito

extracontractual''?

, lo cierto es, que la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, a partir de la Sentencia del 05 de Marzo de 1940 tiene determinado que,
opuesto a esto, esa especie de responsabilidad es, predominantemente
contractual, sin dejar de lado, las diversas hipotesis en las que asume aquel otro

caracter'3,

Respecto de este preciso aspecto, conviene anotar que esta Corporacion, sostuvo
que en la modalidad de servicio de salud, se establece una relacion contractual
entre el afiliado y la empresa prestadora del servicio y, por ende, se esta en
presencia de un particular contrato de prestacién del servicio médico asistencial de
emergencia, en el que la principal obligacion de la empresa prestataria consiste en
la atencidn prehospitalaria de la urgencia o emergencia sufrida por el paciente,
servicio que comporta el tratamiento de tal crisis hasta que haya sido superada v,
si es del caso, como ya se dijera, el traslado del enfermo a un establecimiento

medico asistencial'*.

En sintesis, los centros clinicos u hospitalarios incurren en responsabilidad cuando

se demuestre que los profesionales vinculados a estos actuan con culpa en el

"pid.

112 .
Ibi

"1* GORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 05 de Marzo de 1940.
"4 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 08 de Agosto de 2011, M.P.: Pedro
Octavio Munar Cadena, Exp. 2001 00778 01.
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diagnostico, en el tratamiento o en la intervencion quirdrgica del paciente. Pues si
bien es cierto, el incumplimiento en la prestacion del servicio médico, conlleva al
deber de indemnizar los perjuicios causados, mediando la llamada culpa

profesional, cuya carga probatoria asume el demandante.

De otra parte, tocante a un punto diverso, es importante resaltar que en nuestro
ordenamiento juridico las potestades de los ciudadanos, son legitimas y
respetables, sin embargo, no pueden ser ilimitadas ni justificadas en la medida en
que invadan las ajenas, ya que las mismas deben respetar los linderos
establecidos por la ley, toda vez que de ser transgredios, pueden causar dafo,

configurandose asi, la responsabilidad civil.

Atendiendo a lo anterior, la Corte al centrarse en el analisis del campo contractual
en materia de prestacion de servicios, sefiala que todo acto del titular que causa
perjuicio en virtud de la intencion de causar dafio o por carecer de prudencia,
atencion o por falta de interés serio y legitimo, generaba responsabilidad, esta en
la obligacion de indemnizar. Asi, la responsabilidad surgida por el uso de los
derechos derivados de una convencion, y especificamente de la facultad del
mandante de revocar el mandato, como lo autoriza el numeral 3° del articulo 2189
del Cédigo Civil, segun el cual el convenio termina también por la revocacion del
mandante, manifestd en ese sentido la Corte que siendo patente, como en verdad
era, la existencia de la esencial revocabilidad de ese acto, dada la naturaleza del
contrato, asimismo resultaba ostensible que no hay derechos absolutos, que el
ejercicio de todo derecho tiene por limite el derecho ajeno, y que si la revocacion
del mandato causa perjuicios al mandatario que ha cumplido sus obligaciones con
honradez e inteligencia, el mandante esta obligado a indemnizar esos

perjuicios'".

"3 |bid.
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Como anteriormente se ha indicado, las relaciones originadas en los contratos que
celebran las personas derivados de la autonomia privada, deben respetar los
limites impuestos por la ley. Y en el caso, de causar un dafo debido a un
incumplimiento, el mismo debe ser integralmente reparado por ser una conducta

no ajustada al derecho.

A manera de opinion, consideramos que el estudio de investigacion emprendido
se volvié difuso e indeterminado, toda vez que en la mayoria de las providencias
no era posible establecer cuales eran los fundamentos ni mucho menos el criterio
establecido en las decisiones de la Corte, por los cuales se reconocia la
reparacion del dafio moral en este tipo de responsabilidad y menos aun en lo
referente a su graduacion o quantum indemnizatorio. Asi las cosas, en un
porcentaje elevado de casos esta labor queda reservada a los jueces, que a
nuestro parecer no han creado parametros o criterios generales de cuantia para

apreciar el dafio moral derivado de incumplimientos contractuales.

Puesto que, bien es cierto que la generalidad de los contratos su incumplimiento
causa perjuicios exclusivamente patrimoniales, esto no excluye la posibilidad de
que de dicho incumplimiento ademas se deriven perjuicios extrapatrimoniales, aun

en los contratos con prestaciones de contenido puramente econdémico.

Por ultimo, en lo que concierne a la responsabilidad civil extracontractual, la
jurisprudencia la define como el encuentro accidental fortuito de una fuente de la
obligacion resarcitoria generada por mandato legal. Sobre este punto la
Corporacion, apoyada en el articulo 2341 del Cédigo Civil, manifiesta que es
necesario para que resulte comprometida la responsabilidad de una persona
natural o juridica, a titulo extracontractual, se deben precisar los tres elementos
que la doctrina mas tradicional identifica como culpa, dafio y relacién de
causalidad entre aquélla y este. Condiciones estas que ademas de considerar el

cuadro axiolégico de la pretensiéon en comentario, definen el esquema de la carga
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probatoria del demandante, pues es a éste a quien le corresponde demostrar el
menoscabo patrimonial o moral (dafo) y que el mismo se origindé en la conducta
culpable de quien demanda, porque al fin y al cabo la responsabilidad se engasta

en una relacion juridica entre dos sujetos: el autor del dafio y quien lo padecio'*® .

Para la Corte entonces, en materia de responsabilidad extracontractual, quien ha
causado un perjuicio de indole moral debe indemnizar de manera integral a aquel
que demuestre que lo ha sufrido, es decir, el directamente ofendido y los demas

que demuestren que se han visto afectados por el sufrimiento de la victima.

¢ CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 25 de Octubre de 1999, Exp. 5012.
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4. ANALISIS DEL DANO MORAL EN LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE
ESTADO

Aunque nuestra investigacién se ha centrado en la jurisprudencia comprendida
entre los afios 2007 - 2011, es necesario hacer referencia a algunas providencias
anteriores del Consejo de Estado, las cuales ostentan puntos relevantes en cuanto

a la importancia del dafio moral y su evolucién en esta Corporacion.

4.1. CRITERIOS DE LIQUIDACION
En un lapso de tiempo determinado, el Consejo de Estado, en cuanto a la
liquidacion del dafio moral, ha tenido varios criterios cuantitativos para delimitar su

decision.

En una primera etapa, comprendida por las vigencias de los Codigos Penales de
1936 y 1980, la jurisprudencia asumié criterios cuantitativos maximos, al momento
de indemnizar este tipo de dafio. Asi, en el periodo vigente para el Codigo de
1936, se establecié un tope monetario para los dafios morales, en el cual el juez
podia oscilar a efectos de senalar la cuantia de la indemnizacién. El tope que
establecio el Codigo Penal de 1936 en el articulo 95" expresaba que este
debia ser aplicado por los jueces civiles y administrativos y por lo tanto, era valido

para toda clase de dafio extrapatrimonial''®.

En un segundo momento, con la expedicion de un nuevo Codigo Penal, el Consejo
de Estado, le dio paso a una nueva ruta en cuanto al valor del tope antes
establecido, arguyendo que el articulo 106 del Cédigo Penal de 1980, en su inciso

primero, sienta una regla similar a la del articulo 95 del Cédigo Penal de 1936

"7 El texto del articulo 95 del Cédigo Penal Colombiano de 1936 dice que “Cuando no fuere facil o posible evaluar

pecuniariamente el dafio moral ocasionado por el delito, podra fijar el juez prudencialmente la indemnizacion que
corresponda al ofendido hasta $ 2.000".
"8 NAVIA. Arroyo. Felipe. Op. Cit., p, 52.
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anteriormente referido, con la diferencia de que el tope de la indemnizacién por
dafio moral se fija en gramos oro, concretamente en 1000 gramos oro. Al acoger
la alternativa de la correccion monetaria por laque habia optado el Consejo de
Estado dos afios antes, se buscd por parte de los miembros de la Comisién
Redactora del Cdédigo Penal, restablecer el valor real, en poder adquisitivo, de los
dos mil pesos de1936, empleando el mismo razonamiento utilizado por esta
Corporacioén de justicia, a saber: si en esa época con $ 2.000 se adquirian 1.000
gramos oro, es notorio el hecho de la depreciacion de la moneda, por tanto, se
debia consolidar el valor del tope en el equivalente en gramos oro, con el fin de
escapar a la devaluacion de la moneda. Ademas de ello, el articulo 106 del Codigo
Penal de 1980, establecié que junto con el tope mencionado, el juez debia tener
presente para determinar la cuantia de la indemnizacion las modalidades de la
infraccion, la naturaleza de la conducta, las condiciones de la persona ofendida y

la naturaleza y consecuencias del agravio sufrido’®.

Establecido el tope en 1.000 gramos oro, la Sala indicé que la norma del Cdédigo
Penal estudiada era una norma de caracter general, en atencién a lo que se
pretende en la reparacion es la indemnizacién plena de perjuicios'?°, adoptando el
limite como suyo'?!, reconociendo de manera oportuna el monto de 1.000 gramos
oro para el reconocimiento del perjuicio moral, rechazando asi, el limite de los
2.000 pesos, con base en la pérdida del valor adquisitivo de la moneda.

Posteriormente, una nueva etapa de este proceso de indemnizacion del dafo

moral, lo encontramos con el fallo del 6 de Septiembre de 2001, enmarcada dentro

"9 NAVIA. Arroyo. Felipe. Op. Cit., p, 57.

2Como lo Sefala Navia. Arroyo. Felipe. Op. Cit., la jurisdiccion civil habia asumido posicion contraria fijando sus propios
limites en pesos a la reparacion para este tipo de dafos, lo cual abrié el espectro para tratamientos diferentes en cada una
de las jurisdicciones afectando exclusivamente al trato igual de las victimas de una y otra.

2! En Sentencia del 9 de Febrero de 1978, expediente 1632 la Seccion Tercera del Consejo de Estado, precisé “Y siendo,
sin consideracién a la naturaleza de la disciplina juridica, una misma la concepcién de la responsabilidad y una misma la
extension de la obligacion indemnizatoria, resulta la norma del comentado articulo 95 del estatuto penal, bien propia en
todos los casos, o bien por la aplicacién extensiva o simplemente aplicable por analogia legal pues estéa dirigida a regular
subsidiariamente, el monto de la indemnizacién proveniente de los delitos y de las culpas, tratese del proceso penal, civil o
administrativo. “No es extrafio el articulo 95 del C. Penal, a la materia de la extension de la indemnizacion debida, menos
aun para el derecho civil, cuando del delito o de la culpa surgen, cominmente, en forma simultanea, la accién penal,
tendiente a ejercer la funcién punitiva del Estado y la accion civil, tendiente a obtener, para la victima, la plena
indemnizacioén del perjuicio sufrido”.
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del ambito de la ley 599 de 2000 6 Cddigo Penal Actual, estipulandose en el

articulo 97'%, la indemnizacién por dafios'.

Con este fallo, se determind, que el mayor valor a condenar por dafios morales
debe ser el equivalente a 100 salarios minimos legales vigentes, cuando dicho
perjuicio alcance su mayor intensidad. Dicha providencia sirvié de directriz a los
jueces y tribunales de la misma jurisdiccidn, pues en la mayoria de fallos lo citan

como referente para reconocer este tipo de perjuicio’®*.

El Consejo de Estado una vez fija el nuevo rumbo jurisprudencial que adopto,
advierte que el juez de lo Contencioso Administrativo debe esmerarse en indagar
no solo la existencia del daino moral, sino también su intensidad y, solo debe
imponer las maximas condenas en los eventos en donde de las pruebas
practicadas, resulte claramente establecido un sufrimiento de gran profundidad e

intensidad, superior a muchos de los pesares imaginables'®.

Ahora bien, tal criterio fijado por el Consejo de Estado respecto de la liquidacion
del dafo moral, obedece a un precedente muy importante, ya que, multiples
sentencias han mantenido hasta el dia de hoy el tope ultimo sefalado, a modo de
ejemplo, podemos citar el fallo de 29 de Agosto de 2007, entre otros, los cuales

han mantenido tan importante parametro.

En sintesis este ultimo tope, tiende a compensar un umbral de sufrimiento mas
alto, siendo también aplicable al caso del perjuicio a la vida de relacion, como

efectivamente lo ha venido haciendo el Consejo de Estado desde la expedicidn de

22 En relacion con el dafo derivado de la conducta punible el juez podra sefalar como indemnizacion una suma

equivalente, en moneda nacional, hasta mil (1000) salarios minimos legales mensuales. Esta tasacion se hara teniendo en
cuenta factores como la naturaleza de la conducta y la magnitud del dafio causado. Los dafios materiales deben probarse
en el proceso.
'2 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Bogota, Sentencia 6 de Septiembre de
2001, M.P.: Alier Hernandez Enriquez, Exp: Acumulados 13232 — 15646.
124 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Bogota, Sentencia 6 de septiembre de
122(5)01, M.P.: Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Exp. 13 232-15646.

Ibid.
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ésta sentencia, lo que efectivamente ha ayudado a consolidar un poco mas, dicho

perjuicio extendiéndolo a tales hipétesis'?.

4.2 PRESUNCION DEL DANO MORAL

En la labor judicial que desempefia el juez, se debe tener en cuenta, como punto
esencial, en razon a la reclamacion de indemnizacion por parte de los parientes de
la victima, el grado de parentesco existente entre estos y el afectado, asi como

también la naturaleza de los hechos'?’.

De tal forma, ésta Corporacion, ha mantenido a través de su jurisprudencia, el
criterio de reconocer el monto maximo de indemnizacién, cuando el dafo se
deriva de la muerte o de la invalidez absoluta y definitiva del padre o madre, del
conyuge'?® del compariero o compafiera permanente'® del hijo'®, del hermano'®'

o de los abuelos'?

, a diferencia de los demas parientes, que conforme a otras
fuentes de reparacion del dano moral, se les garantiza el monto de la
indemnizacion en menor proporcion'®. Una vez establecido el parentesco, en
virtud de su prueba, la cual es el registro civil de nacimiento en copia auténtica, se
podra deducir que los parientes mas proximos padecieron pena, afliccion o
congoja con la muerte o lesiones causadas a la victima. Es decir, que a partir de

un hecho indirecto debidamente probado, lo que seria el parentesco, se infiere por

' SAAVEDRA. Becerra. Ramiro. La responsabilidad extracontractual de la administracion publica, Ediciones Juridicas
Gustavo |bafez, p, 676.

27 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Bogota, Sentencia de 19 de Julio de
2001, M.P.: Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Exp.:12.078.

2 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Bogota, Sentencia de 28 de
Noviembre de 1994.

2 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Bogota, Sentencia de 17 de Octubre
de 1996.

'3 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Bogota, Sentencia 22 de Agosto de
1996.

3" CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Bogota, Sentencia 21 de Noviembre
de 1996.

132 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Bogota, Sentencia 6 de Septiembre de
2001.

133 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Bogota, Sentencia 19 de julio de dos
mil uno 2001, Consejero ponente: Alier e. Hernandez Enrique.
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medio del razonamiento légico, un hecho indirecto que, corresponde al sufrimiento

y tristeza que padecieron tales personas'*.

De otro lado, al referirnos a las personas que no tienen ningun vinculo de
parentesco con la victima, aclara el Consejo de Estado en su jurisprudencia desde
el afno de 1998 hasta la actualidad, que, este, adquiere el derecho de ser reparado
por el perjuicio moral causado, acreditando la condicion de damnificado en el
desarrollo del proceso. A diferencia, de los asuntos de mayor gravedad, tales
como la muerte, las lesiones corporales graves o la privacién injusta de la libertad,
en los cuales la jurisprudencia ha deducido el dolor moral, en relacién con los
parientes de grado mas proximo a la victima. De lo anterior se colige que, no es la
condicion de pariente de la victima la que da derecho a la indemnizacién por los

perjuicios derivados del dafio sufrido™*®.

4.3 TIPOLOGIA DE LESIONES
En diversas jurisprudencias, el Consejo de Estado, afirma que cuando la lesién
derivada del dafno causado a la victima fuese grave, los parientes cercanos a esta,
estaban obligados a demostrar:

e La gravedad de la lesion y

e El parentesco

|136.

Con el fin, de poder deducir que padecieron dafio moral *°; y que, en los casos en

que la lesion fuere leve, los parientes cercanos tenian la carga de acreditar:

e Lalesion
e El parentescoy

e La congoja o tristeza que sufrieron.

3*CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Bogota, Sentencia 3 de Mayo de 2007,
M.P.: Ramiro Saavedra Becerra, Exp.:25000-23-26-000-1999-00631-01.

33 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Bogota, Sentencia 3 de Mayo de 2007,
M.P.: Ramiro Saavedra Becerra, Exp.:25000-23-26-000-1999-00631-01. Tal tesis ha sido reiterada en la Sentencia del 10
de Junio de 2009. Exp. 27001-23-31-000-2000-02723-01.

'3% CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Bogota, Sentencia 26 de Febrero de
1993, M.P.: Juan de Dios Montes Hernandez.
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Dado que sin esas pruebas resultaba imposible inferir el padecimiento moral de
los familiares cercanos. De ello se concluye, que en ambos eventos, el
directamente lesionado tenia derecho a la indemnizacion por concepto de dafios
morales, en consideracion a que fue quien sufrid directamente el impacto de la

lesion™.

Esa posicién cambio notablemente cuando la sala se pronunci6é en sentencia del
16 de octubre de 2008, considerando que no hay lugar a diferenciar por razén del
tipo de lesion, a efecto de reconocer dafios morales, sino que, esta diferenciacion
recae en el grado de intensidad del dafo y cobra relevancia en la graduacion del
monto de la indemnizacion, mas no en la prueba del dafio como tal. De esta
forma, la Sala abandona la tesis que senala que la presuncion del perjuicio
depende de la intensidad de la lesion y acoge la posicion segun la cual, hay lugar
al reconocimiento de perjuicios morales en los eventos de lesiones corporales, sin

importar si son graves o leves'®.

Para el Consejo de Estado, considerando la naturaleza invaluable del dafo
extrapatrimonial, la fijacion de su monto indemnizatorio debe corresponder al juez
que conoce del proceso investido de facultades especiales para ello. Es decir, que
dicha indemnizacion depende del arbitrio del juez, ya que éste en ejercicio de su
facultad discrecional es quien determina la cuantia de la reparacion, la cual esta
enmarcada dentro de las circunstancias del caso, la intensidad del dafio moral
causado y dentro de los topes sugeridos por las altas Cortes, dichos topes

serviran como guia jurisprudencial, pero no seran de obligatorio cumplimiento.

'3 CONSEJO ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Bogota, Sentencia 28 de Octubre de

1999, M.P.: Maria Elena Giraldo Gémez, Exp.: 12384.

'33CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Bogota, Sentencia 16 de Octubre de
2008, M.P.; Ruth Stella Correa Palacio, Exp.: 17486. Reiterada entre otras por la Sentencia de Noviembre 19 de 2008,
M.P.: Ramiro Saavedra Becerra, Exp.: 28259.
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En sintesis, debido a la importancia que han tenido las altas Cortes en el
desarrollo de la figura del dafio moral, es esencial a modo de conclusion resaltar el
contraste que éstas presentan en materia de reconocimiento de esta clase de
perjuicio. En primer lugar, encontramos el Consejo de Estado quien se muestra
mas garantista en cuanto a la reparacién de los dafios morales, reconociéndolos
no solo a los parientes de la victima, sino también a aquellos que sufren tal
perjuicio, pero que no poseen ningun vinculo de consanguinidad con el
perjudicado. Y, en segundo lugar, destacamos la Corte Suprema de Justicia, quien
es mas renuente frente a este tema, ya que le da un efimero alcance al
reconocimiento de este dano, por ello, tan solo abarca un esquema proteccionista

de los parientes de la victima.

No obstante, es importante anotar que nuestro trabajo gira en torno a analizar el
tratamiento y la aplicacion del dafio moral en la responsabilidad civil contractual y
extracontractual por parte de la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bucaramanga, por ello, es necesario abordar este estudio de manera completa
y concisa tomando como referente las diversas providencias que se han emitido
sobre el tema por tal Corporacion. Teniendo presente el escaso tratamiento que se
le ha dado a esta clase de dafio y la ausencia de criterios de reconocimiento

claros y precisos en los diversos casos de responsabilidad civil.
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5. APLICACION DEL DANO MORAL EN EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA

Es importante sefalar que la tendencia del resarcimiento del dafio moral no ha
sido reconocida en Colombia con la intensidad que ha alcanzado en otros
sistemas juridicos, como anteriormente se referencid en su evolucion. Pese a que
la posicibn comun en nuestro ordenamiento, ha sido el reconocimiento de los
derechos, valores y atributos propios de todo ser humano. En este punto, aunque
en nuestro pais las providencias que diariamente se dictan sobre esta materia son
numerosas, cabe anotar, que los estudios que se han realizado sobre este tema,

SON Muy escasos.

En efecto, la tarea de interpretacion de los tribunales al ejercer su labor judicial,
radica en extraer el significado de cada norma. Por tanto, las decisiones judiciales
constituyen la expresion practica de los textos normativos, ya que revisten de
significado las normas en general. Y en temas, como los que ahora estudiamos, la
interpretacién del juez es de vital importancia, porque nos concede certidumbre

acerca de lo que debe entenderse por determinada institucion juridica.

Asi las cosas, podemos mencionar que la jurisprudencia relativa al reconocimiento
del perjuicio moral ha sido escasa, a pesar de la ausencia de regulacion
normativa. En este punto, no es excepcional la labor que ha desempefado el
Tribunal de Bucaramanga, pues bien es cierto que, se aproxima al problema de la
reparacion del daino moral sin un criterio tedrico claro y consolidado, con una
vision estatica en su desarrollo jurisprudencial, pues lo unico que ha realizado en
sus providencias son réplicas de los postulados planteados por la Corte Suprema

de Justicia, como en los diferentes casos de responsabilidad civil se presentan,
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tales como accidentes de transito™®, servicio médico', incumplimiento

contractual’

, entre otros.

En este capitulo, nos hemos ocupado de analizar sus fallos, haciendo referencia a
si la materia objeto de controversia estuvo referida al daino moral derivado de la
inejecucion de obligaciones o de hechos ilicitos o culposos, asi como también, la
cuantificacion realizada en su reconocimiento. Sin perjuicio de mostrar el detalle
antes mencionado, podemos sefalar que nuestro Tribunal es poco innovador al
pronunciarse sobre el tema de la resarcibilidad del perjuicio moral, destacandose
en lineas generales, la ausencia de criterios de determinacion de este tipo de

perjuicio.

Conforme a lo anterior, haciendo referencia a su desarrollo jurisprudencial frente al
estudio de ésta figura juridica, se puede sefialar que la misma ha sido fruto y
creacion de la jurisprudencia de las altas Cortes, tanto de la ordinaria como de la
contencioso administrativa. Toda vez que, en nuestra legislacion se desconoce la
nocién de dafio moral, al igual, que no existen normas que regulen la labor de los
funcionarios judiciales al momento de fallar en materia de reconocimiento y
reparacion de esta categoria de perjuicios. Asi, la tesis de la reparacién del dafio
moral, presenta una serie de vacios y de problemas cuya solucién aun no es
clara. Puesto que, no existe una nocion exacta de esta clase de dafio y por otra
parte, no se ha realizado un estudio detallado de este tipo de perjuicio en materia

de responsabilidad contractual.

Por otro lado, es de relevancia indicar que, el origen de la categoria de dafio
resarcible en un inicio sélo comprendia el perjuicio material o patrimonial, Unico

concebible o reconocido en razén a que el concepto de reparar el dafio

'3 TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA. Sentencia 12 de Enero de 2011, M.P.: José
Mauricio Marin Mora, Exp. 453—-2010.

0 TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA. Sentencia 26 de Enero de 2009, M.P.: Antonio
Bohoérquez Orduz, Exp. 774-2008.

! TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA. Sentencia 29 de Enero de 2009, M.P.: Mery
Esmeralda Agén Amado, Exp. 2008-737.
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categorizado como moral no existia, debido a que su desarrollo se presentd
mucho tiempo después a la fecha en que entr6 en vigencia el Codigo Civil
Colombiano. En este sentido, es imperante destacar, que la determinacién del
concepto y extension del dafio moral ha sido una tarea entregada a la doctrina vy,

especialmente, a la jurisprudencia.

En razon a ello, no es de extrafar, que la jurisprudencia de nuestro tribunal ha
trabajado escasamente la figura del perjuicio moral. No obstante, se da por
sentado que el Tribunal ha inclinado su tesis, a favor del reconocimiento del
pretium doloris, tal como lo ha hecho la jurisprudencia nacional, estudiada en el
capitulo anterior, respecto a los efectos de este tipo de dafos. Asi, el daiio moral
es conceptuado como “el dolor, la congoja, la afliccion, el sufrimiento que padece

la victima como consecuencia del hecho dafioso™*.

De esta forma, la concepcidon expuesta por el Tribunal, sigue la linea de la Corte
Suprema de Justicia, identificando este perjuicio con el pretium doloris, ya que
este tipo de dano se experimenta desde un punto de vista netamente sentimental,
es decir, espiritual, el cual mantiene una estrecha relacién con la naturaleza
inherente a la persona. Por tanto, puede representarse como “la carga soportada
de la afliccion por el desconcierto, congoja o tribulacion de una persona, a

consecuencia de una tragedia™*3.

Sin embargo, se destaca jurisprudencialmente que se presentan limites a la
reparacion de dicho dafio, ya que su cuantificacion resulta muy complicada de
valorar, por cuanto su determinacién no depende de las medidas que dentro del
plano material y cientifico rigen las relaciones del patrimonio y de los negocios de

las personas, dado que resulta impertinente aplicarlas. Por ello, es de vital

'“2 TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA. Sentencia 04 de Junio de 2009, M.P.: Mery
Esmeralda Agon Amado.

'*3 TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA. Sentencia 13 de Marzo de 2008, M.P. Jeanett
Ramirez Pérez, Exp. 68001-31-03-006-2000-00153-01.
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importancia para el juzgador, realizar un estudio estricto de las diversas pruebas

aportadas, con el fin de tasar el dolor y el sufrimiento padecido por la victima.

Aspecto de gran importancia, ya que para que proceda la reparacion del dano
moral, deben presentarse dos requisitos a saber, el primero, consistente en que se
demuestre el dafo y, el segundo, que dicho dafio sea consecuencia de un hecho

determinado.

Con relacion al elemento de prueba, para la demostracion de que se ocasiond un
dano, es clara la normatividad que regula la carga de la prueba en nuestro
ordenamiento juridico, tal regla se encuentra consignada en el articulo 177 del

Codigo de Procedimiento Civil™*

e impone la obligacidon a cargo de la victima de
demostrar los supuestos de hecho que se exponen para obtener los resultados
pretendidos con la accion interpuesta; dicho principio ha sido sostenido desde
épocas remotas en el estudio del derecho, pues bien es sabido que quien afirma
una cosa, es quien esta obligado a probarla. Asi las cosas, para que un dafio sea
indemnizado deben ser cierto, es decir, estar demostrado el menoscabo sufrido,
ademas, de probarse su cuantia. La carga de la prueba gravita, en principio, en la
parte que reclama la indemnizacion del dafo, en virtud del principio general del

onus probando™®.

Por consiguiente, cabe anotar que la prueba es el medio legal idoneo, cuya
funcidn va encaminada a demostrar la veracidad de los hechos que se alegan ante
un juez. En consecuencia, la persona que pretende un derecho le basta que
exponga y demuestre los hechos que lo producen. De esta forma, el fallador aplica
el derecho que resulte de conformidad con los mismos, en relacion con la norma

juridica y por tanto, de acuerdo a su razonamiento debe al momento de fallar

"4 El texto de la norma establece que “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el

efecto juridico que ellas persiguen. Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba”.
%5 TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA. Sentencia 04 de Junio de 2009, M.P.: Mery
Esmeralda Agén Amado.
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reconocer el monto de la reparacion del dafio moral, ya que este tipo de perjuicio

esta sujeto a su respectiva demostracion.

5.1 RESARCIMIENTO DEL DANO MORAL

Respecto a la reparacion del dafio extrapatrimonial, es importante destacar que la
misma debe satisfacer los diversos intereses y aspiraciones que posee una
persona. Tal institucion busca compensar el perjuicio padecido, puesto que, si bien
se ha causado una perdida irremediable, se debe resarcir a la victima colocandola
en una situacion patrimonial mejorada, que compense las sensaciones

desagradables que ha sufrido.

Asi las cosas, el resarcimiento del perjuicio moral causado, obedece a una
compensacion total, en la cual se tiene en cuenta, no solo el alcance de los dafios
y la intensidad de los mismos, sino también, la duracién de los dolores y los
sufrimientos producidos. Debido a que, la valoracién patrimonial de este tipo de
perjuicio es indescifrable e incuantificable, razén suficiente para otorgar dicha
facultad al juzgador, quien determina tal quantum conforme a su prudente arbitrio.
De este modo, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha referido que
en el campo de la subjetividad'®, no existe otro medio que pueda cumplir de un
modo mas eficaz dicha tarea'’. Tal tesis, es sostenida por el Tribunal de
Bucaramanga, ya que admite el arbitrium judicis, como mecanismo viable para
determinar el monto del resarcimiento del dafio moral, de manera que el criterio
equitativo que el fallador debe tomar, no debe basarse en la arbitrariedad, puesto
que, es indispensable que reine en sus providencias la claridad y la

transparencia'.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 02 de Julio de 1987.

7 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 29 de Junio de 2007, M.P.: Carlos Ignacio
Jaramillo Jaramillo, Exp. 44001-3103-001-1993-01518-01.

'*® TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA. Sentencia 13 de Marzo de 2008, M.P.: Jeanett
Ramirez Pérez, Exp. 0429-2007. Posicion que se ha sostenido en diversos fallos, como por ejemplo la sentencia del 26 de
Enero de 2009, sentencia del 04 de Agosto de 2008, entre otros.
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Sin embargo, teniendo en cuenta la ausencia que existe en nuestro ordenamiento
juridico en relacién con la apreciacion anterior, es importante resaltar que la
Honorable Corte en su tarea por unificar la jurisprudencia, ha venido desde tiempo
atras, sefalando unos topes maximos de dinero para cuantificar la compensacion
que deviene del dafio moral causado, los cuales sirven como referentes para los
jueces“’g, quienes estiman el monto de reconocimiento del dafo, es decir, que en

ultimas esta labor se encuentra en cabeza del juzgador y de su prudente arbitrio.

Al referirnos al resarcimiento del dafio moral, la interpretacion judicial delega esta
labor al juez, quien de manera potestativa debera tasar discrecionalmente la
cuantia de la reparacion de esta clase de dafio, teniendo en cuenta ademas del
dolor mismo, las conductas particulares de la victima, la gravedad objetiva de la
lesion, el dafo psicolégico consecuencia del dafo fisico, la compensacion
apropiada para el nivel de la afliccion'®, entre otros. Es de resaltar, que si bien la
valoracion del perjuicio moral, se halla bajo la apreciacion subjetiva y prudencial
del juez, no significa ello, que éste pueda actuar arbitrariamente, ni tampoco que
deba someterse uUnicamente a reglas sobre limites maximos extraidas de los
precedentes jurisprudenciales, debido a las cambiantes circunstancias

econdmicas de nuestro pais.

Ante la imposibilidad de una reparacién integral de tal dafno, es necesario que la
victima pueda recibir una indemnizacion, situacion que corresponde determinar al
arbitrio judicial, fundado en las circunstancias propias del caso concreto y de los
peticionarios, con el fin de lograr una ponderacion fundada en criterios de justicia y
equidad. Asi, estos parametros hacen que la decisiéon del juez no sea inequitativa

y garantiza el derecho a la igualdad de los justiciables'".

%9 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia No. 060 del 28 de febrero de 1990, M.P.:
PEDRO LAFONT PIANETTA, p, 71.

' TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA. Sentencia 04 de Agosto de 2008, M.P.: Mary
Esmeralda Agon Amado.

'S TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA. Sentencia 13 de Marzo de 2008, M.P.: Jeanett
Ramirez Pérez. Exp. 0429-2007.
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Sin embargo, para indemnizar este tipo de perjuicios no existe una tarifa legal en
nuestro ordenamiento juridico, no obstante, si hay un criterio de razonabilidad en
los precedentes judiciales, es decir, en las decisiones de las altas cortes, cuya
aplicacién garantiza el derecho a la igualdad en materia de reparacion del dafo,

con el fin de que en casos similares se reciban soluciones judiciales semejantes.

Conforme a lo anterior, a modo de ejemplo, se puede sehalar que debe tenerse
presente que no causa la misma afliccibn o el mismo dolor la muerte de un
hermano que la de un hijo. Asi, lo sostiene el Tribunal al recalcar que “esta ultima
es mayor por los lazos que se tejen entre los padres y los hijos, que son, en
primer lugar, de afirmacion incondicional de la vida a través de los cuidados que
los padres prodigan a estos, quienes indefensos no podrian subsistir por si solos.
En segundo lugar, de amor generoso y altruista con el hijo adulto — un ser ya
completamente separado del hogar— que si bien ya no necesita de los cuidados de

nifio, sigue recibiendo el afecto propio de la descendencia™®?.

Para lograr la tasacién de la reparacién del dafo, tarea que corresponde al
sentenciador apreciar en cada caso, segun las pruebas aportadas al proceso, de
acuerdo a las normas de la sana critica, no es permitido por la jurisprudencia
establecer requisitos o reglas para su valoracion en razén a la edad, el
parentesco, el tiempo, la posicién social o la condicion econdmica de la victima'?.
Pues bien es cierto, que las relaciones sentimentales de los seres humanos no
obedecen a normas formales que puedan fijarse con anterioridad, sin embargo, la
experiencia admite presumir la existencia de este tipo de perjuicio, entre los
parientes mas proximos, asunto que siempre sera tarea demostrable por parte de
quien demanda su indemnizacion. Pues en principio, nadie mas que la persona
que sufre directamente la accion dafina, esta legitimada para recabar tal especie

de indemnizacién. Ahora bien, es posible que personas diferentes a la victima

'%2 TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA. Sentencia 26 de Agosto de 2008, M.P. Mery
Esmeralda Agéon Amado.
bid.
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directa de un hecho dafioso, puedan solicitar indemnizacidén por los perjuicios
morales que sufrieron a causa de las lesiones recibidas por el sobreviviente. A
manera de ejemplo, seria el caso del padre de familia que ve a su esposa 0 a un
hijo reducidos a wuna silla de ruedas o con una desfiguracion facial

impresionante’*.

En efecto, porque la nocidn de responsabilidad civil impone al responsable no sélo
el deber de reparar, sino ademas la obligacién de indemnizar, que surge no
unicamente por el incumplimiento de un contrato que origina la responsabilidad
contractual, sino también como consecuencia de todo dafio que se cause por
hechos ilicitos, que comprende la responsabilidad extracontractual, como veremos

a continuacion.

5.2 ESTUDIO EN LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y
EXTRACONTRACTUAL

La distincidbn entre responsabilidad contractual y extracontractual ha sido
trascendental en nuestro pais, entre otras materias, por la resarcibilidad del dafio
moral, debido a que la jurisprudencia lo ha aceptado mas facilmente en materia de

responsabilidad aquiliana que en la contractual.

De lo anterior, se puede sefalar quela conducta que causa un perjuicio a
determinado individuo, se presenta cuando entre la parte que sufre el dafo y la
que lo propina exista de antemano una relacién contractual, con ocasion de la cual
se produjo un dafo, éste ultimo puede originarse en el incumplimiento de un
contrato, si se quebrantan las obligaciones derivadas del negocio juridico, o
cuando sin existir vinculo contractual alguno, ya que no media la existencia de
este tipo de relacién juridica, se produce un hecho dafnoso; que da lugar, en la

primera hipotesis, al surgimiento de la responsabilidad civil contractual, y en la

' TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA. Sentencia 25 de Marzo de 2008, M.P.: Henry
Lozada Pinilla.
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segunda, a la responsabilidad aquilina o extracontractual. Debido a ello, es
indispensable discernir en cual de estos dos campos de la responsabilidad civil
nos ubicamos, para proyectar las pretensiones que se aspiran establecer en un
eventual proceso, con el fin de reclamar con certeza al causante del dafno su

respectiva reparacion.

Tanto en la responsabilidad civil contractual como extracontractual es necesario
que concurran los elementos que configuran la responsabilidad civil, siendo estos:
el hecho danoso, el dafio, la relacién de causalidad entre los dos primeros y la
culpa. Del ultimo de los elementos prescinde el derecho sélo cuando se trata de
actividades de alto riesgo para terceros, en unos casos bajo presuncion de culpa,

en otros como estimacién de responsabilidad objetiva'®.

Puesto que, al
acreditarse dichos requisitos, surge la obligacion a cargo de la persona causante
del dafo de indemnizar a la victima que padecié un perjuicio, entre los que se

encuentran los llamados dafnos morales.

En efecto, el Tribunal de Bucaramanga, en los fallos de responsabilidad
extracontractual, ha aceptado la procedencia del dafio moral, pese a ello, en el
ambito contractual no sucede lo mismo, puesto que, se ha observado dificultad en
su reconocimiento y en la determinacion de criterios aplicables para su reparacion,
sin embargo, hasta afos recientes, se ha venido aceptando la resarcibilidad de

este perjuicio en la esfera convencional.

Como bien es sabido, sobre los miembros de una comunidad recae el deber de
comportarse correctamente, es decir, de actuar en concordancia con las normas,
con el fin, de que no se cause una lesion a otro individuo de la sociedad. De alli,
que al incumplirse con este supuesto, se contrae inmediatamente la obligacion de

indemnizar los perjuicios que se provocaron a causa de esa conducta.

' TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA. Sentencia 26 de Enero de 2011, M.P.: Antonio
Bohorquez Orduz.
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La responsabilidad extracontractual tiene aplicacion en aquellos casos en los
cuales la normatividad resulte transgredida, causando un menoscabo a otra
persona, con ello, se configura la obligacion de indemnizar los perjuicios que tal
conducta haya causado, ya que nuestro ordenamiento juridico sigue el
presupuesto segun el cual, si alguien causa dafio o agravio a una persona o0 a su

patrimonio, debe repararlo’®.

Continuando con lo expuesto, cuando el dafo se causa sin que se trate del
incumplimiento de un contrato, la jurisprudencia ha distinguido tres modalidades
en materia de responsabilidad extracontractual, a saber: la que se deriva del
hecho propio (disciplinada por los articulos 2341 a 2345), la responsabilidad por el
hecho ajeno (a la cual se refieren los articulos 2346 a 2349 y 2352) y la que surge
del hecho dafioso de las cosas animadas o inanimadas (cuya preceptiva se halla

en los articulos 2350y s.s. - salvo el 2352)"".

En cualquiera de estas categorias, puede darse la responsabilidad
extracontractual, de tal suerte que alguna de las tres se produce en desarrollo de
una actividad peligrosa, no se trata de que la novedosa jurisprudencia haya
estructurado un cuarta especie de responsabilidad, sino apenas una circunstancia
calificadora que se puede aplicar a cualquiera de las tres mencionadas, ya que el
dafno puede haberse causado en ejercicio de una actividad peligrosa, como se

establece en el articulo 2356 del Codigo Civil Colombiano.

Ciertamente, al sefialarse como principio general del derecho la resarcibilidad del
dano, corresponde a quien reclama su resarcimiento, demostrar la existencia de
este dafio y su extensidn, excluyéndose, todo lo pueda representar un

enriquecimiento. En este sentido, la prestacidon de la obligacién resarcitoria

156

197 TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA. Sentencia 13 de Marzo de 2008, M.P.: Jeanett
Ramirez Pérez, Exp. 68001-31-03-006-2000-00153-01, Clasificacion sostenida en la Sentencia del 26 de Enero de 2011.
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llamada indemnizacion, tiene como limite cuantificable aquel que, segun su
funcién, alcance a reparar el perjuicio ocasionado, para lograr el restablecimiento,
en sus diferentes formas, de la misma situacién anterior que poseia la victima. Por
tal razén, es indispensable recalcar que un dafo solo puede ser indemnizado por
una sola vez, sin que sea posible recibir o acumular varias prestaciones con

funciones indemnizatorias que excedan la reparacion total del dafo.

Por otra parte, es necesario indicar que, cuando se trata de la responsabilidad civil
emanada de un contrato, se crea el deber de resarcir los dafnos que surgen como
resultado del incumplimiento de las obligaciones que sobrevienen por la indebida

conducta contractual.

De acuerdo, con el articulo 1613 del Cdodigo Civil Colombiano, el legislador,
plantea tres casos en los cuales el acreedor tiene derecho a exigir del deudor la

indemnizacion de los dafos y perjuicios sufridos:

1. “Cuando el deudor deja de cumplir totalmente su obligacion,

2. Cuando el deudor cumple su obligacion parcialmente, y, finalmente,
3. Cuando el deudor se demoré en el cumplimiento de la obligacion™>®,

En relacion, con el primer caso, en materia de responsabilidad, se establece que si
un deudor incumple su obligacion, el acreedor tiene derecho a obtener una suma
de dinero equivalente al provecho que hubiera obtenido, de haberse cumplido
efectiva y puntualmente la obligacion, y que por consiguiente, lo indemnice del

perjuicio causado por la falta de cumplimiento.

De otro lado, en el ultimo caso la indemnizacién tiene como fin, que el deudor

garantice al acreedor la cuantia total de los dafios que ha causado en su

'8 TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA. Sentencia 29 de Enero de 2009, M.P.: Mery
Esmeralda Agén Amado, Exp. 2008-737.
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patrimonio, ya sea por retraso o incumplimiento, a ello, se conoce por parte del

Tribunal con el nombre de compensacion'.

Ahora bien, al referirnos a la accién contractual, deben presentarse para su
admision tres requisitos basicos a saber, tales como: (i) la existencia de un
contrato legalmente ajustado, (ii) el incumplimiento culpable de las obligaciones
que el negocio genera para una de las partes y (iii) el dafio derivado -nexo causal-
de tal incumplimiento para la otra parte, quien por su lado cumplié o se allan6 a
cumplir su parte en el contrato'. Los cuales, son esenciales para que se dé

validez a dicha accion.

Asi las cosas, en cuanto a la responsabilidad desprendida de un contrato, el
Tribunal, ha reconocido que al darse un incumplimiento contractual, se genera un

dafio de indole moral, creando un menoscabo psiquico o afectivo'®’

. Lo anterior,
gracias a la evolucidén que la doctrina y la jurisprudencia ha efectuado, podemos
sefalar que se ha logrado que el legislador colombiano, de manera expresa
consagre la indemnizacion de perjuicios morales en materia contractual, al
establecer en el inciso 2 del articulo 1006 del Cédigo de Comercio que “(...) En
uno y otro caso, si se demuestra, habra lugar a la indemnizacion del dafio moral”.

En este sentido, dicha normatividad, ha venido permeando la jurisprudencia
nacional, con el fin de reconocer y conceder la indemnizaciéon de este tipo de
dafo. De esta forma, a modo de ejemplo, se puede resaltar que se ha reconocido
responsabilidad contractual en actos médicos o de hospitales, o por acciones de
tipo laboral en losaccidentes de trabajo, sin que lo anterior sea impedimento para
que en otros casos, sea viable el reconocimiento de este tipo de dafos, pues en

ninglin momento se excluyen para casos similares’®?.

bid.

' TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA. Sentencia 12 de Mayo de 2009, M.P.: Ramén
Alberto Figueroa Acosta, Exp. 2008-860.

'8! TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA. Sentencia 26 de Marzo de 2007, M.P.: Omar
José Amado Ariza.

%2 Ibid.
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Continuando con este criterio, el articulo 1602 del Cdodigo Civil, establece que,
todo contrato que se haya celebrado de acuerdo a las formalidades legales, es ley
para las partes, quienes asumen obligaciones que son propias de sus deberes

emanados del negocio juridico como de la ley.

De esta manera, al estipularse como ley para las partes, se forja un limite a su
responsabilidad en cuanto a su incumplimiento, lo que se traduce en la
indemnizacion de perjuicios de acuerdo a lo que se establecen los articulos 1603 y
1604, que otorgan a favor de la parte que cumplié su resarcimiento, por ser éste
ultimo, el unico legitimado para exigirlos. Empero, la responsabilidad aqui creada
por causar daino de indole moral, surgida del incumplimiento contractual, tiene una
aplicacién excepcional, puesto que, en algunos casos, aunque es viable la
indemnizacioén del perjuicio moral, es menester demostrar que realmente se causé

un dafo directo a la persona que aspira a obtener la respectiva indemnizacion.

Sin embargo, es necesario anotar que las relaciones contractuales en el mundo
actual suelen presentarse bien complejas, pues bien es cierto que normalmente se
ha aceptado en el mundo que las relaciones contractuales so6lo son bilaterales y
que, si se dan, involucran tan sélo a quienes participan de modo directo en la
celebracion del negocio; pero la vida de los negociantes en los tiempos actuales
nos ha mostrado con creces que son muchos los eventos en los que los contratos
aparecen de orden multilateral, con reconocimiento del derecho positivo, incluso,
como pasa en los contratos de transporte, o en los de seguros, etc., pero que cada
vez son mas cotidianos'®®. Conforme a ello, no puede sostenerse que ante la
ausencia de un contrato directo entre los contratantes, no exista responsabilidad
contractual. Asi, la relacion convencional puede presentarse en una cadena de
negocios y no por ese hecho, deja de presentarse responsabilidad en cabeza de

quien incumple con sus obligaciones.

'3 TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA. Sentencia 26 de Enero de 2009, M.P.: Antonio
Bohorquez Orduz, Exp. 774-2008.
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Siguiendo esta linea, puede observarse que segun el reconocimiento de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, los subcontratistas podrian ser
sujetos pasivos del reclamo contractual, con las mismas consecuencias juridicas
que de tal tratamiento se desprenden, como la misma Corte lo ha venido

sefialando'®.

En conclusién, como quedo establecido desde el inicio de este capitulo, el
desarrollo jurisprudencial del Tribunal de Bucaramanga, ha sido estatico y poco
novedoso, razon suficiente para senalar que en los diferentes casos de
responsabilidad civil, tanto contractual como extracontractual, el reconocimiento
del dafio moral ha obedecido a los fundamentos expuestos por la Corte Suprema
de Justicia, sin que se establezcan criterios claros para la tasacion de los montos
indemnizatorios que se deben tener en cuenta para reparacion integral de la

victima.

' CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, Sentencia 11 de Septiembre de 2002, M.P.: José
Javier Ramirez Gémez.
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CONCLUSIONES

De lo expuesto, podemos intentar esbozar algunas conclusiones sobre el

tratamiento de del tema investigado.

v

La responsabilidad civil, tal como ha sido concebida,se define como Ia
obligacion de reparar un perjuicio ocasionado a un individuo, por la violacién de
una obligacién contractual o por la ocurrencia de un hecho doloso o culposo.
Debido a que se encuentra categorizada en dos grandes campos a saber; de
un lado, la responsabilidad contractual y de otro, la responsabilidad

extracontractual.

Tanto en la responsabilidad civil contractual como extracontractual se requiere
para su estructuracion de la concurrencia de los elementos que la configura,
siendo estos, el hecho, la culpa, el dano, el nexo causal entre el hecho y el

dano.

El dafio es el fundamento primordial de la funcidn resarcitoria. Y, siguiendo la
doctrina, el derecho colombiano ha optado por dividir la tipologia del éste, en
sus dos clasicas divisiones: los dafos patrimoniales y los perjuicios
extrapatrimoniales, clasificacion realizada desde los efectos econdmicos que se

predican de uno y otro sobre el patrimonio interno de la victima.

En Colombia, respecto de la tipologia del dafio extrapatrimonial se incluye de

manera taxativa el perjuicio moral y el perjuicio a la vida de relacion.

El perjuicio moral, es definido por la jurisprudencia como el dolor, el sufrimiento,

la zozobra padecidos por la victima y los perjudicados. Este ha adquirido una
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importancia significativa dentro de la clasificacion de los perjuicios

extrapatrimoniales.

El dafio moral es reconocido tanto en la Corte Suprema de Justicia como en el
Consejo de Estado. Sin embargo, se presentan algunos matices de desarrollos
diferentes entre una y otra jurisdiccion, a saber, como el criterio de equivalencia
para valorar el daio moral (salarios minimos legales en Consejo de Estado y
cifra unica en la Corte Suprema de Justicia determinada por el arbitrio del juez).
El tope maximo senalado por cada corporacion y algunos criterios de
presunciones de la existencia del dafio moral en las personas sin grado de

consanguinidad, son mas explicitos en el Consejo de Estado.

La jurisprudencia de las altas Cortes no ejemplifican el mejor modo de abordar
el tema del daino moral y su respectiva reparacion. Pues desde su primer
reconocimiento, hasta nuestros dias, no existen criterios de tasacion ni mucho
menos de valoracidn, para reconocer este tipo perjuicio, labor dejada a merced

de los juzgadores, en virtud de los principios de equidad y de justicia.

Por regla general, no se requiere de dictamen pericial como mecanismo idoneo
para su determinacion y cuantificacién de esta clase de dafo. La determinacion
de la cuantia se hace directamente por el juez en ejercicio de su facultad
discrecional arbitrium judicis que esta enmarcado dentro de las circunstancias
del caso, la intensidad del dafio moral causado y dentro de los topes referidos

por las altas cortes.

Los topes fijados por la jurisprudencia, en el reconocimiento de los montos
indemnizatorios sirven como guia al juzgador al momento de fallo, pero en
ningun momento obligan. Por tal razén, el juez puede apartase de ellos,
fundamentando razonablemente los motivos que le llevan a separarse del

precedente jurisprudencial.
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El monto indemnizatorio asignado por el dafo moral tiene un caracter
satisfactorio. No es indemnizatorio y tampoco equivale al perjuicio punitivo, el
cual se fija en la conducta dolosa o gravemente negligente del causante del

dafo, mas que en la intensidad misma del dafio.

Dentro de la Jurisprudencia, debe buscarse un criterio unificador en cuanto al
tema, en particular en lo referente a los limites de la reparacion, no siendo
proporcional que cada jurisdiccion establezca su propio limite adoptando

caminos separados.

En los fallos de responsabilidad extracontractual, se admite la procedencia del
dafio moral con mayor facilidad, tal como lo hace la Corte Suprema de Justicia;
criterio que ha seguido el Tribunal de Bucaramanga. Sin embargo, no sucede lo
mismo, en el plano contractual, donde el perjuicio moral tiene aplicacidon
excepcional, para lo cual es obligatorio demostrar que se caus6 un dafo directo

a la persona que demanda su respectiva reparacion.
El desarrollo jurisprudencial del Tribunal de Bucaramanga, ha sido estatico y
poco novedoso, en materia de reconocimiento del dafio moral en los diferentes

casos de responsabilidad civil, tanto contractual como extracontractual.

Debe buscarse, una evoluciéon tanto legislativa como jurisprudencial, que

reglamente el tema de la reparacion del dafio moral en el ambito contractual.
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