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ITINERARIO JURISPRUDENCIAL DEL DANO MORAL EN COLOMBIA
Obdulio Velasquez Posada®

l. INTRODUCCION

Después de 87 afios desde que la Corte Suprema de Justicia reconociera por primera
vez la resarcibilidad del dafio moral en el famoso caso Villaveces, los limites y naturaleza
del dafio moral contintian desafiando los principios de la reparacion del dafio y presentado
vaguedad y falta de claridad en muchos de sus aspectos. Ciertamente algunos aspectos
de la reparacion del dafio moral pueden considerarse estables en nuestra jurisprudencia,
pero muchos otros tardaron tiempo en dilucidarse, y aun hoy presentan dudas y suscitan
perplejidades. La batalla que se dié para reconocer la resarcibilidad del dafio moral ahora
se traslada al reconocimiento de otros dafios extrapatrimoniales, alegadamente
auténomos e independientes del dafio moral.

Hay un consenso en la jurisprudencia y la doctrina nacional sobre la resarcibilidad del
dafio desde el caso Villaveces. No obstante a partir del momento de su aceptacion,
multiples preguntas y dudas plantea el dafio moral en todos los niveles del conocimiento
juridico: el filosofico, el cientifico, el técnico y el prudencial.
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Desde el conocimiento filoséfico del derecho, del dafio moral resarcible emergen
preguntas como: ¢ qué es el dafio moral y si es posible su resarcibilidad? ¢ qué diferencia
existe entre el dafio moral y otros dafios extrapatrimoniales? ¢hay verdadera distincion
entre uno y otro?. ¢, se puede clasificar a su vez el dafio moral en varias especies, como
el pretium doloris y el pretium afectitatis?, el dafio moral objetivo y el dafio moral
subjetivo?

El conocimiento cientifico del derecho nos aboca a problemas como: ¢cual es el
fundamento de derecho para el reconocimiento de la resarcibilidad del dafio moral? Es
decir, cuales son los titulos juridicos o las fuentes del derecho y su interpretacion?

El derecho como arte, nos lleva a preguntarnos: ¢como reparar?; ¢quiénes estan
legitimados?; ¢como enfrentar los topes maximos fijados por la jurisprudencia, cuando
son unos al momento de la demanda y quizas otros, varios afios después, al momento de
la sentencia de Ultima instancia?; ¢ constituye esto fallo ultrapetita?; ¢ Como lograr pues,
una reparacion integral cuando la condena en dafio moral es compensatoria?.

El cuarto nivel del conocimiento juridico, el prudencial, demanda al intérprete del derecho
y muy particularmente a quien tiene la potestas de decir el derecho con caricter
vinculante - el juez- y asi realizar el ideal de justicia del derecho: dar a cada uno lo suyo.

Pero para que el juez pueda dar a cada uno lo suyo, lo que el derecho le ha otorgado en
la reparacion del dafio moral, el juez debe resolver varias preguntas. Asi por ejemplo:
¢como ejercitar el arbitrium iudicis en la cuantificacion del monto a compensar por el dafio
moral?; ¢quiénes estan legitimados para solicitar la reparacion del dafio moral?,
¢Unicamente la victima directa o también sus parientes?; ¢ Parientes proximos o también
lejanos?; hijos postumos o hermanos nacidos con posterioridad a la muerte de un
hermano? ¢ Puede extenderse esa reparacion a toda persona mas alla de los vinculos de
la sangre?; ¢como se prueba ese dafio moral?; ¢ se puede presumir?; en caso afirmativo,
¢en qué casos y limites?; ¢qué criterios se han de fijar para reparar el dafio moral?;
¢debe ser la reparacion de modo simbdlico o dinerario o ambas?; ¢como han de operar
los topes en la cuantia sefialadas por la jurisprudencia?; ¢ conviene mantenerlos?; ¢son
obligatorios?; ¢deben intervenir peritos en auxilio de los jueces para determinar la
existencia, intensidad, forma y cuantia a determinar como compensacion por el dafio
moral?. Al reconocer otros dafios extrapatrimoniales ¢no se estard dando una doble
reparacion?. Es decir si son tan autbnomos como se dice el dafio moral y los demas
dafnos extrapatrimoniales?.

El propésito de este escrito es mostrar algunas de las respuestas que nuestra
jurisprudencia desde 1886 ha dado entorno desarrollo del dafio moral y su naturaleza
analizando a través de mas ciento treinta y un afos (desde 1886 hasta el afio 2009). Para
trazar este itinerario juridico nos focalizaremos en la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, concordada con la jurisprudencia pertinente del Consejo de Estado,
procurando mostrar un panorama comparado que ilustre los limites, avances y
perspectivas del itinerario juridico del dafio moral.?

> OBDULIO VELASQUEZ POSADA. Responsabilidad civil extracontractual, Bogota, ed. Universidad de la

Sabanay ed. Temis, 2009.
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. PRECEDENTES DE LA REPARACION DEL DANO MORAL

A. Lanegacion de laresarcibilidad dafio moral

La no resarcibilidad del dafio moral encuentra para algunos sus antecedentes ya en el
mismo derecho romano. Encontramos en el Digesto 9.3.7 que aunque una cicatriz pueda
deformar no es posible una valoracion econémica (aestimatio), porque el cuerpo de un
hombre libre no tiene valor. “Cuando lo que se hubiere arrojado o vertido, se hubiese
lesionado el cuerpo de un hombre libre, el juez computa los honorarios satisfechos la
médico y los demas gastos que se hicieron en la curacién; ademas la estimacion de los
servicios de que carecié o ha de carecer porque quedd indtil. Mas no se hace estimacion

de la cicatrices o de la deformidad porque el cuerpo de un libre es inestimable” 3.

No obstante para algunos autores como, IHERING y MAZEAUD, el dafio moral est4 ya en
antiguo derecho de venganza y se presenta también en el derecho romano donde el juez
debia, en atencion a las circunstancias del caso, fijar la suma que sirviera de satisfacciéon
del ofendido en casos de perturbaciones al bienestar o0 a la convivencia de la victima, los
desagrados, las agitaciones del espiritu y las vejaciones que la victima haya sufrido,
ademas de los perjuicios pecuniarios.

Es JORGE PEIRANO FACIO quien relata que autores como CINO DE PISTOIA y BALDO
que si bien negaban la resarcibilidad del dafio moral, habian aceptado una accién civil de
reparacion por los dafios patrimoniales derivados de la produccién de un dafio moral. Es
lo que posteriormente se ha llamado dafio moral objetivado.

Las razones para negar la resarcibilidad del dafio moral, no su existencia, que siempre ha
sido clara, tuvo unas consideraciones de tipo ético y juridico ya esbozadas en el pasaje
del Digesto antes citado.

Las razones morales y éticas se basan en que la dignidad de una persona no permite que
su dafio pueda ser equiparado al dinero. En este sentido es ejemplar la cita de RIPERT
para quien “seria profundamente inmoral afirmar que quien ha sido afectado en sus
sentimientos, haya de consolarse de golpe a merced de la indemnizacion que habra de
recibir’. Esta postura de la doctrina francesa tenia como fundamento el aforismo acufiado
por el Consejo de Estado francés: “las lagrimas no se pagan” (‘les larmes ne se
monnayent point” (las lagrimas nunca se amonedan).*

En igual sentido en Alemania HANS A FISCHER en los albores del siglo XX niega la
resarcibilidad del dafio moral cuando afirma:

¢,Como es que el honor y el sentimiento del Derecho y la Justicia son valores
comerciales, tasables en dinero cuya violacion pueda convertirse en fuente de

® El texto original del Digesto 9,3,7 dice: “Cicatricium autem aut deformitatis nulla fit aestimatio, quia
liberum corpus nullam recipit aestimationem”.

* CORTE SUPREMA DE JUsTICIA, Sentencia de la Sala de Negocios Generales de la Corte Suprema de
Justicia del 20 de mayo de 1952.
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lucro?. No puede negarse que esta ideologia ha penetrado hondamente en la
conciencia juridica actual; y no parece gque fuese otro, tampoco el criterio de los
romanos. Las fuentes romanas, que conceden indemnizaciones en metalico
siempre que se trata de lesiones y abusos de esclavos, las niegan tratandose de
personas libres. El Hombre libre y su integridad fisica estan muy por encima de
semejante tasacion pecuniaria.” °

Las razones juridicas para negar el resarcimiento del dafio moral tuvieron muchas
fuentes: En primer lugar la nocion de dafio resarcible del derecho romano en la Lex
Aquilia se encontraba con que dafio era equivalente a disminucién de un patrimonio,
como parece desprenderse de la sentencia del Digesto libro 32, titulo 2,ley 32 . Los dafios
morales, entonces, si bien fueron considerados una ofensa para la victima, en su esencia
no eran un atentado a un patrimonio que tuviera derecho a ser reparado.

No faltaron voces que argumentaron que al aceptar la resarcibilidad del dafio moral se
afectaria negativamente toda la teoria de la reparacién del dafio. Reconocer reparacién
economica por el dafio moral abriria la puerta para indemnizar, no solo al ofendido
directamente, sino también a un nimero indeterminado de personas que podrian alegar
perjuicio como los cényuges, hijos, hermanos, amigos, etc.®

Entrado en vigor el positivismo juridico, en donde todo el derecho se agota en la ley, se
esgrimid como argumento para negar el dafio moral con la simple y pobre razén ius
positivista: “ la ley no lo contempla”.

B. El dafio moral en el codigo de Bello y su paso a Colombia

La tendencia a negar la reparacion del dafio moral tiene su expresion en el codigo civil de
Andrés Bello quien en el articulo 2331 del Cddigo Civil Chileno establecié que en caso de
“imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de una persona no dan derecho para
demandar una indemnizacién pecuniaria, a menos de probarse dafio emergente o lucro
cesante que pueda apreciarse en dinero”. El caracter restrictivo del resarcimiento moral se
enfatiza al final del citado articulo cuando preceptia que no habra lugar ni siquiera al dafio
emergente o al lucro cesante “ si se probare la verdad de la imputacion”.

Hemos confrontado que este articulo de Bello no tiene antecedentes en las Siete Partidas
de Alfonso X el Sabio ni en el Codigo Civil francés y fue el Gnico articulo que no pasé a
nuestro codigo civil en lo relativo a la responsabilidad civil extracontractual.’

® HANS A FISCHER. Los dafios civiles y su reparacion. Trad W ROCES, Biblioteca de la Revista de
Derecho Privado. Serie B. Vol V.Madrid 1928 p. 227.

® ANTONIO BORRELL MACIA. Responsabilidades derivadas de culpa extracontractual civil. Estudio del
articulo 1902 del Cddigo Civil y breves comentarios sobre los articulos 1903 a 1910 del propio cuerpo
legal.22 edicién, Bosch, Barcelona, 1958, pp. 213 a 215.

’ OBDULIO VELASQUEZ POSADA, Responsabilidad civil extracontractual, Op.cit, pp. 185-202.
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La doctrina y jurisprudencia chilena debieron luchar contra este articulo durante todo el
siglo XX cuando las tendencias del derecho abrian las puertas al dafio moral
indemnizable. Nuestra jurisprudencia y doctrina no se percataron de la pérdida del
articulo 2331 del Cédigo Civil chileno en su paso al Cédigo de Cundinamarca y luego al
del Estado de la Union. Pensamos que de haberlo hecho hubieran tenido un argumento
mas fuerte para reconocer su resarcibilidad con argumentos mas o menos del siguiente
tenor: Si el cédigo chileno lo prohibe, y el nuestro lo excluyd, puede inferirse que nuestro
legislador no quiso establecer la prohibicién y en consecuencia, abrié la posibilidad de su
reparacion.

Para salvar el escollo que presentaba el articulo 2331 la jurisprudencia chilena acudi6 a
una interpretacion rebuscada diciendo que si el legislador habia expresamente limitado la
reparacion a los perjuicios materiales en los casos de injuria y calumnia era porque habia
otros dafios, los morales, que si se aplicaban por principio general a todas las otras
circunstancias y solo se excluian en los casos de injuria y calumnia.

La muerte del articulo 2331 del CC Chileno solo llegé el afio 2008, por una
inconstitucionalidad sobreviniente. En criterio del Tribunal Supremo de Chile el articulo
2331 es inconstitucional y lo declaré inaplicable. Segun el fallo del Tribunal el citado
articulo contiene una limitacién que atenta contra el derecho a la honra consagrado en el
articulo 19 N° 4 de la Constitucién y por lo tanto resulta inaplicable su tenor literal que
niega el derecho a indemnizacion en el caso de imputaciones injuriosas que no causen un
dafio patrimonial. ® En palabras del Tribunal: “la infraccion constitucional que la posible
aplicacion de la norma impugnada puede producir en el caso concreto ha de encontrarse
en su severo caracter restrictivo en el goce de un derecho que la Carta Fundamental
consagra y ordena proteger, mismo que no resulta posible justificar como proporcionado
en el logro de otros fines igualmente legitimos.”

M. ITINERARIO DEL DANO MORAL EN LA CORTE SUPREMA

A. El Caso Villaveces.

Por ser este el caso germinal del reconocimiento de la resarcibilidad del dafio moral
vemos conveniente exponerlo de modo mas detallado para facilitar el analisis posterior de
los desarrollos jurisprudenciales. En sintesis puede decirse que en el caso VILLAVECES
el sefior Leon Villaveces demandé al Municipio de Bogota para que se le indemnizara los
dafios materiales y morales que le causaron con la destruccién de un mausoleo de su
propiedad y la desaparicion de los restos mortales depositados alli de su difunta esposa
Emilia Santamaria. Los empleados del cementerio, por descuido, exhumaron los restos de
la sefiora Emilia Santamaria y los depositaron en una fosa comun.

® TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia, rol N° 943, de 10 de Junio de 2008.

° |bidem.
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1. Hechos.

1. El sefior LEON F. VILLAVECES, habia sepultado el 14 de Noviembre de 1893 a su
esposa, la sefiora EMILIA SANTAMARIA de VILLAVECES en el cementerio nuevo
oriental de la ciudad de Bogota, en el barrio de las nieves, en la boveda numero 102.

2. En el mes de Marzo de este mismo afio, fueron exhumados y colocados en una fosa
comun los restos de la sefiora de Villaveces por los empleados del cementerio, sin
consultarlo con el esposo.

3. El sefior Villaveces demand6 al Municipio de Bogota para que se le entregase la
boveda 102, los restos de su esposa, la lapida de marmol y el atadd, y que se le
pagara todos los dafios materiales y morales que habia sufrido por haber extraido
indebidamente de la boveda los restos de su esposa.

4. El juez de primera instancia conden6 al Municipio de Bogota a entregar al sefior Leén
Villaveces, la boveda numero 102 del cementerio nuevo oriental y los frutos civiles de
ésta boveda percibido desde el 15 de Marzo de 1914, hasta el dia de la restitucion, a
razén de tres pesos oro anuales, y los restos gue la misma boveda contenia de la
sefiora Emilia Santamaria de Villaveces. Apelado este fallo por ambas partes, fue
confirmado por el Tribunal Superior de Bogota.

5. El caso llega a la Corte Suprema por el recurso extraordinario de casacion. En
sentencia del 21 de julio de 1922 la Corte resuelve casar la sentencia ya que viol¢ el
derecho sustancial al no reconocer los dafos morales solicitados. En consecuencia la
Corte Suprema profiere sentencia sustitutiva (1924) condenando al municipio de
Bogotd a pagar al sefior Ledn Villaveces los perjuicios materiales y los morales
sufridos por la indebida extraccion de los restos de la sefiora Emilia Santamaria.

2. Fundamentos de derecho:

Los argumentos de derecho invocados por la Corte para reconocer los perjuicios morales
se centran en la interpretacion de los articulos 2341 y 2356 del Cédigo Civil en los
siguientes términos:

La Corte manifiesta que el articulo 2356 del Codigo civil extiende la reparacion a
todo dafio inferido a una persona por malicia o negligencia de otra, de manera que
no puede limitarse su ordenamiento Unicamente al dafio patrimonial, o sea en lo
gue mira al derecho de propiedad respecto de los bienes pecuniarios, ya que ese
derecho es sélo una parte del conjunto de los elementos que integran la persona
humana como sujeto de derecho. Tanto se puede dafiar a un individuo
menoscabando su _hacienda, como infiriéndole ofensa _en su honra o _en su
dignidad personal o causandole dolor 0 molestia por obra de malicia 0 negligencia

en el agente.™

19 CoRTE SUPREMA DE JusTICIA, Sala de Casacion Civil. Bogota. 21 de Julio de 1922, M.P. Tancredo
Nannetti, Gaceta Judicial, Tomo XXIX No. 1515. p. 220.
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Casada la sentencia la Corte en 1924 profiere la sentencia sustitutiva una vez los peritos
rindieron su concepto. En este fallo de 1924 la Corte sefial6 los criterios que a su juicio
debian regir la reparacion del dafio moral:

O

El sefior Villaveces sufrié un dafio moral que debe ser reparado a la luz de los

articulos 2341 y 2356 del Codigo Civil, “por el solo hecho de la extraccion
indebida de los restos de su esposa que él tenia depositados en una béveda
de su propiedad.”*

La alegada imposibilidad de fijacion del quantum de la indemnizacién por
dafios morales no debe excluir su reparacién

El objeto de la reparacion del dafio moral es reparar el dolor sufrido. La Corte
lo expreso asi: “La indemnizacion en éste caso debe tener por objeto repararle
al sefior Villaveces el dolor sufrido, reemplazando con otra cosa que sirva de
homenaje y evocacién a la memoria de su esposa muerta, la propia tumba de
ella. Esa cosa no puede ser otra gue un monumento artistico, que por si sélo, o
con los restos si se pueden restituir, llene el vacio que produjo el quebranto
moral del demandante.”? (Sin subrayar el original)

El dafio puede ser patrimonial o moral. “Tanto se puede dafar a un individuo
menoscabando su hacienda, como infiriéndole ofensa en su honra o en su
dignidad personal o causandole dolor o molestia por obra de malicia o
negligencia en el agente.” *3

La Corte encontr6 que el mejor modo de determinar la reparacion del dafio moral se
hacia por dictamen pericial. A los peritos se les dieron los criterios que deberian tener en
cuenta a la hora de sugerir la reparacion del dafio moral. Alaba la Corte los el modo como
los peritos llegan a la determinacion de la cuantia,

“Los expertos nombrados por la Corte han sorteado de modo inteligente el escollo
de la indeterminacion de la cuantia, que es uno de los mas serios reparos que se
le hacen a la indemnizacién de los perjuicios morales, por la falta de unidad de
medida para su apreciacion. Ellos han buscado una reparacion que pueda
reemplazar de alguna manera el bien perdido para el deudo que fue lastimado en
sus mas intimos afectos por el acto imputable a negligencia o descuido de los

empleados de la entidad demanda.

»n 14

1 CoRTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de casacion civil. Bogota. 22 de agosto de 1924. M.P. Tancredo
Nannetti. Gaceta judicial T XXI. p. 82.

2 1bidem.

3 |bidem.

 |bidem, p 83.
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Los considerandos de los peritos, aceptados por la Corte, para determinar el quantum de
indemnizacién son importantes de resaltar:

1° los peritos valoraron que el dafio no fue causado con dolo, solo por descuido
eso lo tuvieron en cuenta para determinar la cuantia. “ Pues bien en el presente caso
podemos afirmar que no obstante la falta de intencién dolosa del Municipio o sus
agentes, quienes al extraer indebidamente los restos de la sefiora Villaveces y arrojarlos a
la fosa comun, no pudieron tener el propdsito de agraviar al demandante, lo que sin duda
debe tenerse en cuenta para regular con espiritu de benevolencia a favor del demandado
la indemnizacién que debe abonar.” ** (Sin subrayar el original)

2° Encontraron prueba de la existencia e intensidad del dolor sufrido por el sefior
Villaveces para poder valorar el perjuicio: Lo cierto es que el dafio del sefior Villaveces,
dicen los peritos, “fue positivo, porque hay datos elocuentes que revelan la profunda
estimacioén, el gran valor de afecto, que él cultivaba por las cenizas de su esposa”. Los
datos son dos:

a.“Ya que se preocup6 no solo por adquirir en propiedad la béveda en que
reposaban, sino hasta por pedir a Europa la lapida.

b.Si a esto se agrega la buena posicion social de Villaveces y su sefiora, su
educacion y espiritu cultivado, facilmente se comprende que el dolor sufrido por aquél al
privarsele de los referidos restos, tuvo que ser intensisimo” *°

Terminan los peritos su dictamen sefialando la reparacion simbélica debe sustituirle el
monumento fanebre como se hace a los soldados muertos y desconocidos, la siguiente
manera:

“Las consideraciones que preceden nos hacen pensar que la indemnizacién
materia de nuestro dictamen debe tener por objeto repararle a Villaveces el dolor
sufrido, reemplazando con otra cosa que sirva de homenaje y evocacion a la
memoria de su esposa muerta, la propia tumba de ella. Esa cosa no puede ser
otra que un monumento artistico, que por si solo, o con los restos si se pudieren
restituir, colme el vacio que produjo el quebranto moral del demandante...”

Ahora bien los peritos estiman que el costo de ese mausoleo no podia ser inferior
a tres mil pesos ($ 3000.) atendiendo a la “posicion social de los interesados, su
cultura, la magnitud del pesar causado, etc.” !’

Luego la Corte pasa a examinar el papel del dinero cita al profesor Nicolesco, para quien
“el dinero constituye casi el unico medio de reparacion.” La Corte dice que el dinero

5 |bidem.
% |bidem.

7 |bidem.
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cumple una doble funcién. Una de equivalencia, cuando se trata de restituir un patrimonio

menoscabado, y una funcion, puramente “satisfactoria, cuando se trata de un perjuicio no
» 18

patrimonial.

Se pregunta la Corte, como llenard esa funcién satisfactoria? Y concluye que obviamente
no “sera reemplazando el dolor experimentado, los afectos perdidos, pero si haciéndolos
menos sensibles, borrando si ello es posible, las consecuencias de esas sensaciones; no
colocando al damnificado en condiciones de rehacerse de los bienes que ha perdido, pero
si, abriéndole una nueva fuente de alivio y de bienestar.

Gracias al dinero podra procurarse sensaciones agradables que vendran a contrarrestar,
a compensar las sensaciones dolorosas o desagradables que haya experimentado. En la
vida ordinaria también el dinero tiene no solamente funcion de proveer a las necesidades
materiales del hombre, sino que con él se satisfacen también las necesidades morales,
intelectuales vy artisticas.” *°

Sefal6 la Corte que el perjuicio no patrimonial puede ser por ofensa a la honra o a la
dignidad personal o causando dolor o molestia, abriendo asi la posibilidad del
reconocimiento de otros dafios extrapatrimoniales diferentes al moral.?> En sentir de
Tamayo Jaramillo, dicha sentencia “sentd las premisas suficientes y necesarias para
estructurar toda una teoria de los perjuicios extrapatrimoniales [...] expresamente el fallo
acepta la existencia de varios perjuicios extrapatrimoniales, todos ellos indemnizables,
uno de los cuales es el denominado perjuicio moral subjetivo o de afeccién.”?

B. La expansion del caso Villaveces

Con el reconocimiento de la resarcibilidad del dafio moral por parte de la Corte Suprema
de Justicia se inicia un itinerario juridico para ir aclarando y fijando los criterios de la
reparacion del dafio moral. Con el fin ir sefialando la evolucion jurisprudencial sobre el
dafio moral tomaremos los temas nucleares del dafio moral y su reparacién a medida que
van surgiendo en el proceso histérico a fin de mostrar, en la medida de lo posible, un
marco cronoldgico.

1. El concepto de dafio moral

' Ibidem.

" Ibidem.

2% JAVIER TAMAYO JARAMILLO. Tratado de responsabilidad civil, tomo II, Op. Cit. p 486.

2 Tamayo Jaramillo, Op. Cit. Tomo Il p 125. En el afio 2003 publicamos un articulo en que analizamos
la expansién de los dafios extrapatrimoniales, sus limites y criticas cfr. OBDULIO VELASQUEZ POSADA.
Del dafio moral y el perjuicio a la vida de relacion hacia una teoria general de dafios

extrapatrimoniales. Revista del Instituto Antioquefio de Responsabilidad civil y del Estado No 16,
2003, pp. 63y ss.
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Como ha sido ampliamente expuesto en el caso Villaveces se dijo que el dafio era el
pretium doloris que podia darse cuando a una persona se le causaba una “ofensa en su
honra o en su dignidad personal o causandole dolor o molestia por obra de malicia o
negligencia en el agente.*

A partir de esta primera definicién, la Corte a lo largo de su jurisprudencia ha empleado
variedad de descripciones y definiciones del dafio moral. Asi por ejemplo en 1991 lo
defini6 como el “deterioro en patrimonio moral por el dafio ocasionado en los derechos
como el de la personalidad, derecho a la vida, cuerpo, salud, etc., de si mismo o de un
familiar.”®® En otra ocasion la Corte lo describe como la “consecuencia de un dolor
psiquico o fisico.”*

En ocasiones las definiciones son mas descriptivas y se dice que el perjuicio moral es una
especie de dafio que incide en el &mbito particular de la personalidad humana en cuanto
toca sentimientos intimos tales como la pesadumbre, la afliccion, la soledad, la sensacién
de abandono o de impotencia que el evento dafioso le hubiese ocasionado a quien lo
padece”.?

En ocasiones se le define como vulneracién a “intereses legitimos o bienes no
econémicos de los que integran el patrimonio moral de una persona, en su parte social y
en su parte afectiva, en su honor, por ejemplo, o en el sentimiento”® “La injuria al honor o
al sentimiento del amor filial puede ocasionar perjuicios morales inestimables por su

naturaleza”,?’ se afirmé en otra ocasion.

En conclusion podemos afirmar que nuestra jurisprudencia ha sido constante desde 1922
en definir el dafio moral como el pretium doloris, siguiendo muy de cerca la doctrina y
jurisprudencia francesa

2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. Bogotéa. 21 de Julio de 1922, M.P. Tancredo
Nannetti, Gaceta Judicial, Tomo XXIX No. 1515. p. 220.

® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 1991 septiembre 09.G.J.T.
CCXIl, No. 2451, pags. 78-88.

24 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 2001 agosto 17 Expediente 6492
Ponente Jorge.Santos Ballesteros.

> CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 1999 mayo 05 Expediente 4978
Ponente Castillo Rugeles, Jorge Antonio.

?® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 1941 junio 20 G.J.T. LI, Nos.
1971-1972.

" CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 1941 junio 20 G.J.T. LI, Nos.
1971-1972. El Consejo de Estado, en sentencia del 31 de enero de 1989, expediente 5284, reconocio
perjuicios morales a los autores de un disefio que fue reproducido sin su autorizacion en la emision de
una estampilla por la administracién postal, que ademas omitié6 el nombre de sus creadores en la
misma.” Cfr. CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia
abril 13 de 2000, Expediente 11892.
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2. Dafio Moral por lesionar la honray fama de una persona.

El primer caso en que tiene oportunidad la Corte Suprema para pronunciarse sobre la
procedencia de la reparacion del dafio moral por atentados contra el honor y fama de una
persona, ocurre en 1933 cuando aun reconocido médico se le imput6é falsamente por
medios de comunicacion ser traficante de drogas prohibidas por la introduccién de 100
kilos de opio que requeria para fines farmacéuticos y que contaban con el respectivo
permiso de importacion. *®

Al condenar al pago por dafios morales la Corte advirti6 que “las noticias difamatorias
perjudican en sumo grado a los profesionales en general, pero en especial a un médico ya
que el publico le tiene confianza”. ElI dano moral lo constituyd la “mortificacion, el
descrédito ocasionados por la imputacion de introducir drogas al pais en forma
clandestina o de contrabando.”®

Este es el primer fallo después del caso Villaveces sigue una interesante linea
jurisprudencia. Determina que el perjuicio moral debe “ repararse en dos formas: 1° Por
medio de una publicaciéon que permita al perjudicado reivindicar ante el pais el crédito
perdido, en la medida de lo posible y 2° reconociéndole una compensacién pecuniaria
que trayéndole cierto bienestar y comodidades, repare los dafos sufridos, para el futuro.”
% El dictamen de los peritos recomienda pagarle $ 2000 por dafios morales causado por
las publicaciones injuriosas. No obstante la Corte no acepta reconocer esos dafos
morales porgque no encontré nexo causal entre la actuacion de los agentes de la aduana y
el gobierno y la publicacién. “Empero, para que este reconocimiento se realice es
necesario que el perjuicio sea cierto, actual y que se demuestre que es una consecuencia
inmediata, directa y necesaria del hecho generador de la responsabilidad, como una
glelacic'm precisa entre el agente activo del menoscabo y el agente pasivo que lo soporta.”

Luego en 1941 la Sala de Negocios Generales de la Corte vuelve a tomar el tema de la
lesién al honor como un dafio moral y hace una clasificacion o distincion de dos formas de
dano moral. El dafo moral, dice la Corte, “se subdivide en dos categorias: 1- los que
perjudican la parte social del patrimonio moral: honor, consideracion, reputacion , etc. 2-
los que menoscaban la parte afectiva del patrimonio moral : sentimientos, afectos,
pensamientos, etc.”

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de negocios generales. Bogota. 20 de noviembre de 1933. M.P.
Enrique Becerra. Gaceta judicial T. XXXIX. p. 197.

29 |bidem.

%0 CoRTE SUPREMA DE JusTiCIA. Sala de negocios generales. Sentencia del 20 de noviembre de 1933.
M.P. Enrigue Becerra. Gaceta judicial T. XXXIX. p. 201.

31 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de negocios generales. Sentencia del 20 de noviembre de 1933.
M.P. Enrigue Becerra. Gaceta judicial T. XXXIX. p. 202.

32 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 23 de abril de 1941, GJ T. XLI.
P 786, M.P: Anibal Cardozo Gaitan.

12



“Itinerario jurisprudencial del dafio moral en Colombia

Este criterio es repetido en numerosos fallos de la década de 40. Asi por ejemplo en
1941 se dijo que la “La doctrina francesa distingue el dolor moral del perjuicio moral no
afectivo entendiendo por este ultimo, el que se deriva de los atentados a las libertades y
derechos fundamentales como el honor y la reputacién o el derecho moral de un autor
sobre su obra.” *

3. Presuncion por muerte de pariente pero no por lesion ala honra

En el aflo 1988, con ponencia del Magistrado Alejandro Bonivento Fernandez, se
encuentra una sentencia en la que se adujo que si bien es procedente la reparacion del
dafio moral, éste se puede presumir en los parientes por la muerte de un ser querido, pero
que cosa distinta ocurre con los agravios al honor o reputacién. En1988 reiterd la Corte
que “se acepta la resarcibilidad de los dafios no patrimoniales, pero como norma general,
su existencia y su intensidad deben establecerse con los medios de conviccion
adecuados, pues es muy restringida la materia donde el juzgador puede actuar segun su
prudente arbitrio, ya gue no se puede equiparar el dolor por la muerte de un ser querido al
agravio contra el honor o la reputacién.” **

4, No es exacto que al reparar el dafio material se incluya el moral

No es exacto que cando se haga estimacion de perjuicios materiales se entienden
incluidos en estos los de orden moral, o viceversa como equivocadamente se sostuvo en
una sentencia de 1937 rapidamente corregida.®

“Pueden ocurrir simultdneamente las dos clases de perjuicios- Dijo la Corte-, y no solo
nada impide, sino que es légico y acorde con la ley y la equidad, hacer la estimacién de
los unos y de los otros por separado, cuando el caso ocurre y cuando hay base probatoria
suficiente para reconocerlos y avaluarlos. Para que un dictamen pericial sea acogido por
el fallador debe estar debidamente fundado, esto es, como lo dijo la Corte en sentencia de
12 de marzo de 1937, debe haberse emitido “justamente, rectamente, con acierto,
apoyado en justas y acertadas apreciaciones.”*

5. Dafio Moral por la muerte de un pariente

%8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 1941 junio 20 G.J.T. LI, Nos.
1971-1972 .

%" CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, 13 de mayo de 1988. M.P. Alejandro
Bonivento Fernandez. Gaceta judicial T. CXCII. p. 203.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 28 de septiembre de 1937
G.J.T. XLVI, Nos. 368.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Negocios Generales. Sentencia del 14 de marzo de 1942.
M.P. José Blanco Nufiez. Gaceta judicial T. XLII. p. 521.

13



“Itinerario jurisprudencial del dafio moral en Colombia

En 1937 aparece ya una sentencia en la que se reconoce a un padre una suma de dinero
como compensacién por el dafio moral causado por la muerte de su hija. En este caso la
Corte aplico el tope de $ 2000 que el articulo 95 del Cédigo Penal habia sefialado para el
dafio moral.*” En este sentido la Corte expreso: “en los casos en que ha podido hacerse
una apreciacion del dafio patrimonial y son evidentes los perjuicios de caracter moral, es
procedente la estimacién de estos en dinero que se sefialé para aquella época en $ 2000
por extension de lo establecido en el codigo penal de 1936 para la reparacion del dafio
moral por los delitos.” *

a) Presuncion de dafio moral por muerte de pariente proximo

Del reconocimiento de la existencia del dafio moral por la muerte de un pariente, se pasé
rapidamente a principios de la década de 1940 a establecer una presuncién de existencia
del dafio morales en los padres por la muerte de un hijo. Se dijo en aquel entonces que:
“La relacion existente entre padre e hijo, indican que se ha inferido dafo en el patrimonio
afectivo, esta relacion impone una condenacién en el maximo del quantum autorizado por
la ley.” ** Y en sentencia de la misma época se establece la presuncién judicial para
apreciar el daino moral por el solo hecho del parentesco. Dijo asi la Corte: “cabe reconocer
la causacion de un perjuicio moral meramente subjetivo, que no hay necesidad de
acreditar, porque es forzoso presumir que entre personas normales la pérdida de una
persona ligada por los vinculos de la sangre produce un sufrimiento del &nimo, tanto méas
hondo cuanto mas cercano sea el parentesco.” *°

b) Lapresuncion judicial basada de su exigencia en los vinculos familiares,
puede ser desvirtuada.

En algunas ocasiones la presuncion de la existencia del perjuicio moral por el grado de
parentesco en los casos de fallecimiento de la victima produjo discusiones si cabia probar
en contrario de esa presuncion. En sentencia de 1990 se lee:

“En esta clase de perjuicio al igual que en los demas, es indispensable distinguir
entre la legitimacion para solicitar la indemnizacion, la prueba de los mismos y la
cuantificacién del resarcimiento. La presuncion judicial basada de su exigencia en
los vinculos familiares, puede ser desvirtuada. La legitimacion no puede limitarse a

" El articulo 95 de la Ley 95 de 1936: “si no fuera facil o posible avaluar pecuniariamente el dafio
moral ocasionado por el delito, podra fijar el juez prudencialmente la indemnizacién que corresponda
al ofendido, hasta la suma de dos mil pesos.”

% CORTE SUPREMA DE JUsTICIA. Sala de negocios generales. Bogota. 12 de marzo de 1937. M.P.
Pedro Gémez Naranjo. Gaceta judicial T. XLIV .p. 856.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, Bogota, 28 de octubre de 1942, M.P. Anibal
Cardoso, GJ T. LIV - PAG 377.

0 CORTE SUPREMA DE JusTICIA. Sala de negocios generales. Bogota, 04 de noviembre de 1942. M.P:
Agustin Gémez Prada. Gaceta judicial T LXXIII. p. 899.
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los legitimarios, ni respecto de los que no lo son, variar el medio de prueba de su
existencia.” **

En otra ocasion reiterando la posicion dijo la Corte Suprema. “lo perjuicios morales
subjetivos estan sujetos a prueba, prueba que, cuando la indemnizacién es reclamada por
los parientes cercanos del muerto, las mas de las veces, puede residir en una presuncion
judicial. Y nada obsta para que esta se desvirtué por el llamado a indemnizar poniéndole
de presente al fallador datos que , en su sentir , evidencia una falta o una menor
inclinacién entre los parientes “ ( Sentencia del 28 de febrero de 1990)*2

Y la pregunta que surgié luego fue ¢entonces qué tipo de presuncion es esta? La
respuesta fue dada con claridad cuando en un fallo de 1990,* evocado en 1992 se dijo
que: “hace poco menos de tres afos, al proclamar sin rodeos y con el fin de darle al tema
la claridad indispensable, que cuando en el campo de la prueba del dafio no patrimonial la
jurisprudencia civil ha hablado de presuncién “ha querido decir que esta es judicial o de
hombrﬁ. O sea que la prueba dimana del razonamiento o inferencia que el juez lleva a
cabo.”

Para su cuantificacion sigue imperando el prudente arbitrio judicial, que no es lo mismo
gue veleidad o capricho. Los topes numéricos que periédicamente viene indicando la
Corte, no son de obligatorio cumplimiento para los juzgadores de instancia, pero si
representa una guia.*

c) Laintensidad del perjuicio moral es proporcional al grado de
parentesco

Tenemos hasta aqui pues que el perjuicio moral por la muerte de un pariente proximo se
presume y que tal presuncién judicial admite prueba en contrario. En 1993 se adiciond un
elemento nuevo y es que el grado de parentesco indicaba o servia para presumir una
intensidad diferente en el dafio moral. A menor grado de parentesco, dice la Corte, menor
el dafio moral en su intensidad, y en consecuencia su reparacién econémica:

“Los jueces al regular los perjuicios deben tener presente, que cuando el perjuicio
pueda ser de grado inferior por cualquier causa, como cuando es menos estrecho

*1 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 28 de febrero de 1990. M.P.
Héctor Marin Naranjo. Gaceta judicial T. CC. p. 79.

2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota. 05 de mayo de 1993. M.P. Nicolas
Becharas Simancas. Expediente No. 4978.

43 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 28 de febrero de 1990.

4 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Civil, Sentencia de noviembre 25 de 1992,
expediente 3382, M.P. Carlos Esteban Jaramillo S.

45 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 28 de febrero de 1990. M.P.
Héctor Marin Naranjo. Gaceta judicial T. CC. p. 79
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el vinculo de parentesco que liga a los protagonistas, la suma que ha de fijarse
para la satisfaccion de ese dafio debe ser prudencialmente menor.”®

Nos dice el fallo citado que tal apreciacion ha de hacerse en cada caso concreto y admite
I6gicamente disparidad de realidades. Puede darse el caso que un sobrino sufra tanto
como un hermano o unos padres por la muerte de quien fuera su tio, hermano o hijo.
Todo es cuestion de prueba y del sano ejercicio en la valoracién de la intensidad del dafio
causado. Hay un caso de 1955 en el que el hermano y una sobrina del pasajero fallecido
en accidente aéreo recibieron igual indemnizacion por dafio moral que les causo la muerte
del hermano y la sobrina. Dijo en ese caso la Corte: “basta el vinculo de consanguinidad
con el hermano y con la sobrina fallecida, para que se presuma el perjuicio, vinculo que
aparece demostrado en las actas. De acuerdo con el articulo 95 de Cddigo Penal se le
sefala a cada uno de los nombrados actores el maximo sefialado por esta disposicion, a
titulo de reparacién con el dafio moral subjetivo, por la muerte del hermano y la sobrina.”’

6. Dafio moral para parientes o amigos por lesiones a victima que no
fallece

La posicion inicial de la jurisprudencia fue negar la reparacion por dafio moral a parientes
0 amigos de las victimas que no fallecen. Asi en 1956 la Corte no reconocio perjuicios
morales a los padres de una mujer herida con arma de fuego. Para la Corte en aquella
ocasion sélo la victima del delito podia reclamar perjuicios morales.

“‘En los casos de indemnizacion del dafio moral subjetivo los debe recibir
directamente la victima de él, no puede decretarse una nueva indemnizacion por el
mismo concepto a los parientes y amigos, porque basandose la reparacion en el
dolor que el dafio ocasiona se hace necesario sefialar la orbita precisa de éste, a
fin de evitar que, alegando la misma causa, los parientes y aln los amigos del
ofendido que también han experimentado un intenso dolor se presentaren ante la
justicia en demanda de nueva indemnizacion, lo cual daria lugar a una cadena
interminable de acciones.”*

No obstante esta tesis fue cambiada a partir de 1967 cuando la Corte ya acepta que en
caso de invalidez los parientes mas cercanos si puedan reclamar los perjuicios morales y
es hoy una doctrina constante de la jurisprudencia. El fallo de 1967 que corrige la postura
inicial sefald que por invalidez otras personas si podian reclamar perjuicio moral, pero lo
limit6 a parientes muy cercanos:

*® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil, sentencia del 09 de agosto de 1993. M.P.
Carlos Esteban Jaramillo S. Expediente No 3750.

" CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Bogota, 27 de septiembre de 1955. M.P. José
J. Gomez R. Gaceta judicial T. LXXXI. p. 162.

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de negocios generales. Bogota, 19 de diciembre de 1956. M.P.
José Jaramillo Giraldo. Gaceta judicial T. LXXXIII. p. 1270.
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“Por el aspecto de los perjuicios morales es obvio que la muerte o la invalidez
accidentales de una persona pueda herir los sentimientos de afeccion de muchas
otras y causarles sufrimientos, mas o menos intensos y profundos. En principio,
todos estos ofendidos estarian legitimados por el dafio moral que cada uno de
ellos recibe para demandar la reparacion correspondiente; pero como el
reconocimiento indeterminado de este derecho, podria dar lugar a una ilimitada
multiplicidad de acciones de resarcimiento, la doctrina y la jurisprudencia han
considerado necesario reservar ese derecho a aquellas personas que, por sus
estrechas vinculaciones de familia con la victima del accidente, se hallan en
situacion que por lo regular permite presumir, con la certeza que requiere todo
dafio resarcible, la intensa afliccion que les causa la pérdida del conyuge o de un
pariente proximo.*

Jurisprudencia posterior, tanto de la Corte como del Consejo de Estado, han eliminado la
restriccion de que se trate Unicamente de personas con estrecha vinculacién o limitado a
casos de invalidez. El dafio moral es una situacion de facto que debe ser probada. Es
posible si presumir en los mas cercanos parientes ese dafio, pero esto no ha de excluir a
los demés que prueben haber recibido un dafio cierto. En el fondo es un problema de
prueba y de correcta aplicacién de la teoria del dafio y su reparacién y no un asunto de
limite de personas legitimadas para el ejercicio de la accion civil.

Como caso curioso y equivocado con la tendencia jurisprudencial podemos resefiar que
la Corte Suprema en 1991 no concedié dafios morales a un hijo no legitimado con el
matrimonio de sus padres por la muerte de uno de ellos. El fallo indicé que debe
determinarse claramente que el matrimonio de los padres no legitima ipso iure al hijo sino
las hipétesis del articulo 237 del Cédigo Civil. Por lo que en desarrollo del proceso no se
encontré la manifestacion del acto de voluntad con el fin de legitimar uno de sus hijos
nacido antes del matrimonio de los demandantes, por lo que no era posible el
reconocimiento de los perjuicios morales ni aln materiales por la muerte del no
legitimado.®

7. Los menores de corta edad también pueden sufrir dafios morales

Como el dolor moral envuelve la idea de conciencia y conocimiento de la realidad del
dafio sufrido, la jurisprudencia se preguntd qué pasaba con los infantes sin uso de razén y
aun con los hijos concebidos pero nacidos péstumos; ¢ Tienen ellos conciencia del dafio?

La Corte tuvo oportunidad de analizar en varias sentencias si los nifios de poca edad al no
tener plena conciencia de los acontecimientos podian ser titulares de una reparacién por
dafio moral como consecuencia de la muerte de los padres. En fallo un de 1950 se dijo

9 CORTE SUPREMA DE JusTICIA. Sala de casacion civil. Bogota, 18 de octubre de 1967. M.P. Enrique
Lopez de la pava. Gaceta judicial T. CXIX. p. 256.

*® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Bogota, 05 de marzo de 1991. M.P. Eduardo
Garcia Sarmiento. Gaceta judicial T. CCVIIl. p. 168.
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que incluso ordinariamente estos sufrimientos en los nifios son mayores a los de los
adultos:

“‘Aduce la Corte que los sentimientos afectivos en la mayoria de las veces se
sufren con mayor intensidad en los nifios que en los adultos. Resulta entonces,
inaceptable afirmar que el menor de 7 afios no siente verdadera pena por falta de
la tutela afectiva de uno de sus progenitores, especialmente de su madre, ya que
esto resulta contrario a la realidad, pero aun admitiendo ese supuesto, este
terminara cuando se supere este umbral en materia de edad y entonces
ciertamente sentira la pena causada por la muerte de la madre.”*

Luego la Corte Suprema de Justicia en 1971 aplicando los principios generales de la
reparacion del dafio concedié indemnizacion por dafio moral futuro cierto a una infante de
10 meses de edad. La menor habia perdido a su padre en un accidente y la Corte accedio
a la reparacién de dafio moral futuro con los siguientes considerandos:

“La Corte surtiendo los tramites de segunda instancia considera que la conyuge de la
victima sufrié un gran dolor por su desaparicién, pero que la menor ya que solo contaba
con 10 mese de edad, no experimento un dolor anélogo, pero no deja de ser verdad que
mas tarde tendria que sentir una cierta pena por la falta de un padre. Debe admitirse que
la menor también sufrié un perjuicio moral subjetivo por la trdgica muerte de su progenitor,
perjuicio_gue si bien es futuro, tiene la misma categoria de certeza que el material, el
perijuicio futuro pero cierto es indemnizable.”*

C. Arbitrium iudicis

A partir de 1941 la Corte considera que el “justiprecio del dolor ajeno no es materia de
ninguna de las ciencias ni artes que pueden ser objeto de la especializacion intelectual de
los hombres” y decide abandonar el dictamen pericial para la valoracion del dafio moral
estableciendo como criterio el arbitrio judicial para cuantificar la compensacién econémica
por el dafio moral.>® Ha sostenido la Corte que “la reparacién del dafio moral y el modo de
satisfacerlo, atendiendo a que carece de materialidad no es posible ni juridicamente ni
racionalmente su avalto por peritos.””* No obstante la prueba pericial puede aportar
elementos de juicio valiosos para determinar la existencia y la intensidad del dafio moral
dejando al juez el quantum. En este sentido la Corte en un caso de responsabilidad

°1 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de negocios generales. Bogota, 20 de mayo de 1952. M.P.
Agustin Gomez Prada. Gaceta judicial T. LXXII. p. 321.

%2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de negocios generales. Bogotd, 30 de agosto de 1971. M.P.
Ramiro Araujo. Gaceta judicial T. XCVI. p. 337.

*% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de negocios generales. Bogota. 20 de junio de 1941. M.P.
Hernan Salamanca. Gaceta judicial T. XLI. P. 293.

> CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Negocios Generales, Sentencia del 3 de noviembre de 1942,

GJ T LIV p. 393. En el mismo sentido Corte Suprema de Justicia. Sala de Negocios Generales,
Sentencia del 26 de noviembre de 1942, GJ 421, n 1981.
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médica sefialé que: “en ciertos casos resulta menester el auxilio de la prueba pericial para
la valoracion del dafio moral y el dafio material.”™®

a) El arbitrio judicial no es arbitrariedad o capricho.

La potestad judicial para determinar el quantum del dafio moral no es un poder ilimitado o
arbitrario. Asi lo recogi6é la Corte Suprema en un fallo de 1990: “Para su cuantificacion
sigue imperando el prudente arbitrio judicial, que no es lo mismo que veleidad o capricho.
Los topes numéricos que periddicamente viene indicando la Corte, no son de obligatorio
cumplimiento para los juzgadores de instancia, pero si representa una guia.”® El que el
juez una vez probada la existencia del dafio moral deba fijar su cuantia no hace que la
reparacion sea ilimitada o dejada a la imaginacion del juez ni significa que “esa clase de
reparacion sea ilimitada, bastandole por lo tanto a los demandantes, en un caso dado,
reclamarla para dejarle el resto a la imaginacion, al sentimiento o al calculo generoso de
los jueces llamados a imponer su pago. [...] toda vez que -para decirlo con palabras de la
Corte- es apenas su cuantificacion monetaria, y siempre dentro de restricciones
caracterizadamente estrictas, la materia en la que al juzgador le corresponde obrar segun
su prudente arbitrio ..." (C. S. J., auto de 13 de mayo de 1988 sin publicar).>’

b) En segundainstancia elevar la condena por dafios morales puede
violar el principio de lareformatio in peius

Si solo el demandado apel6 en segunda instancia el juez no puede incrementar, alegando
el arbitrium iudicis, la condena por dafio moral, pues viola el principio de la reformatio in
pejus. En aplicacion del principio de la no reformatio in pejus se le impone al Superior que
conoce de una sentencia por via de apelacion, el que no pueda modificarla en perjuicio
del Unico apelante (articulo 357 del C. de P.C), pues la apelacion se entiende interpuesta
en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no podra enmendar la providencia
en la parte que no fue objeto del recurso. En este sentido fij6 su criterio la Corte al
examinar un caso en el que Unicamente apel6 la parte demandada y por lo tanto, dijo la
Corte, “la condena al pago de perjuicios morales s6lo podia ser si acaso disminuida, pues
de otra manera se perjudicaba al apelante Unico favoreciéndose a quien no hizo reparos
en el punto; esto fue lo que realmente acontecid.”®

% CORTE SUPREMA DE JUsTICIA. Sala de casacion civil. Bogota, 26 de septiembre de 2002. M.P. Jorge
Santos Ballesteros. Expediente No. 6878.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia del. 28 de febrero de 1990. M.P.
Héctor Marin Naranjo. Gaceta judicial T. CC. p. 79.

> CORTE SUPREMA DE JusTiClA. Sala de Casacion Civil, Sentencia de noviembre 25 de 1992,
expediente 3382, M.P. Carlos Esteban Jaramillo S.

*® CORTE SUPREMA DE JusTiciA. Sala De Casacion Civil, Sentencia del 18 de octubre de 2000,
expediente No. 5347, M.P. Jorge Antonio Castillo Rugeles
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c) Existencia de Topes maximos de compensacion por dafio moral

intimamente ligado con el ejercicio del arbitrium iudicis esta la fijacion de los topes
maximos que la Corte y el Consejo de Estado fijan como derrotero para mantener el
caracter compensatorio de la reparacion del dafio moral. La jurisprudencia de la Corte
Suprema y del Consejo de Estado ha sido constante en sefialar unos topes maximos
como criterio orientativo de los jueces y tribunales para la cuantificacion del dafio moral.
No obstante al principio no fue asi. Como mencionamos en el caso VILLAVECES se fijo
la suma de $ 3000 por haber refundido los huesos de la esposa del demandante. En
aguel entonces, 1922 y 1924, el debate del quantum de la reparacién por el dafio moral
causado al sefior Ledn Villaveces oscilo entre los $ 500 y los $ 15.000. Se lee en
expediente que:

“El perito nombrado por el Municipio de Bogota estima que tales perjuicios no son
susceptibles de valuacion en dinero; el nombrado por el demandante estima en
quince mil pesos en oro lo que corresponde al sefior Villaveces a titulo de
reparacion por el dafio que se le hizo por la indebida extraccién de los restos y
para el caso de no serle devueltos. El perito tercero considera que valen diez mil
pesos de oro los perjuicios que se le ocasionaron al sefior Villaveces si no le son
devueltos los huesos que reclama, y fij6 en quinientos pesos el agravio inferido a
dicho sefior por el hecho de la extraccién indebida de los restos.”*

Nuevamente el caso VILLAVECES da lugar para varias reflexiones:

En primer lugar el caso fundacional del dafio moral no fij6 topes y sefial6 una cifra
significativa de reparacion para un dafio moral que podriamos decir no fue de maxima
intensidad. No se estaba condenando al pago del dafio moral por la muerte de la sefiora
Emilia Santamaria, si no el dolor por la pérdida de sus restos mortales, lo que nos sugiere
que seria un dolor de mediana intensidad o al menos no equiparable al que sufre un
esposo por la muerte injusta de su cényuge.

En segundo lugar, es curioso como al primer momento legislativo, se definio en el Cédigo
Penal de 1936 que el tope maximo por dafio moral que tenia su fuente en el delito, no
debia superar la cifra de $ 2.000. Es decir el dafio moral que podriamos decir tiene mayor
intensidad se fijo 14 afios después mil pesos por debajo del caso Villaveces. Criterio legal
que la Corte hizo luego extensivo a todos los casos de responsabilidad civil
extracontractual por cerca de 40 afios.

El tope de $ 2000 sufri6 un giro Jurisprudencial en 1974 cuando la Corte decidio
abandonar el limite en la indemnizacion por el delito consagrado en el articulo 95 del
Cédigo Penal de 1936. ®°

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de casacion civil. Bogota. 22 de agosto de 1924. M.P. Tancredo
Nannetti. Gaceta judicial T XXI. p. 82.

% | os aparte relevantes de este fallo que cambia la jurisprudencia sefialan. “El articulo 95 del codigo
Penal, es norma excepcional que restringe el poder del juez penal, pues limita su facultad de regular el
monto del dafio moral mas alla de la cifra de $ 2.000.00 para cada lesionado con la comision de un
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A partir de este momento se fij6 como tope maximo a pagar por dafio moral en la suma
de $30.000 al menos para los casos de responsabilidad civil extracontractual que no
tenian fuente en el delito penal y de tiempo en tiempo son revisados por la Corte. *

La Corte consider6 en este fallo comentado que el articulo 95 del cédigo penal de 1936
solo resultaba aplicable para los jueces penales, porque la norma se referia a la
indemnizaciéon del dafio moral que tiene origen en la violacion de la ley penal, de esta

delito. Cuando no fuere facil o posible evaluar pecuniariamente el dafio moral ocasionado por el delito
- dice el precepto citado -, podra fijar el juez prudencialmente la indemnizacién que corresponde al
ofendido, hasta la suma de dos mil pesos”.

Como bien fluye de la simple lectura del texto, esta limitacién solo tiene cabida en los precisos eventos
de regulacion del “dafio moral ocasionado por el delito”. Ademas, el precepto esta dirigido a los jueces
penales y no a los de otras jurisdicciones. Esta norma, entonces, debe aplicarse Unicamente por los
jueces del crimen cuando deban fijar indemnizacién por dafio moral, siempre que se den las
circunstancias de hecho contempladas en el canon que se comenta.

Despréndase de lo anterior que por cuanto las normas que establecen restricciones o son exceptivas,
solamente pueden aplicarse a los casos precisos para los cuales fueron dictados, pues por su propia
naturaleza son de interpretacion restrictiva, en articulo 95 del Cédigo Penal, ni siquiera por analogia
puede hacerse actuar por los jueces civiles y menos tratandose de responsabilidad extracontractual en
que es demandada una persona juridica, de suyo incapaz de ser sujeto pasivo de una accion penal.
Motivo por el cual es necesario concluir, acordemente con el sentido de la censura, que el tal articulo
95 fue aplicado indebidamente por el ad quem, por lo cual la sentencia recurrida deberd modificarse
en ese determinado punto. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 27 de
septiembre de 1974. M.P. German Giraldo Zuluaga. Gaceta judicial T. CXLVIII. p. 248.

®1 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién, Sentencia del 27 de septiembre de 1974 M.P.
Eleuterio Serna. Gaceta judicial T. LXI. p. 570. Asi argument6 para fijar en $ 30.000 el tope: “Ahora
bien, cual debe ser la suma a que ha de condenarse por el aspecto tratado? Considera la corte que si
el mas alto dolor por la muerte de una persona querida, es el que hiere a los progenitores por la de su
hijo o a los hijos por la desaparicion de aquellos, necesario es concluir que, en el caso que se estudia,
ha de fijarse el maximo de la suma que sirva para satisfacer el dafio moral padecido por el
demandante. Esa cantidad sera la de $30.000.00, que, teniendo de presente la desvalorizacién de la
moneda vy el fin perseguido con una condena de satisfaccion y no de compensacion, es por ahora la
indicada para mitigar o satisfacer un perjuicio de aquella naturaleza padecido en su mayor intensidad.”

Hasta hoy, la Corte Suprema de Justicia se ha mantenido en su postura, limitandose a modificar,
periddicamente, el valor del tope establecido, a fin de garantizar la imposicion de condenas que
reconozcan la pérdida del poder adquisitivo del dinero Asi lo ha hecho, por ejemplo, en sentencias del
4 de agosto de 1981, en la que fij6 como suma méxima $100.000.00, del 2 de julio de 1987, en la que
la fijo en $500.000.00, del 25 de noviembre de 1992, en la que condend por $1.000.000.00, y de 30 de
mayo de 1994 y 5 de mayo de 1999, en las que se tasaron los perjuicios en $4.000.000.00 y
$10.000.000.00, respectivamente. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia del
27 de septiembre de 1974. M.P. German Giraldo Zuluaga. Gaceta judicial T. CXLVIII. p. 248. En enero
de 2009 se elevo a $ 40 millones (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 20
de enero de 2009, Expediente N0.170013103005 1993 00215 01)
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manera se aleja de la posicion establecida en 1942 donde se aseguro que el fallador no
puede pasarse del maximo de dos mil pesos. %.

La tradicion de la legislacion penal de mantener un tope de reparacion por el perjuicio
moral ha sido constante en los varios codigos de los ultimos tiempos. Asi por ejemplo con
la con la entrada en vigor del cédigo penal del 2000 se mantuvo la tradicion de establecer
un limite al arbitrio judicial, estableciendo en su articulo 97: “que en relacién con el dafio
derivado de la conducta punible el juez podra sefialar como indemnizacién una suma
equivalente, en moneda nacional hasta (1000) mil salarios minimos legales mensuales”.

En el afio 2002 la Corte Constitucional declar6é que el art. 97 del Codigo Penal que elevé
el tope hasta mil salarios minimos legales vigentes es constitucional: “en el entendido de
que el limite se aplica exclusivamente a la parte de indemnizacion de dafios morales cuyo
valor pecuniario no fue objetivamente determinado en el proceso penal. Este limite se
aplicard a la indemnizacién de dichos dafios cuando la fuente de la obligacién sea
Unicamente la conducta punible.” ©

Fiel a la tradicion de revisar de tiempo en tiempo los topes en comento, la Corte Suprema
de enero del afio 2009 reconocié por dafio moral cuarenta millones de pesos ($
40.000.000), lo que a juicio de algunos magistrados supone una elevacion del tope,
aunque expresamente el fallo no lo indica.

Con el tope de hasta 1000 salarios mensuales vigentes como quantum de la reparacién
del dafio moral que tenga su fuente en el delito, la pregunta que surge es ¢ hasta cuando
se mantendran los topes de la Corte Suprema, que en el mejor de los casos es de $ 40
millones (es decir menos de 100 salarios minimos legales vigentes) y los de Consejo de
Estado que estan en los cien salarios minimos legales vigentes como criterio para fijar los
topes?.

(1)Los topes no son obligatorios

Se ha dicho reiteradamente por la jurisprudencia que los topes sefalados por las altas
Cortes son guia jurisprudencial, pero no obligan, en estricto cumplimiento del mandato
legal contenido en el articulo 17 del Codigo Civil que le prohibe al juez “proveer en los
negocios de su competencia, por via de disposicion general o reglamentaria”.

Para apartase de ellos, el juez ha de fundamentar razonablemente los motivos que le
llevan a separarse de la doctrina probable (articulo 10 Cédigo Civil). Asi lo ha sostenido
reiteradamente la Corte y Consejo de Estado. En una sentencia de la Corte se recoge
claramente este criterio cuando sefial6 que:

®2 CORTE SUPREMA DE JUsTICIA, Sala de Casacién Civil, 20 de Noviembre de 1942, Bogota. Gaceta
Judicial, Tomo LIV.

% CoRTE CONSTITUCIONAL Bogota Sentencia C-916/02. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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“‘Nunca pretendi6 la Corte, y mal podia hacerlos, sefialar con caracter de
obligatorio un tope a la suma que como compensacion por los referidos dafios
puede fijar el juez. Ha sentado si esta Corporacion ciertas pautas con el animo de
facilitar semejante tarea, pero nada mas. Esto quedo bien definido cuando se
puntualizo: Acerca de tal aspecto y en vista de la ausencia de un explicito mandato
legal al respecto, la Corte, con apoyo en la misién unificadora que por ley
corresponde viene, de tiempo en tiempo y desde algunos afios, sefalando unos
topes maximos de dinero dentro de los cuales es, a juicio de aquella, admisible
gue el juez ejerza su prudente arbitrio al estimar el monto de la compensacién por
el perjuicio moral.

Como consecuencia de que los topes no sean obligatorios, la imposicion de una condena
por sumas superiores a las indicadas por la Corte no permite la acusacion de la sentencia
correspondiente, mediante la formulacién del recurso de casacion.®

Ahora bien , los topes que de manera periédica y por via jurisprudencial ha venido
indicando la Corte , no son, en modo alguno de obligatorio acatamiento para los
falladores de las instancias , pues como legalmente consta , a los jueces les esta
vedado proveer por via de disposicién general o reglamentaria ( articulo 17 Cédigo
Civil) Esos topes, dicese de nuevo , no representan otra cosa que una guia para la
jurisdicciones inferiores , maxime cuando son estas las que deben cefiirse a su
pruden'gg juicio cuando tasan los perjuicios morales ( Cas de 28 de febrero de
1990).”

No obstante la regla general explicada, el Consejo de Estado ha condenado a cifras
superiores, asi por ejemplo en 1992 se excede el tope de los 1000 gramos oro
establecido para la indemnizacion del dafio moral, reparando a la victima con 1800
gramos oro, debido a las incidencias traumaticas que el dafio ocasion6 en el campo
emocional de la victima.®® En otro caso se sefialé una indemnizacién por perjuicios
morales de 2.000 gramos oro® y en sentencia del 19 de julio de 2000, fij6 una
indemnizacion por perjuicios morales de 4.000 gramos oro.%® En el afio 2008 la Seccion
Tercera del Consejo de estado en un caso en el que condend al estado por violacién de
derechos humanos sefialo una reparacion de doscientos (200) salarios minimos legales

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil, Sentencia, del 6 de mayo de 1998, expediente
4972, en la que se reitera esta tesis, planteada inicialmente en sentencia del 28 de febrero de 1990.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogot4, 06 de mayo de 1998. M.P. Nicolas
Bechara Simancas. Expediente. No. 4972.

% CoNnsejo DE EsTADO. Seccidn Tercera, Sentencia de Febrero 14 de 1992, expediente

6477,Consejero Ponente: Carlos Betancur Jaramillo.

®" CoNseJo DE ESTADO, Seccidén Tercera, Sentencia del 25 de septiembre de 1997, Expediente
10.421, CP: Ricardo Hoyos Duque.

®® ConsEJo DE ESTADO, Seccién Tercera, Sentencia del 19 de julio de 2000, Expediente 11.842, CP:
Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
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vigentes.®® Algunos consideran que el Consejo de Estado ha elevado a doscientos (200)
salarios minimos legales vigentes el monto maximo por dafios morales en la condena que
hizo al estado por la masacre del Aro y en la que adicionalmente estableci6 medidas
simbélicas como modo de reparacion.

(2)El dafio moral no es fuente de enriquecimiento ni venganza contra el
responsable

Asi lo determiné la Corte Suprema en 1993 por lo que se estima que es el juez en forma
prudente y segun su libre juicio, con base en las circunstancias del caso y la equidad, a
quien corresponde regular el quantum que en dinero se ha de sefalar para la
indemnizacién del dafio moral, para que esta sea una forma de resarcimiento” sin_que
constituya una fuente de enriguecimiento para el indemnizado ni desventaja ridicula o

mediocre para el responsable”.”

Mucho se ha escrito sobre el caracter punitivo del dafio moral. Javier Tamayo es uno de
los autores que proclama el caracter vindicativo de la condena por dafio moral. No
obstante pensamos que una cosa es el deseo de lo que deben ser la reparacion por dafio
morales y otra, la naturaleza que ellos tienen en la interpretacién de nuestro derecho, en
sus fuentes legales y jurisprudenciales. Para nosotros es claro que la jurisprudencia ni la
ley le han dado caréacter de dafio punitivo.

Son varias las razones: La existencia de topes de modo constante en la jurisprudencia
desde 1940; la existencia de topes legales en todos los cAdigos penales desde 1936; la
exigencia del principio de la reparacion integral (art. 16 de la ley 446 de 1997) que exige
que la medida de la indemnizacién esta determinada por la naturaleza e intensidad del
dafio y no por la conducta del responsable.

Al ser reiterativa la jurisprudencia tanto de la Corte como del Consejo de Estado en fijar
topes maximos por reparaciones de dafio extrapatrimonial, esta marcando un criterio para
evitar que las condenas se vuelvan en un castigo al demandado. Ni siquiera la ley penal
ha dejado ilimitada la reparacién por dafio moral por el delito y ha fijado siempre unos
limites.

El caracter vindicativo de la condena por dafios morales ha sido rechazada en una
sentencia de la Corte que sefialé: “Esos imponderables tienen un limite en cuanto se
traducen en una cuantia y dentro de aquel, y en cada caso particular, el juez la determina.
La fijacion de de una indemnizacion no esté limitada sino por la conciencia y la prudencia

% CoNsEJo DE ESTADO, Seccién Tercera, sentencia del 6 de septiembre de 2001, expediente 13.232-
15.646. CP Enrique Gil Botero.

" CoNsEJo DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 19 de
Octubre de 2007, Consejero Ponente: Enriqgue Gil Botero, Radicado 29.273, Actor: Roberto Zuleta
Arango y otros, Demandado: Nacién - Ministerio de Defensa, Ejército Nacional- Proceso: Accién de
reparacion directa.

" CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, 09 de agosto de 1993. M.P. Carlos
Esteban Jaramillo S. Expediente No 3750.
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de los magistrados. No se debe exagerar la cuantia porque la indemnizacién puede

constituir en esos casos una manifestacién de venganza”.”

Ademas debemos agregar, que en los sistemas en que existe un dafio punitivo, como en
el common law, éstos se dan cuando efectivamente el juez encuentra en la conducta del
causante del dafio un comportamiento doloso o culpa grave. Nunca en casos de simple
negligencia o responsabilidades objetivas. En Colombia nunca la jurisprudencia ha mirado
la conducta de causante del dafio para determinar la cuantia. Se mira la intensidad del
dafio moral sufrido por la victima.

D. Daiio moral por terminacion unilateral del contrato de trabajo

Por mucho tiempo se tuvo en la jurisprudencia que en caso de indemnizacién por despido
injusto del trabajador, la indemnizacion contenida en el Cédigo Sustantivo del Trabajo,
articulo 64 modificado por los articulos 8° del Decreto 2351 de 1965 y 6° de la Ley 50 de
1990) era la de reparar al trabajador tanto el dafio patrimonial como el moral. No obstante,
en 1996 se rectifica esta posicion y la Corte dice que cabe una accion ordinaria para
reclamar dafios morales si los hubiere. “mas éstos se debera probarlos y determinarlos
conforme al derecho comun por cuanto ellos no se derivan necesariamente del vinculo
contractual porque no son de su esencia.””

En relacién con el tema juridico consider6 la Corte que resultaba propicia la ocasién para
“rectificar la interpretacion segun la cual en materia laboral no es procedente reclamar la
indemnizacién por los perjuicios morales que hayan podido generarse por razon de la
terminacion del contrato de trabajo, porque si bien es claro que el articulo 64 del Codigo
Sustantivo del Trabajo —tanto en su version original, como en las modificaciones que a él
se han introducido por virtud de lo dispuesto en el articulo 8° del Decreto Legislativo 2351
de 1965 (convertido en legislacién permanente por virtud del articulo 3° del la Ley 48 de
1968) y de manera mas reciente mediante el articulo 6° de la Ley 50 de 1990— enuncia la
regla segun la cual en todo contrato de trabajo va envuelta la condicion resolutoria por
incumplimiento de lo pactado, con indemnizacién de perjuicios a cargo de la parte
responsable, indemnizacion que comprende el lucro cesante y el dafio emergente, de alli
no se desprende la improcedencia de la condena por perjuicios morales.””

El fundamento de la Corte es que si el derecho civil ha reconocido la posibilidad de que se
lesione el patrimonio moral de las personas por razén de un incumplimiento contractual,
no se ve entonces la razén para que el derecho laboral le niegue a quien vive de la
transmisién de su fuerza de trabajo esta posibilidad.”” Refuerza la Corte su argumento
al considerar que “Otra interpretacion diferente, es decir cerrarle el paso a la posibilidad
de que esta clase de dafios ocurra y exonerar de consiguiente a quien los causa,

2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, 20 de octubre de 1942. M.P. Liborio
Escallén. Gaceta judicial. T LIV. p. 189.

3 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casaciéon Laboral, Sentencia de diciembre 12 de 1996,
Expediente No. 8533. M P Rafael Méndez Arango.

" Ibidem.

™ Ibidem.
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constituiria una grave afrenta para el ser humano que trabaja y llevaria al absurdo de que
esa misma persona si tendria derecho a la reparacion del dafno moral “en tanto en cuanto
acttia en desarrollo de contratos civiles o mercantiles.””

E. Elfantasma del dafio moral objetivado y subjetivado

En sentido estricto no es correcto ni conveniente clasificar el dafio moral en objetivado y
subjetivado. No obstante, la jurisprudencia y un sector de la doctrina han mantenido por
inercia estas denominaciones, por lo que Tamayo Jaramillo designa a esta clasificacion

“el fantasma de los perjuicios morales objetivados”.

Es frecuente encontrar en la doctrina nacional que esta distincion tiene su origen en fallos
de comienzos de la década de 1940 aunque, como lo sefialamos atras, la denominacion
de dafio morales objetivados tiene sus antecedentes en las observaciones hechas por
CINO DE PISTOIA y BALDO, siglos antes.

La criticada distincién entre dafios objetivados y subjetivados parte del hecho de que la
lesion a un bien extrapatrimonial puede traer perjuicios materiales y viceversa, la lesién a
un bien material puede generar también perjuicios extrapatrimoniales. Asi los distinguio la
Corte: “Hay en torno al daino moral dos géneros de perjuicios: los que emanan de aquél
en forma concreta, determinada o determinable, que pudieran llamarse perjuicios morales
objetivados; y otros que son indeterminados o indeterminables) inasibles y abstractos,
perjuicios moral, no susceptibles de objetivacién.””®

El criterio de distincion entre uno y otro esta en que “el dafo 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 difamacién o por su inhibicion para
el trabajo; dicho dafio es tangible, estimable con relativa facilidad, concretable en cifras
numéricas.””® Y en consecuencia las repercusiones objetivas del dafio moral han de
indemnizarse siempre aplicandoles las normas que regulan la fijacion y resarcimiento del
perjuicio material.2® Expresado brevemente, el dafio moral subjetivo es el dafio moral en

’® Ibidem.
" JAVIER TAMAYO JARAMILLO. Tratado de responsabilidad civil, tomo II, Op. Cit. pp. 531-540.

® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 1941 junio 20 G.J.T. LI, Nos.
1971-1972

" CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 1941 junio 20 G.J.T. LI, Nos.
1971-1972. En igual sentido la Corte se habia manifestado desde 1937: “Ante todo es de observarse
que, en la mayor parte de los casos, el perjuicio moral causa un dafio patrimonial: por ejemplo, el
ataque a la probidad de un comerciante puede ocasionar la ruina de su negocio.” CORTE SUPREMA DE
JusTiciA, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 1937 septiembre 28 G.J.T. XLV, No. 1929, pags. 758-
763.

8 CoRTE SUPREMA DE JUsTICIA, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 1941 junio 20 G.J.T. LI, Nos.
1971-1972.

26



“Itinerario jurisprudencial del dafio moral en Colombia

sentido estricto y el dafio moral objetivado es un dafio patrimonial causado por la lesion a
un bien extrapatrimonial.

F. No sereconoce su existencia victimas que fallecen instantaneamente.

Hay criterio constante en la jurisprudencia de que las victimas fallecidas instantdneamente
no sufren dafio moral propio y por lo tanto no se concede accién de reparacion. Asi lo dijo
la Corte en 1942: “Los perjuicios morales no son de la sucesion del muerto, ya que nunca
estuvieron en el patrimonio de este, sino que corresponden ha titulo de indemnizacion los
que hayan sufrido tales perjuicios por la muerte” . No quiere decir esto que los familiares
y herederos no puedan intentar una accién de reparacion del dafio moral sufridos por
ellos, pero nunca el dafio moral de la victima. La Corte al respecto ha dicho:

“El crédito a la reparacion o compensacion del dafio a la actividad social no
patrimonial y el de dafio moral propiamente dicho, aceptando su transmisibilidad
por no estar excluida ni tratarse de derechos ligados indisolublemente a la persona
de su titular originario, no se trasladan a los herederos sino en cuanto el causante
alcanz6é a adquirirlos, es decir, cuando superviviendo alcanzé a padecer esas
afectaciones. Que si la muerte fue instantanea o inmediata, el crédito no surgiria
para elscgcciso, Yy no podria nunca pronunciarse condena a favor de la sucesion del
mismo

G. Perjuicio moral al hijo p6stumo

La Corte ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre el reconocimiento del dafio moral
a hijos péstumos por la muerte de sus padres a quienes no conoceran, pero que a la
época del accidente estaban concebidos. Asi por ejemplo en un caso la Corte consider6
que un hijo nacido postumo “al carecer “del apoyo, sostén, afecto y buen ejemplo de su
padre”, se puede presentar una influencia negativa “en el futuro desarrollo de su
personalidad...[...] En otros términos, como lo explica Escriche, el hijo concebido se
reputa nacido y con capacidad para adquirir, “a lo menos de derecho” “cuando se trata de
su interés”. Por supuesto que esta concepcion no es extrafa a la legislacion colombiana,
porque de alguna _manera los articulos 232 y 233 del Cédigo Civil, reconocen con
anticipacion la capacidad adquisitiva_de derechos del hijo péstumo, condicionada al
nacimiento vivo y en el tiempo debido, que son circunstancias no discutidas en el caso
presente, pero que por tenerse por cumplidas concretan los derechos y obligaciones en
quien por va ser persona tiene capacidad de goce.®®

81 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Bogota, 20 de octubre de 1942. M.P. Liborio
Escallén. Gaceta judicial. T LIV. p. 189.

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, Sentencia de abril 4 de 1968 y Sala de
Casacion, sentencia del 20 de Octubre de 1943, ibidem bis, T.V. 94.

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Bogota, 21 de febrero de 2002. M.P. José
Fernando Ramirez Gémez. Expediente No. 6063.
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H. El dafio moral resarcible debe cumplir con todas las nota esenciales de todo
dafio: debe ser cierto, personal y antijuridico.

Los tres clasicos requisitos del dafio indemnizable se aplican también al dafio moral y son
el mejor criterio para dilucidar casos dificiles que evitan la casuistica propia de muchos
fallos. El dafio moral resarcible es aquel que es cierto, personal y antijuridico. Ahora bien,
en el dafio moral se deben distinguir la existencia de la intensidad y la cuantificacion. En
una sentencia que recoge esto de modo irrefutable, se lee:

“a) En primer lugar, el que del dano moral se afirme que debe ser “personal” trae
consigo que por norma y en tanto por definicion hiere derechos de la personalidad, pueda
reclamar su reparacion tan solo la victima directa a titulo propio, entendiéndose que cuando
ella no sobrevive al suceso, su muerte envuelve una legitima afliccion que generalmente
experimentan aquellos con quienes estaba ligada por vinculos de parentesco cercano o de
alianza, vinculos que en esencia son los gue les permiten a los Ultimos ejercitar la accién
indemnizatoria correspondiente ya que, en atencidén a esa “... urdimbre de las relaciones que
se entretejen con ocasién de los vinculos propios de la familia ...” (C. S. J., casacion civil de
28 de febrero de 1990 sin publicar), es de suponer que el fallecimiento del damnificado
directo trae para sus allegados pesares, sensaciones dolorosas de entidad mas o menos
apreciable que el derecho no puede, sin caer en notoria injusticia, dejar de contemplar bajo
el argumento, tantas veces repetido por quienes se declaran enemigos de admitir la
modalidad resarcitoria de la cual viene hablandose, de que por este camino podria llegar a
abrirse paso una cascada indefinida de demandas por pretendidos dafios morales contra el
responsable.”

b) En segundo lugar es del caso hacer ver que cuando se predica del dafio moral que debe
ser cierto para que haya lugar a su reparacion, se alude sin duda a la necesidad de que
obre la prueba, tanto de su existencia como de la intensidad gue lo resalta, prueba que en la
mayor parte de los supuestos depende en ultimas de la correcta aplicacion, no de
presunciones legales que en este ambito la verdad sea dicha el ordenamiento positivo no
consagra en parte alguna, sino de simples presunciones de hombre cuyo papel es aqui de
grande importancia, toda vez que quien pretenda ser compensado por el dolor sufrido a raiz
de la muerte de un ser querido, tendra que poner en evidencia —segun se lee en brillantes
paginas que forman parte de los anales de jurisprudencia administrativa nacional— no sélo
el quebranto que constituye factor atributivo de la responsabilidad ajena “.. sino su
vinculacién con el occiso (...) su intimidad con él, el grado de su solidaridad y, por lo mismo,
la realidad de su afectacion singular y la medida de esta ...”, afiadiéndose que a tal propdsito
“... por sentido comun y experiencia se reconocen presunciones de hombre de modo de
partir del supuesto de que cada cényuge se aflige por lo que acontezca al otro cényuge, o los
progenitores por las desgracias de sus descendientes y a la inversa, o que hay ondas de
percusion sentimental entre parientes inmediatos ...” (Consejo de Estado, Seccién 3%
expediente 1651, aclaracion de voto del conjuez doctor Fernando Hinestrosa, 25 de febrero
de 1982), siendo por cierto esta linea de pensamiento la misma prohijada por la Corte (Cfr.,
casacion civil de 28 de febrero de 1990, arriba citada)(3), hace poco menos de tres afios, al
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proclamar sin rodeos y con el fin de darle al tema la claridad indispensable, que cuando en el
campo de la prueba del dafio no patrimonial la jurisprudencia civil ha hablado de presuncién
“ha querido decir que esta es judicial 0 de hombre. O sea que la prueba dimana del
razonamiento o inferencia que el juez lleva a cabo.

Las bases de este razonamiento o inferencia no son desconocidas, ocultas o arbitrarias. Por
el contrario, se trata de una deduccion cuya fuerza demostrativa entronca con clarisimas
reglas o méximas de la experiencia de caracter antropoldgico y sicolégico, reglas que
permiten dar por sentado el afecto que los seres humanos, cualquiera sea su raza y
condicion social, experimentan por sus padres, hijos, hermanos o cényuges ...”, presuncion
que naturalmente puede ser destruida puesto que “...necio seria negar —prosigue la Corte—
gue hay casos en los que el carifio o el amor no existe entre los miembros de una familia; o
no surge con la misma intensidad que en otra, o con respecto a alguno o algunos de los
integrantes del nacleo. Mas cuando esto suceda, la prueba que tienda a establecerlo o, por
lo menos, a cuestionar las bases factuales sobre las que el sentimiento al que se alude suele
desarrollarse —y por consiguiente a desvirtuar la inferencia que de otra manera llevaria a
cabo el juez— no seria dificil, y si de hecho se incorpora al proceso, el juez, en su discreta
soberania, la evaluara y decidira si en el caso particular sigue teniendo cabida la presuncion
o si, por el contrario, ésta ha quedado desvanecida ...”; resumiendo, entonces, no obstante
ser tales, los perjuicios morales puros también “... estan sujetos a prueba, prueba que,
cuando la indemnizacion es reclamada por los parientes cercanos del muerto, las mas de las
veces puede residir en una presuncion judicial. Y nada obsta para que ésta se desvirtle por
el llamado a indemnizar, poniéndole de presente al fallador aquellos datos que, en su sentir,
evidencian una falta o una menor inclinacion entre parientes...”.

c¢) Finalmente, incidiendo el dafio moral puro en la érbita de los afectos, en el mundo de los
sentimientos mas intimos y consistiendo el mismo, como al comienzo de estas
consideraciones se dejé apuntado, en el pesar, la afrenta o sensacion dolorosa que padece
la victima y que en no pocas veces ni siquiera ella puede apreciar en toda su virulencia, de
ese tipo de agravios se ha dicho que son “... econédmicamente inasibles ...” (G. J. Ts.
CXLVIII, pag. 252 y CLII, pag. 143, reiterada en casacion civil de septiembre 9 de 1991 sin
publicar), significAndose con ello que la reparacién no puede ser exacta y frente a esta
deficiencia, originada en la_insuperable imposibilidad racional de aquilatar con precision la
magnitud cuantitativa que dicha reparacion debe tener, es claro gque alguno de los
interesados habrd de salir perdiendo, y discurriendo con sentido de justicia preferible es a
todas luces que la pérdida recaiga sobre quien es responsable del dafio y no sobre quien ha
sido su victima, debiendo buscarse por lo tanto, con ayuda del buen sentido, muy sobre el
caso_especifico en estudio y con apoyo en hechos probados que den cuenta de las
circunstancias personales de los damnificados reclamantes, una relativa_satisfaccion para
estos Ultimos, proporcionandoles de ordinario una suma de dinero que no deje incélume la
agresion, pero_gue tampoco represente un lucro injustificado que acabe por desvirtuar la
funcién _institucional gue prestaciones de ese linaje estan llamadas a cumplir. En otras
palabras, ante el imperativo juridico de que el lesionado por el dafio moral reciba en
compensacién de sus padecimientos y en orden a que “... se haga mas llevadera su congoja
...” cierta cantidad, y como ese dinero del dolor (pretium doloris) no puede traducirse en un
“‘quantum” tasable del modo que es propio de aquellos destinados al resarcimiento de
perjuicios patrimoniales, el problema neuralgico radica entonces en definir ese “quantum” en
el que habra de expresarse la reparacion, quedando reservado este dificil cometido al
discreto arbitrio de los jueces, arbitrio que contra lo que en veces suele creerse, no equivale
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a abrirle paso a antojadizas intuiciones pergefiadas a la carrera para sustentar condenas
excesivas, sino que a dichos funcionarios les impone el deber de actuar con prudencia,
evitando en primer lugar servirse de pautas aprioristicas.” CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala
de Casacion Civil, Sentencia de noviembre 25 de 1992, expediente 3382, M.P. Carlos
Esteban Jaramillo Schloss.” (Sin subrayar en el original).

V. EL DANO MORAL EN EL CONSEJO DE ESTADO

Aungue nuestra investigacion se ha centrado en la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia y se han hecho algunas breves referencias a posturas del Consejo de Estado en
cuanto al dafio moral, vemos oportuno sefalar algunos puntos relevantes de la
jurisprudencia de la jurisdiccion contencioso administrativa que pueda servir de
comparacion con la ordinaria.

A. Liquidacion se hace en salarios minimos

Como lo hemos mencionado el Consejo de Estado adopté el criterio de salarios minimos
legales como forma de liquidar y mantener actualizadas las indemnizaciones por dafio
moral al considerar que el art. 95 del Codigo Penal de 1936 no era aplicable a la
jurisdiccién contenciosa administrativa. 3

El Consejo de Estado fundé el abandono de los topes del Cédigo Penal apoyandose en
el articulo 16 de la ley 446 de 1998% y el articulo 178 del Cédigo Contencioso
Administrativo. Desde el afio 2001 se adopté el sistema de los salarios minimos legales
mensuales como factor de actualizacion y limite de las condenas por dafios morales. El
Consejo de estado determiné que el mayor valor a condenar por perjuicio moral debe ser
el equivalente de hasta cien salarios minimos legales vigentes cuando el perjuicio moral
“alcance su mayor intensidad.” La nueva doctrina es sentada en el extracto de la
sentencia que se transcribe a continuacion:

“Considerando que el salario minimo mensual en Colombia se fija atendiendo
fundamentalmente la variacion del indice de precios al consumidor, se considera
que el valor del perjuicio moral, en los casos en que éste cobre su mayor
intensidad, puede fijarse en la suma equivalente a cien (100) salarios minimos
legales mensuales, que en la fecha de esta sentencia corresponde a veintiocho

8 CoNsEJo DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 6 de
septiembre de 2001, Radicacion: 13.232-15.646, Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez
Enriquez. En este fallo se sefial6 “Considerando que el salario minimo mensual en Colombia se fija
atendiendo fundamentalmente la variacion del indice de precios al consumidor, se considera que el
valor del perjuicio moral, en los casos en que éste cobre su mayor intensidad, puede fijarse en la suma
equivalente a cien (100) salarios minimos legales mensuales”.

8 Art. 16.- Valoracion de los Dafios. 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 observard los criterios técnicos actuariales.
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millones seiscientos mil pesos ($28.600.000), cantidad que servird de directriz a
los jueces y tribunales de la misma jurisdiccién.” % (Sin subrayar el original).

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

pesares imaginables™’.

B. El fallo ultra petitay los topes maximos del dafio

La concordancia de la sentencia con la demanda avoca al problema de los fallos ultra y
extra petita. Particular interés presentan los casos de sentencias dictadas muchos afos
después de iniciado el proceso cuando en la demanda se solicitaba como perjuicio moral
el méximo que la jurisprudencia sefialaba como tope y a la hora del fallo ese tope ha sido
elevado. La experiencia y practica profesional recomiendan que para evitar estas
eventuales dificultades conviene a la hora de la demanda sefalar en las pretensiones
expresiones que digan mas o menos que se condene a cien salarios minimos legales
vigentes o al tope maximo que la jurisprudencia reconozca al momento de dictar
sentencia.

Con la correcta formulacion de la pretension en que quede claro que se solicita el maximo
que la jurisprudencia acepte al momento del fallo, se facilita que el juez pueda acceder a
las pretensiones. Un caso que muestra esta problematica fue el que el Consejo de Estado
revoco la sentencia de un tribunal que otorgé 1000 gramos oro por dafio moral cuando en
la demanda expresamente habia pedido solo 800 gramos oro. Dice asi la parte relevante
del caso:

“Se modificara en cambio en cuanto a la indemnizacion por perjuicios morales que
el Tribunal reconoci6é en favor de la demandante en cuantia del equivalente en
pesos a 1.000 gramos de oro fino, dado que en este aspecto la sentencia es extra
petita, como quiera que en la demanda se reclamd por ese concepto una
indemnizacién del equivalente en pesos a 800 gramos de oro fino.

La indemnizacion por los perjuicios morales sufridos por Rubiela Montoya con todo
ese padecimiento a que se vio sometida, se pidid asi en la demanda: “que como
consecuencia de la anterior declaracién, se condene al ISS a pagar por el
concepto de dafio moral en favor de Rubiela Montoya de Arenas, la suma de 800

% ConsEJo DE EsTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del
seis (6) de septiembre del 2001 Consejero Ponente Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
Expediente1l3 232-15646, Actores: Belén Gonzalez y otros, William Alberto Gonzéalez y otra.
Demandados: Nacion, Ministerio de transporte, Instituto Nacional de INVIAS.

8 Ibidem.
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gramos de oro o la que considere, subsidiariamente el sefior juez, previo analisis
razonado”. (Sin subrayar el original)®®

C. Presuncion de dafio moral en los hermanos de victima fallecida

En el afio de 1992 el Consejo de Estado extendio la presuncién de la existencia del dafio
moral a los hermanos y colaterales de la victima fallecida.®® Esta postura fue ratificada en
el afio 2007 cuando se condend al estado por un caso de violaciébn de derechos
humanos.”® A partir de esta sentencia de 1992 se dijo que “se_presume que el dafio
antijuridico inferido a una persona, causado por la accién u omision de las autoridades
publicas genera dolor vy afliccibn _entre sus parientes hasta el sequndo grado de
consanguinidad y primero civil, ya sean ascendientes, descendientes o colaterales”. %1 (Qjn
subrayar el original)

En este fallo el Consejo de Estado expandié el concepto de familia para los efectos de la
reparacion de perjuicios y sent6 el principio de que lo anormal es lo que se debe probar y no
aquello que es natural en las relaciones familiares: el afecto amor entre hermanos, padres,
etc. En palabras del Consejo de Estado:

“La Sala tan solo aplica el criterio logico y elemental de tener por establecido lo normal y de
requerir la prueba de lo anormal. Dicho de otra manera, lo razonable es concluir que entre
hermanos, como miembros de la célula primaria de toda sociedad, (la familia), exista carifio,
fraternidad, vocacion de ayuda y solidaridad, por lo que la lesibn o muerte de algunos de
ellos afectan moral y sentimentalmente al otro u otros. La conclusiébn contraria, por
excepcional y por opuesta a la logica de lo razonable, no se puede tener por establecida sino
en tanto y cuanto existan medios probatorios legal y oportunamente aportados a los autos
que asi la evidencien.” %

8 ConsEJo DE EsTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion tercera Sentencia de octubre
30 de 1997. expediente 11.809, Consejero Ponente: Daniel Suarez Hernandez Actor: Rubiela Montoya
de Arenas, Demandada: Instituto de Seguros Sociales.

89 ConsEJo DE EsTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 17 de
julio de 1992.Radicado 6750, actor: Luis Maria Calderén Sanchez y otros

% CoNsEJo DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del
sentencia e 30 de agosto de 2007. Expediente 15.724, actor: Oswaldo Pérez Barrios. Consejero
Ponente Ramiro Saavedra Becerra.

%' CoNsEJo DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 17 de
julio de 1992.Radicado 6750, actor: Luis Maria Calderon Sanchez y otros. Esta posicion ha sido
reiterada por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Cfr. CONSEJO DE ESTADO, Sala plena,
sentencia de 30 de marzo de 2004. S 736 Actor: Nelly Tejada. Consejero Ponente Camilo Arciniegas
Andrade. “Del parentesco cercano con la victima se infiere el padecimiento moral que su muerte inflige
a los suyos. El parentesco es indicio vehemente del dafio moral.” Recientemente la misma posicién
ha sido reiterada por la Seccion Tercera. Cfr. CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del sentencia e 30 de agosto de 2007. Expediente 15.724,
actor: Oswaldo Pérez Barrios. Consejero Ponente Ramiro Saavedra Becerra.

% Ibidem.
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En aplicacion de este principio es que en un caso de hijos abandonados por sus padres el
Consejo de Estado manifesté que no existe el dafio moral en los padres que han dejado a su
suerte a los hijos privandolos de su afecto. Asi en fallo del 12 de noviembre de 1992 neg0 el
dafio moral a un padre que habia abandonado a su hijo. En los argumentos la Sala dijo: “el
occiso fue un nifo que se levantd sin la ternura de su padre. Por ello no sabia nada él...El
padre que ahora demanda el pago de perjuicios morales y materiales registra un gran pasivo
en lo que respecta al amor hacia su hijo. Lo abandoné en la vida, es muy dificil aceptar que
le haya dejado un vacio con su muerte. Los padres que no proporcionan a sus hijos el pan
del amor, no pueden demandar de la administracién que les indemnice, mortis causa, con el
pan para el cuerpo.”

D. Lacuantia se fija en atencién al grado de parentesco

El Consejo de estado en caso de liquidacion de dafio moral en beneficio de los parientes
de la victima ha senalado que en ejercicio del prudente arbitrio el juez, “debera tener en
cuenta el grado de parentesco existente entre el damnificado y la victima, asi como la
naturaleza de los hechos; por regla general, cuando el dafio se deriva de la muerte o de la
invalidez absoluta y definitiva del padre o madre, cényuge o compafiero (a), o de un hijo,
se ha reconocido el monto méaximo, y en relacion con los demés parientes, asi como
frente aggtras fuentes de reparacion del dafio moral, a partir de alli, en una menor
medida.”

E. El dafio moral en los hijos de crianza

En cuanto a los denominados hijos de crianza, es decir, aquellos que no han sido legalmente
adoptados, pero si han sido criados en el seno de una familia con el trato y calidades de
tales, el Consejo de Estado en el 2008, reconocié que éstos pueden buscar reparacion por
dafio moral ante la muerte de la persona que los sustentd. Sobre este punto el Consejo de
Estado sefialé que “acreditado por cualquiera de los medios probatorios, la circunstancia o
relacion de especial afecto y proteccion que se adjetiva como “hijo de crianza”...permite se
infiera de alli el dolor moral padecido por aquél o por el pater familias.”*

F. El dafio moral tiene que tener cierta entidad. No toda molestia los causa

Nuestra jurisprudencia no ha abordado el tema de la entidad del dafio de modo sistematico.
La Unica referencia que hemos encontrado es un fallo en el que el Consejo de Estado
desestimé las pretensiones de un ciudadano que pretendia reparacion del dafio moral que le

% CoNsEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del
diecinueve (19) de julio de dos mil uno (2001) Consejero ponente: Alier e. Hernandez Enriquez,
expediente 12.078, actor: luis miguel Monsalve Jiménez y otros Demandado: Nacion Colombiana
(Ministerio de Defensa — Ejército Nacional.

% CoNsEJo DE EsTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera, Sentencia del 26 de
marzo del 2008, Expediente 18846.
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habia causado una temporada de restricciones de energia eléctrica. Consideré el fallo que
esas molestias sufridas por el demandante no tenian suficiente entidad para configurar un
dafio moral. Para negarse a condenar al estado a pagar esos alegados dafios morales, el
Consejo de Estado argumenté que:

“a) la constante afliccion, irritabilidad y frustracion que le provocaron el no poder
disfrutar en el momento deseado de una pelicula en el betamax, un programa de
televisién o una audicion musical; b) el desarreglo organico debido a la alteracién de
sus habitos alimenticios; c) la desadaptacion para el descanso; d) la desesperacion
por el desorden vehicular dada la carencia de seméforos; e) las mortificaciones que
padecié al momento de acudir a los servicios de cajeros automaticos, estaciones de
gasolina y ascensores en las oficinas por no poderlas utilizar en las horas de
racionamiento; f) la alteracion de sus actividades profesionales por falta de
electricidad para el uso de maquinas de escribir y telefax y g) la desolacion que
experimentaba en las calles ante un comercio que cerraba sus puertas al publico en
horas muy tempranas.”®

Sin embargo, tales molestias no alcanzaron a juicio de la Sala y segun la prueba
gue obré en el proceso a producirle al demandante un grave sufrimiento,
susceptible de reparacion, de la naturaleza de aquel que se padece por la pérdida
de un ser querido o el agravio que se infiere al cuerpo o a los sentimientos o a los
derechos fundamentales de las personas con una lesién o una injuria, sino tan solo
incomodidades menores gque si _bien afectaron su vida cotidiana no incidieron
seriamente en su espiritualidad. *® (Sin subrayar el original).

G. No hay dafio moral en hermano gue nace posteriormente al hermano
fallecido. No se equipara al hijo p6stumo

En un intento por extender la presuncién de dafio moral por hijos postumos, se pretendio en
el Consejo de Estado que se reconociera dafio moral al hermano que nace posteriormente al
hermano fallecido. ElI Consejo de Estado negé esta posibilidad al reiterar posicion
jurisprudencial de noviembre 16 de 1989. Para el Consejo de Estado ‘“la asimilacion que
hace el actor entre la menor mencionada y el hijo pdstumo, no resulta aceptable; es diferente
gue el nifio nazca después de muerto su padre, pues, amén del sufrimiento que padece
dentro del vientre materno, deberd sobrellevar su ausencia en todas las etapas de su
crecimiento y desarrollo; nada de esto ocurre en el evento de la ausencia de un hermano a
guien no conocid y cuya presencia, en tales condiciones, deja de ser indispensable para la
formacion adecuada de su personalidad. En este caso quien fallecié fue su hermano, por lo
cual no se puede argiiir que era el difunto quien iba a velar por la menor, maxime si sus
padres se hallaban vivos en el momento de su nacimiento.” ¥’

% CoNnsEJo DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera, Sentencia abril 13 de
2000, Expediente 11892.

% ConsEJo DE EsTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera, Sentencia abril 13 de
2000, Expediente 11892.

" CoNsEJo DE EsTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera, Sentencia de octubre
6 de 1994, Expediente 7834.
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H. Presuncion de Dafio moral por de lesiones fisicas

Se puede presumir la existencia del dafio moral en caso de lesiones fisicas graves y
leves, atendiendo a si la victima es directa o indirecta. El Consejo de Estado ha sefialado
que Las lesiones graves hacen presumir el dafio moral tanto en la victima directa como en
las indirectas. En las leves el dafio moral se presume Unicamente para la victima directa,
debiendo los parientes o victimas indirectas, ademéas demostrar la existencia del dafio moral.
Asi se ha pronunciado el Consejo de Estado exponiendo esta linea jurisprudencial:

“En el primer caso, lesiones graves, se ha sostenido:

1. respecto a la victima que con la demostracion del dafio antijuridico por lesién grave
tiene derecho a la indemnizacién de perjuicio moral.

2. en lo que atafie con las victimas indirectas —en este caso, padres, conyuge,
hermanos, hijos— tienen derecho a la indemnizacién del dafio antijuridico por lesion
grave de su pariente siempre y cuando demuestren, en primer término, esta lesion vy,
en segundo lugar, el parentesco. La jurisprudencia infiere de estos dos hechos,
demostrados plenamente, que aquellos padecieron dolor moral. “%

En el segundo caso, es decir indemnizacién por perjuicios morales ocasionados por

lesiones leves, deben distinguirse las siguientes situaciones:

1. “para la victima directa: una vez prueba el dafio antijuridico por lesion leve, es claro,
gue tiene derecho a la indemnizacién por perjuicio moral; es de la naturaleza de los
seres humanos que cuando sufren directamente el impacto de una lesion fisica leve
que fue producida con arma de fuego, tuvo que padecer congoja y tristeza pues su
siquis se afectd desde el ataque, asi el resultado no haya sido de magnitud grave;
pero

2. para las victimas indirectas —como en este caso padres, hermanos, cényuge e
hijos— es necesario demostrar a mas de la lesion leve, el parentesco, que aquella
lesién les produjo dolor moral; en esta lesion leve, la jurisprudencia no infiere
padecimiento moral de los dos primeros hechos.” * (sin subrayar el original).

I.  No parientes de la victima pueden sufrir dafio moral

% ConsEJO ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de octubre 28
de 1999, Expediente 12384. En igual sentido asi lo ha considerado la Sala en varias providencias:
Sentencia 7449 proferida el 26 de febrero de 1993, M.P. Juan de Dios Montes Hernandez, actor:
Antonio Diego Vallejo Jaramillo; 7872 proferida el 16 de junio de 1993, actor: Carmen Julio Lépez Leal;
7622 proferida el 12 de julio de 1993, M.P. Carlos Betancur Jaramillo, actor: José Orlando Isaza
Cifuentes y sentencia proferida el 30 de octubre de 1996, M.P. Antonio José de lIrrisarri, actor: Julieta
Diez.

% ConsEJo EsTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de octubre 28

de 1999, Expediente 12384 En igual sentido Sentencia de octubre 28 de 1999. Expediente 12.384.
Consejera Ponente: Dra. Maria Elena Giraldo Gémez.
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Como hemos sefalado antes, la existencia del dafio moral es finalmente un problema
factico, mas que un juego de presunciones de parentescos. En correspondencia a este
principio toda persona pariente o no tiene derecho a la indemnizacion de dafio moral si
prueba haberlo sufrido. El Consejo de Estado colombiano ha afirmado que todo dafio
debe ser reparado, sea quien sea el que lo sufra, incluidos amigos, con el Unico requisito
de que sea cierto. El texto que recoge esta linea jurisprudencia sefiala:

“Por consiguiente, no hay que plantear mas que una cuestion: ;experimenta el
demandante, si 0 no, un verdadero pesar? En la afirmativa, ese pesar debe ser reparado,
sea quien sea el gue lo sufra, pariente cercano, pariente lejano o, incluso, sencillamente
un amigo. En la negativa, no se debe ninguna reparacion.

No cabe entonces sino rechazar las teorias restrictivas; todas ellas proceden de una
confusién entre el perjuicio material y el dafio moral. Asi como no cabe reservarle la
accion de indemnizaciéon tan so6lo a los parientes consanguineos y afines que sean
acreedores de alimentos, no se podria reservarla para los parientes consanguineos y por
afinidad muy préximos (cényuge, ascendientes, descendientes, hermanos y hermanas,
suegros y suegras, yernos y nueras, cufiados y cufiadas), a los parientes en grado de
suceder, o también a los que tengan un vinculo de parentesco consanguineo o por
afinidad reconocido por la ley. El pesar experimentado, cuya reparacion se asegura, no se
limita a unas u otras de esas categorias, rebasa el circulo mismo de la familia, y es
susceptible de afectar a cualquier persona (...).

El Unico limite a la multiplicacion de las acciones debe buscarse, por lo tanto, en la
exigencia de un pesar real y suficientemente profundo. Corresponderd a los tribunales, en
cada caso, averiguar si se ha cumplido con ese requisito” (sin subrayar el original) ®°

J. El dafio moral ala persona juridica

Es conocida la discusién en la doctrina sobre la posibilidad de que exista 0 no dafio moral
en las personas juridicas. Entre los partidarios esta Adriano de Cupis y como opositores,
puede mencionarse a Renato Scognamiglio. El debate al interior del Consejo de Estado
se dio con ocasién de la demanda de reparacion por dafio moral que la Compafia de
Jesus alegd, sufri6 como consecuencia de la muerte de uno de sus religiosos en hechos
imputables al estado. Para desestimar las pretensiones de la demandante el Consejo de
Estado definié el dafio moral como aquel circunscrito al dolor y la pena exclusivos
sentimientos de la persona humana y por lo tanto imposible para la persona juridica. Dijo
asi la Sala:

“si bien por regla general la indemnizacidon por perjuicios morales va acorde con la
afliccion, la pena, el abatimiento y la amargura sufridos por la persona como
consecuencia del dafio recibido, tal gama de sentimientos angustiosos es inherente al ser
humano sensitivamente capaz de recibirlos, de tal forma que la_persona juridica
incapacitada e inhabilitada por su propia naturaleza para experimentar tales sensaciones,
gueda exenta de pretender indemnizaciones de indole moral cuando la causa del dafo,

1% consEJo DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de julio 6

de 1998, expediente 10916.
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como en el presente caso, es el fallecimiento de uno de los miembros adscritos de esa
persona moral. Se ha considerado que la base del perjuicio moral subjetivo estriba en la
afliccion, tristeza o angustia nacidas del amor, el efecto, la amistad que sienten los
demandantes por la victima, sentimientos que unidos al parentesco, en la mayoria de los
casos, permiten presumir el dolor que la desaparicidén les causa y cuya compensacion en
dinero se procura.”*™*

No obstante el fallo dejé abierta la posibilidad al reconocimiento de otro tipo de dafio
moral propio de la persona juridica que no sea el dolor o afliccion, como podria ser la
afectacién a su buen nombre. Dijo asi la Sala recogiendo esta posibilidad:

“No_significa lo _anterior, segun se advirtié, que las personas juridicas se encuentren
totalmente impedidas para acceder judicialmente a reclamar indemnizacidn por perjuicios
de orden moral. De ninguna manera.” Las consideraciones antecedentes son aplicables
para casos como el presente donde el perjuicio moral va indiscutiblemente ligado con los
sentimientos propios del afecto y amor de un ser humano.”*%2

Dijo también este fallo que las personas naturales integrantes de la comunidad religiosa si
podian haber intentado la reparacién del dafio moral si pueden probarlo en el proceso,
situacion que no se intenté en la demanda

“La realidad continua siendo la misma: de esa persona juridica no puede predicarse el
dafio moral por cuanto carece de la capacidad afectiva y sentimental sobre la cual recaiga
el perjuicio moral, sin_que en estos casos haya lugar a identificar la situacién de la
persona juridica con la de sus integrantes, pues para todos los efectos son diferentes.
Estos, bien pudieron ser victimas, individualmente considerados, del perjuicio _moral

narrado, pero asi no se demandé”*®® (Sin subrayar el original)

K. En el daflo moral puede existir el elemento corporal

El criterio para distinguir el dafio extrapatrimonial y el patrimonial no esta en el caracter
material o inmaterial del bien o interés lesionado. PEIRANO FACIO rechaza la idea vulgar
que identifica el dafio moral por oposicién a la idea de dafio corporal o material. De
acuerdo con esa concepcion el dafio material seria el que es perceptible por los sentidos,
en tanto que dafio moral o inmaterial seria aquel perjuicio de caracter incorporal, que no
cae bajo los sentidos.'®™ No compartimos la opinién del jurista Uruguayo. El carécter
extrapatrimonial del dafio moral no implica como pudiera pensarse que solo se refiere a
aquellos aspectos del espiritu humano o aspectos puramente psicoldgicos, inmateriales.
Ademas el mas estricto dafio moral también es perceptible por los sentidos, tanto el dolor
fisico como el dolor moral o interior que tiene sus manifestaciones en el mundo exterior de
la victima y sus allegados.

191 Ibidem.
192 |hidem.
193 |bidem.

1%% JorRGE PEIRANO FACIO. Op. Cit, p. 383.
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En tal sentido ya nuestra Corte Suprema desde 1929 habia advertido el punto. El dafio
corporal de la persona que en su naturaleza es eminentemente material tiene naturaleza
de dafo moral. “Se sabe que en materia de responsabilidad el dafio material no es sélo el
corporal susceptible de apreciarse por los sentidos. En el dafio moral puede existir
igualmente el elemento corporal; v. gr., la_herida que desfigura.”® (sin subrayar el
original). En otra ocasion la Corte habia expresado: “Es la calidad de los bienes o
intereses afectados lo que le comunica su naturaleza propia al dafio, y no la circunstancia
de que éste pueda tener una manifestacion externa o material. Si se lesionan bienes del
patrim?(r%io moral hay dafio moral. Si los del patrimonio material, existe el dafio de esta
clase.”

L. Distincién del dafio moral con el dafio a la vida de relacion

La Corte Suprema de justicia en sentencia del afio 2008 en la que reconoce la existencia
del dafio a la vida de relacibn como auténomo del dafio moral condendé a su
compensacion en 90 millones de pesos. *” Con el fin de intentar una unificacién de la
jurisprudencia con el Consejo de Estado, la Corte relacioné las caracteristicas del dafio a
la vida de relacion que determinan su identidad y autonomia de otros dafios asi:

“ a) tiene naturaleza extrapatrimonial o inmaterial, en tanto que incide o se proyecta sobre
intereses, derechos o bienes cuya apreciacion es econémicamente inasible, por lo que no
es dable efectuar una mensura que alcance a reparar en términos absolutos la intensidad
del dafio causado;

b) adquiere trascendencia o se refleja sobre la esfera externa del individuo, situaciéon que
también lo diferencia del perjuicio moral propiamente dicho;

Mas adelante dijo:

Este mismo criterio de aceptacion del dafio a la vida de relacion como auténomo del dafio
moral fue reiterado el 20 de enero de 2009 en el que se reproducen los apartes mas
significativos del fallo del 13 de mayo con el claro propésito de ir consolidando la doctrina
del alto tribunal. Asi se expres6 la Corte Suprema en la sentencia de 2009:

“La Corte a tono con los postulados constitucionales vigentes y con la realidad juridica y
social, retomé el tema del “dafio a la vida de relacién”, en el fallo emitido el 13 de mayo de
2008 -Exp. N0.1997 09327 01-, en el que repar6 tanto en la doctrina fordnea como en la
jurisprudencia patria para concluir que es de completo recibo en nuestro ordenamiento
como una especie de dafio extrapatrimonial, incluso precisé que era distinto al de indole

1% CoRrTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 1937 septiembre 28 G.J.T. XLV,

No. 1929, pags. 758-763.
1% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 1941 junio 20 G.J.T. LI, Nos.
1971-1972.

197 CoRTE SUPREMA DE JusTICIA. Sala De Casacién Civil, Sentencia del 13 de Mayo de 2008.
Expediente. 11001-3103-006-1997-09327-01, Magistrado ponente: César Julio Valencia Copete.
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moral -también inmaterial-; y, por tanto, su proteccién se impone en los casos en que esté

cabalmente acreditado.

» 198 (Sin subrayar el original)

CONCLUSIONES SOBRE EL DANO MORAL EN LA JURISPRUDENCIA

De lo expuesto hasta aqui podemos intentar esbozar algunas conclusiones sobre el
tratamiento del dafio moral en nuestra jurisprudencia

El dafio moral es reconocido tanto en la jurisdiccion ordinaria como en la
contencioso administrativa. Existen sin embargo algunos matices de desarrollos
diferentes entre una y otra jurisdiccion, tales como el criterio de equivalencia para
valorar el dafio moral (salarios minimos legales en Consejo de Estado y cifra Unica
en la Corte Suprema de Justicia). El tope maximo sefialado por cada corporacién y
algunos criterios de presunciones de la existencia del dafio moral son mas
explicitos en el Consejo de Estado

La casuistica no es el mejor modo de abordar el tema del dafio moral y su
reparacion. Los principios de la reparacion del dafio, de que este debe ser cierto,
personal y antijuridico deberian ser el criterio orientador utilizado. Esto permite
saber si la legitimacion por activa es adecuada sin tener que caer en reflexiones
sobre los parentescos y sus grados, si los hijos son de crianza o si son p4stumos,
etc.

En el dafio moral hay que distinguir también la existencia, la intensidad y la
cuantificacion.

Como regla general no se requiere de peritos para su determinacion y
cuantificacién. La determinacién de la cuantia se hace directamente por el juez en
ejercicio de su facultad discrecional —arbitrium iudicis- que esta enmarcado dentro
de las circunstancias del caso, la intensidad del dafio moral causado y dentro de
los topes sugeridos por las altas cortes. Los topes sefialados son guia
jurisprudencial, pero no obligan. Para apartase de ellos, el juez ha de fundamentar
razonablemente los motivos que le llevan a separarse de la doctrina probable.

El tope maximo es por cada uno de los perjudicados. No se divide entre todos. Ni
se disminuye porque sean varios los dolientes.

El dafio moral de modo constante en nuestra jurisprudencia es el dolor sufrido por
la lesién a un bien patrimonial o extrapatrimonial.

El quantum asignado por el dafio moral tiene un caracter compensatorio. No es
indemnizatorio y tampoco se equipara al dafio punitivo que mira mas la conducta
dolosa o gravemente negligente del causante del dafio, que la intensidad del dafio.

108

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, sentencia del 20 de enero de 2009,

Expediente N0.170013103005 1993 00215 01.

39



“Itinerario jurisprudencial del dafio moral en Colombia

El dafio moral es una especie de un género mas amplio. Existen desarrollos
jurisprudenciales reconociendo otras formas de dafios extrapatrimoniales
autonomas como el dafio a la vida de relacion o alteracién de las condiciones de
existencia.

Se puede pronosticar que en el futuro cercano la jurisprudencia ampliard el
namero de dafios extrapatrimoniales.

Colombia perdi6é la oportunidad de desarrollar un cuerpo tedrico consistente a
partir del fallo Villaveces sobre la reparacién del dafio extrapatrimonial.

Se debe abolir de la terminologia juridica la expresién dafio moral objetivado. El
dafio moral es moral, sin apelativos. Es constante nuestra jurisprudencia al
definirlo como pretium doloris.

No se reconoce su existencia en cabeza de las victimas que fallecen
instantdneamente. Lo que no implica que sus familiares no puedan reclamar el
dafio moral causado a ellos la muerte de su pariente, pero no el dolor sufrido por la
victima.

Como no es susceptible de valorar el dafio, la valoracion econdémica que se hace a
los perjudicados no tiene un caracter indemnizatorio en el sentido estricto de la
palabra sino meramente satisfactorio o compensatorio.

La existencia del dafio moral se prueba con los medios ordinarios, no obstante
existe en la jurisprudencia el reconocimiento de las llamadas presunciones
judiciales o indiciarias en las que el juez infiere la existencia del dafio moral y su
intensidad por los vinculos de parentesco de la victima fallecida y sus familiares
acreditados en el proceso.
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