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PROYECTO DE LEY NUMERO 122 DE 2015
SENADO

por medio de la cual se regula la indemnizacion de los
darios a la persona en los procesos de responsabilidad.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Objeto y ambito de aplicacién. La
presente ley tiene por objeto implementar un sistema
de reparacion integral para las afectaciones de tipo pa-
trimonial y extrapatrimonial que sufran las personas
naturales sobre su integridad fisica, psiquica o sobre
sus derechos de la personalidad, con el propodsito de
que accedan a las medidas de indemnizacioén, com-
pensacion, rehabilitacion, satisfaccion, restitucion y a
las garantias de no repeticion que mejor las aproximen
al estado en que se encontrarian si el hecho dafioso no
hubiese tenido lugar.

Articulo 2°. Proteccion especial de la persona na-
tural. La persona natural es un sujeto de especial pro-
teccion constitucional y legal. Mediante la presente ley
se reconoce que las afectaciones que la persona natural
sufra sobre su integridad fisica, psiquica o sobre sus de-
rechos de la personalidad se sujetan a un sistema espe-
cial de reparacion, en el que prima la dignidad humana,
la igualdad, la reparacion integral, la justicia correctiva,
la coherencia interna y la coherencia externa.

TITULO |
PRINCIPIOS RECTORES

Articulo 3°. Principios rectores. En la aplicacion,
interpretacion e integracion de esta ley deberan aplicar-
se los principios de dignidad humana, igualdad, repa-
racion integral, justicia correctiva, coherencia interna
y coherencia externa, en los términos de los articulos
siguientes.

Avrticulo 4°. Dignidad humana. Las disposiciones
de esta regulacion deberan aplicarse con plena consi-
deracion y respeto por la integridad fisica, emocional y
social de las victimas.

Las medidas de indemnizacién, rehabilitacion, sa-
tisfaccion, restitucion y las garantias de no repeticion
deberan ser consistentes con la congrua subsistencia
de la victima y con su tratamiento digno y humano.

Quedan excluidas de la aplicacion de la presente
ley las medidas que conduzcan a una revictimizacion
del afectado. Tampoco seran procedentes las reparacio-
nes meramente nominativas o aparentes o aquellas
que supongan cargas que la victima no pueda sopor-
tar en aras de acceder efectivamente a la reparacion.

El Juez y las partes deberan también velar por el res-
peto de la dignidad del agente dafador.

Articulo 5°. Igualdad. Las medidas contempladas
en la presente ley se aplicaran con pleno respeto de la
igualdad.

Sin perjuicio del caracter personal del dafio, los
jueces velardn porque a las mismas situaciones de
hecho se les dé el mismo tratamiento de derecho es-
pecialmente en lo relacionado con el reconocimiento
de los perjuicios y el pago de las indemnizaciones.

Articulo 6°. Reparacion integral. Las victimas tie-
nen derecho a recibir una reparacion integral por el
perjuicio sufrido.

En la mayor medida posible, las medidas de repara-
cion deberan aproximar a la victima a la situacion en
que se encontraria si el hecho dafioso no hubiera tenido
lugar.

Ademas de la indemnizacion, la victima tendra
derecho a medidas de rehabilitacion, satisfaccion,
restitucion y garantias de no repeticion en los casos de
graves violaciones de derechos humanos o de grandes
lesionados, en los términos en que lo establece la pre-
sente ley.

Las medidas de indemnizacion, rehabilitacion, sa-
tisfaccion, restitucion y las garantias de no repeticion
no podran imponerse a titulo de mera sanciéon contra
el agente dafiador, salvo en lo que concierna a la
clausula penal.

Articulo 7°. Justicia correctiva. En la aplicacion
de la presente ley se debe procurar la rectificacion de
las pérdidas injustas por las que el agente dafador es
responsable.

Articulo 8°. Coherencia interna. Las diferentes dis-
posiciones contenidas en la presente ley deberan apli-
carse, interpretarse e integrarse sistematicamente.

Los jueces deberan velar para que en las in-
demnizaciones no se pague varias veces el mismo
perjuicio ni se deje de pagar afectacion alguna.

Articulo 9°.- Coherencia externa. Las diferentes
disposiciones contenidas en la presente ley deberan
aplicarse de manera armonica con las normas regula-
doras de los demas elementos de la responsabilidad.

Articulo 10. Enfoque diferencial. Se reconoce que
hay poblaciones con caracteristicas particulares en
razon de su edad, género, etnia, raza, orientacion se-
xual, situacion de discapacidad y de otras condiciones
analogas. Las medidas de indemnizacion, rehabilita-
cion, satisfaccion, restitucion y las garantias de no
repeticion tendran en cuenta las caracteristicas parti-
culares de la victima que ha padecido la afectacion, en
los términos en que asi lo establezca la presente ley.

Avrticulo 11. Subsidiariedad. La presente ley debera
ser aplicada por todos los jueces que conozcan acerca
de pretensiones de indemnizacion en los términos del
articulo 1° de esta Ley, con independencia de la espe-
cialidad de que se trate.

Cuando una norma establezca topes indemni-
zatorios para ciertos regimenes o subregimenes de
responsabilidad, los mismos seran aplicables a las dis-
posiciones previstas en la presente ley.

Paragrafo. La presente ley no se aplicard a las victi-
mas del conflicto armado.

Articulo 12. Prevencién y mitigacion del daiio.
Toda persona tiene el deber, en cuanto de ella razo-
nablemente dependa, de:

1. Evitar la causacion de un dafo no justificado,

2. Adoptar las medidas razonables para disminuir la
magnitud del dafio ya producido. Si incurriere en gas-
tos para la mitigacion, los mismos deberan ser reem-
bolsados por el agente dafiador siempre que resulten
razonables de acuerdo con las circunstancias especifi-
cas del caso concreto.

3. Abstenerse de agravar el dafio, si el mismo ya se
produjo.
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En la aplicacion de la presente ley, los jueces po-
dran adoptar las medidas tendientes a permitir la pre-
vencion y mitigacion del dafio de acuerdo con el crite-
rio de razonabilidad.

TiTULO Il

DARNO A LA PERSONA
Y PERJUICIOS RESULTANTES

Articulo 13. Dasio a la persona. Se entendera por
dafio a la persona toda afectacion o menoscabo que
sufra una persona natural sobre su integridad fisica, su
integridad psiquica o sus derechos a la personalidad.

Articulo 14. Perjuicios resultantes. Cuando se haya
causado un dafio a una persona natural en los términos
del articulo anterior, seran indemnizables los perjuicios
resultantes de ese dafio.

Se entenderan como perjuicios resultantes aquellas
repercusiones negativas que sufran las victimas como
consecuencia directa del hecho dafioso y que se co-
rrespondan con alguna de las categorias previstas en
los articulos 17 a 95 de esta regulacion.

Ningun perjuicio se configurara con la mera in-
fraccion del derecho. Serd necesario verificar una
repercusion a efectos de que proceda la indemnizacion.
No seran constitutivos de perjuicio la simple violacion
del buen nombre, la dignidad, la honra u otros bienes
de la personalidad mientras dicha violacion no genere
ninguna repercusion.

Articulo 15. Modalidad de los perjuicios. Los per-
juicios podran ser patrimoniales o extrapatrimoniales
y sobrevenir tanto en el ambito de la responsabilidad
contractual como en el de la extracontractual.

Seran perjuicios patrimoniales el dafio emergente y
el lucro cesante.

Seran perjuicios extrapatrimoniales el dafio moral,
el perjuicio psicofisico y el dafio a la vida de rela-
cion.

La indemnizacién de los perjuicios, tanto patrimo-
niales como extrapatrimoniales, variara segin si la
victima ha muerto, ha padecido una lesion permanente
o secuela, o ha sufrido una lesion temporal.

Se entenderda que es una lesidn permanente o
secuela aquella deficiencia que permanece aun con
posterioridad al proceso de curacion. El material de
osteosintesis que subsista de manera permanente se
considerara también como una secuela.

Lesiones temporales seran aquellas deficiencias
que desaparezcan en el desarrollo del proceso de
curacion.

Articulo 16. Legitimados para reclamar la indem-
nizacion. Todo individuo que haya padecido perjui-
cios en los términos del articulo anterior estara legiti-
mado para reclamar su reparacion integral.

Esta legitimacion cobija tanto a la victima directa
de la afectacion como a las victimas indirectas, esto
es, a quienes padecen el perjuicio por contragolpe,
reflejo o rebote, salvo que la presente ley disponga
algo diferente.

Paragrafo. Cuando esta ley se refiera a los parientes,
al conyuge, los compaferos permanentes o, en gene-
ral, a cualquier clase de persona, deberan entenderse
incorporados el género masculino y el femenino,

sin distingo alguno, a menos que se disponga algo di-
ferente.

CAPITULO |
Perjuicios patrimoniales
SECCION A
DANO EMERGENTE
SUBSECCION 1
Disposiciones generales

Articulo 17. Nocién. Se entendera por dafio emer-
gente la modalidad de perjuicio patrimonial que con-
siste en las erogaciones en que efectivamente se ha
incurrido o en las que razonable y previsiblemente se
incurrira con ocasion del hecho dafioso.

La indemnizacion del dafo emergente sera pro-
cedente siempre que sea cierto y que sobrevenga
como consecuencia directa del hecho dafioso.

Articulo 18. Dasio emergente pasado. Constituiran
un dafio emergente pasado aquellas erogaciones que
se han consolidado para la época en que ha de realizar-
se la respectiva liquidacion.

En la cuantificacion del dafio emergente pasado se
deberan observar los parametros y procedimientos que
establezca el Gobierno nacional mediante reglamenta-
cion.

Articulo 19. Dasio emergente futuro. Constituiran
un dafio emergente futuro aquellas erogaciones en que
razonable y previsiblemente incurrira el reclamante
con posterioridad a la fecha de la liquidacion respecti-
va y con ocasion del hecho dafioso.

En la cuantificacion del dafio emergente futuro se
deberan observar los parametros y procedimientos que
establezca el Gobierno nacional mediante reglamenta-
cion.

Articulo 20. Medios de prueba del daiio emergente.
En la acreditacion del daflo emergente y su cuantia,
seran admisibles todos los medios de prueba.

En el evento de que la victima no cuente con los
soportes de la erogacion que reclama, el Juez podra
inferir la realizacion de dichas erogaciones mediante la
prueba indiciaria. En estos casos, las cuantias de tales
erogaciones se tasaran de conformidad con el criterio
de equidad.

SUBSECCION 2
Muerte de la persona

Articulo 21. Legitimacion para reclamar el daiio
emergente en caso de muerte. En los casos en que la
victima directa ha fallecido, quienes hayan incurrido
o hayan de incurrir en erogaciones en los términos
del articulo 17 de la presente ley, podran reclamar su
indemnizacion.

Asi, los herederos podran reclamar, por la via here-
ditaria, las erogaciones de la victima directa antes de
su fallecimiento.

Podran también reclamarse, por derecho propio, las
demaés erogaciones en que se deba incurrir con oca-
sion del hecho dafioso, siempre que tales erogaciones
resulten razonables y no constituyan un perjuicio
hipotético, remoto o indirecto.
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Articulo 22. Ambito de la indemnizacion. Esta
indemnizacion comprendera los conceptos previstos
en el articulo 17 de la presente ley y, en especial, los
gastos funerarios, de repatriacion de cadaver y de tras-
lado de los familiares, siempre y cuando los mismos
hubieren sido sufragados por quienes reclaman su in-
demnizacion.

Al valor en que consistan las erogaciones, se apli-
caran los procedimientos que establezca el Gobierno
nacional en los términos de los articulos 18 y 19 de la
presente ley, segln sea el caso.

SUBSECCION 3
Lesiones

Articulo 23. Legitimacién para reclamar dajio
emergente en caso de lesiones. En los casos en que
se han padecido lesiones permanentes o temporales, la
victima directa, su conyuge o compaifiero permanente
y sus parientes hasta el segundo grado de consangui-
nidad, podran reclamar los gastos en que hayan incu-
rrido o hayan de incurrir con ocasion de tales lesiones.

Paragrafo 1°. Lo anterior debe entenderse sin per-
juicio de las reglas que rigen los casos de gestion de
negocios ajenos.

Paragrafo 2°. Lo dispuesto en relacion con el pa-
rentesco de consanguinidad debe aplicarse, de manera
analoga, al parentesco civil.

Articulo 24. Ambito de la indemnizacién. Seran
especialmente atendibles por este concepto los gastos
derivados de las mayores necesidades que enfrenta la
victima con ocasion de la lesion, como son los gas-
tos de adaptacion de vivienda, gastos de adaptacion
de vehiculo, los mayores costos de movilidad, los
gastos derivados de la ayuda de tercera persona y los
de ayudas como las protesis, las Ortesis y las ayudas
sensoriales, en los términos del articulo 17.

Articulo 25. Gastos de adaptacion de vivienda.
Cuando resulte procedente la indemnizacion de los
gastos de adaptacion de vivienda derivados de una
afectacion a la persona natural, por corresponder tales
gastos a un aumento cierto de las necesidades del re-
clamante en los términos del articulo 17 y del articulo
anterior, las siguientes reglas deberan observarse:

1. La adaptacion de vivienda comprendera la imple-
mentacion de las adecuaciones y los medios técnicos
necesarios para la congrua subsistencia de la victima
que ha padecido la lesion. Estos medios técnicos
comprenderan, sin limitarse a, los sistemas de ascen-
so, descenso, los apoyos para la movilidad y las ayu-
das visuales y sonoras.

2. La adaptacion debera realizarse en el lugar de
residencia habitual de la victima que ha padecido
el dafio. Lo anterior comprende la adaptacion de la vi-
vienda que el afectado detenta en calidad de propieta-
rio o de tenedor, siempre que la misma sea factica y
juridicamente posible.

No procedera el pago de la adaptacion de otros in-
muebles como las casas de descanso o los habitaculos
de familiares.

3. Si la adaptacion de la vivienda original no fuera
factica o juridicamente posible, el agente dafiador
debera pagar a la victima la diferencia existente
entre el precio de una vivienda normal analoga a
la de la victima y el de una vivienda adaptada segun

las condiciones que requiere la victima, a efectos de
que esta Ultima pueda acometer las gestiones necesa-
rias para trasladarse a una vivienda de las condiciones
que ella requiere.

El Gobierno nacional promovera planes de facili-
tacion de los créditos de vivienda para los casos en
que las victimas no dispongan de la liquidez necesaria
para la adquisicion de una nueva vivienda que sea
adaptable en los términos del inciso anterior.

4. El agente danador debera sufragar, en adicion a
la adaptacion en estricto sentido, los sobrecostos que
dicha adaptacion genere y que no existirian de no
haberse presentado la lesion.

No se consideraran como sobrecosto los gastos ne-
cesarios para el mero funcionamiento de la adaptacion.

5. Una vez determinado el valor de los gastos de
adaptacion, se aplicaran los procedimientos a los que
se refieren los articulos 18 y 19 de la presente ley para
determinar el valor total del dafio emergente.

6. El valor de la indemnizacion por este concepto,
previo a la aplicacion de los procedimientos matema-
ticos, no podra superar la suma de trescientos sala-
rios minimos legales mensuales vigentes.

Articulo 26. Gastos de adaptacion de vehiculo par-
ticular: Si la victima ha padecido una pérdida total o
parcial de la movilidad que le impide utilizar el vehicu-
lo particular que usualmente empleaba para este pro-
posito, la indemnizacion del dafio emergente compren-
dera los gastos de adaptacion del vehiculo siempre
que los mismos cumplan con los requisitos previstos en
el articulo 17 de la presente legislacion.

La adaptacion de vehiculo se sujetard a las siguien-
tes reglas:

1. La adaptacion de vehiculo comprendera la imple-
mentacion de las adecuaciones y los medios técnicos
necesarios para que la victima preserve, en la mayor
medida posible, las condiciones de movilidad que de-
tentaria si la lesion no se hubiere producido. Estos
medios técnicos incluiran, sin limitarse a, los siste-
mas de abordaje, las ayudas para la conduccion y
las facilidades para el transporte de equipos.

2. La adaptacion debera realizarse sobre el vehiculo
al que mayor uso le de la victima, siempre que sea
factica y juridicamente posible realizarla.

3. Si la adaptacion no fuera posible y existieran
mas vehiculos de los cuales la victima puede valerse,
procedera la adaptacion de uno de tales vehiculos
cuya seleccion dependera de la victima directa.

Si no existieran mas vehiculos para adaptar, el
agente dafiador debera desembolsar la diferencia entre
el precio de un vehiculo analogo al que la victima
empleaba y un vehiculo adaptado, de modo tal que la
victima pueda adelantar las gestiones tendientes a ob-
tener un nuevo vehiculo con su respectiva adecuacion.

El Gobierno nacional promovera planes de facili-
tacion de los créditos de vehiculo para los casos en
que las victimas no dispongan de la liquidez necesa-
ria para la adquisicion de un nuevo vehiculo que sea
adaptable en los términos del inciso anterior.

4. El agente danador debera sufragar, en adicion a
la adaptacion en estricto sentido, los sobrecostos que
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dicha adaptacion genere y que no existirian de no
haberse presentado la lesion.

No se consideraran como sobrecosto los gastos ne-
cesarios para el mero funcionamiento de la adaptacion.

5. Una vez determinado el valor de los gastos de
adaptacion, se aplicaran los procedimientos a los que
se refieren los articulos 18 y 19 de la presente ley para
determinar el valor del dafio emergente.

6. El valor de la indemnizacion por este concepto,
previo a la aplicacion de los procedimientos matema-
ticos, no podra superar la suma de ciento cincuenta
salarios minimos legales mensuales vigentes.

Articulo 27. Mayores costos de movilidad. Si la
victima ha padecido una pérdida total o parcial de la
movilidad sin contar con un vehiculo particular para
su transporte, el agente dafiador debera sufragar los
mayores costos de movilidad que el hecho dafoso
trajo consigo, analizados bajo el criterio de la razo-
nabilidad.

Asi, debera sufragar el mayor costo del transporte
publico o las erogaciones adicionales en que se deba
incurrir con ocasion de la pérdida de movilidad,
siempre que las mismas cumplan con los requisitos
previstos en el articulo 17 de la presente legislacion.

Una vez determinado el valor de los mayores costos
de movilidad, se aplicaran los procedimientos a los
que se refieren los articulos 18 y 19 de la presente
ley para determinar el valor total del dafio emergente.

El valor de la indemnizacion por este concepto, pre-
vio a la aplicacion de los procedimientos matematicos,
no podra superar la suma de cien salarios minimos le-
gales mensuales vigentes.

Paragrafo. Si la victima disponia de un vehiculo
particular para su movilizacion, ya como propietario,
ya como tenedor, la disposicion aplicable sera la conte-
nida en el articulo 26.

Articulo 28. Ayuda de tercera persona. Cuando
con ocasion del hecho dafioso la victima haya perdi-
do su autonomia fisica o psiquica, de modo tal que
requiera la ayuda de un tercero para acometer las
actividades que, en situacion de normalidad, podria
acometer por su propia cuenta, la indemnizacion del
dafio emergente comprendera el costo derivado de la
ayuda de la tercera persona, Ssiempre que se cumplan
los requisitos previstos en el articulo 17 de la presente
ley y que tales gastos sean razonables.

Una vez determinado el valor de los gastos de
ayuda de tercera persona, se aplicaran los procedi-
mientos a los que se refieren los articulos 18 y 19 de la
presente ley.

Paragrafo 1°. Si el costo de la ayuda de tercera
persona corresponde a un costo ordinario que una
persona en situacion de normalidad también deberia
asumir, su indemnizacion no es procedente.

Paragrafo 2°. Si la lesion conduce a un incremento
de las tareas a cargo de la tercera persona que ya pres-
taba su ayuda con anterioridad al hecho dafoso, solo
se indemnizard la proporcion cierta en que hubiere
aumentado el costo de la asistencia de tercera persona
con ocasion del incremento de sus tareas, si es que el
mismo existio.

Articulo 29. Gastos de prétesis y ortesis. El dafio
emergente comprendera el costo de las protesis y or-
tesis que la persona requiera para preservar su congrua
subsistencia.

Debera también incorporarse el valor de reposicion
de las proétesis y ortesis dentro de un marco de razo-
nabilidad.

Una vez determinado el valor de los gastos de prote-
sis y ortesis, se aplicaran los procedimientos a los que
se refieren los articulos 18 y 19 de la presente ley.

Articulo 30. Lesiones temporales. Cuando la lesion
fisica o psiquica sea temporal, el pago de los anterio-
res rubros subsistira solamente por el periodo en que
los mismos resulten necesarios como consecuencia
de la lesion.

Si de acuerdo con el criterio médico, la lesion que
generd el aumento de necesidades de la victima cesara
en menos de un afo, no procedera el pago de gastos de
adaptacion de vivienda y de adaptacion de vehiculo.

SECCION B
LUCRO CESANTE
SUBSECCION 1
Disposiciones generales

Articulo 31. Nocién. Se entendera por lucro cesan-
te la modalidad de perjuicio patrimonial que consiste
en los beneficios, réditos, rendimientos o ingresos que
la victima ha dejado de percibir o razonablemente
dejara de percibir con ocasion del hecho dafioso.

La indemnizacion del lucro cesante serd proceden-
te siempre que sea razonablemente cierto y que so-
brevenga como consecuencia directa del hecho dafioso.

Articulo 32. Ambito de la indemnizacién. La in-
demnizacion del lucro cesante comprendera los dife-
rentes beneficios patrimoniales frustrados con ocasion
del hecho dafioso. Seran especialmente indemniza-
bles por este concepto, la pérdida de ingresos derivada
de la imposibilidad de acometer la actividad remune-
rada de la cual la victima directa derivaba su sustento,
asi como la privaciéon de los emolumentos que los
dependientes percibian de la victima directa.

La indemnizacion sera procedente siempre que
se cumplan los requisitos previstos en el articulo
anterior.

Articulo 33. Cuantificacién del lucro cesante. Para
la cuantificacion del lucro cesante se debera deter-
minar el monto del ingreso frustrado, al cual se le
aplicara el procedimiento matematico respectivo.

Articulo 34.- Determinacion del ingreso frus-
trado. Para determinar el ingreso frustrado debe
considerarse el valor nominal del emolumento dejado
de percibir por el reclamante, de acuerdo con las ca-
racteristicas especiales de cada caso particular.

En esta labor, seran especialmente atendibles las si-
guientes reglas:

1. Si la victima era un asalariado, el ingreso frus-
trado correspondera a su salario mensual adicionado
en un 25%, a titulo de factor prestacional, a menos
de que se tratara de un salario integral.
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2. Si la victima no era asalariada, se tomara como
ingreso frustrado aquel que proviene de la fuente de
subsistencia que tenga el reclamante.

3. Si la victima percibia ingresos como asalariado
y como independiente, se adicionaran ambos ingre-
sos a efectos de determinar el monto total del ingreso
frustrado. En este caso, el incremento del 25% al que
se refiere el numeral primero del presente articulo solo
se aplicara respecto de la porcion que corresponda al
salario.

4. Si el ingreso es variable debe promediarse el valor
de los tltimos doce meses o, en general, de un periodo
relevante que permita reflejar una situacion ordinaria y
real del ingreso.

5. Si el ingreso que se percibia al momento de la
muerte o de la lesion era atipico o extraordinario,
debera tomarse como base un ingreso que correspon-
da al tipico u ordinario, de acuerdo con la razonabi-
lidad. De no ser posible se hard una estimacion en
equidad.

6. Si la victima fallece, la determinacion del ingre-
so frustrado exige que se descuente el valor que dicha
victima destinaba a su propia manutencion, el cual se
presume en un 25% del total de dicho ingreso, sin que
admita prueba en contrario.

7. Si la victima padece una lesion y dicha lesion
materializa una incapacidad, se aplicara el porcentaje
de la incapacidad sobre el monto del ingreso total
siempre y cuando se verifique efectivamente una re-
percusion negativa en el ingreso.

8. En la hipdtesis de los dependientes econdmicos,
el valor del ingreso frustrado debe corresponder al
que, en realidad, destinaba la victima directa a fa-
vor de tales dependientes. Asi las cosas, deberd
acreditarse cudl era la cuota de manutenciéon que
la victima directa entregaba a los reclamantes, a
efectos de determinar cuél es el ingreso base para la
indemnizacion del lucro cesante.

El ingreso relevante a efectos de la cuantificacion
sera el mensual.

Avrticulo 35. Determinacion del lucro cesante pasa-
do. Si el ingreso frustrado se ha consolidado para la
época de la respectiva liquidacion, el mismo sera consi-
derado como pasado.

En la cuantificacion del lucro cesante pasado se
deberan observar los pardmetros y procedimientos
que establezca el Gobierno nacional mediante regla-
mentacion.

Articulo 36. Determinacién del lucro cesante fu-
turo. Si de acuerdo con la razonabilidad, el ingre-
so frustrado sobrevendra con posterioridad a la fecha
de la liquidacion respectiva, el mismo se considerara
como futuro.

En la cuantificacion del lucro cesante futuro se de-
beran observar los parametros y procedimientos que
establezca el Gobierno nacional mediante reglamenta-
cion.

Articulo 37.- Determinacién del periodo indemni-
zable. En los casos de lucro cesante futuro en la forma
de sumas periddicas, el periodo indemnizable corres-
pondera al menor de los siguientes periodos:

Periodo de duracion de
la incapacidad

Si la victima ha padecido una lesion que le gene-
ra incapacidad temporal, debera considerarse el
término de dicha incapacidad a efectos de determi-
nar el periodo indemnizable.

Si la incapacidad es permanente se considerard la
expectativa de vida de la victima directa.

Expectativa de vida de
|a victima directa

La expectativa de vida de la victima se determina-
ra de conformidad con las tablas de mortalidad
adoptadas por la Superintendencia Financiera de
Colombia, salvo que exista una prueba que razona-
blemente de cuenta de una circunstancia especial
por la cual la expectativa de vida de la victima
sea diferente a la contemplada en las mencionadas
tablas de mortalidad.

Expectativa de vida
del reclamante (i es
diferente a la victima
directa).

Si quien reclama es un sujeto diferente a la victi-
ma directa, su expectativa de vida serd un periodo
adicional a considerar para efectos de determinar el
periodo indemnizable.

La expectativa de vida de la victima se determinara
de conformidad con las tablas de mortalidad adop-
tadas por la Superintendencia Financiera de Co-
lombia, salvo que exista una prueba que razona-
blemente de cuenta de una circunstancia especial
por la cual la expectativa de vida de la victima
sea diferente a la contemplada en las mencionadas
tablas de mortalidad.

Periodo de dependen-
cia econdmica

Si el reclamante es un|a. Para los hijos no in-

dependiente economico,
se considerara también
el término de la de-
pendencia  econdmica
en la determinacion del
periodo  indemnizable,
de conformidad con los
siguientes criterios:

vélidos: se presume la
dependencia hasta los
veinticinco afios.

b. Para los hijos invali-
dos: se presume la de-
pendencia  economica
vitalicia, por lo que se
acude a la expectativa
de vida del hijo a efectos
de determinar el tiempo
que durard la dependen-
cia economica.

¢. Para los padres no in-
validos: se entiende que
existiria  dependencia
economica hasta que el
hijo fallecido cumpliera
los 25 afios.

d. Para los padres invé-
lidos: se entiende que la
dependencia econdmica
es vitalicia.

e. Para los conyuges o
compafieros - permanen-
tes: se entiende que la
dependencia econdmica
es vitalicia.

f. Para los hermanos:
si no son invalidos, la
dependencia  economi-
ca se entiende hasta la
mayoria de edad. Si son
invalidos, serd vitalicia.

g. Para otros sujetos:
dependera de la prueba
que se aporte en la corre-
spondiente reclamacion.

En la determinacion del periodo indemnizable se
debe seleccionar el que sea menor de los anteriores,
considerados en meses.

Articulo 38. Prueba del lucro cesante. En la de-

mostracion del lucro cesante serdn admisibles los di-
ferentes medios de prueba contemplados en la legisla-
cion procesal que resulte aplicable.
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Articulo 39. Presunciones en relacién con el lucro
cesante. En la valoracion de las pruebas y en la cuan-
tificacion del perjuicio se debera observar de manera
especial el criterio de la razonabilidad.

Se atenderan, de modo especial, los siguientes cri-
terios:

1. La presuncion relativa al monto del factor pres-
tacional es una presuncion de hecho. En ese orden de
ideas, las partes podran acreditar que tales valores son
menores 0 mayores a los establecidos en las mencio-
nadas presunciones, para lo cual podran valerse de
los diferentes medios probatorios que contempla la
legislacion procesal que resulte aplicable.

2. La expectativa de vida establecida conforme a las
tablas de mortalidad y los periodos de dependencia
econdmica admiten pruebas en contrario, para lo cual
las partes podran emplear los diferentes medios proba-
torios a los que se hizo referencia en el inciso anterior.

SUBSECCION 2
Muerte de la persona

Articulo 40. Legitimados para reclamar el lucro
cesante en caso de muerte de la persona. Estaran
habilitados para reclamar lucro cesante en las hipotesis
de fallecimiento de la victima directa, los dependientes
econdmicos que percibian un emolumento de la victi-
ma que ha fallecido.

La dependencia econdémica se valorara de acuerdo
con un criterio factico, de modo que entenderan como
dependientes econémicos aquellos sujetos que deriva-
ban de la victima fallecida un ingreso, una cuota o
un soporte 0 ayuda para su congrua subsistencia, ain
si la misma provenia de la mera liberalidad de quien
la hacia.

Articulo 41. Imposibilidad de reclamar el lucro de
la victima fallecida. El ingreso dejado de percibir por
la propia victima directa con ocasion de su fallecimien-
to, no es reclamable por la via de la accion hereditaria
ni por la via de la accion por derecho propio, con
excepcion de aquel que se consolidd con anterioridad
a su muerte.

Articulo 42. Determinacion del lucro cesante en
las hipotesis de muerte. La determinacion del lucro
cesante en los casos de muerte atenderd el sistema
contemplado en los articulos 33 a 38 de la presente
ley.

El valor del ingreso frustrado debera corresponder

al que, en realidad, destinaba la victima directa a fa-
vor del dependiente econdémico que reclama.

Si estando acreditada la dependencia econémica, no
se puede determinar, a ciencia cierta, sumonto o cuan-
tia, se presumira que la victima fallecida destinaba el
cincuenta por ciento de su ingreso para su conyuge
0 compafiero permanente y el cincuenta por cien-
to restante para sus hijos, en iguales proporciones
para cada uno. Esta presuncion sobre la cuantia admite
prueba en contrario.

SUBSECCION 3
Lesiones

Articulo 43. Legitimados para reclamar el lucro
cesante en caso de lesiones. Cuando se trate de lesio-
nes permanentes o temporales, estara habilitado para

reclamar el lucro cesante la victima directa que lo ha
padecido.

Articulo 44. Cuantificacion del lucro cesante en
caso de lesiones. La determinacion del lucro cesante
en los casos de lesiones atendera el sistema contem-
plado en los articulos 33 a 38 de la presente ley.

Se tendran especialmente en cuenta los siguientes
parametros:

1. Habida cuenta de que la victima no ha fallecido,
el periodo de duracion de la incapacidad que padez-
ca deberd considerarse a efectos de determinar el
periodo indemnizable, que serd el menor entre la
duracion de dicha incapacidad y los demas periodos
contemplados en el articulo 34 de la presente ley.

2. La determinacion del ingreso frustrado corres-
pondera a la aplicacion del porcentaje de la incapa-
cidad sobre el ingreso que percibia la victima lesiona-
da, en los términos del articulo 33 de esta legislacion.

Si la victima preserva su capacidad productiva
no obstante el porcentaje de incapacidad, primara
la preservacion real de dicha capacidad productiva, sin
perjuicio de la indemnizacion que reciba por concepto
de perjuicio extrapatrimonial.

SUBSECCION 4
Hipotesis particulares

Articulo 45. Indemnizacion por la muerte o la le-
sion de las amas de casa y de las personas que se
dedican a las tareas de su hogar. La muerte o lesion
de las personas que se dedicaban a las tareas de su
hogar generara derecho a una indemnizacioén por lu-
cro cesante, sin perjuicio de los demas rubros que se
deban reparar de conformidad con la presente ley.

Articulo 46. Determinacion de la calidad de per-
sona dedicada a las tareas de su hogar. Se consi-
deraran dedicadas a las tareas de su hogar aquellas
personas que destinen treinta y cinco horas semanales
0 més a las labores directamente relacionadas con la
atencion de las tareas domésticas en su lugar de habi-
tacion o residencia.

El Gobierno reglamentard las actividades que se
consideraran como tareas domésticas del lugar de ha-
bitacion propio, a efectos del presente articulo.

Articulo 47. Cuantificacion del lucro cesante en el
caso de las personas dedicadas a las tareas de su ho-
gar: La cuantificacion del lucro cesante al que tendran
derecho las personas dedicadas a las tareas domésticas
de su hogar se hara en proporcion al nimero de horas
que dedicaban a la realizacion de dichas tareas.

La estimacion del valor de cada hora sera reali-
zada por el Gobierno nacional, mediante reglamenta-
cion que expedira para el efecto.

En la estimacion del valor de cada hora, el Gobier-
no nacional deberd tener en cuenta, entre otras varia-
bles, el numero de personas que conviven en el hogar
familiar, su edad y estado de salud, el equipamiento
e instalaciones disponibles en el hogar familiar, y la
dedicacion exclusiva o no a este tipo de tareas.

El valor de reemplazo o de sustitucion, esto es, al
valor de la contratacion de una persona que supla las
labores propias de quien se dedicaba a las tareas de su
hogar, es un dafio emergente, por lo que se encuentra
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excluido de la cuantificacion a la que se refiere el pre-
sente articulo.

Articulo 48.- Lucro cesante de la victima que
no devengaba ingresos para el momento del hecho
darioso. La victima que no devengaba ingresos para el
momento del hecho dafioso solo tendra derecho a in-
demnizacion por concepto de lucro cesante si existe la
razonable probabilidad de que, a futuro, dicha victima
recuperaria la fuente de sus ingresos.

La cuantificacion de este rubro se hara de confor-
midad con el sistema previsto en los articulos 33 a 38
de la presente ley.

El ingreso frustrado correspondera al promedio de
los ingresos percibidos durante los Gltimos doce me-
ses en que la persona desempefi6 una actividad remu-
nerada, aun cuando los mismos no se hayan presenta-
do en un periodo continuo o ininterrumpido. En esta
hipotesis, se tomaran los ultimos doce meses efectiva-
mente remunerados para efectos del promedio ponde-
rado mencionado en el presente articulo.

Paréagrafo 1°. En aquellos casos en que existe razo-
nable probabilidad de que la persona, a futuro, contara
con una fuente de ingresos pero, en el pasado, dicha
fuente de ingresos no ha existido, se tomara como in-
greso frustrado aquel que en equidad estime la autori-
dad competente.

Paragrafo 2°. Esta disposicion no se aplicara, bajo
ninguna circunstancia, a los menores de edad.

CAPITULO Il
Perjuicios extrapatrimoniales
SECCION A
DANO MORAL
SUBSECCION 1
Disposiciones generales

Articulo 49. Nocién. Se entendera por dafio moral
aquella modalidad de perjuicio extrapatrimonial con-
sistente en la tristeza, el desasosiego, la afliccion y la
congoja que padece el sujeto como consecuencia del
hecho dafioso.

La compensacion del dafio moral sera procedente
siempre que sea cierto Yy que sobrevenga como conse-
cuencia directa del hecho dafoso.

Articulo 50. Ambito de la indemnizacion. El dafio
moral se compensard mediante pagos satisfactorios que

buscan reconocer el sufrimiento del reclamante y ali-
viar el dolor que padece.

SUBSECCION 2
Muerte de la persona

Articulo 51. Legitimados para reclamar dafio mo-
ral en caso de muerte de la persona en ejercicio de
la accion por derecho propio. Estaran habilitados para
reclamar indemnizacion por dafio moral en hipdtesis de
muerte de la persona natural y por virtud de derecho
propio, aquellos individuos que compartan un estrecho
vinculo afectivo con el occiso.

Se entendera que media un estrecho vinculo afec-
tivo cuando existan lazos verificables que, conforme
a las méximas de la experiencia, representen una re-
lacion emocional particularmente cercana, expresada
en la comunidad de vida, el desarrollo de proyectos
conjuntos o el establecimiento de una relacién emocio-
nal familiar, amorosa o de amistad, de modo tal que la
afectacion de uno de los sujetos suponga, de contera, la
afectacion emocional sensible del otro.

Articulo 52. Prueba y valoracion del estrecho vin-
culo afectivo. Quien reclama la indemnizacion del dafo
moral debe acreditar el estrecho vinculo afectivo, a me-
nos que se trate del conyuge, el compafiero permanente
o los parientes hasta el tercer grado de consanguinidad,
eventos en los que el dafio moral se presume. Esta pre-
suncion admite prueba en contrario.

En cada caso particular, el Juez debera valorar la
cercania afectiva entre el reclamante y la victima di-
recta a efectos de determinar la verdadera estrechez del
vinculo, de conformidad con las reglas de la razonabi-
lidad.

Articulo 53. Legitimacion para reclamar el dario
moral de la victima directa en ejercicio de la accion
hereditaria. Los herederos del occiso estaran legitima-
dos para reclamar el dafio moral sufrido por la victima
directa con ocasion del hecho dafioso.

En este caso, se entenderd que ha existido dicho
dafio moral si de acuerdo con las maximas de la expe-
riencia se puede inferir que dicha victima directa ha pa-
decido algtn tipo de sufrimiento entre el hecho dafioso
y el momento de su muerte.

Avrticulo 54.- Compensacion en dinero del dafio
moral. Acreditada la legitimacion, el Juez decretara el
pago de una suma de dinero, de conformidad con la
tabla a continuacion:

REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE MUERTE
REGLA GENERAL
NIVEL1 NIVEL 2 NIVEL3 NIVEL 4 NIVEL5
Relaciones afectivas Relacion Relacion Relacion Relaciones
conyugales y paterno- | afectivadel 2°de | afectivadel 3°de | afectivadel 4°de | afectivas no
filiales consanguinidad | consanguinidad | consanguinidad familiares
o civil (abuelos, o civil o civil - terceros
hermanos y nietos) damnificados
Porcentaje 100% 50% 35% 25% 15%
Equivalencia en salarios minimos 100 50 35 25 15

Articulo 55. Compensaciones especiales en di-
nero. Cuando existan pruebas manifiestas de cir-
cunstancias objetivas que ameriten incrementar o
atenuar las compensaciones contenidas en el arti-

culo anterior, el Juez, de manera excepcional, po-
dréd modificar las compensaciones a que se refiere
el articulo anterior, explicando los motivos de su
decision.
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Avrticulo 56. Reparacion simbélica del daiio moral.
Excepcionalmente, en casos de especial trascendencia
social, el Juez podra decretar medidas simbdlicas que
atenten el dafio moral padecido por los reclamantes.

Tales medidas simbolicas comprenden, entre otras,
la construccion de monumentos, mausoleos, placas o
eventos conmemorativos Yy concurriran con la compen-
sacion prevista en los dos articulos anteriores.

SUBSECCION 3
Lesiones

Articulo 57. Legitimados para reclamar dafio moral
en caso de lesiones. Estaran habilitados para reclamar
indemnizacién por dafio moral en hipotesis de lesiones
permanentes o temporales de la persona natural, la vic-
tima directa y aquellos individuos que compartan un
estrecho vinculo afectivo con el lesionado.

Se entendera que media un estrecho vinculo afec-
tivo cuando existan lazos verificables que lazos que,
conforme a las méaximas de la experiencia, representen
una relacién emocional particularmente cercana, ex-
presada en la comunidad de vida, el desarrollo de pro-

yectos conjuntos o el establecimiento de una relacion
emocional familiar, amorosa o de amistad, de modo
tal que la afectacion de uno de los sujetos suponga, de
contera, la afectacion emocional sensible del otro.

Articulo 58. Prueba y valoracion del estrecho vin-
culo afectivo. Cuando el reclamante sea diferente a la
victima directa, aquel debera acreditar el estrecho vin-
culo afectivo con esta, a menos que se trate del conyu-
ge, el compafiero permanente o los parientes hasta el
tercer grado de consanguinidad, eventos en los que el
dafo moral se presume. Esta presuncion admite prueba
en contrario.

En cada caso particular, el Juez debera valorar la
cercania afectiva entre el reclamante y la victima di-
recta a efectos de determinar la verdadera estrechez del
vinculo, de conformidad con las reglas de la razonabi-
lidad.

Articulo 59. Compensacién en dinero del dario
moral. Acreditada la legitimacion, el Juez decretara
el pago de una suma de dinero en proporcion a la gra-
vedad de la lesion, de conformidad con la siguiente
tabla:

REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE LESIONES
NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL3 NIVEL 4 NIVEL5
) Victima directa y relaciones ;ﬂiigﬂ;ﬁ;ﬂ:ﬁ] e:(;j:(lj Relacion afectiva del afecs\s;aa'eﬂo & a?g%f{'g? ?150
GRAVEDAD DE LALESION afectivas conyygalesy o civil(abuels, 30 de consqngumldad consanguinidad o | familiares - terceros
paterno-flales hermanos y nietos) ol civil. damnificados
SM.LM.V. SMLM.V. SMLM.V, SMLM.V. SM.LM.V.
Igual o superior al 50% 100 50 35 25 15
Igual o superior al 40% e inferior al 50% 80 40 28 20 12
Igual o superior al 30% e inferior al 40% 60 30 21 15 9
Igual o superior al 20% e inferior al 30% 40 20 14 10 6
Igual o superior al 10% e inferior al 20% 20 10 7 5 3
Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10 5 35 25 15

La calificacion de la gravedad de la lesion corres-
ponderd a la junta calificadora a la que se refieren los
articulos 90 a 95 de la presente ley.

Paragrafo. Cuando se trate de una lesion temporal,
la junta de calificacion valorara la gravedad conside-
rando el tiempo durante el cual se proyectara la lesion.

Articulo 60. Compensaciones especiales. Cuando
existan pruebas manifiestas de circunstancias objetivas
que ameriten incrementar o atenuar las compensacio-
nes contenidas en el articulo anterior, el Juez, de ma-
nera excepcional, podra modificar las compensaciones
a que se refiere el articulo anterior, previa motivacion
de su decision.

Articulo 61. Reparacion simbélica del daiio moral.
Excepcionalmente, en casos de especial trascendencia
social, el Juez podra decretar medidas simbdlicas que
atenten el dafio moral padecido por los reclamantes en
casos de lesiones.

Articulo 62. Estado de coma o estado vegetativo.
En los casos en que la victima directa resulte en estado
de coma o en estado vegetativo, la indemnizacion del
dafo moral por el mero hecho de la coma o el estado
vegetativo se reducird en un cincuenta por ciento.

Los terceros que compartan con la victima directa
un estrecho vinculo afectivo podran reclamar la tota-
lidad de la indemnizacion que les corresponda en los
términos del articulo 59 de la presente ley.

Paréagrafo. El dafio moral padecido con anterioridad
0 con posterioridad al estado de coma o al estado ve-
getativo se indemnizara de conformidad con las reglas
generales.

Articulo 63. Pérdida de feto sin muerte de la madre.
En hipdtesis de pérdida de feto sin muerte de la madre,
dicha pérdida de feto sera compensada de acuerdo con
las reglas previstas en los articulos 57 a 61 de la pre-
sente legislacion.

Articulo 64. Pérdida de feto con muerte de la ma-
dre. En hipotesis de pérdida de feto con muerte de la
madre, el dafio moral compensable sera el derivado de
la muerte de la madre, incrementado en un cincuenta
por ciento por la pérdida de feto.

Articulo 65. Lesiones corporales al feto. Cuando se
causen lesiones al que esta por nacer, sin que por ello
ocurra la pérdida de feto, las mismas seran indemniza-
das de acuerdo con las disposiciones de la presente ley
una vez suceda el nacimiento de conformidad con el
articulo 90 del Cédigo Civil.

Si ademas de la lesion del feto se lesionara también
a la madre que lo porta, los perjuicios resultantes de
dicha lesion a la madre seran indemnizados de manera
autonoma. La indemnizacion de las lesiones autobnomas
causadas a la madre no esta condicionada al nacimiento
de quien esta por nacer.
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Paragrafo. Esta disposicion se aplicara para toda
clase de perjuicios y no solamente para el dafio moral.

SECCION B
OTROS PERJUICIOS EXTRAPATRIMONIALES

Articulo 66. Vertebracion de los demds perjuicios.
Se indemnizaran como perjuicios extrapatrimoniales,
en adicion al dafio moral, el perjuicio psicofisico y el
dafio a la vida de relacion.

Ademas de estos rubros, los jueces no podran reco-
nocer ninguna categoria diferente o adicional.

Articulo 67. Articulacion de los diferentes perjui-
cios. En el decreto de la compensacion por los perjui-
cios a los que se refiere el articulo anterior se debera
observar, con especial cuidado, que no existan vacios
ni indemnizaciones dobles. Se deber4 analizar la situa-
cion factica para determinar, con la mayor precision
posible, las repercusiones padecidas por la victima y
su adecuacion en las categorias que a continuacion se
plantean.

Subseccion 1
Perjuicio psicofisico

Articulo 68. Nocién. Se entendera por perjuicio
psicofisico aquella modalidad de perjuicio extrapa-
trimonial que compensa la afectacion de la vida en
condiciones de normalidad que padece una persona
natural como consecuencia de una lesion permanente
o temporal sobre su integridad fisica o psiquica, siem-
pre que se trate de una situacion reconocida por la
medicina o la psicologia en los términos del articulo
70 de la presente ley.

Articulo 69. Articulacién con otras modalidades de
perjuicio. El dafio psicofisico compensa las diferentes
afectaciones derivadas de la lesiones permanentes o
temporales sobre la integridad psicofisica. Las afecta-
ciones de los demas derechos de la personalidad debe-
ran analizarse de conformidad con el dafio a la vida de
relacion.

Avrticulo 70. Compensacion del dafio psicofisico. El
dafio psicofisico se compensara de acuerdo con el siste-
ma de lesion por puntos previsto en la tabla de valora-
cién anatomico-funcional que, para el efecto, expedira
el Gobierno nacional.

Paragrafo 1°. Se considerara como dafio psicofisi-
co el traumatismo menor de columna vertebral (lati-
gazo cervical), siempre que la morfologia de la lesion,
la intensidad del impacto y las condiciones topogra-
ficas permitan razonablemente inferir la existencia de
la lesion.

Paragrafo 2°. Cuando se trate de una lesion tempo-
ral, la junta de calificacion valorara la gravedad con-
siderando el tiempo durante el cual se proyectara la
lesion.

Articulo 71. Legitimacién para reclamarlo. EStan
habilitados para reclamar este rubro tanto la victima
directa como los terceros que logren acreditar la afec-
tacion.

SUBSECCION 2
Dafio a la vida de relacion

Articulo 72. Nocion. Se entenderd por dafio a la
vida de relacion aquella modalidad de perjuicio ex-
trapatrimonial que compensa la afectacion de la vida

en condiciones de normalidad que padece una persona
natural como consecuencia de una afectacion sobre sus
derechos de la personalidad, diferentes de la integridad
psicofisica.

Articulo 73. Afectaciones imperceptibles o de poca
entidad. No se compensardn bajo este concepto las
afectaciones a la vida de relacion cuya poca entidad las
haga imperceptibles, poco relevantes o inciertas a la luz
de un criterio de razonabilidad.

Paragrafo. Cuando se trate de una lesion tempo-
ral, la junta de calificacion valorara la gravedad con-
siderando el tiempo durante el cual se proyectara la
lesion.

Articulo 74. Legitimacion para reclamarlo. Estan
habilitados para reclamar este rubro tanto la victima
directa como los terceros que logren acreditar la afec-
tacion.

SUBSECCION 3

Valoracién y cuantificacion de la compensacion
extrapatrimonial

Articulo 75. Determinacion de la existencia e inten-
sidad del perjuicio. La existencia de cada uno de los
perjuicios contemplados en los articulos 68 a 74 de la
presente legislacion estara a cargo de la junta califica-
dora a la que se refieren los articulos 90 a 95.

Para ello la junta calificadora valorara, en con-
creto, la situacion particular de cada victima para
determinar si ha padecido alguna de las afectaciones
extrapatrimoniales a las que se refieren los articulos
precedentes.

Una vez determinados los tipos de perjuicio que
cada persona ha padecido, se estimara su intensidad se-
gun si se trata de perjuicio psicofisico o dafio a la vida
de relacion.

Pardgrafo. Cuando se trate de una lesion tempo-
ral, la junta de calificacion valorara la gravedad con-
siderando el tiempo durante el cual se proyectara la
lesion.

Articulo 76. Valoracién del dafio psicofisico. En
los casos de dafio psicofisico, se utilizara el sistema de
valoracion por puntos de acuerdo con la tabla de va-
loracion anatoémico-funcional que expida el Gobierno
nacional.

Avrticulo 77. Valoracion del daiio a la vida de rela-
cion. El dafio a la vida de relacion sera valorado por la
junta calificadora de acuerdo con la siguiente gradua-
cion:

Ligero 1-6

Moderado 7-13
Medio 14-21
Importante 22-30
Muy importante 31-40
Importantisimo 41-50

Articulo 78. Compensacion en dinero. Para com-
pensar los perjuicios a los que se refieren los dos arti-
culos anteriores, se procedera al pago de una suma de
dinero, la cual resultara de aplicar la puntuacion dada a
la afectacion en la siguiente tabla:
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NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
) Victima directa y relaciones Rf'“m” afectiva del Relacion afectiva del Relauono Relaciones
GRAVEDAD DE LA LESION afectivas conyygalesy 2 %ecf\?ns(:%%lglg'sdad 3 de consanguinidad ?gﬁggxguﬁlﬁagg famﬁifzggsvﬁer;geros
pateme-Sliales hermanos y nietos) ocivil civil damnificados
SM.LM.V. SM.LMV. SMLM.V. SMLM.V. SMLM.V.
Igual o superior al 50% 100 50 3b 25 15
Igual o superior al 40% e inferior al 50% 80 40 28 20 12
Igual o superior al 30% e inferior al 40% 60 30 21 15 9
Igual o superior al 20% e inferior al 30% 40 20 14 10 6
Igual o superior al 10% e inferior al 20% 20 10 7 5 3
Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10 5 35 25 15

Paragrafo 1°. La calificacion de la gravedad de la
lesion correspondera a la junta calificadora en los tér-
minos de los articulos anteriores.

Paragrafo 2°. Esta junta calificadora debera deter-
minar la existencia y valorar la gravedad de cada per-
juicio particular. En ese orden de ideas, no adoptara una
valoracion global para todos los perjuicios, sino una
particular para cada perjuicio en especifico.

Paragrafo 3°. En los casos en que la afectacion sola-
mente pueda ser reclamada por la victima directa, no se
aplicaran los espacios de la tabla que son concernientes
a los parientes y los allegados.

Articulo 79. Factor de correccién. Cuando existan
pruebas manifiestas de circunstancias objetivas que
ameriten incrementar o atenuar las compensaciones
contenidas en el articulo anterior, el Juez, de manera
excepcional, podra modificar las compensaciones a que
se refiere el articulo anterior, previa motivacion de su
decision y hasta en un 25%.

TITULO NI

MODO Y METODOLOGIA DE PAGO
DE LA INDEMNIZACION

Avrticulo 80. Medidas simbdlicas. Cuando la repa-
racion o la compensacion correspondan a una medida
simbolica, el modo de pago de la indemnizacion sera
el que el sentenciador determine en los términos de los
articulos precedentes.

Articulo 81. Pago unico o renta periédica. Cuando
la indemnizacion deba pagarse en dinero, el sentencia-
dor podréa optar por ordenar el pago de una suma Unica
o de una renta periddica o de ambas, seglin lo resulte
mas favorable para la victima.

Articulo 82. Sistemas de administracion de la in-
demnizacion. De optarse por el pago mediante renta
periddica, el sentenciador debera ordenar la utilizacion
de un determinado sistema de administracion de la in-
demnizacion que, como la fiducia, garantice la efectiva
reparacion de la victima.

Articulo 83. Agravacion de los perjuicios en casos
de lesiones evolutivas. En aquellas hipotesis en las que
en el curso del proceso se agraven los perjuicios inicial-
mente reclamados en la demanda, los jueces deberan
reconocer dicha agravacion en la indemnizacién que
decreten en la respectiva sentencia, aun cuando la vic-
tima no lo haya solicitado en la demanda inicial.

Articulo 84. Surgimiento de nuevos perjuicios en
casos de lesiones evolutivas. En aquellas hipdtesis en
las que en el curso del proceso surjan perjuicios dife-
rentes de los inicialmente reclamados en la demanda,
los jueces deberan reconocer dichos perjuicios en la in-

demnizacion que decreten en la sentencia, aun cuando
la victima no lo haya solicitado en la demanda inicial.

Articulo 85. Agravacion o surgimiento de nuevos
tipos de perjuicios con posterioridad a la terminacion
del proceso. Cuando la agravacion de los perjuicios
reclamados o el surgimiento de nuevos perjuicios so-
brevenga con posterioridad a la sentencia que decretd
la indemnizacion e hizo transito a cosa juzgada, la vic-
tima podra tramitar la indemnizacion de la agravacion
o de los perjuicios sobrevinientes mediante un nuevo
proceso en el que solamente debera acreditar la senten-
cia condenatoria impuesta contra el agente dafiador, la
agravacion o el surgimiento del nuevo perjuicio y su
caracter personal, cierto y directo.

Del mismo modo debera acreditar la cuantia del
perjuicio, en los términos en que lo dispone el articulo
16 de la Ley 446 de 1998.

Paragrafo. En ningun caso se podran reclamar per-
juicios que sobrevengan después de cinco afios conta-
dos a partir de la firmeza del pronunciamiento judicial
que le ponga fin al proceso.

Articulo 86. Deduccién de los pagos provenientes
de los seguros o del sistema de seguridad social inte-
gral. Los pagos que reciba la victima y que provengan
de seguros privados o del sistema general de seguri-
dad social integral se deberan descontar de la indem-
nizacion respectiva cuando tengan naturaleza indem-
nizatoria, cuando otorguen al pagador la subrogacion
en contra del agente dafiador o cuando configuren una
hipotesis de lucro con dafio (lucri cum damno).

No se descontaran de la indemnizacion los pagos
pensionales derivados del sistema de Seguridad Social
Integral; tampoco los pagos que provengan de seguros
de vida, siempre que no se correspondan con prestacio-
nes asistenciales.

TITULO IV

ATENCION INTEGRAL DE LA VICTIMA
DE GRAVES VIOLACIONES DE DERECHOS
HUMANOS Y DE LOS GRANDES LESIONADOS

Articulo 87. Garantias de no repeticion. Las victi-
mas de graves violaciones de derechos humanos y los
grandes lesionados tendran derecho, en adicion a las
medidas de reparacion del perjuicio, a que se adopten
las garantias de no repeticion necesarias a efectos de
que el hecho victimizante no tenga nuevamente lugar.

La garantia de no repeticion sera adoptada de con-
formidad con las reglas que rigen la funcion preventiva
de la responsabilidad, en un todo de acuerdo con la ne-
cesidad, la proporcionalidad y la razonabilidad.

Paragrafo. Se entendera por grandes lesionados
aquellos que, de conformidad con la junta médica, en-
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frenten una lesion permanente e incapacitante con una
intensidad superior al 90% en el perjuicio psicofisico o
en dafo a la vida de relacion.

Articulo 88. Medidas de rehabilitacion. La reha-
bilitacion como medida de reparacion consiste en el
conjunto de estrategias, planes, programas y acciones
de caracter juridico, médico, psicoldgico y social, diri-
gidos al restablecimiento de la dignidad de las victimas
de graves violaciones de derechos humanos o de gran-
des lesionados.

La implementacion de medidas de rehabilitacion a
favor de las victimas descritas en el inciso anterior serd
una politica pablica del Estado colombiano.

El Gobierno nacional reglamentara las medidas de
rehabilitacion que sean conducentes para atender a los
grandes lesionados y a las victimas de graves violacio-
nes de derechos humanos.

Articulo 89. Medidas de reparacién colectiva.
Cuando se trate de grupos representativos de lesiona-
dos con base en un mismo hecho dafioso, se considera-
ran dentro de la indemnizacion la adopcion de medidas
especiales como las relacionadas con la memoria histo-
rica y las medidas colectivas de rehabilitacion.

El Gobierno nacional reglamentara las medidas de
reparacion colectiva.

TiTULO V
JUNTA CALIFICADORA DE LA AFECTACION

Articulo 90. Nocién. Las juntas calificadoras de la
afectacion o juntas calificadores son organismos cole-
giados e interdisciplinares que se ocuparan de deter-
minar la existencia y valorar la intensidad de las afec-
taciones sufridas por un individuo en particular, en los
términos previstos en la presente ley.

Articulo 91. Composicién. Las juntas calificadoras
estaran integradas por cinco miembros, de los cuales
dos seran médicos que cuenten con especializacion en
traumatologia, dos psicologos especializados en una
vertiente relacionada con la psicologia clinica y un
abogado especialista en responsabilidad.

Articulo 92. Integracidn en cada proceso especifico.
Se integrara una junta calificadora para cada proceso
especifico que surja con ocasion del dafio a la persona.

Los miembros que integraran la junta calificadora
y rendiran el concepto respectivo seran escogidos por
sorteo de una lista de profesionales de reconocida ido-
neidad integrada para el efecto.

Cuando se formulen solicitudes de revision se inte-
grara una segunda junta calificadora para resolver di-
cha solicitud. La integracion se hara del mismo modo
que la junta inicial.

Articulo 93. Valoracion de cada caso particular.
Los miembros de la junta calificadora deberan exami-
nar cada caso particular, con el propdsito de hacer la
valoracion que mejor se ajuste a las particularidades
especificas de quien ha padecido la afectacion.

Articulo 94. Decisién. Cada decision sera adoptada
mediante dictamen escrito que sera aportado al expe-
diente.

Debera contener el concepto de la junta de califi-
cacion en torno a la existencia de la lesion y su inten-

sidad, en términos porcentuales, en relacion con cada
rubro especifico cuya indemnizacion se pretende.

Las decisiones deberan ser motivadas y hacerse
conforme al criterio mayoritario de la junta.

Si dicho criterio mayoritario no existiera, sera con-
vocado un nuevo miembro de la lista de profesionales
de reconocida idoneidad, quien resolvera la situacion.

Articulo 95. Revisién. Las partes en el proceso po-
dran solicitar la revision del concepto inicialmente ren-
dido por la junta calificadora, caso en el cual se convo-
cara una nueva junta de calificacion en los términos del
articulo 92 de la presente ley.

Dicha revision se surtira mediante concepto escrito
en el que se resolveran los motivos de inconformidad
y se dara un concepto definitivo en torno a la existen-
cia y la intensidad de la lesion respecto de cada rubro
particular.

TITULO VI
DISPOSICIONES FINALES

Articulo 96. Comision de seguimiento y verifica-
cion. El Gobierno nacional integrard una comision de
seguimiento y revision de la presente ley que hara un
seguimiento minucioso de la aplicacion de estas dispo-
siciones cada dos afios, con el propdsito de identificar
aspectos que se deban corregir o actualizar.

Una vez identificados tales aspectos, el Gobierno
presentara al Congreso de la Republica las reformas
que estime necesarias a efectos de lograr la adecuacion
de la legislacion.

Articulo 97. Temeridad o mala fe de las partes o de
sus apoderados o asesores. Quien incurra en temeridad
o mala fe en los términos del articulo 79 del Codigo
General del Proceso, se sujetard a las consecuencias
previstas en los articulos 80 y 81 de dicha normativa.

Paragrafo. Estas consecuencias se aplicaran, en lo
pertinente, aun en ausencia de un proceso judicial.

Articulo 98. Vigencia. La presente ley entrara a regir
a partir de su promulgacion y se aplicara a los hechos
dafiosos que tengan lugar con posterioridad a la misma.

Articulo 99. Derogatoria. La presente ley deroga
todas las disposiciones que le sean contrarias y, espe-
cialmente, el articulo 10 de la Ley 58 de 1982; el inciso
segundo del articulo 4° de la Ley 288 de 1996; los arti-
culos 94 y 97 del Cddigo Penal (Ley 599 de 2000), y la
definicion de dafio contenida en el numeral 1 del inciso
segundo del articulo 20 del Estatuto del Consumidor
(Ley 1480 de 2011).

J%_g;

IVANTEONIDAS NAME VASQUEZ
Senador de la Republica

EXPOSICION DE MOTIVOS

1. ANOTACION PRELIMINAR SOBRE EL
PROYECTO DE LEY

El presente proyecto de ley es el resultado de un
extenso y juicioso proceso investigativo realizado con
académicos especialistas en materia de dafios de la Fa-
cultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universi-
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dad Javeriana, bajo el liderazgo de su Decano, Julio
Sampedro Arrubla, y de uno de sus profesores en la
materia, Sergio Rojas Quifiones.

La presente iniciativa tiene por objeto la regulacion
de un aspecto fundamental desarrollado histéricamente
en Colombia por la via jurisprudencial, pero que iden-
tifica la legal como la mas idonea para establecer pa-
rametros que permitan a la administracion de justicia
contar con una herramienta unificadora de los criterios
para el reconocimiento y tasacion de los dafios en la
persona.

Dada la trascendencia y la sensibilidad de la mate-
ria que aborda, la propuesta de articulado fue discuti-
da en eventos que reunieron distintas organizaciones
académicas, universidades, profesores, asociaciones de
victimas y gremios interesados en la materia. El texto
que se presenta ante el Congreso de la Republica es el
resultante de tales eventos.

Con el reconocimiento y agradecimiento previo a
quienes hicieron parte de la conformacion del texto tan-
to de la exposicion de motivos como del articulado, se
presenta el proyecto de ley con el siguiente contenido:

2. INTRODUCCION!?

Un Estado que no hace frente al problema de las
victimas es un Estado fallido. Por eso llama la atencion
que, durante aflos, se les haya relegado a un papel pu-
ramente académico y secundario, sobre todo si se parte
de la base de que las nociones de victima y responsa-
ble? estan inescindiblemente ligadas a las expectativas
de justicia de los administradosS, la demarcacion y la
regulacion de la conducta, el desarrollo de las politicas
publicas e, incluso, el tratamiento de situaciones co-
yunturales como el conflicto o la pobreza en general?.

En Colombia este aspecto ha sido particularmente
notorio. El enfrentamiento armado que afecta al pais
desde el siglo pasado ha evidenciado que el tratamiento
de los lesionados es una condicion necesaria para la paz
social. En efecto, la marginacion de quienes han pade-
cido un dafio, ya por obra del Estado, ya por obra de
un particular, ha sido una de las principales fuentes de
las que se ha nutrido una guerra interna que ha llegado
a extremos impensados. De ahi que las iniciativas de
paz que recientemente se han dado en el pais empiecen
por abordar la problemética de las victimas, en aras de
satisfacer sus demandas de justicia, equidad, rehabilita-
cion y reinsercion social.

Pero el impacto del perjuicio y su reparacion no cul-
minan alli. Hoy en dia se reconoce, por ejemplo, que es
un instituto que tiene un efecto correctivo, en la medida
en que rectifica las consecuencias de las interacciones
injustas entre la victima y el agente dafiador®; tiene, tam-
1 Afin de conocer con mayor detalle los aspectos que an-

tecedieron la investigacion que sirvié de fundamento

al presente proyecto, véase Rojas Quifiones, Sergio. El

dafio a la persona y su reparacion. Ibanez. Bogota. 2015.
2 HONORE, Tony. Responsibility and Fault. Hart Publish-

ing. Oxford. Portland. p. 29.

3 PAPAYANNIS, Diego. Comprension y Justificacion de

la Responsabilidad Extracontractual. Universidad Pom-

peu Fabra. 2010. pp. 220-222.

Cfr. Congress of the United States. Congressional Bud-

get Office (A CBO Paper). The Effects of Tort Reform:

Evidence from the June. 2004.

5 COLEMAN, Jules. Riesgos y dafios. Marcial Pons. Ma-
drid. 2010 y WEINRIB, Ernest. The Idea of Private Law.

Harvard University Press. Cambridge. 1995.

bién, consecuencias distributivas, comoquiera que las re-
glas de responsabilidad pueden generar efectos en laam-
plitud de la brecha existente entre los ricos y los pobresS;
en fin, tiene efectos demarcatorios —toda vez que regula
conductas especificas—, a la par que consecuencias en los
incentivos particulares que les da a los agentes para cau-
sar o evitar la causacion de dafios determinados’.

Esta situacion evidencia la sensible importancia que
la indemnizacion del dafio genera en una sociedad. Lo
paradojico, como se decia, es que su tratamiento aun
enfrenta muchos vacios.

Uno de los ambitos en los que ese vacio se hace mas
patente es en el del dafio a la persona. Podria decirse
que estamos en el siglo II de la indemnizacién de los
dafios a la persona.

Ello se hace patente desde multiples perspectivas.
En primera medida, es patente por el desconocimiento
generalizado que existe en el Derecho colombiano en
torno a las reglas conforme a las cuales se indemnizan
los dafios a las personas naturales. Al no existir una ca-
tegoria diferenciada, en nuestro pais no es claro cuéles
son las reglas particulares llamadas a aplicarse en los
casos de afectacion o menoscabo a una persona natural.
La incertidumbre no solo afecta a los litigantes, sino
incluso a la funcion judicial que, muchas veces, pro-
fiere pronunciamientos erraticos en torno a situaciones
que involucran este tipo de dafos, lo que repercute en
el tratamiento equitativo de las victimas: Es paradojico
pero sucede, por ejemplo, que resulta mas conveniente
demandar en ciertas jurisdicciones territoriales que en
otras; existen regiones que por razones de diferente in-
dole reconocen mas partidas 0 mayores cuantias, ain a
pesar de que Colombia es un Estado centralizado.

Sucede también que la ausencia de un tratamiento
sistematico del dafio a la persona conduce a que cier-
tos aspectos propios de una indemnizacion de este tipo
queden relegados al olvido. En este contexto, es muy
diciente que en Colombia resulte extrafio referirse a los
gastos de adaptacion de vivienda, los gastos de adapta-
cion de vehiculo, los mayores costos de movilidad, la
ayuda de tercera persona, las indemnizaciones extrapa-
trimoniales en el estado de coma o en el estado vegeta-
tivo, la pérdida de feto, entre muchos otros conceptos
mas que son propios de la indemnizacion de los dafios
a la integridad psicofisica de la persona natural.

Por supuesto que el resultado de esta entropia con-
ceptual es el caos. Los problemas colaterales que trae
consigo la ausencia de un sistema coherente y con-
sistente de indemnizacion de los dafios a la persona
trastocan valores generales de la subsistencia de una
sociedad, como son, por ejemplo, la paz, la justicia y
la equidad. Piénsese, a modo de ilustracion, en las si-
tuaciones de infraindemnizacion: La perpetuacion de
una indemnizacion insatisfactoria con la aquiescencia
del Derecho es la base para la pérdida de legitimidad
del sistema y para la segregacion de la poblacion, situa-
cion social que en modo alguno resulta deseable desde

6 KEREN-PAZ, Tsachi. Torts, Egalitarianism and Distrib-
utive Justice. Ashgate. Hampshire. 2007. pp. 85-132.

7 CALABRESI, Guido. The Costs of Accidents: A Legal
and Economic Analysis. Yale University Press. New Ha-
ven. 1970; LANDES, William y POSNER, Richard. The
Economic Structure of Tort Law. Harvard University
Press. Boston. 1987; COASE, Ronald. The Problem of
Social Cost, en The Journal of Law and Economics, pp.
1-44 (octubre, 1960).
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la optica de las politicas publicas. Lo propio sucede
también con la ‘sobreindemnizacion’, si el término re-
sultara de recibo: Es la cristalizacion de un sistema de
enriquecimiento a partir de las interacciones dafiosas,
lo que reduce los incentivos de prevencion y evitacion
en cabeza de las victimas.

A este tipo de problemas se suman muchos otros:
Los rubros que se indemnizan no han sido analizados
desde la optica de una adecuada vertebracion; la dis-
persion de los fallos judiciales en la aplicacion de cier-
tos conceptos es absoluta y la incertidumbre frente a
la resolucion de algunos problemas practicos, como el
derivado de la congruencia o el de las formas de pago
de la indemnizacion (i.e. suma Unica, renta periddica,
constitucion de fiducias), ha conducido a que los usua-
rios del sistema judicial se vean en interminables di-
lemas a la hora de determinar la forma en que deben
encausar sus demandas o sus defensas.

De ahi la importancia del presente trabajo. Se trata
de una investigacion que procura formular una propues-
ta de regulacion para esta problematica en Colombia.

3. LOS PROBLEMAS DEL SISTEMA IMPE-
RANTE

En la consecucion de este objetivo sea lo primero
hacer un balance general de las reglas existentes.

Al respecto, es destacable que en los Gltimos afios
la jurisprudencia se haya ocupado de esta problema-
tica de un modo menos fragmentario al que adoptaba
en el pasado. Ciertamente, es rescatable que se hayan
presentado pronunciamientos encaminados a esbozar
soluciones précticas frente a problemas puntuales que
enfrentaban las victimas a la hora de reclamar las in-
demnizaciones correspondientes a los dafios que pa-
decian sobre su integridad psicofisica o sus derechos
de la personalidad. En este contexto se han presentado
interesantes avances como la matizacion del principio
de congruencia, el analisis de la cosa juzgada®, el estu-
dio de la cuantificacion del perjuicio patrimonial, entre
otras tematicas mas.

También es destacable el progreso dogmatico que ha
mostrado la jurisprudencia. En efecto, mientras que hace
algunos afios las providencias se proferian desprovistas
de cualquier referencia doctrinal, sin un analisis siquiera
minimo del derecho comparado o un estudio elemental
del Estado de la cuestion que se trataba, la intervencion
de ciertos magistrados en la Corte, como la realizada por
Carlos Ignacio Jaramillo, ha permitido que hoy las sen-
tencias sean menos timidas en cuanto a las referencias
académicas. Esto ha aparejado una mejor comprension
¢ incorporacion de las ideas plasmadas en los fallos judi-
ciales, lo que poco sucedia en otra época.

En cualquier caso, estos son solamente paliativos.

Si bien existen aspectos dignos de destacar, subsisten

multiplicidad de problemas que evidencian que los pro-

gresos no representan ni un minimo porcentaje de los
defectos. Defectos que van desde la concepcion tedrica

del dafio a la persona hasta su vertebracion practica y

su aplicacion en el razonamiento judicial®,

8  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sen-
tencia de 18 de diciembre de 2012. M. P. Ariel Salazar
Ramirez.

9 Vid. El dafio a la persona en el ordenamiento juridico
colombiano. Estado actual y propuesta regulatoria (In-
vestigacion Principal). Master en Derecho de Dafios.
Universidad de Girona. 2015. Cap. 111 - 1.

Con el proposito de corroborar lo anterior, en el
presente trabajo se hizo un analisis jurisprudencial de
las sentencias proferidas por los Juzgados Civiles de
Circuito y los Tribunales Superiores de Distrito Judi-
cial situados en ciudades representativas de Colombia
como Bogota, Medellin, Cali, Cartagena, Santa Marta,
Bucaramanga, Villavicencio, Yopal, Leticia y Quibdo,
durante el periodo comprendido entre 2004 y 2014. El
recuento arroj6 un total de 524 fallos relacionados con
indemnizaciones de lesiones a la persona originadas en
distintos tipos de accidentes (i.e. accidentes de transito,
situaciones derivadas del conflicto armado, accidentes
en actividades de construccion, accidentes en activida-
des de transporte, entre otros).

Analizada esta muestra representativa a partir de
varios criterios, se pudo confirmar que en el Derecho
nacional subsisten varias anomalias que justifican una
intervencion legislativa directa en el dafio a la persona.
Dentro de las més relevantes, se destacan:

3.1. La ausencia de una concepcion clara en cuanto
a la naturaleza del dario a la persona como un perjui-
cio o rubro auténomo.

Un primer problema es la falta de claridad sobre
la autonomia del dafio a la persona como un perjuicio
indemnizable. A pesar de que la jurisprudencia de la
Corte Suprema no le ha dado este caracter, algunos fa-
llos lo indemnizan como una tercera categoria paralela
a los perjuicios patrimoniales y los extrapatrimoniales.
Otros, por su parte, le consideran una modalidad mas
de rubro extrapatrimonial (al nivel del dafio moral y el
dano a la vida de relacion) o, incluso de rubro patrimo-
nial (junto al dafio emergente y el lucro cesante).

Esta falta de claridad repercute directamente en la
reparacion de las victimas quienes, segun la jurisdic-
cion territorial de que se trate, enfrentardn mayores o
menores dificultades para obtener la compensacion de
los perjuicios.

Un diagrama de dispersion evidencia las divergen-
cias de la rama judicial colombiana en esta materia:
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Gradfica No. 1 — Dispersion en torno
al reconocimiento del dafio a la persona

La posicion 1 (P1) representa aquellas providencias
en las que se reconoce que el dafio a la persona es un
rubro auténomo que se indemniza como una tercera
categoria paralela a los perjuicios patrimoniales y ex-
trapatrimoniales; P2 se refiere a las providencias en las
que se le trata como un tipo de dafio extrapatrimonial
diferente al dano moral o al dafio a la vida de relacion
—a pesar de que la jurisprudencia de la Corte Suprema
no le ha dado este caracter—; P3 representa las senten-
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cias en las que no se les da ninguna clase de autonomia
como rubro indemnizable —que es la posicion asumida
por la jurisprudencia y, de contera, la que actualmente
seria la juridicamente admisible— y P4 los casos en los
que se le ha dado el desconcertante tratamiento de un
dafio patrimonial paralelo al dafio emergente y al lucro
cesante.

(Como puede justificarse que un Juez, por ejemplo,
confiera indemnizaciones por los perjuicios patrimo-
niales, los extrapatrimoniales y el dafio a la persona,
como una tercera categoria autonoma y diferenciada
(P1)? En el panorama contemporaneo, /,como podria
explicarse un fallo en el que se paguen, por conceptos
patrimoniales, el dafio emergente, el lucro cesante y el
dafio a la persona (P4)?

O (como podria explicarse un fallo que reconozca
dafio moral, dafio a la vida de relacion y dafio a la per-
sona en sede extrapatrimonial (P2)?

La dispersion, como puede observarse, es notoria:
A pesar de que la jurisprudencia racionalmente vincu-
lante de la Corte Suprema ha asumido la posicion 3
(P3), muchos fallos se situan en P1, P2 o P4, lo que no
solamente mina la claridad del sistema sino que genera
incentivos perversos para las victimas, quienes prefe-
riran demandar ante aquellos lugares del territorio que
pagan el dafio a la persona como un rubro auténomo o
diferenciado.

3.2. La concepcion del daiio como infraccion o
como repercusion

Un segundo problema tiene que ver con la concep-
tualizacion del dafio. Nuestra responsabilidad tradicio-
nalmente se ha estructurado sobre dos pilares funda-
mentales: Su funciéon predominantemente indemniza-
toria y su orientacion hacia la reparacion de las reper-
cusiones desfavorables que genera la lesion a un interés
juridico tutelado (v. gr. el dafio emergente o el dafio
moral).

Lo paradodjico es que con el “nuevo” perjuicio in-
corporado por la Corte Suprema de Justicia (el dafio a
los bienes personalisimos de especial proteccion cons-
titucional que previo en el controvertido fallo del 5 de
agosto del 201410) se echa por la borda este entendi-
miento. Y lo hace de manera practicamente inconsulta.

Como lo reconoce la propia sentencia, el nuevo ru-
bro se configura con la sola trasgresion del bien per-
sonalisimo, independientemente de si ha existido o no
una repercusion derivada de dicha trasgresiontl, Asf, el
solo proceder antijuridico habilita la “indemnizacion”,
incluso si el mismo no genera una consecuencia des-
favorable que sea aprehensible. Por supuesto que, con
esta postura, no solo colapsan varios de los elementos
dogmaticos de la responsabilidad (el dafio se confunde

10 csy, S. Civil. Sent. SC10297-2014, ago. 5/14, M. P.
Ariel Salazar Ramirez.

De acuerdo con la providencia, “el dafio se configura
cuando se demuestra la violacion culposa de ese bien ju-
ridico, sin que se requiera la presencia de ninguna otra
consecuencia. Es decir que una vez acreditada la culpa
contractual y la vulneracion de la garantia fundamental
como resultado de ese incumplimiento, se tiene por com-
probado el detrimento al bien superior que es objeto de
la tutela civil, y en ese momento surge el interés juridico
para reclamar su indemnizacion, porque el dafo resar-
cible se identifica con el quebranto que sufre el derecho
de estirpe constitucional” (CSJ, S. Civil. Sent. SC10297-
2014, ago. 5/14, M. P. Ariel Salazar Ramirez).

11

con el actuar antijuridico), sino que, ademas, se procede
en contra de su caracter indemnizatorio, al condenarse
el pago de una suma de dinero por la sola infraccion del
interés tutelado.

Lo preocupante es que la Corte no dimensiono las
consecuencias que tendria este radical giro conceptual.
En efecto:

— Incorpord un nuevo tipo de perjuicio, con el que
modificd sensiblemente la concepcion tradicional de la
responsabilidad y la acerco al terreno de la sancion, sin
el adecuado proceso de legitimacion politica y legislati-
va que una decision de este calado requiere. Esto es aun
mas grave si se tiene en cuenta que se rompid con una
linea jurisprudencial reiterada desde la década de los 40,
no obstante el salvamento de voto de tres de los siete
magistrados de la Sala y la aclaracion de uno de ellos.

— Incurrié en una inconsistencia conceptual. A pesar
de que sostiene que este rubro indemniza la sola afec-
tacion del interés tutelado —independientemente de la
repercusion—, en el caso concreto advierte que no po-
dré coexistir con otros rubros como los que pretenden
la reparacion del perjuicio patrimonial. Grave error: si
fuera cierto que este es un dafio extrapatrimonial autd-
nomo, que repara la mera trasgresion del interés cons-
titucional, bien podria concurrir con los perjuicios de
estirpe patrimonial, lo que evidencia la incoherencia de
la postura.

— La postura, por lo demas, deja en el aire muchas
preguntas. Por ejemplo, frente a lo etéreo de los cri-
terios para determinar los intereses personalisimos
dignos de tutela, ;como solucionar la disparidad de
decisiones que proferiran los jueces en los distintos te-
rritorios?, ¢cuantos pagos diferenciados surgiran en ca-
sos de violaciones de derechos fundamentales como el
derecho a la salud?, ;qué criterio de vertebracion sera
el definitivo?

Paradojicamente pareciera ser que la Corte no con-
sider6 a fondo ninguno de estos aspectos. El pago de
indemnizaciones derivadas de la sola afectacion a un
interés, aiin sin repercusion, supone abrir una caja de
pandora cuyos efectos, contrastados con la creatividad
de la cultura local, son impensados. Este sera entonces
un nuevo problema que, sumado a la incertidumbre de
los rubros, privara ain mas de certeza al ordenamiento
local.

3.3. La vertebracion no es aplicada de manera uni-

ficada por los jueces.

La misma incertidumbre se presenta en relacion
con la vertebracion ordinaria del dafio. Por influencia
de los pronunciamientos proferidos en lo contencioso-
administrativo, los jueces han incurrido en confusiones
relacionadas con los tipos de perjuicios que se reparan
y Su concurrencia en casos puntuales.

La dispersion en este punto también es notoria: A
pesar de que la jurisprudencia de la Sala Civil ha reco-
nocido solamente el dafio emergente y el lucro cesan-
te, en la esfera patrimonial, y el dafio moral, el de la
vida de relacion y las afectaciones de los derechos de la
personalidad, en la extrapatrimonial, se pueden encon-
trar pronunciamientos que confieren indemnizaciones
por conceptos ajenos a este precedente jurisprudencial.
Asi, por ejemplo, algunos —no pocos— jueces recono-
cen indemnizaciones por dafio sexual, dafio estético o,
incluso, perjuicio de agrado, como se ilustra a conti-
nuacion:
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Grdfica No. 2 — Dispersion en torno
al reconocimiento de ciertos rubros atipicos

Notese como, a pesar del sistema relativamente vincu-
lante de los fallos de los 6rganos de cierre, existe un indice
de dispersion judicial muy representativo, en la medida en
que algunos jueces de primera y segunda instancia reco-
nocen tipologias de perjuicio que no han sido objeto de
incorporacion por parte de la Corte Suprema. Esto, por lo
demas, tiene un sesgo territorial que conduce a un proble-
ma de igualdad muy sensible, ya que supone a la postre
que algunas victimas tendran mas rubros que otras.

3.4. En materia de daiio emergente, los gastos de
adaptacion de vivienda, las protesis, las ortesis y los
mayores costos de movilidad son ajenos a la cultura
local — infraindemnizacion.

En las providencias analizadas, las victimas recla-
mantes presentaban minusvalias multiples, cuadraplijia,
deficiencias motoras o afectaciones mentales serias. Sin
embargo, en casi ninglin caso se reconocio, a titulo de
dafo emergente, los gastos necesarios para la adaptacion
de la vivienda o la adaptacion del vehiculo. De hecho,
si se analizan las pretensiones propuestas en las deman-
das respectivas, se puede observar que solamente en un
27.8% de los casos se formularon peticiones relaciona-
das con el reembolso de este tipo de erogaciones.

Esto evidencia que en el ordenamiento colombiano
existe un relativo desconocimiento de estas partidas y
de sus posibilidades de reparacion, lo que se traduce en
infraindemnizaciones generalizadas.

El problema es mucho mas alarmante si se tiene en
cuenta que no se trata solamente de reconocer el rubro
(los gastos, en estricto sentido), sino de absolver dudas
puntuales que pueden suponer serios problemas en la
préactica. Por ejemplo, ¢qué pasa si la vivienda no es pro-
pia? ¢ Debe el agente dafiador sufragar una vivienda nue-
va? ;Los gastos de manutencion de la adaptacion —i.e. el
incremento en los servicios de agua o electricidad— de-
ben ser solventados en adicion a la adaptacion misma?
Si hay mas de una casa, ;todas se deben adaptar? ;Qué
sucede si la victima no disponia de un vehiculo propio
o empleaba el transporte publico? ;Hasta donde se ex-
tiende la obligacion de indemnizar a cargo del agente
dafador? ;Debe cubrir también los gastos de reposicion
de las protesis vitalicias? ;Qué calidad para las protesis?
Todo esto queda sin una respuesta univoca.

3.5. La cuantificacion del lucro cesante:

Un inconveniente similar se presenta en relacion
con la cuantificacion de lucro cesante. La complejidad
de las variables que inciden en la determinacion de este

perjuicio conduce a que en la practica se materialicen
muchos errores en la tasacion hecha por los jueces, par-
ticularmente en las primeras instancias, como se ilustra
en el siguiente diagrama:

Lucro cesante
Tasacion g
inadecuada e
7% i Error en el
- e
‘\ 21%
; Otros Erroren el
74% ingreso
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i |
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Grdfica No. 3 — Criterios de cuantificacion del lu-
cro cesante en los casos judiciales

Notese como, del grupo de sentencias analizadas,
solo el 19% se adectian a los parametros de tasacion
establecidos por la Corte Suprema de Justicia. EI 81%
restante se separa de los mismos: un 7% por errores
manifiestos, tanto en la determinacion del periodo in-
demnizable, como en la del ingreso base para la liqui-
dacion, mientras que el otro 74% por problemas tnica-
mente en el periodo (21%) o en el ingreso (53%).

A estos errores se suma la divergencia de criterios
que aun no se ha podido superar —aunque se ha avanza-
do significativamente en ello—, en lo que concierne a la
indemnizacion de casos dificiles como el de las perso-
nas dedicadas a las tareas del hogar o el de individuos
que aln no perciben ingresos (menores de edad).

3.6. La vertebracion del perjuicio extrapatrimonial
v los casos de indemnizaciones contradictorias.

Otro de los ambitos en los que se refleja una evi-
dente falta de claridad es en lo que tiene que ver con
el perjuicio extrapatrimonial. Ademas de las distor-
siones a las que alude la grafica nimero 2 —referidas,
particularmente, a la reparacion de perjuicios ajenos al
precedente jurisprudencial colombiano como el perjui-
cio de agrado, el sexual o el estético—, se identifica un
problema en la discrecionalidad para la cuantificacion
de los rubros: Aunque paraddjico, sucede en Colombia
que los jueces de instancia reconocen diferentes cuan-
tias para el mismo perjuicio segun el lugar del territorio
en el que se demande, como lo muestran las graficas a
continuacion:
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Grdfica No., 4 - Cuaniificacion del dafio moral en alginas jurisdicciones
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Grdfica No. 4 — Cuantificacion del daiio moral
en algunas jurisdicciones
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Grdfica No. 5 — Cuantificacion del daiio a la vida
de relacion en algunas jurisdicciones

Estas cifras evidencian importantes divergencias
entre los razonamientos judiciales de las diferentes ju-
risdicciones territoriales del pais. Asi, por ejemplo, en
lo que concierne al dafio moral, se observa que, aun
cuando hay relativo equilibrio en las hipotesis de muer-
te de padres y de muerte de hijos, en las demas materias
las diferencias son notorias. Es lo que sucede con la
pérdida de la funcion sexual (donde el reconocimiento
de los jueces de Yopal supera, con creces, el de los de-
mas territorios), la mutilacién de miembros y el estado
vegetativo.

La misma tendencia es la que se explicita en la gra-
fica del dafo a la vida de relacion. Los reconocimientos
son muy disparejos segun la hipdtesis danosa de que
se trate.

Ello nuevamente apareja problemas de igualdad
para las victimas, quienes podran obtener mayores o
menores indemnizaciones segun la jurisdiccion especi-
fica en la cual demanden, de acuerdo con las normas de
competencia. También apareja incentivos perversos y
problemas de consistencia al interior del sistema.

3.7. Es imperante la necesidad de clarificar los cri-
terios existentes:

Atodo lo anterior se suman una serie de problemas
practicos que aun carecen de una definicion con voca-
cion de permanencia en el ordenamiento nacional. Es
lo que sucede con temas como el denominado latigazo
cervical (traumatismo menor de columna vertebral),
los casos de osteosintesis, la interaccion entre el prin-
cipio de congruencia y las lesiones evolutivas, la cosa
juzgada y muchas otras particularidades que lejos estan
de ser una minucia.

De ahi que se imponga la necesidad de abordar
esta cuestion, a efectos de evitar que la situacién que
se viene dando conduzca, ulteriormente, a la insubsis-
tencia de las reglas de responsabilidad en lo que al dafio
a la persona se refiere. Este es el origen de la propuesta
que a continuacion se sintetiza.

4. HACIA UNA REGULACION LEGAL DEL
SISTEMA DE INDEMNIZACION DE LOS DA-
NOS A LA PERSONA

Por supuesto que la fundamentacion de una regula-
cion integral para esta materia requeriria una explica-
cién mucho mas ensanchada. Considerando, sin embar-
g0, las razonables limitaciones de espacio, hemos opta-
do por incluir solamente los cinco rasgos mas relevan-
tes, sin perjuicio de lo cual, en la investigacion princi-
pal, el lector podra encontrar una explicacion detallada

de cada una de las opciones normativas aqui adoptadas.
Estos cinco rasgos distintivos son los siguientes:

4.1. Primer rasgo caracteristico: una ley especial

La adopcion de un sistema de indemnizacion del
dafio a la persona en Colombia no requiere, en prin-
cipio, la expedicion de una ley autonoma. La jurispru-
dencia podria articular este sistema con fundamento
en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, a cuyo tenor:
“Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Ad-
ministracion de Justicia, la valoracion de darnos irro-
gados a las personas y a las cosas, atenderd los princi-
pios de reparacion integral y equidad y observara los
criterios técnicos actuariales.”.

Notese como esta disposicion consagra, como un
imperativo judicial, la reparacion integral tanto en el
dafio a las cosas como en el dafio a las personas. En
cumplimiento de esta disposicion, la jurisprudencia na-
cional estda habilitada para incorporar un sistema que
resuelva los anteriores problemas, particularmente en
cuanto a la evitacion de vacios de pagos multiples de
un mismo perjuicio.

Ello, sumado a la interpretacion que se ha hecho
del articulo 230 constitucional (que le ha reconocido
un caracter relativamente vinculante al ‘precedente’
judicial, particularmente cuando proviene de las altas
cortes —precedente vertical-), permitiria estructurar un
conjunto de reglas coherentes para asegurar el caracter
integral de las indemnizaciones que se decreten a favor
de las personas!2.

El inconveniente que presenta esta solucion es que
ella misma ha demostrado no ser la mas idénea. En
efecto, el sistema de las reglas jurisprudenciales rela-
tivamente vinculantes es el que opera en la actualidad,
con todos los problemas que ya se han anotado, por lo
que una soluciéon nuevamente jurisprudencial no pare-
ce contar con antecedentes muy favorables. Ademas,
no se avizora un cambio de tal grado en la doctrina de
los érganos de cierre que permita inferir, con algo de
razonabilidad, que la situacion cambiara.

Se agrega a este punto que un sistema basado en
reglas exclusivamente jurisprudenciales tiene tres pro-
blemas adicionales:

a) Mientras no se acompafie de un adecuado pro-
grama de pedagogia judicial con una cobertura gene-
ralizada, no mitigara las distorsiones en la primera y
la segunda instancia. El costo de un programa de este
tipo, en contraste con su efectividad, le resta, sin em-
bargo, ventajas frente al alcance general que supone la
implementacion de una ley;

b) El control de los 6rganos de cierre es muy restrin-
gido por las barreras juridicas y practicas para acceder
al recurso extraordinario de casacion;

¢) La inexistencia de una regulacion de origen le-
gal relega todo el conjunto normativo al vaivén juris-
prudencial, lo que les resta certidumbre a las reglas y
complejiza los costos asociados con la aplicacion de las
normas en el Derecho nacional.

12 Cfr. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-830
de 2001. Véase también TAMAYO JARAMILLO, Ja-
vier y JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio. El
precedente judicial en Colombia. Papel y valor asigna-
dos a la jurisprudencia. Pontificia Universidad Javeriana
y Grupo Editorial Ibafiez. Bogota. 2012.
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Por esa razon conviene abogar por una regulacion
de origen legal que, de manera complementaria al ar-
ticulo 16 de la Ley 446 de 1998, fije unas reglas que,
con vocacion de estabilidad y de manera impersonal
y abstracta, indiquen los parametros a los que deben
sujetarse las reparaciones especificas de los dafios a la
persona. Esta es la naturaleza de la presente propuesta.

Se trata de un proyecto de ley que esta inspirado en
un sistema flexible —como el de los Principios de Dere-
cho Europeo de la Responsabilidad Civil- que permite,
de una parte, fijar los principios conforme a los cuales
deben decretarse las indemnizaciones y, de la otra, de-
jar un espacio para una sana discrecionalidad judicial
de modo que haya una gradual adaptacion de la legisla-
cion a la realidad®3.

Por lo demas, se propone como una ley especial
habida cuenta de la urgencia de mitigar los problemas
asociados al dafio a la persona; aun cuando existia
consciencia sobre la posibilidad de esperar a una co-
dificacion para evitar la atomizacion del Derecho Pri-
vadol?, las externalidades negativas que el sistema ac-
tualmente vigente ha generado y la probabilidad de que
la codificacion se tome un tiempo muy prolongado nos
han llevado a proponer una ley especial que, en cual-
quier caso, emplea un lenguaje que facilita su posterior
incorporacion en un proyecto de Codigo, ya sea Civil o
de Derecho Privado o Publico en general.

Lo anterior, sin embargo, sin que ello suponga reco-
nocer que la idea de las leyes especiales o particulares
necesariamente sea perjudicial para el Derecho local.

4.2. Segundo rasgo caracteristico: el ambito de
aplicacion de la regulacion

Un segundo aspecto que vale la pena destacar es el
ambito de aplicacion. La normativa tiene por objeto
estructurar un sistema independiente, autbonomo y con-
sistente de reparacion del dafio a la persona dentro de
los procesos de responsabilidad civil y de responsabi-
lidad del Estado, entendiendo por dafio a la personal®
las lesiones, afectaciones o menoscabos que sufren las
personas naturales sobre su integridad fisica, psiquica
o sobre sus derechos de la personalidad!®.

13 Cfr. SPIER, J. et al,, Principios de Derecho Europeo de
la Responsabilidad Civil. Comentarios a la relacion de
causalidad. Thomson. Barcelona. 2012. p. 5.

La idea de una codificacion del Derecho Privado se tor-

na particularmente relevante si se tiene en cuenta, en

especial, que algunas universidades como la Pontificia

Universidad Javeriana han emprendido iniciativas ten-

dientes a la redaccion de una norma de este tipo, que

tiene por objeto abarcar, en lo fundamental, al Derecho

Privado en general, inspirados en iniciativas como la de-

fendida en su momento por Arturo Valencia Zea.

Sobre las bases de la conceptualizacion del dafio a la per-

sona, véase: El dafio a la persona en el ordenamiento ju-

ridico colombiano. Estado actual y propuesta regulatoria

(Investigacion Principal). Master en Derecho de Dafios.

Universidad de Girona. 2015. Cap. III - No. 2.4 (El dafio

a la persona. Regulacion como daiflo evento).

16 Cfr. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Deslinde
conceptual entre “dafio a la persona”, “dafio al pro-
yecto de vida” y “daiio moral” (http://dike.pucp.edu.pe/
bibliotecadeautor carlos_fernandez cesareo/articulos/
ba_fs_6.PDF), consultado el 20 de enero de 2015; FER-
NANDEZ SESSAREGO, Carlos, Dario a la persona y
daiio moral en la doctrina y en la jurisprudencia lati-
noamericana actual, Themis - Revista de Derecho, nii-
mero 38, 1998, Att. 179y ss. 16 En contra de la idea del
dafio a la persona como una categoria autonoma se pue-

14

15

Ello acarrea varias implicaciones, a saber:

- El proyecto se centra Unica y exclusivamente en
uno de los presupuestos estructurales de la responsa-
bilidad: el dafio; asf las cosas, no se trata de una modi-
ficacién normativa sobre otros elementos determinan-
tes como el factor de atribucion o la causalidad. Aun
cuando habria sido ideal incorporar disposiciones que
regularan integralmente la responsabilidad, la dilacion
temporal que ello supondria no compensa las ventajas
de dicha regulacion integral, sobre todo teniendo en
cuenta la urgencia de una intervencion normativa en la
esfera del consabido dafio a la personal’.

- Ahora bien, no es cualquier tipo de dafio. Si se par-
te de la distincion entre el dafio a las cosas y el dafio a
las personas, se debe sefialar que la regulacion a la que
aqui se hace referencia concierne a la segunda modali-
dad. De este modo, su eje central seran las lesiones de
la persona natural —que no sobre la persona juridica, en
la medida en que el dafio a la persona es, en principio,
un concepto inherente a la persona naturall8- y no de
los bienes frente a los cuales tiene un derecho real o un
derecho personal.

- Por lo demas, el sistema que aqui se propone sera
residual, en el sentido en que su aplicacion se hara en
ausencia de sistemas especiales que regulen la materia.
Esto es especialmente importante de cara a la Ley de
Victimas o las leyes que establecen topes indemniza-
torios especiales (i.e. aeronautico). Para evitar que la
regulacion tenga efectos impensados, desarticule o ge-
nere retazos normativos como ha sucedido, por ejem-
plo, con el Estatuto del Consumidor, la propia legisla-
cion expresamente seflala que su aplicacion es residual
e indivisible, lo que quiere decir que solo procede en
ausencia de una ley especial y que sus disposiciones
no se pueden fragmentar para aplicar algunos articulos,
con exclusion de otros9.

4.3. Tercer rasgos caracteristico. la distincion entre
dariio y perjuicio — el dario a la persona y los perjuicios
resultantes

Un tercer rasgo definitorio tiene que ver con la dis-
tincion entre dafio y perjuicio: el proyecto incorpora
esta diferenciacion por considerar que, no obstante el
debate tedrico que supone, es ttil a efectos de vertebrar
un sistema de indemnizacion en el que e combate un
enemigo fundamental: los vacios (ausencia de pago de
un perjuicio) y los solapamientos (multiples pagos de

de consultar: LEON, Leysser, Funcionalidad del ““dafio

moral” e inutilidad del “dafio a la persona” en el dere-

cho civil peruano, (dike.pucp.edu.pe/doctrina/civ_art57.

PDF), consultado el 16 de enero de 2015.

Para una explicacion mas ensanchada sobre las razones

que impiden una regulacion integral de la responsabili-

dad civil, véase: El dafio a la persona en el ordenamiento
juridico colombiano. Estado actual y propuesta regula-
toria (Investigacion Principal). Master en Derecho de

Dafios. Universidad de Girona. 2015. Cap. III — No. 2.2.

18 Ibid., Cap. III - No. 2.2.

19 | a subsidiariedad y la indivisibilidad estan expresamen-
te previstas como principios rectores del proyecto de
regulacion. Para el efecto véase: Para una explicacion
mas ensanchada sobre las razones que impiden una re-
gulacion integral de la responsabilidad civil, véase: El
dafio a la persona en el ordenamiento juridico colombia-
no. Estado actual y propuesta regulatoria (Investigacion
Principal). Master en Derecho de Dafios. Universidad de
Girona. 2015. Cap. III — No. 2.3 (punto 7 — Subsidiarie-
dad).

17
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un mismo perjuicio). Ciertamente, diferenciar entre el
dafo y el perjuicio permite, en primera medida, darle
autonomia conceptual al dafio a la persona como una
categoria dogmatica diferenciada del dafio a las cosas.
En segundo lugar, permite también diferenciarlo de los
perjuicios o las repercusiones desfavorables que ese
dafio genera y que constituyen, a la postre, el objeto
especifico de la indemnizacion. Asi, el intérprete pue-
de esbozar un mapa claro de la vertebracion: el dafio a
la persona como dafio evento (concepto dogmatico) y
los perjuicios resultantes como dafios consecuenciales
o rubros a indemnizar0,

4.3.1. El dafio a la persona como dafio evento:

Como ya se dijo, con el propdsito de diferenciarlo
definitivamente de los dafos a las cosas, la propuesta
de regulacion le da autonomia sustancial y dogmatica
al concepto de dafio a la persona, no como un rubro
(perjuicio) adicional a los patrimoniales o a los ex-
trapatrimoniales, sino como un concepto dogmatico
completamente auténomo y diferenciado (dafio even-
to) en cuyo marco existen perjuicios patrimoniales y
extrapatrimoniales singulares.

Ahora bien, este dafio a la persona se define como
la lesion, afectacion o menoscabo sobre la integridad
fisica, psiquica o los derechos de la personalidad de
los que es titular una persona natural?l, En ese orden
de ideas, el dafio a la persona incorpora una categoria
omnicomprensiva de perjuicios que tienen como co-
mun denominador el que se refieren a un menoscabo o
una afectacion que recae directivamente sobre la inte-
gridad de la persona natural.

Esta conceptualizacion abarca el género proximo y
la diferencia especifica de la categoria, lo que permite
definirla adecuadamente. En efecto, al afirmarse que
el dafio a la persona es una lesion sobre la integridad
fisica, psiquica o los derechos de la personalidad de
los que es titular una persona natural, se esta indican-
do, en primera medida, que se trata de un concepto
que pertenece al género del dafio en la responsabili-
dad; como cualquier otro dafio, se trata entonces de
una lesion, afectacion o menoscabo sobre un interés
juridico licito.

20 Aun cuando la distincion entre dafio y perjuicio no ha
sido acogida en el Derecho nacional por el hecho de ser
combatida por varios detractores, en la investigacion
principal se explican las razones de orden teorico y prac-
tico que llevaron a su adopcion. Véase: Para una explica-
cion mas ensanchada sobre las razones que impiden una
regulacion integral de la responsabilidad civil, véase: El
dafio a la persona en el ordenamiento juridico colombia-
no. Estado actual y propuesta regulatoria (Investigacion
Principal). Master en Derecho de Dafios. Universidad de
Girona. 2015. Cap. III — No. 2.4.3 (El dafio a la persona
como dafio evento y la distincion frente a los dafios con-
secuenciales).

La conceptualizacion del dafio a la persona y la denomi-
nacion adoptada —esto es, la de dafo a la persona, por
oposicion a otros nombres como el de dafio corporal—
hacen parte de un proceso de justificacion que el lector
podré encontrar en la investigacion principal. Al respec-
to, véase El dafio a la persona en el ordenamiento juri-
dico colombiano. Estado actual y propuesta regulatoria
(Investigacion Principal). Master en Derecho de Daios.
Universidad de Girona. 2015. Cap. III - 2.4.1 (Nocion y
caracterizacion del dafio a la persona).

21

En adicion al género proximo, la conceptualizacion
arriba propuesta capta también la diferencia especifica
del denominado dafio a la persona, en el sentido de que
entiende que el rasgo que distingue a esta lesion de las
demas, es que recae sobre ciertos intereses especifi-
COS COMO SON [a integridad fisica??, la psiquica® y los
derechos de la personalidad de la persona natural®®.

Por lo demas, la categoria se puede identificar por
oposicion a otros tipos de dafio que, aun cuando tam-
bién se refieren a una persona -como quiera que todo
dafio es, en principio, personal-, no corresponden a
una afectacion directa de su integridad fisica, psiquica
o a sus derechos de la personalidad, como sucede, por
ejemplo, con los dafos a las cosas (pérdida de vehi-
culo, pérdida de inmuebles, pérdida de negocio, entre
otros); también difiere de los dafios a los que puede
acceder una persona juridica, ya que, aun cuando esta
podria reclamar la afectacion de los derechos de la per-
sonalidad, tal afectacion tiene un sesgo predominante-
mente patrimonial que resulta extrafio a la teleologia
que orienta los criterios que se propondran respecto de
la persona natural.

4.3.2 Laregulacion de los perjuicios resultantes del
dafio a la persona (regulacién del dafio consecuen-
cial).

Ahora bien, siendo el dafio a la persona un concep-
to dogmatico autonomo y paralelo al dafio a las cosas,
es claro que el mismo apareja una serie de perjuicios
consecuenciales que constituyen los rubros que, en de-
finitiva, el agente dafiador deberd indemnizar (petjui-
cios stricto sensu).

La problematica de estos rubros tiene que ver con
su articulacion o vertebracion especifica, como quiera
que la variedad de afectaciones que puede padecer la
persona natural ha generado que los diferentes siste-
mas estructuren soluciones muy divergentes que, en
muchas ocasiones, pecan por ser proclives a los con-
sabidos y pluricitados solapamientos (multiples pagos
de un mismo rubro) o a los vacios (ausencia de pago de
un rubro especifico). En Colombia el problema es atin
mas patente si se tiene en cuenta que, COMO Se expuso
en un capitulo precedente, los jueces reconocen parti-
das discordantes?®.

22 14 lesion a la integridad fisica se puede definir como
“toda alteracion anatomica o funcional, por un agen-
te exogeno o endogeno, que puede actuar sobre un
individuo vivo (lesion vital).” (Pérez Pineda, Blanca y
Garcia Blazquez, Manuel, Manual de valoracion y ba-
remacion del daiio corporal, Ed., Comares de Ciencias
Juridicas, 1995, pag. 4). Asi mismo, con referencia al
ambito comparado, en Espafia, “el Tribunal Consti-
tucional ha delimitado la integridad fisica como ‘de-
recho a no sufrir lesion o menoscabo de su cuerpo o
su apariencia externa sin su consentimiento’ (Canosa
Usera, Raul, El derecho a la integridad personal, Ed.,
Lex Nova, 2006, pag. 89.).

23 En cuanto al otro concepto que integra el dafio a la per-
sona, que es la lesion psiquica, ésta hace referencia a los
padecimientos que sufre determinado victima, con la
consecuente “rebaja en la dignidad del sujeto lesio-
nado en su integridad moral” (Canosa Usera, Raul, £l
derecho a la integridad personal, Ed., Lex Nova, 2006,
pag. 93).

24 KHATIB, Milagros Koteich, La Reparacion del Dario
como Mecanismo de Tutela de la Persona, Ed., Universi-
dad Externado, 2012.

25 Vid., supra, Cap. 2. — Los problemas del sistema imperante.
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De ahi que la intervencion legislativa, en lo que
concierne a los rubros especificos, deba perseguir una
meta fundamental: permitir una adecuada vertebracion
de los diferentes rubros, en aras de que las indemniza-
ciones no padezcan tales vacios o solapamientos, para
lo cual conviene sistematizar las reglas jurisprudencia-
les ya existentes mediante la legislacion que se propo-
ne, preservando los aspectos positivos y modificando
aquellos que, en los términos del segundo capitulo,
ameritan modificacion.

En el desarrollo de esta tarea se exploraron varias
alternativas de las cuales se adopt6 una basada en cua-
tro pardmetros generales que permiten una estructu-
racion suficientemente omnicomprensiva de los per-
juicios. Tales parametros, en apretada sintesis, indican
que:

— Primer parametro: solo se consideraran como
perjuicio aquellas situaciones que sobrevengan como
repercusiones desfavorables del dafio a la persona. La
mera afectacion, por si sola, sin que apareje una reper-
cusion, no es considerada como un perjuicio°.

— Segundo parametro: se debe distinguir entre per-
juicios patrimoniales y extrapatrimoniales por ser esta
una biparticion que abarca, en general, las diferentes
tipologias de perjuicios que pueden aflorar con oca-
sion de una afectacion de la persona natural. Cierta-
mente, sea cual fuere la repercusion, la misma puede
situarse en la esfera de lo estimable o lo inestimable
pecuniariamente?’.

— Tercer parametro: al interior de cada género
(patrimonial y extrapatrimonial) existiran categorias
especificas (rubros), que incorporan, sin solapamien-
tos, las distintas clases de repercusiones que pueden
existir: en lo patrimonial dichas categorias son el dafio
emergente y el lucro cesante; en lo extrapatrimonial
son varias tipologias que se explicaran en el segmento
respectivo?8,

— Cuarto parametro: el contenido de las indemniza-
ciones podra variar segun si se trata de muerte, de le-
sion permanente (secuela) o de lesion temporal, como
quiera que cada hipdtesis reviste unas caracteristicas
diferenciadas.

Este sistema, que hemos denominado de doble bi-
pode (porque indemniza el dafio patrimonial en muerte
(1A) y lesion (1B) —primer bipode-, asi como el extra-
patrimonial en muerte (2A) y en lesion (2B) —segundo
bipode-), junto con los rubros que se reconocen al inte-
rior de cada categoria, parece ofrecer un modelo en el
que no hay vacios indemnizatorios, ni solapamientos
en los pagos: bien manejado, subsume y comprende
cada una de las repercusiones desfavorables que el
dafio a la persona apareja, sin repetir ninguno de los
conceptos, como lo ilustra el modelo a continuacion:

26 Sobre la conveniencia de definir los perjuicios a partir de
la repercusion y no de la mera afectacion, véase: El dafio
a la persona en el ordenamiento juridico colombiano.
Estado actual y propuesta regulatoria (Investigacion
Principal). Master en Derecho de Dailos. Universidad
de Girona. 2015. Cap. III — No. 2.5.1 (El modelo de ver-
tebracion de los perjuicios).

27 Ibid.

28 |hid.

Diagrama No. 1 — Vertebracion del perjuicio
en la propuesta

Ahora expondremos los aspectos mas novedosos de
la regulacion de cada uno de los rubros: patrimoniales
y extrapatrimoniales.

4.4 Algunas caracteristicas del perjuicio patrimo-
nial: dafio emergente y lucro cesante

4.4.1 Novedades del dafio emergente:

4.4.1.1 La legitimacion para reclamar el dafio emer-
gente:

Uno de los aspectos que mayor discusion ha gene-
rado en los diferentes ordenamientos comparados, tie-
ne que ver con la legitimacion. De las sentencias judi-
ciales analizadas para la elaboracion de la propuesta,
se pudo constatar que no son pocas las ocasiones en
que el dafio emergente es utilizado como un rubro fa-
chada para reclamar todo tipo de gastos que resultan
hipotéticos, remotos y mediatos. Se pudo constatar
también que quienes reclaman son, en muchas ocasio-
nes, parientes alejados de la victima o terceros que se
aprovechan de la circunstancia para obtener una suma
de dinero.

Esta circunstancia, que se replica en otros ordenamien-
tos juridicos, justificd que se exploraran diferentes alter-
nativas con el propdsito de imponer una cortapisa para
las reclamaciones abusivas, y fue asi como se encontr6 en
la restriccion de la legitimacion un expediente adecuado
para conjurar o, al menos, mitigar la problematica, con-
siderando sobre todo, que la justicia es de doble via 'y, en
ese orden de ideas, no solo debe tratar equilibradamente a
la victima, sino también al agente dafiador.

De ahi que el proyecto delimite quiénes estan habi-
litados para reclamar el daflo emergente en hipdtesis de
muerte y de lesion.

Para el primero de los casos (muerte), se emplea
un criterio asociado al dafio: el de su caracter directo
o0 inmediato. Asi las cosas, considerando que se trata
de una afectacion de gran magnitud (como es la muer-
te), no se implementd una lista de parentescos legiti-
mados, pero si se precisd que solo aquellas personas
que incurran en un gasto que sea consecuencia real y
directa del hecho dafioso, podran reclamar su repara-
cion. Se busca evitar de este modo que las elabora-
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ciones indirectas o remotas de parientes lejanos sean
parte de la indemnizacion, en desmedro del principio
de relacion integral.

En lo que concierne a las lesiones, la propuesta de
regulacion canaliza la reparacion del dafio emergente a
través de la victima y sus allegados cercanos. Por esa ra-
z0n, restringe la legitimacion para la victima directa, su
conyuge o compafiero permanente y los parientes hasta
el segundo grado de consanguinidad, considerado, en
general, las composiciones sociologicas de la familia en
Colombia y el estado actual de la jurisprudencia.

Aun cuando esta es una cortapisa que puede supo-
ner, en un momento dado, un sacrificio frente al princi-
pio de reparacion integral, un ejercicio de ponderacion
refleja que es un mecanismo idéneo para conjurar la
eventual abusividad que se ha presentado en este tipo
de reclamaciones en particular.

4.4.1.2 La cuestion de la prueba en las afectaciones
de personas:

Fiel a los principios generales de la responsabilidad
y a las reglas de carga de la prueba, la jurisprudencia no
ha cedido en su exigencia 9probaton'a para las victimas en
casos de dafio emergente?® Asi, ha sido reacia frente a la
aplicacion de presunciones o, incluso, de flexibilizaciones
probatorias que si se han dado en otros ambitos, como su-
cede con la prueba de la culpa, donde se han traslapado
doctrinas como la de la carga dindmica de la prueba, con
las bondades y las reservas que ella genera3:

Sucede, sin embargo, que la conmocion connatural a
las lesiones psiquicas o fisicas de los individuos conduce
a que no sean muchos los que se preocupen por retener los
comprobantes de pago, facturas y recibos, particularmente
en relacion con erogaciones pequefas, lo que ha generado
incompatibilidades con la férrea exigencia probatoria de
las Cortes y, de contera, ha aparejado una difundida situa-
cion de infraindemnizacion entre las victimas.

Esta es la primera problemética con la que lidia el
proyecto desde la optica del perjuicio patrimonial3!-
Sin levantar la regla de la carga de la prueba en cabe-
za del actor ni, mucho menos, trasladarla al victimario
—porque para €l seria igualmente dificil acreditar que
el lesionado no incurrié en los gastos que alega—, la
propuesta acude a herramientas normativas como la ra-
zonable posibilidad de inferir los perjuicios y la cuanti-
ficacion en equidad.

Asi, cuando el Juez se encuentre con una victima
que no ha preservado los comprobantes de una eroga-
cién pero respecto de la cual es razonable inferir que
dicha erogacion especifica si se realizd, evadir esta rea-
lidad seria perpetrar una situacion de infraindemniza-
cion. Por eso el proyecto sefiala que, en estos casos,
un juicio estricto de razonabilidad hara procedente la
indemnizacion, la cual se cuantificara conforme al cri-
terio de equidad, siguiendo la linea del articulo 16 de la
Ley 446 de 1998.

(Como opera este aspecto de la equidad en el caso
de reparaciones? Aun cuando el espectro del citado ar-

29 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sen-
tencia de 10 de agosto de 1976. M.P. Humberto Murcia
Ballén.

30 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sen-
tencia de 4 de abril de 1968. M.P. Fernando Hinestrosa.

31 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sen-
tencia de 30 de enero de 2001. M.P. José Fernando Ra-
mirez Gomez.; Corte Suprema de Justicia. Sala de Ca-
sacion Civil. Sentencia de 5 de noviembre de 2013. MP.
Arturo Solarte Rodriguez.

ticulo 16 era bastante amplio, la interpretacion y aplica-
cion jurisprudencial que se ha hecho de la misma la ha
circunscrito a un ambito muy limitado32 Es asi como
los pronunciamientos judiciales han tenido ocasion de
sefialar que, no obstante la equidad es un derrotero que
el intérprete debe considerar al momento de la cuantifi-
cacion, su aplicabilidad es solamente subsidiaria, es de-
cir, solo tiene cabida cuando es conocida la existencia
de una lesion, pero no es posible determinar su monto
o cantidad33,

Asi las cosas, la equidad solamente puede proce-
der en aquellos casos en que se sabe, a ciencia cier-
ta, que el dafo existio, pero no se puede determinar
cual es su monto o entidad3* Por lo demas, el que
se acuda a este criterio supone que el juzgador que-
da relevado de tasar el dafio conforme a las reglas
de estricto derecho, lo que lo habilita entonces para
hacerlo de acuerdo con su prudente arbitrio, con las
maximas de la experiencia y, en general, los indicios
que pueda derivar3>,

Pues bien, independientemente de las reservas que
se tengan frente a esta postura jurisprudencial, lo cierto
es que la equidad, aun entendida bajo la lente de los
jueces civiles, resulta ser un parametro con una utilidad
especial respecto de casos como el analizado, en el que
la victima enfrenta problemas para acreditar la cuantia
del dafio emergente.

Ciertamente, si se esta frente a un caso de lesion don-
de el Juez tiene razonable certeza de que la victima debid
incurrir en ciertos gastos directamente relacionados con
dicha lesion (i.e. para su recuperacién) pero no puede
inferir la cuantia de los mismos, la aplicacion del criterio
de la equidad permitira que sea ese Juez quien, ain en
ausencia de los soportes correspondientes, emplee las re-
glas de la razonabilidad y las méaximas de la experiencia,
con el propdsito de reconocerle a la victima una suma
por el mencionado concepto. De este modo se pretende
exiliar la infraindemnizacion que ha operado en la ma-
teria.

3.4.1.2 Los rubros dificiles (gastos de adaptacion
de vivienda, gastos de adaptacion de vehiculos, ayuda
de tercera persona, entre otros mas).

Un segundo aspecto sobre el que conviene Ilamar
la atencion, es el relacionado con el reconocimiento de
ciertos rubros que pueden revestir dificultad, particular-
mente en el caso de lesiones. Asi sucede, por ejemplo,
con los gastos de adaptacion de vivienda, de adaptacion
de vehiculo, la ayuda de tercera persona, las protesis y
las ortesis, partidas estas que no tienen un desarrollo
claro en el ordenamiento nacional y que, de contera,
generan gran incertidumbre.

32 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sen-
tencia de 14 de noviembre de 2008. MP. Pedro Octavio
Munar Cadena.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sen-
tencia de 27 de junio de 2007. MP. Edgardo Villamil Por-
tilla; Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil.
Sentencia de 28 de febrero de 2013. MP. Arturo Solarte
Rodriguez.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sen-
tencia de 5 de octubre de 2004. MP. Pedro Octavio Mu-
nar Cadena.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sen-
tencia de 24 de abril de 2009. MP. César Julio Valencia
Copete.

33

34

35
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Y es que no se trata de un asunto de poca monta.
En el derecho comparado, la reparacion de estos rubros
ha sido un asunto cuyo enfoque no ha sido unanime36-
Diferentes paises reconocen distintos tipos de rubros,
de acuerdo con la tradicion juridica que siguen, para lo
cual emplean modelos orientativos que le dan mayor
claridad a quienes reclaman indemnizaciones, particu-
larmente en caso de lesiones temporales o permanen-

tes3”. La tabla a continuacion ilustra el estado de la
cuestion en algunos de estos sistemas siguiendo de cer-
ca las orientaciones y la division conceptual planteada
por el profesor Miquel Martin Casals en su estudio titu-
lado ‘La compensacion por muerte y dafio personal en
Europa”, del que se han tomado las principales ideas,
tanto para el presente diagrama como para los demas
que aluden al derecho comparado, a saber:

Alemania®

Inglaterra®

Francia®

Espafia®!

Para lesiones permanentes:

Se reconocen, como modelo general,
los gastos derivados del aumento de
las necesidades, tanto para lesiones
permanentes como temporales (de-
ben ser estimables pecuniariamen-
te). Elloincluye:

a) Tratamientos médicos para aliviar
|a situacion del lesionado, cuando se
trata de lesiones permanentes.

b) Protesis y ayudas técnicas.

¢) Gastos que tienen por objeto ha-
cer frente a alteracion de las condi-
ciones de vida que sufre el lesiona-
do. Adaptacion de vehiculo, adqui-
sicion de nuevo vehiculo, incremento
de costes de movilidad, etc.

d) Ayuda de tercera persona: para
el cuidado personal del lesionado y
para la realizacion de las tareas do-
mésticas.

Para lesiones permanentes:

Se reconocen, como modelo gene-
ral, las siguientes partidas:

a) Se indemnizan los gastos mé-
dicos que deben realizarse con
ocasion de la lesion (los ingleses
no establecen una diferencia entre
gastos presentes y futuros seglin la
consolidacion de la lesion, sino se-
glin si ha ocurrido con

anterioridad o posterioridad a la pri-
mera vista oral).

b) También se reconocen las deno-
minadas related expenses (demés
gastos derivados de la lesion como
los gastos de constitucion de un
fondo, incremento de gastos de
sostenimiento (que incorpora varias
partidas), etc.).

Desde 1973 se reconocen los gastos
de adaptacion de vivienda, pero no
se indemniza el valor de la diferen-
cia entre la vivienda adaptada y la no
adaptada, sino el interés de la diferen-
cia correspondiente capitalizado por el
ndmero de afios que sea previsible que
el lesionado necesite la vivienda.

Para lesiones permanentes:

Se reconocen, como modelo general,
las siguientes partidas:

a) Gastos de salud futuros: incorpora
los gastos que deben realizarse con
el proposito de aliviar la situacion
del enfermo, cuando se ha consoli-
dado la lesion. También se refiere a
las protesis y ayudas técnicas que
requiere el lesionado (se incorporan
rubros como la instalacion de la pro-
tesis, etc.).

b) Gastos de vehiculo adaptado. In-
cluye el valor de sustitucion, de ser
necesario, asi como los costes aso-
ciados con la adaptacion, etc.

c) Gastos de vivienda adaptada: se
trata de gestar un habitat adecuado
para la victima de acuerdo con la
lesion padecida (incluye gastos de
mudanza, por ejemplo).

d) Ayuda de tercera persona: es im-
portante reiterar que este es un rubro
para lesion permanente. Si es lesion
temporal, habra de analizarse otras
partidas.

Para lesiones permanentes:

Se emplea el sistema de puntos
establecido por el baremo (tabla
I1). Aello se suman los factores
de correccion que sefala la tabla
IV'y que aluden, entre otros, a gas-
tos de adecuacion de vivienda y
gastos de adaptacion del vehiculo
propio (la expresion ‘propio’ ha
dado lugar a mdltiples discusio-
nes).

Para lesiones temporales:

Se indemnizan los gastos en que se
deba incurrir con ocasién de la le-
sion, analizado en un marco de razo-
nabilidad y de acuerdo con los crite-
rios de imputacion objetiva (causali-
dad de derecho).

Para lesiones temporales:

Se indemnizan los gastos en que
se deba incurrir con ocasion de la
lesion, analizado en un marco de
razonabilidad y de acuerdo con los
criterios de imputacion objetiva
(causalidad de derecho).

Para lesiones temporales:

Se indemnizan los gastos en que se
deba incurrir con ocasion de la lesion,
analizado en un marco de razonabili-
dad y de acuerdo con los criterios de
imputacion objetiva (causalidad de
derecho).

Para lesiones temporales:

Se emplea la tabla \VV del baremo
que establece una indemnizacion
bésica (que incluye los dafios mora-
les) y que tiene en cuenta un valor
diario, tasado en euros. También
acé existen unos factores de correc-
cion especificos.

36

37

38

39

40
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DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo, La reparacion de daiios personales en el Derecho espaiiol, Revista Espafiola de Se-

guros, No. 57, enero — marzo de 1989, Espafia, Att. 78; FLORES MADRIGAL, Georgina, La reparacién de los daiios
causados a la vida e integridad corporal, Revista de Derecho Privado, Cuarta Epoca, Afio 1, No. 2, julio 2012, Att. 41 y
ss; CANNARSA, Michel, Compensation for Personal Injury in France, (http://www.jus.unitn.it/cardozo/review/2002/
cannarsa.pdf), consultado el 6 de febrero de 2015; DEVANEY, Margaret, A Comparative Assessment of Personal Injuries
Compensations Schemes: Lessons for Tort Reform?, Electronic Journal of Comparative Law, Vol.13.3, 2009.
SAMUELS, Alec, Damages in Personal Injuries Cases: A Comparative Law Colloquium Report, The International and
Comparative Law Quarterly, Vol. 17, No. 2, abril 1968, Att. 443 y ss; CROPPER, Richard, y WASS, Victoria, Periodical
Payments Awards and the Transfer of the Risk, en obra colectiva: Personal Injury and Wrongful Death Damages Calcu-
lations: Transatlantic Dialogue, Ed., Emerald, 2009, pags. 159 y ss. CORTES, Edgar, E! dafio patrimonial derivado de
las lesiones a la integridad psicofisica, Revista de Derecho Privado, No. 12-13, 2007, Att. 307 y ss; ILLESCAS RUS,
Angel, Hacia la reforma del “Sistema de valoracion del dafio corporal: Lesiones permanentes e incapacidad temporal,
Revista Espafiola de Seguros, No. 146, 2011, Att. 463 y ss.

MARKESINIS, Basil, COESTER, Michael, ALPA, Guido y ULLSTEIN, Augustus, Compensation for Personal Injury
in English, German and Italian Law, Ed., Cambridge Univesity Press, 2005, pags. 105 — 115y 138 y ss.
MARKESINIS, Basil, COESTER, Michael, ALPA, Guido y ULLSTEIN, Augustus, Compensation for Personal Injury in
English, German and Italian Law, Ed., Cambridge Univesity Press, 2005, pags. 97-105 y 116 y ss; SPRAGUE, Christo-
pher, Damages for Personal Injury and Loss of Life — The English Approach, Tulane Law Review, Vol. 72, 1998, Att. 976 y
ss; WARD, John O., Economic damages and tort reform: A comparative analysis of the calculation of economic damages
in personal injury and death litigation in the United States and the United Kingdom, en obra colectiva: Personal Injury
and Wrongful Death Damages Calculations: Transatlantic Dialogue, Ed., Emerald, 2009, pags. 35y ss.
LAMBERT-FAIVRE, Yvonne, PORCHY-SIMON, Stéphanie, Droit du dommage corporel, Séptima Edicion, Ed., Dalloz,
2011, pags. 143y ss.

VICENTE DOMINGO, Elena, Los dafios corporales- Tipologia y valoracion - Los dafios puramente econdmicos: conse-
cuencias pecuniarias del dafio corporal, (http://vlex.com/vid/puramente-economicos-pecuniarias-corporal-285021), consul-
tado el 30 de enero de 2015; XIOL RIOS, Juan Antonio, Tratamiento jurisprudencial de gastos asistenciales futuros, Revista
de la Asociacion Espafiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, niimero 40, 2011, Att. 9 y ss.
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Se incorporan conceptos como:

1. Gastos de viaje: incorpora los
gastos relacionados con el despla-
zamiento del propio lesionado; in-
cremento temporal de los costes de
movilidad; desplazamiento de los fa-
miliares, siempre que sean mediana-
mente necesarios para que la victima
se recupere.

2. Gastos asociados a la adaptacion
temporal del vehiculo o de la vivien-
da.

3. Otros gastos con caracter tem-
poral, como la ayuda de tercera
persona.

Los ingleses son enfaticos en cuanto
a que solamente se indemnizan los
gastos que sean razonablemente ne-
cesarios.

Para restringir los gastos que se re-
claman por esta via, la doctrina fran-
cesa alude al concepto de abuso: no
se debe pagar cuando se llegue a la
frontera de lo abusivo.

Se incluyen, por regla general, los
gastos médicos y hospitalarios para
conjurar las lesiones. También hay
una partida de ‘gastos diversos’, que
incorpora gastos de viaje, gastos tem-
porales de ayuda de tercera persona,
adaptacion de vehiculo y vivienda,
entre otros.

Dentro de los rubros, se destacan:

a) Gastos de viaje.

b) Gastos asociados a la adaptacion
temporal del vehiculo o de la vivien-
da.

c) Otros gastos, como el de ayuda
de tercera persona, no desde la pers-
pectiva de los gastos en que debe
incurrirse para contratar a la tercera
persona, sino como un incremento en
las necesidades del sujeto, por lo que
adn si la ayuda de tercera persona fue
prestada gratuitamente (familiares),
debe proceder su indemnizacion.

Tabla No. 1 — Indemnizacion del daiio emergente en diferentes europeos

Notese como los diferentes ordenamientos obser-
van entonces una tendencia general: el reconocimien-
to de ciertos tipos de rubros que, como los gastos de
adaptacion de vivienda o los gastos de adaptacion de
vehiculo, son considerados como un dafio emergente
indemnizable para las victimas2.

El proyecto de regulacién que se propone procura
unirse a este lineamiento comparado precisando que
los denominados rubros dificiles son indemnizables
siempre y cuando cumplan con el requisito de ser cier-
tos, personales y directos, como lo ha exigido la ju-
risprudencia de tiempo atras*3. Esta clausula general
permitira resolver la inquietud frente a los gastos sa-
nitarios, las protesis o las ayudas técnicas en general.

Subsisten, sin embargo, algunas dudas especificas
frente a rubros puntuales, respecto de los cuales se
ofrecen varias reglas especiales, a saber:

a) En el caso de los gastos de adaptacion de vivienda.

En cuanto a los gastos de adaptacion de vivienda,
las mismas directrices son aplicables, especialmente en
la hipotesis en que la vivienda es propia y se requie-
re su adecuacion: el valor de esta adecuacion, debera

42 MARTIN-CASALS, Miquel, Conceptos perjudiciales
(heads of damage) en la indemnizacion por muerte y
lesiones personales en Europa, InDret, Revista para el
analisis del Derecho, No. 2, abril de 2013, Att. 32 y ss;
VICENTE DOMINGO, Elena, Los dafios corporales-
Tipologia y valoracion - panorama de la legislacion
extranjera,  (http://vlex.com/vid/panorama-legislacion-
extranjera-  285020), consultado el 30 de enero de 2015.

Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil.

Sentencia del 4 de abril de 2001. Exp. 5502; Corte Su-

prema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del

4 de abril de 2001.

44 MARTIN-CASALS, Miquel, Por una puesta al dia del
sistema de valoracion del darnio corporal (“baremo”),
InDret, Revista para el analisis del Derecho, niimero 4,
octubre de 2012. Att. 29-30.

43

ser sufragado por el agente dafiador, conforme a las
directrices generales del perjuicio indemnizable. Sin
embargo, surgen varias preguntas que se mantienen sin
solucion, y frente a las cuales el proyecto adopta una
posicion particular, a saber:

- ¢Qué sucede con la victima que no contaba con
vivienda propia? ¢Es necesario que el victimario asuma
el gasto de compra de vivienda y la consecuente adap-
tacion? La compra de una vivienda nueva no es cons-
titutiva de un pago indemnizatorio. En efecto, habida
cuenta de la lesion, la victima no perdio la vivienda de
que ya disponia, de modo que entregarle un lugar de
habitacion a titulo de propiedad, constituiria una inde-
fectible fuente de enriquecimiento®45. Por esa razon,
el proyecto, siguiendo los lineamientos generales del
derecho colombiano, prescribe que si la victima no dis-
ponia de una vivienda propia previamente, no existe
una razon juridica para que, so pretexto del dafio, ahora
deba contar con dicha vivienda. Lo que si debe realizar
el victimario, es sufragar la adaptacion de la vivienda
ajena en la que habitaba si la misma lo permite.

De lo contrario -esto es, si se trata de una vivienda
cuya adaptacion es imposible, ya desde la perspecti-
va factica, ya desde la perspectiva juridica-, el modelo
que mitiga en mayor medida un enriquecimiento o un
empobrecimiento injusto de la victima, es aquel que le
confiere la diferencia entre el precio de una vivienda
convencional y el precio de una vivienda adaptada en
los términos en que dicha victima lo requiere. Esta di-
ferencia materializa, en principio, el costo de la adap-
tacion, por manera que, al afectado, este podra iniciar
las gestiones necesarias para trasladarse a una vivienda
que si se pueda adaptar.

45 MARKESINIS, Basil, COESTER, Michael, ALPA, Gui-
do y ULLSTEIN, Augustus, Compensation for Personal
Injury in English, German and Italian Law, Ed., Cam-
bridge Univesity Press, 2005, pags. 104 y 114.
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Subsiste, sin embargo, un problema adicional: si la
victima habitaba la vivienda en calidad de tenedor (i.e.
un arrendamiento), el que se le desembolse el dinero
equivalente al costo de la adaptacion puede no solven-
tar su problema si el arrendador no autoriza la adap-
tacion del inmueble; en ese caso, deberd buscar otra
vivienda en arriendo que asi lo permita, pero, de no
encontrar ninguna, deberd adquirir una vivienda pro-
pia para el efecto, sin que exista garantia de que cuente
con la liquidez necesaria para ello. En estos casos, no
parece razonable dejar entonces a la victima en esta
ostensible dificultad; sin embargo, tampoco luce pro-
cedente, en los términos ya indicados, que el agente da-
fiador sufrague los gastos de una vivienda nueva, toda
vez que, en estricto sentido, la vivienda de la victima
no fue destruida.

Por esa razon debe articularse un modelo inter-
medio. La ley de victimas plantea uno que resulta de
interés: facilitar el acceso al crédito por parte de las
victimas, para que puedan recomponer sus condicio-
nes de vida. Esta facilitacion del crédito permitiria que
la victima accediera a una vivienda nueva, por la cual
pagaria ulteriormente; el agente dafiador, por su par-
te, sufragaria los gastos de adaptacion de la vivienda,
como corresponde y, en ese orden de ideas, la situacion
se acercaria a la indemnidad deseada.

— ¢ Qué esta cobijado bajo el rubro de adaptacion de
vivienda? En general, las medidas que sean consecuen-
cia directa de la lesion y que tengan gor objeto facilitar
la subsistencia digna de la victima.#6 Debe realizarse
aquella adaptacion que le permita al afectado preservar
las condiciones de vida que tendria si el evento dafioso
no se hubiere producido. Sistemas de ascenso y des-
censo de las escaleras, barras de apoyo, ayudas visua-
les 0 ayudas técnicas seran los rubros mas recurridos,
dependiendo de la naturaleza misma de la lesion (los
denominados medios técnicos).4” Ahora bien, como es
natural, la adaptacion de vivienda solamente procedera
en la medida en que la vivienda ordinaria no sirva para
que la victima preserve sus condiciones de vida. De lo
contrario, el rubro ser& innecesario. Tampoco procede-
ra sino solamente para la vivienda; otras residencias, en
principio, estaran excluidas, a efectos de que la indem-
nizacion no se torne en un imposible juridico.

— ¢ Qué gastos relacionados debe asumir el victima-
rio? Como se pudo observar, los sistemas de derecho
comparado no solamente contemplan la adaptacion de
vivienda en estricto sentido, sino también los demas
gastos asociados a dicha adaptacion, para que la mis-
ma pueda ser usada y usufructuada por la victima del
dafio.48 En el caso colombiano, el pago de tales rubros
serd también procedente, en la medida en que surjan
COMo un sobrecosto que sea consecuencia inmediata

46 DINTILHAC, Jean-Pierre, Rapport du groupe de travail
chargé d’elaborer une nomenclature des préjudices cor-
porels, 2005, (http://www.ladocumentationfrancaise.fr/
var/storage/rapports-publics/064000217/0000.pdf), con-
sultado el 30 de enero de 2015; FLORES MADRIGAL,
Georgina, La reparacion de los daiios causados a la
vida e integridad corporal, Revista de Derecho Privado,
Cuarta Epoca, Afio 1, No. 2, julio 2012, Att. 46.

47 MARKESINIS, Basil, COESTER, Michael, ALPA, Gui-
doy ULLSTEIN, Augustus, Compensation for Personal
Injury in English, German and Italian Law, Ed., Cam-
bridge Univesity Press, 2005, pags. 134 y ss.

48 Office National d’Indemnisation des Accidents Med-
icaux, Référentiel Indicatif d’Indemnisation par
I"ONIAM, 2011.

y cierta del hecho dafoso. Asi, por ejemplo, estaran
incorporados los gastos de mudanza (si la misma fue
necesaria por un cambio en el lugar de habitacién) y,
eventualmente, los gastos de arriendo de vivienda nue-
va, en la hipdtesis, ya abordada, en la que la adaptacion
requiera un cambio de vivienda.

— ¢Por cuanto tiempo debe solventarse este rubro?
En esencia, por el tiempo en el que subsista el dafio. En
efecto, mientras que la lesion se proyecte en el tiempo,
deberan sufragarse los gastos asociados a la misma.

b) En el caso de los gastos de adaptacion de vehicu-
loy el incremento de los costes de movilidad4®.

Otro rubro que puede revestir cierta dificultad, en
tratandose de dafio emergente, es el que tiene que ver
con los gastos de adaptacion de vehiculo.?0 Sobre el
particular, varias preguntas pueden surgir, a saber:

- (Si la victima no disponia de un vehiculo propio
cual es el rubro que se debe solventar?

(Procede la compra de un nuevo vehiculo? Este es
un asunto que también se discute en el derecho com-
parado. Si se aplican los canones del ordenamiento
colombiano se encuentra que, en realidad, este rubro
lo que procura es que la victima preserve las posibi-
lidades de desplazamiento que tendria si el hecho da-
noso no se hubiera producido. Para ello, el victimario
debera asumir los rubros necesarios a fin de garantizar
esta condicion, en un todo de acuerdo con la pérdida
de movilidad que padezca la persona. Por supuesto,
gue la adaptacion sera tanto mas necesaria, cuanto
mayor sea la pérdida de movilidad padecida®?.

Asi las cosas, en general puede sefialarse que si la vic-
tima contaba con un vehiculo propio, deberd sufragarse
la adaptacion de dicho vehiculo. Si tal adaptacion no es
procedente, se impondra el pago de la diferencia entre el
precio de un vehiculo analogo al que la victima emplea-
ba y un vehiculo adaptado, de modo tal que la victima
pueda adelantar las gestiones tendientes a la compra de
un nuevo vehiculo. Para conjurar problemas de liquidez,
el Gobierno nacional facilitara el acceso a créditos, si-
guiendo los parametros de la Ley de Victimas.

— Si la victima no disponia de un vehiculo propio,
sera necesario evaluar si puede preservar la movilidad
empleando los medios de transporte que usualmente
utilizaba. Si no es asi, los gastos adicionales de trans-
porte deberian ser solventados por el victimario, con-
siderando nuevamente que, de lo contrario, la victima
quedaria relegada a una situacion permanente de dafio.

49 MARTIN-CASALS, Miquel, Por una puesta al dia del
sistema de valoracion del dafio corporal (“baremo”),
InDret, Revista para el analisis del Derecho, niimero 4,
octubre de 2012. Att. 30.

50 DINTILHAC, Jean-Pierre, Rapport du groupe de travail
chargé d’elaborer une nomenclature des préjudices cor-
porels, 2005, (http://www.ladocumentationfrancaise.ft/
var/storage/rapports-publics/064000217/0000.pdf), con-
sultado el 30 de enero de 2015; Cour de Cassation, La
caractérisation des préjudices,
(https://www.courdecassation.fr/publications_26/
rapport_annuel 36/rapport 2007 _2640/etude_san-
te_2646/dommages_survenus_265  o/reparation_dom-
mages_2652/caracterisation_prejudices_11384.html),
consultado el 7 de febrero de 2015.

51 MEDINA CRESPO, Mariano, Dafios corporales y carta
magna: repercusion de la doctrina constitucional sobre
el funcionamiento del sistema valorativo, Ed., Dykinson,

2003, pags. 234 y ss.
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Asi lo impone el principio de reparacion integral.

- ¢ Qué gastos relacionados debe asumir el victima-
rio? Ahora bien, ademas de la estricta adaptacion del
vehiculo, en esta hipdtesis procede también el pago de
ciertos rubros adicionales que, como la manutencion de
la adaptacion, son indispensables para garantizar el es-
tado de indemnidad de la victima. Es importante tener
en cuenta que en este escenario aparece, una vez mas,
la idea del sobrecosto: el agente dafiador debera sufra-
gar aquellos rubros que surjan como un costo adicional
al costo ordinario de movilidad de la victima-esto es,
al costo que debia asumir en ausencia de lesion- y que
cumplan los requisitos de ser ciertos, personales y di-
rectos.

Bajo esta idea se podran resolver situaciones proble-
maticas como la que sugiere la idea del costo ordinario
de manutencion del vehiculo. Si la victima, por ejem-
plo, contaba previamente con un vehiculo, es claro que
debia sufragar los costos del mismo, por lo que aque-
llos que deba asumir con posterioridad a la lesion, no
pueden ser considerados como un rubro indemnizable.

- ¢Cual es el tiempo durante el cual se debe asumir
este rubro? En los términos de un punto anterior, el ru-
bro debera ser sufragado mientras subsista la lesion.

c) La ayuda de tercera persona®2.

Este es, finalmente, el Gltimo de los principales ru-
bros discutidos en el proyecto. Al respecto, ténganse en
cuenta los siguientes elementos:

— (Cuéando debe solventarse el rubro de ayuda de
tercera persona? Una vez mas, considerando los linea-
mientos generales del ordenamiento colombiano, la
propuesta dispone que el pago de la ayuda de una ter-
cera persona se considerara procedente en la medida en
que resulte necesario para garantizar a la victima la pre-
servacion de su calidad de vida mediante la realizacién
de ciertas labores particulares que ya no se encuentra
en la posibilidad de acometer por si misma, por haber
perdido su autonomia fisica o psiquica®®

Como es obvio, este rubro debe solventarse por el
agente dafiador, siempre que se verifique su verdadera
existencia como lesion, para lo cual conviene tener en
cuenta dos criterios fundamentales: en primer lugar, la
ayuda de la tercera persona debe provenir como una
verdadera consecuencia inmediata de la lesion que ha
padecido. Ello significa que debe verificarse la necesi-
dad de dicha ayuda, por ejemplo, por el hecho de que la
victima no pueda acometer la actividad por sus propios
medios. De lo contrario seria simplemente una hipote-
sis de enriquecimiento. De otra parte, nuevamente se
torna fundamental el concepto de sobrecosto. La ayuda
de tercera persona sera indemnizable en la medida en
que sea un rubro adicional que el afectado debe asumir
con ocasion de la lesion. Si sucede, por ejemplo, que ya
se disponia de la ayuda de un asistente o de un colabo-
rador en servicios domésticos, es evidente que la lesion
no ha aparejado ningun rubro adicional en la materia,

52 | AMBERT-FAIVRE, Yvonne, PORCHY-SIMON,
Stéphanie, Droit du dommage corporel, Séptima Edi-
cion, Ed., Dalloz, 2011, pags. 149 y 161 y ss; TAMAYO
JARAMILLO, Javier, Tratado de responsabilidad civil,
Tomo Il, Ed., Temis, 2008, pags. 910 y ss.

53 MARKESINIS, Basil, COESTER, Michael, ALPA, Gui-
doy ULLSTEIN, Augustus, Compensation for Personal
Injury in English, German and Italian Law, Ed., Cam-
bridge Univesity Press, 2005, pags. 128 y ss.

por lo que su imputacion al agente danador lesionaria
el principio de reparacion integral.

— ¢(Qué clase de ayuda se encuentra cobijada bajo
este rubro? Toda la que surja como consecuencia di-
recta del hecho dafioso. En ese sentido, a semejanza
de lo que sucede en el derecho comparado, no sola-
mente estd cobijado el servicio doméstico —siempre, se
itera, que el pago del mismo surja como una verdadera
consecuencia dafiosa -sobrecosto- derivada del hecho
ilicito-, sino cualquier otra ayuda técnica —servicios
médicos, enfermeria, entre otros, en la medida en que
la misma pueda acreditarse suficientemente con los re-
quisitos correspondientes.

— (Durante cuanto tiempo debe sufragarse este ru-
bro? En este aspecto, finalmente, se aplican las mismas
reglas generales que las analizadas en puntos anteriores.

Estas son, en apretada sintesis, las caracteristicas
generales de algunas de las novedades que incorpora la
regulacion en relacion con el dailo emergente derivado
del dafio a la persona. Frente a algunos otros aspectos
adicionales, como por ejemplo los relacionados con los
gastos de reposicion de las protesis y las ortesis, la ini-
ciativa adopta ciertas soluciones puntuales siguiendo
los principios generales que, para este perjuicio patri-
monial, ha establecido la jurisprudencia en el ordena-
miento nacional®,

3.4.2 Novedades en el lucro cesante

En relacion con el lucro cesante, el proyecto de ley
no propone muchas modificaciones frente al régimen
imperante. Su valor agregado esta en compendiar y, si
el término es de recibo, ordenar la gran variedad de re-
glas que existen en su determinacion y cuantificacion.
Asi, por ejemplo, se sefialan parametros claros en re-
lacion con los legitimados para reclamarlo seglin si se
trata de muerte, lesion permanente o lesion temporal
y se precisa el concepto de dependiente economico®®;
se establecen los parametros generales para determinar
el monto del ingreso frustrado®®; también se indican
los criterios para fijar el periodo indemnizable®” y se
propone una disposicion que concierne a la cuestion de
la prueba en temas recurrentes como el valor que debe
adicionarse por la Seguridad Social Integral en caso de
asalariados o la cuota de manutencion que el occiso
destinaba a su propia subsistencia®. El proposito es
bifronte: en primera medida, lograr una mayor claridad
en el complejo sistema de reglas existentes; en segundo
lugar, procurar que la cuantificacion del lucro cesante
se aproxime, en la mayor medida posible, a la realidad
de los reclamantes.

Ahora bien, a semejanza del dafio emergente, el pro-
yecto si aprovecha para innovar en relaciéon con una serie

54 Para analizar las soluciones que se proponen en relacion
con otros aspectos puntuales del dafio a la persona, como
el tema de las protesis y las ortesis, véase: El dafio a la
persona en el ordenamiento juridico colombiano. Estado
actual y propuesta regulatoria (Investigacion Principal).
Master en Derecho de Dafios. Universidad de Girona.
2015. Cap. lII — No. 2.5.2 (El dano emergente).

55 Sobre este aspecto, véase: El dafio a la persona en el or-
denamiento juridico colombiano. Estado actual y pro-
puesta regulatoria (Investigacion Principal). Master en
Derecho de Daios. Universidad de Girona. 2015. Cap.
IIT - No. 2.5.3 (El lucro cesante).

56 |bid.

57 Ibid.

58 Ibid.
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de casos dificiles que han sido maltratados en el derecho
nacional, como sucintamente se explica a continuacion:

3.4.2.1 El caso de las amas de casa y de las personas
dedicadas a las tareas domésticas®®

Esta es una hipodtesis que ha generado toda suerte de
aproximaciones desde la optica de la responsabilidad.
Mientras que hace un tiempo no se reconocia su aporte
a la sociedad, hoy en dia se ha tornado casi indiscutible
que quienes consagran su vida a las tareas de la fami-
lia, son una pieza clave en el desarrollo general de la
sociedad.

Era una idea propia del contexto machista asociar
esta labor a una tarea femenina que, ademas, no gene-
raba ninguna clase de productividad. Por supuesto que
la evolucion de los afios -y, en este caso, evolucion es
el unico término que se puede emplear- ha evidenciado
que las labores del hogar no son una tarea reservada
unicamente a las mujeres. También se ha encargado de
evidenciar que el rol que desempefian en la estructura-
cion de una familia y la educacion de la sociedad hace
que su papel sea, en muchas ocasiones, alin mas estruc-
tural que el de los mas prominentes productores.

La responsabilidad no puede permanecer de espaldas
a esta realidad. Por esa razdn, los ordenamientos juridicos
del mundo cada vez avanzan mas en el reconocimiento de
partidas indemnizatorias derivadas de la muerte o lesion
de quien se dedicaba a las tareas del hogar.

En general, la reparacion que reconocen esta dada
por la pérdida de aportacion que, para la vida familiar,
representaba una persona dedicada a las labores do-
mésticas. Las diferencias se encuentran, sin embargo,
en la valoracion de dicha pérdida de aportacion50-

Asi, por ejemplo, Alemania emplea un sistema
complejo. De acuerdo con la exposicion que hace la
doctrina, la indemnizacion por la pérdida de la perso-
na que se ocupaba de las tareas del hogar se cuantifica
a partir de la interaccion de dos variables: el costo de
sustitucion y el deber legal de contribuir con las cargas
familiares, el cual se determina a la luz de una amplia
gama de factores. Asi, en términos de Miquel Martin
Casals, la amplitud dicho deber legal “depende de di-
versos factores como el estatus social de la familia y
su nimero de miembros; del nimero de personas que
conviven en el hogar familiar y su edad y estado de
salud o, incluso, del equipamiento e instalaciones dis-
ponibles en el hogar familiar (por ejemplo, dotacion de
electrodomeésticos). Para determinar el importe la prac-
tica judicial suele auxiliarse de unas tablas especificas
de calculo, que tienen en cuenta el nimero semanal de
horas de trabajo doméstico necesarias para atender a
los miembros del hogar familiar y mantener el mismo
nivel de atencion a las tareas domésticas anterior al fa-
llecimiento de la victima. Dicho niimero de horas se
multiplica por las tarifas que resultan del convenio co-
lectivo de trabajadores del ramo aprox. Entre 7,50 y 10

59 DEL OLMO GARCIA, Pedro, EI trabajo doméstico en
el Derecho europeo de daiios, InDret, Revista para el
analisis del Derecho, No. 4, octubre de 2013.

60 VICENTE DOMINGO, Elena, Los dafios corporales- Ti-
pologia y valoracion - Los darios puramente econémicos:
consecuencias pecuniarias del dafio corporal, (http://
vlex.com/vid/puramente-economicos-pecuniarias-cor-
poral-285021), consultado el 30 de enero de 2015.

euros por hora) y la cuantia resultante se reparte entre
todos los perjudicados”1,

Los franceses no tienen, por su parte, una partida
especifica para indemnizar este tipo de casos. Por esa
razon, lo reparan en la medida en que pueda encajar
en otras partidas indemnizatorias (i.e. gastos de con-
tratacion de una persona que se dedique a las tareas del
hogar, bajo la partida de ‘gastos diversos’ que reconoce
el reporte Dintilhac)8%

En Colombia, el tema no ha sido pacifico. Sin em-
bargo, tras una evolucion jurisprudencial hoy en dia se
acepta, como era apenas natural, que la muerte del ama
de casa apareja el derecho a una indemnizacion®3:

El problema es que la cuestion se ha enfocado des-
de la oOptica de la presuncion del salario minimo legal
mensual vigente. De este modo, se reconoce un lucro
cesante en el que el ingreso esta dado por dicho salario
minimo, bajo el presupuesto de que ese es el valor que
se cobraria por una gestion analoga a la realizada por
la victima -la tarea del hogar-. Sin embargo, la pérdida
de aportacion al desarrollo de la vida familiar no es
todavia un rubro consolidado en esta materia.

Flaco favor le hace al derecho esta situacion. Quien
se dedica a las tareas del hogar representa una unidad es-
tructural en la productividad de la familia que, ademas,
aporta un importante valor agregado en la sociedad, el
cual se refleja en la educacion de los nifios, la integracion
de ciertos valores sociales y la atencion de los problemas
cotidianos del nicleo familiar. Por esa razon, reconocer
solamente su valor de reemplazo o de sustitucion o pagar
un lucro cesante fundamentado en una presuncion que la
homologa con el menor ingreso de la sociedad (como es
el salario minimo legal mensual vigente), desconoce el
valor real de su aportacion a la comunidad.

Por esa razon el proyecto aborda esta cuestion e
implementa una regulacion general para las personas
dedicadas a las tareas del hogar. Para ello, después de
definir a esta poblacion (empleando el criterio del mi-
nimo de horas destinadas a las labores domésticas), es-
tablece un método de cuantificacion similar al sistema
aleman: basado en la idea del multiplicando y el mul-
tiplicador, dispone que la indemnizacion corresponde-
ra al producto de la multiplicacion entre el valor de la
hora de trabajo por el nimero de horas dedicadas a las
tareas del hogar. Ahora bien, para determinar el valor
de la hora de trabajo doméstico, se integran multiples
variables como son, por ejemplo, el nimero de perso-
nas que conviven en el hogar familiar, su estado de sa-
lud, el equipamiento disponible, entre otros®*. De este

61 MARTIN-CASALS, Miquel, Conceptos perjudiciales
(heads of damage) en la indemnizacion por muerte y
lesiones personales en Europa, InDret, Revista para el
analisis del Derecho, nimero 2, abril de 2013, Att. 22.

62 MARTIN-CASALS, Miquel, Conceptos perjudiciales
(heads of damage) en la indemnizacion por muerte y
lesiones personales en Europa, InDret, Revista para el
analisis del Derecho, niimero 2, abril de 2013, Att. 22.

63 TAMAYO JARAMILLO, Javier, Tratado de responsabi-
lidad civil, Tomo Il, Ed., Temis, 2008, pags. 394 y ss.

64 Para una explicacion detallada del sistema adoptado en
el caso de las personas dedicadas a las tareas del hogar,
véase: El dafio a la persona en el ordenamiento juridico
colombiano. Estado actual y propuesta regulatoria (In-
vestigacion Principal). Master en Derecho de Dafios.
Universidad de Girona. 2015. Cap. II — No. 2.2.2.3.2
(Algunas hipotesis particulares en los casos de lucro ce-
sante cuando se trata de dafio a la persona), asi como
Cap. II1, nimero 2.5.3 (El lucro cesante).
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modo se avanza en la consecucion de una reparacion
mas integral que abandona la presuncion ilusoria del
salario minimo®®.

3.4.2.2 El caso de quien no devengaba ingresos para
el momento de la lesion.

Un tercer caso problematico es el del sujeto que no
devengaba ingresos para el momento de la lesion. Una
vez mas, la determinacion de la existencia de lucro ce-
sante depende, en esta hipoétesis, de la certeza que el
mismo pueda generar.

De este modo, el proyecto adopta la siguiente
opcion: si se trata de una situacion coyuntural por
la cual una persona, que habia sido tradicionalmen-
te productiva, dejé de devengar un determinado
ingreso, es claro que la razonabilidad seguramente
indicara que dicho ingreso se recuperara una vez
se solvente la situacién coyuntural. Es lo que su-
cede, por ejemplo, con la persona que se encuentra
en condicidon de desempleada cuando acaece la le-
sion, pero que tradicionalmente ha devengado un
ingreso determinado. En una hipdtesis de este tipo,
la aplicacion del concepto de dafo virtual refleja
que, de continuar las circunstancias en condiciones
de normalidad, es razonable esperar que la victi-
ma recupere su condiciéon productiva, por manera
entonces que el desempleo coyuntural no es dbice
para el reconocimiento del lucro cesante®6, cuya
cuantificacion dependera de una muestra represen-
tativa de los ingresos que devengaba la victima en
su momento de productividad, para evitar asi la in-

fraindemnizacion generalizada a la que conduce la
presuncion del salario minimo®.

Por el contrario, si se trata de un individuo que no
ha percibido ingresos a todo lo largo de su vida (i.e. un
interdicto), la situacion cambia diametralmente. Cierta-
mente, en este caso no existe una expectativa razonable
de que el ingreso se recuperara —o, en estricto sentido,
se generara-, por manera entonces que la existencia de
un rubro por lucro cesante, no deja de ser meramente
hipotética o eventual.®8 Asi se cristaliza una tendencia
jurisprudencial que se imponia cada vez con mas fuerza.

4.5 Algunas novedades del perjuicio extrapatri-
monial:

La jurisprudencia colombiana ha sido reacia a incluir
una tipologia muy prolija de perjuicios de tipo extrapa-
trimonial. A diferencia de lo que sucede en otros regi-
menes, como el francés, en Colombia se ha procedido
con mucha cautela a la hora de atomizar los rubros de
naturaleza no pecuniaria que se reconocen en las indem-
nizaciones, al punto que hoy en dia solo se avizoran tres
categorias —la ultima no muy asentada-: el dafio moral, el
dafio a la vida de relacion y el daiio a los bienes persona-
lisimos de especial relevancia constitucional®®.

Esta tendencia, por supuesto, no es unanime en el
Derecho comparado. Los ordenamientos europeos, por
ejemplo, evidencian lo algida de la discusion sobre la
tipologia del perjuicio extrapatrimonial: en general, la
mayoria de ellos coincide en distinguir entre las hipo-
tesis de muerte y de lesion corporal; sin embargo, al
interior de cada una de estas categorias, difieren enor-
memente los rubros que se reconocen, como bien lo
ilustran las tablas a continuacion, a saber:

MUERTE DE

LA PERSONA

Alemania’®

Inglaterra’l

Francia’?

Espafia’>

Solo se indemniza el dafio
moral en la medida en que la
afliccion pueda ser calificada
como una enfermedad médi-
camente constatable.

La cuantia es muy limitada:
una suma Unica de 11.800
libras esterlinas que debe re-
partirse entre los afectados.
En todo caso, es un modelo
menos limitado que el ale-
man.

Desarrolla una nocién am-
plia. El perjuicio moral de los
supervivientes constituye el
préjudice d’affection, que es
indemnizado con sumas am-
plias. Ademas, hay cierta dis-
crecionalidad en el analisis de

Se reconocen partidas segun
el sistema vinculante del
baremo, al menos para acci-
dentes de circulacion. Se mo-
difican las sumas de acuerdo
con los factores de correccion
(tablas I y 1l del baremo).

variables como la cercania o
la gravedad del hecho.

65
66
67

68

69

70

71

72

73

Tabla No. 2 — Indemnizacion del perjuicio extrapatrimonial en el sistema europeo para hipotesis de muerte

Ibid.

TAMAYO JARAMILLO, Javier, Tratado de responsabilidad civil, Tomo I, Ed., Temis, 2008, pags. 396 y ss.

Para una explicacion mas detallada de este esquema, véase: El dafio a la persona en el ordenamiento juridico colombiano.
Estado actual y propuesta regulatoria (Investigacion Principal). Master en Derecho de Dafios. Universidad de Girona.
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Se reconoce una suma unica sin
diferenciar partidas. Sin embar-
go, se tienen en cuenta muchas
variables para efectos de la cuan-
tificacion:

a) Para el lesionado, se mira la
gravedad de la lesion, su du-
racion, edad y género. Se mira
también si la lesion afecta la
alegria de vivir del individuo —
todos estos rubros no deben su-
poner una enfermedad médica
constatable, ya que en ese caso la
hipétesis seria diferente

b) Para el causante del dafio, se
mira su grado de culpa, su situa-
cidén econdmica y su actitud.

No se indemnizan las lesiones de
bagatela. La reparacion se paga
en una suma Unica.

Reconoce dos partidas principa-
les: pain and suffering (que ope-
ra como el pecunia doloris) y el
loss of amenities of life (que se
refiere a las incomodidades que
la lesion trae para la vida del su-
jeto y que no se corresponde al
concepto estricto de dolor que
esta contemplado en el rubro an-
terior). Ambas partidas se reco-
nocen en una misma suma (suma
Unica / se recomendaba el incre-
mento de su cuantia).

Los franceses tienen una clasifi-
cacion muy prolija que, ademas,
diferencia entre el caracter per-
manente o temporal de la lesion.
Se pueden destacar los siguien-
tes:

a) Déficit funcional (permanen-
te o temporal): se indemniza el
perjuicio extrapatrimonial a la
integridad anatomico-funcional
que es médicamente evaluable
y que deriva de la reduccion
temporal o definitiva del poten-
cial fisico, psico-sensorial 0 in-
telectual resultante de la lesion
(no confundir con el perjuicio
de agrado, que se refiere a las
actividades de ocio). El déficit
funcional temporal incorpora el
denominado sufrimiento pade-
cido que repara el sufrimiento
fisico y psicologico y los tras-
tornos relacionados con él, que
el lesionado tiene que soportar
durante la lesion temporal.

b) El perjuicio de disfiute (préju-
dice d’agrément) (para lesiones
permanentes): €s el perjuicio deri-
vado de la imposibilidad de prac-
ticar una actividad deportiva o de
ocio especifica.

C) Perjuicio estético (permanen-
tey temporal): mediante este ru-
bro se indemnizan los perjuicios
resultantes de una afectacion a
la apariencia fisica de la victima
(se hace una evaluacion de ex-
pertos mediante una escala de 1
a 7 grados).

d) Perjuicio sexual (lesiones
permanentes): alude a proble-
mas en la esfera sexual del in-
dividuo. Puede ser morfologico
(afectacion del acto sexual en
si mismo), por imposibilidad
de procrear o por dificultad de

procrear.
e) Perjuicio al proyecto de
vida  familiar  (préjudice

d’établissement): esta partida
compensa la pérdida de la es-
peranza o posibilidad de llevar
a cabo un proyecto de vida fa-
miliar normal (imposibilidad de
casarse, de criar a los hijos, de
tener una familia).

La lesion se califica de acuerdo
con un sistema de puntos. Cada
punto tiene una equivalencia en
euros, segun ciertas caracteristi-
cas de la victima. La equivalen-
cia incorpora la

indemnizacion por dafio no pa-
trimonial (tabla 111 del baremo).
Adicionalmente, hay unos facto-
res de correccion para los dafios
morales complementarios (tabla
IV del baremo).

Ahora bien, si se trata de lesion
temporal, la tabla que se debe
tener en cuenta es la tabla V del
baremo.

74
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Alemania’ Inglaterra’

Francia’® Espafia’’

f) Perjuicios permanentes ex-

cepcionales: es una valvula de
escape. Permite indemnizar
perjuicios extrapatrimoniales
atipicos directamente relacio-
nados con las secuelas.

g) Perjuicios extrapatrimo-
niales evolutivos: se refiere
a patologias evolutivas inde-
pendientemente de que exista
0 no consolidacion de la lesion
(enfermedades incurables sus-
ceptibles de agravacion).

Para efectos del pago de la
indemnizacion hay diferentes
metodologias segln el perjui-
cio de que se trate (v.gr. déficit
funcional permanente usa un
sistema de baremo médico y
baremo de indemnizaciones).

Tabla No. 3 — Indemnizacion del perjuicio extrapatrimonial en el sistema europeo para hipotesis de lesion

Notese como existen multiples enfoques para abordar
el problema: desde las Opticas mas restrictivas —como
sucede con el caso aleman-, hasta las mas ensanchadas
—como se ha dado en el ordenamiento francés-. Colom-
bia pareciera enmarcarse en el primero de los grupos;
el problema es que en los Gltimos afios la tesis adoptada
originalmente por la jurisprudencia nacional ha debido
enfrentar varios embates: de una parte, los criterios dis-
crepantes de los jueces de instancia que, como se observo
previamente, reconocen rubros inicialmente excluidos por
la jurisprudencia, como el perjuicio sexual, el estético o el
perjuicio de agrado, y, de la otra, el tema de las cuantias
que, nuevamente, evidencia injustificadas discrepancias
segim la jurisdiccion territorial de que se trate’®.

De ahi que en el proyecto de Ley se haya optado por
intervenir directamente esta materia, con dos propdsi-
tos fundamentales: proponer una nueva vertebracion
del dafio extrapatrimonial que se le aleje de los vacios
y los solapamientos (I) y establecer una regulacion en
su cuantificacion (I1), como se explica a continuacion.

4.5.1 Hacia una nueva vertebracion:

Para efectos de lograr una nueva estructuracion del
perjuicio extrapatrimonial, en la presente propuesta se
exploraron diferentes enfoques en aras de lograr un sis-
tema mas omnicomprensivo. El Derecho, por si solo,
no provee sin embargo una respuesta satisfactoria, lo
que hizo necesario acudir a disciplinas afines como la
medicina y la psicologia.

Tras una revision de los estudios pertinentes, se
encontraron varias alternativas que parecian satisfac-
torias. Sin embargo, una de ellas resaltdé por ser una
constante en los diferentes estudios que la psicologia
ha hecho sobre las esferas de interaccion del ser huma-
no’®; aquella para la cual la vida cotidiana de la perso-

8 vVid. supra, Cap. II.

7 Golledge, Reginald. Human Wayfinding and Cognitive
Maps. Johns Hopkins University Press. Baltimore. 1999;
Pea, Roy. The Social and Technological Dimensions of
Scaffolding and Related Theoretical Conceptos for Lear-
ning, Education and Human Activity. Journal of Learning
Sciences. Vol. 13. Is. 3. 2004; Tajfel, Henri. Human Groups
and Social Categories. Cambridge University Press. 1981;
Pellegrini, Anthony. The origins of human nature: Evolu-
tionary development psychology. APA. Wahington. 2002;

na supone el desarrollo de siete puntuales dimensiones,
a saber:

Se refiere a la posibilidad de actuar como un ser humano

Dimension L .
ctica capaz de decidir autonomamente, conforme a un sistema
de principios y valores determinado.
Dimension Se refiere a la posibilidad de todo ser humano de ponerse
s en contacto con un referente religioso o una creencia pro-
espiritual . IRV
veniente de su decision auténoma.
Dimension | Es la posibilidad de todo ser humano de aprehender con-
cognitiva ceptualmente el contexto que lo rodea.

. ., Es la posibilidad que tiene todo ser humano de relacionar-
Dimension . . . . .
afectiva Se consigo mismo y con los demas, a partir de emociones

y sentimientos.

. ., Es la posibilidad que tiene todo ser humano de representar

Dimension

sus percepciones a través del leguaje, a fin de transmitir-

comunicativa p
las a los demas.

Dimension | Es la posibilidad que tiene todo ser humano de proyectar
estética su propia belleza para interactuar con los demas.
. ., Es la posibilidad que tiene todo ser humano de desarro-

Dimension . . .

llarse como un ser corporeo, a partir de sus diferentes fun-
corporal : S

ciones biologicas.
Dimension | Es la posibilidad que tiene todo ser humano de relacionar-
sociopolitica | se con los demds, en situacion de normalidad.

Fuente: Vasquez, Carlos. Acodesi — Flacsi. 2006.

Tabla N° 4 — Dimensiones del ser humano

Obsérvese como se trata de un esquema que agota las
diferentes facultades que el ser humano tiene en su condi-
cion de tal; facultades que aluden a la persona integral y
que, por supuesto, corresponden a intereses de naturaleza
extrapatrimonial, toda vez que no son estimables pecunia-
riamente.

De ahi que, tras varias disquisiciones tedricas y un
arduo proceso argumentativo, se erigio como un esque-
ma idoéneo para articular un sistema de indemnizacion
extrapatrimonial del dafio a la persona®, en el que se
reconoce en cada dimension un rubro indemnizable.

Leona, Tyler. The psichology of human differences. New
York. Appleton-Century Company. 1947.

La seleccion del esquema de vertebracion del perjuicio
extrapatrimonial con fundamento en las diferentes teorias
psicologicas existentes requirié de un profundo proceso
de investigacion que, por razones de espacio, no podemos
incorporar al presente escrito. Para mayor informacion, el
lector podré remitirse a: El dafio a la persona en el ordena-

80
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Tal vez solo la dimension ética, por su naturaleza es-
trictamente subjetiva, genera muchas dudas desde la pers-
pectiva de su indemnizacion®?.,

Por eso es por lo que la estructuracion del perjuicio
extrapatrimonial que aqui se propone se va a hacer des-
de la optica de las seis dimensiones restantes, sumada
al dafio moral que, por su estirpe estrictamente subjeti-
va (fuero interno del individuo) no se encuentra cobija-
do en ninguna de las dimensiones previstas.

Esto supone entonces que existiran, en sede de perjui-
cios no patrimoniales contemplados en la propuesta, tres
rubros fundamentales:

a) Para la esfera interna del individuo, se conserva el
dafio moral, en el que se preservan los lineamientos ge-
nerales de la jurisprudencia. Solo se precisan algunos as-
pectos puntuales como son el circulo de legitimados para
reclamarlo (aspecto en el que se incorpora el concepto de
estrecho vinculo afectivo) y la procedibilidad de la adop-
cion de medidas simbolicas.

Como aspecto novedoso se regulan algunos casos dis-
cutidos, en especial el estado de coma, el estado vegetati-
voy la pérdida de feto.

En cuanto a los dos primeros (estado de coma y estado
vegetativo), el proyecto de regulacion considera el esta-
do de la cuestion en varios ordenamientos comparados y
reconoce, en definitiva, la indemnizacion del dafio moral
pero reducida en un cincuenta por ciento habida cuenta
de la incertidumbre que existe en torno a si las personas
comatosas o en estado vegetativo pueden percibir alguna
clase de sufrimiento. En este aspecto primo la equidad con
fundamento en la experiencia médica82.

En lo que concierne a la pérdida de feto, La contro-
versia se origina en el hecho de que el feto, en la mayo-
ria de jurisdicciones del mundo, no es considerado ain
como persona, razon por la cual, en estricta aplicacion
de las reglas de responsabilidad, el mismo no puede de-
tonar una indemnizacion de dafio moral por muerte del
individuo. Siendo asi las cosas, surge entonces la pre-
gunta por la metodologia que se debe observar a la hora
de reparar o compensar los casos de pérdidas fetales8®-

Al respecto, las aproximaciones en el Derecho compa-
rado son diversas®4.

La primera hipdtesis es la que ocurre cuando la pérdida
de feto sobreviene sin que muera la madre que lo porta. En

miento juridico colombiano. Estado actual y propuesta re-
gulatoria (Investigacion Principal). Master en Derecho de
Dafios. Universidad de Girona. 2015. Cap. III — N° 2.5.1
(El modelo de vertebracion de los perjuicios).
Ciertamente, mas por una razoén de conveniencia que de
estricto rigor juridico, no parece admisible que se de-
creten indemnizaciones por la imposibilidad de tomar
decisiones éticas respecto del entorno. Un rubro de esta
naturaleza supondria agotar preguntas de muy dificil so-
lucion como es la de determinar si un sujeto se encuentra
en imposibilidad de tomar decisiones con un referente
ético y moral, lo que deberia partir, ademas, de la deter-
minacion del contexto ético indemnizable, lo que supone
dificultades insalvables.
Vicente Domingo, Elena, Los dafios corporales — Tipologia
y valoracion — Los darios puramente economicos: las con-
secuencias no pecuniarias del dafio corporal, (http://vlex.
com/vid/consecuencias-pecuniarias-corporal-285023),
consultado el 30 de enero de 2015; MOSSET ITURRAS-
PE, Jorge, El daiio moral, Ed., Ediar, 1985, pag. 218.
83 ZANONI, Eduardo, El daiio en la responsabilidad civil,
Ed., Astrea, 1985, pag. 153.
84 SYMONDS, Sheryl A, Wrongful Death of the Fetus:
Viability is not a viable distinction, University of Puget
Sound Law Review, Vol. 8, Att. 103y ss.

81

82

estos casos, la mayoria de los paises enfocan la cuestion
como una lesion corporal de la madre (sin darle autono-
mia de vida al feto), lo que detona, desde la optica del
dafio moral, la cuantificacion propia de la lesion corpo-
ral o el respectivo factor de correccion, como sucede, por
ejemplo, con el Baremo espafiol®®. Esta opcién es adop-
tada por el proyecto, que lo considera como una lesion.

Algo similar sucede en una segunda hipotesis, que es
la que acontece cuando, junto a la pérdida del feto, acae-
ce la muerte de la madre que lo porta. En estos casos, la
mayoria de paises consideran nuevamente que la pérdida
de feto es una lesion corporal de la madre. Sin embargo,
habida cuenta de que la madre ha muerto, dicha lesion no
deberia generar, en principio, ninguna indemnizacion. En
efecto, sabido es que cuando ha sobrevenido una lesion
sobre quien ha muerto, se indemniza la muerte y no las
lesiones individualmente consideradas. Por eso es por lo
que algunos paises no confieren indemnizacion alguna por
dafio moral derivada de la pérdida de feto cuando la madre
ha muerto (i.e. Irlanda o Escocia).

Esta postura, sin embargo, no deja de ser muy abrasi-
va. Una aproximacion intuitiva a la vida de las personas
evidencia que la pérdida de feto, aun cuando no es asimi-
lable a la pérdida de una persona viva, desde un punto de
vista estrictamente juridico, si reviste una serie de carac-
teristicas especiales por las cuales deberia diferenciarse
de la mera lesion corporal. De ahi que el proyecto adopte
una posicion intermedia: aunque no le reconoce al feto la
autonomia suficiente para estructurar un dafio moral inde-
pendiente, su pérdida si genera un incremento de un 50%
en la reparacion del dafio moral derivado de la muerte de
la madre, por considerar que, en este caso, la tristeza, la
afliccion o el dolor es mayor.

b) Las demas modalidades de perjuicio extrapatrimo-
nial, que corresponden a la esfera externa del individuo, se
compensaran de conformidad con la teoria de las dimen-
siones arriba descrita.

Debe precisarse, en cualquier caso, que la adopcion
de esta teoria no supone que se deban articular siete tipos
diferentes de perjuicios (uno por cada dimension). Una
solucion de este talante adoleceria de problemas de co-
herencia interna en la medida en que: (I) haria proclive el
sistema a los solapamientos de categorias por no permitir
una diferenciacion estricta entre los distintos rubros, y (II)
desarticularia la consabida distincion entre el dafio evento
y el dafio consecuencial en la medida en que varios de los
perjuicios (por ejemplo, el de la esfera espiritual o el de
la cognitiva) parecieran pagar la sola afectacion al interés
tutelado, con independencia de la repercusion.

Considerando lo anterior, lo que debe procurarse en-
tonces es un sistema que, en un nimero limitado de per-
juicios, pague las diferentes repercusiones negativas que
puede padecer un individuo en su esfera exterior. Puesto
en otros términos, se trata de articular unas reglas de va-
loracion en las que interactien los tipos de perjuicio y sus
formas de cuantificacion, de modo tal que queden cobi-
jadas las diferentes repercusiones que se pueden generar
respecto de cada una de las dimensiones.

Tras explorar diferentes modelos, se encontrd que el
sistema espafiol (en el denominado nuevo baremo) se
acerca profundamente a esta posibilidad. De ahi que en la
propuesta de regulacion se haya optado por la indemniza-
cion de los siguientes perjuicios:

85 DE LAMAAYMA, Alejandra, La muerte de un familiar en
accidente de trdfico: cuestiones controvertidas con ocasion
de la STS de 1° de abril de 2009, InDret, Revista para el
Analisis del Derecho, N° 2, abril de 2010, Att. 4 y ss.
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Perjuicio

Contenido

Legitimados

Ejemplificacion

Dafio psicofisi-
co o corporal

Modalidad de perjuicio extrapa-
trimonial derivado de las lesiones
permanentes o temporales sobre la
integridad fisica o psiquica de la
persona natural, ya por afectacion
de sus procesos biologicos, cogni-
tivos 0 mentales, siempre que se
trate de una situacion médica o
psicologicamente reconocida.

En este caso, se compensa la re-
percusion médica o psicologica
del hecho dafioso, cuando se trata
de una lesion (pérdida anatomico-
funcional).

Este perjuicio comprende la di-
mension corporal, la comunicati-
va y la cognitiva.

Quien haya padecido un dafio fisi-
co o psicologico reconocido, con
ocasion del hecho danoso.

Es lo que sucede, por ejemplo,
con la pérdida de miembros, la
cuadriplejia, el sindrome postrau-
maético, etc.

Dafio a la vida
de relacion

Es una modalidad de perjuicio
extrapatrimonial que consiste en
la privacion de la posibilidad de
relacionarse en condiciones de
normalidad como consecuencia
de una afectacion de los derechos
de la personalidad diferentes de la
integridad fisica y psiquica.

En ese orden de ideas, mediante
el perjuicio psicofisico se indem-
nizan las repercusiones sobre un
bien juridico particular: la consa-
bida integridad en lo fisico, lo psi-
quico y lo cognitivo, mientras que
el dafo a la vida de relacion con-

Lo puede reclamar la victima di-
recta de la afectacion, como to-
dos aquellos terceros que se vean
afectados en la posibilidad efecti-
va de relacionarse en condiciones
de normalidad.

Es el caso de quien es privado de
su libertad y, por ello, no puede
relacionarse en situacion de nor-
malidad. También es el caso de
quien pierde a sus padres, sus hi-

cierne a todos aquellos derechos
diferentes de la integridad psicofi-
sica en estricto sentido, para que,
de este modo, la compensacion de
las repercusiones extrapatrimo-
niales sobre la orbita externa del
agente sean integralmente aborda-
das por el modelo propuesto.

jos u otros parientes asemejables.

Tabla N° 5 — Perjuicios extrapatrimoniales.

En suma, en materia extrapatrimonial, la indemni-
zacion estara integrada por la reparacion del consabido
dafio moral (como sucede, por lo demas, en la mayoria
de ordenamientos comparados) y por la reparacion del
perjuicio psicofisico y del dafio a la vida de relacion.

3.4.3 La cuantificacion de cada uno de los rubros
extrapatrimoniales:

En fin, considerando los problemas en la cuantifi-
cacion del dafio extrapatrimonial, el proyecto adopta
el sistema implementado por el Consejo de Estado me-
diante las denominadas sentencias de unificacion pro-
feridas en 201486, La metodologia asumida en lo con-
tencioso administrativo, aun cuando admitiria algunos
reparos, se estructur6 sobre unas bases teoricas solidas;
del mismo modo, supone una cuantificacion tarifada
del dafio extrapatrimonial que permite solucionar los
efectos distorsivos derivados de la disparidad de crite-
rios con que los jueces han tasado estas indemnizacio-
nes en las diferentes jurisdicciones territoriales®’.

86 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo. Seccion Tercera. Acta del 28 de agosto de 2014.
Referentes para la reparacion de perjuicios inmateriales.
Sobre las razones que llevaron a la adopcion de los mé-
todos de cuantificacion del Consejo de Estado, con inde-
pendencia de las objeciones que podrian esgrimirse —las
que, en cualquier caso, son tedricamente salvables segin
el enfoque que se adopte-, véase: El dafio a la persona

87

Ahora bien, como el sistema propuesto detona la
indemnizacion con fundamento en un porcentaje de
gravedad de la lesion, el proyecto prevé la creacion de
una Junta Calificadora de la Afectacion integrada por
un equipo interdisciplinar de médicos especialistas en
trauma®8, psicologos y un abogado que, conforme a un
procedimiento reglado, estimara la intensidad o grave-
dad de la afectacion en términos porcentuales, de con-
formidad con los siguientes criterios:

a) Para el perjuicio psicofisico, después de evaluar va-
rias alternativas disponibles, se encontrd que la estructura
propuesta en el denominado baremo médico adoptado por

en el ordenamiento juridico colombiano. Estado actual
y propuesta regulatoria (Investigacion principal). Mas-
ter en Derecho de Dafios. Universidad de Girona. 2015.
Cap. III — N° 2.5.4 (El perjuicio extrapatrimonial).

88 Es importante reconocer que en el esquema propuesto el rol
asignado a los médicos es crucial. Por ser su profesion la
primera llamada al estudio de la muerte, las secuelas y las
lesiones temporales, solo mediante la participacion activa
de galenos en la fase de preparacion de la iniciativa se hizo
posible la consecucion de la misma. Sera también solo me-
diante su rol en la aplicacion de la propuesta de legislacion,
que la misma podra llevarse a cabo. VVéase: El dafo a la per-
sona en el ordenamiento juridico colombiano. Estado actual
y propuesta regulatoria (Investigacion Principal). Master en
Derecho de Dailos. Universidad de Girona. 2015. Cap. II—
N° 3.3 (La incidencia de los médicos).
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Espafia parece ser la mas idonea. Dicho baremo adopta un
sistema de puntos en una escala de 1 a 100, que califica las
lesiones segun la gravedad de las mismas. En ese orden
de ideas, contiene una amplia lista de afectaciones segiin
cada uno de los sistemas del ser humano y, a partir de los
mismos, hace la graduacion respectiva, de modo tal que,
ex ante, se define cual sera la gravedad de la lesion. Ello
evita la dispersion de criterios o la aplicacion de compen-
saciones disimiles que, a la postre, podrian ser reinterpre-
tadas como inequidad frente a las victimas.

En el caso colombiano, tras la evaluacion de médi-
cos especialistas, se ha considerado que esta figura del
baremo médico resulta aplicable con algunos puntuales
ajustes. Por esa razon, se sugiere su adopcion por parte
del Gobierno nacional;

b) Queda por fuera de la valoracién por puntos del
dafo psicofisico, el denominado a la vida de relacion,

esto es, la imposibilidad de relacionarse en condiciones
de normalidad como consecuencia de un menoscabo
que recae sobre los derechos de la personalidad dife-
rentes de la integridad psicofisica. Este perjuicio parti-
cular sera calificado de conformidad con el criterio de
la junta calificadora de la lesion, a saber:

Ligero 1-6

Moderado 7-13
Medio 14-21
Importante 22-30
Muy importante 31-40
Importantisimo 41-50

c) Hecha la graduacion especifica del daiio —tanto
en lo psicofisico, como en los demas derechos de la
personalidad—, el nimero de puntos obtenidos permiti-
ra la cuantificacion de la indemnizacién con base en la
siguiente tabla:

NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
) Victima.directa y relaciones ;eézcclgﬂszfﬁ;ﬂi\ﬁg;; Relacion afectiya_ del | Relacion afectiya_ del Relacione§ _afectivas
GRAVEDAD DE LA LESION afectivas conyL_JgaIes y o cvil (abuelos 3P de consgn_gumldad 40 de consgn_gumldad no famlllar'es -
paterno- filiales hermanos y niett;s) ocivil ocivil. terceros damnificados
SM.LM.V. SM.LM.V. SM.LM.V. SM.LM.V. SM.LM.V.
Igual o superior al 50% 100 50 35 25 15
Igual o superior al 40% e inferior
al 50% 80 40 28 20 12
Igual o superior al 30% e inferior
al 40% 60 30 21 15 9
Igual o superior al 20% e inferior
al 30% 40 20 14 10 6
Igual o superior al 10% e inferior
al 20% 20 10 7 5 3
Igual o superior al 1% e inferior 10 5 35 2,5 15
al 10%

Tabla N° 25 — Cuantificacion de los rubros extrapatrimoniales en la propuesta de legislacion.

La adopcion de esta tabla obedece a un aspecto
de coherencia interna de la legislacion. Dado que
frente a los intereses extrapatrimoniales no es po-
sible hacer una cuantificacion precisa, se propone
adoptar el mismo sistema que aquel que se emplea
para el dafio moral, en aras de preservar la consis-
tencia interna del sistema. Lo anterior, claro est, a
menos que un comité de expertos suficientemente
cualificado estime que la cuantia peca por exceso
0 por defecto y que se debe articular entonces un
sistema que la reduzca o la incremente.

La cuantificacion se hara para cada uno de los
rubros en particular. Asi las cosas, la cuantia maxi-
ma de indemnizacion, por cada una de las parti-
das, sera de hasta 100 SSM.L.M.V.; el comité inter-
disciplinar debe evaluar la existencia e intensidad
de la lesién también para cada rubro particular
(i.e. una misma situacioén dafiosa puede dar lugar
a un perjuicio psicofisico del 70% y a un dafio a
la vida de relacion del 20%); y la afectacion pue-
de también generar repercusiones para los terceros
allegados, siempre que el rubro de que se trate asi
lo permita, en los términos antes expuestos (como
quiera que hay rubros cuya indemnizaciéon sola-
mente se reserva a la victima directa).

d) Para concluir, téngase en cuenta que el sis-
tema incorpora también un factor de correccion:
una ‘valvula de escape’ que prevé una solucioén
especifica para los casos en que una circunstancia
verdaderamente excepcional o extraordinaria ame-
rite otorgar una cuantia superior a la de la tabla
anterior.

Este factor de correccion esta reservado para
casos objetivamente atipicos que imponen una
compensacion distinta; atipicidad que debe ser
evaluada de conformidad con un criterio restricti-
vo e interdisciplinar y que solo debe proceder en
un segmento minoritario de los casos, por tratarse
de hipdtesis que escapan, de modo ostensible e in-
controvertible, de lo usual o lo que regularmente
acontece con las victimas en Colombia.

Por lo demaés, para preservar el equilibrio del
sistema, la modificacion por la via del factor de
correccion solamente puede comprender hasta el
25% de la compensacion prevista en las tablas
que integran el baremo ya que, de lo contrario,
las reglas perderian certidumbre y se retornaria
al escenario inicial de los pagos diferenciados y
distorsivos.
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Se espera contar, de este modo, con un parame-
tro mas objetivo que, aunque no es infalible, per-
mitira un mayor grado de control sobre la gradua-
cion de las indemnizaciones y mitigara, en conse-
cuencia, la disparidad de criterios que han existido
en esta materia.

3.5 Algunas otras particularidades de la legis-
lacion:

En fin, la propuesta aborda también algunos
otros aspectos problematicos que, habida cuen-
ta de las razonables limitaciones de espacio, solo
mencionamos sucintamente, a saber:

a) En cuanto a la forma de pago de la indemni-
zacion, se preserva el criterio jurisprudencialmen-
te adoptado8? en el sentido de permitir que el Juez,
conforme al sistema de discrecionalidad y tenien-
do por norte el principio de reparacion integral, de-
cida si el pago debe hacerse como una renta perio-
dica 0 una suma tnica®®. Del mismo modo, podré
determinar alternativas para realizar dicho pago,
como sucede con la constitucién de fiducias o de
otras herramientas que facilitan el desembolso de
los rubros®?;

b) Otro aspecto es el de las lesiones evolutivas,
las cuales aparejan el problema de la congruencia
y la cosa juzgada. ;Qué sucede, por ejemplo, si la
lesion se agrava con posterioridad a la demanda?

¢Acaso el principio de congruencia impide que
se reconozca dicha agravacion? ;Y cual serd la
solucion si afloran nuevos tipos de perjuicios con
posterioridad a la sentencia que le ponga fin defini-
tivo al proceso? Las respuestas han sido fragmen-
tarias y han estado atadas al casuismo propio de la
evolucion jurisprudencial. Por esa razon, el pro-
yecto adopta una serie de reglas relacionadas con
este aspecto que, en general, pretenden alcanzar un
punto intermedio en el que el agente dafiador no
quede atado ad eternum a la victima habida cuenta
de una situacion juridica insoluta, pero en el que
tampoco suceda que aquel perjudicado cuya situa-
cion se ha agravado resulte relegado a la indemni-
zacion de la afectacion previa a la agravacion ha-
bida cuenta de principios como el de la congruen-
cia 0 la cosa juzgada en Gltima instancia®2.

89 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil.
Sentencia de 18 de diciembre de 2012. M. P. Ariel Sala-
zar Ramirez.

90 Sobre este particular, véase: El dafio a la persona en el
ordenamiento juridico colombiano. Estado actual y pro-
puesta regulatoria (Investigacion Principal). Master en
Derecho de Dafios. Universidad de Girona. 2015. Cap. 11
—N°3.1 (La forma de pago de la indemnizacion: sumas
unicas, rentas vitalicias y fiducias) y 3.2 (La congruencia
del fallo y las lesiones evolutivas).

9 Ibid.

92 Cfr. El dafio a la persona en el ordenamiento juridico co-
lombiano. Estado actual y propuesta regulatoria (Investi-
gacion Principal). Master en Derecho de Daios. Univer-
sidad de Girona. 2015. Cap. I - N° 3.2 (La congruencia
del fallo y las lesiones evolutivas).

De ahi que en un conjunto de articulos se indi-
que, por ejemplo, que la lesion agravada o los per-
juicios que afloren con posterioridad a la deman-
da judicial deberan ser reconocidos oficiosamente
por el Juez, sin que con ello se viole el principio
de congruencia; se propone también una solucion
para los casos en que esta situacion se presente
después de la sentencia que le ponga fin al proce-
so; para el efecto, se matiza el principio de cosa
juzgada en aras de darle a la victima una posibili-
dad procesal —que, sin embargo, serd limitada en el
tiempo- de obtener la reparacion de dicho dafio3;

¢) En fin, un tercer elemento es el de la con-
currencia con los seguros y los sistemas de segu-
ridad social integral. En la investigacion princi-
pal se pone de presente que, en esta materia, el
principal problema reside en el hecho de que atn
no se han fijado, con claridad, los criterios que
determinan si un pago proveniente de un seguro
privado o del sistema de seguridad social integral
puede deducirse de la indemnizacion a cargo de
un victimario%.

Se determind, en cualquier caso, que si el pago
constituia una hipotesis de lucri cum damno (1),
o correspondia a un pago de naturaleza compen-
satoria 0 indemnizatoria (I1) o daba lugar a la su-
brogacion de quien lo realizaba en los derechos de
la victima inicialmente afectada (IIT), la deduccion
era posible®, como lo ilustra la siguiente tabla:

H1 Si Si Si No se deduce
H2 >S‘|< No >5< No >5< No |Sise deduce
H3 No | Si Si Si se deduce
H4 Si >!'< No Si Si se deduce
H5 | i Si No |Sise deduce

Tabla N° 6 — Propuesta en materia
de acumulacion de indemnizaciones

Pues bien, este criterio se positivizo en la re-
gulacion: con miras a clarificar, en definitiva, el
conjunto de reglas llamadas a regir la cuestion de
la acumulacion de las indemnizaciones, parte del
articulado hace explicitos los casos en que la de-
duccioén es procedente y aquellos en que la misma
no puede abrirse paso. De este modo se pretende

9B Ibid.

94 Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil.
Sentencia de 22 de octubre de 1998. M. P. José Fernando
Ramirez Gomez; Corte Suprema de Justicia. Sala de Ca-
sacion Civil. Sentencia de 9 de julio de 2012. M.P. Ariel
Salazar Ramirez.

95 El dafio a la persona en el ordenamiento juridico colom-
biano. Estado actual y propuesta regulatoria (Investiga-
cion Principal). Master en Derecho de Danos. Universi-
dad de Girona. 2015. Cap. III — N° 3.4 (La interaccién
de la indemnizacion de los dafios a las personas y las
prestaciones aseguraticias o del sistema de Seguridad
Social Integral).
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erradicar uno de los problemas recurrentes que ha
ofrecido el Derecho local en la materia.

4. A modo de conclusion:

Estos son, pues, los lineamientos generales de
la propuesta. Desde el mes de febrero, con el apo-
yo de algunos congresistas de la Republica, de la
Universidad Javeriana y del Instituto Colombiano
de Responsabilidad Civil y del Estado (IARCE),
hemos iniciado un proceso de socializacion y co-
lectivizacion a partir del cual hemos trajinado en
mas de ocho versiones, todas en procura de un tex-
to més sesudo, mas practico y menos equivoco.

Todo producto en proceso, sin embargo, es por
definicion perfectible. De ahi que este escrito pre-
tenda servir de demostracion y, a la vez, de invi-
tacion: demostracion de la necesidad de regular el
sistema de indemnizacion de los dafios a la perso-
na; invitacion para que la comunidad académica,
los jueces y los abogados litigantes se unan a este
enriquecedor proceso de discusion. El proyecto, al
fin y al cabo, debe ser un proyecto de todos.

I\fAb/YZwm/As VAME VASQUEZ

Senador de la Repiiblica
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SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion de Leyes
Bogota, D. C., 19 de noviembre de 2015
Sefior Presidente:

Con El fin de repartir el Proyecto de ley nu-
mero 122 de 2015 Senado, por medio del cual se
regula la indemnizacion de los darios a la persona
en los procesos de responsabilidad, me permito pa-
sar a su despacho el expediente de la mencionada
iniciativa que fue presentada el dia de hoy ante la
Secretaria General por el honorable Senador Ivan
Leonidas Name Vasquez. La materia de que trata
el mencionado proyecto de ley es competencia de
la Comision Primera Constitucional Permanente
del Senado de la Republica, de conformidad con
las disposiciones constitucionales y legales.

El Secretario General,

Gregorio Eljach Pacheco.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE
SENADO DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., noviembre 19 de 2015

De conformidad con el informe de Secretaria
General, dese por repartido el precitado proyecto
de ley a la Comision Primera Constitucional y en-
viese copia del mismo a la Imprenta Nacional para
que sea publicado en la Gaceta del Congreso.

Cumplase.

El Presidente del honorable Senado de la Re-
publica,

Luis Fernando Velasco Chaves.

El Secretario General del honorable Senado de
la Republica

Gregorio Eljach Pacheco.

Comision Séptima Constitucional Permanente
del honorable Senado de la Republica- Bogota, D.
C., a los dieciocho (18) dias del mes de noviem-
bre del afio dos mil quince (2015) — En la presen-
te fecha se autoriza la publicacion en Gaceta del
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Congreso de la Republica, 1as siguientes conside-
raciones.

Consideraciones del: Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico

Refrendado por: Andrés Escobar Arango,
Viceministro Técnico

Al Proyecto de ley nimero: 91 de 2015
Senado

Titulo del proyecto: por la cual se adoptan me-
didas para alimentar la cobertura en el Sistema Ge-
neral de Pensiones y se dictan otras disposiciones.

Iniciativa honorables Senadores: Alvaro
Uribe Vélez, Paola Holguin, Alfredo Rangel Sua-
rez, Paloma Valencia, Maria del Rosario Guerra,
Honorio Enriquez Pinedo, Thania de Plazas, Su-
sana Correa e Ivan Duque y el honorable Repre-
sentante Oscar Dario Pérez.

Numero de Folios: Seis (06)

Recibio en la Secretaria de la Comision Sép-
tima del Senado del dia: miércoles dieciocho
(18) de noviembre de 2015

Hora: 9:30 a. m.

Lo anterior, en cumplimiento de lo ordenado en
el inciso 5° del articulo 2° de la Ley 1431 de 2011.

El Secretario

CONCEPTOS JURIDICOS

CONCEPTO JURIDICO DEL MINISTE-

RIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

FRENTE AL TEXTO DE PUBLICACION

DEL PROYECTO DE LEY NUMERO 91 DE
2015 SENADO

por la cual se adoptan medidas para aumentar la
cobertura en el Sistema General de Pensiones y se
dictan otras disposiciones.

11

Bogot4, D. C.,

Honorable Congresista

ANTONIO JOSE CORREA JIMENEZ
Comision Séptima del Senado
Congreso de la Republica de Colombia

Carrera 7 niimero 8 - 68 Edificio Nuevo del
Congreso

Bogot4, D. C.

Asunto: Consideraciones del Ministerio de Ha-
cienda y Crédito Publico frente al texto de publi-
cacion del Proyecto de ley nimero 91 de 2015
Senado, por la cual se adoptan medidas para
aumentar la cobertura en el Sistema General de
Pensiones y se dictan otras disposiciones.

Respetado Presidente:

De manera atenta, me permito presentar los
comentarios y consideraciones del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico frente al texto de pu-
blicacién del proyecto de ley del asunto, en los si-
guientes términos:

El proyecto de ley tiene por objeto: (i) aumen-
tar el promedio para calcular el Ingreso Base de

Liquidacion de las pensiones en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida (RPM); (ii)
permitir que los afiliados al Sistema General de
Pensiones (SGP) puedan acceder al derecho a la
pension de vejez con seiscientas cincuenta (650)
semanas de cotizacion; (iii) establecer por fuente
de financiacion de la subcuenta de solidaridad del
Fosyga el ciento por ciento (100%) del exceso de
los dineros del orden nacional que sobrepasen los
topes establecidos para los recursos Fonpet des-
tinados a financiar los pasivos pensionales de los
municipios y entes territoriales; (iv) permitir la en-
trega gradual del valor de la indemnizacién susti-
tutiva de la pension y la devolucion de saldos con
los Beneficios Econdmicos Periddicos (BEPS);
(v) permitir que el empleador pueda deducir de
su renta los aportes obligatorios a su cargo y el
ciento cincuenta por ciento (150%) de los aportes
voluntarios que realice a las cuentas de ahorros
individual (CAIl) de sus trabajadores con destino
exclusivo a pension obligatoria; y (vi) permitir que
los afiliados al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad (RAIS) que se establezcan de manera
permanente en el exterior, soliciten la transferencia
de sus saldos de sus CAl a un fondo de pensiones
que administre el régimen de ahorro o capitaliza-
cion individual del exterior y viceversa.

En lo relacionado con el primer punto es nece-
sario sefialar que, de acuerdo con el articulo 21 de
la Ley 100 de 1993, el ingreso base para liquidar
las pensiones en el RPM corresponde al promedio
de los salarios o rentas sobre los cuales ha coti-
zado el afiliado durante los diez (10) afos ante-
riores al reconocimiento de la pension, o en todo
el tiempo si este fuere inferior para el caso de las
pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualiza-
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dos anualmente con base en la variacion del indice
de precios al consumidor, segun certificacion que
expida el DANE. En este orden, el proyecto busca
ampliar la base que sirve para calcular el promedio
del ingreso base de liquidacion a 20 afios corres-
pondientes a los salarios o rentas sobre los cuales
ha cotizado el afiliado, medida aplicable para los
afiliados al RPM a partir del momento en que se
haga ley el proyecto del asunto.

Esta cartera comparte el aumento que el pro-
yecto pretende hacer del promedio del ingreso
base para liquidar las pensiones en el RPM, pues
trae consigo un sistema mas universal y equili-
brado entre los regimenes del Sistema General de
Pensiones (SGP).

Para los casos de traslados que resultan en la
adjudicacion de pension, el ahorro fiscal de me-
diano plazo estaria dado solo para aquellas pen-
siones que tendrian como IBL un valor superior a
1.56 SMMLYV Yy dicha proporcion de pensionados
en tales condiciones ha sido estimada en menos
del 2.04% de los pensionados en los proximos 10
afiost.

Ahora bien, en relacion con el Ingreso Base de
Liquidacion para los nuevos afiliados al RPM las
proyecciones de su impacto fiscal se encuentran
fundamentalmente en los nuevos jovenes afiliados
al sistema que conformarian gasto publico mas alla
del horizonte empleado en este concepto y que se
fijo en el aflo 2056, aflo en el que la Gltima cohorte,
dentro de los célculos, accede a pension.

De otra parte, actualmente el articulo 33 de la
Ley 100 de 1993 establece por requisitos para ad-
quirir la pension de vejez en el RPM?: (i) haber
cumplido la edad de cincuenta y siete (57) afios
para la mujer y sesenta y dos (62) afios para el
hombre y (ii) haber cotizado, en ambos casos, un
minimo de 1300 semanas en cualquier tiempo®.
De acuerdo con el articulo 34 ibidem, el monto
mensual de la pension correspondiente al niime-
ro de semanas minimas de cotizacion requeridas
sera del equivalente al 65% del ingreso base de
liquidacion de los afiliados. Por cada 50 semanas
adicionales a las minimas requeridas, el porcen-
taje se incrementard en un 1.5% del ingreso base
de liquidacion, llegando a un monto maximo de
pension entre el 80 y el 70.5% de dicho ingreso, en
forma decreciente en funcion del nivel de ingre-
sos de cotizacion, calculado con base en la formu-
la que se describe a continuacion, sin que en todo
caso el valor total de la pension pueda ser superior
al ochenta (80%) del ingreso base de liquidacion
ni inferior a la pensién minima.

1 Debe recordarse, de cualquier forma, que los ingresos
percibidos por la nacion en el corto plazo en relacion con
los traslados del RAIS al RPM ascienden a mas de 4.52
billones de pesos, cifra que constituye la cota superior
del impacto fiscal de corto plazo.

2 Apartir del 1° de enero del afio 2014.

3 Anpartir del 1° de enero del afio 2015.

r=65.50 - 0.50 s, donde:
r = porcentaje del ingreso de liquidacion.

s = numero de salarios minimos legales men-
suales vigentes.

En el caso del RAIS, para adquirir la pension
de vejez se establecen por requisitos: (i) la edad
que el afiliado escoja y (ii) haber acumulado en su
CAI un capital que le permita obtener una pension
mensual superior al 110% del salario minimo legal
mensual vigente. No obstante, se establece la ga-
rantia de pension minima, esto es que los afiliados
que no hayan alcanzado a generar la pension mi-
nima a los sesenta y dos (62) afios de edad si son
hombres y cincuenta y siete (57) si son mujeres, y
hubieren alcanzado 1150 semanas, tendran dere-
cho a que el Gobierno nacional, en desarrollo del
principio de solidaridad, les complete la parte que
haga falta para obtener dicha pension.

En paralelo con el panorama actual vigente,
la iniciativa busca, para el caso de los afiliados
al RPM, que con la edad que hoy se exige pue-
dan acceder a la pension de vejez con seiscientas
cincuenta (650) semanas de cotizacion siempre y
cuando el afiliado autorice previamente a la ad-
ministradora de pensiones o a la entidad que rea-
lice el pago de la prestacion econdmica a descon-
tar, de la mesada pensional reconocida, el valor
de las cotizaciones que le faltaren para completar
las mil trescientas (1300) semanas de cotizacion
requeridas.

Para el caso de los afiliados al RAIS, establece
la posibilidad de acceder a la pension de vejez con
seiscientas cincuenta (650) semanas de cotizacion
bajo la misma modalidad de descuento para acce-
der a la pension minima de vejez, esto es contar
con sesenta y dos (62) afios de edad si son hombres
y cincuenta y siete (57) si son mujeres y al menos
1150 semanas de cotizacion.

Para ambos regimenes el beneficio propuesto
se hace extensivo a la pension familiar. Asi mis-
mo, se establece que la modalidad de descuento
sera reglamentada por el Gobierno Nacional en
lo que respecta al mecanismo, forma y condicio-
nes de financiacion y ampliacion de la cobertura
del Sistema General de Pensiones a través de los
recursos del Presupuesto General de la Nacion,
dando prioridad a las personas pertenecientes a
los estratos socioecondmicos de menores recur-
sos, la madre o cabeza de familia cuya condicion
sea previamente comprobada y a la madre o pa-
dre cuyo hijo padezca invalidez fisica o mental,
debidamente calificada.

Dicho esto, el acceso a la pension de vejez bajo
la cotizacion de 650 semanas se sujeta a que el
afiliado autorice previamente que se descuente,
de la mesada pensional que se le reconozca, el va-
lor de las cotizaciones que falten para completar
las actualmente exigidas, esto es 1300 semanas
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en el RPM y 1150 semanas en el RAIS, para una
pension minima. Quiere esto decir que el acceso
a la pension con un nimero de semanas inferior
al actualmente exigido se condiciona a la volun-
tad del afiliado. Implica, pues, que el derecho a la
pension de vejez se causa con el cumplimiento de
dos requisitos: (i) la edad de cincuenta y siete (57)
afios para la mujer y sesenta y dos (62) afios para
el hombre y (ii) haber cotizado como minimo seis-
cientas cincuenta (650) semanas. Cumplidos estos
dos requisitos, en el interregno de cotizacion entre
las seiscientas cincuenta (650) semanas y las mil
trescientos (1300) semanas o mil ciento cincuenta
(1150) semanas, segun el régimen que se trate, la
adquisicion del derecho —distinto a la causacion—
estara sujeta a que el afiliado exprese su voluntad
de pensionarse bajo la modalidad de descuento de
las cotizaciones sobre el monto que le correspon-
da. El derecho se adquiere, entonces, si y solo si
el afiliado manifiesta, con posterioridad al cumpli-
miento de la edad de pension y las 650 semanas
de cotizacion, la voluntad de pensionarse bajo el
referido descuento.

Es importante tener presente que las adminis-
tradoras de pensiones son las entidades encargadas
de reconocer las pensiones de sus afiliados, a partir
de la verificacion que estas hagan de los requisitos
de ley para acceder al derecho. En algunos casos
la administradora de pensiones es la encargada del
pago y en otros la pagadora es una entidad diferen-
te. Bajo este contexto, si el derecho a la pension
que refiere el proyecto depende de la aquiescencia
del afiliado en las condiciones ya sefialadas, di-
cha manifestacion debera hacerse siempre frente
a la administradora de pensiones, esto es, frente a
la entidad que reconoce el derecho. Luego, no es
posible que se establezca su procedencia frente a
una entidad pagadora dado que, para el caso en el
que dicha entidad no corresponda a la misma enti-
dad administradora, el derecho debera reconocerse
previamente. En consecuencia, la manifestacion de
voluntad de pensionarse solo podria suceder ante
la entidad administradora de pensiones.

En cuanto al sujeto a quien esta dirigida la pro-
puesta de ley, el texto indica que seran los «afi-
liados» que cumplan las condiciones antedichas
quienes podran obtener la pension de vejez anti-
cipadamente. No obstante, tanto en las modifica-
ciones que se plantean para el RPM y el RAIS,
el proyecto establece que el Gobierno nacional re-
glamentard la materia, *“...dando prioridad a las
personas pertenecientes a los estratos socioecono-
micos de menores recursos, la madre o cabeza de
familia cuya condicion sea previamente compro-
bada y a la madre o padre cuyo hijo padezca in-
validez fisica o mental, debidamente calificada”.

Ahora bien, segun el articulo 48 de la Carta Po-
litica, adicionado por el Acto Legislativo nimero
01 de 2005, “para adquirir el derecho a la pension
sera necesario cumplir con la edad, el tiempo de

servicio, las semanas de cotizacion o el capital
necesario, asi como las deméas condiciones que
seflala la ley...”. Asi las cosas, todas las condicio-
nes para adquirir el derecho pensional deben estar
establecidas en la ley, por lo que no podran ser fi-
jadas en norma de inferior jerarquia ni podra el le-
gislador delegar dichas condiciones en autoridades
distintas. Es por esto que resulta inconstitucional
la facultad que se otorga al Ejecutivo para regla-
mentar las condiciones en que las personas descri-
tas deban acceder al derecho a la pension.

La preocupacion por la inconstitucionalidad de
la delegacion de estas funciones en el Ejecutivo se
aumenta si se tiene en cuenta que la iniciativa re-
fiere a que la reglamentacion procede frente al me-
canismo, la forma y las condiciones para ampliar
la cobertura del SGP, habida cuenta de que el arti-
culo 48 de la Constitucion consagra expresamente
que la ampliacion progresiva de la cobertura de la
seguridad social serd en la “forma que determine la
ley”. Quiere esto decir que de ningiin modo la pro-
gresividad de la seguridad social pensional puede
ser definida por el Ejecutivo mediante un regla-
mento como lo pretende hacer el proyecto, so pena
de devenir en inconstitucional. Muestra de que en
efecto se trata de una delegacion es que la unica
forma de entender que se trata de ampliacion de
cobertura es que la medida aplica solamente para
las personas que el legislador considera priorita-
rios, pues de lo contrario no seria progresiva. Lue-
go, no bastaria la entrada en vigencia del proyecto
para que las personas se beneficien de una pension
con menores semanas de cotizacion, siendo nece-
sario, ademas, que el Gobierno nacional reglamen-
te la materia, lo que va en contra de la reserva de
ley que enmarca la seguridad social.

Abhora bien, la exposicion de motivos no hace
alusion a una propuesta normativa con fines pro-
gresivos y se limita a expresar lo siguiente:

“...en el presente proyecto se propone que los
afiliados que cumplan el requisito de la edad y
hayan cotizado al menos 650 semanas para tener
derecho a la Garantia de Pension Minima en el
RAIS, esta les sea reconocida, siempre y cuando,
el afiliado autorice a la entidad que realiza el pago
de la pension a efectuar el descuento de la mesada
de las cotizaciones que le faltaron para completar
las 1.150 semanas de cotizacion requeridas.

Nuestra propuesta va dirigida a lograr una
mayor cobertura potenciando los beneficios de la
creacion del FGPM, de los recursos con que cuen-
ta y con la posibilidad de que los afiliados logren
una pension minima contribuyendo con su esfuer-
zo en la medida en que se permita el cumplimiento
de requisitos via descuento de la mesada pensio-

I

nal...”.

Abhora, tanto la propuesta normativa como las
consideraciones de la misma no sefialan con base
en qué criterios se determina el segmento pobla-
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cional que se prioriza. Aunque se hace referencia a
estratos socioecondémicos de menores recursos, la
cabeza de familiay los padres de quien padezca in-
validez fisica o mental, bien podria incluirse otras
personas que se consideran en circunstancias de
debilidad manifiesta. La ausencia de justificacion
al respecto pone en riesgo el ambito de aplicacion
de la norma, lo que puede dar lugar a su amplia-
cion en un eventual test de proporcionalidad por
parte de la Corte Constitucional en aplicacion del
principio de igualdad, lo que magnificaria el im-
pacto fiscal del proyecto y dejaria en entredicho
la «progresividad de la mediday, tal como se hace
ver mas adelante.

De otra parte, es necesario considerar que ac-
tualmente el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 que
se pretende adicionar en virtud de esta propuesta,
considera una justa causa de terminacion del con-
trato de trabajo o la relacion legal o reglamenta-
ria, que el trabajador del sector privado o servidor
publico cumpla con los requisitos establecidos en
el mismo articulo para tener derecho a la pension.
Incluso, habilita al empleador para solicitar la pen-
sion del trabajador en caso de que este no la so-
licite dentro de los treinta (30) dias siguientes al
cumplimiento de los requisitos. Siendo, pues, el
proyecto de ley una adicion al articulo 33 ibidem,
la prevision legal existente permitiria interpretar
que el empleador podria solicitar el derecho a la
pension con la edad requerida y las 650 semanas,
pues estas causarian el derecho, conforme se dejo
visto, en aplicacion del principio de favorabilidad
del trabajador y las garantias propias del Derecho
Sustantivo del trabajo.

En cuanto al mecanismo de descuento que im-
plementa la medida se encuentran varios temas por
tratar, a saber:

Los beneficiarios de la pension anticipada solo
sumarian esfuerzos en la cotizacion de 650 sema-
nas —como minimo—, lo que conllevaria a que las
restantes semanas sean financiadas con recursos
del sistema y subsidiadas por el Estado (650 se-
manas en el RPM para completar 1300 semanas y
500 semanas para completar 1150 semanas en el
RAIS), lo que soslaya la naturaleza que rige por
esencia la pension de vejez. Este escenario difie-
re entonces de un mecanismo sostenible que se
acompase con el principio de solidaridad.

Esto sin tener en cuenta que sin el proyecto de
ley las personas que se pensionan son subsidiadas
en el monto de sus pensiones y que para el caso
del RAIS los afiliados que a la edad de 62 afos
si es hombre o 57 si es mujer hayan cotizado al
menos 1150 semanas, el Estado subsidiaria las 150
semanas restantes. En estos casos la iniciativa au-
mentaria el subsidio a la pension de los afiliados de
ambos regimenes en forma exponencial por con-
cepto de cotizaciones a pension por un equivalente
hasta por 650 y 500 semanas de cotizacion en el

RPM y RAIS, respectivamente, tal como se mues-
tra mas adelante. Estos subsidios estan dados por
multiples factores, tales como la cotizacion sobre
bases salariales inferiores a las reales o la falta de
correspondencia entre lo que se financia con la co-
tizacion y el monto pensional reconocido.

En el marco de lo ya dicho, es necesario resal-
tar que el principio de solidaridad cumple un pa-
pel preponderante como garantia de la seguridad
social. En el marco del sistema de pensiones la
solidaridad encuentra especial aplicacion en el de-
ber de las personas de financiar su pension, pues
la misma corresponde a “un salario diferido del
trabajador, fruto de su ahorro forzoso durante toda
una vida de trabajo”*. En materia de seguridad so-
cial, la Corte Constitucional ha expresado que “...
el principio de solidaridad implica que todos los
participes del sistema contribuyan a su sostenibi-
lidad, equidad y eficiencia, lo cual explica que sus
miembros deban en general cotizar, no solo para
poder recibir los distintos beneficios, sino ademds
para preservar el sistema en su conjunto... »3

Igualmente, es cierto que la solidaridad subsu-
mida en el principio de ayuda del fuerte al més dé-
bil permite que esta practica se logre entre perso-
nas, generaciones, sectores econdémicos, regiones
y comunidades, tal como lo define la Ley 100 de
1993 en su articulo 2°. En el marco de ese princi-
pio general, la Corte Constitucional se encargé de
advertir que la solidaridad asi entendida no se tra-
duce en un “subsidio sin limites dentro de situacio-
nes de subdesarrollo o de crisis”®. Al respecto, la
alta Corte, en sentencia C-967 de 2003, expreso:

“...Por razones relativas a la escasez de recur-
s0s, el legislador puede establecer limites razona-
bles a la operatividad de tal principio y revisar el
equilibrio economico del sistema cuando ha detec-
tado su insostenibilidad, fijando nuevos requisitos
o condiciones que permitan su viabilidad futura o
impidan su eventual colapso...””.

Es de saber que en esa ocasion la Corte revisod
la constitucionalidad del articulo 5° de la Ley 797
de 2003, que modifico el articulo 18 de la Ley 100
de 1993, pues el demandante argument6 que di-
cha modificacion elimind la posibilidad de que los
trabajadores de servicio doméstico que devenga-
ran con base en un salario inferior al minimo legal
mensual vigente pudieran cotizar sobre la remune-
racion recibida, siendo la parte restante subsidiada
por el Gobierno nacional, habida cuenta de que en
adelante las cotizaciones serian para todo trabaja-
dor y sobre el salario minimo legal mensual vigen-
te. Dicha modificacion fue declarada exequible a
la luz del principio de solidaridad, especialmente
porque encontré que para ese momento “...el le-

4 Sentencia C-1000 de 2007
5 Sentencia C-967 de 2003
6 Ibidem
7 lbidem
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gislador detecto un desequilibrio economico es-
tructural del sistema general de seguridad social
en pensiones, motivado entre otros factores por el
elevado porcentaje de subsidios que soportaba,
por la regresividad de los mismos, por la existen-
cia de privilegios injustificados y porque las nor-
mas legales toleraban en alto porcentaje practicas
elusivas...”. Ademas, la reforma estaba acompafia-
da de otras medidas que constituian “una respuesta
integral a la situacion de desequilibrio e inequidad
detectada” como la conservacion del Fondo de
Solidaridad Pensional (FSP), la focalizacién del
subsidio a la cotizacion, el aumento de ingresos al
FSP, la imposicion de un limite maximo y minimo
de la base de cotizacion para todos los efectos y
un incremento general y gradual en la tasa de co-
tizacion.

Contrario a las medidas adoptadas en su mo-
mento en la reforma del 2003, el proyecto pretende
que el Gobierno nacional subsidie en su totalidad
las cotizaciones de pension del segmento pobla-
cional mencionado por el equivalente al 50% y
43% del periodo que corresponde efectuar al resto
de los afiliados al RPM y RAIS, respectivamente,
lo que la hace una medida regresiva en tanto per-
sigue ampliar cobertura con menos recursos para
el sistema, es decir en detrimento de la sostenibi-
lidad financiera del sistema. En este sentido, esta
Cartera encuentra contradiccion entre la propuesta
normativa y lo que se expone en las motivaciones
del proyecto, pues esta advierte que “En materia
fiscal, el SGP es insostenible y representa otro de
los principales problemas que enfrenta el Sistema
(...) Cabe resaltar que este es uno de los gastos
mas grandes del PGN y tan solo es superado por
el gasto de trasferencias, ni siquiera el sector de
educacion, que es el de mayor presupuesto de in-

>

version, lo alcanza...”.

No puede olvidarse que, a partir de la entrada
en vigencia del Acto Legislativo nimero 01 de
2005, la sostenibilidad financiera es una garantia
constitucional y un criterio oriental a fin de asegu-
rar el derecho irrenunciable a la seguridad social
en pensiones.

Enun recuento que hace el propio tribunal cons-
titucional, en sentencia C-258 de 2013, del sistema
de pensiones en Colombia como desarrollo de la
seguridad social, desde principios del siglo XX,
pasando por la Ley 100 de 1993y las reformas sur-
tidas sobre esta, entre estas la del afio 2003, con-
cluye “...que las reformas al sistema de seguridad
social han perseguido la universalizacion del de-
recho a la pension, mediante el aumento en la co-
bertura y la finalizacion de regimenes especiales
para someter a toda la poblacion a unos requisi-
tos generales en aras de lograr la equidad dentro
del mismo sistema, como manifestacion del Estado
Social de Derecho...” (Negrilla fuera de texto).

A su turno, la propuesta rifie con el principio
de igualdad frente a las personas beneficiarias
de la subcuenta de solidaridad del Fondo de So-
lidaridad Pensional. De conformidad con los ar-
ticulos 13, 25y 26 de la Ley 100 de 1993, esta
tiene por objeto ampliar cobertura mediante un
subsidio parcial en la cotizacion a pension, a
los grupos de poblaciéon que, por sus caracteris-
ticas y condiciones socioeconémicas, no tienen
acceso a los sistemas de seguridad social, tales
como trabajadores independientes o desemplea-
dos, artistas, deportistas, madres comunitarias
y discapacitados, artistas, deportistas, musicos,
compositores, toreros y sus subalternos, la mujer
microempresaria, las madres comunitarias*, per-
sonas en situacion de discapacidad fisica, psiqui-
cay sensorial, entre otros.

Para ser beneficiario a dicho subsidio, las perso-
nas deberan cumplir ciertos requisitos, tales como
tener cotizaciones por quinientas (500) semanas
como minimo previas al otorgamiento del subsi-
dio, ser mayor de 55 afios si se encuentra afiliado
al ISS, ser mayor a 58 afios si se encuentra afiliado
a los fondos de pensiones, entre otros requisitos®.

Tal como se ha venido afirmando, es posible
que con las condiciones del proyecto un afiliado
que cuente con menos de 1300 semanas 0 1150
semanas, segln el régimen al que corresponda,
opte pensionarse y el Estado termine subsidian-
dole totalmente la cotizacién en pension —de-
pendiendo del monto de pension que se le reco-
nozca—, mientras que a los beneficiarios del FSP
solamente reciben un subsidio parcial en sus co-
tizaciones. Mucho mas desigual resulta si se tie-
ne en cuenta que el universo de personas que se
benefician de la medida de la iniciativa es mas
limitado que el de los beneficiarios al FSP sin que
existan razones objetivas para un trato desigual
como el referido.

Adicionalmente, la medida desincentiva la coti-
zacion y el esfuerzo individual en la poblacion que
cuente con mas de 650 semanas y una edad infe-
rior a la exigida para pensionarse, habida cuenta de
que el derecho estaria asegurado con la sola edad,
lo que potencializa las practicas elusivas en des-
medro nuevamente de la sostenibilidad financiera
y la solidaridad intergeneracional del sistema. No
debe olvidarse que esta Gltima parte de la base de
que las generaciones jovenes y trabajadores acti-
vos financian las pensiones causadas a las genera-
ciones longevas.

La sostenibilidad financiera del sistema no solo
se ve afectada por el subsidio que corresponda ha-
cer al Estado frente a las pensiones que se generan
sobre una mesada pensional minima y las demas
que no tengan un equilibrio entre la cotizacion por

8 Decreto nimero 3771 de 2007 “por el cual se reglamenta
la administracion y el funcionamiento del Fondo de So-
lidaridad Pensional”.
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descontar y el monto pensional generado por el
tiempo que falte por completar las 1300 o 1150
semanas, segun el régimen de que se trate, pues
ademas la medida trae consigo un posible aumento
en las pensiones en un menor ciclo de tiempo fis-
cal, por cuenta de las 650 semanas, lo que aumen-
taria la presion presupuestal para financiar estas
pensiones sin un mayor nimero de recursos para
el sistema. Bastaria ver no méas que la sola entrada
en vigencia de la ley permitiria incluir todas las
personas que cuentan con numero aproximado a
las 650 semanas con la edad de pension o proxima
a esta.

Los recursos necesarios para atender los com-
promisos pensionales nuevos estan por fuera de las
consideraciones econémicas del Marco Fiscal de
Mediano Plazo y exceden con creces las apropia-
ciones que podria allegar la Nacion en los proxi-
mos afos. Los calculos realizados contemplan el
incremento inmediato en el gasto publico respecto
del Régimen de Prima Media (RPM) y las necesi-
dades posteriores de financiamiento ante el even-
tual agotamiento de los recursos del Fondo de Ga-
rantia de Pension Minima.

En relacion con la estimacion fiscal para el caso
del RPM, el siguiente grafico resume el impacto
esperado en el tiempo, que se calcula como la dife-
rencia entre las indemnizaciones sustitutivas pro-
yectadas y las nuevas pensiones correspondientes
a la misma poblacion que tendria entre 650 y 1299
semanas cotizadas a la edad de pension:

3 Flujo de Pagos Nominales de la Nacién PL91 /15 5

515 |

Billones

50

Valor Actuarial

§332333

s Nuevas Persicnes PL 91 2015 B Proyeccianes Indemnitaciones Sustitutivas Actuales

Fuente: Colpensiones y célculos MHCP

Puesto que las nuevas pensiones reemplazarian
el flujo de indemnizaciones sustitutivas, el efec-
to neto del proyecto se calcula como la diferencia
entre estos dos flujos, que corresponde a mayores
erogaciones con cargo al erario en valor presente
actuarial de 102 billones de pesos de 2015.

Si se considera este mayor gasto publico en
proporcion con el PIB, el impacto se expresa en
el siguiente grafico mostrando que el momento de
mayor presion fiscal que se esperaria sobrepasar
en el término de los siguientes 2 afios se aplazaria
al menos hasta el ailo 2021, imponiendo una nueva
y poco despreciable necesidad de financiamiento
para la Nacién®.

9 Los calculos incluyeron, ademas, proyecciones para di-
ferentes escenarios de semanas diferentes a los contem-
plados en el proyecto de ley que, en todo caso, arrojan

Impacto estimado PL 091/15
Reduccion nimero de semanas antes de pensién

Puntos Porcentuales del PIB

— Lines de B = e Linea de Bae + bmgacto PLO9Y - 650

En sintesis, el siguiente cuadro muestra el im-
pacto esperado del proyecto, que prevé que el va-
lor presente neto actuarial de las nuevas pensiones
asciende a 126 billones de pesos equivalentes al
15.47% del PIB, mientras que el gasto publico adi-
cional para el RPM se estima en cerca del 12.52%
del PIB con las estimaciones realizadas hasta el
afio 2056.

RESUMEN PROYECCIONES AL ANO 2056

Reduccion del nimero de semanas antes de pension

Billones de Pesos | % PIB 2015
Proyecto de ley nimero 091 de 2015 $126.82 15.47%
LINEA DE BASE $24.16 2.95%
Costos Incrementales PL 09 de 2015 $102.65 12.52%

Para el caso del Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad (RAIS), existen dos estimaciones,
una correspondiente al calculo de la evolucion del
Fondo de Garantia de Pension Minima (FGPM) y
otra que se genera una vez se estima el completo
agotamiento de los recursos del FGPM.

La evolucion estimada del FGPM presenta una
reduccidon bastante sensible con respecto al esce-
nario base que corresponde a las proyecciones pre-
vias de evolucion del fondo. Esta reduccion con-
templa el agotamiento de los recursos del FGPM
en el afio 2037 en lugar del afio 2062.

Los célculos aca presentados son el resultado
de una microsimulacién sobre los saldos nomina-
les de cerca de 2.4 millones de cuentas de ahorro
individual que se esperan no logren alcanzar el ho-
rizonte de pronodstico de 2056, el saldo de pension
minima para quienes contarian con un nimero de
semanas acumulado entre 650 y 1149.

La estimacion realizada, de forma importante,
considera también que los recursos que tendria
que considerar el Sistema General de Pensiones
en caso de acudir en subsidio del agotamiento de
los recursos del FGPM serian solventados a través
de deuda de largo plazo, lo que incrementaria en
el tiempo el efecto del prematuro su agotamiento
proyectado en 2037.

De esta forma si se consolidan los resultados
del RPM y se afiaden las necesidades de financia-
miento consolidadas, una vez se agoten los recur-
sos del FGPM, el resultado seria equivalente en
valor presente al 22.92% del PIB, cifra que a todas

resultados de compromisos financieros que extralimitan
la capacidad financiera de corto, mediano y largo plazo
de la Nacion.
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luces excede lo presupuestado en el Marco Fiscal
de Mediano Plazo.

La medida, ademés, no es concordante con
otras normas que actualmente tienen plena vigen-
cia y apuntan en un sentido distinto. Por ejemplo,
de conformidad con la interpretacion que se ha
venido haciendo del articulo 31 de la Ley 100 de
1993, tiene plena aplicacion el articulo 2° del De-
creto nimero 758 de 1990 que establece la exclu-
sion de cotizar a pensiones para los trabajadores
dependientes que nunca hayan cotizado y tengan
60 afios 0 mas, o los trabajadores independientes
que nunca hayan cotizado y tengan 50 afios o mas,
si es mujer, o 55 afos, si es hombre.

En lo que respecta al articulo 3° del proyecto de
ley que busca disponer de recursos del orden nacio-
nal acumulados en el Fondo Nacional de Pensiones
de las Entidades Territoriales (Fonpet), es importan-
te tener presente que el articulo 2° de la Ley 549
de 1999 establecio las fuentes de financiacion del
Fonpet, entre ellas, un porcentaje de los recursos de
capitalizaciones nacionales, extincion de dominio y
del valor recaudado de impuesto de timbre nacio-
nal. Igualmente, en el paragrafo 1° del citado articu-
lo se estableci6é la manera en la que se distribuyen
estos recursos entre las entidades territoriales y en
el paragrafo 3° que la distribucion de estos recursos
se realizaria Unicamente entre las entidades que den
cumplimiento a las obligaciones que impone esa
misma ley. Finalmente, el aparte del inciso 5° del
articulo 6° de la Ley 549 de 1999 ordena:

“(...) Los recursos nacionales a que se refiere
la ley, se distribuiran entre las cuentas delas enti-
dades que no tengan cubierto todo su pasivo.(...)".

De lo anterior se concluye que los recursos del
orden nacional acumulados en el Fonpet seran dis-
tribuidos Unicamente entre entidades que no han
alcanzado la cobertura del pasivo pensional y que
dan cumplimiento a la normativa vigente, lo que
representa un apoyo al financiamiento de los pa-
sivos territoriales con el esfuerzo de la Nacion.
Luego, si se considera que la necesidad de finan-
ciamiento es de aproximadamente $33,7 billones
y los recursos del orden nacional acumulados solo
ascienden a cerca de $3 billones, no se ha garan-
tizado la cobertura de los pasivos pensionales te-
rritoriales y, por lo tanto, no existen excesos de di-
neros del orden nacional acumulados en el Fonpet
que puedan ser utilizados para el financiamiento
del Fondo de Solidaridad Pensional.

De otra parte, frente a la posibilidad de articu-
lar las indemnizaciones sustitutivas del RPM y las
devoluciones de saldos del RAIS, actualmente los
afiliados que llegan a la edad de pension cuentan
con la posibilidad de acudir voluntariamente al
programa de BEPS establecido por el Gobierno
nacional trasladando sus recursos cotizados al Sis-

tema General de Pensiones!?, lo que haria innece-
saria su inclusion dentro de esta iniciativa.

Debe sin embargo aclararse que, respecto de
las devoluciones de saldos e indemnizaciones sus-
titutivas para los casos de invalidez, puede que
no siempre los montos que recibe el afiliado sean
suficientes siquiera para cubrir una renta bajo los
actuales programas de Beneficios Econdomicos Pe-
riodicos por lo que no siempre existira la posibi-
lidad de articulacion con este programa de forma
beneficiosa para el afiliado.

Ahora bien, en lo que respecta a la propuesta de
permitir a los afiliados al RAIS la transferencia
de los saldos de las CAl a fondos homdlogos en
el exterior y viceversa para quienes se establezcan
de manera permanente en el exterior, sin que me-
die convenio o acuerdo previo entre paises para el
efecto, a juicio de esta cartera la medida no consul-
ta los canones constitucionales en seguridad social
y los principios fundamentales que cimientan al
Estado colombiano.

En efecto, la Carta Politica sefiala que la segu-
ridad social es un derecho irrenunciable en cabeza
de todos sus habitantes, que en materia pensional
se sujeta a los requisitos previstos en el articulo 48
superior y en particular cumplir con el lleno de re-
quisitos de ley, incluidos la edad y las semanas de
cotizacion, y el respeto de los derechos adquiridos.
Por su parte, la seguridad social como servicio pu-
blico debe garantizarse de manera obligatoria bajo
los principios de solidaridad, universalidad, efi-
ciencia, progresividad, la sostenibilidad financiera
del sistema entre otros.

Este Ministerio considera que el proposito del
proyecto de ley solo puede llevarse a cabo mediante
instrumentos internacionales en el marco de los cua-
les se garantice el derecho a la seguridad social, tal
como se ha hecho hasta ahora. Asi, un ejemplo del
uso de este tipo de instrumentos internacionales es el
Convenio de Seguridad Social suscrito entre la Re-
publica de Colombiay el Reino de Espafia, del 06 de
septiembre de 2005, incorporado en nuestra legisla-
cion colombiana mediante la Ley 1112 de 2006. En
el estudio de constitucionalidad, la Corte Constitu-
cional, en sentencia C-858 de 2007, expresamente
sefiala que los propdsitos trazados en el convenio se
acompasan con la garantia de la efectividad de los
derechos consagrados en la Constitucion y el cum-
plimiento de los deberes sociales del Estado. En pa-
labras de la propia Corte, esta manifiesta:

“...Este Convenio es el resultado, segun se enun-
cia en su introduccion, del animo de ambas partes
de fortalecer sus lazos de amistad y de la necesidad
de promover una cooperacion mutuamente prove-
chosa en materia de seguridad social, con el fin de
“asegurar a los trabajadores de cada uno de los
dos Estados que ejerzan o hayan ejercido actividad

10 Decreto niimero 603 de 2013
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profesional en el otro, una mejor garantia de sus
derechos”. Este proposito resulta congruente con
los fines constitucionales previstos en el articulo 2°
Superior relativos a la promocion de la prosperidad
general, la garantia de la efectividad de los dere-
chos consagrados en la Constitucion y el cumpli-
miento de los deberes sociales del Estado...”!-

De igual modo, se puede citar el Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social
elevado por la Organizacion Iberoamericana de
Seguridad Social (OISS) y la Secretaria General
Iberoamericana (SEGIB). Se trata de una norma
de cardcter internacional acordada por varios Es-
tados para la coordinacion de sus legislaciones na-
cionales en materia de pensiones, como garantia
de la seguridad econdmica en la vejez, la incapa-
cidad o muerte de las personas que, en razon del
trabajo por cuenta ajena o de la actividad indepen-
diente, se hayan desplazado a dos o mas Estados
miembros, acreditando en los mismos periodos de
cotizacion, de seguro o de empleol?.

Un ejemplo de las dificultades que tendria que
enfrentar la propuesta de ley en un escenario sin
convenios o tratados internacionales es la existen-
cia del Convenio Iberoamericano de la Seguridad
Social, suscrito por Colombia y pendiente de rati-
ficacion3. Esa norma establece que en el caso de
los trabajadores que se encuentren afiliados a una
Administradora de Fondos de Pensiones requeri-
ran la totalizacion de periodos para la aplicacion
de la garantia de pension minima. Para tal efecto
se tendré en cuenta que la sumatoria de las prorra-
tas de ambos paises contratantes sea inferior a un
salario minimo legal colombiano y que el trabaja-
dor haya cumplido los periodos cotizados exigidos
una vez sean totalizados los tiempos, y pagando
asi los paises la pension a prorrata por cada tiempo
cotizado en cada uno de ellos.

El ejemplo es relevante para exponer las difi-
cultades porque la liquidacion de las pensiones en
el Régimen de Ahorro Individual que se deriven
de estas normas, solamente aplica para la garantia
de pension minima que opera cuando el trabajador
haya cumplido los periodos cotizados exigidos,
con la totalizacion correspondiente. Esto significa
que si la suma del monto de los tiempos cotiza-
dos en Colombia junto con los del otro pais resulta
inferior para la legislaciéon colombiana a un sala-
rio minimo legal, el trabajador tendra derecho a
que Colombia le pague la diferencia hasta entrar
el monto de la pension minima en proporcion al
tiempo cotizado en Colombia.

11 Sentencia C-858 de 2007.

12 http://www.oiss.org/IMG/pdf/Guia_Convenio_Multi-
lateral Iberoamericano_de Seguridad Social Octu-
bre 2013-2.pdf

13" http://apw.cancilleria.gov.co/Tratados/adjuntos Tratados
/8CDSF_OISS M-CONVENIOOISS2007-TEXTO.
PDF

Por las razones antes expuestas, este Ministerio
se abstiene de emitir concepto favorable al proyec-
to de ley en estudio, y, en consecuencia, de manera
respetuosa, solicita considerar la posibilidad de su
archivo, no sin antes manifestarle muy atentamente
la voluntad de colaborar con la actividad legislativa.
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