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RESUMEN

Por medio del presente trabajo pretendemos realizar una critica del actual estado del arte
colombiano de los dafios extrapatrimoniales contractuales que surgen en el marco de actividades
profesionales. En primera medida se realizard un estudio de la responsabilidad civil contractual,
asi como los diferentes tipos de dafios. En la segunda parte haremos especial énfasis en los dafios
extrapatrimoniales, asi como los contractuales. Posteriormente estudiaremos parte de la
jurisprudencia nacional vigente con el objetivo de analizar los casos en que han sido reconocidos
y resarcidos los dafios extrapatrimoniales contractuales. Para finalizar nuestra opinién acerca del
resarcimiento de los dafios extrapatrimoniales contractuales y su posible cobertura dentro de los

seguros de responsabilidad civil profesional.

Palabras clave: Dafios extrapatrimoniales, Responsabilidad civil profesional, Contrato de

seguro
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l. INTRODUCCION

En el ambito del derecho de dafios, generalmente se ha optado por asociar estrechamente los
incumplimientos contractuales con un tipo especifico de dafios. Se trata de los dafios patrimoniales
que le son ocasionados a un sujeto en medio del incumplimiento de una relacion contractual y que

lo convierte en acreedor de la indemnizacion por la existencia de estos.

Aun asi no debemos desconocer, como tampoco lo ha hecho la legislacion en casos especificos?,
que a partir de la no satisfaccion de la obligacidn contractual también se pueden derivar dafios de
una naturaleza diferente. Es entonces cuando debemos referirnos a los dafios extrapatrimoniales.
Aquellos dafios que si bien por tener una naturaleza que desborda el ambito netamente econémico
y por ende su quantum o tasacion se dificulta, no dejan de existir en la Orbita ain més personal de
las victimas. Es decir, se refieren a las situaciones interiores de la persona que provienen de un

incumplimiento contractual.

Ha sido justamente la dificultad para establecer el quantum de la pretendida indemnizacién en
el caso de los dafios extrapatrimoniales lo que ha generado conflictos para su reconocimiento. Se
habla entonces de una imposibilidad de tasar de manera exacta estos dafios por el caracter subjetivo
que les ocupa por cuanto sera Unicamente la persona afectada por estos, aquella capaz de

experimentar su magnitud.

Seria esta una de las principales diferencias que existen con los dafios de caracter patrimonial.
Estos altimos, justamente por su naturaleza econémica tienen la facilidad de ser cuantificados.

Dicha naturaleza de contenido econdmico tiene la virtud de permitir su cuantificacion de una

L En un principio la legislacion colombiana reconocié la existencia de los dafios morales en el &mbito contractual en
el caso del contrato de transporte de pasajeros. Ello se llevd a cabo mediante el anterior articulo 1006 del Codigo de
Comercio Colombiano de 1971.



manera mucho mas certera. Lo anterior, se da por la objetividad que les es caracteristica a este tipo
de dafios por cuanto la tasacion de su magnitud no depende de un estado interno de la victima. Por
el contrario, al tener un contenido econémico determinado desde el comienzo del contrato, la

verificacion del incumplimiento y, por ende, la posible tasacion se verifica de manera mas objetiva.

Adicionalmente, otro de los puntos que la doctrina ha considerado en contra del reconocimiento
y posterior reparacién o compensacion de los dafios extrapatrimoniales en materia contractual ha
sido justamente la finalidad de los contratos. Se ha entendido que el contrato esta encaminado a
regular relaciones que tienen una naturaleza material o patrimonial y de esta manera todas las

consecuencias que se deriven de los contratos deberan tener la misma naturaleza.

Ademas de las ya mencionadas contraposiciones entre los dafios extrapatrimoniales que se
derivan de relaciones contractuales y su reparacion, debemos tener en cuenta los principios
establecidos en nuestra legislacion para la valoracion de los dafios. En este sentido, el articulo 16
de la ley 446 de 19982, determina que “la valoracién de daiios irrogados a las personas y a las

cosas atendera los principios de reparacion integral... ”.

Frente al concepto de reparacion integral, mediante la Sentencia C-916 de 2002 en que le

Magistrado Ponente fue Manuel José Cepeda Espinosa, la corte se refirio diciendo que:

“...al definir el alcance de la 'reparacion integral’ puede determinar cudles darios
deben ser tenidos en cuenta, y en esa medida incluir como parte de la reparacion integral
los dafios materiales directos, el lucro cesante, las oportunidades perdidas, asi como los

perjuicios morales, tales como el dolor o el miedo sufridos por las victimas, los perjuicios

2 “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracién de dafios irrogados a
las personas y a las cosas atendera los principios de reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos
actuariales.”



estéticos o los dafios a la reputacion de las personas, o también los llamados dafios

punitivos, dentro de limites razonable.” (Corte Constitucional, 2002).

De esta manera nos permite evidenciar como se ha propendido desde la jurisprudencia e incluso
desde nuestra legislacion, por la integralidad de la reparacion de los dafios que han sido
ocasionados. Se vela entonces porque todos y no solamente algunos de la gran variedad de dafios

posibles derivados de un evento dafioso, sean reparados o compensados a las victimas.

Definidos los dafios extrapatrimoniales contractuales, nos propondremos a exponer el
tratamiento que han recibido los dafios extrapatrimoniales contractuales en algunas legislaciones

extranjeras, asi como en la colombiana.
a. Los dafios extrapatrimoniales contractuales en el derecho comparado

Distintos ordenamientos juridicos también presentan la discusion acerca del resarcimiento de

los dafios extrapatrimoniales que han sido ocasionados a partir de relaciones contractuales.

En el caso del ordenamiento juridico de Italia la discusion ha girado principalmente entorno a
lo que estipula el articulo 2059 del Codice Civile.® Establece que solamente seran reconocidos los
dafios no patrimoniales en aquellos casos en que asi se encuentren expresamente determinados por

la legislacion.

En principio entre los casos en que se reconocian los dafios no patrimoniales no se encontraban
los incumplimientos contractuales. Aun asi, la discusion sobre el resarcimiento de estos surge

principalmente en virtud del caso de la regulacion para los productos defectuosos. En lo que se

3 Articolo 2059.-Danni non patrimoniali. I danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi determinati dalla
legge (Cod. Proc. Civ. 89; Cod. Pen. 185, 598).

Traduccion propia: Dafios inmateriales. El dafio inmaterial debe ser compensado solo en los casos determinados por
la ley.



refiere al reconocimiento de los dafios no patrimoniales, se determind que no se incluirian los

dafios morales. Aun asi, se reconocen otros dafios no patrimoniales como lo son el dafio a la salud.

Asi mismo, en algunas situaciones, como por ejemplo sucede en el derecho de consumo, se ha
reconocido el resarcimiento de dafios no patrimoniales como lo son los dafios por la muerte o las

lesiones personales que se deriven de un incumplimiento contractual.

Situacion similar se presenta en Alemania en tanto el articulo que reconoce la existencia de la
indemnizacion de los dafios extrapatrimoniales determina que solamente se hara en aquellos casos

que se encuentren expresamente estipulados en la ley. (Koteich Khatib, 2012)

Aun asi, la normatividad que reconoce este tipo de dafios también lo hace en el &mbito
contractual. Es importante destacar que, si bien estos se reconocen, la limitante se presenta en el
momento de su resarcimiento. Ello en la medida que generalmente se reconocen con facilidad en
aquellos casos en que lo pretendido no es una suma especifica de dinero, sino por el contrario, se
pretende un resarcimiento de una indole diferente. Por ejemplo, podria tratarse de un resarcimiento
que impligue una accién simbolica por parte del agente dafiador o bien, remediar de alguna manera

el agravio ocasionado.

En el caso de Francia, es mas clara la discusion, pues se encuentra aparentemente zanjada la
misma. En dicho ordenamiento se ha dado el reconocimiento y posterior resarcimiento de dafios
morales ocasionados por incumplimientos contractuales. Al respecto, la jurisprudencia ha sido
clara en reconocer este tipo de dafios cuando se trata de unos que sean exclusivamente de dicha
naturaleza. Es decir, cuando los dafios se limitan a un ambito moral, no hay duda de su

reconocimiento (Koteich Khatib, 2012).



b. La situacion en el ordenamiento juridico colombiano

En el pasado la jurisprudencia colombiana venia negando rotundamente la posibilidad de
indemnizar el dafio extrapatrimonial en materia contractual. Lo anterior, con base en que dentro
del Codigo Civil al regularse los efectos del contrato no se preveia la posibilidad de un

resarcimiento del dafio extrapatrimonial por un incumplimiento contractual.

La reticencia jurisprudencial segun la doctrina esta en la forma de calcular esos perjuicios, pues
mientras para el dafio material se dieron unas pautas a los fines de determinar el valor de la

indemnizacidn, esto no se hizo en lo que respecta al dafio extrapatrimonial (Koteich Khatib, 2012).

El primer antecedente jurisprudencial en el que se acepta la posibilidad de un dafio
extrapatrimonial contractual en Colombia se encuentra en el salvamento de voto del Magistrado
Ricardo Hinestrosa a una Sentencia de la Sala de Casacion Civil del 29 de julio de 1944,en la cual
la Industria MetalUrgica Colombiana Limitada incumplié un contrato celebrado con el sefior José
Ruiz que consistia en la entrega de una estructura metalica que se comprometié a confeccionar y
colocar en el Teatro Granada, este incumplimiento generd que el demandante no pudiera cumplir

a Cine Colombia incurriendo en perjuicios con dicha empresa.

Esta sentencia deja en evidencia la inequidad que existia al negar el reconocimiento de un dafio

moral a partir del incumplimiento contractual; el Magistrado sent6 la siguiente doctrina:

“Suscribo la absolucion sobre perjuicios morales, pero no su motivacion, la que en mi
entender no esta en que los articulos 2341 y siguientes del Cédigo Civil regulen la culpa
aquiliana. En la forma rotunda y aun absoluta en que esta sentencia niega la posibilidad
de perjuicios morales cuando la culpa es contractual, me aparto de la respetable opinion

de mis colegas. En esto consiste mi salvamento de voto.



Si tomamos como ejemplo un contrato de transporte, verbi gracia, por acto u omision
culposos el vehiculo ha causado unas mismas lesiones a un pasajero y a un transeunte, las
que en ambos ha producido perjuicios materiales y morales debidamente comprobados
ante el Juez, no veo cémo legal y equitativamente, la sola consideracion de que la culpa
sea contractual para el uno y extracontractual para el otro haya de determinar en la
sentencia indemnizacion plena para el transeunte y exclusion para el pasajero de cuanto

no sea perjuicio material” (Corte Suprema de Justicia, 1944).

Sin embargo, las lineas argumentativas propuestas por el Magistrado en el mencionado
salvamento de voto no fueron seguidas. Posteriormente se encuentran pronunciamientos en donde
se rechaza tajantemente la posibilidad de reconocer el dafio extrapatrimonial en el marco de la
ejecucidn de un contrato y mucho menos que este se pueda reclamar de acuerdo con las normas de

la responsabilidad contractual.

El principal argumento por el que se sustentaba el rechazo al reconocimiento a los dafios
extrapatrimoniales por incumplimiento contractual era por la diferencia caracteristica que existia
entre la responsabilidad contractual y la extracontractual. En el &mbito extracontractual hay lugar
a la indemnizacion por el padecimiento de un dafio moral, mientras que, en el &mbito contractual,
el articulo 2341 del Cddigo Civil ha impedido el reconocimiento y la consecuente indemnizacion

por este tipo de dafios.

Este argumento se evidencia por lo expuesto en la sentencia del 20 de febrero de 1945 de la
Corte Suprema de Justicia en la Sala de Casacion Civil en donde en el marco de un contrato de
transporte de personas el vehiculo se sali6 del camino y rodd por un precipicio varios metros. A

consecuencia de este accidente resultaron heridos muchos de los pasajeros, entre ellos, el familiar
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del demandante que resulto gravemente lesionado y fallecio pocos momentos después del siniestro.

Para este caso el Magistrado Ponente Hernan Salamanca, sienta la siguiente posicion:

“(...) tratandose de responsabilidad por culpa contractual, segun los autores y la
jurisprudencia, no hay lugar a la reparacion de dafios morales como los de aqui se trata.
Esta circunstancia de ser estéril para la responsabilidad contractual para la reparacién
del perjuicio consistente solo en sufrimiento moral es precisamente una de las muchas
modalidades que la diferencian de la que se genera en la culpa aquiliana” (Corte Suprema

de Justicia, 1945).

Asi mismo, el segundo argumento por el que no se reconocia los dafios extrapatrimoniales
causados por un incumplimiento contractual era por el caracter de imprevisibilidad de los dafios.
Lo anterior en la medida en que la verificacion de un dafio moral derivado del incumplimiento
contractual se consideraba como un evento imprevisible y la disposicién normativa estipulada en
el articulo 1616 del Codigo Civil restringe la indemnizacion en caso de incumplimiento contractual
(culposo) Gnicamente a los dafios previstos o previsibles* por lo tanto el reconocimiento de un

dafio moral contractual por ser imprevisible no se podia reconocer.

Esta postura la sostuvo la Corte Suprema de Justicia en la sentencia del 29 de octubre de 1945

en la cual el Magistrado Ponente Pedro Castillo Pineda expuso:

“(...) no se le podia imputar dariio distinto al que se previo o pudo preverse al tiempo
del contrato, segln la doctrina del articulo 1616 del Cadigo Civil. La Corte que sigue la

doctrina de los tratadistas tiene sentada la jurisprudencia de que el incumplimiento

4 Articulo 1616 del Cddigo Civil
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retardado de una obligacion contractual no da lugar a exigir una indemnizacion por

perjuicios morales” (Corte Suprema de Justicia, 1945).

Esta imprevisibilidad correspondia a la naturaleza que anteriormente protegia la
responsabilidad contractual enfocado en los derechos econdémicos o de crédito y cuya transgresion
solo podria derivar en consecuencias de ese mismo tipo, es decir economicas o patrimoniales y en
ningun caso extrapatrimoniales. Lo cual sustentaba la tesis de negar el reconocimiento de los dafios

extrapatrimoniales causados por un incumplimiento contractual.

Posteriormente con la promulgacion del anterior articulo 1006° del Cédigo de Comercio quedo
zanjada la discusion acerca de la admisibilidad del resarcimiento del dafio extrapatrimonial en
materia de incumplimiento contractual. Ya que este articulo expresa la posibilidad de que se

produzca un dafio extrapatrimonial en el desarrollo del contrato de transporte de pasajeros.

De esta forma y realizando una analogia legis la norma que permite su reparacion en el marco
del contrato de transporte debe ser aplicable a los demas contratos (Navia Arroyo, Dafio moral,
dafio fisioldgico y dafio a la vida de relacion en Colombia, 2007). Es decir que se debe reconocer
que se puede causar un dafio cuando a partir de un incumplimiento de cualquier obligacion
contractual se lesione un bien de la personalidad con repercusiones en la vida de relacién o en los

sentimientos de alguna de las partes en virtud de este.

A pesar de la consagracion normativa expuesta anteriormente, es Ilamativo el escaso numero

de fallos que hay en la jurisprudencia civil colombiana en la que se ha aceptado el reconocimiento

5> Articulo 1006: “Los herederos del pasajero fallecido a 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 indemnizacién del dafio
moral”. Este articulo fue posteriormente derogado por el Codigo General del Proceso.

12



de los dafios extrapatrimoniales de origen contractual. Es posible encontrar casos en los que
admite, practicamente sin reserva alguna, cuando se trata de la lesion a la salud o la integridad
psicofisica de las personas, lo cual ocurre en el marco del contrato de pasajeros o de prestacion de
servicios médicos o de algun otro de los derechos personalisimos. Sin embargo, ain existe mucha
reticencia por parte de la Corte para reconocer dafios extrapatrimoniales a partir de un

incumplimiento contractual.

Un ejemplo en el que el objeto lesionado es de caracter patrimonial, pero se reconoce un dafio
extrapatrimonial a partir de un incumplimiento contractual esta expuesto en la sentencia del 12 de
julio de 1994 de la Corte Suprema de Justicia, en el que se condena a la Fundacién Instituto
Neurolégico de Colombia a pagar al sefior Gregorio Martinez por concepto de perjuicios
materiales (lucro cesante) en razon de un tratamiento médico equivocado, cuando se incurre en la

culpa profesional y acarrea perjuicios al respectivo paciente (Corte Suprema de Justicia, 1994).

En estos casos resultan indemnizables tanto los dafios materiales como los dafios morales y por
lo tanto los extrapatrimoniales. Por referirse este contrato en su esencia a la salud de la persona
humana, es posible de manera excepcional (lo que no ocurre generalmente cuando se trate de cosas
o0 bienes) que el incumplimiento del servicio médico profesional sea causa suficiente y adecuada

para la generacién de los dafios materiales y ademéas morales del paciente.

Una vez realizada esta introduccion al tema, nos propondremos a realizar una vision critica del
actual estado del arte colombiano de los dafios extrapatrimoniales contractuales ocasionados en el
marco de relaciones y actividades profesionales. En primera medida se realizara un estudio de la
responsabilidad civil profesional, asi como los diferentes tipos de dafios. En la segunda parte
haremos especial énfasis en los dafios extrapatrimoniales, asi como los contractuales.

Posteriormente, estudiaremos parte de la jurisprudencia nacional vigente con el objetivo de

13



analizar los casos en que han sido reconocidos y resarcidos los dafios extrapatrimoniales

contractuales.
1. RESARCIMIENTO DEL PERJUICIO
a. Clasificacion del dano

Es necesario estudiar la tipologia del dafio para entender y adentrarnos en el estudio del dafio
extrapatrimonial y su reparacion, por esta razon no haremos una profundizacién extensa en

relacion con el dafio patrimonial, pero una breve contextualizacion.
b. El dafo patrimonial

El dafio patrimonial consiste en la lesion o afectacion de un interés juridicamente tutelado que
recae sobre el conjunto de derechos evaluables econdmicamente que conforman el patrimonio de
una persona (Santos Ballesteros, 2008). El objetivo de reconocer este dafio es resarcir los intereses
economicos afectados con la intencion de restituir la situacién econdmica que tenia la victima

antes que se le hubiera causado el perjuicio.

De acuerdo con el Codigo Civil colombiano las dos clases de perjuicios patrimoniales son el
dafio emergente y el lucro cesante, los cuales se encuentran expresamente consagradas y definidas
en su articulo 1614. El lucro cesante se define como “la ganancia o provecho que deja de
reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligacion o cumplidola imperfectamente o
retardado su cumplimiento”. El dafio emergente como “el perjuicio o la pérdida que proviene de
no haberse cumplido la obligacion o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse

retardado su cumplimiento”.

14



Segun Santos Ballesteros el dafio emergente se define como el aminoramiento que puede sufrir
el patrimonio de un sujeto de derecho, el cual se concreta en una “pérdida, deterioro, menoscabo

o extincion de bienes valorables pecuniariamente” (Santos Ballesteros, 2008).

En este mismo sentido reconoce la sentencia del 7 de diciembre de 2017 de la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia que el dafio emergente empobrece y disminuye el patrimonio,

pues se trata de la sustraccion de un valor que ya existia en el patrimonio del damnificado.

“De manera, que el daiio emergente comprende la pérdida misma de elementos
patrimoniales, las erogaciones que hayan sido menester o que en el futuro sean necesarios
y el advenimiento de pasivo, causados por los hechos de los cuales se trata de deducirse

la responsabilidad” (Corte Suprema de Justicia, 2017).

La cuantificacion del dafio emergente en Colombia consiste en realizar una comparacién del
estado actual del patrimonio del lesionado con el estado de ese patrimonio antes de que ocurriera

el hecho dafioso, o0 como se encontraria el patrimonio si ese hecho dafioso no se hubiera generado.

Es importante mencionar que este dafio solamente serd indemnizable cuando sea cierto,
personal y directo, es decir que todos los gastos que tengan esas caracteristicas y que tengan origen

en el hecho dafioso sera objeto de indemnizacion.

Por otro lado, el lucro cesante consiste en la lesion o el menoscabo en los activos, réditos o
rendimientos, que la victima ha dejado de percibir, o indefectiblemente dejara de percibir como
consecuencia del hecho dafioso. Asi que, a diferencia del dafio emergente, el lucro cesante no

consiste en un activo que sale del patrimonio, sino en un activo que no ingresa al patrimonio.

15



La jurisprudencia mira con diferente criterio el dafio emergente y el lucro cesante. El dafio
emergente pareciera mas sencillo de demostrar judicialmente, con la certeza de realizacion de esas

pérdidas.

Con respecto al lucro cesante futuro el tema se vuelve maés dificil ain. El lucro cesante debe ser
cierto, se debe concretar en una prolongacion cierta y directa de un estado actual de cosas
susceptibles de verificacion objetiva. Para que sea resarcible, debe haber una alta probabilidad
objetiva de que suceda la proyeccion, ya que no es posible tener la certeza de la privacion de

ingresos futuros.

El lucro cesante debe entenderse como una lesion patrimonial que consiste en la pérdida de un
ingreso, ganancia, utilidad o incremento patrimonial que no se ha percibido debido a un

incumplimiento, un ilicito o un perjuicio ocasionado por un tercero (Guerra Moreno, 2015).

Este tema tiene algunas dificultades en cuanto a su cuantificacion, pues la ganancia y la fuente
de la ganancia deben haber existido con anterioridad y otra cosa es que la ganancia o la fuente de
la ganancia existiran en el futuro, la doctrina establece que debe estudiarse cada caso y que en ese
sentido se deben hacer juicios de probabilidad y de verosimilitud con fundamento en lo que seria

el curso normal de los acontecimientos para determinar si es posible hacer esa proyeccion a futuro.
c. El dafo extrapatrimonial

Lo que distingue el dafio patrimonial y extrapatrimonial es la esfera en la que se proyecta el
menoscabo, los perjuicios extrapatrimoniales son aquellas consecuencias economicas del dafio en
la esfera extrapatrimonial de la persona. Ya sea porque el dafio que ocasiona los perjuicios se

refiere a la lesién a los sentimientos, a los derechos personalisimos, a las emociones y en general
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a todo interés que no sea cuantificable en dinero por no estar comprendido en el patrimonio (Rueda

Prada, 2014).

No es suficiente con la mera lesion de los bienes, pues si ésta se proyecta en elementos externos
al sujeto que le sirven para satisfacer necesidades y son estimables en dinero, el dafio sera
patrimonial. Si el menoscabo se presenta como la consecuencia de una afectacion en la

personalidad o en su fuero interno del sujeto, el dafio sera extrapatrimonial.

En este sentido Felipe Navia Arroyo explica el criterio de diferenciacion entre patrimonial y

extrapatrimonial en los siguientes términos:

“En la década de los cuarenta, la Corte, apoyada en las distintas clasificaciones propuestas
por la doctrina francés, en particular por Josserand, Colin et Capitant y los Mazeaud,
comienza a analizar las diferentes modalidades de dafio extrapatrimonial, segun que la

proyeccion de la lesion causada al bien de la personalidad pueda ser ubicada en el llamado

patrimonio afectivo de la persona o en su patrimonio moral propiamente dicho (actividad

social) ” (Navia Arroyo, 2000) (Subrayado fuera del texto).

En Colombia durante el siglo XIX, la persona se protege en cuanto tiene un patrimonio y una
capacidad de relacionarse con otros, es capaz de tener activos y ademas hacer negocios con ellos;
esto es mas importante que la persona como tal y jamas se hace referencia a la integridad personal,

o la “personalidad” como objeto de proteccion (Lopez Mesa, 2009).

Es a partir del siglo XX que el ordenamiento juridico confiere esta proteccion sin abandonar la
importancia del patrimonio, pero reconociendo los atributos de la personalidad como poderes
juridicos destinados a preservar la esfera personal o la integridad existencial del ser humano, como

por ejemplo la vida, la integridad personal, la honra, el buen nombre, la intimidad, la libertad, entre

17



otros. Estos atributos coinciden con derechos constitucionales fundamentales, pero no se
confunden con ellos, no son subsumidos por el derecho publico aun cuando también son protegidos

por este ordenamiento.

El concepto de dafio extrapatrimonial se divide en dos partes: una parte “social” que nace de
las relaciones de la persona en su ambiente y consiste en su honor o la reputacion y otra parte
“afectiva” que se halla constituida por las afecciones intimas, las convicciones y creencias, los
sentimientos; es decir por todo lo que afecta sicolégicamente a las personas, sin tener vinculo con

el ambito social (Lopez Mesa, 2009).

Asi mismo, el dafio extrapatrimonial no es enmendable, pues enmendar hace referencia a poner
a la victima en la situacion que estaria si el hecho ilicito no la hubiera afectado. Cuando en estos
casos el dafio es la afliccion profunda por la pérdida de un ser querido, o la alteracion del estilo de
vida producto de una incapacidad producida por un accidente, no es posible poner a la victima en
la situacion anterior, es asi como estos dafios no pueden ser reparados, sino compensados o
satisfechos, pues se estructuran sobre la lesidn a intereses que segun la conciencia social no son

susceptibles de valoracién econdmica (Koteich Khatib, 2012).

Es por lo anterior que, la inmaterialidad del contenido de estos dafios hace que sea
especialmente complejo establecerlos de manera uniforme, ya que “es dificil precisar cudles son
los limites de los intereses cautelados” y cudl es la medida econdomica de una afectacion que no es

cuantificable en dinero (Bourie, 2009).

La teoria del solatium que se origina en Alemania, hace referencia a que cuando una persona
sufre un dafo extrapatrimonial, el derecho puede ordenar que a esa persona se le entreguen bienes
o dineros que hagan mas llevadera su situacion. Se compensa entonces el dafio moral producido,

pues si bien se ha producido una pérdida irreparable, se pone a la victima en una situacion
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patrimonial mejor, que hace posible mayores satisfacciones que de alguna manera compensen las

sensaciones desagradables sufridas.

El dafio moral no es borrado por una suma de dinero que se entrega a titulo de indemnizacion,
pues ésta radica en el patrimonio y no influye sobre las angustias o malestares, que pertenecen al
fuero interno de la victima del perjuicio. El patrimonio no es un atributo de la personalidad que
genere automaticamente sensaciones compensatorias de dafios morales, genera libertad
econdmica, pero la experiencia de vida que logre superar o convivir con las secuelas de un dafio

moral, obedecen a un esfuerzo fisico y siquico del perjudicado (Barrientos Zamorano, 2016).

El dafio extrapatrimonial es una categoria que a lo largo del tiempo ha ido abarcando distintas
subcategorias gque se han transformado en lo que podemos comprender como el dafio fisioldgico,
el dafio a la vida de relacion, el perjuicio de agrado, el dafio corporal, el perjuicio estético, el dafio
siquico, el dafio sicoldgico, el perjuicio juvenil o el perjuicio sexual. Todas estas tipologias surgen
para solucionar problemas locales de indole legislativo. Por ello, en el derecho nacional debe

hacerse una reflexion antes de adoptar las categorias de dafio foraneas.

La tendencia reciente es a generar categorias “envolventes”, grandes, donde se puedan incluir
varias lesiones que se ven en los subtipos como el dafio a la persona, el dafio bioldgico y el dafio a
la salud, que incluyen todas las lesiones o afectaciones a la integridad existencial del ser humano

y a su proyecto vital.

El Consejo de Estado colombiano, hace 5 afios, sustituyd sus distintas categorias por la
categoria general del dafio a la salud, donde se incluyen todas las lesiones a la persona que habian
tenido diferentes nombres a lo largo del tiempo como fueron el dafio fisioldgico, el dafio de la vida
de relacion, la alteracion a las condiciones de existencia para por Gltimo culminar en la tipologia

de dafio a la salud que las abarca todas.
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La siguiente tabla abarca las categorias de dafio extrapatrimonial que conocemos en la

actualidad y que tanto la Corte Suprema de Justicia como el Consejo de Estado han ido

estableciendo a través de la jurisprudencia en distintas ocasiones en el estudio de diferentes casos.

En este sentido hoy en dia se encuentran vigentes estos limites y sirven de guia a la hora de evaluar

hasta cuanto se han reconocido las pretensiones de los afectados y los limites que se han fundado

a la hora de establecer la cuantificacion de las diferentes tipologias del dafio.

CUANTIFICACION

NOCION

CORTE SUPREMA DE

JUSTICIA

CONSEJO DE

ESTADO

DANO MORAL

Aquel que incide en la esfera intima o
interior de la persona, produciendo asf,

sensaciones de angustia, tristeza, amargura.

Se reconoce un tope de

hasta $72.000.0006.

Se reconoce un tope de

hasta $90.000.000.

DANO A LA VIDA DE
RELACION (CE) / DANO A

LA SALUD (CSJ)

Aquel que se refleja sobre la esfera
externa del individuo, es decir, tiene que ver
con las afectaciones que inciden en forma
negativa en su vida exterior, concretamente,

en su actividad social no patrimonial.

Se reconoce un tope

equivalente a 100 SMLV.

Se reconoce un tope

equivalente a 400 SMLV.

DANO A LOS

DERECHOS Y BIENES

CONSTITUCIONALMENTE

TUTELADOS

Otro tipo de perjuicios inmateriales
como vulneracién a los derechos humanos
fundamentales como el buen nombre, la
propia imagen, la libertad, la privacidad y la
dignidad, que gozan de especial proteccion

constitucional.

La Corte sefiala la
necesidad de delimitar la
extension del resarcimiento
teniendo en cuenta los valores
del ordenamiento juridico que
le imprimen sentido y

coherencia al sistema.

El juez administrativo
puede aplicar el limite de
1.000 SMLYV establecido en
el articulo 97 del Codigo
Penal, cuando el dafio tiene
como causa una conducta

punible.”

6 Sentencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia del 19 de diciembre de 2018. M.P. Margarita Cabello

Blanco.

7 Sentencia de unificacion proferida en septiembre 25 de 2013 por el Consejo de Estado. Seccion Tercera. M. P.

Enrique Gil Botero.
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i. Dafio moral

El concepto de dafio moral aparecio en Colombia en dos fallos muy importantes de la Sala Civil
de la Corte Suprema de Justicia, el primero del 21 de julio de 1922 y el segundo del 22 de agosto
de 1924. Estas sentencias le dieron relevancia a todo tipo de dafio extrapatrimonial y no solo al
dafio moral. En estas se afirmo claramente que el dafio resarcible no era solo el dafio patrimonial
sino tambien las ofensas al honor, a la dignidad personal y los dolores o molestias injustamente

causadas a la victima.

El debate en este caso giraba sobre el dolor de un viudo como consecuencia de la negligencia
de las autoridades que, sin pedir autorizacién al interesado, depositaron los restos de su esposa en
una fosa comun. De esta forma se le dio paso al dafio moral aun si proviene del deterioro o de la
destruccion de cosas o bienes con valor de afeccion (Navia Arroyo, Dafio moral, dafio fisiologico

y dafio a la vida de relacion en Colombia, 2007).

Para el afio de 1936 se expide en el pais el Codigo Penal y en su articulo 958 mencion6 por
primera vez en la legislacion el concepto de dafio moral y concluyd que ciertos tipos de dafio
extrapatrimonial no debian ser reconocidos ni valorados en forma independiente, pues siempre
estan acompafiados de un dafio patrimonial y su indemnizacion implica automaticamente la de los
dafios morales (Navia Arroyo, Dafio moral, dafio fisiologico y dafio a la vida de relacion en

Colombia, 2007).

Para esta época se genera la clasificacion del dafio moral en subjetivo y objetivo, siendo el

primero aquel que se da cuando la lesion recae sobre bienes de la personalidad como son el honor

8 Articulo 95. Titulares de la accién civil. Las personas naturales, o sus sucesores, las juridicas perjudicadas
directamente por la conducta punible tienen derecho a la accion indemnizatoria correspondiente, la cual se ejercera en
la forma sefialada por el Cédigo de Procedimiento Penal. El actor popular tendré la titularidad de la accidn civil cuando
se trate de lesién directa de bienes juridicos colectivos.
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o la integridad fisica, mientras que el segundo es el que recae sobre bienes de la personalidad, pero
tiene repercusiones sobre el patrimonio de la victima. De esta manera el dafio moral subjetivo es
sinénimo del perjuicio de afeccidn, y sera diferente del dafio moral objetivo en los siguientes

términos:

“El dafio moral puede entenderse de dos maneras que dan lugar a su subdivision, en
perjuicios morales propiamente dichos, que son los que afectan ,la parte del patrimonio
moral ", como los atentados contra el honor, la reputacion, las consideraciones sociales,
protegidos por las leyes que sancionan la calumnia, la injuria la difamacion; y en
perjuicios de afeccion que son los que hieren la parte afectiva del patrimonio moral, las

convicciones y los sentimientos de amor...” (Corte Suprema de Justicia, 1943).

En 1968 la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia genera un vuelco total en el tratamiento
que se venia dando por parte de la jurisprudencia nacional a este tema. En la sentencia del 4 de
abril de ese afio el Magistrado Ponente Fernando Hinestrosa dijo que el dafio extrapatrimonial
consistia en la lesion de cualquiera de los derechos de la personalidad, es decir, a la vida, a la
intimidad, a la propia imagen, al nombre, etc., la cual podia repercutir tanto en los sentimientos y

afectos como en su vida de relacion (Corte Suprema de Justicia, 1968).

Otro hito importante en este sentido y mas adelante en la historia, la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia del 12 de septiembre de 1996 decide el caso de una de una madre e hija que
reclaman la indemnizacion por perjuicios materiales y morales producidos por el fallecimiento de
su hijo y hermano, tras los hechos ocurridos el 19 de enero de 1990 en el que el menor murié a
causa de los disparos que produjo el hijo menor de los demandados, la Corte Suprema de Justicia

en Sala de Casacion Civil, Magistrado Ponente Nicolas Bechara Simancas establece la diferencia
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entre dafios morales objetivados y subjetivados, refiriéndose a los Gltimos como indeterminados y

abstractos, mientras que los objetivados:

“el danio moral objetivado puede facilmente repararse, tal cosa ocurre con el perjuicio
inferido a una persona en su patrimonio, por la pérdida de su crédito, causada por la
difamacion; dicho dafio es tangible, estimable con relativa facilidad, concretable en cifras
numéricas, pero no se puede decir lo mismo del dario moral objetivado” (Corte Suprema

de Justicia, 1996).

Esta teoria y diferencia fue reevaluada posteriormente, pues los dafios morales objetivados al
ser los perjuicios que emanan en forma concreta, determinada y determinable, se referian a los
ingresos que la persona dejaba de percibir como consecuencia de su afeccion y de su dolor, se
materializaban en una pérdida patrimonial, mientras que el subjetivo consideraba a la afliccion y

el dolor como tal.

Estos dos dafios morales se podian llegar a reconocer de manera conjunta, siempre que se
probara, siendo més dificil probar el objetivado. Asi la Corte decidié eliminar esa modalidad de
dafio moral, pues encontré que esa modalidad de dafio correspondia mas a un lucro cesante, pues
se reconocia que la victima por razén del dafio entraba en depresion y dejaba de percibir ingresos,
constituyéndose asi simplemente ese perjuicio en un dafio de lucro cesante, el cual se duplicaba

con el dafio moral objetivado.

Mas adelante la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 18 de
septiembre de 2009, con Magistrado Ponente William Namén, establecié una definicién con una

clasificacion que suponia que:
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“el dario moral, configura una tipica especie de danio no patrimonial consistente en
quebranto de la interioridad subjetiva de la personay, estricto sensu, de sus sentimientos
y afectos, proyectandose en bienes de inmensurable valor, insustituibles e inherentes a la
oOrbita mas intima del sujeto por virtud de su detrimento directo, ya por la afectacion de
otros bienes, derechos o intereses sean de contenido patrimonial o extrapatrimonial”

(Corte Suprema de Justicia, 2009).

El dafio moral en este sentido ha sido utilizado para reconocer perjuicios interiores de la
persona, a pesar de que en fallo de 21 de julio de 1922, la Corte se refirié con total claridad
conceptual a los dafios extrapatrimoniales, los clasifico y planteé la manera como ellos debian
indemnizarse, la jurisprudencia no adopto las premisas de ésta y continué reduciendo los perjuicios
no patrimoniales al dafio moral subjetivo entendido en su contenido restringido como aquel dafio
que produce dolor, angustia o sufrimiento, ignorando otro tipo de dafios extrapatrimoniales como
el fisioldgico, el cual ha sido integrado en el dafio a la salud; el dafio a la vida en relacién o de

alteracion a las condiciones de existencia y el dafio a la persona (Mantilla de Valera, 2015).

Para el resarcimiento del perjuicio se presume el dafio moral del circulo familiar, es decir a los
padres, los hermanos y los abuelos, en los demas casos debera probarse el dafio moral, es decir
para eventos de otros familiares mas lejanos y de personas que no tienen vinculo de

consanguinidad.

El Consejo de Estado estableci6 una tabla para la tasacion del monto de los dafios
extrapatrimoniales en la que se establecen 5 niveles de indemnizacion. Estos dependen del grado
de consanguinidad o afinidad de la victima con sus familiares, de tal suerte que dependiendo el

nivel del dafio hay un porcentaje de indemnizacion expresado en salarios minimos. En materia
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civil esa tabla no existe, y por lo tanto solo hay presuncién para el primer grado de consanguinidad

(hasta los hermanos).
ii. Dafio a la integridad sicofisica

El dafio a la salud es una categoria de dafio extrapatrimonial que surge del Derecho italiano y
ha sido utiliza en el Consejo de Estado desde el afio 2010 para referirse a las afectaciones a la
integridad sicofisica y ha sido resultado de un proceso de cambios de nombre a lo que en un

principio se conocia como el dafio fisiologico.

En resumen, hay que sefialar que en 1993 se introdujo de manera erronea la categoria de
perjuicio fisioldgico del Derecho francés, asimilandolo al concepto de perjuicio de agrado
(igualmente francés), aun cuando en ese ordenamiento obedecen a cuestiones diferentes. Este
concepto luego fue suprimido por el de dafio a la vida de relacion en el afio 2000 y este a su vez,
fue suprimido por el de alteracion a las condiciones de existencia en el afio 2007. Por Gltimo, y en
consonancia con las discusiones del Derecho italiano, Colombia acogi6 en el afio 2010 la categoria

del dafio bioldgico o dafio a la salud (Rueda Prada, 2014).
a. Daiio fisioldgico

A partir del fallo Villaveces del 21 de julio de 1922 de la Corte Suprema de Justicia, se acepto
la existencia de varios perjuicios extrapatrimoniales aparte del moral, tesis que vino a ser
desarrollada posteriormente en sentencia del Tribunal Superior de Medellin Sala Civil en sentencia
del 22 de marzo de 1985 M.P. Beatriz Quintero de Prieto y por el Consejo de Estado en sentencia
del 6 de mayo de 1993 C.P. Julio César Uribe Acosta , reconociendo una indemnizacién por el
“dario fisiologico” como que este “exige que se repare la pérdida de la posibilidad de realizar

otras actividades vitales, que aunque no producen rendimiento patrimonial, hacen agradable la
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existencia. A quienes sufren pérdidas irremediables es necesario brindarles la posibilidad de
procurarse una satisfaccion equivalente la que han perdido” (Consejo de Estado, 1993)

(Subrayado fuera del texto).

En esta sentencia se hace referencia a que el perjuicio fisioldgico o a la vida de relacion es
diferente de los perjuicios morales subjetivos, en la medida en que el primero establece una
reparacion de la lesion pecuniaria causada al patrimonio; mientras que el segundo busca permitirle
a la victima remediar las angustias y depresiones causadas por el hecho lesivo y/o el dolor fisico
sufrido por un accidente. El perjuicio fisioldgico va encaminado a indemnizar la imposibilidad de
realizar actividades placenteras en la vida, no los ingresos periodicos, ni la estabilidad emocional

(Tamayo Jaramillo, 1986).

Es de esta manera como para este momento el perjuicio fisioldgico, que se asimilaba en su
definicion a el perjuicio de la vida en relacion buscaba remediar el dolor fisico y la pérdida de la
posibilidad de realizar las actividades que logran hacer agradable la existencia. Hoy en dia, el dafio
fisiolégico obedece a un nuevo concepto de dafio a la salud, que se ocasiona en el momento en el

que la integridad sicofisica se ve vulnerada.

Existen ciertas imprecisiones en cuanto al término utilizado, pues como lo establece Milagros
Koteich, el adjetivo “fisiologico” no hace referencia a la “disminucion o pérdida del placer de la
vida” sino a las funciones fisioldgicas y organicas que son las que permiten el desarrollo de
actividades cotidianas y de placer. Es asi como lo que se debe indemnizar en ese sentido seria s6lo
el primer aspecto de forma objetiva, puesto que la segunda parte hace referencia al analisis del
dafio a la salud que es propio del derecho italiano y fue acogido en Colombia desde el 2011.

(Koteich Khatib, 2012)
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b. Dafo a la vida de relacién

Este concepto empieza a forjarse a finales del siglo XX en el Consejo de Estado y en la sentencia
del 6 de mayo de 1993 del Consejo de Estado, en esta se reconoce por primera vez la existencia
de una nueva especie diferente a las consagradas como perjuicios materiales y morales. Esta
modalidad de dafio, como concepto de perjuicios fisiologicos haciendo referencia a la victima de

la siguiente manera:

“... seguira estando muy lejos de la situacion privilegiada en que se encontraba antes
del hecho dafiino, pues no podra seguir disfrutando de los placeres de la vida. Esto nos
indica que el dafio moral subjetivo y fisioldégico son diferentes... la indemnizacion por
perjuicios morales subjetivos repara la satisfaccion siquica o el dafio fisico de la victima;
en cambio, la indemnizacion del perjuicio fisiolégico repara la supresion de las

actividades vitales ” (Consejo de Estado, 1993).

Para 1997 esta misma corporacion a partir de este cambio conceptual establece que ese nuevo
concepto no se restringe al derecho de integridad fisica Unicamente, sino a otros derechos de la
personalidad y asi permite que se incluyan situaciones que no s6lo comprometen a la victima

directa sino también a terceros afectados (Consejo de Estado, 1997).

El Consejo de Estado en sentencia del 19 de julio de 2000 sustituye el concepto de dafio
fisiolégico por el de “daiio a la vida de relacion” en la medida en que este concepto era mucho
méas comprensivo y el Consejero Ponente en este caso establecid que resultaba inadecuado
utilizarla expresion de perjuicio fisioldgico, aun cuando este fuera consecuencia de lesiones fisicas

(Consejo de Estado, 2000).
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Esta sentencia deja claro que en ninguna circunstancia el perjuicio fisiolégico puede ser
entendido como dafio a la vida de relacién, puesto que este nuevo concepto esboza de una mejor
manera los efectos negativos de la lesion que sufre la victima. En este concepto se le da mas

relevancia a las “consecuencias” de la lesion en si misma (Rueda Prada, 2014).

La Corte Suprema de Justicia en una sentencia del 13 de mayo de 2008 hace un analisis del
dafo a la vida de relacion como concepto que hace parte de la indemnizacion a la que tiene derecho

la victima y se entiende como aquel que:

“constituye una afectacion a la esfera exterior de la persona, que puede verse alterada,
en mayor o menor grado, a causa de una lesion infligida a los bienes de la personalidad o
aotro tipo de intereses juridicos, en desmedro de lo que la Corte en su momento denominé

“actividad social no patrimonial.”” (Corte Suprema de Justicia, 2008).
En esta misma sentencia la Corte menciona que este tipo de perjuicio puede evidenciarse en:

“la disminucion o deterioro de la calidad de vida de la victima, en la pérdida o
dificultad de establecer contacto o relacionarse con las personas y cosas, en orden a
disfrutar de una existencia corriente, como también en la privacion que padece el afectado
para desplegar las méas elementales conductas que en forma cotidiana o habitual marcan
su realidad. Podria decirse que quien sufre un dafio a la vida de relacién se ve forzado a
llevar una existencia de condiciones mas complicadas o exigentes que los demas,
comoquiera gque debe enfrentar circunstancias y barreras anormales, a causa de las cuales

hasta lo mas simple se puede tornar dificil” (Corte Suprema de Justicia, 2008).

El dafio a la vida de relacién se entiende como la privacion de los disfrutes y satisfacciones que

la victima podria esperar en la vida de no haber ocurrido el accidente, por lo general la doctrina lo
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ubica desde una perspectiva social, pues consideraba que solo se trataba de la pérdida de la
posibilidad de realizar una actividad determinada y la imposibilidad de llevar una vida en relacion
como resultado del dafio corporal que sufrié la victima mas la suma de las afectaciones

sentimentales (Tarazona Vera, 2016).

A diferencia del dafio moral, este se refleja en la esfera externa del individuo, mientras que el
moral hace referencia la esfera interna o afectiva de la persona, el dafio a la vida de relacion tiene
que ver con afectaciones que inciden en forma negativa sobre su vida exterior, concretamente sobre

su actividad social no patrimonial.

La esfera exterior se puede ver alterada a causa de una lesion que afecta los bienes de la
personalidad u otros intereses juridicos. En las situaciones de la vida practica, en el
desenvolvimiento de la persona en lo familiar o social, éste se manifiesta en impedimentos,
alteraciones o limitaciones que afectan su vida social. Esas lesiones o trastornos pueden tener un
origen de tipo corporal, siquico o fisico; pero también en la afectacion de bienes intangibles, como

lo son los derechos fundamentales o derechos legitimos.

Los perjuicios fisiolégicos migran al nombre de dafio de la vida de relacién en la medida en que
esta definicion es mas entendible y este perjuicio no hace referencia inicamente a la imposibilidad
de gozar los placeres de la vida, sino que es aquél que se encamina a las consecuencias generadas
por las lesiones cometidas, cualquiera que sea la naturaleza de esa lesion y lo que produce sobre
determinada persona haciendo la salvedad de que este perjuicio ocasionado sera de una naturaleza

diferente de los fisioldgicos y de los morales (Tarazona Vera, 2016).

La Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia reconoce esta modalidad de dafio en
la sentencia del 13 de mayo de 2008 en la que se pronuncia sobre el derecho que tienen las personas

que hayan sufrido un episodio dafioso, a poder reclamar el perjuicio de dafio a la vida de relacion:
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“..y el tercero, es el denominado dario a la vida de relacion, que se traduce en
afectaciones que inciden en forma negativa sobre su vida exterior, concretamente,

alrededor de su... actividad social no patrimonial...” (Corte Suprema de Justicia, 2008).

El dafio a la vida de relacion puede ser sufrido por la victima directa, por sus familiares o
personas que tengan relacion con él, siendo asi un dafio por rebote o por contragolpe. En los
eventos de muerte los herederos pueden reclamar el dafio moral del causante mediante accion
hereditaria por todo lo que la persona causante duro sufriendo después del dafio. A diferencia del

dafio moral, no se presume, y debe probarse por quien lo alega.

A través del dafio a la vida de relacion hoy los jueces pueden indemnizar en forma los dafios
extrapatrimoniales, pues el limite de dafio moral que se establece en materia civil es bastante bajo,

aproximandose al limite que se establece en materia penal.

En la sentencia de enero 20 de 2009, la Corte Suprema de Justicia en el marco declarar
civilmente responsable al demandado por las lesiones y perjuicios ocasionados por una herida con
arma de fuego se sefiala que el dafio a la vida de relacién es distinto del dafio moral puesto que su
naturaleza es de caracter extrapatrimonial, ya que incide en intereses, derechos o bienes cuya
apreciacion es inasible, porque no es posible realizar una tasacidn que repare en términos absolutos
su intensidad. A su vez este dafio tiene una “entidad juridica propia y, por ende, no puede
confundirse en otras clases de agravios que posean alcance y contenido disimil, ni subsumirse en

ellos” (Corte Suprema de Justicia, 2009).

A su vez se proyecta sobre la esfera externa del individuo, en el desenvolvimiento de la victima
en su entorno personal, familiar o social, pueden originarse tanto en lesiones de tipo fisico, corporal
0 siquico, como en la afectacién de otros bienes intangibles de la personalidad o derechos

fundamentales.
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Este dafio recae en la victima directa de la lesion o en los terceros que también resulten
afectados, segun los pormenores de cada caso, por ejemplo, el cényuge, compafiero (a)
permanente, parientes cercanos, amigos y su indemnizacion esta enderezada a suavizar, en cuanto

sea posible, las consecuencias negativas del mismo.

Siendo de esta forma que es un dafio auténomo reflejado “en la afectacion de la vida social no
patrimonial de la persona”, Sin que comprenda, excluya o descarte otra especie de dafio -material
e inmaterial- de alcance y contenido disimil, como tampoco pueda confundirse con ellos (Corte

Suprema de Justicia, 2009).
c. Alteracion a las condiciones de existencia

Este concepto surge en el Consejo de Estado a finales de la primera década del siglo XXI y no
solo recoge el dafio fisiologico, entendido como estético, sexual, fisico y todo aquello que
contempla un dafio palpable, en la bisqueda por concretar en un solo tipo de dafio las
consecuencias fisicas o a la integridad corporal y por otro a las afectaciones externas que se derivan

del hecho dafioso.

Antes de esto se consideraban consecuencias distintas y en algunos casos esto generaba que se
reconocieran indemnizaciones intimas y en otros, condenas exorbitantes y que no se tuvieran

claros los limites entre una y otra especie (Mantilla de Valera, 2015).

Ademas contempla la pérdida o imposibilidad de realizar las actividades que de una u otra
forma, le hacian agradable la existencia del ser, le permitian sentir satisfaccion y placer haciendo
su existencia agradable, y que le han mutilado su proyecto de vida o por lo menos no lo puede
realizar en las mismas condiciones, haciendo mas gravosa su situacién en relacion con los demas

(Saavedra, 2015).
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En el derecho anglosajon se conoce como “loss of the amenity of life” como el concepto bajo
el cual se indemniza la pérdida o la disminucion de la capacidad de la victima para hacer las cosas
que normalmente hacia y para disfrutar de la vida en términos generales (Alvarez & Martinez,

2006).

A partir del afio 2007 en reiteradas jurisprudencias el Consejo de Estado ha establecido que el
dafio fisiologico entendido como dafio a la vida de relacion, se encuentra sumergido dentro de una
categoria que abarca una reparacion mas amplia como lo es la alteracion a las condiciones de
existencia, dejando en claro que se adopta esta nueva denominacién en la medida en que este
recoge los dafios causados en la integridad sicofisica del ser humano como entendemos el dafio
fisiolégico o las limitaciones que pueda producir con el mundo exterior como seria el dafio a la
vida de relacion y ademas todos los cambios bruscos y relevantes en las condiciones de existencia

de una persona.

Con el fin de sustentar y asi darle aplicacion a la teoria de la alteracidn de las condiciones de
existencia al caso bajo estudio, el Consejo de Estado acude al concepto dado por la doctrina y
jurisprudencia francesa conocido como “troubles dans les conditions d’existence” consistente en
la modificacion que sufre la victima del curso normal de su vida (Jaramillo Aramburo & Zazuk

Parra, 2009). Es asi como procede a conceptualizar la figura en los siguientes términos:

“Un danio puede entonces producir perjuicios que desbordan la l6gica de aquellos
materiales, e incluso de los morales, cuando logra alterar el devenir cotidiano del
comportamiento humano, no por comprometer su integridad fisica, ni sus sentimientos, sino
por alterar sus condiciones de existencia, que no son otra cosa, gque sus costumbres

relacionadas con su proyeccion de vida” (Consejo de Estado, 2007).
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De todas formas el Consejo de Estado fijo unas condiciones para que no todo dafio derivara en
alteracion grave a las condiciones de existencia, afirmando que para que se configurara de manera
autonoma, era completamente necesario que existiera una connotacion calificada en la vida del
sujeto que realmente modificara en modo “superlativo” sus condiciones habituales en aspectos
significativos de la normalidad, pues no cualquier modificacion o incomodidad sin solucién de
continuidad podria llegar a configurar este perjuicio y de esta forma debia probarse en el proceso

por quien lo alegara (Consejo de Estado, 2007).
d. Dafio a lasalud

Como podemos ver anteriormente, el Consejo de Estado decidié dejar de reconocer el dafio
fisiolégico dentro del perjuicio por alteracion de las condiciones de existencia y para el afio 2010
cambiar su postura jurisprudencial de manera que sustituyd el concepto de alteracion de las
condiciones de existencia por el de “dario a la salud” que suponia una afectacion a la integridad
sicofisica e incluye otros dafios como el estético, el sexual y el sicoldgico, en sentencia del 14 de

septiembre de 2011 se define como:

“aquel gue se reconoce como proveniente de una afectacién a la integridad sicofisica,
en el &mbito fisico, sicoldgico, sexual o estético, de tal forma que siempre que el dafio
consista en una lesion a la salud, serd procedente establecer el grado de afectacion del
derecho constitucional y fundamental, sin que sea procedente otro tipo de dafios” (Consejo

de Estado, 2011).

Esta sentencia establece que ha existido una falta de l6gica conceptual que ha llevado a los
magistrados en oportunidades anteriores a incluir dentro de los dafios inmateriales los llamados
perjuicios fisioldgicos, el dafio a la vida en relacion y la alteracion a las condiciones de existencia

y que estos pueden estar comprendidos en el “dario a la salud” , toda vez que como lo sefala el
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consejero: “éste ultimo estd encaminado a la reparacion de cualquier lesion o afectacion a la

integridad sicofisica” (Mantilla de Valera, 2015).

Con el fin de aclarar esta situacion, esta jurisprudencia presenta una alternativa que permite
reducir a una sola categoria los ambitos fisico, sicoldgico, sexual, etc...y se podran reclamar los
dafios materiales que se generen de esa situacion y estén probados, los perjuicios morales y por

altimo el dafio a la salud por la afectacion de ese derecho constitucional:

“...en otros términos, un dafo a la salud desplaza por completo a las demas categorias
de dafio inmaterial como lo son la alteracion grave a las condiciones de existencia —antes
denominado dafio a la vida en relacion- precisamente porque cuando la lesién antijuridica
tiene su génesis en una afectacion negativa del estado de salud, los Gnicos perjuicios
inmateriales que hay lugar a reconocer son el dafio moral y el dafio a la salud” (Consejo

de Estado, 2011).

En esta sentencia el Consejo de Estado delinea el concepto para decir que se constituye por una
lesion corporal que trae consecuencias nefastas para el individuo alterando su mundo exterior,
desagradando su existencia, lo reduce y lo cosifica y asi se hace necesaria una reparacion integral.
En este expediente se expone la tesis del “darsio a la salud” con el fin de unificar y sistematizar el
tema de la indemnizacion por los dafios inmateriales que no era muy claro y terminaba generando

maultiples indemnizaciones por el mismo hecho.

Este concepto proviene del Derecho italiano y es entendido como el dafio sicofisico en si
mismo, es decir como la lesién a los valores de la integridad fisica y siquica del individuo,
prescindiendo de sus consecuencias y al mismo tiempo es el perjuicio a la complacencia del

ambiente natural o social dependiente de un evento lesivo de la salud (Rozo Sordini, 2002).
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La sistematizacion de los dafios inmateriales en la tesis del "dafio a la salud" a pesar de
pregonarse su autonomia y generalidad en el sistema de dafios fundada en los principios de
dignidad humana y e igualdad material, no es del toda certera, pues deja abierta la puerta para que
a discrecionalidad del Consejo de Estado, se puedan reconocer otros perjuicios, siempre y cuando

estén acreditados como consecuencia de la lesion corporal (Tarazona Vera, 2016).

Esta nueva categoria tiene un impacto importante desde el punto de vista de la indemnizacion,
siendo que la categoria de alguna forma impide que se incluyan otros perjuicios que no guardan
una relacion exacta con la lesion sicofisica y establece la corporacion en la sentencia anterior que
existe el riesgo de que un perjuicio de constatacidn objetiva como es aquél, sea restituido por una
condicion indefinida o englobada en la que se puede dar cabida a cualquier tipo de afectacion, al
margen de que se refleje en el ambito externo o interno del sujeto, y sea liquidable en términos

objetivos o subjetivos (Consejo de Estado, 2011).

Es asi como el dafio a la salud desplaza a las demas categorias de dafio inmaterial como la
alteracion grave a las condiciones de existencia, antes dafio a la vida de relacién pues, cuando la
lesion tiene su origen en una afectacion del estado de salud, los Unicos perjuicios inmateriales que

hay lugar a reconocer son el dafio moral y el dafio a la salud.

De esta forma, el dafio a la salud gana claridad donde los perjuicios la pierden, pues esta referido
a la afectacion de la integridad sicofisica del sujeto, y encaminado a cubrir las consecuencias que
las mismas generan, es por esto que seria comprensivo de otros dafios como el estético, el sexual,
el sicoldgico, entre otros, sin que existiera la necesidad de ampliar la gama de dafios indemnizables,

con lo que se conseguiria una sistematizacién del dafio no patrimonial (Gil Botero, 2012).
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iii. Dafios extrapatrimoniales por vulneracion a otros bienes y derechos

constitucionalmente protegidos

En medio del anélisis de los dafios extrapatrimoniales, se puede apreciar como a partir del paso
del tiempo han ido apareciendo diferentes casos en los que los bienes lesionados no se reducen a
los patrimoniales, afectivos y de integridad sicofisica, sino que terminan por englobar bienes como

el honor, la honra, la intimidad, la libertad y hasta la imagen (Barrientos Zamorano, 2016).

Es de esta forma como el estudio del dafio dejé de reducirse al dafio moral en un sentido estricto,
para abarcar ahora tantas categorias como derechos o bienes de la personalidad hubiesen sido
afectados como consecuencia del dafio. Para algunas personas, estas nuevas categorias de dafio
deben ser incluidas como subespecies del dafio moral en un sentido amplio, para otros deben
agruparse en la categoria de dafios a la persona y para otros mas deben reconocerse de manera

autonoma (Rueda Prada, 2014).

Esta ultima posicion de buscar que las afectaciones a bienes constitucional vy
convencionalmente protegidos sean analizadas y evaluadas de manera independiente resulta
coherente con la constitucionalizacién del Derecho de dafios, pero a su vez requiere de la
acuciosidad de los jueces que al momento de delimitad cada uno de los mismos, eviten gque se
repare dos veces por el mismo dafio, o que se deje de reparar alguno por la falta de identificacién

del bien afectado (Gil Botero, 2014).
d. Evolucién de los dafios extrapatrimoniales contractuales en Colombia
i. ¢En qué estamos?

La Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion Civil el 13 de mayo de 2008 establecié la

diferencia entre el dafio moral y el dafio a la vida de relacion, en la medida en que el primero
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representa una afectacion interna (dolor, pesar, afliccion, desagrado), y el segundo, una afectacion
externa de bienes de la personalidad (relaciones externas con personas 0 cosas gque cotidianamente

tienen las personas y que hacen la vida agradable).

“A diferencia del dario moral, que corresponde a la orbita subjetiva, intima o interna
del individuo, el dafio a la vida de relacion constituye una afectacion a la esfera exterior
de la persona, que puede verse alterada, en mayor o menor grado, a causa de una lesion
infligida a los bienes de la personalidad o a otro tipo de intereses juridicos, en desmedro
de lo que la Corte en su momento denominé “actividad social no patrimonial” (Corte

Suprema de Justicia, 2008).

La Corte Suprema de Justicia en la sentencia del 5 de agosto de 2014 se refiere a la vulneracién
del derecho a la honra y al buen nombre en las centrales de riesgo de deudores. En instancia se
establece que la afectacidn extrapatrimonial no habia sido suficiente por parte de la entidad como
para que se pudiera generar un reconocimiento sobre el dafio moral y asi se crea una nueva
categoria de dafio extrapatrimonial: lesiébn a derechos personalisimos constitucionalmente

relevantes.

En el caso concreto, se decide pagar indemnizacién tanto por dafio moral como por lesiones al
buen nombre. Cuando se afectan derechos personalisimos que sean constitucionalmente
relevantes, debera haber una indemnizacion por esa lesion, independientemente de las
consecuencias que eso pueda generar en el campo interno o externo (Corte Suprema de Justicia,

2014).

Este fallo fue de suma importancia en la medida en que aceptd que todo individuo tiene una
gran variedad de bienes juridicos y la lesién a cada uno de ellos da lugar a una indemnizacion

propia. Inclusive establecié que un mismo hecho se puede dar lugar a la afectacion de varios
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bienes, teniendo derecho la victima a ser indemnizada por cada bien vulnerado. Este fallo secunda
la tesis de Tamayo Jaramillo que establece la importancia de que “los tribunales colombianos
abandonen la idea de inventar y discutir indtilmente sobre una serie de dafios inexistentes, que no
son mas que la repeticion de los perjuicios morales o0 a la vida en relacion, discusion que lo unico
que hace es reparar varias veces un mismo dario...” (Tamayo Jaramillo, Cada bien lesionado

constituye un dafo diferente, 2015).
En concordancia, el mismo autor establece en su obra que:

“Por todo ello pensamos que, desde que se produzca la lesion a un bien patrimonial o
extrapatrimonial, hay dafio; si como consecuencia de esa disminucién se afectan otros
bienes patrimoniales o extrapatrimoniales de la misma victima, o de victimas diferentes,
habra entonces tantos nuevos dafios como bienes afectados haya. Cada bien lesionado

constituye un dafio con entidad propia” (Tamayo Jaramilllo, 1999).

La critica a esta sentencia estd en dos planos: las personas deben ser reparadas de forma plena
e integral por los dafios que sufren, y, por ende, la creacion de nuevas categorias de dafios es
positiva. Sin embargo, debe haber una coherencia con la conceptualizacion que se tenga de dafio,
si es como dafio-evento o como dafio-consecuencia. En el caso colombiano, la conceptualizacién
es de dafio-consecuencia y el dafio sobre bienes constitucionalmente relevantes vacila entre las

dos categorias.

El Consejo de Estado ha evolucionado, porque tiene tres grandes categorias de dafio
extrapatrimoniales: dafio a la salud y dafios morales, y dafios por lesiones a derechos constitucional
0 convencionalmente protegidos. El dafio a la salud es una categoria envolvente de dafio a la
persona, donde se incluyen todas las lesiones a la integridad sicofisica de la persona. La Ultima

categoria la deja la Corte para lesiones a la libertad personal, u otras, y puede indemnizarse de

38



forma concurrente con el dafio moral o a la salud, y lo ideal es que la reparacion sea de tipo

simbolica.

En la categoria de bienes constitucionalmente relevantes, la situacion actual es que se indemniza
la lesion al bien juridico per sé, sin que sea necesario que haya una lesion. Por ello son una
excepcion a la teoria general del dafo-consecuencia. La jurisprudencia espafiola ha optado por
presumir en estos casos el dafio. Si la probabilidad es baja, mas baja sera la indemnizacion. Una

cosa es la oportunidad y otra cosa es la probabilidad.

Es de esta forma como los dafios extrapatrimoniales que actualmente reconoce el Consejo de
Estado son el dafio moral, el dafio a la salud y el dafio a otros bienes e intereses juridicos
reconocidos por el ordenamiento, lo cual estad en concordancia con el objetivo de “llamar a las
cosas por su nombre y por tanto calificar el dario segun el interés afectado” siempre y cuando se

defina con claridad el contenido y el alcance de cada uno de los dafios (Hinestrosa, 2000).

e. Casos en los que se han reconocido los dafos extrapatrimoniales contractuales en

Colombia
i Contrato de mandato

Colombia ha tenido una linea jurisprudencial con altibajos en la medida en que no ha sido
consistente con la posicion para el reconocimiento de los dafios extrapatrimoniales. Uno de los
primeros pronunciamientos del que hay documentacién fue la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia en Sala de Casacion Civil del 28 de septiembre de 1937 con Magistrado Ponente Juan
Fernando Mujica en la que se establece que, en materia de responsabilidad el dafio material no es

s6lo el corporal susceptible de apreciarse por los sentidos.
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“En el dario moral puede existir igualmente el elemento corporal; v. gr., la herida que
desfigura. El criterio empleado en derecho para distinguir las dos categorias de dafio
consistente en referir el perjuicio material al patrimonial y el moral al extrapatrimonial
0 no econdémico. Ese criterio corresponde a la division de los derechos en patrimoniales:
realesy de crédito, y extrapatrimoniales: de la personalidad, de la familia (Corte Suprema

de Justicia, 1937) (Subrayado fuera del texto).

De la misma forma esta sentencia hace referencia a que en la mayor parte de los casos, el
perjuicio moral causa un dafio patrimonial y el ejemplo que establece el documento es el caso de
un ataque a la probidad de un comerciante que puede ocasionar la ruina de su negocio y asi se
subdividen los dafios morales en dos categorias: primero los que perjudican la parte social del
patrimonio moral como el honor, la consideracion y la reputacién y los segundos los que hacen
referencia a la parte afectiva del patrimonio moral, como lo son los sentimientos, los afectos y los

pensamientos principalmente.

Es de esta forma como la Corte establece que tanto en el perjuicio moral como en el material
se requiere como elemento esencial para su reparacion el de ser cierto y les da cabida en el caso
puntual en la fuente de la extralimitacion de las funciones del gerente, igualmente establece cémo
hacer el avalto de los perjuicios morales con los elementos puntuales del incumplimiento para la
valoracion del perjuicio. Asi la Corte reconoce la reclamacion de perjuicios morales derivados del

incumplimiento de un contrato de mandato.
ii. Contrato de transporte

El 4 de abril de 1968 la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion Civil de Magistrado
Ponente Fernando Hinestrosa establecid la responsabilidad civil del transportador de personas. En

el caso de una demanda a la empresa de transportes terrestres Flota Magdalena S.A. para pagar la
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indemnizacion del dafio que el demandante sufrio por lesiones personales, por la pérdida de objetos

y dinero y por la muerte de su hijo menor en el accidente de transito de un bus de la citada empresa.

En la apelacion de la decision de primera instancia, el Tribunal de Bogoté la revocé y declard
la responsabilidad civil contractual de la demandada por la muerte del menor y las lesiones del
demandante. Establece la responsabilidad que se desprende del contrato de transporte y respecto

del dafio mismo y su reparacion, estima indispensable la condena por dafio moral.

La apreciacion del dafio moral en el incumplimiento de contratos fue reconocida a proposito
del contrato de transporte y asi se extendio a todos los casos en que la ejecucién de una obligacion
tiene que ver con un derecho de la personalidad y por eso la inejecucién de este puede llegar a

vulnerarlo (Hinestrosa, Devenir del derecho de dafios, 2017).

Esta sentencia en lo que se trata de la calificacion del dafo, hace referencia al “dafio a la persona’

como una entidad autbnoma en las siguientes palabras:

“...consistente de inmediato en un desmedro a la integridad fisica o mental, o en injuria
al honor, la libertad o la intimidad, susceptible de traducirse en consecuencias
patrimoniales: gastos de curacion o rehabilitacion, en las ganancias ciertas que por tal
motivo ha dejado o dejara de percibir, y que también puede manifestarse en quebrantos
transitorios o definitivos, mas o menos graves|,] en la vida de relacién del sujeto, e incluso
proyectarse en sus sentimientos y equilibrio sentimental” (Corte Suprema de Justicia,

1968).

De la misma forma, esta sentencia dio lugar a un importante esclarecimiento sobre la
identificacion de un hecho como generador de responsabilidad contractual o extracontractual en

dos casos, en los contratos en los que las partes estan en tal nivel de proximidad que pueden
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ocasionar lesiones mutuamente en sus atributos y cuando habiendo fallecido un contratante por el
acontecimiento ocurrido en el contacto con el otro, en la ejecucion del trato, demandan herederos
de él que pueden ser o simples sucesores 0 victimas en sus propios intereses por causa del deceso

(Jaramillo Sierra & Robles Bacca, 2014).

La jurisprudencia en ese sentido se vio reflejada en la redaccion del articulo 1006 del Codigo

de Comercio que establecia® que:

“Los herederos del pasajero fallecido a 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

0 sucesivamente.
En uno y otro caso, si se demuestra, habra lugar a la indemnizacion del daiio moral.”

Uno de los efectos mas importantes de este articulo fue la materializacion de la posibilidad de
una reclamar contractualmente la reparacion de los dafios extrapatrimoniales inicamente en cuanto
al contrato de transporte, pero la jurisprudencia y doctrina, es este caso puntual Koteich y Navia,
han defendido la aplicacion extensiva de la norma a todos los demaés contratos (Jaramillo Sierra &

Robles Bacca, 2014).

“El articulo 1006 del Codigo de Comercio consagro en forma expresa la posibilidad
de que se produzca un dafio extrapatrimonial en el desarrollo del contrato de transporte
de pasajeros; con lo cual al menos teéricamente, tendria que considerarse a partir de

entonces zanjada la discusion acerca de la admisibilidad del resarcimiento del dafio

% El articulo fue derogado por el Codigo General del Proceso.
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extrapatrimonial en materia de incumplimiento contractual en general, pues, por analogia
legis la norma que permite su reparacion en el marco del contrato de transporte debe ser
aplicable a los demas contratos, naturalmente, siempre y cuando el dafio resulte

acreditado dentro del proceso” (Koteich Khatib, 2012).

De la misma forma Navia establece en el analisis de algunos fallos de la Corte sobre la

reparacion del dafio moral contractual, que

“el tema ya se encuentra superado por intervencion expresa que hubo de hacer el
legislador, a fin de zanjar, en forma definitiva, la discusion alrededor del dafio moral
contractual...el articulo 1006 del Codigo de Comercio resolvid definitivamente el asunto
a todos los casos en gue el incumplimiento de obligacion contractual lesione un bien de la
personalidad con repercusiones en la vida de relacion o en los sentimientos de la
contraparte” (Navia Arroyo, Del dafio moral al dafio fisioldgico ¢una evolucion real?,

2000).

Es de esta forma como el articulo 1006 del Cédigo de Comercio fue fundamental para la
reparacion contractual del dafio a la persona y fue el argumento principal para superar en el ambito
contractual, las objeciones que por tanto tiempo la jurisprudencia impuso a la admision de una
reparacion integral de los dafios ocasionados por la inejecucion de obligaciones contractuales

(Jaramillo Sierra & Robles Bacca, 2014).
iii. Responsabilidad médica

En cuanto a este tema uno de los fallos mas importantes en la materia es el que profiri6 la Sala
de Casacion Civil del 12 de julio de 1994 con Magistrado Ponente Pedro Lafont Pianetta en cuanto

a la incidencia del dafio moral en las controversias que versan sobre derechos personalisimos.
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En este caso, la responsabilidad contractual surge cuando en desarrollo del correspondiente
contrato se incurre en la culpa profesional o institucional del caso y esto le genera unos perjuicios
al paciente. En este caso el requisito para que la culpa sea imputable al profesional o a la institucién
médica y ademas que sea la causa de los perjuicios es que exista una relacion de causalidad entre

ambos.

Se habla de indemnizar los perjuicios tanto materiales como morales, pues los primeros
comprenden dafio emergente y lucro cesante que atienden caracteristicas particulares. El dafio
emergente como la pérdida que sufre el paciente por el incumplimiento del servicio médico
contiene las pérdidas que se valoran econémicamente como la reduccion de la capacidad laboral,
los gastos hospitalarios, rehabilitacion, etc.... por otra parte, el lucro cesante como la ganancia o
provecho que se deja de percibir se representa en la reduccion (temporal o indefinida) de los

ingresos del sujeto.

Por ultimo, sefiala la sentencia que, siguiendo la doctrina universal, estima que por el hecho de
que el contrato haga referencia a la salud, si bien en el ambito contractual no es tan comun la

ocurrencia de dafios no patrimoniales, si es posible que, tratindose de contratos que:

“en su esencia y ejecucion a la salud de la persona humana, es posible de manera
excepcional (lo que no ocurre generalmente cuando se trata de cosas o bienes) que el
incumplimiento del servicio médico profesional sea causa concurrente tanto de los dafios
materiales mencionados como de dasios morales en el paciente” (Corte Suprema de

Justicia, 1994).
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I1l. RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL
a. Generalidades de la responsabilidad civil profesional

Dentro del amplio espectro de la responsabilidad civil, se sefiala la responsabilidad civil
profesional que hace referencia a la responsabilidad que contraen las personas que, en el ejercicio
de su quehacer profesional, incurren en un ilicito o de alguna forma transgreden unos preceptos

que desembocan en consecuencias perjudiciales para una persona.

En estos casos y sus consecuencias, la persona que se declara responsable se encuentra inmersa

dentro de una actuacion profesional haciendo referencia a que esta se encuentra dotada de:

“unos conocimientos, pericias o saberes que, por lo habitual, estan respaldados por la
ostentacion de un titulo acreditativo de la idoneidad para el desempefio de su funcion vy,
en segundo lugar, porque su actuacion causante del ilicito, es decir su facere esta
delimitado o dentro de su ejercicio profesional; y es que su autor incurre en
responsabilidad porque ha ejecutado su acto o desempefiado su profesion con el desvio de

la correspondiente transgresion normativa” (Martinez Calcerrada, 1999).

En resumen, el profesional responde porque actlia con una conducta que no se encuentra
acorde con los principios que regulan su estatus, los principios que hacen parte de su lex artis como
el conjunto de 6rdenes que marca la pauta del ejercicio de cada profesion, esto de la mano con los

conocimientos adquiridos y la experiencia del trabajo.

Un sector de la doctrina defiende la tesis de que la responsabilidad profesional debe
considerarse como una tercera clase de responsabilidad, diferente a la contractual y
extracontractual. Ese nuevo régimen estaria caracterizado por el sometimiento del profesional a

una normativa reglamentaria técnica en la medida en que “sin llegarse a la gravedad de la
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responsabilidad objetiva, el profesional seria responsable aun cuando no hubiera actuado con
culpa ni dolo, si no dio acabado cumplimiento a las reglas del arte en su actuacion en el caso

dado” (Dias & Aimo, 1996).

Es de esta forma como con solo probar el incumplimiento de la normativa reglamentaria, el
damnificado seria acreedor del derecho a resarcimiento, se propone dejar de lado la valoracion
moral de la conducta del responsable y entrar a analizar el comportamiento con elementos

objetivos como los que se desprenden de un reglamento técnico (Suescun Melo, 2003).

Esta tesis establecida por el Doctor Suescin Melo establece que hacer derivar la responsabilidad
profesional del incumplimiento de la norma técnica, significa establecer una responsabilidad
objetiva, en la medida en que el deudor puede ser obligado a resarcir los dafios sufridos por el
acreedor, aun si aquel no ha incurrido en culpa o dolo, es decir, a pesar de que dicho

incumplimiento no le sea juridicamente imputable.

Es por esta razon que esa responsabilidad objetiva no constituye la regla general en nuestro
derecho, que exige la existencia de un reproche a la conducta del deudor, o una valoracion negativa
de su comportamiento, apoyada en la nocién de culpa y es de esta forma que nuestra jurisprudencia
ha reiterado que “la culpa, tanto en materia contractual como delictual continiia siendo la base

para la responsabilidad civil” (Corte Suprema de Justicia, 1938).

De este modo el régimen inspirado en la culpa tiene una relevancia significativa en la materia
de responsabilidad profesional, pues en esos casos cuando se trata de contratos de prestacion de
servicios se generan obligaciones de medio en las que se le exige al deudor un comportamiento
precavido para lograr un determinado fin, que sin embargo no es completamente garantizado por

el obligado dada su dificultad o en algunos casos en caracter aleatorio.
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Pascual Estevill sobre este tema reitera que la naturaleza intrinseca de la prestacion en la
obligacion profesional consiste en la utilizacion de un “simple medio o bien en la observancia de
la diligencia, prudencia y pericia que la ocasion reclame, con la finalidad de alcanzar aquel
resultado que nunca podrd ni deberd ser garantizado por el deudor profesional” (Pascual Estivell,

1995).

Es de esta manera como para determinar el cumplimiento de esas obligaciones con “prudencia”
se debe analizar si se utilizaron todos los medios a su alcance como conocimientos, experiencia,
recursos materiales y una actuacion diligente para lograr el resultado perseguido. Es de esta forma
como lo que se debe, o el contenido de la prestacion, es un “cierto comportamiento del deudor,
esto es que obre con la previsibilidad y diligencia ordinarias para ejecutar el contrato” (Suescun

Melo, 2003).

b. Los deberes profesionales y legales. Su incidencia en la responsabilidad civil

profesional

Es profesional de acuerdo con el Diccionario Larousse Sélection quien ejerce habitualmente
una ocupacion o actividad debido a su experiencia y saca de esto una remuneracion como establece
el profesor Larroumet, es el profesional quien se encuentra en posicion de superioridad
socioecondmica y que por lo general impone a su contraparte los términos del contrato (Larroumet,

2006).

El profesional debe declararse como tal, de manera que dé la apariencia de su calidad y de esta
forma los terceros que se dirijan a él lo hagan porque consideren util para ellos precisamente esa
aptitud. El profesional debe ejercer de manera licita y habitual sus actividades, lo que implica la

realizacion repetida de los mismos actos durante un tiempo mas o menos prolongado, asi como su
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actividad debe ser remunerada, de tal manera que el profesional saque de ella una ventaja

economica.

Si bien el Cddigo de Comercio francés define al comerciante como quien ejerce actos de
comercio y hace de esa actividad su profesion habitual'®, no siempre el profesional sera
comerciante; aunque el comerciante sera siempre considerado como profesional. Asi, el
ordenamiento juridico colombiano dispone que son comerciantes las personas que

profesionalmente se ocupan en alguna de las actividades que la ley considera mercantiles.**

A los profesionales se les impone un deber de conducta mas exigente que a cualquier particular,
esto en la medida en que son expertos, conocen la técnica y pueden prestar un servicio
especializado a quien lo necesita. Las personas se fian de los profesionales en la medida en que se
han preparado, los médicos en enfermedades, los arquitectos o ingenieros en tipos de obras, los
productores o fabricantes en los mercados, los abogados en qué se debe hacer y los administradores

en cémo se debe hacer (Cely, 2008).

Es de esta forma como el deber de conducta profesional es mucho mas riguroso que el que se
les exige a los particulares. Esto debido a que domina la técnica de su trabajo, y de esta forma los

riesgos por las cosas que utiliza.

El profesional tiene autoridad sobre quienes ejecutan el contrato, como pueden ser los auxiliares
o los subordinados. De este modo, sera responsable extracontractualmente por el hecho de éstos,

por aplicacion de la responsabilidad del hecho de sus dependientes. El profesional serd entonces

10 Articulo L.121-1 Cddigo de Comercio francés: “Sont commergants ceux qui exercent des actes de commerce et en
font leur profession habituelle”.

1 Articulo 10 Cddigo de Comercio colombiano: “Son comerciantes las personas que profesionalmente se ocupan en
alguna de las actividades que la ley considera mercantiles. La calidad de comerciante se adquiere, aunque la
actividad mercantil se ejerza por medio de apoderado, intermediario o interpuesta persona”.
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responsable tanto por el hecho de las cosas que utiliza en la ejecucion de la actividad, como por el

hecho ajeno.

En efecto debido a la experticia que caracteriza al ejercicio de las actividades llevadas a cabo
por estos sujetos, el nivel de exigencia es mayor, debido justamente a su preparacion o a los varios
afios que lleva la persona realizando un oficio, es por esto por lo que en el evento en que se genera
un dafio derivado de una conducta que no se ajusta a unos parametros, el profesional debera

indemnizar los perjuicios causados (Ariza Fortich, 2010).

En cuanto a las obligaciones derivadas de la prestacion del servicio profesional, aunque en
consecuencia del contrato que en el postulado de la autonomia de la voluntad, las define, la funcion
social inminente al negocio juridico y la necesidad de adaptarlo a su fin econémico, ha logrado en
cierta medida el reconocimiento de obligaciones inmersas en el negocio para los eventos en los
que un profesional pone a disposicién de un cliente, ciertos instrumentos que eventualmente

pueden generar dafios (Ariza Fortich, 2010).

Viney establece que algunas de esas obligaciones son la de seguridad, la de informacién, de
advertencia y de consejo gque son hoy corrientemente puestas a cargo de los profesionales que se
comprometen a entregar productos o0 a suministrar servicios a sus clientes”. Incluso, se ha llegado
a hacer parte integrante de algunos contratos de ejecucion sucesiva o en contratos preliminares que
preceden a otro definitivo, la obligacidn de adaptar el contrato a la evolucion de la situacion, atado

al principio de ejecucion de buena fe. (Viney G. , 1982)

Es de esta forma que se reconoce gue al profesional le corresponde el cumplimiento de algunas
obligaciones independiente del tipo de actividad que realice y mas que estar unidas al contrato que

da origen a la prestacion del servicio, estan unidas a la actividad profesional que se desarrolla.
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De esta manera un primer criterio de clasificacion son las obligaciones derivadas del contrato,
pues dependiendo de la existencia 0 no de un contrato y en consecuencia de la aplicacion del
principio de buena fe como lo expone Le Torneu que nace del interés comun que une a las partes
y debe guiar a todos los comportamientos humanos. (Le Torneau, 2006) Enunciadas por Ariza, las
obligaciones ligadas a la exigencia de la lealtad contractual son la obligacion de cooperacion, la

de ejecutar el contrato, la de informacion, de confidencialidad y de seguridad.

De la misma forma existen obligaciones ligadas a la exigencia de la lealtad con el contratante
gue mas que obligaciones pueden ser consideradas como deberes que surgen de la expectativa del
acreedor en la ejecucion del contrato como lo son el deber de vigilancia, la transparencia no sélo
en el desarrollo del contrato sino en su finalizacion, la perseverancia en el cumplimiento de la

mision encomendada y a la que se ha comprometido, la fidelidad, el respeto y los deberes morales.

Por otra parte, estan las obligaciones ligadas a la exigencia de la eficiencia que hacen referencia
al comportamiento del profesional segin su reputacion y experiencia, pues supone que el
profesional tiene una formacion permanente y tendra que actuar con celeridad en el cumplimiento

de las tareas que le han encomendado.

Los distintos criterios de imputacion son diferentes dependiendo del tipo de profesional del que
se hable y esto resulta un complicado en la medida en que hay sectores de la doctrina que sostienen
la discusidn sobre si un régimen Unico en materia de responsabilidad profesional es viable en

atencion a las distintas actividades.

Una segunda clasificacion establece las obligaciones profesionales frente a terceros que
comprenden la obligacion de informacion que hace parte de un régimen extracontractual,
entendida como una obligacién precontractual frente a todas las relaciones eventuales y la

obligacion de seguridad que “se presenta frente a aquellas personas, que estando bajo la esfera
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de dominio de un profesional con el cual no han celebrado ningln contrato, hace que este ultimo

responda de los darios que pueda sufrir un potencial cliente en su dominio” (Palacio, 2009).

Sumadas a estas obligaciones derivadas del ejercicio de la actividad profesional, existen
también reglamentos para determinadas profesiones u oficios que contribuyen a determinar las
reglas del arte de cada actividad y tienen como destinatarios especificos a unos profesionales en
concreto, aquellos que desempefian actividades similares. Igualmente, el contenido propio de los
negocios que dan origen al vinculo respectivo, pues de existir tal relacion contractual, determina
gran parte de las relaciones juridicas que surgen del negocio y que se imponen a ambas partes.

(Ariza Fortich, 2010)

Gustavo Vallespinos en sus consideraciones sobre la responsabilidad profesional establece que
un solo régimen es inviable en la medida en que enmarcar las distintas profesiones en un mismo
estatuto es muy complicado por la disparidad que existe entre actividades (Vallespinos, 2009),
mientras que Genevieve Viney en su Tratado de Derecho Civil habla de la necesidad de que la
responsabilidad surgida de la inejecucién de obligaciones profesionales deba ser sometida al

mismo régimen, aun para los eventos en los que el dafio alcance a terceros (Viney G. , 2007).

V. EL SEGURO CONTRA LA RESPONSABILIDAD CIVIL

PROFESIONAL
a. Razdny fundamento de ser del seguro de responsabilidad civil

La acelerada industrializacion, los cambios en el estilo de vida, asi como los nuevos avances
tecnoldgicos, se suman a una larga lista de factores que influyen directamente en los riesgos a los

que todos, como sociedad y como individuos nos vemos sometidos en nuestro dia a dia. Es asi
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como la gama de eventos y circunstancias de la vida que tienen la posibilidad de ocasionar un dafio

a los individuos de la sociedad es cada vez mayor.

Para evidenciar lo anterior de manera muy simple y grafica podemos pensar, por ejemplo, en
los medios de transporte urbanos. Con seguridad, a mitad del siglo pasado no eran posible
encontrar en las calles de nuestras ciudades la misma cantidad de vehiculos a los que encontramos
en nuestros dias. El aumento numeérico, asi como también la introduccion de nuevos medios de
transporte, sin duda alguna amplian el espectro de riesgos y posibles eventos dafiosos a los que los

ciudadanos se enfrentan en su diario vivir.

Con el paso del tiempo, como sociedad hemos podido evidenciar de igual manera como no
solamente este tipo de eventos o circunstancias pueden ocasionar dafios a las personas. Como
sociedad somos cada vez mas conscientes sobre como los profesionales de las distintas areas del
conocimiento, a través de sus incumplimientos contractuales, también pueden ocasionar dafios de

diferentes tipos a los individuos.

Siendo conscientes del inevitable crecimiento del espectro de posibles eventos dafiinos a los
que nos enfrentamos en el normal devenir de la vida, el ordenamiento juridico se ha visto en la

necesidad de responder a dicha situacion.

Dicha respuesta nace de la evidente necesidad de brindar una real y més eficaz proteccion a
todas aquellas victimas de eventos dafiosos. Con ello nos referimos a la necesidad que tienen dichas
victimas de ser reparadas por todos aquellos dafios que les hayan sido ocasionados a raiz del evento

dafoso.

Existen diversos escenarios con los que nos podemos encontrar en el momento en que se ha

comprobado que el agente dafiador tiene la obligacion de reparar integralmente a la victima del
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evento dafioso. Por un lado, existe la posibilidad de que la victima deba enfrentarse con agente
dafiador que en el momento en que la primera requiera la reparacion o compensacion de los dafos
que ha sufrido, se encuentre insolvente. Es decir, se encuentra frente a un agente dafiador que no

cuenta con la suficiente o necesaria liquidez para poder pagar la respectiva indemnizacion.

AUn en un panorama como el anterior, no desaparece la necesidad que tiene la victima de que
sus dafios le sean indemnizados y compensados. De igual manera, tampoco por ello desaparece la
imposibilidad del agente dafiador para pagar por las consecuencias que devengan del hecho

dafoso.

En el anterior panorama, nos encontramos ante la lamentable realidad de que la victima, ademas
de haber tenido que soportar las consecuencias de un evento dafioso, también tendra que soportar,
al menos por un tiempo, con las consecuencias de la imposibilidad que tiene el agente dafiador

para pagar por los dafios que ocasiono.

Habiendo previsto eventuales escenarios como el anteriormente expuesto, con el seguro de

responsabilidad civil se pretende brindar una real y efectiva respuesta.

Es asi como nos encontraremos con un seguro de tipo patrimonial de acuerdo con la finalidad
que tiene el mismo. A saber, este protegera el patrimonio del tomador. Este ultimo que coincide

con ser el asegurado dentro del contrato de seguros en cuestion.

De igual manera podremos encontrarnos con que en este tipo de contratos de seguros, las
victimas seran beneficiarias indeterminadas del mismo. Con ello nos referimos a que no existira
una persona determinada en calidad de beneficiaria de este. Ello por cuanto el contrato de seguro
de responsabilidad civil reviste y permite una aleatoriedad en lo que respecta a la parte beneficiaria

del seguro.
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Esto se debe a que ese hace imposible la determinacion sobre quién sera la victima de un posible
evento dafioso. En caso contrario, es decir, si se pudiera determinar con exactitud quién seria la
victima de un evento dafioso y, en consecuencia, quién sera la beneficiaria del contrato, nos

encontramos con un caso que llevaria a la imposibilidad de contratar este tipo de seguros.

Como veremos mas adelante, seria este un caso en que en el evento dafioso se estaria actuando
con dolo, el cual queda explicitamente excluido de cobertura dentro de los contratos de seguros de

responsabilidad civil.

El articulo 1127 del Codigo de Comercio, se refiere al seguro de responsabilidad civil en los

siguientes términos:

“El seguro de responsabilidad impone a cargo del asegurador la obligacion de
indemnizar los perjuicios patrimoniales que cause el asegurado con motivo de
determinada responsabilidad en que incurra de acuerdo con la ley y tiene como propoésito
el resarcimiento de la victima, la cual, en tal virtud, se constituye en el beneficiario de la

indemnizacion, sin perjuicio de las prestaciones que se le reconozcan al asegurado.”

Adicionalmente determina que, “Son asegurables la responsabilidad contractual y la
extracontractual, al igual que la culpa grave, con la restriccion indicada en el articulo

1055%2. 7

Es asi como podemos darnos cuenta de la respuesta que brinda el ordenamiento juridico a

situaciones como la anteriormente expuesta. Por un lado, nos encontramos que, por medio del

12 Dicho articulo del Cédigo de Comercio se refiere a los actos inasegurables de la siguiente manera:

El dolo, la culpa grave y los actos meramente potestativos del tomador, asegurado o beneficiario son inasegurables.
Cualquier estipulacién en contrario no producira efecto alguno; tampoco lo producird la que tenga por objeto
amparar al asegurado contra las sanciones de caracter penal o policivo.
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seguro de responsabilidad civil, la parte tomadora del seguro traslada en cabeza de la aseguradora
la obligacion de indemnizar los perjuicios patrimoniales que cause el asegurado. Es decir, serad
ahora la aseguradora la que deba pagar todos aquellos dafios que ocasione el asegurado

(I6ogicamente, exceptuando aquellas exclusiones que se encuentren en el contrato de seguros).

Consecuencia de lo anterior es que ya no serd el patrimonio del asegurado el directamente
afectado a la hora en que se realice el pago de la respectiva indemnizacion a la victima. Del

patrimonio de la aseguradora es de donde saldran los recursos necesarios para su pago.

De esta manera podemos ver que el seguro de responsabilidad civil también funge una finalidad
de proteccion en lo que se refiere al patrimonio del asegurado, quien posiblemente sea el agente
dafiador en el caso de encontrarnos frente a un evento dafiador. Es asi, como el mencionado seguro
de responsabilidad civil, también vela por la integridad patrimonial de quien ha sido el responsable

de los danos.

En lo que se refiere a la victima y a la eficacia que brinda el seguro de responsabilidad civil a
la hora de asegurar el pago de las respectivas indemnizaciones a las que esta se haga acreedora con
ocasion del evento dafiador, debemos referirnos al articulo 1133 del Cdodigo de Comercio. Dicho
articulo se refiere a la accion directa que tienen los damnificados en los seguros de responsabilidad

civil, de la siguiente manera:

“En el seguro de responsabilidad civil, los damnificados tienen accion directa contra
el asegurador. Para acreditar su derecho ante el asegurador de acuerdo con el articulo
1077, la victima en ejercicio de la accion directa podra en un solo proceso demostrar la

responsabilidad del asegurado y demandar la indemnizacion del asegurador.”

55



Por medio de la anteriormente mencionada accion directa, junto con el reconocimiento que le
hace a la victima el articulo 1127 beneficiaria del seguro de responsabilidad civil, vemos

materializada la eficacia de la proteccion que le este tipo de seguros a estas mismas.

Ello por cuanto la victima no tendré que buscar y pretender de primera mano la reparacion de
los dafos que le fueron ocasionados, sino que, por el contrario, podra buscarla directamente de la
compafiia aseguradora. Dado que la solvencia de la compafiia aseguradora por lo general sera
mucho mayor a la del agente dafiador, se hace mucho mas factible la posibilidad de obtener el
pago de las respectivas indemnizaciones y compensaciones a que hubiere lugar a favor de la

victima.

Teniendo en cuenta lo anteriormente explicado, podemos entender el alcance de dicha
proteccion. Ello por cuanto en el evento en que el agente dafiador cuente con un seguro de
responsabilidad civil, la victima se encontrara con una mayor tranquilidad en lo que se refiere a
los pagos correspondientes por los dafios sufridos, aun cuando el agente dafiador se encuentre

insolvente.

Es asi como podemos evidenciar de manera tangible la importancia que reviste el contrato de
seguro de responsabilidad civil en la actualidad. Un contrato de seguro que protege tanto el
patrimonio de los posibles agentes dafiadores, como a quienes por el actuar de estos Gltimos
terminan siendo victimas de un evento dafioso. Podemos apreciar ain mejor la importancia de este
tipo de seguros cuando somos conscientes de la cantidad de riesgos y de eventos de los cuales hoy
en dia, puede llegar a resultar que alguien de manera injusta deba soportar las consecuencias

nocivas de un evento dafioso.
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b. Estado actual de la cuestion

Debemos tener en cuenta que para poder llegar a lo que es hoy en dia el seguro de
responsabilidad civil, el cual se encuentra descrito y estipulado por el articulo 1127 de nuestro
Caodigo de Comercio, este tuvo que sufrir algunas modificaciones en lo que se refiere a su

redaccion original.

En un principio, el mencionado articulo 1127 del Cédigo de Comercio contaba con la siguiente

redaccion,

“El seguro de responsabilidad impone a cargo del asegurador la obligacion de
indemnizar los perjuicios patrimoniales que sufra el asegurado con motivo de determinada

responsabilidad en que incurra de acuerdo con la ley.

Son asegurables la responsabilidad contractual y la extracontractual, con la restriccion

indicada en el Articulo 1055.”

Si bien en un principio puede parecer que la redaccion es practicamente igual y que puede no
llegar a generar mayores inconvenientes, debemos entonces referirnos al verbo sufra, de la

redaccion original.

Con esto, lo que verdaderamente hacia el articulo era limitar la finalidad del seguro o del
articulo a la indemnizacion de aquellos perjuicios patrimoniales que sufriera el asegurado. Es decir,
en otras palabras, se referia a aquellos perjuicios que sufriera el patrimonio del asegurado con

ocasion al evento dafioso.
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Posteriormente, gracias al articulo 84 de la ley 45 de 1990%, se le da la nueva redaccion al
articulo 1127 del Cddigo de Comercio. Es asi como este mismo articulo recibe su redaccion actual.
Como podemos notar, el verbo que sufra, por virtud de la mencionada ley, fue reemplazado por

que cause el asegurado.

En la sentencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, del 12 de diciembre del afio
2017 cuyo magistrado ponente fue el doctor Ariel Salazar Ramirez, se hizo referencia al proposito

de dicho cambio en los siguientes términos:

“Tal modificacion no tuvo un propdsito distinto al de garantizarle a la victima el pago
de los dafios que le fueron irrogados, y por eso en virtud de la reforma, ella pasa a ser
beneficiaria de la indemnizacion y titular de un mecanismo directo para obtener el

resarcimiento” (Corte Suprema de Justicia, 2017).

Podemos entonces denotar que la finalidad del seguro de responsabilidad civil de proteger los
intereses de las victimas se mantiene y se protege desde la jurisprudencia. En dicha sentencia, el
magistrado Ariel Salazar Ramirez, también se pronuncia en lo que se refiere al asegurado, de la

siguiente manera:

“Quiso la ley procurar la tutela eficaz de los derechos del damnificado, pero nada mas,
de ahi que no existe razén valida para afirmar que desaparecid la razon de ser del

aseguramiento, cual es la de servir como garantia de la indemnidad patrimonial del

13 Articulo 84. Naturaleza del seguro de responsabilidad civil. El articulo 1127 del Cédigo de Comercio, quedara asi:
“El seguro de responsabilidad impone a cargo del asegurador la obligacion de indemnizar los perjuicios
patrimoniales que cause el asegurado con motivo de determinada responsabilidad en que incurra de acuerdo con la
ley y tiene como propésito el resarcimiento de la victima, la cual, en tal virtud, se constituye en el beneficiario de la
indemnizacién, sin perjuicio de las prestaciones que se le reconozcan al asegurado. Son asegurables la
responsabilidad contractual y la extracontractual, al igual que la culpa grave, con la restriccién indicada en el
articulo 1055.”
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asegurado, quien precisamente acude a dicha modalidad como medida para precaverse

de las consecuencias de sus actos” (Corte Suprema de Justicia, 2017).

Es entonces como podemos reiterar las dos finalidades principales del seguro de
responsabilidad civil: proteger a la victima como acreedora de la obligacion de indemnizar y
resguardar la integridad del patrimonio del asegurado. Cabe resaltar que, en ese mismo sentido, el
mismo magistrado Ariel Salazar Ramirez, decide proferir la sentencia de la sala civil de la Corte
Suprema de Justicia del dia 12 de enero del afio 2018. Otras de las polémicas suscitadas por la
redaccion del articulo 1127 del Cbédigo de Comercio se refiere al uso de la expresion
inmediatamente anterior a la que hemos hecho referencia previamente. Esta se refiere a los dafios

patrimoniales.

Amparados en esa referencia, en un tiempo se pretendié excluir de la indemnizacion o
resarcimiento los dafios que no tenian una connotacion patrimonial. Es decir, se pretendia evitar el
pago por los dafios de naturaleza extrapatrimonial que fueran ocasionados a las victimas de los

eventos daninos.

Se refiere a dicha polémica, la sentencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia del dia
12 de junio del afio 2018, en la cual el magistrado ponente fue el doctor Luis Armando Tolosa

Villabona, de la siguiente manera:

“La expresion perjuicios patrimoniales no puede ser interpretada restrictivamente: 1.
Corresponde al detrimento econémico que causa el ligado en el contrato de seguro, esto
es, el asegurado, con ocasion del hecho dafioso, razén por la cual el mismo articulo 1127
del C. de Co., utiliza la inflexion verbal “en que incurra” y deba resarcir a la victima. 2.
No corresponde a la errénea lectura que se hace de la expresidn, discriminando perjuicios

patrimoniales y extrapatrimoniales, sino al patrimonio como universalidad juridica cuya
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nocion envuelve todo perjuicio: tanto material como inmaterial, que obliga la regla
milenaria del noeminen laedere a indemnizar al dafiador por el perjuicio irrogado a la
victima. 3. El contenido patrimonial de la norma 1088 ejusdem debe interpretarse, por
tanto, en funcion del causante del perjuicio, y no de la distincion de dafios sufridos por la

victima amparados en su integridad por el 112763 (Corte Suprema de Justicia, 2018).

Esto quiere decir que, si bien el articulo 1127 se refiere a los dafios patrimoniales, no significa,
como erréneamente se pretendio, que la reparacion de los dafios extrapatrimoniales quedara exenta

de pago.

Por el contrario, se determina que, si bien la redaccion del articulo puede prestarse para
confusiones, la realidad es que este se refiere al patrimonio de aquél que ocasiono el dafio. Ello
por cuanto aun cuando los dafios que esté reclamando el damnificado o victima del suceso dafioso,
por su naturaleza revistan el caracter de extrapatrimonial, aln estos, van a representar una merma

o afectacion de caracter patrimonial para quien ocasiond el dafio.

Especial importancia la que reviste dicho tipo de aclaraciones, en especial cuando nos referimos
a los principios que debera observar la valoracion de los dafios ocasionados a las personas y/o a
las cosas. El articulo 16 de la ley 446 del afio 1998, se refiere a la valoracion de dafios de la
siguiente manera: “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia,
la valoracién de dafios irrogados a las personas y a las cosas atendera los principios de

reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales.”

Con los principios de integralidad y equidad que deberan regir la valoracién de los dafios que
han sido ocasionados a la victima, se pretende el resarcimiento de todos los dafios que hayan sido

ocasionados a la misma o a sus bienes. Ello con la finalidad de poder devolver a la victima y/o a
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sus bienes a una situacion factica y de estados de cosas idéntica al momento inmediatamente

anterior a aquél en que ocurrio el hecho dafioso.

Es importante resaltar que dicha integralidad de la reparacion no debera confundirse con una
fuente de enriquecimiento. Es decir, que si bien se pagaran todos los tipos de dafos que sufra la
victima, no se propendera por el enriquecimiento de esta, sino simplemente una indemnizacion y

compensacion por aquellos sufridos y que respectivamente hayan sido demostrados en el juicio.

Frente a esto ultimo, sentencia del 12 de junio de 2018, previamente mencionada se refiere en

los siguientes términos:

“No obstante, la obligacion de reparacion integral del daiio exige, como presupuesto
habilitante, la demostracion de los perjuicios, por cuanto los mismos no se aprecian

inequivocos per se.

Ya bien lo dijo esta Corte en los albores del siglo XX, al afirmar que “(...) la existencia
de perjuicios no se presume en ningun caso; [pues] no hay disposicidn legal que establezca
tal presuncion (...)"8. Sin embargo, tratandose de perjuicios inmateriales, se presumen,
por tanto, su indemnizacion es oficiosa por virtud del principio de reparacion integral; por
supuesto, ayudado de los elementos de conviccion que obren en el juicio, atendiendo la
naturaleza del derecho afectado y la prudencia racional del juez (Corte Suprema de

Justicia, 2018).

Vemos entonces como la jurisprudencia de la corte también vela porque la reparacién de los
dafios se lleve a cabo de manera integral. Tanto asi, que incluso llega a afirmar que cuando se trata
de perjuicios inmateriales (es decir, extrapatrimoniales), se llegardn a presumir (siempre que

existan elementos de conviccion que permitan al juez inferir la existencia de estos).
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Asi comprobamos que la vision limitada acerca de los perjuicios que se encuentran cubiertos
por el seguro de responsabilidad civil segun el articulo 1127, se encuentra errada. Por el contrario,
sigue velando la corte por el reconocimiento de los dafios extrapatrimoniales a la hora de
determinar el quantum de la respectiva indemnizacion de perjuicios en pos de la integralidad de la

reparacion que se debe a quien es victima de las consecuencias de un evento dafioso.

En lo que se refiere a las clausulas que determinaran el pago o no pago de la respectiva
indemnizacion, nos encontramos con que en nuestro ordenamiento generalmente son empeladas

dos diferentes.

Por un lado, nos encontramos con aquellos contratos de seguro de responsabilidad civil por
ocurrencia. En esta modalidad, se entiende que el asegurado se encuentra indemne, o protegido
por el alcance del seguro por aquellos dafios que ocasione durante la vigencia de este. Esto quiere
decir, que los dafios que sean ocasionados durante la vigencia de este seran aquellos que se
encontraran protegidos por la cobertura de este. En ese mismo orden de ideas, seran estos los
eventos dafiosos que ocurran durante dicha vigencia y en los que el asegurado actle como agente

dafiador, sobre los que se lleve a cabo la traslacion del riesgo a la cabeza del asegurador.

Por otro lado, nos encoramos con las clausulas claims made. Son este tipo de clausulas las mas
comunes entre los seguros de responsabilidad civil. Bajo esta modalidad, se cubriran vy
respectivamente se indemnizaran aquellos dafios que hayan sido ocasionados por el asegurado pero
que ademas de esto, también hayan sido reclamados (notificar al asegurador de la ocurrencia de

este) durante la vigencia de la poliza.

Aun asi, debemos destacar que en este tipo de clausulas también suele darse un periodo de
retroactividad. En virtud de esta retroactividad, se ampararan bajo la misma péliza de seguros,

eventos que hayan ocurrido con anterioridad al momento en que esta entra en vigor.
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Con este tipo de clausulas o modalidades de contrato de seguros se busca algo mas que la
aparentemente simple proteccion del patrimonio del asegurado. Ademas de ello, también se
permite la limitacion de la responsabilidad de asegurador. Ello en el sentido en que se determinan
las condiciones y la temporalidad que debera cumplir tanto la ocurrencia del dafio como su

reclamacion para que efectivamente la aseguradora responda por los dafios ocasionados.

Otro aspecto que se discute hoy en dia se refiere a aquellos actos que son inasegurables. El

articulo 1055 del Cddigo de Comercio estipula lo siguiente:

“El dolo, la culpa grave y los actos meramente potestativos del tomados, asegurado o
beneficiario son inasegurables. Cualquier estipulacion en contrario no producira efecto
alguno; tampoco lo producira la que tenga por objeto amparar al asegurado contra las

sanciones de caracter penal o policivo.”

Desde el principio, dicho articulo excluye cualquier posibilidad de aseguramiento de los actos
dolosos. Ello por cuanto al hablar de dolo nos referimos a la intencionalidad con la que actla la

persona, que en estos casos seria el agente dafiador.

Completamente comprensible es la prohibicion estipulada por dicho articulo. Por un lado, la
finalidad de los seguros jamas podré ser la de impulsar o promover actuaciones generadoras de
dafios. En el supuesto en que se pudieran amparar las actuaciones dolosas, al eximirse de la
responsabilidad patrimonial de su actuar, no encontraria el posible agente dafiador ninguna
motivacion para evitar la consecucion de un dafio. Todo lo contrario, ante la posibilidad de que
este tuviera la intencion de ocasionar un dafio a alguien en su persona o en sus bienes, bastaria con

que se asegurara.
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Por otro lado, de permitirse el aseguramiento de las actuaciones dolosas, se estaria
contradiciendo una de las caracteristicas principales que revisten el contrato de seguros en general

y no solamente el de responsabilidad civil.

El articulo 1036 se refiere a las caracteristicas del contrato de seguro en las siguientes palabras:
“El seguro es un contrato consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucion sucesiva.”
Especificamente se estaria atentando contra la aleatoriedad del contrato. Esto puesto que
evidentemente, la actuacion de una persona y con ello las consecuencias de este, dejan de ser

aleatorias desde el momento en que dolosamente el agente dafiador decide y busca la consecucion

de un dafo.

Adicionalmente debemos tener en cuenta los elementos esenciales del contrato de seguros. El

articulo 1045 del codigo de comercio determina gue estos son:
1. El interés asegurable
2. El riesgo asegurable
3. La prima o precio del seguro, y
4. La obligacion condicional del asegurador.

Continuamos refiriéndonos a porqué el aseguramiento del dolo contraviene los principios y
elementos del contrato de seguro. En este caso haremos énfasis en el numeral segundo del articulo
previamente expuesto. A saber, el riesgo asegurable. Para poder hablar del mismo nos
remontaremos a la definicidn que da el Cédigo de Comercio en su articulo 1054 acerca de lo que

es el riesgo.

“Denominese riesgo el suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad

del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya realizacion da origen a la obligacién
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del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, y los fisicamente imposibles, no
constituyen riesgos y son, por lo tanto, extrafos al contrato de seguro. Tampoco constituye

’

riesgo la incertidumbre.’

Asi es posible confirmar como el dolo, un acto por naturaleza intencional y por ende
dependiente de la voluntad de quien actla, va en contra de los elementos esenciales del contrato

de seguro y por ende se convierte en un tipo de actuar inasegurable.

Aun cuando para algunos efectos, por ejemplo, para la indemnizacién de los dafios previsibles
en los incumplimientos contractuales, se asemeja la culpa grave al dolo, en el caso de los seguros
de responsabilidad civil no sucede lo mismo. Hoy en dia se permite el aseguramiento y la eventual
indemnizacion en los casos de culpa grave siempre que haya pacto expreso de ello en el contrato

de seguro.

De esta forma, nos enfrentamos a un panorama sobre lo que es el contrato de responsabilidad
civil en nuestra legislacion. Asi mismo, ello nos permite darnos cuenta de la importancia de este
tipo de seguros debido a que todos estamos expuestos a ser victimas de dafios, asi como también

tenemos la potencialidad de ocasionarlos a terceros.
c. El seguro de responsabilidad civil profesional

Podemos hablar del seguro de responsabilidad civil profesional como una especie del género
de los seguros de responsabilidad civil. Ello se debe a que este tipo de seguros no son contratados
por la generalidad de la gente. Como su nombre claramente lo indica, se encuentran enfocados a
la cobertura de los dafios que pueda llegar a ocasionar un sector especifico de la sociedad. En este

caso se trata de los profesionales.
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Con este término se pretende enmarcar a aquél grupo de personas que son profesionales de
aquellas profesiones que se encuentran reconocidas como tales y que, ademas, se encuentran
habilitadas para el ejercicio de las mismas. Es el caso, por ejemplo, de los abogados 0 médicos. Se
trata de carreras que se encuentran reconocidas como profesionales y que, ademas, quienes las
estudian, para el ejercicio de la profesion requieren la tarjeta profesional que los acredita como

tales.

Al tratarse de profesionales, es decir, personas de quienes se espera que tengan un conocimiento
superior al que tendria el promedio de la poblacidn en una materia determinada, se les exige, como

es esperado, un mayor grado de responsabilidad.
El Doctor Jorge Suescin Melo se refiere a esto mismo en los siguientes términos:

“Con frecuencia se afirma, bajo el respaldo de diversos criterios, que, en la
responsabilidad profesional, la evaluacion de la conducta de quienes estan sometidos a
ese régimen especial ha de ser apreciada y calificada con un especial rigor, exigiéndose
del deudor una extraordinaria pericia, prudencia y diligencia, asi como ubérrima buena

fe.

()

Es asi como se propone dejar de lado la valoracion moral de la conducta del deudor
profesional, para evaluar su comportamiento con apoyo en estandares exdgenos al
contrato y a las partes y hacer la calificacion correspondiente a la luz, por ejemplo, de un
protocolo técnico o cientifico, de un manual de funciones homologado por un gremio, de
un manual profesional, o de una regla técnica emitida por una autoridad gubernamental

u otro tipo de normatividad objetiva, frente a lo cual se podria cotejar lo hecho por el
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obligado en un caso concreto con lo que otros especialistas consideran que se debe hacer

en circunstancias similares.

()

Se propugna asi dejar de lado la nocion de culpa, de manera que el criterio del juez no
debe formarse a partir de parametros o modelos ideales de comportamiento -dada la
inseguridad que conlleva este método subjetivo- sino apoyado en elementos objetivos como

los que se desprenden de un reglamento técnico” (Suescun Melo, 2003).

Como podemos ver, a los profesionales se les ha venido exigiendo un mayor grado de diligencia
en su actuar. Ello por cuanto sus errores, omisiones o negligencias en el ejercicio de sus labores

profesionales pueden acarrear con perjuicios de diferentes indoles.

Tal como en el resto de los seguros de responsabilidad civil, por medio de esta especie de
contrato de seguros, se pretende proteger tanto el patrimonio del profesional asegurado, asi como
asegurar y facilitar el pago de las debidas indemnizaciones a que haya lugar con ocasion de los

incumplimientos por parte de los profesionales.

Dado que se trata de un contrato de seguros de responsabilidad civil especifico, el codigo de
comercio contempla causales especificas para su nulidad y para su extincion (articulos 1129 y

1130 respectivamente). De esta manera se deja estipulado lo siguiente:

Art 1129 del Codigo de Comercio: “Sera nulo, de nulidad absoluta, el seguro de
responsabilidad profesional cuando la profesion y su ejercicio no gocen de la tutela del Estado o
cuando, al momento de celebrarse el contrato, el asegurado no sea legalmente habil para ejercer

la profesion. ”
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Por otro lado, el articulo 1130 del Cddigo de Comercio establece que “El seguro de
responsabilidad profesional validamente contratado terminard cuando el asegurado sea

legalmente inhabilitado para el ejercicio de su profesion.”

Es asi como podemos apreciar que existen requisitos para que se pueda pactar validamente el
contrato de seguro de responsabilidad civil profesional. Por un lado, se establece que solamente se
podran asegurar bajo esta modalidad de contrato, aquellas profesiones que cuentan con tutela del
Estado y adicionalmente que quien se pretenda asegurar, se encuentre legalmente habil para

ejercerla.

Asi mismo, podemos inferir que este seguro solamente protegera el patrimonio del asegurado
mientras este se encuentre habilitado para ejercer la profesion. Es decir, que dicha cobertura
terminara en el momento en que por algun motivo el asegurado se encuentre inhabilitado para el

ejercicio profesional.
V. CONCLUSIONES

a. Cobertura de los perjuicios extrapatrimoniales en los seguros de responsabilidad

civil profesional

Para poder comenzar con este capitulo de conclusién del presente trabajo, es necesario partir de
una base. Una en la que reconocemos que aun en el &ambito en que median las relaciones de quienes
ostentan la calidad de profesionales de algin area, con quienes no (o incluso entre estos mismos),
se pueden generar dafios a quienes se ven involucrados en las relaciones contractuales. Al
reconocer la existencia de posibles dafios derivados de un incumplimiento por parte del

profesional, también debemos reconocer los dafios que de este pueden derivarse.
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Tal y como hemos podido estudiar, estos dafios pueden ser de dos clases. Por un lado, tenemos
aquellos patrimoniales, caracterizados en parte por la facil cuantificacion de su magnitud, por
referirse a criterios netamente econdmicos. Mientras que, por el otro lado, nos encontramos con la
categoria de los dafios extrapatrimoniales. Dafios que, a diferencia de los primeros, al no tener un
contenido netamente economico, la cuantificacion exacta de su magnitud se dificulta en gran

medida.

No es un secreto para ninguno la existencia de ambos tipos de dafios. Podemos reconocer como
del incumplimiento de las obligaciones estipuladas en un contrato, pueden devenir dafios de
distintas naturalezas para la victima. Sabemos que estos son una realidad y creemos, que las
posibles dificultades que puede representar su cuantificacién no son una excusa para excluirlos y
no efectuar su reconocimiento en favor de la victima del incumplimiento, menos adn, cuando

nuestra legislacion propende por una reparacion integral de los dafios.

Una vez tenemos clara la base anteriormente descrita, nos propondremos a presentar una vision
general sobre la realidad de estos dafios en el mercado asegurador. Es decir, sobre si en el mercado
asegurador este tipo de dafios son generalmente reconocidos y, en consecuencia, la eventual

condena contra el asegurado por estos dafios se cubre dentro de las p6lizas de seguros, o no.

Posteriormente, daremos una posible solucion que consideramos podria facilitar la
cuantificacién de este tipo de dafios con un alto indice subjetivo y consecuencia de ello, en un

futuro podria llevar a su justo reconocimiento.
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i. Estado actual de las coberturas

En lo que atafie al mercado asegurador, al revisar los diferentes clausulados que se refieren a
las polizas de responsabilidad civil, podemos tener una vision general sobre la realidad que

enfrentan los dafios extrapatrimoniales contractuales en la actualidad colombiana.

Podemos notar que, en un gran numero de ocasiones, en el capitulo de exclusiones de cada una
de los clausulados, se encuentran los dafios morales. Con este tipo de clausulas, las aseguradoras
le permiten conocer al tomador del seguro que en los casos en que, de un incumplimiento
contractual, no se cubriran los montos por los cuales se llegue a condenar al asegurado en este tipo

de danos.

Aun asi, no podemos decir que nunca se aseguran los dafios que no tienen una naturaleza
netamente econdmica. Nos encontramos asi, con que, en la gran mayoria de los seguros de
responsabilidad civil para los profesionales de la salud como los médicos y odontélogos, asi como

las instituciones médicas, si se cubren este tipo de dafos.

En algunos casos, estos se encuentran explicitamente determinados dentro de las coberturas del
seguro. En este tipo de situaciones, es bastante claro que en todos aquellos casos en que se condene
al profesional de la salud por ocasionar dafios extrapatrimoniales, estos seran cubiertos y en

consecuencia pagados por la aseguradora.

Asi mismo, nos podemos encontrar con otros casos en que, si bien el capitulo de coberturas no
se refiere a este tipo de dafios de manera explicita, la manera como las coberturas se encuentran
redactadas, permitird inferir que si lo estan. Esto se presenta, por ejemplo, cuando en el clausulado
se refieren a que se cubrirdn todos aquellos dafios por los que se determine que el asegurado es

civilmente responsable.
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En este ultimo tipo de situaciones, nos queda claro que cuando el juez del caso determine que
el asegurado es culpable de haber ocasionado dafios a la victima, y que dentro de estos encontramos
dafios de indole extrapatrimonial, la aseguradora pagara la condena de estos. Podriamos decir
entonces, que al menos en este tipo de situaciones, la renuencia frente a la existencia de los dafios
extrapatrimoniales que se derivan del incumplimiento de una obligacion por parte de un

profesional proviene principalmente del ambito judicial mas que del mercado de los seguros.

Considerando que una de las principales causas por las cuales hoy en dia aln se presentan
dificultades a la hora de reconocer los dafios extrapatrimoniales que provienen de incumplimientos
en ambitos profesionales, es la dificultad en la cuantificacién de su magnitud, al tener estos una
connotacion altamente subjetiva, proponemos una solucién que permita la verdadera integralidad

de la reparacion de los dafios que han sido ocasionados a las victimas.

Dicha alternativa o solucién, consiste en la implementacion de un Sistema de Baremos. Nos
encontramos asi, frente a un sistema que permitiria una tasacion o cuantificacion mas “sencilla”

sobre los dafios que ocupan el presente trabajo, al ente juzgador.

Debemos aclarar que, si bien dicha cuantificacidn se hace mas sencilla para efectos practicos,
podria llegar a no generar una completa satisfaccion en el fueron interior de la victima. Ello por
cuanto la cuantificacion exacta del sentir interior de la victima, tal y como hemos analizado, resulta
practicamente imposible. Aun asi, al permitir este sistema la mitigacion de una de las causas por
las cuales no han sido reconocidos estos dafios, si consideramos que habria una mayor

aproximacion a la integralidad de la reparacion de los dafios.

Por medio de la implementacién de este sistema, limitariamos la problematica del
reconocimiento de los dafios extrapatrimoniales que nos atafien, a la existencia o no, de los mismos

en el caso puntual.

71



ii. Renuencia del mercado a amparar los perjuicios extrapatrimoniales

A esto se llegaria en la medida en que, por medio de los baremos, desde el principio se
determinaria una cuantia para cada tipo de dafios. Es decir, podria establecerse un monto de dinero

especifico que se reconoceria a la victima que logre probar la existencia del dafio en cuestion.

En otras palabras, nos encontrariamos en términos préacticos, frente a una tabla donde se
encontraria un valor preestablecido que se reconoceria a la victima del suceso dafioso, para cada
una de las modalidades de dafios extrapatrimoniales que llegare a probar dentro del proceso.
Podrian estos ser montos fijos e incluso podriamos hablar de algunas variaciones porcentuales que
admitirian estos montos especificos. Con dichas variaciones porcentuales, corresponderia al

arbitrio del juez su tasacion dentro de lo que se encuentre preestablecido.

AUn en estos ultimos casos, hablamos de que la cuantificacién del dafio se facilita en gran
medida por la objetivacion de esta, la cual llevaria a que su reconocimiento solo dependa en

principio de su acreditacién dentro del proceso.

La implementacidn de un sistema de baremos permitiria, ademas, objetivizar o armonizar la
metodologia empleada a la hora de valorar y cuantificar un dafio para su posterior indemnizacion.
Esto permitiria una homogenizacion de la justicia a la hora del reconocimiento de los dafios en
cuestion. Con esto se evitaria una posible e injusta desproporcion en el reconocimiento de los
dafos, toda vez que su cuantificacion no dependeria de un criterio netamente subjetivo, por
ejemplo, de un juez. Contrariamente, este Gltimo solamente determinaria si se logré comprobar la
existencia de un dafio o no, para poder comprobar la cuantia que a este tipo de dafio corresponderia

dentro del sistema de baremos.
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Ligado al punto anterior podemos encontrarnos frente a una mayor certidumbre tanto para la
victima de un suceso dafioso, como para el agente dafiador. En este ultimo caso, al tener casi que
por seguro el reconocimiento de este tipo de dafos, el posible agente dafiador podria tomar medidas
preventivas mucho mas severas y certeras con el animo de evitar el dafio. Incluso, para aquellas
situaciones en que la evitacion no sea suficiente, habria una mayor certeza y seguridad en las
medidas compensatorias que harian frente al dafio. Ejemplo de esto ultimo, serian los seguros.
Estos ultimos, ante la certeza del reconocimiento este tipo de dafios, se verian incentivados a

brindar nuevos y mejores productos al mercado.

Consideramos que la objetivacion de las cuantias de estos dafios ayudaria a prevenir una
insipiente cuantificacion por parte del juzgador, asi como las sumas exorbitantes pretendidas por
las victimas de un hecho dafioso. En esa medida, se facilitaria en gran medida el reconocimiento

y posterior indemnizacion/compensacion de este tipo de dafios.

Es entonces, cuando nos encontrariamos frente a una verdadera integralidad de la reparacion de
los dafios al buscar la real indemnizacidn y compensacion de la totalidad de los dafios que han sido

ocasionados a la victima.
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