La pérdida de la capacidad laboral: un perjuicio auténomo e indemnizable en el contexto de
la responsabilidad civil y del Estado

Amalia Tapias Tapias

Universidad Pontificia Bolivariana
Escuela de Derecho y Ciencias Politicas
Maestria en Derecho
Floridablanca

2018



La pérdida de la capacidad laboral: un perjuicio auténomo e indemnizable en el
contexto de la responsabilidad civil y del Estado

Amalia Tapias Tapias

Trabajo presentado para obtener el titulo de Magister en Derecho

DIRECTOR
Ana Carolina Bernal Bueno

Abogado Magister

Universidad Pontificia Bolivariana
Escuela de Derecho y Ciencias Politicas
Maestria en Derecho
Floridablanca

2018



Dedicatoria

A mis hijos, Shayl y Fuad



Agradecimientos

A mi directora de proyecto, Ana Carolina



Tabla de contenido
INEFOAUCCION ..ottt e e e

1.El dafio y el perjuicio en el contexto de la responsabilidad civil.......................
1.1.Sucinta génesis de la responsabilidad civil...................cociiiiii
1.2.Concepto general de responsabilidad civil.................coooiiiiinnl.
1.2.1. Responsabilidad civil contractual....................ccooeviiiiiiiinn....
1.2.2. Responsabilidad civil extracontractual.....................cccooeininnn.
1.3.Distincion entre dafio y el perjuicio..........ooevvriiiniiiiiiiiiiiiiiiieienen
1.3.1. Perspectiva de Juan Carlos Henao.....................ooeiiiiinonne..
1.3.2. Perspectiva de Javier Tamayo Jaramillo.................................
1.3.3. Perspectiva de Nicolas Polania Tello.....................oooiiiiiiiii.
1.3.4. Perspectiva de Luis Felipe Botero.................coovviiiiiinnnn.
1.3.5. Perspectiva de Sergio Rojas Quifionez................ceovevvvvennn.n..
1.3.6. Perspectiva de la Investigadora...............cooooviiiiiiiiiiinnn..

2. Alcance de la pérdida de la capacidad laboral en el Sistema General de
Seguridad Social en Colombia.............cooiiiiiiiiiii
2.1.La discapacidad una preocupacion de orden mundial..........................
2.2.Las cifras de la discapacidad en Colombia................cooviviiiiiiiinni.
2.3.Concepto de capacidad laboral................cooiii i
2.4.Concepto de dafio corporal..........covuiiiiiiiiiiiii i
2.5.Concepto de la pérdida de la capacidad laboral................................
2.5.1. De la calificacion de la pérdida de la capacidad laboral...............
2.5.2. Elementos de la calificacion de la pérdida de la capacidad laboral..
2.5.2.1. Las secuelas... .
2.5.2.2.0rigen de la enfermedad del acczdente 0 de Zas secuelas .......
2.5.2.3.Fecha de estructuracion de la pérdida de la capaczdad
laboral...
2.5.2.4. Deflmczon del porcenta]e de perdlda de la capaczdad

2.5.2.4.1. Estructura del Manual tinico para la calificacion de
la PCL y ocupacional
(MUCPCLO,)... e
2.6.Efectos de la pérdida de la capa01dad laboral en el Slstema General de

Seguridad Social...........oooii i

2.6.1. Incidencia de la pérdida de la capacidad laboral en el Sistema de
Seguridad Social en Salud...............coo

2.6.2. Incidencia de la pérdida de la capacidad laboral en el Sistema de

Seguridad Social en Pension............coooveeiiiiiiiiiiiiiini..

2.6.3. Incidencia de la pérdida de la capacidad laboral en el Sistema de
Riesgos Laborales..........cooouiiiiiiiiiiii

3. La pérdida de la capacidad laboral en el contexto de la responsabilidad civil y
del Estado en Colombia.............coooiiiiiiiiiiiii
3.1.Fundamento legal y constitucional de la reparacion del daio..................

65

66

67

68

75



3.2.Interpretacion del principio de reparacion integral....................cooeaene. 76

3.2.1. Corte Interamericana de Derechos Humanos........................... 76

3.2.2. Corte Constitucional..............coiiiiiiiiiiiiiiiiiiee, 78

3.2.3. Corte Suprema de Justicia..........c.ovuiiiiiiiiiiiiiiiiiieaiieaenn.. 80

3.2.4. Consejo de Estado........oovvvniiiiiiiiiiiiiiiiiic e 83

3.3.Tipologia del perjuicio via jurisprudencial....................ocooiiiiiin..L. 85

3.3.1. Tipologia del perjuicio para la Corte Suprema de Justicia............ 86
3.3.1.1.Perjuicios patrimoniales............ccovieiiiiiiiiiiiiiiiiieiannn, 87
3.3.1.2.Perjuicios extrapatrimoniales...............cooeveiiiiiiiiiiiinan.. 90

3.3.1.2.1. Dario moral... ceennnnvrn e s e nnenneneeens 90

3.3.1.2.2. Dario a la vzda de relaczon . .

3.3.1.2.3. Dario a los bienes personalzszmos de especzal 93
proteccion constitucional... ..

3.3.2. Tipologia del perjuicio para el Consejo de Estado ..................... 98
3.3.2.1.Perjuicios materiales.............coeiiiiiiiiiiiiii e 98
3.3.2.2.Perjuicios Inmateriales.............ccoviiiiiiiiiiiiiiiiee, 100

3.3.2.2.1. Dario moral... et eer e eee e eeeeeeaeeeevee eevneeeeeennns 101
3.3.2.2.2. Dario a la salud e .. 103
3.3.2.2.3. Dario por afectaczon relevante a bzenes 0 derechos 107

convencional y constitucional amparados............ ...
3.4.Andlisis de la pérdida de la capacidad laboral como perjuicio autbnomoe 109
indemnizable en el contexto de la responsabilidad civil y del Estado.........
CONCIUSIONES. . ..t 115
RecOmMeNdaciONes. ......o.uine e 117
Lista de referencias. .........ooueiniin i 118



Lista de Tablas

Tabla 1. Monto de la indemnizacién proporcional ala PCL............................... 71
Tabla 2. Reparacion del dafio moral en caso de muerte...............c.cevvvivnnienn.... 101
Tabla 3. Reparacion del dafio moral en caso de lesiones personales..................... 101
Tabla 4. Reparacion del dafio moral en caso de privacidn de la libertad................ 102

Tabla 5. Reparaciéon del dafio alasalud...............coooiiiiiiiiii i, 104



29/6/2018

www.upbbga.edu.co/biblioteca/formaton.php

RESUMEN GENERAL DE TRABAJO DE GRADO

TITULO: La pérdida de la capacidad laboral: un perjuicio autonomo e indemnizable en el
contexto de la responsabilidad civil y del Estado

AUTOR(ES): Amalia Tapias Tapias

PROGRAMA: Maestria En Derecho

DIRECTOR(A): Ana Carolina Bernal Bueno
RESUMEN

El presente trabajo de investigacion comporta la intension de despertar en la comunidad juridica y académica, la
inquietud acerca de la posibilidad juridica de considerar la pérdida de la capacidad laboral (PCL) como un
perjuicio auténomo e indemnizable en el contexto de la responsabilidad civil y del Estado. A partir del analisis de:
i) la distincion entre dafio y perjuicio; ii) el concepto y alcance de la PCL en el Sistema General del Seguridad
Social; vy, iii) el rol asignado a la PCL en la reparacion del dafio por los Tribunales de cierre de la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo y Ordinaria en las Salas Civil y Laboral; decantados desde el 28 de agosto de
2014, fecha en la que la Seccioén Tercera del Consejo de Estado recopild la linea jurisprudencial y establecié los
criterios para la reparacion de los perjuicios inmateriales, se pretende encontrar los argumentos para considerar
la PCL una categoria de perjuicio extrapatrimonial, autbnomo e indemnizable, con fundamento en el principio de
reparacion integral de la victima del dafo.

PALABRAS CLAVE:

Pérdida de la capacidad laboral, dafio, perjuicio, indemnizacion, reparacion
integral.

Ve B° DIRECTOR DE TRABAJO DE GRADO

http://www.upbbga.edu.co/biblioteca/formaton.php

7



29/6/2018 www.upbbga.edu.co/biblioteca/formatoi.php

GENERAL SUMMARY OF WORK OF GRADE

TITLE: The loss of the labor capacity: an autonomous and compensable damage within the
context of the civil and State liability.

AUTHOR(S): Amalia Tapias Tapias

FACULTY: Maestria En Derecho

DIRECTOR: Ana Carolina Bernal Bueno
ABSTRACT

The following investigation is carried out to arouse in our legal and academic community the question about the
legal possibility of considering the loss of the labor capacity (PCL for its acronym in Spanish), as an autonomous
and compensable damage within the context of the civil and State liability. Beginning with the analysis of: i) the
dilemma between losses and damage; ii) the concept and incidence of the PCL in the General System of Social
Security; and, iii) the role that has been assigned to it by the legal precedent of the Courts in the Administrative
Jurisdiction and the Civil and Labor Rooms of the Ordinary Jurisdiction, it is our purpose to find arguments that
categorize the PCL as an extra-patrimonial damage, autonomous and compensable, based on the principle of
integral reparation of the victim of harm.

KEYWORDS:

Loss of labor capacity, damage, loss, compensation, integral reparation.

V° B° DIRECTOR OF GRADUATE WORK

http://www.upbbga.edu.co/biblioteca/formatoi.php

7



Introduccion

Un pilar fundamental para el desarrollo de la sociedad contempordnea es el respeto por los
intereses propios de sus integrantes; es asi que, universalmente, se ha concebido la obligacion de
reparar los dafios causados a otros en sus bienes y derechos, de naturaleza material o corporal,

que gocen de proteccion juridica.

Para la reparacion de los dafios, en el ordenamiento juridico y el precedente judicial, se han
establecido las categorias de los perjuicios indemnizables. Al respecto vale precisar, que existe
controversia en la doctrina acerca de la distincidon entre dafio y perjuicio; que no es ajena a las

Cortes.

En el contexto del derecho colombiano, el Cédigo Civil establece la obligacidén de indemnizar los
perjuicios causados de orden material, los que tipifica en dafo emergente y lucro cesante; y en
cuanto a los perjuicios inmateriales, su tipologia obedece al desarrollo que las Cortes han
decantado, durante décadas, a través de sus providencias. La tipologia del perjuicio inmaterial
marca la diferencia entre las Salas Civil y Laboral de la Corte Suprema de Justicia y el Consejo

de Estado, al establecer los rubros o categorias indemnizables y su quantum.

En tratdndose de dafios corporales, para el Consejo de Estado la pérdida de la capacidad laboral
(PCL) se ha constituido en la variable determinante del quantum de la indemnizacion de los
perjuicios inmateriales; entre tanto, para la Corte Suprema de Justicia es un dafio cuya

indemnizacion la establece arbitrium judicis.

La PCL es el nucleo central de la presente investigacion, en la que se propone resolver el

siguiente interrogante: ;Cudl es el alcance de la indemnizaciéon de perjuicios derivados de la



pérdida de la capacidad laboral en la responsabilidad civil, laboral y del Estado?; y cuyo objetivo
general es analizar el alcance de la indemnizacién de perjuicios derivados de la pérdida de la
capacidad laboral en la responsabilidad civil, laboral y del Estado; y, los objetivos especificos se

contraen a:

1) Distinguir la diferencia entre dafio y perjuicios en la responsabilidad civil;

ii) Determinar el alcance de la pérdida de la capacidad laboral en el Sistema General de
Seguridad Social en Colombia;

iii) Identificar el rol de la pérdida de la capacidad laboral en el contexto de la responsabilidad
civil y del Estado, a partir de la tipologia de los perjuicios establecidos legal y
jurisprudencialmente; y,

iv) Analizar la pérdida de la capacidad laboral como perjuicio auténomo e indemnizable en el

contexto de la responsabilidad civil y del Estado.

La hipétesis, que subyace en esta investigacion juridica de enfoque cualitativo, se
concreta en que la pérdida de la capacidad laboral es un perjuicio inmaterial, auténomo e
indemnizable en el contexto de la reparacién civil y del Estado, a la luz del principio de
reparacion integral; la que se pretende probar con el andlisis sistemadtico y critico del desarrollo

jurisprudencial del derecho de danos, mediante la técnica de investigacion documental.

Para tal cometido se partié de la revision bibliogréfica del origen de la responsabilidad
civil, hasta llegar al precedente judicial que marca el camino de la indemnizacion de perjuicios

extrapatrimoniales en Colombia.

El primer capitulo titulado “El dafio y el perjuicio en el contexto de la responsabilidad
civil”, se inicia con una sintesis de los origenes de la responsabilidad civil, para arribar a la
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discusion que, por décadas, se ha sostenido entorno a la diferencia o similitud entre dafio y
perjuicio. Se citan los postulados de reconocidos juristas contempordneos del derecho de dafios
local e internacional, entre ellos: Juan Carlos Henao, Javier Tamayo Jaramillo, Nicolds Polania
Tello, Luis Felipe Botero, y Sergio Rojas Quifonez; precedidos por los maestros de la
responsabilidad civil, citados en las escuelas de derecho y evocados en el precedente judicial:

Adriano D"Cupis, Los hermanos Mazeaud, Francis- Paul Boneil y Fernando Hinestrosa.

Una vez se ha concluido que el perjuicio es la consecuencia del dafio, se abre la puerta a
un segundo capitulo titulado “Alcance de la pérdida de la capacidad laboral en el Sistema General
de Seguridad Social en Colombia”. Del ordenamiento juridico interno se desentrafia el concepto
de capacidad laboral y pérdida de la capacidad laboral, y su incidencia en el Sistema General de
Seguridad social en salud, pension y riesgos laborales; para llegar a la conclusion que el Sistema
General de Riesgos Laboral reconoce e indemniza la pérdida de la capacidad laboral como un

perjuicio auténomo en el contexto de la seguridad social.

El tercer capitulo recoge las tipologias de los perjuicios patrimoniales y
extrapatrimoniales, decantados en el precedente judicial de las Salas Civil y Laboral de la Corte
Suprema de Justicia y del Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo; a partir
del 28 de agosto de 2014, fecha en la que la Seccidn Tercera del madximo Tribunal Administrativo
recopild la linea jurisprudencial y establecio los criterios de unificacion para la reparacion de los

perjuicios inmateriales.

Finalmente, en el capitulo cuarto, se argumentan los criterios por los que se considera que
la pérdida de la capacidad laboral es un perjuicio autbnomo e indemnizable en el contexto de la

responsabilidad civil y del Estado. Afirmacion que hoy parece una utopia.
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Alterum non laedere
Ulpiano

1. El daiio y el perjuicio en el contexto de la responsabilidad civil

Transcurrido el primer cuarto del siglo XXI nos sorprende la imparable evoluciéon de la
tecnologia, el alto indice de criminalidad y delitos, el incontrolable caos de la movilidad, la
permanente violacién de derechos humanos, y la irreversible afectacion al medio ambiente,
entre otros fendmenos que caracterizan el nuevo milenio y generan dafios a la humanidad.
Escenario universal que ha dinamizado la actividad legislativa y jurisprudencial en torno a la

responsabilidad civil.

1.1. Sucinta génesis de la responsabilidad civil

Abordar una definicién de responsabilidad civil, exige conocer, siquiera someramente, su
evolucion a lo largo de la transformacion social y juridica del ser humano, desde el Derecho

Romano hasta el contemporéneo.

El Derecho Romano se caracterizd, en su inicio, por la venganza entre romanos como la
unica forma de compensar el dafio irrogado; por la Ley de las Doce Tablas en la que se
establece, por primera vez, el pago de una suma por parte del ofensor a la victima; y la lex

Aquilia en la que se prevé el damnum iniuria datum.

Zeno (2016) al referirse al Derecho Romano, indicé:

(...) bajo el régimen de las Doce Tablas, prevalecié el modelo de la ley del Talién para
solucionar las disputas de los ciudadanos. En las comunidades primitivas, el dafio

provocaba instintos de venganza en la victima, en manifestacion del sentido de injusticia.
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Con el transcurso del tiempo la venganza fue sustituida por acciones de reparacion hacia

el ofendido. (p.31)

Los romanos clasificaron los delitos en publicos y privados. Aquellos afectaban intereses
de la comunidad y merecian una pena publica; y estos, recaian sobre los bienes o el honor de
una persona, generando responsabilidad por dolo, como el furtum, la rapina, la iniuria y el

damnum.

La lex Aquilia introdujo el damnun iniuria datum como delito privado, que acarreaba una

pena pecuniaria a favor de la victima. Al respecto, Sdnchez (2016) revela que:

El damnum iniuria datum era una conducta que se concretaba en matar (occidere), hacer
pedazos (frangere), quemar (urrere) o romper (rumpere) una cosa ajena (esclavo, animal
u otra cosa mueble), causando asi un dafio patrimonial a su propietario. Esta conducta
debia concretarse en un contacto inmediato entre el sujeto agente y la cosa dafada, es
decir el dafio debia causarse corpore suo datum. Asimismo, la conducta debia realizarse
con iniuria, criterio que permitia imputar juridicamente a un comportamiento la respectiva
sancion, pues, siendo injustificado el comportamiento, era por lo tanto reprochable para el

derecho. (p.287)

La lex Aquilia establecié la indemnizacion para un numero reducido de casos contra el
patrimonio ajeno, que se complementaron en la Institutas de Justiniano con la acciones quasi ex
delicto. Los romanos avanzaron en la ampliacion de acciones para reprimir los hechos dafiinos
en aras de obtener la indemnizacion del dafio causado, sin considerar la culpa ni concebir una

clausula general de responsabilidad civil.
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En principio, la fuente de las obligaciones era el contrato o delito (Gayo, Institutas III, 88).
No obstante, esta biparticion resulté insuficiente. Gayo propuso una estructura tripartita para
incorporar las obligaciones que surgen de otras causas ajenas a un contrato o un delito, que
definio: “las obligaciones nacen o de un contrato, o de un delito, o por cierto derecho propio,

segun las varias especies de causas” (Citado en el Digesto 44,7,1).

El derecho Justinianeo subdivide las obligaciones que nacen de otras causas en quasi ex
contractu 'y quasi ex delito. En las Institutas de Justiniano III, 13,2 (como se cit6 en la sentencia
de la Corte Suprema de Justicia — Sala Civil (CSJ), radicado nim. 2005-00174-01, la divisiéon
tripartita de Gayo pasé a cuddruple en el derecho Justinianeo: “las obligaciones (...) pues, o

nacen de un contrato, o de un cuasi contrato, o de un delito, o de un cuasi delito”. (p. 20)

En el inicio de la Edad Media, la fuerte presencia del catolicismo en Europa condujo “a
remodelar las soluciones romanas, colocando en la base de la responsabilidad juridica las
concepciones cristianas relativas a la responsabilidad moral” Gazzaniga (como se citd en Viney,
2007). “Es consecuencia de una simbiosis entre las soluciones romanas y los grandes principios
de la moral cristiana que debia nacer la concepcion moderna de la responsabilidad que finalmente

consagro el Codigo de 1804”. (Viney, 2007, p.32)

Domat, jurista del siglo XVII, distingui6 la responsabilidad civil de la penal, y establecio el
principio de responsabilidad fundado en la culpa civil (citado en Viney, 2007). En su obra Les
lois civiles dans L’ordre natural, Domat defini6 la cldusula de la responsabilidad civil,
incorporada en el articulo 1382 del Codigo Civil de 1804, asi: “Es una consecuencia natural de

todas las especies de compromisos particulares, y del compromiso general de no dafiar a nadie,

14



que aquellos que causan cualquier dafio, sea por haber infringido un compromiso cualquiera o por

haber faltado a €I, estdn obligados a reparar el entuerto que han causado”. (p.35)

Pothier, discipulo de Domat, contribuy6 a la redaccién del Cédigo Civil Francés, identifico el
delito del cuasi-delito como fuentes de las obligaciones. El primero, como “el hecho por el cual
una persona, por dolo maldad, causa un dafio o cualquier otro ultraje a alguien”; y, el segundo,
“el hecho por el cual una persona, sin maldad, pero por una imprudencia que no es excusable,

causa algln ultraje a alguien” (Pothier, 1761, p.129).

En el siglo XVIII, La revolucién industrial impulsé el desarrollo y ampliacién del concepto
de la responsabilidad civil, en virtud a las continuas lesiones que sufrian los trabajadores
causados por el desconocimiento de las técnicas o inadecuado uso de las mdquinas y
herramientas, y a los accidentes que afectaban a los usuarios del sistema de transporte. Evolucion
que no ha cesado; contrario sensu, se perfila como el objeto central de multiples investigaciones

juridicas que ocupa la atencidn de juristas y académicos.

La historia también da cuenta de la biparticién de la responsabilidad civil en contractual y
extracontractual, conocida en el derecho contemporaneo como la tesis dualista de la

responsabilidad civil. Al respecto la Corte Constitucional (2010) afirmoé:

La responsabilidad civil contractual ha sido definida por la doctrina especializada como
aquella que resulta de la inejecucidon o ejecucion imperfecta o tardia de una obligaciéon
estipulada en un contrato vdlido. De este modo, el concepto de responsabilidad civil
contractual se ubica en el contexto de un derecho de crédito de orden privado, que solo obra
en un campo exclusivo y limitado, vale decir, entre las partes del contrato y tUnicamente

respecto de los perjuicios nacidos de ese negocio juridico. En tanto que la responsabilidad
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civil extracontractual, también denominada delictual o aquiliana, es aquella que no tiene
origen en un incumplimiento obligacional, sino en un “hecho juridico”, ya se trate de un

delito o de un ilicito de cardcter civil. (p.14)

Para el derecho Civil Colombiano las obligaciones nacen del contrato, el cuasicontrato, el
delito, el cuasidelito o culpa, la ley y el enriquecimiento sin causa; con fundamento legal en los
articulos 1494 y 2302 del Cédigo Civil, y jurisprudencial en la sentencia del 6 de septiembre de
1940 proferida por la Corte Suprema de Justicia, en la que se adicion6 como fuente de

obligaciones al enriquecimiento sin causa. (Cubides, 2012, p.171)

1.2. Concepto general de responsabilidad civil

Justiniano compila en el Digesto las opiniones de los grandes juristas romanos, desde el siglo
I a.c. hasta el IV d.c.; entre aquellos Domicio Ulpiano, célebre por sus madximas, entre otras:
“Durum est, sed ita lex scripta set” y “Res iudicata pro veritate accipitur”, y por las tres reglas o
principios basicos del derecho: “honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere”.

(Torrent, 2017, p.47)

A partir de “Alterum non laedere”, regla para el derecho romano y principio para el derecho
moderno, que literalmente se interpreta “a nadie hagas algo injusto”, se desarrolla el concepto la

institucion juridica de responsabilidad civil.

Veney, (2001), (citado en Sandoval, 2013, p.5) preciso:

El derecho de la responsabilidad civil estd orientado, como objetivo prioritario, en la
equivalencia de todos los dafios causados y la reparacidon que se debe otorgar. Este principio,

acogido como dogma en gran parte de los sistemas juridicos de orientacion francesa, implica

16



que la violacidon del alterum non laedere o del incumplimiento contractual conlleva el
restablecimiento del equilibrio por la irrupcion del dafio en la tranquilidad de que hasta
entonces gozaba la victima. Asi, la afectacion de la persona en todas sus dimensiones
(material, corporal, social y sentimental), y sin que exista un fundamento juridico para ello,
impone devolver al afectado a la misma situacién en que se encontraba previo al suceso,
tratando de borrar la sombra de lo acontecido (reparacion in natura) o de compensar a la
victima mediante el equivalente pecuniario tomando en cuenta todos los chefs de dafio

sufridos.

Al respecto Giraldo (2011) indica que: “Es, entonces, la institucion de la responsabilidad civil
el instrumento juridico necesario para garantizar que las cosas vuelvan al estado en el que se
encontraban antes de la accion lesiva; consideracion esencial que ha llevado a generar un cambio

en la vision del fundamento de la figura” (p.18)

Descendiendo al derecho Colombiano, el legislador mediante el articulo 2341 del Cédigo
Civil, por el hecho propio, estableci6 el principio de la responsabilidad civil: “El que ha cometido
un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacidn, sin perjuicio de la
pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido”; y precisé que la reparacion
del dafio es de origen delictual cuando el dafio se causa intencionalmente, y de origen

cuasidelictual cuando por negligencia, imprudencia o impericia se causa el dafio.

1.2.1. Responsabilidad civil contractual.

La responsabilidad civil contractual tiene su origen en el dafno surgido del incumplimiento de

las obligaciones contractuales. En ese sentido, el dafo puede tener su origen en el
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incumplimiento puro y simple de un contrato, en su cumplimiento moroso o en su cumplimiento

defectuoso. (Tamayo, 2011, p.32).

En virtud al silencio del legislador, en Colombia, la jurisprudencia ha decantado que las
prestaciones pactadas en el acuerdo de voluntades se clasifican en obligaciones de medio y de
resultado. Las de medio son aquellas donde el deudor u obligado se compromete a ejecutar la
prestacion con prudencia y diligencia; entre tanto, en las obligaciones de resultado, el deudor se

compromete a un objetivo determinado y preciso.

La importancia de distinguir entre obligaciones de medio y de resultado gravita en la carga
de la prueba; es decir, en palabra de la Corte Suprema de Justicia: “si la obligacion es de medio
alli se debe probar la culpa del deudor o autor del dafio, mientras que, si es de resultado, ella se
presume de conformidad con el articulo 1604 del Codigo Civil”. (Citado en Garzén y Parada,

2015, p. 244)

- Elementos De La Responsabilidad Civil Contractual.

La prosperidad de las pretensiones en un juicio de responsabilidad civil contractual exige,
sine qua non, que concurran los siguientes requisitos: i) el incumplimiento, violacion o falta de
pago de una obligacién, imputable a hecho voluntario del deudor; ii) un dafio consistente en la
lesion del derecho de crédito irrogado al acreedor; 1ii) que el dafio sea una consecuencia directa
del incumplimiento, esto es, que exista una relacion de causalidad entre estos. (Tapias, 2009, p.

230)

(Cuadl es el petitum que el demandante presenta al operador juridico en un proceso de
responsabilidad civil contractual?, Veamos: a partir de la causa petendi, el actor, en primer lugar,
demanda la declaracion del incumplimiento de contrato y la responsabilidad civil de los dafios y
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perjuicios causados; y, en segundo lugar, la condena al pago de la indemnizacién de los dafios o

perjuicios que resultaron probados en el proceso.

Si el incumplimiento corresponde a la inejecucion de la obligacidon contractual o al retardo,
procede a titulo de indemnizacién de perjuicios, en el primero, la compensacion; y en el segundo,
la moratoria. Sin embargo, en la celebracion del contrato las partes, de forma anticipada, pueden
estimar a través de la cldusula penal, el quatum de los perjuicios en ocasién al incumplimiento

obligacional de una de las partes.

En principio, los perjuicios llamados a indemnizar en la accién de responsabilidad civil
contractual se concretaban en el dafio emergente y lucro cesante. No obstante, con la evolucion
del derecho de dafios, hay lugar a la indemnizacién de los perjuicios inmateriales que resulten

probados en el proceso.

1.2.2. Responsabilidad civil extracontractual.

El concepto general de responsabilidad civil extracontractual se contrae a “todo dafio
realizado con culpa debe ser resarcido”; incorporado en el Cédigo Civil de los ordenamientos
juridicos que encuentran sus raices en el derecho romano. En el derecho contemporineo se
amplia este concepto con la reparacion integral, el bien tutelado por el ordenamiento juridico y la

indemnizacion de perjuicios.

La Corte Suprema de Justicia (CSJ), en la sentencia SC-12063, proferida el 14 de agosto de
2017, cit6 textualmente el siguiente fragmento de la sentencia del 16 de septiembre de 2011,
radicado num. 2005-00058-01 de la misma Corporacion, para extraer el contenido juridico de la

responsabilidad civil extracontractual, a decir:
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A voces del articulo 2341 del Codigo Civil, ‘[el] que ha cometido un delito o culpa, que
ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacidn, sin perjuicio de la pena principal
que la ley le imponga por la culpa o el delito cometido’. En relacién con el mencionado
precepto, cardinal en el régimen del derecho privado por cuanto constituye la base
fundamental de la responsabilidad civil extracontractual, debe recordarse que cuando un
sujeto de derecho, a través de sus acciones u omisiones, causa injustamente un dafio a
otro, y existe, ademds, un factor o criterio de atribucidn, subjetivo por regla general y
excepcionalmente objetivo, que permita trasladar dicho resultado dafioso a quien lo ha
generado -0 a aquél que por éste deba responder-, surge a su cargo un deber de prestacion
y un derecho de crédito en favor de la victima, que tiene por objeto la reparacion del dafio
inferido, para que quien ha sufrido el sefialado detrimento quede en una situacion similar a
la que tendria si el hecho ilicito no se hubiera presentado, es decir, para que se le repare
integralmente el perjuicio padecido. (p.16)
Ahora bien, segun el elemento subjetivo, la responsabilidad puede ser dolosa o culposa;
segun el origen del dafio se clasifica en responsabilidad por el hecho ajeno, por el hecho de las
cosas, el hecho propio, por actividades peligrosas, de obligaciones legales o cuasicontractuales.

(Tamayo, 2007, p.36-38)

- Elementos de la responsabilidad civil contractual y extracontractual.

El Coédigo Civil Colombiano contiene normas especificas que regulan la dualidad de la
responsabilidad civil, estableciendo con claridad su autonomia e independencia en virtud a la

causa petendi y los términos de prescripcion.
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Para la prosperidad de las pretensiones en la responsabilidad civil extracontractual, la CSJ en

la sentencia ndim. SC-12063 advirtié que en el proceso deben converger los siguientes elementos:

(...) una conducta humana, positiva o negativa, por regla general antijuridica; un dafio o
perjuicio, esto es, un detrimento, menoscabo o deterioro, que afecte bienes o intereses licitos
de la victima, vinculados con su patrimonio, con los bienes de su personalidad, o con su
esfera espiritual o afectiva; una relacién de causalidad entre el dafio sufrido por la victima y la
conducta de aquel a quien se imputa su produccién o generacion; y, finalmente, un factor o
criterio de atribuciéon de la responsabilidad, por regla general de carécter subjetivo (dolo o

culpa) y excepcionalmente de naturaleza objetiva. (Ob. Cit. M.P. Rico, 2017, p.16)

En este contexto, la CSJ en la sentencia nim. 2005-00174-01, proferida el 30 de septiembre
de 2016, indic6 que el dafio juridicamente relevante debe tratarse de una lesién a un bien que
goza de proteccion constitucional o legal, que faculta a su titular para exigir, via judicial, su
indemnizacion (p.23); que el daio debe ser atribuido al agente como mecanismo de imputacidon
de la accion o inactividad a un sujeto (p.27); y que en el juicio de reproche culpabilistico “no
basta que la accién generadora del dafio se atribuya al artifice como obra suya (imputatio facti),
sino que hace falta entrar a valorar si esa conducta es meritoria o demeritoria de conformidad con

lo que la ley exige (imputatio iuris)” (Ob.cit., M.P. Salazar, 2016, p.35).

La consecuencia de hallarse probada la responsabilidad del autor del dafio es la imposicion de
la obligacién a indemnizar los dafios o perjuicios causados a la victima directa y a las victimas
indirectas, quienes, de contera, resultaren afectadas en sus derechos y bienes tutelados por el

ordenamiento juridico; en la medida que se logre su reparacion integral.
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Ahora, ;cudl es el petitum que el demandante presenta al operador juridico en un proceso de
responsabilidad civil extracontractual?. Similar a la accidn de naturaleza contractual, el actor
fundado en la causa petendi, pide al Juez de conocimiento, en primer lugar, que se declare la
responsabilidad civil extracontractual del demandado; y, en segundo lugar, se ordene la

indemnizacion de los dafios o perjuicios que resulten probados en el curso proceso.

En la accién extracontractual, los dafios o perjuicios que son objeto de indemnizacién, para
algunos juristas, se tipifican de acuerdo a su naturaleza en patrimoniales y extrapatrimoniales; y
para otros, en materiales e inmateriales. En los patrimoniales o materiales, se encuentran el dafo
emergente y lucro cesante; y en los extrapatrimoniales o inmateriales, el dafio moral, el dafio a la
salud, el dafio a la vida relacion, el dafio al buen nombre, y todo aquel que resulte probado y que

no corresponda a alguna de las categorias o tipos ya indemnizados.

Hasta aqui, hemos viajado a través del tiempo para extraer sucintamente la evolucién de la
responsabilidad civil desde el derecho romano hasta el derecho de dafios contemporidneo;
predmbulo importante para desatar el problema juridico objeto de la presente investigacion; labor
que se inicia con la pretension de comprender la diferencia o similitud entre dafio y perjuicio, a

partir de los conceptos y posturas de la doctrina y la jurisprudencia.

1.3. Distincion entre daiio y perjuicio

Durante décadas, se ha presentado controversia acerca de si los conceptos dafio y
perjuicio son sinénimos o diferentes, ha ocupado un lugar especial en la jurisprudencia y la
doctrina. La CSJ y El Consejo de Estado (CE) acufian, en algunas de sus providencias, los
términos dafio y perjuicio sin distincion alguna; situacion que genera inquietud para su

interpretacion. Por otro lado, reconocidos doctrinantes y juristas, entre aquellos Javier Tamayo
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Jaramillo y Juan Carlos Henao, han reactivado la discusion a partir de los postulados de Adriano
De Cupis, los hermanos Mazeaud, Boneil y Fernando Hinestrosa, en consonancia con el Cédigo

Civil colombiano.

El objetivo central del presente capitulo es sentar una postura académica frente al
controversia entre dafio y perjuicio, a partir de los conceptos y definiciones, que en otrora,
decantaron los tratadistas Adriano De Cupis, Los hermanos Mazeaud, Francis- Paul Boneil y
Fernando Hinestrosa, quienes trazaron el camino juridico para el desarrollo de la teoria de dafios
en Europa y en Colombia; y de las ponencias que sobre el tema, doctrinantes y juristas,
contemporaneos, han desarrollado en torno a esta temdtica; entre ellos, Javier Tamayo Jaramillo,

Juan Carlos Henao, Nicolds Polania y Sergio Rojas.

Adriano De Cupis (1975) en su obra titulada El Darfio. Teoria general de la
responsabilidad civil, no distingue entre dafio y perjuicio al afirmar que “dafio no significa mas
que nocimiento (sic) o perjuicio, es decir, aminoracién o alteracién de una situacion favorable”
(p-81). P4ginas adelante, en la misma obra, el autor italiano explica que “el peligro de dafio incide
negativamente en el valor del bien al que incumbe, disminuyendo tal valor y repercute en el
interés del sujeto a que corresponde el bien, es ya de por si, un dafio, prescindiendo de aquel dafio

que podrad derivar de la actuacion de la virtual posibilidad insita en ¢é1” (p.91). Esta tultima

afirmacién de De Cupis se ha interpretado como el dafio contingente o la amenaza de dafio.

13

Contrario sensu, Francis- Paul Bénoit (citado en Henao,1998), considerd que el
dafio es un hecho: es toda afrenta a la integridad de una cosa, de una persona, de una actividad, o

de una situacion”; y que el perjuicio “lo constituye el conjunto de elementos que aparecen como

las diversas consecuencias que se derivan del dafo para la victima del mismo”; premisas que le

23



permitieron concluir : “Mientras que el dafio es un hecho que se constata, el perjuicio es, al

contrario, una nocion subjetiva apreciada en relacion con una persona determinada” (p. 76 y 77).

Los hermanos Mazeaud, (citados en Henao, 1998), afirmaron que “los romanos trataron
timidamente de sustituir la nocién de damun, por la de perjuicio: (porque) comprendieron que lo
que importaba no era la comprobacién de un atentado material contra una cosa (damnun), sino el
perjuicio sufrido a causa de ese hecho por el propietario; por eso decidieron que el simple

damnun que no causaba perjuicio no daba lugar a reparacion”. (p ,77)

En igual sentido, para el Tratadista Fernando Hinestrosa (1967, pp.529), “dafio es lesion
del derecho ajeno consistente en el quebranto econdémico recibido, en la merma patrimonial

sufrida por la victima, a la que el padecimiento moral lo acongoja”.

Lo anterior permite concluir que solo Francis- Paul Bénoit , entre los autores citados,
distingue con claridad el dafio del perjuicio; entre tanto, De Cupis, Los hermanos Mazeaud, y

Fernando Hinestroza no refieren distincién alguna entre los dos términos.

A continuacién, se citan los argumentos frente al dilema planteado, que esgrimen los
juristas y doctrinantes colombianos: Juan Carlos Henao, Javier Tamayo Jaramillo, Rodrigo Gil
Botero, Sergio Rojas Quifiones y Nicolds Polania Téllez, miembros del Instituto Colombiano de
Responsabilidad Civil y del Estado — IARCE. Los primeros Tratadistas, Henao y Tamayo,
actualmente comparten que entre dafio y perjuicio no hay distincion alguna; contrario sensu,
Rojas y Polania argumentan que existe indiscutible diferencia entre estos dos términos en el

contexto de la responsabilidad civil y del Estado.

1.3.1. Perspectiva de Juan Carlos Henao
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En su obra El Daiio, Henao (1998) hace referencia a los términos de dafio y perjuicio, sin
distinciéon alguna, verbi gratia, en el acédpite IV que titula El daiio debe ser indemnizado
plenamente, enuncia la siguiente regla: “La reparacion del dafio debe dejar indemne a la persona,
esto es, como si el dafio no hubiere ocurrido, o, al menos, en la situacion mds préoxima a la que

existia antes de su suceso”. (p. 45)

A reglon seguido, Henao afirma que “se debe indemnizar el dafo, solo el dafio y nada mas
que el dafo”; que en palabras de la Corte Constitucional Colombiana ‘“el resarcimiento del
perjuicio, debe guardar correspondencia directa con la magnitud del dafio causado, mas no puede

superar ese limite”. (p.45)

Sin embargo, Henao (1998) se cuestiona sobre la utilidad en la distincién entre los
conceptos de dafio y perjuicio, partiendo de las definiciones que construyeron, en su tiempo, el
profesor Bénoit, los hermanos Mazeaud, y la Corte Suprema de Justicia en la sentencia del 13 de

diciembre de 1943, e indica:

El patrimonio no sufre dafio sino perjuicio causado por aquel. Lo anterior es de utilidad en
la medida en que se plantea con claridad una relacién de causalidad entre el dafio — como hecho,
como atentado material sobre una cosa, como lesion — y el perjuicio — menoscabo patrimonial
que resulta del dafio, consecuencia del dafio sobre la victima -, lo cual permite sentar la siguiente
regla: se indemniza solo el perjuicio que proviene del dafo. (...) Aun mads: lo que interesa es

comprobar que todos los rubros del perjuicio en efecto provienen del mismo dafio. (p.78)
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Al cierre de la introduccién a la obra El Daiio, Henao (1998) llega a la siguiente definicion:

el dafo “es la aminoracidn patrimonial sufrida por la victima”. (p. 84)

En el ano 2000, Henao escribi6 el articulo juridico titulado Responsabilidad del Estado
Colombiano por daiio ambiental, en el que identificé los tres elementos de la responsabilidad
civil o del Estado, a saber: el dafio, la imputacién del dafio y el fundamento del deber reparatorio;
confirmando su definiciéon de dafio como “la aminoracidon patrimonial sufrida por la victima, que
debe ser resarcida en aplicacion de la regla de indemnizacion integral del dafio”. A si mismo,
adujo que el dafio debe existir, ser antijuridico e imputable a alguien diferente a la victima, para

declarar la responsabilidad. (parr. 14)

En el escrito precitado, Henao (2000) no solo afirmé que “hacen parte del patrimonio de la
persona aquellos bienes, derechos y obligaciones de los que dispone. El patrimonio lo conforman
los bienes tanto materiales como los inmateriales que se encuentran en su Orbita individual o
social”. (parr. 15); sino también que, en el contexto de los derechos colectivos, la distincion entre
dafio y perjuicio es util pero no esencial, puesto que “tiene importancia cuando se trata de
explicar que la posibilidad de obtener indemnizacién no radica s6lo en cabeza del propietario
referido por los Mazeaud, sino también del ser humano como titular de derechos colectivos”.

(parr. 23)

En el afio 2005, Henao escribié un nuevo articulo titulado Las formas de reparacion en la
responsabilidad del Estado: hacia su unificacion sustancial en todas las reparaciones contra el
Estado, en el que plasm6 un andlisis critico de la reparacion del dafio en la Jurisdiccion

Contenciosa Administrativa, y adujo que “el objetivo de la responsabilidad civil es la reparacion
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del dafio, y el alcance de aquella depende de lo que se entienda por dafio”. En esta oportunidad,

defini6 el dafio como:

...toda afrenta a los intereses licitos de una persona, tratese de derechos pecuniarios o de no
pecuniarios, de derechos individuales o colectivos, que se presenta como lesion definitiva de un
derecho o como alteraciéon de su goce pacifico y que, gracias a la posibilidad de accionar
judicialmente, es objeto de reparacion si los otros requisitos de la responsabilidad — imputacién y

fundamento del deber de reparar — se encuentran reunidos. (p.280).

En el marco del XI Encuentro Internacional de Responsabilidad Civil, promovido por el
Instituto Colombiano de Responsabilidad Civil y del Estado — IARCE -, en la ponencia titulada
“Formas de reparacion”, Henao (2017) nuevamente expone que el dafio es la lesion a los
intereses licitos o de un derecho, y que aquel también nace cuando se amenaza este. Respecto a
la distincion entre dafio y perjuicio, reiterd que es ttil hacer la diferencia cuando se trata de dafios

a derechos colectivos, pero no es necesaria.

1.3.2. Perspectiva de Javier Tamayo Jaramillo

Javier Tamayo (2007) en su obra Tratado de responsabilidad civil, Tomo II, afirma que
“dafio civil indemnizable es el menoscabo a las facultades juridicas que tiene una persona para
disfrutar un bien patrimonial o extrapatrimonial” (p., 326). A su vez, el autor dice acoger “una
vieja distincion entre dafio y perjuicio, entendiendo por lo primero la lesion a un bien y por lo

segundo, la disminucion patrimonial o extrapatrimonial que de esa lesion se deriva”. (p. 327)

Sin embargo, Tamayo Jaramillo, a la altura del capitulo II titulado caracteristicas del

daiio, no diferencia entre dafio y perjuicio, pues indistintamente aborda los dos conceptos:
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El dafio, para que sea indemnizable, debe tener ciertas caracteristicas. No basta que se
produzca un perjuicio patrimonial o moral en cabeza de alguien para que este pueda

demandar reparacion. [...].

En cuanto a las condiciones del perjuicio indemnizable, decimos que este debe ser cierto
(sec. I); y la persona que reclama la indemnizacién debe ser la misma que resultd
perjudicada, aunque el primer bien lesionado no fuera de su propiedad o no fuera su
propia integridad la que se vio lesionada (sec. II); finalmente, el beneficio moral o
econdémico que se ve disminuido o suprimido debe estar protegido por el orden juridico, si

es que se pretende obtener su reparacion.

Algunos dicen que, ademds de las caracteristicas anteriores, el perjuicio debe ser directo y
actual. Sin embargo, en sentido estricto, esas notas no hacen parte esencial del dafo. En
efecto cuando decimos que el perjuicio debe ser directo, no estamos hablando del nexo
causal. Ahora, si ese nexo causal no existe, es decir, si el dafo es directo, para efectos de
la responsabilidad civil que se estudia simplemente en un caso concreto, el dafio es

inexistente. (pp. 335, 336)

Por otra parte, Tamayo (1998), en el Tomo II de su obra precitada, al referirse a los

conceptos de dafio y perjuicio propuestos por Henao, precisé “En primer lugar, el citado autor

concuerda con nosotros en que la simple destruccion de una cosa no constituye un perjuicio a la

luz de la responsabilidad civil. Solo en la medida en que esa destrucciéon o deterioro tenga

repercusion en los derechos o facultades patrimoniales de una persona, cabe hablar de perjuicio

indemnizable” (p.332). A renglon seguido, Tamayo senald que estos conceptos no resultan

suficientes para distinguir entre dafio y perjuicio, que tanto el uno como el otro corresponden a la
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afectacion del patrimonio de una persona. Para concluir que “dafio y perjuicio en sentido genérico
no significa necesariamente disminucion patrimonial para una persona. Y que solo en la medida
que ese dafio o perjuicio afecten en forma genérica el patrimonio de alguien, cabe hablar de dafio

indemnizable”. (p. 332)

Tamayo concreta que “la responsabilidad civil protege todo tipo de beneficios no
prohibidos por el orden juridico. En esta forma es innecesario insistir en la diferencia entre dano
y perjuicio, bastando simplemente entender que toda disminucién de beneficios alrededor de una

cosa o persona constituye dafio o perjuicio”. (p. 333)

La discusion acerca de la distincién entre dafio y perjuicio, se activd en virtud a la
columna de opinidn escrita por Tamayo Jaramillo, publicada el 29 de octubre de 2015 en el
periédico Ambito Juridico, titulada Reflexiones sobre la ontologia del dafio y la relacion entre
daiio y perjuicio. En esta oportunidad el autor afirma que ‘el dafo o perjuicio en sentido
juridico no se refiere al deterioro o destrucciéon de un objeto material, sino a un menoscabo

econdémico o al menoscabo de un bien extrapatrimonial”. (parr. 1)

En la misma columna juridica, el autor expresé que el dafio para quienes admiten la
diferencia entre estos dos conceptos, seria “la simple destruccion o deterioro de un bien o las
lesiones o muerte de una persona”, y el perjuicio “la disminucion patrimonial o extrapatrimonial

que sufre una persona como consecuencia de dicho dafio”.

El tratadista avanza en su escrito afirmando que es lo mismo dafio o perjuicio en sentido

juridico; que:

el dafio juridico no es un concepto material o fisico, sino un concepto relativo a la
disminucién de una ventaja econdmica o extrapatrimonial no prohibida por el Estado. Y si
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esta lesion juridica se deriva del deterioro o destruccién de un objeto fisico, hay dos
dafios: uno fisico y otro juridico, siendo este ultimo el que constituye elemento de la

responsabilidad civil. (Tamayo, 2015, p.12)

A reglon seguido, el tratadista afirm6: “Hay dafos fisicos que pueden generar, o no, dafio
o perjuicio juridico. Puede haber dafo juridico sin que haya dafio fisico de una cosa.” (parr. 6);
“el dafio fisico a la persona genera por si solo un dafio o perjuicio en sentido juridico, pues la vida
y la integridad personal son ventajas que posee licitamente el perjudicado, asi no sufra lucro
cesante o dafio emergente” (parr. 8); ‘“una cosa es el dafo en sentido fisico o material y otra, el
dafio en sentido juridico” (parr. 9); vy, “es imposible que puedan coexistir estos dos conceptos
juridicos: dafio en sentido juridico y perjuicio en sentido juridico. EI concepto de dafio fisico es

indiferente para el Derecho.” (pérr.11)

Tamayo concluye, en el mencionado escrito juridico, que no hay lugar a dafio juridico y
perjuicio juridico diferentes, derivados del mismo hecho; y que, dafio juridico y perjuicio juridico

son lo mismo, puesto que un dafio fisico puede generar un dafio o perjuicio juridico. (parr. 12)

El XTI congreso de Responsabilidad Civil y del Estado, liderado por IARCE, se constituy6
en el escenario propicio para la presentacion del libro titulado Nuevas reflexiones sobre el daiio,
escrito por Javier Tamayo Jaramillo en calidad de ponente, y, Luis Felipe Botero Aristizabal,
Nicolds Polania Tello y Sergio Rojas Quifionez, como polemistas (2017). Obra juridica que
contiene la disertacion, entre los autores, acerca de la definicion de dafo, tipos de danos, y la

relacion entre dafio y perjuicio.

En sintesis, en la mencionada obra, el tratadista Tamayo Jaramillo precisé que:
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Daiio civil indemnizable es el menoscabo o pérdida patrimonial o extrapatrimonial,
derivada de la lesion de las facultades juridicas que tiene una persona para disfrutar de
una bien patrimonial (econdémico) o extrapatrimonial (no econdémico). Ese dafo es

indemnizable cuando en forma ilicita es causado por alguien diferente de la victima. (p. 1)

Y, en cuanto a la identidad entre dafo y perjuicio, ratificé la postura que ha sostenido
durante varios afios, y que a continuacion se cita in extenso por la importancia que reviste para

resolver el acertijo juridico en discusion:

En conclusidn, toda disminucién de beneficios econdmicos o no econdmicos por lesion a
bienes no prohibidos por el orden juridico constituye dafio o perjuicio en sentido juridico.
Y si este dafio inicial afecta negativamente otros bienes de esta primera victima o de
terceros, habrd tantos dafios o perjuicios como bienes juridicamente licitos hayan sido
afectados negativamente. Y no podemos afirmar que cuando la accién dafiina causa
destruccion o deterioro a un objeto, y por ello se disminuye el patrimonio econémico del
duefio de ese objeto, no hay un dafio o perjuicio reparable. El ejemplo prueba que dafio y
perjuicio en sentido juridico son lo mismo. Si se acepta que la disminucion de cualquiera
de esos beneficios, incluido el que fue afectado inicialmente, debe ser protegido por el
orden juridico, entonces es facil observar que alrededor de una sola persona o cosa existen
multiples beneficios licitos que de ser disminuidos generan responsabilidad civil en favor
del titular de estos. La responsabilidad civil protege todo tipo de beneficios no prohibidos
por el orden juridico. De este modo, es innecesario insistir en la diferencia entre dafio y
perjuicio en sentido juridico, bastando simplemente entender que toda disminucion de
beneficios alrededor de una cosa o persona constituye dafio o perjuicio. Pero, aunque

considero que lo dicho se refiere en abstracto a todo dafio que en el mundo se produzca, la
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discusion, por lo menos en Colombia, es innecesaria, pues nuestros cddigos y leyes
hablan, indistintamente, de dafios o perjuicios. Y paraddjicamente, muchos de los que
defienden la diferencia entre dafio fisico y perjuicios en sentido juridico se obstinan, por
un prurito innovador, en hablar de derecho de dafios, por oposicién a la responsabilidad
civil, cuando para ser coherentes habria que hablar mas bien de derecho de perjuicios que

son los que, segin dichos autores, a la responsabilidad civil le interesan. (p.11)

1.3.3. Perspectiva de Nicolas Polania Tello

En contraposicion a la tesis de identidad entre dafio y perjuicios, propuesta por Tamayo
Jaramillo, en la obra precitada, el tratadista Nicolds Polania Tello esgrime sus argumentos a favor
de la distinciéon entre dafio y perjuicio, partiendo de la afirmacién que en el Cdédigo Civil
Colombiano, mds de un centenar de normas, hablan de perjuicio, reparacién de perjuicios,
perjuicio notable, accién de perjuicios o grave perjuicio; empero que, no han sido apreciadas por

la doctrina de forma armodnica en la teoria general de dafios. (p. 36)

Polanfa (2017) advierte que distincion entre dafio y perjuicio tiene fuente legal y es util
para determinar la reparacion a la victima. (p.35). El tratadista con fundamento en los articulos
2072 y 2342, concluye que ‘el perjuicio es la consecuencia contingente de orden material, es
decir, con contenido econdmico, que se verifica en el patrimonio de la victima o el perjudicado,
en razon de la causacidon de un dafio” (p.37). A renglon seguido, Polonia explica la existencia del

perjuicio independiente del dafio en la esfera material en la esfera inmaterial del sujeto, asi:

Si el dafo tiene consecuencias en la esfera material del sujeto, dicha consecuencia es el
perjuicio y es lo que se repara, es aquello por lo que responde el agente. Si el dafio recae

en la esfera inmaterial del sujeto, es decir, aquella en la que se agrupan bienes juridicos
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sin contenido econdémico, imposible de amonedar, lo que se repara es el dafio en si mismo.
En esta esfera es imposible hablar de perjuicio, y por eso la jurisprudencia ha desarrollado
las categorias de dafio moral y dafio a la vida de relacién, en la Corte Suprema de Justicia,
y dafio moral, dafo a la salud y dafio a bienes constitucionalmente protegidos, en el

Consejo de Estado. (p. 38)

El tratadista en cita, argumenta su tesis que el dafio y el perjuicio son cosas distintas,
interpretando que los conceptos estdn relacionados entre si; pero que, el perjuicio, en sentido
material, es la consecuencia del dafio. Ademas, refuerza su postura aduciendo que “es posible que
haya dafio sin perjuicio, pero no perjuicio sin dafio; y que es impropio hablar de perjuicio en la

esfera inmaterial del patrimonio de la persona, en la que lo que se repara es el dafio en si” (p.38)

1.3.4. Perspectiva de Luis Felipe Botero

El doctrinante y profesor Botero, sin dubitacién alguna, afirma que no existe asidero
juridico para distinguir entre dafio y perjuicio. A su vez, el tratadista propone una nueva

definicion de dafio a partir del concepto de niicleo de proteccion, en los siguientes términos:

Dafio es aquella amenaza, privacion o alteracion al nicleo de proteccidon (NP) de un sujeto
de derecho, individual o colectivo, causado por otro sujeto de derecho, individual o
colectivo, de tal intensidad, que un sistema de derecho justo no puede aceptar como
irrelevante, tenga o no un efecto econdmico mensurable. Al considerarlo como digno de
tutela, el sistema dota a la victima (dafio individual), victimas (dafilo masivo) o al actor
popular (dafio difuso y colectivo), de una serie de remedios que le(s) permite prevenir el
dafio, hacerlo cesar, obtener su reparacion, restitucion, compensacion y, en algunos casos

legal o contractualmente previstos, su castigo. (Ob. Cit., Tamayo, et. al., 2017, p.140)
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Entre lineas, el autor define el nicleo de proteccion (NP) como una estructura que se
forma principalmente por los derechos humanos individuales y colectivos (p.137); arribando a la
conclusion “que no toda lesion (o afectacion negativa de un interés) es dafio, no todo dafio es
indemnizable y no todo dafo indemnizable es reparable mediante el pago de una suma de

dinero”. (p.140)

1.3.5. Perspectiva de Sergio Rojas Quifionez

Sergio Rojas, en su obra titulada El dafio a la persona y su reparacién (2015), hizo un
andlisis juridico del dafo a la persona en el contexto de la responsabilidad civil en Colombia,
abordando in extenso los conceptos de la teoria general del dafio a la persona y la tipologia de los
perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales. Andlisis que finaliz6 con el disefio de un
anteproyecto de ley mediante el cual propone la regulaciéon de la indemnizacién de dafos a la

personas en los procesos de responsabilidad civil.

Al respecto es importante acotar, que el autor en cita ha desarrollado un interesante
trabajo de socializacién del contenido de anteproyecto de ley en diferentes instituciones de orden
académico y juridico, entre estas, Universidad de los Andes, Pontificia Universidad Javeriana,
Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, Universidad Externado de Colombia, IARCE y
FASECOLDA, en aras de encontrar el respaldo de la academia y la doctrina para radicar el

anteproyecto para su estudio y debate en el Congreso de la Republica.

En cuanto al dilema entre dafo y perjuicio, Rojas (2015) distingue entre los dos
conceptos, haciendo alusién a los sinénimos dafio evento y dafio consecuencial, respectivamente.

El autor para explicar las razones que sustentan la distincidn entre dafio y perjuicio, preciso:
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Siguiendo de cerca el derecho comparado, la articulaciéon del sistema de indemnizacion
que aqui se propone parte entonces de una distincion estructural: la del dafio a la persona
como dafio evento o dafo dogmdtico y la de los perjuicios resultantes, como dafios
consecuenciales o partidas que, en especifico, se deben indemnizar. Esta distincién, que es
un lugar comin en gran parte de los ordenamientos europeos, evita la incursién en
confusiones tedricas en las que se homologa el dafio stricto sensu con los rubros que lo

integran (por ejemplo, el dafio emergente, el lucro cesante o el dafo moral).

Ciertamente, al distinguir entre el dafio evento y los dafios consecuenciales, se facilita la
tarea del operador juridico en el andlisis de la responsabilidad: la existencia del dafio a la
persona, como dafo evento, permitird entender configurado el elemento daifo en la
denominada ecuacién de la responsabilidad, mientras que los perjuicios (o dafios
consecuenciales) se analizardn, ya no para determinar si existe o no la responsabilidad
civil, sino para dilucidar el monto al que debe ascender la indemnizacién, una vez se ha

esclarecido que la obligacion de indemnizar si ha tenido lugar. (p.202)

En suma, Rojas (2015), en el contexto de su propuesta legislativa, define el dafio a la
persona como “toda afectaciéon o menoscabo que sufra una persona sobre su integridad fisica, su
integridad psiquica o sus derechos a la personalidad”, y, perjuicio como “aquellas repercusiones

negativas que sufran las victimas como consecuencia del hecho dafioso”. (p. 253,254)

1.3.6. Perspectiva de la investigadora

Aunque, a primera vista, pareceria irrelevante la distincion entre dafio y perjuicio, en la
practica judicial es importante su distincion para garantizar la reparacion justa y en derecho de las

victimas del dafio; al igual, que la justa condena para el causante o autor del mismo.
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Siguiendo a los reconocidos juristas y Profesores Francis- Paul Bénoit, Juan Carlos Henao
y Rojas Quifionez, a partir de sus conceptos de dafio y perjuicio, y sus argumentos acerca de la
similitud o distinciéon entre aquellos; como un ejercicio académico, se propone la siguiente

definicién de dafio y perjuicio:

Daiio es la lesion a los bienes, intereses o derechos de una persona o del colectivo, que
conforman su patrimonio; y perjuicio, es la consecuencia de la lesion que se refleja sobre el
patrimonio de una persona o del colectivo. Entendiéndose el patrimonio como el conjunto de
bienes materiales e inmateriales, intereses y derechos, que la Constitucion, la Ley, los Convenios
y Tratados Internacionales, reconocen a la persona o al colectivo; que son objeto de proteccidon

por el ordenamiento juridico y el Estado.

No se comparte que el dafio sea un hecho; porque, un hecho es una accién. En otras
palabras, el hecho ocurre hasta nanosegundos antes de producirse la lesion del bien, del interés o
del derecho; por tanto, hay no lugar para definir el dailo como un hecho. Al hecho que genera el

dafo, en adelante se le denominara hecho dafioso.

Simultdneamente al materializarse la lesién surgen sus consecuencias; es decir, los
perjuicios. Los perjuicios son el objeto de la indemnizacion; y esta el instrumento o mecanismo
para la reparacion del dafio irrogado. Luego, es importante la distincion entre dafio y perjuicio.
Identificado el dafio en su real magnitud y extension, se podran determinar, con claridad, los
perjuicios objeto de indemnizacidon. Sin dafio, no hay perjuicios; si no hay perjuicios no hay
indemnizacion. Retomando los postulados de Henao, se afirma que la amenaza de dafio es un

dafio per se, que genera perjuicios objeto de indemnizacion
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Para la responsabilidad o derecho de dafos solo interesan los dafios irrogados a los bienes,

intereses y derechos licitos, que el ordenamiento juridico protege.

A partir de un caso hipotético, se identificardn el hecho danoso, el dafio y el perjuicio,
veamos: una persona se encuentra estacionada en una zona de parqueo permitido y de repente un
vehiculo aparece excediendo la velocidad permitida; el conductor pierde el control y choca el

automovil parqueado, lesionando a la persona que aguardaba alli.

El hecho dafioso es el exceso de velocidad y pérdida del control del vehiculo que choca
contra el vehiculo estacionado. El dafio es la lesion que sufre el vehiculo estacionado, las averias
en la pintura, vidrios, latas, o cualquier parte o componente material que conforman el vehiculo;
también, lo son las lesiones corporales que sufre quien se hallaba dentro del vehiculo parqueado.
Y el perjuicio, las consecuencias de las lesiones que sufre la victima del dafio en su patrimonio,
entendido como destruccion de su bien tangible (vehiculo) , y los efectos intangible por la lesion

corporal como el dolor, aflicciéon o pérdida de la capacidad laboral, entre otros.

Para adelantar el juicio de responsabilidad es relevante conocer la diferencia entre dafio y
perjuicio, porque a partir de esta distincidon se determina la existencia o no de los elementos de la
responsabilidad: una conducta humana (hecho dafioso), la lesion (dafio), la relaciéon causal entre

aquel y este, las consecuencias (perjuicios), y el elemento subjetivo (dolo o culpa).

En adelante, la presente investigacion, acoge la distincion entre dafio y perjuicio; y se
entendera por bienes e intereses materiales aquellos que posee la persona o el colectivo, que son
tangibles y tienen contenido econdémico; y por inmateriales, aquellos que posee la persona o el

colectivo, que son intangibles y pueden ser valorados en términos econémicos.
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2. Alcance de la pérdida de la capacidad laboral en el Sistema General de Seguridad Social
en Colombia

El deterioro del estado de salud de una persona, por la presencia de una enfermedad o de
lesiones corporales, posiblemente comporte una discapacidad, que podrd concretarse en una

pérdida de la capacidad laboral (PCL).

La génesis de la enfermedad o de las lesiones corporales, en el Sistema de Seguridad
Social, es de origen comun o laboral. Entiéndase de origen comin todas aquellas que surgen en
el desarrollo de actividades cotidianas y normales de la persona; y de origen laboral, aquellas que

se produce en ocasion al trabajo o labor desarrollada.

Algunas enfermedades o lesiones corporales son producto de hechos dafiasos, que
impactan de forma negativa a la victima, alterando su estado psicofisico en un momento
determinado. La presencia de enfermedades o lesiones irrogadas por un agente externo,
desencadenan perjuicios que afectan la 6rbita patrimonial y extrapatrimonial de la victima y de
sus dependientes econdmicos; tales como el dafio emergente, el lucro cesante, el dailo moral y el

dafio a vida relacidn, segiin lo ha establecido el precedente judicial.

La presente investigacion pretende determinar si la pérdida de la capacidad laboral (PCL)
es un perjuicio de naturaleza extrapatrimonial. Para tal cometido, es necesario, dar un vistazo al
concepto de discapacidad y entender la estructura técnica de la PCL y su importancia en el

contexto de la Seguridad Social en Colombia.

2.1. La discapacidad, una preocupacion de orden mundial

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS), mediante el informe mundial sobre la
discapacidad (2011), dio a conocer que cerca de un millon de personas, aproximadamente el 15%
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de la poblacién mundial, sufren algin tipo o forma de discapacidad. La OMS afirma que este
indicador tiende a crecer debido al incremento del envejecimiento de la poblacidn, los riesgos de

accidentes y la aparicion de enfermedades crénicas.

Segiin la OMS (2011) alrededor del mundo, un alto porcentaje de las personas que
padecen algin tipo de discapacidad viven en condiciones dificiles de salubridad y nutricion;
reportan bajos niveles de educacién y altos estados de pobreza, comparados con quienes no

padecen alguna discapacidad.

La clasificaciéon Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud
(CIF), creado por la OMS como el marco conceptual para la comprension de los estdndares de
discapacidad de la poblacion, define la discapacidad “como un término genérico que engloba

deficiencias, limitaciones de actividades y restricciones para la participacion” (p.7)

La OMS en el informe precitado, advierte que la poblacién en condicién de discapacidad
enfrenta un sin nimero de dificultades que hacen mas dificil el desarrollo personal y la

convivencia; entre estas, enumera:

i) insuficiencia de politicas y normas orientadas a la inclusidn; ii) actitudes negativas de
los maestros, compafieros de trabajo, empleadores y ciudadanos en general; iii) prestacion
insuficiente de servicios de atencion en salud, rehabilitacion, asistencia y apoyo; iv) bajo
numero de asistentes sociales con formacion y calificacion especializada en discapacidad;
v) financiacion insuficiente para el desarrollo de politicas y planes estatales para la
poblacion discapacitada; vi) falta de accesibilidad al transporte, edificio y entidades
publicas y privadas; vii) tasas significativamente bajas de uso de la tecnologia de la

informaciéon y comunicacién por parte de la poblacion discapacitada; viii) baja
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participacion de la poblacion discapacitada en la toma de decisiones gubernamentales en

las politicas publicas que afectan su vida. (p. 11)

La OMS afirma que la poblacion con discapacidad “puede experimentar mayor
vulnerabilidad a enfermedades secundarias prevenibles, comorbilidades y trastornos relacionados
con la edad”; que registran “ tasas mas elevadas de comportamiento de riesgo, como el habito de
fumar, una dieta deficiente e inactividad fisica”; y que “corren un mayor riesgo de estar
expuestos a violencia, deterioro del estado general de salud, limitaciones de las actividades,

restricciones para la participacion y baja calidad de vida, y peores resultados académicos”. (p. 11)

A rengldn seguido, el maximo organismo de la salud, indica que:

Las personas con discapacidad tienen mds probabilidades de estar desempleadas, y
generalmente ganan menos cuando trabajan. Los datos de la Encuesta Mundial de Salud
indican que las tasas de empleo son menores entre los varones y mujeres discapacitados
(sic), (53% y 20%, respectivamente) que entre los varones y mujeres no discapacitados

(sic), (65% y 30%, respectivamente).

Un estudio reciente de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econdémicos
(OCDE) comprobd que, en 27 paises, las personas con discapacidad en edad de trabajar,
en comparacion con sus homodlogas no discapacitadas (sic), experimentaban desventajas
significativas en el mercado laboral y tenian peores oportunidades de empleo. En
promedio, su tasa de empleo (44%) era ligeramente superior a la mitad de la de las
personas sin discapacidad (75%). La tasa de inactividad era unas 2,5 veces mayor entre

las personas sin discapacidad (49% y 20%, respectivamente). (p. 12)
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La discapacidad es una barrera determinante para el ingreso al mercado laboral, razén por
la cual se registran tasa muy altas de desempleo en la poblacién con discapacidad, que los

conduce a la pobreza.

El predmbulo de la Convencién para los Derechos de la Personas con Discapacidad
(CDPD), reconoce que “la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la
interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que
evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las

demis” (p. 1)

El articulo 27 de la CDPD reconoce que a las personas con discapacidad les asiste el
derecho al trabajo en igualdad de condiciones con los demds. Advierte a los Estados parte la
obligacion de salvaguardar y promover el ejercicio del derecho al trabajo, incluso para quienes
adquirieron la discapacidad laborando; y les impone el deber de adoptar un marco legal para la
proteccion de la persona con discapacidad y la prohibicion de su esclavitud, la servidumbre y el

trabajo forzoso u obligatorio.

La CDPC le exige a los Estados parte:

a) Prohibir la discriminacién por motivos de discapacidad con respecto a todas las
cuestiones relativas a cualquier forma de empleo, incluidas las condiciones de seleccion,
contratacion y empleo, la continuidad en el empleo, la promocion profesional y unas

condiciones de trabajo seguras y saludables;

b) Proteger los derechos de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con
las demds, a condiciones de trabajo justas y favorables, y en particular a igualdad de
oportunidades y de remuneracion por trabajo de igual valor, a condiciones de trabajo
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seguras y saludables, incluida la proteccion contra el acoso, y a la reparacidon por agravios

sufridos;

c) Asegurar que las personas con discapacidad puedan ejercer sus derechos laborales y

sindicales, en igualdad de condiciones con las demads;

d) Permitir que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a programas
generales de orientacion técnica y vocacional, servicios de colocaciéon y formacion

profesional y continua;

e) Alentar las oportunidades de empleo y la promocién profesional de las personas con
discapacidad en el mercado laboral, y apoyarlas para la busqueda, obtencion,

mantenimiento del empleo y retorno al mismo;

f) Promover oportunidades empresariales, de empleo por cuenta propia, de constitucion de

cooperativas y de inicio de empresas propias;

g) Emplear a personas con discapacidad en el sector puiblico;

h) Promover el empleo de personas con discapacidad en el sector privado mediante
politicas y medidas pertinentes, que pueden incluir programas de accién afirmativa,

incentivos y otras medidas;

1) Velar por que se realicen ajustes razonables para las personas con discapacidad en el

lugar de trabajo;

J) Promover la adquisicion por las personas con discapacidad de experiencia laboral en el

mercado de trabajo abierto;
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k) Promover programas de rehabilitacion vocacional y profesional, mantenimiento del
empleo y reincorporacion al trabajo dirigidos a personas con discapacidad. (Ob. Cit., p.

23)

Sin embargo, la realidad es otra, la OMS (2011) en el informe mundial de discapacidad
precisa que la tasa de ocupacion de las personas con discapacidad es menor respecto a quienes no
sufren alguna discapacidad; y que la condicién de discapacidad de una persona se refleja en la
baja productividad y en la reduccion del salario (p. 268). La tasa de ocupacién de las personas
con discapacidad depende del tipo de discapacidad; verbi gratia, las personas con condiciones de
salud mental incapacitantes o deficiencias intelectuales, registran la menor tasa de ocupacion. (p.

269)

Las diferencias salariales entre personas con y sin discapacidad son considerables; al
igual, que la notable diferencia entre el salario que percibe una mujer con discapacidad en

comparacién con un hombre en igual condicion. (p. 270).

Acerca de las personas que sufren alguna discapacidad, se ha construido una serie de
prejuicios que los afectan en su desarrollo y desempefio, considerdndolos con menos habilidades
para desempefiar una labor o cargo y de baja adaptacion al ambiente laboral. Estos prejuicios
inciden en la baja autoestima y en las expectativas de la persona con discapacidad, alejandola de

la sociedad para entrar en deplorables estados de depresion.

Los empleadores no desean incluir en su grupo de trabajadores a personas que sufren
algin grado de discapacidad, considerando que este trabajador no reporta igual rendimiento que

una persona sin discapacidad; ademds, creen que la legislacion laboral es excesivamente
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proteccionista de los trabajadores con discapacidad, al disponer, por ejemplo, horarios de trabajo

flexibles, mds periodos de descanso, licencias remuneradas y mayores indemnizaciones. (p. 271)

2.2. Las cifras de la discapacidad en Colombia

El Departamento Administrativo Nacional de Estadistica, DANE, presenté en agosto de
2015 el informe estadistico de discapacidad con enfoque diferencial en Colombia, con resultados
que activaron las alarmas en las entidades responsables de la administracion del sistema de

seguridad social y aseguradoras en general.

El total de personas en condicién de discapacidad censados para el afio 2015, ascendi6 a
3.051.217, de los cuales el 49,5% son mujeres y el 50,4% hombres. Asi mismo, el 47.1% oscilan
entre los 20 y 59 afios de edad; mientras que, el 33% son mayores de 60 afios, y 19,8% menores

de 19 afos de edad. (p. 6)

Segtin el DANE, las principales alteraciones registradas en las personas en condicion de
discapacidad para el afio 2015, son: el movimiento de cuerpo, manos, brazos y piernas (33,5%);
alteraciones del sistema nervioso (23,3%); afectaciones de la vision (13,8%); afectaciones al

sistema cardio-respiratorio (12,1%); y lesiones al sistema auditivo (5,2%). (p.17)

El 28,5% de las personas en condicion de discapacidad refieren que el origen de la
discapacidad se halla en el desarrollo de una enfermedad general, el 11,3% indican que el origen

es de un accidente, el 9,9% corresponde a alteraciones genéticas o hereditarias. (p. 19)

En total 14.374 personas indicaron el origen de su discapacidad en una enfermedad
profesional como consecuencia de las condiciones del lugar de trabajo, exceso de carga de

trabajo, condiciones de seguridad, entre otras de menor incidencia. (p. 26)
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A su vez, 12.069 personas afirmaron que el origen de su discapacidad se hallaba en la
dificultad de la prestacion de servicios de salud; de los cuales, 32,7% indic6 que la causa fue la

falta de calidad en la atencién médica. (p. 27)

Entre tanto, 18.930 personas aducen que su condicién de discapacidad es producto de la
violencia que vive el pais; de los cuales, 6.033 personas dicen haber adquirido la discapacidad
como consecuencia del conflicto armado, y el 20,3% asegura que es producto de las minas

antipersona, de artefactos explosivos improvisados, y municiones sin explotar. (p. 28)

De las 132.571 personas en condiciéon de discapacidad producto de un accidente, en
proporciones iguales al 28%, afirmaron que el hecho ocurri6 en el trabajo, en el hogar, y por el

transito vehicular. (p. 29)

En relacién con la variable de nivel de educacion, las estadisticas revelan que 493.470
personas en condicion de discapacidad solo cursaron la bdsica primaria; entre tanto, 208.599
cursaron bdsica secundaria, 19.888 ostentan estudios técnico o tecnoldgico, y 17.990 estudios

universitarios. (p. 33)

De la poblacién en condicidon de discapacidad, 924.652 personas han visto afectada su

capacidad para laborar; mientras que, 161.516 no reportan afectacion en su desempefio laboral.

(p. 38)

Por ultimo, 574.393 personas en condiciéon de discapacidad manifestaron la necesidad de
recibir capacitacion para mejorar su productividad; contrario sensu, 383.968 personas afirmaron

que no la requerian. (p. 39)
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Ahora bien, las anteriores cifran muestran un preocupante panorama de la discapacidad,
que insta al legislador y al Gobierno Nacional a tomar medidas preventivas; dado que, un pais en
via desarrollo requiere que su poblacién en edad productiva disponga de la capacidad laboral para

impulsar el crecimiento econémico y social.
2.3. Concepto de capacidad laboral

El Presidente de la Republica en ejercicio de la potestad reglamentaria, mediante el
Decreto Ley 1295 de 1994, definié la organizacién y administracion del sistema de Riesgos
Profesionales, modificado por la Ley 1562 de 2012. EI articulo 44 de la precitada norma,
establecid que el grado de incapacidad permanente parcial, invalidez parcial o invalidez total
derivada de lesiones de origen laboral, se debe determinar con base en el Manual de Invalidez y

las Tablas de evaluacion de discapacidad.

Conforme al articulo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por los articulos 142 del
Decreto Ley 019 de 2012 y 18 de la Ley 1562 de 2012, el Gobierno Nacional, mediante el
decreto ndmero 1507 de 2014, expidié el Manual Unico para la calificacién de la pérdida de la
capacidad laboral y ocupacional, como el instrumento técnico para la evaluacién del porcentaje
de pérdida de la capacidad laboral de cualquier origen, de una persona que haya sufrido una

lesion orgénica, una perturbacién funcional o siquidtrica.

El decreto nimero 1507 de 2014, en el articulo 3°, define la capacidad ocupacional como
“la calidad de ejecucion de una persona para llevar a cabo actividades de la vida cotidiana y
ocupaciones, que depende de las habilidades motoras, procesamiento, comunicacion e

interaccién, segin las etapas del ciclo vital”; asi mismo, define la capacidad laboral como el
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“conjunto de habilidades, destrezas, aptitudes y/o potencialidades de orden fisico, mental y

social, que permiten desempefarse en un trabajo”.

2.4. Concepto de dafio corporal

El jurista espafiol Medina (2017) aduce que “todo dafio corporal es un dafio personal,
mientras que no todo dafio personal es un dafio corporal, pues el dafio personal que causa un
accidente de circulacidn es corporal y el que causa a los bienes de la personalidad distintos de la
vida y de la integridad psicofisica (salud) es personal, pero extracorporal” (p.100). Igualmente, el
autor precitado afirma que son manifestaciones del dafio corporal la muerte, la secuela o la lesién

temporal.

Por otra parte, la disposicién normativa contenida en el articulo 3° del Decreto 1507 de
2014, define el concepto de dafio corporal desde la perspectiva médica y juridica, en los

siguientes términos:

Con el nombre de dafio corporal se conoce cualquier alteracién somdtica o psiquica que,
de una forma u otra, perturbe, amenace o inquiete la salud de quien la sufre, o
simplemente, limite 0 menoscabe la integridad personal del afectado, ya en lo organico,
ya en lo funcional; para que se configure, es suficiente cualquier merma de la integridad
de la biologia individual, con independencia de sus repercusiones pricticas en uno o mas

campos de la actividad humana.

La magnitud del dafio corporal en el sistema de seguridad social se determina a partir de

la apreciacion de tres elementos: la deficiencia, la discapacidad y la minusvalia.
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Acorde con las definiciones contenidas en el articulo 3° del Decreto 1507 de 2014, la
deficiencia corresponde a la “alteracion en las funciones fisiolégicas o en las estructuras
corporales de una persona. Puede consistir en una pérdida, defecto, anomalia o cualquier otra
desviacion significativa respecto de la norma estadisticamente establecida”; la discapacidad a las

“limitaciones en la realizacion de una actividad”, y, la minusvalia a:

toda situaciéon desventajosa para un individuo determinado, consecuencia de una
deficiencia o de una discapacidad que le impide o limita para el desempefio de un rol, que
es normal en su caso, en funcién de la edad, sexo, factores sociales, culturales y
ocupacionales. Se caracteriza por la diferencia entre el rendimiento y las expectativas del
individuo mismo o del grupo al que pertenece. Representa la socializacion de la
deficiencia y su discapacidad, por cuanto refleja las consecuencias culturales, sociales,
econdmicas, ambientales y ocupacionales, que para el individuo se derivan de la presencia

de las mismas y alteran su entorno.

Retomando la definicién de dafio propuesta en el capitulo anterior, como la lesién a los
bienes, intereses o derechos de una persona o del colectivo, que conforman su patrimonio; y
traslapdndola con la definicion de dafo corporal, previamente citada; a titulo de ejercicio
académico, para efectos de la presente investigacion, se adopta la siguiente definicion para dafio
corporal en el contexto de la responsabilidad: es la lesion o alteracion de las estructuras
corporales, que perturbe, amenace o inquiete la salud; o, que limite o0 menoscabe la integridad
personal a nivel orgénico, funcional o psiquico; que disminuye la capacidad laboral u

ocupacional, de quien la sufre.

2.5. Concepto de pérdida de la capacidad laboral
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Méndez y Rodriguez (2016) definen el concepto de pérdida de la capacidad laboral (PCL)
como la disminucién del grado de capacidad laboral de un trabajador (p.46). Entre tanto, el
Ministerio de Salud (2017) lo define como “la afectacion del conjunto de habilidades, destrezas,
aptitudes y/o potencialidades de orden fisico, mental y social, que permiten desempefarse en un

trabajo”.

Del andlisis de los elementos de la definicion propuesta por los autores en cita, se infiere
que una persona en plenitud de sus capacidades para desarrollar un trabajo o labor posee el
maximo grado de capacidad laboral, que en términos porcentuales equivale al 100%. Sin
embargo, dicha capacidad laboral puede mermarse por causa de una lesion corporal o afectacion
a la integridad personal, susceptible de valoracién, igualmente en términos porcentuales,

conocido como el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral o PCL.

En el dmbito de la responsabilidad, la lesién a la persona corresponde al dafio, cuyo
origen puede encontrarse en un accidente o en una enfermedad (hecho dafioso), que acarrea una

PCL (perjuicio).

2.5.1. De la calificacion de la pérdida de la capacidad laboral.

Para discernir acerca de la calificacion de la pérdida de la capacidad laboral (PCL) es
vdlido citar al tratadista espafiol J. Alonso Santos (2010) quien afirma, que en el dmbito del

derecho espafol:

la valoracion del dafio corporal es una actividad médica que tiene por objetivo evaluar e
informar de las lesiones, secuelas, menoscabos, perjuicios, dolores, molestias,
incapacidades, invalideces que pueda tener una determinada persona, derivado tanto de
accidentes (causales, laborales, trafico, deportes) como de enfermedades, sean producidas
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tanto por agentes externos como internos, con objeto de que se pueda producir una

reparacion adecuada. (p. 34)

En el marco juridico colombiano, el 12 de agosto de 2014, mediante el decreto niimero
1507, se expidi6 el Manual Unico para la Calificacién de la Pérdida de la Capacidad Laboral y
Ocupacional, en adelante MUCPCLO; cuyo articulo primero precisa que este Manual de
calificacion es “un instrumento técnico para evaluar la pérdida de la capacidad laboral y
ocupacional de cualquier origen”. EI segundo articulo del mencionado decreto determina el

campo de su aplicacion a:

todos los habitantes del territorio nacional, a los trabajadores del sector publico, oficial,
semioficial, en todos sus 6rdenes y del sector privado en general, independientemente de
su tipo de vinculacion laboral, clase de ocupacion, edad, tipo y origen de discapacidad o
condicion de afiliacion al Sistema de Seguridad Social Integral, para determinar la pérdida

de la capacidad laboral y ocupacional de cualquier origen.

La Corte Constitucional, en el fallo de la accion de tutela T — 332 de 2015, defini6 la
calificacion de la PCL como “un mecanismo que permite fijar el porcentaje de afectacion del
conjunto de las habilidades, destrezas, aptitudes y/o potencialidades de orden fisico, mental y

social, que le permiten al individuo desempenarse en un trabajo habitual”.
2.5.2. Elementos de la calificacion de la pérdida de la capacidad laboral.

El proceso para la calificacion de la PCL requiere, sine qua non, la valoracion de las
secuelas de la lesion o dafio corporal; la determinacion del origen de la enfermedad, del accidente
o sus secuelas; la fijacion de la fecha de estructuracion; y, la determinacion del porcentaje de la
PCL o pérdida ocupacional.
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2.5.2.1. Las secuelas.

Segin Méndez et al. (2016), en primer lugar, las secuelas se perciben “como derivacion

de una enfermedad o accidente”; y en segundo lugar, “como la limitacion funcional residual, es

decir, el estado funcional del trabajador posterior a la culminacion del proceso de rehabilitacion”.

(p- 45)

Jouvencel (2002), citado en Méndez et al. (2016) respecto a las secuelas, indica que:

Toda lesiéon o dafio en la salud sigue un curso variable que dependera de la capacidad
biolégica individual del lesionado, asi como del tipo y calidad del tratamiento recibido.
Dentro de la evaluacion de la lesion, la secuela (consolidacién) supone su estado tultimo,
es decir, una vez lograda no se espera que exista mejoria sustancial del cuadro clinico
alcanzado adn con la continuidad del plan de tratamiento. De ahi que todo proceso de
rehabilitaciéon debe tener un inicio y un final. Este es, el ya mencionado concepto de
secuela como fase de consolidacidn o estabilizacion de la lesidon y sélo serd equivalente a

la curacién cuando el lesionado llegue con el tratamiento instaurado al estado previo a la

lesion. (p. 46)

El médico forense espafiol Ruiz (2015), en sintesis, infiere que:

Las secuelas traumatolégicas que afectan a cualquiera de los miembros constituyen uno
de los apartados de mds prevalencia e interés en la valoracion del dafio corporal. Suelen
estar presentes en cualquier politraumatizado asi como en cualquier tipo de agresion, tanto
del agresor como del agredido. Estas secuelas tienen como origen cualquier dafio o lesion,

bien osteoarticular, bien de las partes blandas de los referidos miembros. Sea cual fuere la
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estructura danada, el resultado va a ser un déficit o limitacién en la movilidad de dicho

segmento con la consiguiente pérdida funcional. (p.1)

Son ejemplos de secuelas, (Ruiz, 2015, p. 177), “las distintas desviaciones de los dedos
del pie (rotatorias, angulaciones, dedo en martillo, valgo, varo, etc.)” postrauma del pie epigrafe
anterior. Igualmente, lo es “la artrosis postraumatica, que, como su nombre indica, consiste en el
desgaste o envejecimiento prematuro o a corto-medio plazo de una articulacion con motivo de un

traumatismo (fractura, luxacion, etc.)”.

La magnitud de las lesiones irrogadas a una persona o de las secuelas pueden aparejar
alguno de los siguientes estados de incapacidad: i) incapacidad temporal, entendida como el
estado de la enfermedad o de la lesidn, que le impide a la persona desempefiar su rol laboral u
ocupacional por un tiempo determinado, que cesard al finalizar su rehabilitacién total; ii)
incapacidad permanente parcial, considerado como el estado de la enfermedad o lesion que le
impide a la persona desempefiar definitiva y parcialmente su rol laboral u ocupacional; vy, iii)
incapacidad permanente total o estado de invalidez, que le impide a la persona definitiva y

totalmente desempenar su rol laboral u ocupacional.

2.5.2.2. Origen de la enfermedad, del accidente o de las secuelas.

El origen de la enfermedad, del accidente o las secuelas, puede ser comuin o laboral. El
primero, no tiene relacidon alguna con el trabajo, su etiologia se encuentra en cualquier otro
escenario o situacion factica no laboral; y el segundo, corresponde a un accidente de trabajo o
enfermedad laboral. Segun el articulo 12 del Decreto 1295 de 1994, “toda enfermedad o
patologia, accidente o muerte, que no hayan sido clasificados o calificados como de origen

profesional, se consideran de origen comiin”. Sin embargo, el Decreto nlimero 1477 de 2014
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establece una presuncion legal para algunas enfermedades que las clasifica de origen laboral,
verbi gratia: mesotelioma por asbesto, neumoconiosis de mineros del carbdn, silicosis y
asbestosis, talcosis, siderosis y baritosis, que se encuentran relacionadas en la tabla de

enfermedades laborales establecida por el Decreto 2566 de 2009.

El origen laboral implica que la lesién o dafo surja en ocasidn a un accidente de trabajo o
una enfermedad laboral. El legislador adopt6 la siguiente definicion de accidente de trabajo en el
articulo 3° de la ley 1562 de 2012, por la cual se modifica el sistema de Riesgos Laborales y se

dictan disposiciones en materia de salud ocupacional:

(...) todo suceso repentino que sobrevenga por causa o con ocasiéon del trabajo, y que
produzca en el trabajador una lesién orgénica, una perturbacién funcional o psiquidtrica,

una invalidez o la muerte.

Es también accidente de trabajo aquel que se produce durante la ejecucion de 6rdenes del
empleador, o contratante durante la ejecuciéon de una labor bajo su autoridad, atn fuera

del lugar y horas de trabajo.

Igualmente se considera accidente de trabajo el que se produzca durante el traslado de los
trabajadores o contratistas desde su residencia a los lugares de trabajo o viceversa, cuando

el transporte lo suministre el empleador.

También se considerard como accidente de trabajo el ocurrido durante el ejercicio de la
funcion sindical aunque el trabajador se encuentre en permiso sindical siempre que el

accidente se produzca en cumplimiento de dicha funcion.
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De igual forma se considera accidente de trabajo el que se produzca por la ejecucion de
actividades recreativas, deportivas o culturales, cuando se actie por cuenta o0 en
representacion del empleador o de la empresa usuaria cuando se trate de trabajadores de

empresas de servicios temporales que se encuentren en mision.

En cuanto al concepto de enfermedad laboral, el legislador a la altura del articulo 4° de la

misma ley, lo define asi:

Es enfermedad laboral la contraida como resultado de la exposicion a factores de riesgo
inherentes a la actividad laboral o del medio en el que el trabajador se ha visto obligado a
trabajar. El Gobierno Nacional, determinard, en forma periddica, las enfermedades que se
consideran como laborales y en los casos en que una enfermedad no figure en la tabla de
enfermedades laborales, pero se demuestre la relacién de causalidad con los factores de
riesgo ocupacional, serd reconocida como enfermedad laboral, conforme lo establecido en

las normas legales vigentes.

Del mismo modo, el legislador impuso al Gobierno Nacional la obligacién de determinar
periddicamente las enfermedades que se consideren de origen laboral; como también, a los
Ministerios de Trabajo, y de Salud y Protecciéon Social, la actualizacién de la tabla de

enfermedades laborales, por lo menos cada 3 afos.

2.5.2.3. Fecha de estructuracion de la pérdida de la capacidad laboral.

En cuanto a la fijacion o determinacion de la fecha de estructuracion de la pérdida de la

capacidad laboral o invalidez, el articulo 3° del decreto 1507 de 2014, la define como:
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(...) la fecha en que una persona pierde un grado o porcentaje de su capacidad laboral u
ocupacional, de cualquier origen, como consecuencia de una enfermedad o accidente, y
que se determina con base en la evolucion de las secuelas que han dejado estos. Para el
estado de invalidez, esta fecha debe ser determinada en el momento en el que la persona
evaluada alcanza el cincuenta por ciento (50%) de pérdida de la capacidad laboral u

ocupacional.

A reglén seguido, la norma precitada, establece que la determinaciéon de la fecha de
estructuracion de la PCL debe fundamentarse en la historia clinica, exdmenes clinicos y ayudas

diagnésticas de la enfermedad o lesiones calificadas.

La Corte Constitucional, mediante fallo de tutela en sede de revision, se ha apartado de la
aplicacion literal del contenido del articulo 3° del decreto 1507 de 2014, en aquellos casos en los
que las entidades administradoras del sistema de pension niegan el derecho a quienes, al parecer,
no cumplen con los requisitos establecidos en los articulos 38 y 39 de la Ley 100 de 1993,
respecto al nimero de semanas cotizadas que se deben acreditar con antelacion a la fecha de

estructuracion de la invalidez.

La Corte Constitucional, en la sentencia T-594 de 2011, estimé que hay eventos en los
cuales la discapacidad constituye la imposibilidad real de desempefiar un empleo especifico; y
que “la fecha de estructuracién de la invalidez debe comprobar que en términos materiales y no
solamente formales (el simple acaecimiento de determinada dolencia, accidente o enfermedad),

una persona no puede desempenarse en un trabajo habitual “. (p. 23)

55



En un escenario similar, la Corte Constitucional emitié la sentencia T-143 de 2013,
indicando que “la fecha en que se pierde la aptitud para trabajar es diferente a la fecha en que

comenz6 la enfermedad o en que ocurrio6 el accidente” (p. 10), bajo el argumento que:

(...) las personas cuya pérdida de capacidad laboral corresponda una enfermedad crénica,
degenerativa o congénita, tienen derecho a que se les contabilicen aportes efectuados luego
de la fecha de estructuraciéon de la invalidez para verificar su cumplimiento, si es que
conservaban aptitudes para ofrecer sus servicios en el mercado laboral. Ello, porque en sus
casos la fuerza de trabajo se desvanece paulatinamente, y la fecha en que efectivamente
pierden su capacidad para trabajar puede ser diferente a la fecha de estructuracién que
indica el dictamen de calificacion. Por tratarse de enfermedades cuyas manifestaciones
empeoran con el tiempo, la persona puede continuar su vida laboral con relativa
normalidad, hasta el momento en que por su condicién de salud le es imposible continuar
cotizando al sistema. Porque sus condiciones le impiden integrarse adecuadamente
y “funcionar hdbilmente en la sociedad”. Desde esta perspectiva se busca complementar la
acepciéon médica de discapacidad, que se apoya en criterios técnico-cientificos para declarar
estados de invalidez, en tanto se resalta que, en algunas ocasiones, pese al dictamen de
invalidez, las personas pueden seguir cotizando hasta perder finalmente su capacidad
laboral. (p. 9,10)

En parrafo seguido, el mdximo 6rgano constitucional resolvié el asunto sujeto a revision, a

favor del accionante, con la siguiente ratio decidendi:

La interpretacion mas favorable del articulo 3° del decreto 917 de 1999 debe ser aquella
que acoge la nocidon de discapacidad real o material, segun la cual, la pérdida de la

capacidad laboral de la persona se infiere a partir del momento en que esta sufre la pérdida
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“definitiva y permanente” de sus aptitudes fisicas o psicolégicas para trabajar, por tanto, el
juez debe valorar el conjunto de los elementos que permitan inferir el acaecimiento de tal
suceso al estudiar las solicitudes de pension de invalidez, o los dictimenes proferidos por
las administradoras de pensiones o por las juntas de calificacion de invalidez. Ceiiirse, de
manera exclusiva, a verificar el pago de las 50 semanas cotizadas con anterioridad a la
fecha de estructuracion de la invalidez, cuando la persona sigui6 trabajando y cotizando al
sistema de seguridad social, es reducir la actividad judicial a un mero trdmite
administrativo, y obviar aspectos facticos que indican de manera clara que la persona pudo
seguir desarrollando su actividad fisica y mental para solventar sus necesidades basicas. El
legislador concibi6 el sistema de seguridad social como una especie de seguro pero ello no
vincula a la Corte a manejar este tipo de casos bajo los términos mercantiles del contrato de
seguros, sino desde la perspectiva de la vigencia de los derechos constitucionales de las
personas. La interpretacion expuesta en este numeral pretende armonizar la solucion del
caso concreto con los postulados del Estado Social de Derecho, que se funda en “el respeto
de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran”.

(bastardilla propia del texto). (p.13).

A inicios del afio 2017, la Corte Constitucional nuevamente se pronuncia sobre la

calificacidon de invalidez en la sentencia T-057, afirmando:

A este respecto, la Corte ha reconocido que existen situaciones en las que la enfermedad o
el accidente padecido por una persona generan en ella pérdida de su capacidad laboral de
manera inmediata, de ahi que la fecha de estructuracion de la invalidez, fijada en el
correspondiente dictamen, coincida con la ocurrencia del hecho generador de la misma. Sin

embargo, también ha sostenido que, en tratindose de enfermedades degenerativas, cronicas
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o congénitas, entiéndase por tal, aquellas de larga duracidon y de progresion lenta, ocurre
que la disminucién o pérdida de la capacidad laboral no se produce en un mismo momento
sino que, por el contrario, se genera de manera paulatina. Frente a este tipo de casos, la
Corte ha evidenciado que los entes responsables de efectuar la calificacion de pérdida de la
capacidad laboral establecen como fecha de estructuracion de la invalidez el momento a
partir del cual se presenta el primer sintoma de la enfermedad o se obtiene el primer
diagnéstico, sin importar que, de acuerdo con la realidad objetiva, la incapacidad
permanente y definitiva para desempefiarse laboralmente se produzca mucho tiempo

después.

En efecto, son numerosos los casos de personas que, a pesar de que padecen alguna
enfermedad catalogada como degenerativa, crénica o congénita, su estado de salud les
permite desarrollar actividades productivas con relativa normalidad y, en esa medida,
seguir cotizando al sistema general de pensiones, hasta que llega un momento en el que la
progresion de la enfermedad es tal, que les impide, de manera definitiva, seguir ejerciendo

su trabajo para obtener su sustento y, de esta manera, aportar al sistema. (p. 15,16)

Si bien es cierto, que la norma establece que la fecha de estructuracion es el momento en
que se pierde un porcentaje de la capacidad laboral; también lo es que, via constitucional, lo serd
a partir del momento en que la persona sufre la pérdida definitiva y permanente de sus aptitudes
fisicas o psicologicas para trabajar; o , hasta que llega un momento en el que la progresion de la
enfermedad es tal, que les impide, de manera definitiva, seguir ejerciendo su trabajo para obtener

su sustento.
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En conclusién, el objetivo de calificar el origen de la enfermedad, del accidente o de las
secuelas es encontrar el nexo causal entre la patologia que sufre la persona y el trabajo, o una
situacion no laboral, que la causé. Informacién que contribuye a identificar el responsable de los

hechos danosos y de la compensacion o indemnizacion de los perjuicios.

2.5.2.4. Definicion del porcentaje de pérdida de la capacidad laboral.

El proceso para definir el porcentaje de PCL tiene como prerrequisito el concepto médico
desfavorable de recuperacion; esto es, que el médico tratante de la lesion o dafio corporal
certifique que la patologia o enfermedad fisica o mental que padece la persona, no tendra
evolucion favorable al terminar el proceso de rehabilitacion; por tanto, se han materializado las

secuelas.

El proceso de rehabilitacion, segun la OMS, citado en Méndez et al. (2016), es “la
aplicacion coordinada de un conjunto de medidas médicas, sociales, educativas y profesionales
para reparar o adaptar al individuo con objeto de que alcance la mayor proporcién posible de

capacidad funcional”. (p. 48)

Si el concepto médico de recuperacion es favorable, se debe aplicar el articulo 41 de la
Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 142 del Decreto Ley 0019 de 2012, para postergar el
trdmite de la calificacion de la PCL; tratdndose de una enfermedad o un accidente de origen
laboral, hasta 540 dias adicionales a los 180 dias iniciales de incapacidad; y, cuando su origen es
comun, hasta 360 dias adicionales a los primeros 180 dias de incapacidad.

La calificacion de la PCL sigue las instrucciones de un baremo de invalidez, que segin
Dérobert (2006), citado en Méndez et al. (2016), corresponde a “una coleccion de valores,

establecida sobre una estructura médica o médico-legal, en la que se asigna, segun la gravedad de
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las secuelas presentadas por un individuo determinado, una cifra en porcentaje de la incapacidad
permanente” (p. 25). De acuerdo con las normas establecidas por la Superintendencia de Pension
de Chile (2012) para la evaluacién de la PCL, baremo es un “escala graduada de referencia que
contiene por orden creciente categorias o clases que cuantifican la invalidez. Surge de la
combinacién de conocimientos cientificos y el juicio de profesionales que las aplican, teniendo

como imperativo resguardar la especificidad que la propia ley les sefiala”. (p. 2)

En este punto, se trae a colaciéon el MUCPLO, adoptado en Colombia mediante el Decreto
1507 de 2014, y constituido en el baremo que las Juntas médicas de las EPS, Fondos de
Pensiones, Colpensiones y Juntas Regionales de Calificaciéon de Invalidez deben consultar para

emitir el dictamen de la PCL.

El articulo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por el decreto 0019 de 2012, indica que
la junta médica de la entidad aseguradora en la cual se encuentra afiliada la persona a valorar
(EPS para secuelas de origen comtin o ARL de origen laboral), determina en primera oportunidad

la PCL.

El interesado podrd manifestar su inconformidad con respecto al dictamen dentro de los
siguientes diez dias. La entidad aseguradora, para garantizar el debido proceso, debe remitirlo a la
Junta Regional de Calificacion de Invalidez, en los cinco dias siguientes de su radicacion, para su
confirmacion o, si hay lugar, emitir un nuevo dictamen de PCL. Contra este ultimo dictamen,
procede el recurso de apelacion ante la Junta Nacional de Calificaciéon de Invalidez. Si aun
persiste la inconformidad, el dictamen de la PCL podra ser objeto de discusion ante el Juez

Laboral.
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5.2.4.1. Estructura del Manual unico para la calificacion de la PCL y ocupacional

(MUCPCLO,).

El MUCPCLO lo conforman dos titulos; a saber, Titulo I: valoracion de las deficiencias; y
Titulo II: valoracién del rol laboral, ocupacional y otras dreas ocupacionales. El titulo I desglosa,
en 15 capitulos, las deficiencias fisicas y funcionales que una persona puede padecer; entre estas,
en su orden las deficiencias producto de: alteraciones debidas a neoplasia o cadncer; alteraciones
al sistema cardiovascular; por trastornos del sistema respiratorio; del sistema digestivo; del
sistema urinario y reproductor; por trastornos de la piel, faneras y dafio estético; por alteraciones
del sistema hematopoyético; por alteraciones en el sistema endocrino; alteraciones en el sistema
auditivo y vestibular; alteraciones del olfato, el gusto, de la voz, del habla y de las vias aéreas
superiores; por alteraciones del sistema visual; del sistema nervioso central y periférico; por
trastornos mentales y del comportamiento; por alteraciones de las extremidades superiores e

inferiores; y, por alteraciones de la columna vertebral.

A su vez, el Titulo II se subdivide en cuatro capitulos, que contienen en su orden:
Generalidades, calificacion del rol laboral, calificacién de otras dreas ocupacionales, Y,

valoracion de roles ocupacionales.

El Manual en cita se fundamenta en los principios de integralidad y de ponderacion. El
primero, se refiere al “Modelo de la Ocupacion Humana que describe al ser humano desde tres
componentes interrelacionados: volicion, habituacion y capacidad de ejecucidn; aspectos que
tienen en cuenta los componentes biolégico, psiquico y social de las personas y permiten
establecer y evaluar la manera como se relacionan con su ambiente”. El segundo, se relaciona

con la distribucién porcentual, asi: “El rango de calificacion oscila entre un minimo de cero por
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ciento (0%) y un madximo de cien por ciento (100%), correspondiendo, cincuenta por ciento
(50%) al Titulo Primero (Valoracion de deficiencias) y cincuenta por ciento (50%) al Titulo

Segundo (Valoracion del rol laboral, rol ocupacional y otras areas ocupacionales)”. (Ob. Cit. p. 8)

Respecto a la integralidad de la calificacion de la PCL, la Sala Plena de la Corte
Constitucional, en la sentencia nimero C-425 de 2005, dispuso que las entidades competentes
para realizar el dictamen de PCL deben valorar, de forma integral, todos los factores de origen
laboral y comin que inciden en la capacidad laboral de la persona objeto de valoracién. La Corte
hizo la anterior interpelacion, en virtud del control de constitucionalidad, en los siguientes

términos:

Al prohibir la norma que se aumente el grado de incapacidad con base en patologias
anteriores, estd desconociendo la realidad fisica del trabajador a proteger, para darle
prioridad al formalismo de asuncion del riesgo creado. Esta prohibicion viola el Art. 1
numeral 2 literal a) de la “Convencion Interamericana para la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra las personas con discapacidad” aprobada en Colombia a
través de la ley 762 de 2002. En otras palabras, y utilizando la hipdtesis contraria a la
manifestada por la norma, un trabajador puede estar materialmente invédlido por la suma
de sus grados de incapacidad, pero a raiz de la disposicidon enunciada en la ley 776 de
2002, no estara formalmente invalido, debido a la prohibicion de aumentar la incapacidad
por patologias anteriores; desconociendo la realidad material de su invalidez, lo que trae
consigo la pérdida de su derecho de pension por esta situacion. En multiples ocasiones
esta Corporacion ha hecho valer el Principio de primacia de la realidad sobre las
formalidades, en las relaciones laborales. En el presente caso se hard operar igualmente
éste principio.
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El baremo en estudio establece los insumos necesarios para determinar el porcentaje de
PCL, entre estos: i) el examen fisico que consiste en la “evaluacion metodica de una persona
mediante inspeccidn, palpacion, auscultacion, percusion y medida de los signos vitales” (p.8); ii)
la historia clinica, que “describe los antecedentes, la evolucién y el estado actual de la patologia
que se estd calificando; incluye los antecedentes pertinentes y los resultados de los diagndsticos
referentes a la Mejoria Médica Maxima (MMM), la Carga de Adherencia al Tratamiento (CAT) y
los diferentes tratamientos de la (s) deficiencia (s)” ; y, iii) “los resultados objetivos, como los

estudios clinicos o para clinicos”. (p. 9)

La metodologia para determinar el porcentaje correspondiente a la deficiencia (Titulo 1) se
contrae a identificar: i) las deficiencias a calificar de acuerdo con la patologia, diagndstico o
secuela; ii) el criterio de severidad (factor principal) de cada deficiencia; vy, iii) los factores
modulares responsables de cambiar el grado de severidad, mediante la férmula de ajuste total de

la deficiencia. (p. 9,10)

El MUCPCLO determina el valor final de la deficiencia, asi:

(...) sera el valor obtenido por la secuela calificable de cada una de las patologias de la
persona; si tiene varias secuelas calificables de diferentes capitulos, estas se combinan
mediante la férmula de valores combinados. Una vez combinadas todas, la deficiencia del
resultado final se debe ponderar al cincuenta por ciento (50%), es decir debe multiplicar
por cero coma cinco (0,5). De manera tal que si el valor final fue de ochenta por ciento
(80%) se multiplica por cero coma cinco (0,5) obteniendo como resultado o Valor Final

de la Deficiencia, cuarenta por ciento (40%). (p.11)
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Ahora bien, la metodologia para la calificacién del rol laboral, rol ocupacional y otras
areas ocupacionales de las que trata el Titulo II, de acuerdo con las etapas del ciclo vital y el rol
de desempeiio, identifica dos poblaciones sujetos a calificacion (p,13). En términos del
MUCPLO, el primer grupo poblacional, lo integran las personas en edad econdmicamente activa,
en edad de trabajar, que trabajan, o estdn buscando trabajo, incluyendo también a los menores
trabajadores, pensionados, jubilados y adultos mayores que ain trabajan; quienes poseen un rol
laboral y ocupacional. El segundo, lo conforman los bebes, nifios, adolescentes, pensionados,
jubilados, y adultos mayores que no trabajan; cuyo rol ocupacional es la vida escolar y el uso del

tiempo libre o de esparcimiento. (p.13)

La calificacion de las personas en edad econdémicamente activa depende de la valoracion
de tres criterios, a saber: el rol laboral, autosuficiencia econémica y la edad, que pueden sumar
maximo hasta 30%. Adicionalmente se valora el criterio de otras dreas ocupacionales, maximo
con 20% de ponderacion. Finalmente, estos valores se suman aritméticamente y su resultado no

puede superar 50%.

En definitiva, el valor de la PCL corresponde a la sumatoria aritmética del valor final de
la deficiencia (Titulo I) + el valor final del rol laboral y otras dreas ocupacionales (Titulo II). Si
el valor resultante es menor a 50%, la persona ostenta un estado de incapacidad permanente

parcial; entre tanto, si es mayor de 50%, de invalidez.

La PCL, por mandato legal, es el parametro para determinar las prestaciones que le serdn
reconocidas y pagadas a la persona con discapacidad. Si el origen es comun, corresponde al
sistema de seguridad social en pensiones; y, si es laboral, al sistema de Riesgos Laborales. Asi

mismo, por via jurisprudencial, la PCL se ha constituido en el parametro para indemnizar los
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perjuicios irrogados por los agentes del Estado a los administrados, a través del medio de control

de Reparacion Directa.

2.6. Efectos de la pérdida de la capacidad laboral en el Sistema General del Seguridad

Social

El articulo 48 de la Constitucién Politica (CP) establece que “la seguridad social es un
servicio publico, de carécter obligatorio, que se prestard bajo la direccidn, coordinacién y control
del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos
que establezca la Ley”. El articulo 49 ibidem, a su vez, establece que la atencion en salud y el

saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado.

El Legislador, en desarrollo del articulo 48 del CP, profiri6 la Ley 100 de 1993, por la
cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral, bajo los principios de solidaridad,
integralidad, unidad, participacién, entre otros; en aras de garantizar el cubrimiento de las
contingencias econdmicas y de salud, y la prestacién de servicios complementarios, a la

poblacion afiliada al sistema.

“El Sistema de Seguridad Social Integral es el conjunto arménico de entidades publicas y
privadas, normas y procedimientos y estd conformado por los regimenes generales establecidos
para pensiones, salud, riesgos profesionales, y los servicios sociales complementarios” (ibidem,

art. 8).

A continuacion, se abordaran los subsistemas en pensiones, salud y riesgo laboral, solo en

lo que atafie a la PCL, para determinar su alcance en el Sistema de Seguridad Social, veamos:
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2.6.1. Incidencia de la pérdida de la capacidad laboral en el Sistema de Seguridad

Social en Salud.

El Sistema de Seguridad Social en Salud (SSSS) es administrado por las empresas
promotoras de salud (EPS), y su objeto es regular el servicio publico de salud y garantizar su

acceso a toda la poblacion.

Segtin el articulo 157 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al sistema de salud se clasifican
en dos tipos, segtn la forma de vinculacion al sistema: i) afiliados al régimen contributivo: son
las personas vinculadas a través de contrato de trabajo, los servidores publicos, los pensionados y
jubilados y los trabajadores independientes con capacidad de pago; y, ii) afiliados al régimen
subsidiado: son las personas sin capacidad de pago para cubrir el monto total de la cotizacion.
Serd subsidiada en el sistema general de seguridad social en salud la poblacién mas pobre y
vulnerable del pais en las dreas rural y urbana. A este grupo pertenecen, prioritariamente, las
madres durante el embarazo, parto y posparto y periodo de lactancia, las madres comunitarias, las
mujeres cabeza de familia, los nifios menores de un afo, los menores en situacién irregular, los
enfermos de Hansen, las personas mayores de 65 afios, las personas en situacidon de discapacidad,
los campesinos, las comunidades indigenas, los trabajadores y profesionales independientes,
artistas y deportistas, toreros y sus subalternos, periodistas independientes, maestros de obra de

construccion, albaiiiles, taxistas, electricistas, desempleados y demds personas sin capacidad de

pago.

Los afiliados cotizantes al Régimen Contributivo tienen derecho a: 1) la prestacion del
servicio de salud acorde con el plan obligatorio de beneficios (POS-C); ii) recibir una prestacion

econdémica por incapacidad temporal, en ocasion de una enfermedad o accidente de origen
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comun; y, iii) recibir una prestaciéon econémica por licencia de maternidad. Entre tanto, los
afiliados al régimen subsidiado solo reciben el plan obligatorio de beneficios susbsidiado (POS-

S).

El afiliado cotizante, ante una enfermedad o accidente de origen comiin que le genere una
incapacidad temporal para laborar, recibe del sistema de salud, a través de la EPS, una prestacion
econdmica equivalente al 66% del IBC mensual, durante el tiempo de la incapacidad y maximo
por 180 dias. Superados los 180 dias de incapacidad, la EPS remite al cotizante a la entidad
administradora de pensiones en la que se encuentre afiliado, para que asuma en adelante el pago

de la prestacion econdmica por incapacidad temporal.

Una vez finalizado el tratamiento médico de la enfermedad o de las lesiones causadas en
el accidente o enfermedad de origen comun, y emitido el concepto médico de no favorabilidad
para recuperacion; la junta médica de la EPS procede a elaborar el dictamen de PCL, el que podra

ser objeto de impugnacién por el calificado ante la Junta Regional de Calificacion de invalidez.

Si el dictamen arroja un porcentaje de PCL menor al 50%, la EPS archiva el caso, y el
afiliado cotizante deberd reintegrase a su trabajo, labor u ocupacién. Contrario sensu, si la PCL
es mayor o igual al 50%, la EPS remite al cotizante a la entidad administradora de pensiones,

para el tramite de la pension anticipada por invalidez.

En cuanto a los afiliados al Régimen Subsidiado, frente a una incapacidad temporal o

definitiva para laborar, no tienen derecho a reclamar prestacion econdmica alguna.

2.6.2. Incidencia de la pérdida de la capacidad laboral en el Sistema de Seguridad

Social en Pension.
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El Sistema de seguridad social en pensiones (SSSP) se caracteriza por su biparticiéon en
dos regimenes: i) Régimen solidario de prima media con prestacion definida, administrado por
COLPENSIONES, antes Instituto de los Seguros Sociales (ISS); y, ii) Régimen de ahorro

individual con solidaridad, administrado por los Fondos de Pensiones.

El sistema de pensiones, en sus dos regimenes, garantiza al afiliado cotizante las

prestaciones econdmicas correspondientes a la pension de invalidez, de vejez o muerte.

Para el reconocimiento y pago de la pension de invalidez, el cotizante debe acreditar que
la calificacion de la PCL es igual o mayor al 50%, y que su origen es comtin. Ademds, demostrar
que cumple con el requisito minimo de semanas cotizadas al sistema de pensiones, es decir, al
tenor de la Ley 100 de 1993, que ostenta 50 semanas cotizadas durante los 3 afos anteriores a la

fecha de estructuracion del estado de invalidez.

De lo contrario, la entidad administradora de pensiones negard la pension de invalidez; y
el afiliado, pese a su estado (invalidez), podra seguir aportando al sistema de pensiones hasta
cumplir los requisitos para obtener la pension de vejez; quiere decir, que el afiliado debe
continuar trabajando para obtener ingresos y hacer los respectivos aportes al sistema de

pensiones.

A diferencia de los sistemas de seguridad social en salud y pensiones, el sistema de
riesgos laboral ofrece un plan de beneficios mas amplio para el afiliado que sufre un infortunio

que afecta su salud, siempre y cuando el origen sea laboral. Observemos:

2.6.3. Incidencia de la pérdida de la capacidad laboral en el Sistema de Riesgos

Profesionales.
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La historia da cuenta que en Francia y Alemania, hace mds de un centenar de afios, se
cred la Ley del seguro de accidentes de trabajo; “fundada en el principio que toda actividad
material implica, para quien la ejecuta o contribuye en ejecutarla, un determinado género de
riesgos y genera una presuncion de responsabilidad a cargo de quien estd al frente de dicha

actividad o de ella se beneficia” (Rodriguez, 2014, p.10)

Segtin Josserand, (citado en Rodriguez, 2014, p.11), la Ley 9 de abril de 1898 introdujo en
Francia, la nocion de riesgo profesional que impone a cargo del empleador los accidentes sufridos

por los trabajadores y empleados, a causa del trabajo o durante ejecucién o desarrollo.

Afios mas tarde, Colombia adopt6 el concepto de riesgo profesional mediante la ley 57 de
1915, en la que definié: el concepto de accidente de trabajo y la responsabilidad objetiva del
empleador; tipificando la culpa, la imprudencia o el descuido del trabajador como causales

eximentes de responsabilidad de aquel.

En curso el afio 1944, mediante el decreto 2350, se redefinié el concepto de accidente de
trabajo (AT) y se introdujo la definicién de enfermedad profesional (EP), se establecieron las
prestaciones econdémicas; y, por primera vez, se impuso la obligacion al gobierno de “promulgar
una tabla de valuaciones para darle proporcién al dafio sufrido en concordancia con el monto de

prestaciones econdmicas”. (Rodriguez, 2014, p.16)

A lo largo de los afos, los conceptos de AT y EP, junto con la escala de prestaciones
economicas, fueron modificados mediante la Ley 6 de 1945, Ley 90 de 1946, Decretos 2663 y
3743 de 1950 (Codigo Sustantivo del Trabajo), Decreto 3170 de 1964, Decreto 3135 de 1968,
Decreto 1848 de 1969, y Ley 100 de 1993 que consagra el Sistema General de Riesgos

Profesionales y crea las empresas Administradora de Riesgos Profesionales (ARP).
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El Decreto Ley 1295 de 1994 estructurd la organizacion y administracion del Sistema de
Riesgos Profesionales, unificé la legislacion sobre riesgos del trabajo y derogé todas las normas
que le fueren contrarias, entre estas, las del Cédigo Sustantivo del trabajo relacionadas con AT y

EP.

Mediante la Ley 1562 de 2012, el Congreso modific6 el Sistema de Riesgos
Profesionales. Entre otros aspectos, sustituyd el vocablo profesional por laboral, para adoptar en
adelante las denominaciones de riesgos laborales, enfermedad laboral y administradora de riesgos
laborales. También, introdujo la definicién de Sistema General de Riesgos laborales (SGRL), en
los siguientes términos: “es el conjunto de entidades publicas y privadas, normas y
procedimientos, destinados a prevenir, proteger y atender a los trabajadores de los efectos de las
enfermedades y los accidentes que puedan ocurrirles con ocasién o como consecuencia del
trabajo que desarrollan” (art. 1°); y, los conceptos de AT y EF, que fueron citados en este escrito

en parrafos anteriores.

El Sistema General de Riesgos Laborales (SGRL) “se aplica a todas las empresas que
funcionen en el territorio Colombiano y a los trabajadores, contratistas, subcontratistas y
cooperados de los sectores publicos, oficial, semioficial, en todos sus 6rdenes, y del sector

privado en general” (Rodriguez, 2014, p.55).

Laley 1562 de 2012 clasifica los afiliados al SGRL en:

1) afiliados en forma obligatoria: trabajadores dependientes, servidores publicos,
contratista con una duracion superior a un mes, miembros de cooperativa y precooperativas de
trabajo asociado, jubilados o pensionados reincorporados a la fuerza laboral, estudiantes en

periodos de préctica que generen ingresos para la institucion, trabajadores independientes en
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actividades de alto riesgo, y, miembros activos del subsistema nacional de primera respuesta. Y,
i1) afiliados en forma voluntaria: trabajadores independientes en actividades que no reportan alto

riesgo, y los trabajadores informales. (art. 2)

En linea con el objetivo de la investigacion, se procede a revisar las prestaciones que el

SGRL ofrece al afiliado.

El Decreto 1295 de 1994 y la Ley 776 de 2002 fijan las prestaciones asistenciales y
econdmicas a las cuales puede acceder el afiliado al SGRL, en caso de encontrarse en estado
incapacidad, invalidez o muerte, como consecuencia de una enfermedad o accidente de origen

laboral.

En cuanto a las prestaciones asistenciales, el afiliado a través de la EPS podré recibir los
siguientes servicios: i) asistencia médica, odontoldgica, hospitalaria, quirdrgica, terapéutica, de
diagnéstico y tratamiento, y, farmacéutica; ii) rehabilitacion fisica y profesional; iii) reparacion y
reposicion de protesis y ortesis; iv) gastos de traslado necesarios para la prestacion de servicios

de salud; y, v) el costo del dictamen de las Juntas Regionales y Nacional de Invalidez.

Las prestaciones econdmicas en vigencia de la Ley 1562 de 2012, a cargo del SGRL, se
sintetizan en: 1) subsidio por incapacidad temporal; ii) indemnizacién por incapacidad
permanente parcial; iii) pension de invalidez; iv) pensidon de sobrevivientes; y, v) auxilio

funerario. De las cuales, solo se analizaran la ii) y ii1) por su relacion con la PCL.

El afiliado al SGRL, que en virtud de la enfermedad o del accidente de origen laboral,
sufra una merma o disminucién parcial y definitiva de la capacidad para desempefar su rol

laboral, es considerado por el sistema como persona con incapacidad permanente parcial, si la
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calificacién de la PCL arroja una porcentaje de pérdida mayor o igual al 5% y menor al 50% de la

capacidad laboral.

Bajo este escenario, el afiliado tendra derecho a que la ARL le reconozca y pague una

indemnizacién proporcional al perjuicio sufrido; es decir, al porcentaje de PCL. Indemnizacion

que oscilard entre 2 y 24 ingresos base de liquidacion (IBL). EI IBL es el valor resultante del

promedio de los ingresos base de cotizacion mensual al sistema, de los dltimos seis (6) previos a

la fecha de estructuracion de la PCL.

El Decreto 2644 de 1994 estableci6 la tabla de equivalencias de la indemnizacién por

incapacidad permanente parcial con base en la PCL, asi:

Tabla 1.

Monto de la indemnizacion proporcional a la PCL

PCL Indemnizacion PCL Indemnizacién PCL Indemnizacién
en meses de en meses de IBL en meses de

(%) IBL (%) (%) IBL

49 24,0 29 14,0 9 4,0

48 23,5 28 13,5 8 3,5

47 23,0 27 13,0 7 3,0

46 22,5 26 12,5 6 2,5

45 22,0 25 12,0 5 2,0

44 21,5 24 11,5 4 0

43 21,0 23 11,0 3 0

42 20,5 22 10,5 2 0

41 20,0 21 10,0 1 0

40 19,5 20 9,5

39 19,0 19 9,0

38 18,5 18 8,5
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37 18,0 17 8,0

36 17,5 16 7,5
35 17,0 15 7,0
34 16,5 14 6,5
33 16,0 13 6,0
32 15,5 12 5,5
31 15,0 11 5,0
30 14,5 10 45

Fuente: Decreto 2644 de 1994 —

A manera de ejemplo, para facilitar la comprension de la tabla nim.1, suponemos que una
persona que desempeifia el cargo de vigilante en un conjunto residencial, sufre un accidente en su
lugar de trabajo. Una vez finaliza el tratamiento médico y de rehabilitacion, el trabajador es
valorado por la Junta Médica de la ARL, previo concepto médico de no favorabilidad para
recuperacion. La Junta Médica lo considera persona con incapacidad, permanente y definitiva;
otorgéndole una calificaciéon de 28% de la PCL. El ingreso promedio base de la cotizacién del
trabajador, en los ultimos seis meses, fue de $ 1.600.000. Acorde con la tabla de indemnizacién
citada, la ARL debe reconocer y pagar al trabajador el equivalente a 13,5 meses de ingreso
promedio; es decir, la suma de $ 21.600.000. El afiliado debe reintegrarse a su trabajo y el
empleador estd obligado a ubicarlo en el mismo cargo o en otro, armonizable con su capacidad

residual de trabajo.

El articulo 9° de la Ley 776 de 2002 establece que, si el afiliado del SGRL por causa de
una enfermedad o accidente de origen laboral, no provocada intensionalmente, pierde el 50% o
mas de la capacidad laboral, tiene derecho a que la ARL le reconozca y pague una de las
siguientes prestaciones econdmicas, desde la fecha de estructuracion de la invalidez: 1) la pension
de invalidez con una mesada equivalente al 60% del IBL, cuando la PCL es superior al 50% e
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inferior al 66%; o, ii) la pensién de invalidez con una mesada equivalente al 75% del IBL, cuando

la PCL es superior al 66%.

Dado el caso en que el afiliado, en razén al estado de invalidez, requiera del auxilio de
otra persona para realizar las necesidades bdsicas, la mesada se incrementard en un 15% del IBL,

cuando la PCL es superior al 66%.

A modo de epilogo, la PCL es protagonista principal en el SGRL; dado que, el sistema
gira en torno a la evolucion de la enfermedad o del accidente laboral que padece el trabajador,
con el objeto de determinar la existencia o no de secuelas, que afecten su capacidad laboral, y que
implican el reconocimiento de prestaciones econdémicas. Entonces, la PCL es la consecuencia o

perjuicio del dafio irrogado en virtud a una enfermedad o un accidente de origen laboral.

La indemnizacion de la PCL es exclusiva del SGRL; sin perjuicio de la indemnizacién

que demande el trabajador, ante la jurisdiccion laboral, cuando media la culpa patronal.
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3. La pérdida de la capacidad laboral en el contexto de la responsabilidad civil y del Estado
en Colombia

La pérdida de la capacidad laboral (PCL) es el nicleo central de la presente investigacion;
mediante la cual se pretende determinar si retine las caracteristicas para valorarla como un
perjuicio auténomo, objeto de indemnizacidn, en el contexto de la responsabilidad civil y del
Estado. Para tal fin, es necesario revisar: el fundamento legal y constitucional de la reparaciéon
del dafio; el alcance del principio de reparacidn integral; y, la tipologia del perjuicio decantada en
el precedente de la Seccion Tercera del Consejo de Estado (CE) — Sala de lo Contencioso

Administrativo, y de las Salas Civil y Laboral de la Corte Suprema de Justicia (CSJ).

Es de anotar que el andlisis se desarrollard a partir de la premisa que el dafio es diferente

al perjuicio, pues este es la consecuencia de aquel.

3.1. Fundamento legal y constitucional de la reparacion del dafio

En tratandose de dafos irrogados por un agente del Estado, el fundamento constitucional
para su reparacién se encuentra en el articulo 90 de la Carta Politica que, segin la Corte
Constitucional, es un “mecanismo de proteccion y una garantia constitucional de los
administrados”.

El maximo Tribunal de la Jurisdiccion Constitucional, mediante sentencia proferida el 3
de mayo de 2017, al declarar inexequible el inciso 2° del articulo 191 de la Ley 1801 de 2016, por

medio de la cual se expidio el Codigo de Policia y Convivencia; precisé que:

El articulo 90 de la Constitucidon consagra (1) la clausula general de responsabilidad

patrimonial del Estado, (i1) en forma de mandato imperativo, (iii) que es aplicable a todas
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las autoridades estatales y (iv) a los diversos dmbitos de la responsabilidad (contractual o
extracontractual, entre otras). Asi mismo, de tal articulo se desprende (v) una garantia
para los administrados, que estd estrechamente relacionada con el derecho de acceso a la
administraciéon de justicia y (vi) una obligacién para el Estado de repetir contra sus
agentes, cuando la administraciéon publica haya resultado condenada y se demuestre la
culpa grave o el dolo del mismo.

Para la configuracién de la responsabilidad patrimonial del Estado consagrada en el
articulo 90 constitucional es necesaria la comprobacioén de (a) un dafio antijuridico, (b)
que le sea imputable al Estado (causalidad juridica) y que sea (c) producido por una

accion u omision de una entidad publica o de alguno de sus agentes (causalidad material).

Mientras tanto, el titulo XXXIV del Cédigo Civil “la responsabilidad civil por los delitos
y las culpas” regula la responsabilidad aquiliana, entendida como la responsabilidad
extracontractual.

El Cédigo Sustantivo de Trabajo, a la altura del articulo 216, establece la reparacion plena
de perjuicios causados al trabajador, en virtud a un accidente o enfermedad laboral, cuando media
la culpa patronal. Sin perjuicio de las prestaciones médicas, asistenciales o econdmicas que el
sistema de seguridad social en salud, pensiones o riesgos laborales reconozca y pague al
trabajador.

Finalmente, el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 se erige como el fundamento legal para
la valoracion de los perjuicios causados a las personas y las cosas, aplicando el principio de

reparacion integral y de equidad.

3.2. Interpretacion del principio de reparacion integral
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La Ley 446 de 1998, por medio de la cual el legislador dict6 algunas disposiciones para la
descongestion, acceso y administracion de justicia, en el articulo 16 establecid que: “Dentro de
cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracién de dafios
irrogados a las personas y a las cosas, atenderd los principios de reparacion integral y equidad y
observard los criterios técnicos actuariales”. Precepto normativo que en dos oportunidades fue
objeto de control de constitucionalidad, que dieron lugar a las sentencias C-114 del 24 de febrero

de 1999 y C-487-00 del 4 de mayo de 2000, en las que fue declarado exequible.

De la norma en cita surge el siguiente interrogante ;cudl es el contenido del principio de

reparacion integral?, veamos:

3.2.1. Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El numeral 1 del articulo 63 de la Convencién Americana de los Derechos Humanos
establece que “Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencion, la Corte dispondrad que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de
la medida o situacién que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa
indemnizacion a la parte lesionada”. Regla convencional, que segin (Rousset, 2011) “constituye
uno de los principios fundamentales del Derecho Internacional contemporianeo sobre

responsabilidad de un Estado”.

En palabras del autor en cita (Rousset, 2011), tratindose de Derechos Humanos, los
aspectos que comprenden la reparacion integral son: i) la restitucion, i) la indemnizaciéon
pecuniaria, 1i1) dafio al proyecto de vida, iv) la satisfaccion y las garantias de no repeticion. El

primer aspecto, corresponde a “el restablecimiento de las cosas al estado anterior al evento
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dafoso”. Esta definicion la construye Rousset a partir de la siguiente afirmacion que hizo la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), en el caso de los Hermanos Gémez
Paquiyaury Vs. Peru, sentencia del 8 de julio de 2004: “Es preciso tomar en consideracion que en
muchos casos de violaciones a derechos humanos, como el presente, no es posible la restitutio in
integrum, por lo que, teniendo en cuenta la naturaleza del bien afectado, la reparacion se realiza,
inter alia, segin la jurisprudencia internacional, mediante una justa indemnizacién o

compensacion pecuniaria”. (p.65)

El segundo, la indemnizacidén pecuniaria, dice (Rousset, 2011), ostenta un carécter
compensatorio y no sancionatorio, que incluye el dafio moral, el dafio emergente, el lucro
cesante. El tercero, dafio al proyecto de vida, “atiende a la realizacién integral de la persona
afectada, considerando su vocacion, aptitudes, circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que
le permiten fijarse razonablemente determinadas expectativas y acceder a ellas”, definicion
acorde con la Corte IDH, segun la sentencia del 27 de noviembre de 1998, en el caso de Loayza

Tamayo Vs. Pert.

Finamente, el cuarto aspecto, las medidas de satisfaccién y no repeticion, que segiin la
Corte de IDH, en la sentencia del 25 de noviembre de 2003, caso de Myrna Mack Chang Vs.
Guatemala, pretenden “el reconocimiento de la dignidad de las victimas, el consuelo de los

derechos humanos de que se trata, asi como evitar que se repitan violaciones”. (p.66)

Rousset (2011) advierte que la jurisprudencia de la Corte IDH permite inferir que “es
practicamente imposible la aplicacion de la restitutio in integrum per se como forma de reparar el
dafio que se ha causado”; que no existe un criterio claro para determinar el quatum de la

indemnizacion; por tanto, no es extraio que en casos comparables se ordene indemnizaciones
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disimiles. A reglon seguido, aduce el autor, que el maximo organismo Internacional de Derechos
Humanos, en ocasiones ha ordenado la indemnizacién de otros perjuicios, verbi gratia: dafio
patrimonial familiar, entendido como “el perjuicio o trastorno econdémico ocasionado al grupo
familiar como consecuencia de lo sucedido a la victima y por motivos imputables al Estado”;
perjuicios econémicos derivados de la aprehension y depdsito de bienes, o pérdida de bienes
determinados; la reincorporacion de la victima a su empleo del que fue arbitrariamente privado;
la realizar nuevamente un proceso judicial; reformas legislativas que incluyen la delimitacién o
entrega de tierras y la tipificacién de nuevos delitos; la ubicacidn, traslado y exhumaciéon de
restos mortales; la construccion de monumentos a las victimas; la colocacién de placas
memoriales; la publicacion de las partes pertinentes de la sentencia; y, el acto publico de
responsabilidad internacional, entre otras; reiterando que existe conexion entre el derecho a la

reparacion y el derecho a la verdad y a la justicia. (p.67)

3.2.2. Corte Constitucional

La Corte Constitucional mediante la sentencia C-344 del 24 de mayo de 2017, declara
exequible las expresiones “materiales y morales” contenidas en el articulo 94 de la Ley 599 de
2000 (Cédigo Penal), relacionadas con la reparacion del dafio por responsabilidad civil derivada
de la conducta punible; precisando que el Acto Legislativo 02 de 2002, mediante el cual se
establece el Sistema Acusatorio, hizo de forma expresa referencia al derecho a la reparacion
integral de las victimas, y que “su proteccion se extiende a las medidas necesarias para el

restablecimiento del derecho conculcado”, preceptos de raigambre constitucional incorporados en

el articulo 250 de la Carta Politica. (p. 20)

En esta oportunidad la Corte Constitucional precisé que:
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(i) el derecho fundamental a la reparacién integral, como los otros derechos
constitucionales, no es un derecho absoluto que excluya per se toda posibilidad de
limitacién. (ii) No existe un mandato constitucional que determine el contenido de la
reparacion integral, razén por la cual la determinacién de dicho asunto (iii) le corresponde
al legislador quien dispone en la materia de un margen de configuracién para determinar
los perjuicios reparables, asi como la fijacion de topes a los reconocimientos pecuniarios
para dichas categorias. No obstante (iv) las medidas legislativas que delimiten el derecho
a la reparacion integral deben ser razonables y proporcionadas, al tiempo que no pueden
afectar el nuicleo esencial del derecho mismo el que implica la posibilidad de reparar por
medios pecuniarios y no pecuniarios, todos los perjuicios que resulten probados,
independientemente de su denominacidn o calificacion juridica. (v) Estas limitaciones son
unicamente predicables de las medidas pecuniarias de reparacidn, pero no excluyen las
medidas no pecuniarias que han sido reconocidas como formas constitucionalmente
exigibles para lograr la reparacidon integral, (restitucion, rehabilitacion, satisfaccion y

garantias de no repeticion) a las que se hizo referencia en esta sentencia. (p. 30)

En linea, el 6rgano superior de la Jurisdiccién constitucional, en cuanto a las facultades de
los Jueces para determinar la medida de la reparacidn de los perjuicios irrogados a las victimas,

senalo:

Ante la inexistencia de una norma de rango legal que precise las categorias de perjuicios
que deben ser reconocidos por el juez a efectos de reparar todos los perjuicios causados y
que determine el guantum de dichas condenas, ambas decisiones son confiadas al juez quien,
con base en las pruebas, de manera razonable, proporcionada y motivada, en ejercicio del

arbitrium judiciis, debe precisar el alcance tanto horizontal (los perjuicios reconocidos),
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como vertical (el monto acordado a cada categoria) de la reparacion. Es justamente el
mandato de reparacién integral, aunado con la ausencia de fijacion legal de la materia, lo
que ha permitido la evolucidon jurisprudencial en la Jurisdicciéon Ordinaria y en la de lo
Contencioso Administrativo, tanto en lo relativo a la tipologia de los perjuicios reparables,
como en los montos mismos de cada una de dichas categorias, en lo que respecta a las
indemnizaciones o compensaciones pecuniarias, como medidas complementarias a los otros
instrumentos de la reparacion integral. Esta evolucion jurisprudencial en pro de la reparacion
integral de todos los perjuicios causados, ha permitido reconocer otros perjuicios

inmateriales, diferentes del dafio moral, conocido inicialmente. (p.32)

En sintesis, la Corte Constitucional avizora que la reparacion integral es un derecho
fundamental de las victimas objeto de una conducta punible; que no debe limitarse a la mera
indemnizacion econdmica, la que depende de la tipologia de los perjuicios reconocidos y de los
montos acordado para indemnizar el perjuicio material o para compensar el perjuicio inmaterial
(p.25); y, que las medidas que intenten fijarle limites “ deben ser razonables y proporcionadas, al
tiempo que no pueden afectar el nicleo esencial del derecho mismo el que implica la posibilidad de
reparar por medios pecuniarios y no pecuniarios, todos los perjuicios que resulten probados,

independientemente de su denominacion o calificacion juridica”. (p.27)

3.2.3. Corte Suprema de Justicia

En la sentencia SP8463 del 14 de junio de 2017, la Sala Penal de la CSJ concreta que el
incidente de reparacion integral procede cuando se pretende la indemnizacidon de perjuicios
causados en ocasion a la comision de una conducta punible. La CSJ evoca la naturaleza del

incidente de reparacion integral, asi:
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“Se trata, entonces, de un mecanismo procesal independiente y posterior al trdmite penal
propiamente dicho, pues el mismo ya no busca obtener esa declaracion de
responsabilidad penal, sino la indemnizacién pecuniaria fruto de la responsabilidad civil
derivada del dafio causado con el delito —reparacion en sentido lato— y cualesquiera
otras expresiones encaminadas a obtener la satisfaccion de los derechos a la verdad y a la
justicia, todo lo cual estd cobijado por la responsabilidad civil, como ha sido reconocido

por la jurisprudencia constitucional:

(...) si bien la indemnizacion derivada de la lesion de derechos pecuniarios es de
suma trascendencia, también lo es aquella que deriva de la lesion de derechos no
pecuniarios, la cual también estd cobijada por la responsabilidad civil. Es decir, la
reparacion integral del dafo expresa ambas facetas, ampliamente reconocidas por nuestro
ordenamiento constitucional (se ha resaltado)” (CSJ SP, 13 abr. 2011, rad. 34145).

Entre tanto, la Sala Civil de la CSJ, en la sentencia nimero SC-10297 del 5 de agosto de
2014, omite definir el concepto de reparacion integral; no obstante, con fundamento en el
articulo 16 de la Ley 446 de 1998, sehala que procede el reconocimiento de perjuicios
extrapatrimoniales derivados del incumplimiento contractual; puesto que, la fuente de la
obligacion de reparar no diferencia los tipos de perjuicios a indemnizar. Por tal razén, hay lugar
a la reparacion plena, a voces de la norma citada. (p.26)

Por otra parte, la Sala Laboral del CSJ en la sentencia emitida el 13 de marzo de 2012,
expediente numero 39798, al referirse a la reparacion integral de perjuicios irrogados al
trabajador, aclar6 que la legislacion laboral previ6 dos maneras de reparacidon de perjuicios
causados en ocasion de un accidente laboral. La primera, reparacion tarifada de riesgos,

correspondiente a las prestaciones contenidas en la Ley 100 de 1993 y la Ley 776 de 2002, a
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cargo de la Administradora de Riesgos Laborales ARL; y, la segunda, reparacidon plena, que
atafie a la indemnizacidn total y ordinaria de los perjuicios por culpa patronal en la ocurrencia
del siniestro; a la luz del articulo 216 de Cdédigo Sustantivo del Trabajo (p.2), que dispone:
“Cuando exista culpa suficiente comprobada del empleador en la ocurrencia del accidente de
trabajo o de la enfermedad profesional, estd obligado a la indemnizacion total y ordinaria por
perjuicios pero del monto de ella debe descontarse el valor de las prestaciones en dinero pagadas
en razén de las normas consagradas en este Capitulo”; o por falla del servicio patronal, a voces
del articulo 90 de la Constitucién Politica, fundamento de la responsabilidad estatal.

3.2.4. Consejo De Estado

La Subsecciéon C de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, en la sentencia nimero 05001-23-31-000-2004-04210-01 (40.060) , del 20 de
octubre de 2014, interpretd el concepto de reparacion integral siguiendo la directriz de la Corte
IDH, y, ala luz de los articulos 16 de la Ley 446 de 1998 y 8 de la Ley 975 de 2005, para
inferir que “el Estado colombiano reconoce claramente el derecho que le asiste a toda persona
de deprecar, de parte de la organizacién publica, o de cualquier particular que haya ocasionado
una determinada lesién a la persona o a cosas, la correspondiente reparaciéon integral del
perjuicio, la cual debera garantizarse en términos de equidad” (p.33)

A renglon seguido, el méaximo Organo judicial de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa desarrolla el concepto de reparacion directa con tal claridad que amerita citarlo in
extenso a continuacion:

Debe colegirse, por lo tanto, que el principio de reparacion integral, entendido éste como

aquel precepto que orienta el resarcimiento de un dafo, con el fin de que la persona que

lo padezca sea llevada, al menos, a un punto cercano al que se encontraba antes de la

ocurrencia del mismo, debe ser interpretado y aplicado de conformidad al tipo de dano
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producido, es decir, bien que se trate de uno derivado de la violacién a un derecho
humano, segtn el reconocimiento positivo del orden nacional e internacional, o que se
refiera a la lesion de un bien o interés juridico que no se relaciona con el sistema de
derechos humanos (DDHH). En esa perspectiva, la reparacion integral en el dmbito de los
derechos humanos supone, no sélo el resarcimiento de los dafios y perjuicios que se
derivan, naturalmente, de una violacién a las garantias de la persona reconocidas
internacionalmente, sino que también implica la bisqueda del restablecimiento del
derecho vulnerado, motivo por el cual se adoptan una serie de medidas simbdlicas y
conmemorativas, que no propenden por la reparacion de un dafio (strictu sensu), sino por
la restitucion del nicleo esencial del derecho o derechos infringidos.

(...)

Por el contrario, la reparacidn integral que opera en relacion con los dafos derivados de
la lesiéon a un bien juridico tutelado, diferente a un derecho humano, se relaciona,
especificamente, con la posibilidad de indemnizar plenamente todos los perjuicios que la
conducta dafiosa ha generado, sean éstos del orden material o inmaterial. Entonces, si
bien en esta sede el juez no adopta medidas simbdlicas, conmemorativas, de
rehabilitacion, o de no repeticion, dicha circunstancia, per se, no supone que no se repare
integramente el perjuicio. En ese contexto, resulta imprescindible diferenciar dos
escenarios al interior del derecho de la reparacion, los cuales pueden ser expresados en
los siguientes términos: 1) de un lado, los relativos a los restablecimientos de dafios
antijuridicos derivados de violaciones a derechos humanos y derechos fundamentales vy,
por el otro, ii) los referentes al resarcimiento de dafios antijuridicos emanados de lesiones
a bienes o intereses juridicos que no se refieran a derechos humanos de la persona. La

anterior distincién permitird establecer, en el marco del derecho interno, qué efectos
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genera el pronunciamiento de un organismo o un tribunal internacional que juzgue los
hechos en los cuales se controvierta la responsabilidad del Estado por violaciones a
derechos humanos y, adicionalmente, servird para determinar, en el caso de las acciones
constitucionales, con qué potestades cuenta el juez nacional para hacer cesar la amenaza
o vulneracion del correspondiente derecho. (p.39)

(...)

Como corolario de lo anterior, para la Sala, la reparacion integral propende por el
restablecimiento efectivo de un dafio a un determinado derecho, bien o interés juridico vy,
por lo tanto, en cada caso concreto, el operador judicial de la 6rbita nacional debera
verificar con qué potestades y facultades cuenta para obtener el resarcimiento del
perjuicio, bien a través de medidas netamente indemnizatorias o, si los supuestos facticos
lo permiten (trasgresion de derechos humanos en sus diversas categorias), a través de la
adopcion de diferentes medidas o disposiciones. (p.42)

En pocas palabras, es imperante, en todos los casos, la aplicaciéon del principio de

reparacion integral al decretar la indemnizacién de los perjuicios causados a una persona, en

razon al dafio sufrido; en aras de recuperar, en lo posible, su estado anterior.

3.3. Tipologia del perjuicio via jurisprudencial

En cuanto a la indemnizacion de perjuicios en el contexto de la responsabilidad civil y del

Estado, los médximos Tribunales de cierre, por décadas, han desarrollado diferentes categorias de

perjuicios indemnizables en el marco de la reparacion integral.

Siguiendo a (M’Causland, 2015), al comparar la jurisprudencia emanada de la Corte

Suprema de Justicia (CSJ) y del Consejo de Estado (CE) se deduce que los maximos organos

judiciales difieren en la estructura y el quantum de los tipos de perjuicios que merecen ser
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indemnizados (p.9). Tendencia jurisprudencial que avanza en contravia de los designios
constitucionales en el contexto de un Estado Social de Derecho, en virtud a la inexistencia de un
marco legal que establezca la tipologia de perjuicios y el monto de la indemnizacion, en aras de

garantizar la igualdad y la equidad en la reparacién del dafio.

La pérdida de la capacidad laboral (PCL) se ha constituido en un pardmetro importante
para determinar la magnitud del dafio irrogado a la victima y cuantificar la indemnizacion de los
perjuicios. El andlisis del alcance de la PCL en el contexto de la responsabilidad civil y del
Estado implica abordar la tipologia del perjuicio propuesta por los 6rganos de cierre en las

Jurisdicciones Ordinaria — Sala Civil y Sala Laboral, y de lo Contenciosa Administrativa.

Para efectos de la presente investigacion, el andlisis se emprende a partir del 25 de
septiembre de 2013, fecha en la que el CE - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién
Tercera, mediante Acta ndm. 23, recopila la linea jurisprudencial y establece los criterios de
unificacion para la reparacion de los perjuicios inmateriales. Siendo este un momento histérico en
el ambito de la reparacion de dafios en el Jurisdicciéon Contenciosa Administrativa, dado que en
adelante, la PCL se constituy6 en el pardmetro para determinar el quatum de la indemnizacion,

que en otra, obedecié al arbitrium judicis.

3.3.1. Tipologia de perjuicios para la Corte Suprema de Justicia

Las Salas Civil y Laboral de la CSJ, a partir de los presupuestos constitucionales y
legales, relativos a la reparacion integral de los perjuicios sufridos por las victimas, en ocasion a
los dafios irrogados a sus bienes juridicamente protegidos, cuyo objeto es recuperar la situacion o
estado en el que se encontraba si los hechos dafiosos no hubiesen ocurrido y prever el

enriquecimiento o empobrecimiento de la victima; han decantado la tipologia de los perjuicios
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objeto de indemnizacién o compensacion, previa la verificacion de: i) la existencia y magnitud
real del dano indemnizable, ii) el andlisis y cuantificacion de las consecuencias del dafio
(perjuicio) en la orbita patrimonial; y iii) el andlisis y cuantificaciéon de las consecuencias del

dafio (perjuicio) en la 6rbita extrapatrimonial.

Partiendo de la existencia de un dafio relevante para el Derecho, la Sala Civil de la CSJ
concreta la siguiente tipologia de perjuicios: i) perjuicios patrimoniales, entendidos como
“aquellas repercusiones negativas, que por su propia naturaleza, son estimables en dinero”
(Martinez Rave, 2003; citado en Rojas, 2015, p.46); y, ii) perjuicios extrapatrimoniales, referidos
a “todas aquellas repercusiones dafiosas que no son estimables pecuniariamente mediante un

método preciso de cuantificacion” (Tamayo, 2014; citado en Rojas, 2015, p.107).

3.3.1.1. Perjuicios patrimoniales.

Los perjuicios patrimoniales, al tenor del articulo 1613 del estatuto Civil, se subdividen en
dafio emergente y lucro cesante. “Entiéndase por dafio emergente el perjuicio o la pérdida que
proviene de no haberse cumplido la obligacién o de haberse cumplido imperfectamente, o de
haberse retardado su cumplimiento; y por lucro cesante, la ganancia o provecho que deja de
reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligacién, o cumplido imperfectamente, o
retardado su cumplimiento” (art.1614 ibidem). Tanto el dafio emergente como el lucro cesante,

via jurisprudencial, se desglosan en pasado o consolidado, y, futuro.

En tal sentido, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia emitida el 5
de mayo de 2015, bajo el radicado 11001-31-03-020-2006-00514-01, acogiendo los postulados
de Adriano de Cupis, trae a colacion lo dicho por la misma Corporacion en la sentencia

radicado1994-26630-01 del 28 de agosto de 2013, en cuanto a la connotacion de pasado o futuro:
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Se debe diferenciar el perjuicio denominado actual en contraposicion del distinguido
como futuro, segin el momento en el que se le aprecie, que corresponde, por regla, a la
fecha de la sentencia. Aquel equivale al dafio efectivamente causado o consolidado y éste
al que con certeza o, mejor, con un ‘alto grado de probabilidad objetiva’ sobre su
ocurrencia, segin expresion reiterada en la jurisprudencia de la Sala, habrd de producirse.
En tratdndose del lucro cesante, el actual es la ganancia o el provecho que, se sabe, no se
reportdé en el patrimonio del afectado; y el futuro es la utilidad o el beneficio que,
conforme el desenvolvimiento normal y ordinario de los acontecimientos, fundado en un
estado actual de cosas verificable, se habria de producir, pero que, como consecuencia del
hecho dafioso, ya no se presentara.
(...)
“El lucro cesante actual no ofrece ninguna dificultad en cuanto hace a la certidumbre del
dafio ocasionado, pues, como viene de explicarse, se trata de la ganancia o del provecho
no reportado al patrimonio del interesado, como hecho ya cumplido. En cambio, en el
lucro cesante futuro, precisamente, por referirse a la utilidad o al beneficio frustrado cuya
percepcion debia darse mas adelante en el tiempo, su condicion de cierto se debe
establecer con base en la proyeccidn razonable y objetiva que se haga de hechos presentes
o pasados susceptibles de constatacion, en el supuesto de que la conducta generadora del
dafio no hubiere tenido ocurrencia, para determinar si la ganancia o el provecho
esperados, habrian o no ingresado al patrimonio del afectado. (p. 30, 31)
En suma, son perjuicios pasados o consolidados todos aquellos que se han materializado a
la fecha de la decision judicial, actualizados a valor presente, aunado el interés minimo que

produce el dinero en un estado normal, segtn el caso.
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El monto del dafio emergente pasado puede corresponder a una suma tUnica, verbi gratia,
el reconocimiento de gastos de medicinas, cirugias o transporte; o, a sumas periddicas, tales como
pago de salarios mensuales por los servicios prestados por una enfermera que ayuda a la victima,
desde la fecha de la lesiéon hasta la fecha del fallo. Entre tanto, el dafo emergente futuro

corresponde a los gastos en los que posiblemente se incurrird en virtud de las lesiones irrogadas.

En todo caso, solo se indemnizan los perjuicios ciertos y reales, que resulten probados en
el juicio; no obstante, la jurisprudencia, en virtud al principio de equidad, ha indicado que en
aquellos casos en los que se evidencia que el perjuicio existe pero no se puede determinar el
monto, podré el juez a su arbitrio determinarlo acudiendo a las reglas generales del derecho.

(Rojas, 2015, p.64).

El célculo del lucro cesante, ingreso cierto y real dejado de percibir, es un tanto complejo
pues implica aplicar una serie de operaciones matemadticas sobre la suma frustrada para
determinar su real cuantia; la que podrd pretender todo aquel que demuestre haberlo sufrido,
como la victima directa y sus dependientes econémicos. El monto del lucro cesante depende de
tantas variables concurran en cada caso especifico; entre estas, si la victima directa trabaja o no,
si es dependiente o independiente laboralmente, si devenga un salario fijo o variable, si ha sufrido

una merma en su capacidad laboral, ha queda invalida o ha fallecido.

Y es exactamente, en este punto, en el que cobra importancia la PCL para la Sala Civil de
la CSJ; dado que, si se trata de una incapacidad parcial, el porcentaje de pérdida de la capacidad
laboral se aplica al ingreso promedio mensual de la victima, para determina el valor ingreso base
de liquidacion de la indemnizacidn; empero, si es una incapacidad total o un estado de invalidez,

el lucro cesante corresponde a la totalidad del ingreso percibido.
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El lucro cesante definitivo es la sumatoria del pasado que se halle probado y del futuro
que revista certeza relativa y razonable (Rojas, 2015, p.92). Al igual que en el dafio emergente,
serd reconocido como una suma dnica o sumas periddicas, aplicando las férmulas matematicas
que magistralmente han sido disefiadas para tal fin, con la inclusién de los factores que inciden en
el quantum: el indice de precios al consumidor (IPC), el interés legal del 6%, y la expectativa de

vida de la victima directa.

Con respecto a la variable denominada expectativa de vida de victima directa, en
Colombia se tasa con base en las tablas de mortalidad recogidas por la Superintendencia
Financiera, que varian segun el género de la victima (hombre o mujer) y de su condiciéon de
persona valida o invélida a la fecha de ocurrencia del hecho dafiino que irrogé la lesién o dano

(Isaza, 2015, p. 32).

La PCL se acredita mediante el dictamen médico-legal elaborado por las Juntas
Regionales de Calificacion de Invalidez, que gozan de credibilidad en sede judicial; en su
defecto, con otras pruebas del mismo o superior rigor cientifico que revistan credibilidad; pruebas

que se someterdn a la valoracion del juez conforme a la sana critica.

3.3.1.2. Perjuicios extrapatrimoniales.

Los perjuicios extrapatrimoniales obedecen al desarrollo jurisprudencial de las Cortes, y
corresponden a las consecuencias no patrimoniales del dafio; “por esta razéon en esta esfera se
compensan — y no se indemnizan stricto sensu — menoscabos no estimables pecuniariamente

sobre intereses de particular valia como la honra o la vida colectiva” (Rojas, 2015, p. 108).
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La Sala Civil del CSJ, actualmente, reconoce tres tipos de perjuicios extrapatrimoniales:
el dafio moral, el dafio a la vida de relacidon, y, la lesién a bienes personalisimos de especial

relevancia constitucional.

3.3.1.2.1. Dafio moral.

Quiroz (2017), Magistrado de la Sala Civil del C.S.J., en cuanto a los perjuicios
extrapatrimoniales, mediante auto que resolvié el recurso de queja en el proceso radicado nimero

11001-02-03-000-2017-00405-00, explicé que:

el juzgador debe hacer un estudio ponderado de su valor, acorde con las circunstancias de
cada caso y la jurisprudencia sobre la materia, en aras de determinar en forma razonable, a
su prudente arbitrio (arbitrium judicis), una suma o prestaciéon econdémica que compense
la afectacion que pudo haber sufrido la persona que reclama el resarcimiento, por el

detrimento correspondiente. (p. 8)

Atendiendo el criterio del supremo 6rgano colegiado de la jurisdiccion ordinaria civil,

(Quiroz, 2017), aduce que el dafio moral

(...) no tiene una valoracidn pecuniaria, en sentido estricto, pues al pertenecer a la siquis
de cada persona es inviable de valorar al igual que una mercancia o bien de capital,
justamente porque los sentimientos carecen de apreciacion monetaria, frente a lo cual lo
unico que puede hacerse es otorgar al afectado una prestacion de valor econdémico, tan
sOlo para compensarle el dolor -pasado, presente o futuro-, es decir, que pueda mitigarle

en cierta medida el sufrimiento.
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De ahi que sea razonable estimar, por un lado, que en cada caso el juez realice una
valoracion concreta de la congoja del afectado, con la debida objetividad, y le otorgue una
prestacion econdmica equitativa, y por otro lado, que no parece apropiado que las partes
puedan estimar el valor econémico de su propio sufrimiento, ya que eso irfa en contravia
de la naturaleza especial del perjuicio inmaterial o espiritual, que escapa al dmbito de lo
pecuniario. Por esas razones, esta Corporaciéon ha considerado que labor semejante
compete al juez, aunque dentro de unos topes o limites, cuando cabe la condena por ese

aspecto. (p. 9)

De la jurisprudencia de la CSJ Sala Civil se deduce que la lesion al interés
extrapatrimonial, en la 6rbita interna de la persona, se refleja en sentimientos de tristeza, afliccion
y congoja, y da lugar a una compensacion denominada dafio moral. Dicha compensacion puede
ser pretendida por la victima directa y por todos aquellos que acrediten el padecimiento de los
sentimientos de tristeza, aflicciéon y congoja, en virtud al dafo irrogado a la victima directa,

representado en una lesion a la integridad de la persona o la muerte.

Cabe destacar, que la cuantificacién del dafio moral en la jurisdiccidon ordinaria - civil, no
acata un procedimiento matematico especifico; por el contrario, resulta de la discrecionalidad
judicial, que se orienta por el prudente arbitrio del juez de conocimiento, limitado por los topes
que por via jurisprudencial se han establecido en linea vertical. No obstante, el fallador de
instancia podra separarse de dichos topes, argumentando razones extraordinarias que justifiquen

un mayor valor para la compensacion.

3.3.1.2.2. Daiio a la vida de relacion.

El perjuicio denominado dafio a la vida de relacion hace parte de la tipologia de perjuicios
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extrapatrimoniales reconocidos por la Sala Civil de la C.S.J., bajo la advertencia, que se
distingue del dafio moral al tratarse de un perjuicio auténomo que se refleja en el contexto social
no patrimonial de la victima, “sin que pueda pensarse que se trata de una categoria que absorbe,
excluye o descarta el reconocimiento de otras clases de dafio —patrimonial o extrapatrimonial—
que poseen alcance y contenido disimil, ni confundirlo con éstos, como si se tratara de una
inaceptable amalgama de conceptos, puesto que una indebida interpretacion conduciria a que no
pudiera cumplirse con la reparacion integral ordenada por la ley y la equidad”. (Expediente
radicado: 1997-9327-01 citado por la Sala Civil de la C.S.J. sentencia radicado:

11001310300320030066001 del 5 de agosto de 2014, p. 32)

La extensa jurisprudencia relacionada con la indemnizacién de perjuicios inmateriales en
la jurisdiccién civil, reitera el contenido del perjuicio denominado dafio a la vida de relacidn,
como “la imposibilidad o dificultad en la que se halla el sujeto de relacionarse en condiciones de
normalidad, lo que supone entre otras, la privacion de cierto placeres de la vida, la restriccion de
libertades ordinarias y, en general la obstruccién de ciertos vinculos colectivos que, en
condiciones ordinarias, el individuo habria podido disfrutar” (CJS, 2013 citado en Rojas, 2015,

p.133)

Respecto a la cuantificacién del mencionado perjuicio extrapatrimonial, la Corte sigue las
mismas reglas del dafio moral, esto es, arbitrium judicis, con fundamento en las pruebas que den

cuenta de su existencia, respetando los limites del precedente judicial.

3.3.1.2.3. Daiios a los bienes personalisimos de especial proteccion constitucional.

La Sala Civil de la C.S.J., el 5 de agosto de 2014, mediante la sentencia radicado ndm.

11001310300320030066001, introdujo un nuevo perjuicio extrapatrimonial denominado dafios a
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bienes juridicos de especial proteccion constitucional, argumentando, en otras palabras, que la
Corte ha mostrado preocupacion en adecuar sus decisiones a los cambios juridicos, sociales y
econdmicos, en aras de garantizar los derechos fundamentales de las personas, vislumbrandose

“la posibilidad de reconocer “en forma prudente y razonada, nuevas clases de perjuicios

resarcibles, encaminados a desarrollar el mentado principio de reparacion integral v a

salvaguardar los derechos de las victimas, como ahincadamente lo impone el derecho

contemporaneo...” (Resaltado y subrayado propio del texto en referencia). (ibidem, p.33)

Entre lineas, la Corte despliega otras razones que apoyan el reconocimiento de un nuevo

perjuicio extrapatrimonial, citados en (M "‘Causland, 2015, p. 19-26):

Los anteriores referentes jurisprudenciales permiten deducir que el dafio a los bienes
personalisimos de especial proteccidon constitucional que constituyen derechos humanos
fundamentales, no encaja dentro de las categorias tradicionales en que se subdivide el
dafio extrapatrimonial, por lo que no es admisible forzar esas clases de dafo para incluir

en ellas una especie auténoma cuya existencia y necesidad de reparacién no se pone en

duda.

De ahi que el dafo no patrimonial se puede presentar de varias maneras, a saber: i)
mediante la lesién a un sentimiento interior y, por ende, subjetivo (dafio moral); ii) como
privacion objetiva de la facultad de realizar actividades cotidianas tales como practicar
deportes, escuchar musica, asistir a espectaculos, viajar, leer, departir con los amigos o la
familia, disfrutar el paisaje, tener relaciones intimas, etc., (dafio a la vida de relacion); o,
iii) como vulneracidén a los derechos humanos fundamentales como el buen nombre, la

propia imagen, la libertad, la privacidad y la dignidad, que gozan de especial proteccion
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constitucional.

Las dos primeras formas de perjuicio han sido amplia y suficientemente desarrolladas por
esta Corte. El menoscabo a los bienes juridicos personalisimos de relevancia
constitucional, en cambio, aunque se ha enunciado tangencialmente por la jurisprudencia,
no ha sido materia de profundizacién, dado que hasta ahora no se habia planteado ese

asunto en sede de casacion.

El articulo 1° de la Constitucion Politica consagra que el Estado colombiano est4 fundado

“en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas” que

lo integran y en la prevalencia del interés general.

A su turno, el inciso 2° del articulo 2° de la Carta Fundamental preceptua que “las
autoridades de la Reptblica estdn instituidas para proteger a todas las personas residentes

en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y deméas derechos y libertades...”

Mientras que el articulo 15 dispone que el Estado debe respetar y hacer respetar los

derechos a la intimidad personal y familiar y al buen nombre.

Por su parte, el articulo 5° de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre reconoce que “toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra los

ataques abusivos a su honra, a su reputacion y a su vida privada y familiar”.

En tanto que el articulo 11 de la Convenciéon Americana de los Derechos Humanos

protege la honra y la dignidad al consagrar: “Toda persona tiene derecho al respeto de su

honra y al reconocimiento de su dignidad. Nadie puede ser objeto de injerencias

arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su
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correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion”.

A su vez, el articulo 17 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos sefiala:
“Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de

su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y

reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o

esos ataques”. (Resaltado propio del texto en referencia). (Ibidem, p.34-36)

La CSJ para defender la existencia del nuevo perjuicio extrapatimonial, fortalece sus

argumentos advirtiendo que:

(...) “ya no resulta posible concebir el derecho civil como un conjunto de normas con
significado netamente patrimonial, porque la proteccion de los intereses superiores de los
ciudadanos hace necesaria la intervencidon del derecho privado cuando aquéllos resultan
vulnerados, pues de otro modo la tutela de los bienes juridicos protegidos por la
Constitucién y por las disposiciones internacionales que declaran derechos humanos, no

lograria hacerse del todo efectiva y quedaria relegada al 4mbito de las buenas intenciones.

De ahi que las normas constitucionales que consagran la inviolabilidad de los derechos
fundamentales deben ser objeto de proteccién y exigibilidad en el campo del derecho
civil, es decir que si esos derechos realmente son inalienables y constituyen intereses
juridicos tutelados por el ordenamiento positivo, entonces tienen que ser resarcibles en

todos los casos en que resulten seriamente vulnerados. (ibidem, p.38)

En cuanto a la cuantificacion del nuevo perjuicio, la Corte se limité a indicar que sigue la

suerte del dafio moral y del dafio a la vida de relacion; es decir, el prudente arbitrio judicial.
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Corolario, se infiere que para la Corte Suprema de Justicia - Sala Civil, la PCL es tan solo
un pardmetro de referencia para calcular el lucro cesante de la victima directa y de sus
dependientes econdmicos. La existencia de la PCL no es determinante para la cuantificacion de

los perjuicios extrapatrimonial, a lo sumo, serd un indicio de la existencia de estos.

Abhora bien, es importante revisar la tipologia de perjuicios reconocida por la Sala Laboral

de la CSJ, cuyo alcance, también, abarca los dafios patrimoniales y los extrapatrimoniales.

Al igual que la Sala Civil, los dafios patrimoniales se clasifican en dafio emergente y
lucro cesante, similares en la definicion, contenido, y subdivision en pasado y futuro. “Sin
embargo, cuando el trabajador sobrevive al infortunio profesional y la relacién laboral continda
vigente hasta la fecha del fallo, la Corte no reconoce el lucro cesante pasado, ya que el empleador
no incumplié con obligaciones laborales o de seguridad social alguna” (Sanchez, 2015, p. 44);
contrario sensu, ocurre en los casos en que el trabajador fallece, “debido a que su muerte produce
la terminacién del contrato de trabajo y, por ende, automdticamente se genera el lucro cesante

pasado” (ibidem, p.44).

Para el cédlculo del lucro cesante, la Sala Laboral adopta la metodologia amparada por su
homéloga Civil, incorporando las tablas de la Superintendencia Financiera relacionadas con los

indices de la expectativa de vida, y el porcentaje de la PCL.

Los perjuicios inmateriales reconocidos por la Sala Laboral de la CSJ se contraen al dafio
moral y al dafio a la vida de relacion, que a titulo de compensacion su guantum se determina
arbitrium judiciis para cada caso en particular. En este punto, el maximo 6rgano laboral precisé
“que toda lesion corporal, por minima que sea, aflige al ser humano causandole, ademas del dolor

fisico que le es propio, uno moral que no puede ser, en modo alguno, resarcido a plenitud”. (CSJ
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Sala Laboral, 2005, citado en Sanchez, 2015, p. 49)

Sanchez (2015) afirma que, para el trabajador, la lesion corporal per se “conlleva el dafio
a la vida de relacion, al impedirle a la victima volver a realizar las actividades sociales que
ejecutaba antes del siniestro, es decir, que el dafio psicofisico presume el menoscabo en
relacion”; cuyo quantum bordea maximo los 100 salarios minimos legales mensuales vigentes
(SMLMYV); y no acarrea presuncion alguna para las victimas de rebote, quienes deben probar su

existencia para obtener la compensacion deseada. (p. 61)

El fundamento juridico que sustenta el petitum de indemnizacién y compensacion de los
perjuicios causados por el siniestro de origen laboral, imputable a titulo de culpa patronal, se

halla en el articulo 216 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

A manera de colofén, se observa que la Sala Laboral del C.S.J. aplica el porcentaje de la
PCL solo para calcular el lucro cesante; no obstante, su magnitud puede incidir en la
cuantificacion del dafio moral y del dafio a la vida de relacién. Sin perjuicio, de lo reconocido por
el sistema de seguridad social a través de la entidad administradora de riesgos laborales (ARL),
que, en virtud del aseguramiento, otorga una indemnizacion al trabajador, por una sola vez,
equivalente a un ndimero de salarios devengados mensualmente (ingreso base de cotizacién a

riesgos laborales) al momento de acaecido el siniestro laboral.

3.3.2. Tipologia de los perjuicios para el Consejo de Estado

El Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccidon Tercera, publico
el 28 de agosto de 2014, el documento final que contiene la recopilacion de la linea
jurisprudencial y la unificacion de criterios para la reparacion de los perjuicios inmateriales. Este
documento se ha constituido en el referente para los Jueces Administrativos, puesto que
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parametriza el quatum del perjuicio inmaterial con base en la PCL, que al parecer proscribe el

método arbitrium judicis.

En cuanto a los perjuicios materiales, el 6rgano superior de la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo conserva la tipologia de este perjuicio que, por décadas, ha
reconocido a las victimas que sufrieron lesién a sus bienes por causa de la accién u omisiéon de

los agentes del Estado.

3.3.2.1. Perjuicios materiales

El Consejo de Estado subdivide los perjuicios materiales en dafio emergente y lucro
cesante. La Seccion Tercera — Subseccion A, en la sentencia proferida el 14 de Julio de 2016,
radicado nim. 730012331000200502702-01, con fundamento en el articulo 1614 del Codigo

Civil, circunscribe el dafio emergente a:

las pérdidas econdmicas que se causan con ocasiéon de un hecho, accién, omisién u
operacion administrativa imputable a la entidad demandada que origina el derecho a la
reparacion y que, en consideracién al principio de reparacién integral del dafio,
consagrado en el articulo 16 de la Ley 446 de 1.998, se concreta que solamente pueden
indemnizarse a titulo de dafio emergente los valores que efectivamente empobrecieron a la
victima o que éstos debieron sufragar como consecuencia de la ocurrencia del hecho

dafioso y del dafio mismo.(p. 39)

La anterior definicién no amerita explicacion alguna, dado que encaja con la definiciéon
legal y jurisprudencial reconocida en el contexto de la responsabilidad; y tan solo se ordenara el

reconocimiento y pago del dafo emergente que resulte probado en el curso del proceso judicial.
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Ahora bien, el lucro cesante para el CE es el perjuicio materiales que engloba los ingresos
frustrados en virtud al dafio irrogado. Aun cuando, por obvias razones, no hay lugar a su
reconocimiento en los casos en que fallece la victima directa; si procede para las victimas

indirectas que logren demostrar su dependencia econdémica de aquel.

El quantum del lucro cesante depende del valor de los ingresos que se recibia la victima y
se prueben en el juicio; no obstante, de no resultar probado dicho monto, bajo la certeza de su
existencia, habrd lugar a presumir su valor equivalente a un SMMLYV a la fecha de la sentencia,
adicionado con el 25% por concepto de prestaciones sociales. De la suma que resulte se
descuenta el 25% por concepto de gastos personales, en los que presuntamente incurriria la
victima, mensualmente, en vida. El lucro cesante pasado se calcula desde la fecha del
fallecimiento hasta la sentencia; y, el futuro desde la sentencia hasta por el resto de vida probable

de la victima fallecida.

Por otro lado, frente a las lesiones que producen estados de invalidez o PCL, el CE
reconoce la indemnizacién aplicando el porcentaje de PCL sobre el salario o ingresos que
devengé la victima al momento de la lesién. A titulo de lucro cesante pasado o consolidado,
desde la fecha de irrogado el dafio hasta la sentencia; y, futuro desde la sentencia hasta la

expectativa de vida de la victima.

En tratdndose de menores que sufren una PCL, el CE reconoce el lucro cesante desde el
inicio de la edad productiva hasta la expectativa de vida; pues sin duda “afectard su capacidad
laboral, y, con ello, las posibilidades de obtener ingresos producto de esta”. (CE, 2016, Exp.

40057, p. 31-32)
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Hasta este punto, para el CE, el porcentaje de PCL es simplemente un pardmetro para

cuantificar el lucro cesante pasado y futuro como perjuicios materiales.

A continuacién, se aborda la novedad que introdujo el CE, en el afio 2014, respecto a la

tipologia de los perjuicios inmateriales.

3.3.2.2. Perjuicios inmateriales

Siguiendo de cerca la recopilacidn de la linea jurisprudencial y la unificaciéon de criterios
para la reparacion de perjuicios inmateriales, se tiene que el CE subdivide el dafio inmaterial en
tres clases: 1) daio moral, ii) dafio a la salud (perjuicio fisiolégico o bioldgico) derivado de una
lesiéon corporal o psicofisica, y, iii) dafios por afectacién relevante a bienes o derechos
convencional y constitucionalmente amparados. A su vez, el CE en cuanto al dafio moral
propone tres escenarios: i) en caso de muerte, ii) en caso de lesiones personales, y, iii) en el caso

de privacioén injusta de la libertad. (p.5,6)

3.3.2.2.1. Dafio moral.

En materia de dafio moral, la Seccion Tercera del CE afirma que ‘“el concepto se
encuentra compuesto por el dolor, la afliccién y en general los sentimientos de desesperacion,
congoja, desasosiego, temor, zozobra, etc., que invaden a la victima directa o indirecta de un
dafio antijuridico, individual o colectivo” (ibidem, p.5); cuya reparaciéon depende del escenario en

el que se ubique el dafio o lesion a la persona.

Un primer escenario corresponde a la indemnizacion del dafio moral en caso de muerte de
la victima directa. Para tal efecto, el CE disefi6 una escala de 5 niveles, correspondientes a los

grados de consanguinidad y las relaciones afectivas; en su orden, conyugales o de compaiieros
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permanentes/estables, paterno-filiales, abuelos, hermanos, nietos, primos y no familiares.

Asignando por cada nivel un porcentaje equivalente en SMMLV, cuyo maximo valor no supera

los 100 salarios; como se aprecia en la siguiente tabla.

Tabla 2.
Reparacion del dafio moral en caso de muerte.

REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE MUERTE

REGLA GENERAL
NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
Relaciones Relaciones Relaciones Relaciones Relaciones
afectivas  afectivas del 20 afectivas del 30 afectivas del 40  afectivas no
conyugales de de de familiares -
y paterno  consanguinidad consanguinidad consanguinidad terceros
filiales o civil o civil o civil damnificados
(abuelos,
hermanos y
nietos)
Porcentaje 100% 50% 35% 25% 15%
Equivalencia 100 50 35 25 15

en SMMLV

Fuente: Consejo de Estado — Documento Final — Reparacién de perjuicios inmateriales (p.6)

Un segundo escenario, corresponde al dafio moral en caso de lesiones personales a la

victima directa, para el que se determinaron 6 niveles de gravedad de la lesién ponderada con la

PCL; asigndndole un monto indemnizatorio en SMMLYV que no excede los 100 salarios minimos.

Tabla 3.
Reparacion del dafio moral en caso de lesiones personales.

REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE LESIONES PERSONALES

REGLA GENERAL
GRAVEDAD NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
DE LA LESION (PCL)
Relaciones Relaciones Relaciones Relaciones Relaciones
afectivas afectivas del 20  afectivas del 30  afectivas del 40  afectivas no
conyugales 'y de de de familiares
paterno filiales consanguinidad ~ consanguinidad  consanguinidad  terceros
o civil (abuelos, o civil o civil damnificados
hermanos y
nietos)
SMMLV SMMLV SMMLV SMMLV SMMLV
Igual o superior al 50% de 100 50 35 25 15
PCL
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Igual o superior al 40% 80 40 28 20 12
e inferior al 50% de PCL

Igual o superior al 30% 60 30 21 15 9
e inferior al 40% de PCL

Igual o superior al 20% 40 20 14 10 6
e inferior al 30% de PCL

Igual o superior al 10% 20 10 7 5 3
e inferior al 20% de PCL

Igual o superior al 1% 10 5 3,5 2,5 1,5

e inferior al 10% de PCL

Fuente: Consejo de Estado — Documento Final — Reparacién de perjuicios inmateriales (p.7)

Por dltimo, el tercer escenario, corresponde a la reparaciéon del dafio moral en caso de
privacion injusta de la libertad; en el que se establecieron 8 rangos de tiempo de privacion de la
libertad, y la indemnizacién en SMMLYV cuyo tope maximo es de 100 salarios minimos. Veamos,

para una féacil comprension la siguiente tabla.

Tabla 4.
Reparacion del daiio moral en caso de privacion injusta de la libertad.

REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD
REGLA GENERAL

TIEMPO DE PRIVACION NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
INJUSTA DE LA

LIBERTAD EN MESES Relaciones Relaciones Relaciones Relaciones Relaciones
afectivas afectivas del 20  afectivas del 30 afectivas del 40 afectivas no
conyugales y de de de familiares
paterno filiales consanguinidad  consanguinidad  consanguinidad  terceros

o civil (abuelos, o civil o civil damnificados
hermanos y
nietos)

SMMLV SMMLV SMMLV SMMLV SMMLV

Superior a 18 100 50 35 25 15

Superior a 12 e inferior a 18 90 45 31,5 22.5 13,5

Superior a 9 e inferior a 12 80 40 28 20 12

Superior a 6 e inferior a 9 70 35 24.5 17,5 10,5

Superior a 3 e inferior a 6 50 25 17,5 12,5 7,5

Superior a 1 e inferior a 3 35 17,5 12,25 8,75 5,25

Igual e inferior a 1 15 7,5 5,25 3,75 2,25

Fuente: Consejo de Estado — Documento Final — Reparacién del dafio moral en caso de privacién injusta de la
libertad (p.10) — Redisefio del investigador.
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Adicionalmente, el CE reconoce un plus al guantum de la indemnizacién en casos
excepcionales, concernientes a graves violaciones a los DDHH o de advertir una mayor
intensidad y gravedad del dafio moral; sin que sobrepase el triple del monto indemnizatorio
indicado en las tablas anteriores; previa exposicion de los motivos que lo justifiquen. (p.9)

Conviene resaltar que el CE realiz6 un plausible trabajo al establecer la escala de
indemnizacion del dafio moral, en aplicacion del principio de reparacion integral y de equidad. Se
destaca la cuantificacion propuesta para el escenario de lesiones personales, que se calcula
tomando como pardmetro el porcentaje de la PCL; no obstante, genera incertidumbre la falta de
explicacion sobre los factores que determinaron la asignacién de uno u otro valor en SMMLV
para cada nivel; por tanto, es posible inferir, que responde al arbitrium judicis de la Seccion
Tercera del CE.

3.3.2.2.2. Daiio a la salud.

El Consejo de Estado, en el documento que recoge los pardmetros para la indemnizacion
de los perjuicios inmateriales, omitié la definicién del concepto de dafo a la salud. Para su
andlisis, se trae a colacion la sentencia de unificacion del 14 de septiembre de 2011 (expediente
19031) de la misma Corporacion, en la que se adopta el concepto de dafio a la salud, en sintesis:
i) Existe cuando el dafio antijuridico radica en una afectacién psicofisica de la persona, y es
autonomo; ii) estd encaminado a resarcir la pérdida o alteracion anatémica o funcional del
derecho a la salud y a la integridad corporal; y, 1i1)) comprende toda la Orbita psicofisica del
sujeto. (p.41)

Al igual que la indemnizacion del dafio moral por lesiones personales, la PCL se aplica

para determinar la cuantia de los dafios causados a la salud de la victima directa, asf:
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Tabla 5.
Reparacion de darios a la salud.

REPARACION DE DANOS A LA SALUD

REGLA GENERAL
GRAVEDAD DE LA LESION (PCL) Victima directa
Igual o superior al 50% de PCL 100
Igual o superior al 40% e inferior al 50% de PCL 80
Igual o superior al 30% e inferior al 40% de PCL 60
Igual o superior al 20% e inferior al 30% de PCL 40
Igual o superior al 10% e inferior al 20% de PCL 20
Igual o superior al 1% e inferior al 10% de PCL 10

Fuente: Consejo de Estado — Documento Final — Reparacién de dafios a la salud (p.11)

El supremo Tribunal de lo Contencioso Administrativo reconoce un plus para la
indemnizacion de este perjuicio, permitiéndole al juez de instancia ordenar la indemnizacién
maximo por 400 SMMLYV, previa argumentacion de la existencia de una mayor gravedad de la
afectacion corporal o psicofisica, “relativa a los aspectos o componentes funcionales, bioldgicos
y psiquicos del ser humano” (p.12). Para tal fin, enlist6 la siguiente serie de variables a verificar
en cada caso en concreto:

- La pérdida o anormalidad de la estructura o funcién psicoldgica, fisioldgica o anatémica

(temporal o permanente); la anomalia, defecto o pérdida producida en un miembro,

organo, tejido u otra estructura corporal o mental; la exteriorizacion de un estado

patologico que refleje perturbaciones al nivel de un O6rgano; la reversibilidad o

irreversibilidad de la patologia; la restriccion o ausencia de la capacidad para realizar una

actividad normal o rutinaria; los excesos en el desempefno y comportamiento dentro de

una actividad normal o rutinaria; las limitaciones o impedimentos para el desempefio de
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un rol determinado; los factores sociales, culturales u ocupacionales; la edad, el sexo;y,

las que tengan relacidn con la afectacion de bienes placenteros, lidicos y agradables de la

victima. (p.12)

A primera vista, las mencionada variables coinciden con aquellas que son objeto de
valoracion para determinar el porcentaje de deficiencia, discapacidad y minusvalia que confluyen
para calcular el porcentaje PCL de las personas que han sufrido una lesiéon corporal y que se
encuentran en edad productiva; o de la pérdida de la capacidad ocupacién para quienes se
encuentran en el rango de la poblacién no productiva, es decir, menores y adultos mayores
pensionado o inactivos laboralmente.

De lo anterior, se infiere que, el dafio a la salud entendido como el perjuicio materializado
en la lesion corporal merece una indemnizacion cuantificada a partir del porcentaje de PCL; mds
otro tanto, hasta 400 SMMLYV, si el juez considera que se trata de una lesion grave que apareja
una o algunas variables de las antes mencionadas, equiparables per se a componentes de la
pérdida de la capacidad laboral (deficiencia, discapacidad y minusvalia).

Entonces, si una persona que trabaja como digitadora, sufre una lesidn corporal irrogada
por un agente del Estado, verbi gracia, fractura del pie izquierdo y es calificada con el 25% de
PCL, recibira una indemnizacién de 40 SMMLYV. En contraste, si sufriera una lesion de los dedos
de la mano derecha perdiendo su movilidad y es calificada con el 55% de PCL, recibird una
indemnizacion, en primer momento, de 100 SMMLV; empero, en razén a su estado de invalidez
irreversible y la imposibilidad de desarrollar alguna actividad normal como cortar, merece que el
juez le otorgue un plus hasta por 400 SMMLV.

En palabras del CE, “el dafio moral satisface la indemnizacién de la o6rbita interna y

aflictiva del ser humano; el dafio a la salud garantiza un resarcimiento mas o menos equitativo y
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objetivo en relacién con los efectos que produce un dafio que afecta la integridad psicofisica de la
persona”. (p.42)
Nuevamente, la PCL es solo un pardmetro para determinar el quantum de la

indemnizacion del dafio a la salud, al igual que el dafio moral en caso de lesiones personales.

3.2.2.2.3. Daiio por afectacion relevante a bienes o derechos convencional Yy

constitucional amparados.

Con fundamento en los articulos 8.1. y 63.1. de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, el CE introdujo una nueva tipologia de perjuicios relacionado con la afectacion
relevante a los bienes o derechos de proteccién convencional o constitucional, entre estos, el
derecho a: la libertad, al debido proceso, la defensa y la dignidad humana; para los cuales dispuso
una compensacion a través de medidas reparadoras no indemnizatorias, en favor de la victima

directa y del su niicleo familiar de primer nivel; proporcional a la gravedad del dafio irrogado.

De forma excepcional, en aquellos casos en los que el operador judicial encuentre que no
es posible alcanzar la reparacion integral a través de las medidas de satisfaccion, podréd otorgar
adicionalmente, arbitrium judicis, a titulo de indemnizacién el pago de una suma maximo de 100

SMMLV.

Corolario de lo anterior, el papel que juega la pérdida de la capacidad laboral en el
contexto de la responsabilidad civil y del Estado, bajo el principio de reparacién integral, no va
mas alld de ser un pardmetro o medida para cuantificar algunos perjuicios; extrapatrimoniales

para CSJ, e inmateriales para el CE.
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Vale recordar, que la secuela es el estado final de la lesion corporal surtido el proceso de
rehabilitacion; que solo hay lugar a la valoracién de la PCL cuando existe concepto médico de no
recuperacion, esto es, que es irreversible la lesion y se ha materializado la secuela. También que,
la PCL es el resultado de la sumatoria combinada de la ponderacion de tres componentes: i) la
deficiencia, que corresponde a la alteraciéon en las funciones fisioldgicas o en las estructuras
corporales de una persona; que puede consistir en una pérdida, defecto, anomalia o cualquier otra
desviacion significativa respecto de la norma estadisticamente establecida; ii) la discapacidad,
que incluye limitaciones en la realizacién de una actividad, rol laboral, rol ocupacional y otras
areas ocupacionales; y, iii) la minusvalia, entendida como toda situacién desventajosa para un
individuo determinado, consecuencia de una deficiencia o discapacidad que le impide o limita
para el desempefio de un rol que es normal en funcién de la edad, sexo, factores sociales,
culturales, ocupacionales; refleja las consecuencias culturales, sociales, econémicas, ambientales
y ocupaciones. (Méndez et.al., 2015, p.21)

Al cotejo de las definiciones de deficiencia, discapacidad y minusvalia con el concepto de
dafio a la salud y las variables que inciden en el célculo del quantum indemnizatorio, en la
jurisprudencia del CE se observa que el dafio a la salud coincide con el concepto de la
deficiencia, es decir, los términos hacen referencia a la alteracion, pérdida o defecto anatémico o
de las funciones fisiologicas; y el plus de la indemnizacion que procede en virtud de la presencia
de una o varias de las variables enlistadas, corresponde a los componentes de discapacidad y
minusvalia.

A esta altura del andlisis, es ineludible, formular el siguiente el interrogante: ;dado el
caso, en el que una lesidon personal produce una deficiencia corporal, que no afecta la capacidad
laboral, es decir, que la PCL es calificada con 0%; en el contexto del precedente judicial emanado

del CE, hay lugar al reconocimiento de los perjuicios dafio moral y dafio a la vida de relacion?
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3.4. Analisis de la pérdida de la capacidad como perjuicio autonomo e indemnizable en el

contexto de la responsabilidad civil y del Estado

Parece una utopia, pensar que la PCL alcance el status de perjuicio auténomo e
indemnizable. Sin embargo, contra todo prondstico, se intentard desentrafiar los argumentos que

lo sustente.

Al término de la revision documental que se desarrollé en los capitulos anteriores, acerca
del dilema de si el dafio es diferente al perjuicio, o si, por lo contrario, son similares; se acogié
la tesis planteada por el grupo de juristas que consideran que el perjuicio es la consecuencia del

dafio; esto es, que el dafio es diferente al perjuicio.

A partir del andlisis de la importancia de la PCL en el contexto del Sistema de Seguridad
Social, se deduce que la PCL es la merma o disminucién de la capacidad de un individuo para
desempefiar una labor o trabajo, derivada de la enfermedad o de las lesiones personales sufridas

producto de un accidente, ya sea de origen laboral o comuin.

Segtin el Manual tnico de calificacién de la pérdida de la capacidad laboral (MUCPCLO),
el porcentaje de la PCL se determina a partir de la sumatoria aritmética de los porcentajes que

individualmente arrojan la deficiencia, y, la discapacidad y la minusvalia conjuntamente.

La deficiencia se concibe, desde el punto vista médico, como toda alteracion anatdmica y
funcional de las estructuras corporales que padece una persona en razén a una enfermedad o
lesion sufrida. Por ejemplo, amputacion de la extremidad superior derecha derivada de las

multiples fracturas sufridas en un accidente.
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La discapacidad y la minusvalia, se ponderan en un solo titulo, denominado valoracién
del rol laboral, rol ocupacional y otras dreas ocupacionales de la vida; y corresponde a la
valoracion del “impacto de la deficiencia sobre el rol laboral y ocupacional, de acuerdo con la
etapa del ciclo de vida en que se encuentre la persona”. (capitulo 6 — Anexo Técnico —

MUCPCLO)

La calificacion del rol laboral abarca la valoracién de las restricciones generadas por la
deficiencia para ejecutar las actividades de un trabajo o empleo, teniendo en cuenta las
habilidades y destrezas a nivel cognitivo, perceptual, motor, psicosocial en relacién con los
procesos propios del puesto de trabajo. El rol ocupacional valora la incidencia de la deficiencia
en el desarrollo de actividades rutinarias o diarias; entre estas, la limpieza personal, alimentarse

por si mismo, movilidad, tareas domésticas, y, actividades de estudios, recreacion y juego.

De lo anterior se concluye que la PCL es un perjuicio que se estructura a partir de la
sumatoria de la deficiencia per se (lesion corporal o siquica), con el efecto de la deficiencia en el

rol profesional u ocupacional de la victima que ha sufrido el dafio.

En el ambito de la tipologia de perjuicios reconocidos por las Salas Civil y Laboral del
CSJ, no se vislumbra que la PCL, como perjuicio extrapatrimonial, se traslape con los perjuicios
denominado dafio moral, dafio a la vida de relacion, y la lesion a los bienes personalisimos de
especial relevancia constitucional; por las siguientes razones, acorde con el precedente de la CSJ:
1) el dafio moral atafie a los sentimientos de tristeza, afliccidon y congoja que sufre la victima; ii) el
dafio a vida de relacion alude a la privacion de cierto placeres de la vida, la restriccion de
libertades ordinarias y, en general la obstruccion de ciertos vinculos colectivos que, en

condiciones ordinarias, el individuo habria podido disfrutar; y , ii1) la lesién de bienes
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personalisimos de relevancia constitucional se relaciona con la vulneracion o afectacion de los

derechos humanos.

Algo similar ocurre con la tipologia que reconoce el CE, en cuanto al dafio moral y la
afectacion a bienes juridicos de especial proteccién constitucional. El primero, igual que la CS]J,
hace referencia a la tristeza, afliccién y congoja; y el segundo, a la vulneracion de derechos de
estirpe constitucionales y convencionales, como la libertad, la honra y el buen nombre;

definiciones que se no acompasan con la PCL.

El dafio a la salud, perjuicio inmaterial reconocido por el CE, pareciera que en un punto
no muy claro, coincide con la definicion del perjuicio PCL. Sin embargo, al detallar su
contenido, se evidencia que el perjuicio dafio a la salud hace referencia a la lesién corporal como
tal, verbi gratia, miembro superior derecho amputado. Y el plus que otorga en virtud a la
gravedad de la lesidn, se refiere a los componentes funcionales, bioldgicos y psiquicos del ser
humano; que en términos médicos, acorde con el MUCPCLO, corresponde a la deficiencia;
empero, no incorpora los conceptos de rol laboral u ocupacional y de otras actividades
ocupacionales que afectan a la victima del dafio. Por tanto, el concepto de dafio a la salud es

tanto solo un componente de la PCL.

Es de anotar, que existen deficiencias que no dan lugar a la PCL; es decir, que la
calificacion de la PCL es 0%; por ejemplo, en el caso de una cicatriz que no afecta el desempefio
laboral u ocupacional de la victima. Teniendo en cuenta que la indemnizacién del dafo a la salud
para el CE se termina por el porcentaje de la PCL, la indemnizacion del perjuicio dafio a la salud,

en el ejemplo citado, es cero.
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La capacidad laboral hace parte del patrimonio intangible de la persona; es el insumo para
el desempeiio laboral, y la realizacién profesional y econémica del individuo; erigiéndose como

el pilar fundamental para la construccion de una familia y la dignificacion del ser humano.

Cosa diferente ocurre en el sistema de riesgos laboral, en el que se reconoce la PCL como
un perjuicio y se le otorga una indemnizacion, cuantificada con el porcentaje de PCL y el ingreso
base de liquidacion; independiente de la indemnizacién de los perjuicios que el juez laboral

ordene, si ha mediado la culpa patronal.

Para ilustrar la cuantificacién de la indemnizacién que otorga la ARL, veamos un
ejemplo: Un trabajador, cuyo salario es de $ 1.200.000, sufre una caida de su propia altura,
durante su jornada laboral. A la valoracién médica el diagndstico resultante es hombro derecho
dislocado. Una vez finalizado el tratamiento médico, el galeno tratante emite el concepto de
rehabilitacion de “No favorable”, en razon a que la lesidn no va a mejorar pese a los tratamientos
y terapias que se le realicen; esto es, se ha configurado la secuela. Suponemos para el ejemplo, la

pérdida de los arcos de movilidad del hombro derecho que corresponde a una deficiencia.

En el caso hipotético, la ARL, a través de la Junta médica Laboral, determina la PCL del
trabajador igual al 20%, dado que la deficiencia produce una merma en la capacidad para

desempefiar su rol laboral.

En virtud a que la PCL es menor del 50%, el trabajador tendrd derecho a una
indemnizacion, que la ARL debe pagar, equivalente a 9,5 veces el ingreso base de liquidacion, a

la fecha de ocurrido el accidente de origen laboral.

En sintesis, el trabajador recibird la suma de $ 11.400.000, a titulo de indemnizacién del
porcentaje perdido de capacidad laboral; y debe regresar a su puesto de trabajo, con restricciones
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y recomendaciones, si hay lugar a estas, ostentando en adelante el derecho a la estabilidad laboral

en razon a su discapacidad.

Si en el accidente de trabajo media la culpa patronal, por alguna razén como la de no
proveer al trabajador del calzado adecuado para desplazarse por un lugar resbaladizo, o no
haberle suministrado los elementos de seguridad industrial; el juez laboral podré ordenar el pago
del perjuicios extrapatrimoniales que resulten probados, entre estos, el daiio moral y el dafio a la

vida de relacion.

Ahora, consideremos el mismo caso cambiando el lugar de ocurrencia. Suponemos que el
accidente ha ocurrido al interior de las instalaciones de la Alcaldia Municipal, en razén a que el
piso estaba mojado y no existieron barreras o avisos que advirtieran el peligro. La victima
demandard ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa la reparacion de los dafios. El
Juez Administrativo, una vez probada la responsabilidad del Estado, procederd a ordenar la
indemnizaciéon de los perjuicios extrapatrimoniales - dafio moral y el dafo a la salud -

cuantificados con el porcentaje de PCL.

La victima tendrd que reintegrarse a laborar con una PCL del 20% que le implica la
reubicacidn del puesto de trabajo. En caso, de querer cambiar de empleo, las oportunidades se
reducen, teniendo en cuenta que dificilmente un empleador lo aceptard ostentando una

discapacidad.

Por otra parte, si el accidente ocurre en un lugar de propiedad de un particular; la victima
demandard ante la Jurisdiccion Ordinaria Civil, pretendiendo la indemnizacion de los perjuicios.

Si el Juez encuentra probados los elementos de la responsabilidad civil, ordenara el pago de los

113



siguientes perjuicios extrapatrimoniales: dafio moral y dafio a la vida de relacion, los que

cuantificard el Juez con el método arbitrium judicis.

Resulta oportuno recordar, que ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y la
Ordinaria Civil, no hay lugar a la indemnizacién de la PCL por parte de la ARL, dado que el

accidente es de origen comun y no laboral.

Las cosas asi, tratindose de reparacion del dafo, solo se aplica el principio de la
reparacion integral cuando se trata de dafios causados en ocasién a una enfermedad o accidente
de origen laboral en el que ha mediado la culpa patronal; toda vez que, se reconoce la
indemnizacién de la PCL, entendido como un perjuicio inmaterial, en razén a la cobertura del
aseguramiento de la ARL; ademds, la indemnizacion del dafio moral y dafio a la vida de relacion

por desarrollo jurisprudencial.

Corolario, sin duda alguna, la pérdida de la capacidad laboral debe ser un perjuicio
inmaterial, auténomo e indemnizable en el contexto de la responsabilidad civil y del Estado, en
aplicacién del principio de la reparacion integral. Afirmacion de origen académico que dejard de

ser una utopia en el futuro préximo.
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Conclusiones

A manera de conclusion, se itera, de forma concreta, sobre algunos aspectos que se
analizaron en el curso de la investigacién, y que se consideran pueden ser relevantes para el

estudio de la reparacion del dafio, en otros ejercicios académicos.

1. El objeto central de la responsabilidad civil es la reparacion integral del dafo.

2. El perjuicio es la consecuencia del dafio; luego, el dafio y el perjuicio son disimiles.

3. La pérdida de la capacidad laboral (PCL) es el perjuicio que se deriva de la lesion
corporal o psiquica (dafo), causado a una persona por un hecho dafioso.

4. La pérdida de la capacidad laboral (PCL), para la Corte Suprema de Justicia - Salas
Civil y Laboral, no es mds que un parametro para cuantificar el lucro cesante pasado y
futuro; y, un indicio para el arbitrium judicis al determinar el quantum del dano
moral y el dafio a la vida de relacion.

5. La pérdida de la capacidad laboral (PCL) para el Consejo de Estado, igualmente, es
solo un pardmetro para determinar el quantum del lucro cesante pasado y futuro, el
dafio moral por lesiones personales y el dafio a la salud.

6. El Sistema de Riesgos Laborales reconoce la pérdida de la capacidad laboral como el
perjuicio auténomo, derivado de la enfermedad o del accidente de origen laboral; y
otorga su indemnizacion equivalente a la aplicacion del porcentaje de PCL al ingreso

base de liquidacion.
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7. La PCL debe ser considerado un perjuicio inmaterial, auténomo e indemnizable en el
contexto de la responsabilidad civil y del Estado, a luz del principio de reparacion

integral.
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Recomendaciones

Al término de la presente investigacion, se requiere a la comunidad académica para que
promueva la formulacién de problemas juridicos que generen discusion al interior de las aulas de
clase, en aras de contribuir a la evolucién y perfeccionamiento de un ordenamiento juridico que
garantice la reparacion integral del dafio causado y permita consolidar una sociedad justa, en la

que prevalezca la equidad.

La responsabilidad civil y del Estado se ha constituido en el tema central de grandes
debates juridicos, razon por la cual es importante que las Instituciones de formacién en Derecho
promuevan la creacion y sostenimiento de los semilleros de investigacion, como una metodologia
del aprendizaje del derecho y de la investigacion juridica, y como un espacio académico que le
permite a los discentes desarrollar sus primeras propuestas de investigacion y acompasar su

formacion con la realidad juridica.

Igualmente, es de gran importancia promover el estudio del desarrollo del derecho laboral
a partir de la precedente judicial, en cuanto a la responsabilidad del empleador y la
indemnizacién de los perjuicios causados al trabajador en ocasién a la culpa patronal, en aras

promover la verdadera reparacion integral de los perjuicios causados al trabajador.

Por dltimo, el debate interdisciplinario e interinstitucional resulta enriquecedor para la
academia; por lo cual, sugiero a nuestra UPB liderar la convocatoria de las diferentes facultades
de derecho de la region al debate y la discusion juridica, entorno a la responsabilidad civil y del
Estado en el contexto de las relaciones laborales, en aras de consolidar propuestas de reformas
legislativas.
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