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RESUMEN

Titulo: “El Dafio Moral y a la Vida de Relacién y su Aplicacién en el Sistema Juridico Colombiano™

Autores: Cristian Eduardo Garcia Vargas
Gilberto Augusto Parra Diaz

Esta monografia busca examinar los presupuestos y conceptos de los términos sobre los que se ha
desarrollado la teoria sobre perjuicios inmateriales en el sistema juridico colombiano, como son el
Dafio Moral y el Dafio a la Vida de Relacién a través de la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia y del Consejo de Estado, asi como realizar un analisis del desarrollo de ambas figuras a lo
largo de su existencia a partir de los elementos anteriores y del criterio desarrollado por los
Tribunales Administrativo de Santander y Tribunal Superior de Bucaramanga (Salas Civil-Familia y
Penal) en su aplicacion.

Los conceptos estudiados en el desarrollo de este proyecto han surgido a través de adaptaciones
de institutos juridicos provenientes de legislaciones extranjeras, como la francesa o la italiana,
generando en la mayor parte de los casos, un desarrollo particular, semejantes en su forma a los
de las legislaciones originarias, pero adaptados a las distintas circunstancias del sistema juridico
colombiano.

El estudio del Dafio Moral y del Dafio a la vida de relacion se analiza pues, a partir de distintos
puntos de vista, como son el histérico, a partir de su origen, adaptacién y desarrollo desde el
Derecho Romano, el Derecho Francés, Aleman e ltaliano, asi como el Derecho Colombiano;
conceptual, a partir de los conceptos de responsabilidad, dafio, perjuicio, entre otros, asi como la
responsabilidad administrativa (objetiva o subjetiva) y de aplicacion, desde la doctrina, pasando por
la jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia hasta los criterios de los
Tribunales Administrativo de Santander y Superior de Bucaramanga.

Palabras clave Responsabilidad extracontractual, Perjuicio Inmaterial, Dafo Moral, Perjuicio
Fisiolégico, Dafio a la vida de relacion.

! Proyecto de grado
% Facultad de Ciencias Humanas; Escuela de Derecho y Ciencia Politica; Director: Héctor Elias
Hernandez Velasco



ABSTRACT

Title: “Msoral Damages, Damages on Relationships of Life and their application on Colombian Legal
System”

Authors: Cristian Eduardo Garcia Vargas
Gilberto Augusto Parra Diaz

This thesis wants to examinate bases and concepts of theory about unmaterial damages on
colombian legal system, as Moral Damages and Damages on relationships of life through
jurisprudence made for colombian Supreme Court of Justice and the State Council, with an analisis
about their respective developments, starting from previous elements and the criterion from
Administrative Court of Santander and the High Court of Bucaramanga (Civil-Family and Criminal
Courts).

The concepts developments in this Project has been arise from adaptations of juridical institutes of
foreign laws, like french or italian law, producing in most part of cases, a particular development of
the definitions, making similar in their form and name to the original legislation concept, but adapted
to different circumstances of colombian legal system.

The study of Moral Damages and Damages on relationships of life is analized from different points
of view, like historical, since their origin, adaptation and development from Roman Law, French
Law, German Law and ltalian Law as well as Colombian Law; conceptual since the definitions of
responsability, damage, and others, as well as the definition of administrative responsability
(objective and subjective); and their application, since national and foreign doctrine to jurisprudence
of State Council and Supreme Court of Justice until the criterion from Administrative Court of
Santander and the High Court of Bucaramanga.

Key words Extracontractual responsability, Unmaterial damages, Moral Damages, Physiological
Damages, Damages on relationships of life

® Grad project
* Faculty of Human Sciences, School of Laws and Political Science; Director: Héctor Elias
Hernandez Velasco



INTRODUCCION

La existencia del dafio y del perjuicio es una constante en la historia del hombre
como ser social. A través de ellos se establecen vinculos obligacionales que
afectan no solamente la esfera juridica y pecuniaria sino también distintos campos
de la persona como son sus afectos o0 sus relaciones. La evolucion de las
concepciones acerca del dafio y del perjuicio es la misma evolucion de las
relaciones sociales y econémicas, cuyo paso mas significativo ha sido la transicion
de la reparacion natural a la reparacién pecuniaria, acorde a la monetarizacion

propia de las relaciones econdmicas capitalistas.

Los modernos ordenamientos juridicos, como el Cédigo Civil francés o el B.G.B.
aleméan, al igual que el Cddigo Civil colombiano se encuentran dentro de la
influencia de la reparacion pecuniaria a partir del valor de cambio que permite
reparar y compensar los perjuicios causados por un hecho dafioso, sobre los

bienes y las personas.

Asi, pues, se ha hecho necesario establecer una clasificacibn que permita
determinar los tipos de perjuicios causados, asi como la forma mas adecuada de
indemnizarlos, determinandose en primer término aquellos sobre los bienes y
rendimientos patrimoniales (perjuicios materiales), y posteriormente los perjuicios

referidos a los sufrimientos causados (perjuicios morales).

Posteriormente a la formulacidon de estas clases de perjuicios y frente a la
evolucidon de la carta de derechos y de las relaciones econdémicas, se ha hecho
necesario abrir nuevos campos en materia de reparacion de perjuicios
inmateriales. Por tal razén ha hecho carrera dentro de los distintos ordenamientos

juridicos la exploracion de nuevos tipos de perjuicio, entre los cuales se incluye, en
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nuestro sistema juridico el anteriormente llamado perjuicio fisioldgico, hoy

conocido como dafo a la vida de relacion.

Dichos conceptos, adaptados de legislaciones extranjeras al sistema juridico
colombiano, han abierto posibilidades de resarcimiento imposibles de pensar con
anterioridad a 1993. Su fundamento ha venido junto a la evolucién de conceptos
de la responsabilidad de particulares, y especialmente, la del Estado. Sin
embargo, a pesar de la existencia de este nuevo tipo de perjuicios, ha habido una
evoluciéon singular al respecto que hace que sea necesario buscar el andlisis de
los perjuicios inmateriales, asi como la necesidad de concrecidn respecto de la

figura de dafo a la vida de relacion.

Existe pues, la necesidad de plantear un estudio acerca de los perjuicios
inmateriales (perjuicio moral y dafio a la vida de relacién) que pretenda analizar
tanto su planteamiento conceptual como su aplicacién en los Tribunales, maxime
de ambito regional, como son el Tribunal Superior de Bucaramanga (Salas Civil y
Penal) y el Tribunal Administrativo de Santander. Con ello es posible examinar y
analizar la forma como han sido planteados doctrinalmente y definidos por la
jurisprudencia colombiana, en la medida en que se plantea la obligacion de

reparacion integral contenida en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998.

El estudio de la evolucion conceptual y la aplicacion del dafio a la vida de relacién,
es una muestra de la riqueza de corrientes doctrinales existente en el marco de
nuestro ordenamiento juridico, asi como también de la necesidad de brindar
limites claros dentro del mismo en materia de la reparacién de perjuicios sufridos
por las distintas personas. Su analisis plantea la necesidad de abrir espacios
delimitados para las distintas clases de perjuicios sufridos, ya que sin esa
delimitacion es imposible reparar adecuadamente, asi como garantizar la

seguridad juridica que garantice la igualdad entre todos los ciudadanos.
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CAPITULO 1

ORIGEN DEL DANO Y EL PERJUICIO EN EL DERECHO

Las instituciones juridicas son productos historicos, como tales, son susceptibles
de cambio y evolucibn en la medida en que son dependientes de las
transformaciones sociales. El uso del lenguaje juridico, si bien, estamos hablando
de fendmenos con consecuencias sobre las personas y las cosas, ha poseido
diversas interpretaciones a lo largo de las distintas etapas de la historia, acorde a

las necesidades facticas y conceptuales de cada momento.

Estudiar el origen del concepto del Dafo y del Perjuicio en el Derecho, nos lleva a
examinar el uso de distintas categorias y procedimientos que pretenden
determinar la existencia de una afectacion, asi como también el ejercicio judicial
de la cuantificacibn de la misma. Podemos hablar entonces, de una
transformacion en el concepto, acorde a las necesidades y a las relaciones
susceptibles de reforma, las cuales por su variabilidad histérica, son las causantes

de dicha mutacién.

Empezaremos pues, por estudiar el desarrollo historico de estas categorias dentro
del Derecho Romano, directo antecedente de nuestras instituciones juridicas, asi
como el Derecho Francés y el Derecho Aleméan, para ir culminando en el

desarrollo conceptual producido por el Derecho Colombiano.
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1.1. EL DERECHO ROMANO

Dentro de las instituciones juridicas del Derecho Romano, la primera que consagré
especificamente la posibilidad de obtener el resarcimiento del Dafio como tal fue la
Lex Aquilia de Damno, promulgada por Aquilio Galo en el afio 688 de la fundacién
de Roma (65 a.C.), aprobada bajo un plebiscito cuya fecha es incierta.®> Sin
embargo, se tiene conocimiento de que Ley de las XllI Tablas no desconocia la

existencia de dafios causados por algunos hechos ilicitos.

La Lex Aquilia entr6 a reglamentar los dafios causados por hechos ilicitos de
forma mas profunda que la Ley de las XII Tablas. Consagraba la reparacion del
dafio mortal o no mortal causado al patrimonio de una persona, fuera en el cuerpo
del esclavo o un animal vivo en rebafio (pecus); por lo cual, el infractor debia
pagar al afectado por concepto de indemnizaciéon una cantidad equivalente al
mayor valor alcanzado por la cosa en el afio anterior a la ocurrencia del dafo, si
este fuera mortal. En el caso de dafio no mortal, el infractor estaba condenado a
pagar el valor mas alto de la cosa dentro de los 30 dias precedentes a la

ocurrencia del hecho.

No obstante, debia configurarse una serie de elementos a saber: en primer lugar,
que el dafio consistiera en la destruccién o degradaciéon material de una cosa
corporal (Corpus Laesum) y que fuera causado corpore, es decir, por el cuerpo o
el contacto del autor del delito. El segundo elemento radicaba en la iniuria, o que
significa que el dafio debia ser causado sin derecho o dolosamente. El ultimo

elemento implicaba que el dafio proviniera de un hecho del hombre.

® PETIT, Eugéne. Tratado Elemental de Derecho Romano. Traducido de la Novena Edicién

Francesa y Aumentado con Notas Originales por José Ferrandez Gonzalez. México, Editora
Nacional, 1971, p. 460.
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Ya configurados los elementos que daban lugar a la existencia del dafio, la Ley, en
principio solo tenia en cuenta el valor intrinseco de la cosa perjudicada. Sin
embargo, posteriormente los jurisconsultos sefalaron, por interpretacion, todo el
dafio causado al propietario, como en el caso del asesinato del esclavo heredero,
en el que se tenia en consideracién no solamente el valor del esclavo, sino

también el de la sucesion.

De igual forma, la Ley Aquilia se extendié la legitimacion por activa de la accion a
personas que se encontraban interesadas en la conservacion de la cosa (utilitatis
causa) debido a ser poseedores de buena fe, o por poseer el derecho de usufructo
y uso. Esto significaba igualmente la misma condena que en el caso del

propietario como accionante.

La extension de la Ley Aquilia también se llevd a cabo en la realizacién de
hipotesis que contaban con la falta de alguno de los elementos exigidos por la Ley,
como por ejemplo, la falta de la causa corpore, siendo necesaria la existencia de
la lesién material (corpus laesum), como el caso del esclavo encerrado y muerto

por inanicion provocado por el autor del dafio sin mediar el contacto.

En la hipotesis del dafio corpore que no consistiera con la destruccion o deterioro
del objeto material, es decir, que no hubiese corpus laesum no seria aplicable la
Ley Aquilia, sino una accion in factum, que implicaba solamente la reparacion
exacta del perjuicio. Un ejemplo de un dafio de este tipo es el caso del esclavo

amarrado por su duefio y dado a la fuga por intervencion y ayuda de un tercero.

Més adelante, y complementando la Ley Aquilia se consagro también la Accion de
Dolo, por obra también de Aquilio Galo y que consistia en el ejercicio de una
accion con miras a obtener una reparacion del dafio del cual se ha sido victima. La

Accion del Dolo, por ser infamante, so6lo la concedia el Pretor después de un

18



riguroso examen y solo en determinadas condiciones: sélo se concedia contra el
autor del dolo y sus herederos, siempre y cuando se ejerciera durante el primer
afo posterior a la realizacion del dafio. Esta Accion se concede Unicamente a falta

de otro recurso, como lo era la Accion In Factum antes mencionada.

De existencia anterior a la Accién del Dolo, encontramos la Accion Metus Caussa
o Formula Octaviana (en honor a su creador, el pretor Octavio entre 675 y 683 de
la Fundacion de Roma o 78 — 70 a.C.), que estipulaba la posibilidad de obtener
una reparacion a una persona lesionada por un acto realizado bajo el imperio de la
violencia. Podia ejercitarse no solamente contra el autor del dafio, sino también
contra cualquiera que se hubiere valido de esa circunstancia, aun de buena fe. El
accionante se encontraba legitimado solamente con el hecho de haber sufrido un
perjuicio con aprovechamiento de la violencia, sin necesidad de enunciar el autor
especifico. En la Intentio (Demanda) no se incluia el nombre del demandado, por
lo cual era, In Rem Scripta y era el Juez quien ordenaba la reparacién del

perjuicio causado, variable segun la naturaleza del acto.

En el campo de las obligaciones no delictuales, la institucion de la Indemnizacion
de Perjuicios, surge por la necesidad de resarcir los dafios por el incumplimiento o
mora en el cumplimiento de obligaciones contraidas. En ambos casos (mora e
incumplimiento) la indemnizacién implicaba el pago de una suma de dinero

equivalente al perjuicio sufrido a consecuencia de estos.

Dada la necesidad de diferenciar y cuantificar el perjuicio causado, aparecen los
dos elementos constitutivos del mismo llamados Damnum Emergens y Lucrum
Cessans (Dafio Emergente y Lucro Cesante). Al respecto, Carlos Medellin sefiala

que el primero es “la pérdida que representa para el acreedor el verse privado del
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objeto propio de la obligacion™, representando éste el dinero de la

contraprestacion y el segundo como “la ganancia que el acreedor habia reportado
de este objeto en suponer, y que no ha podido percibir a consecuencia del

incumplimiento de la mora del deudor”’

, representando la utilidad no recibida.

Para efectuar la reparacion de este tipo de perjuicios se consagraban tres formas
de cuantificaciébn y estipulacion de los mismos: judicial, consistente en la
evaluacién que al arbitrio del juzgador, quien una vez probada la existencia del
perjuicio fijaba en la sentencia el monto de la indemnizacion a discrecién, la cual
por Constitucién de Justiniano® no podia exceder del doble de su valor cuando la
obligacidn tenia por objeto la entrega de una cosa determinada; legal, fijada por la
Ley en caso de mora en el pago de una obligacion consistente en una cantidad de
dinero; y por ultimo, la tercera clase de indemnizacion fijada por las partes como
acuerdo previo de voluntades en la que se obligaban a pagar una determinada
cantidad de dinero en el incumplimiento de la obligacion, llamada la Stipulatio
Poene.

La Stipulatio Poene ha tenido desde el Derecho Romano el caracter de una
obligacién accesoria y condicional. Es equiparable a la actual Clausula Penal (Art.
1592 del Cadigo Civil).

1.2. EL DERECHO FRANCES

Influenciado por el Derecho Romano y por una técnica propia de codificacion,

establecida a partir del Codigo Civil de 1804, el Derecho Franceés, asi como la

® MEDELLIN ALDANA, Carlos y Otros. Lecciones de Derecho Romano. 142 Edicién. Santafé de
Bogota, Temis, 2000, p. 206.
” Ibid.
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doctrina de él derivada ha sido generadora de desarrollos conceptuales que lo
convierten en referente obligado de los sistemas juridicos que basan sus
instituciones en el Derecho Latino Continental, como el caso particular de la

legislacion civil colombiana.

La doctrina francesa ha hecho grandes y amplios aportes en las distintas ramas
del Derecho, no siendo menos importante, los referidos a la Responsabilidad. Sin
embargo, es necesario para el proposito de este trabajo ocuparnos
minuciosamente del desarrollo doctrinal, legal y jurisprudencial de los Perjuicios,
procurando no profundizar el tema de la Responsabilidad, por ser éste demasiado

amplio para ser abarcado dentro del mismo capitulo.

En palabras de Michel Paillet “La nocién de perjuicio raramente se analiza en
doctrina, por cuanto su aprehension parece ser propia del sentido comdn en el
campo juridico. El perjuicio por lo demas se suele confundir con el dafio, pero esta

confusién no puede inducir al desconocimiento de sus linderos.”

Para el Derecho Franceés, se entiende como Dafio al hecho negativo causado por
la incidencia o existencia de un acontecimiento (acto o hecho juridico) “que es el
hecho dafiino que produce el dafio”. Siguiendo este anélisis tenemos que el
Perjuicio no puede confundirse conceptualmente con el Dafio, pues el primero es
una consecuencia del segundo, teniendo una relaciéon causal profunda que hace

que la doctrina los use indistintamente como sinénimos.

Para la jurisprudencia francesa solo existia el dafio y por ende el perjuicio, en la

medida en que una persona sufriera efectivamente un menoscabo o lesion en sus

8 .

Ibid.
° PAILLET, Michel. La Responsabilidad Administrativa. Traduccién y Estudio Introductorio de Jesus
Maria Carrillo Ballesteros. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2001, p. 255.
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derechos juridicamente protegidos, lo que implica, que para obtener de la justicia
un fallo favorable en materia de indemnizacion de perjuicios, no bastaba con tener
un interés, sino que ademas se hacia estrictamente necesario probar la lesion

efectiva de un derecho.

Esto convertia la indemnizacion de perjuicios en un problema estrictamente
probatorio; de ahi que se acufiara la maxima “sin interés no hay accién” a la cual
se le agrego luego “sin situacion juridica protegida por la ley, no hay accién”, lo
cual se debia a que en un principio la jurisprudencia francesa y gran parte de sus
doctrinantes consideraban solo la existencia de los perjuicios de indole material o
patrimoniales (entendian al dafio “dommage” como exclusivamente el dafio
patrimonial), como susceptibles de ser condenados e indemnizados por el
juzgador, pues insistian en que solamente podian tasarse los dafios realmente
causados y probados, derivados de los delitos y cuasidelitos, dejando por fuera
toda clase de dafio inmaterial considerando innecesaria su indemnizaciéon, que se

entendia cubierta por la de los perjuicios patrimoniales.

Posteriormente y con ayuda de la jurisprudencia se incluyé dentro de la
Indemnizacion de Perjuicios la reparacion del Dafio Moral en la sentencia del
Tribunal de Apelacién de Paris, del 26 de junio de 1894, en la que se revocé la
decisiéon del Tribunal de primera instancia que condend al demandado a
indemnizar dafios patrimoniales por valor de 818 francos, 35 céntimos y abonarle
la cantidad global de 500 francos por gastos generales™, incluyendo entre estos,
el Dafio Moral en razon de que no se aprecidé con seriedad la evaluacion del
mismo de acuerdo con el concepto de los juristas franceses, como se ve en lo
irrisorio de la indemnizacion y en la confusion del Dafio Moral con todos los demas

perjuicios insignificantes.

19 1bid.
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Los Tribunales franceses reconocieron la obligacion de amparar el Dafio Moral en
los casos de la muerte culpable de un pariente préximo (padre, hermano o
coényuge) sin oponerse a que el perjuicio moral concurriera con un perjuicio de
indole material, y en cuanto a la extension y cuantia del dafio y su reparacion se

atendia exclusivamente al caso concreto.

Fueron reconocidas también la obligacién de indemnizar dafios morales por el
hecho de recoger a un nifio menor de edad contra la voluntad de sus padres y en
los casos de bigamia y adulterio, caso ultimo en el cual no se hacia necesario tan
siquiera probar el hecho de un modo concluyente, sino que bastaba con que el
marido sufriera los perjuicios inmateriales con la sola presuncion del adulterio

despertada por la conducta de su mujer.

En sentencia del Tribunal Superior francés sobre el Dafio Moral transcrita en Sirey
en la que los demandantes quedaron obligados a abonar ademas de las costas y
en virtud de la ley del 20 de abril de 1810 (Art. 7) la indemnizacion del Dafio Moral
y Material inferido al demandado por impedirle el ejercicio de su derecho a

explotar una mina en terreno de ellos™?.

En cuanto a indemnizar solamente las situaciones juridicamente protegidas el
Fallo Savelli del Consejo de Estado francés™® (18 de Noviembre de 1960) concluyé
frente a una disputa en la que se pretendia indemnizar por Dafios Morales al
esposo que sufrio la muerte de su concubina, considerd el Juzgador que aunque

fuera cierto que vivieran juntos para la fecha de la muerte de ella no eran casados,

2 LOPEZ MORALES, Jairo. Perjuicios Morales. Bogota, Ediciones Doctrina y Ley, 1997, p. 234.
Ibid. p. 236.

3 HENAO, Juan Carlos. El Dafio. Analisis comparativo de la Responsabilidad Extracontractual del

Estado en Derecho Colombiano y Francés. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1998, p.

89
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por cuanto nego la indemnizacién aduciendo que no se encontraban frente a una
situacion juridicamente protegida, continuando con el principio sefalado

anteriormente de “sin situacion juridica protegida por la ley, no hay accion”.

Juan Carlos Henao explica el origen de esta providencia sefialando que “el
Consejo de Estado francés eché mano de la analogia con la obligacion alimentaria
considerando que el demandante podia beneficiarse de la accién alimentaria su
situacion era juridicamente protegida y en consecuencia su derecho a

reparacion.’* Pero que en el caso inverso el demandante no tenfa tal derecho”.'®

De otra parte, y no menos importante el Fallo Lasalle-Barrére del Consejo de
Estado francés (25 de Enero de 1952) establecio que podia solicitarse
simplemente por el hecho de la muerte o de la invalidez de un tercero su
indemnizacién cuando el demandante probara que dicha muerte o invalidez le
causaban un perjuicio personal sin mediar los nexos de parentesco con la victima,

lo cual es extension de la situacion juridicamente protegida.

De igual forma, la jurisprudencia administrativa francesa ha sefalado la exigencia
qgue para invocar un perjuicio se requiere y estima que éste debe ser ademas de
Real, Cierto, Directo, y Personal. No se considera como un Perjuicio Real, la
consecuencia de un hecho que no tiene repercusiones nocivas para el reclamante.
La certidumbre del Perjuicio implica que éste sea susceptible de concrecion en el
tiempo, ya que el problema no involucra su actualidad sino su existencia cuando

su realizacion es futura.

El Perjuicio se considera Directo, al existir un nexo de causalidad entre el mismo y

el dafio causante, lo cual implica que “el demandante debe probar que cada uno

% La cursiva es nuestra. (Nota de los Autores)
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de los elementos del perjuicio pro el cual demanda reparacidbn es una
consecuencia directa del dafio alegado™®. De igual manera, el caracter Personal
del Perjuicio concierne a la victima inmediata dentro del perjuicio experimentado

personalmente.

Existe, ademas, desde antiguo y paralelamente a la Teoria tradicional francesa
sobre los perjuicios morales una corriente doctrinal adversa que ha influenciado
inclusive la opinion de muchos autores y jurisconsultos en nuestro pais y que
sefiala la imposibilidad de resarcir e indemnizar perjuicios morales debido a la
inexistencia de una via que permita evaluarlos y tasarlos pecuniariamente a
satisfaccion de la victima, teniendo en cuenta que el dafio moral al poseer un
caracter psiquico, de orden afectivo e inmaterial no es susceptible de reparacion.
De lo contrario, alegan sus defensores estariamos frente a una actuacién inmoral
y debe entenderse reparado el perjuicio con tan sélo la sentencia condenatoria del

Juzgador.

1.3. EL DERECHO ITALIANO

La doctrina y jurisprudencia italiana se ha limitado en gran parte a seguir la
tradicion francesa, y en lo que atafie a reparacién de dafio moral, doctrinantes
como Chironi se apartan un poco de esta tendencia y retoman la postura de los
criticos de la misma, asumiendo que no deben repararse los dafios morales, sino
que debe bastar con la condena del delito por el juzgador para darse por resarcido
el dafio y observando la imposibilidad de tasar el dolor pues dice, el dolor y las
lagrimas no deben tasarse o pagarse pues se convierte en un dilema ético y moral

el hacerlo.

'3 |bid. p. 89 y 90.
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Sin embargo esta no es la postura de la jurisprudencia italiana que como ya se
anoto al igual que la francesa ha establecido en fallos, como es el caso del emitido
en sentencia por el Tribunal de Apelacién de Turin’’ que atempera una
indemnizaciéon de dafios determinada por un accidente ferroviario del cual se
produjeron lesiones fisicas a la victima, consagrando en ciertos casos la
posibilidad de resarcir los dafios morales en cuanto sean consecuencia de un
hecho lesivo, pues hace depender la existencia del dafio de la violacion de un

derecho.

En el codigo italiano de 1942, se establece siguiendo un poco los lineamientos del
derecho francés, que el dafio moral solo es reparable en los eventos de lesion
fisica de la persona y de atentados contra la libertad y el honor de una mujer; en
estos casos para el éxito de la pretension se exigia la demostracién del dolo o
culpa del victimario. Quedando excluida toda accion de reparacién en razéon de
responsabilidad por riesgo o actividades peligrosas, que por lo general son los de

mayor ocurrencia.®

A este mismo respecto el profesor Bianca cita “la jurisprudencia (Italiana) se
orienta en el sentido de admitir que para los fines del resarcimiento, es suficiente
gue subsista el supuesto de hecho material del delito, es decir, un hecho lesivo de
un interés tutelado penalmente (reputacién, honor, etc.). Bajo la perspectiva
procesal debe tenerse presente que no se requiere de una sentencia penal. Por
via incidental y para los fines del resarcimiento, el juez civil puede precisar la

ocurrencia del supuesto de hecho del delito, siempre que no se presente una

8 PAILLET, Michel. Op. Cit. P4ag. 261.

" NAVIA ARROYO, Felipe. Del dafio moral al dafio fisiolégico. Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2000, p. 20 - 21

* Ibid.
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situacion de “preeminencia jurisprudencial penal” que se da cuando un delito se

investiga de oficio ya es objeto de un juicio penal (prejudicialidad).”®

El cddigo civil italiano en el caso de lo que a responsabilidad contractual se refiere
considera resarcible el dafio que puede ser previsto al momento de la celebracion
del contrato (art. 1225) pero como anteriormente lo explicamos, la regla general es
que el dafo debe ser producto o consecuencia inmediata y directa del hecho

lesivo.

En cuanto al dafio moral el codigo civil italiano consagra “el dafio no patrimonial
debe resarcirse solo en los casos determinados por la ley” dejando a la tarea del
legislador el desarrollo legal para establecer los limites de la tasacion del dafio
moral, sin embargo y a falta de una ley clara sobre este punto, la jurisprudencia ha
entendido o ha identificado este articulo como una referencia al articulo 185 del
codigo penal italiano, indicando que dicha clase de dafio solo puede resarcirse en

relacion directa con la comision de un ilicito.

1.4. DERECHO ALEMAN

Podemos hablar en principio de dos periodos en la formulacion del planteamiento
sobre la naturaleza del Perjuicio, en la historia alemana: antes y después de la
expedicién del Cédigo Civil (o B.G.B.), expedido con la ocasién de la unificacion

alemana.

* Ibid. p. 23.
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Régimen Anterior a la Expedicion del Cédigo Civil.

Con anterioridad a la unificacion alemana, el Derecho de los distintos Estados
(lander), poseia distintas bases, lo cual implicaba la inexistencia de un principio
general a aplicarse en materia de reparaciéon. Sin embargo, en las leyes de todos
estos paises predominaba por regla general el régimen de reparacién natural,
explicable por la escasez de sistema monetario y las dificultades propias de la
evaluacion y tasacion. De todas maneras, la existencia de diversas normas de
caracter casuistico implicaba la subsistencia de numerosos casos en los que se
ocasionare dafio, especialmente de lesiones, muertes, o sustracciones de ganado
(sean voluntarias 0 no), recurriéendose a entregar otro animal sano y del mismo

valor. De manera semejante se operaba con el resarcimiento de frutos y vifas.

Durante el régimen de reparacion natural, la indemnizacion en dinero era posible
Unicamente en los casos en los que la destruccion o el deterioro de la casa fuera
sobre un objeto no fungible, o cuando su restauracion sea imposible, o el obligado

a indemnizar tuviera dificultades para indemnizar.

Los Cddigos alemanes anteriores al B.G.B., mantuvieron el Principio de
Reparacion Natural, encontrando como Unica restriccion al mismo la existencia de
imposibilidad material o econdémica de su aplicaciéon. Este principio fue ordenado

por el Cédigo General Prusiano que rezaba de la siguiente forma:

“Cuando se irrogue un dafo, deberan restaurarse las cosas, dentro de lo

posible, volviéndolas al estado que tuviesen antes de ocurrir aquél™®.

% FISHER, Hans Albert. Los Dafios Civiles y su Reparacién. Traduccién de Wenceslao Roces.
Bogota, Leyer, 2005, Pag. 126.

28



Esta disposicion, aunque con algunas modificaciones y restricciones fue adoptada
por el Cédigo Civil francés, lo mismo que por el austriaco y el sajon. De igual
forma, fue motivo de numerosas disputas doctrinales entre la idea del
resarcimiento pecuniario y la de la reparacion natural, teniendo como Unico criterio
la necesidad de restauracion de cosas al estado anterior a la ocurrencia del dafio,

a excepcion de los resarcimientos en dinero, lo cual dependia del caso concreto.

En los casos en los que el acreedor reclamaba la reparacion natural del perjuicio,
en vez de su equivalente pecuniario, el Juez tomaba como base para su
estimacién la equidad y la situacién subjetiva del perjudicado, causantes de que
muchas veces se resarciera de forma natural, a diferencia de lo planteado por el

Derecho Romano.

Durante el planteamiento del Proyecto de Codigo Civil aleman, se defendid
igualmente el Principio de Reparacion Natural, aduciendo que en “este principio se
basan las principales disposiciones de las leyes modernas sobre indemnizaciéon"?*.
Dicho proyecto continuaba con la aplicacion subsidiaria del resarcimiento
pecuniario en los casos de la imposibilidad del resarcimiento natural, levantando
criticas acerca de las distintas dificultades del régimen de reparacion natural
primaria, asi como las falencias de este Principio relativas a la diferenciacién de
derechos de cumplimiento, reparaciébn de dafios y restitucion, asi como la

distincion entre las acciones de indemnizacion y enriquecimiento injusto.

A pesar de estas objeciones, el Segundo Proyecto y en el Codigo Civil se sostuvo
el Principio de Reparacion Natural como derecho primario y el resarcimiento

pecuniario con caracter secundario.

2 |bid.
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Régimen del Cédigo Civil.

El Cddigo Civil Aleméan en su 8§ 249 sefala la manera de la reparacion de dafios

de la siguiente forma:

“El obligado a reparar el dafio, debera restablecer el estado de cosas que

existiria a no haber ocurrido el hecho que origina aquella obligacién”?

El anterior planteamiento continué con las tendencias del Cdadigo Civil prusiano,
elevando el Régimen de Reparacion Natural al caracter de régimen primario de
indem