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RESUMEN

La interpretaciéon del dafio a la salud en la doctrina y jurisprudencia colombia-
nas es eminentemente univoca, a saber, es reduccionista y determinista, lo cual
atenta seriamente contra el respeto y observancia de los principios de igualdad
y reparacion integral. Es reduccionista porque acota el entendimiento del dafio
a la salud a una sola valoracién epistemoldgica, desechando otras categorias
de dafios que si deberian ser consideradas como susceptibles de ser reparadas
para garantizar el cumplimiento de los principios antes mencionados. Esta
mirada oblicua implica, ademds, que la doctrina y jurisprudencia colombianas
son deterministas en su entendimiento del dafio a la salud, ya que predisponen
el razonamiento juridico, tanto en lo teérico como en lo procesal, a pensar el
problema en una esfera juridica restringida, dispuesta e impuesta por un ar-
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quetipo preestablecido, que mds bien obedece a una deconstruccién forzada
de lo que histéricamente el dafio a la salud ha significado, y que adolece de
serias inconsistencias que deben ser reparadas con urgencia para asf asegurar
que el ordenamiento juridico colombiano considere la reparacién del dafio a
la salud en términos reales de justicia y equidad. Por ello, es necesario profun-
dizar criticamente en su andlisis para asf establecer pardmetros méas objetivos
que garanticen la efectiva proteccién del derecho o interés lesionado, asf co-
mo criterios que permitan la valoracién y cuantificacién del perjuicio y que
estén en completa sintonia con los principios de igualdad y dignidad humana.

Palabras clave: Dafio a la salud; Doctrina; Jurisprudencia; Critica; Reparacién.

Critique on doctrine and jurisprudence
of health harm in Colombia

ABSTRACT

Colombian doctrine and jurisprudence on health harm are univocal, reductionist
and determinist. This situation puts the observance of equality and integral
reparation principles in jeopardy. They are reductionists because they turn
health harm understanding into only one single epistemological interpreta-
tion by neglecting other categories of harms, which should be considered in
reparation. This oblique approach also implies that both Colombian doctrine
and jurisprudence are determinist regarding health harm since they foster a
narrow understanding of it, which points out a predetermined archetype that
lacks consistency and obeys a forced deconstruction of what health harm has
historically meant. Therefore, it is necessary to critically display a deep analy-
sis on health harm to establish more objective parameters that guarantee an
effective protection of rights as well as plausible criteria for reparation, which
should be in tune with equality and human dignity principles.

Keywords: Health Harm; Doctrine; Jurisprudence; Critique; Reparation.

1. INTRODUCCION

En el presente trabajo intentamos dar respuesta al problema juridico referi-
do a si la doctrina y jurisprudencia colombiana del dafio a la salud posibilita
realmente la reparacién integral de los perjuicios inmateriales sufridos como
consecuencia de un evento dafioso y si las implicaciones que para una vida
humana se derivan de una eventual decisién incompleta o injusta.
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Dicha pregunta generard muchas otras relacionadas, las cuales también
deberan ser respondidas, como condicién de posibilidad tanto epistemolé-
gica como metodolégica, para dar finalmente solucién al problema juridico
planteado: ¢Por qué al mismo dafio debe existir la misma reparacién si es claro
que los perjuicios derivados de ese dafio siempre estdn asociados a condicio-
nes existenciales de cardcter subjetivo (talante sicolégico, entorno social,
condicién socioeconémica, atencién familiar, estabilidad laboral, etc.)? ¢Por
qué la cuantia del erario publico debe ser un factor determinante para res-
tringir la aplicacién de criterios a la hora de reparar, restaurar o indemnizar
a un individuo que ha sufrido dafios y perjuicios a su salud? ¢Puede implicar
la no consideracién de estos elementos subjetivos, un trato discriminatorio
a los individuos que han sufrido dafios objetivamente similares pero perjui-
cios subjetivamente diferentes? ¢Son realmente estas categorias subjetivas
aspectos de dificil acreditacién para el ordenamiento juridico colombiano en
lo que respecta al dafio a la salud> ¢Abandonar otras teorias que en el pasado
han sido adoptadas por la jurisprudencia colombiana implica necesariamente
el fortalecimiento de la doctrina del dafio a la salud y el respeto al principio
de la reparacién integral? ¢Por qué solo una hermenéutica juridica univoca
serfa aceptable como criterio para garantizar una reparacién justa del dafio a
la salud en el ordenamiento juridico colombiano? ¢La reduccién operada por
la actual jurisprudencia colombiana del concepto de dafio a la salud en los
componentes objetivo y subjetivo acaso no limita y reduce a su vez el razo-
namiento del juez situdndolo en un 4mbito acotado de deliberacién, y atenta
adem4s contra la aplicacién de su sana critica? ¢Esta limitacién causada por la
definicién reduccionista ya sefialada no atenta, a su vez, contra los principios
de igualdad y de reparacién integral?

La respuesta al problema juridico planteado y a los cuestionamientos de-
tallados, pueden plantearse en términos de la siguiente hipétesis: la doctrina
y jurisprudencia colombiana del dafio a la salud seria actualmente insuficiente
para abordar, sancionar y resolver con suficiencia y eficacia juridica, a saber,
respetando los principios de reparacién integral e igualdad, los casos resul-
tantes en perjuicios inmateriales como consecuencia de un evento dafioso.

La hipétesis planteada se basa en los siguientes argumentos que, por ahora,
especificamos en términos condicionales:

1. El concepto de dafio a la salud, por implicar intrinsecamente perjuicios
inmateriales sufridos por las personas, deberfa ser abordado desde una
perspectiva juridica multifactorial, en la cual la consideracién de diferentes
teorfas y concepciones significaria la posibilidad cierta de optimizar la
doctrina colombiana y, consecuentemente, sefialarfa una determinacién
maés objetiva e imparcial de los elementos y categorfas que deben ser
considerados en las sentencias para garantizar una indemnizacién justa
y una reparacién integral.
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2. En este sentido, serfa necesario subjetivar los criterios hermenéuticos
que establezcan una tipologfa del dafio que considere no solo la pro-
teccién de bienes juridicos constitucionalmente protegidos, sino que
también las eventuales consecuencias subjetivas perjudiciales derivadas
de ese dafio que estdn relacionadas con otras esferas de manifestacién
humana, como lo son la psicolégica, la cognoscitiva, la sexual, la exis-
tencial, la relacional, e incluso la genética, entre otras, las cuales, de
acuerdo con lo que se establecerd y demostrard en este articulo, deberfan
ser considerados como rubros indemnizatorios que se fundamentan en
el criterio juridico de dafio-consecuencia por cuanto todas las esferas
relacionales del individuo pueden verse afectadas como resultado del
evento dafioso original’.

3. Porlo tanto, no serfa necesaria la identificacién, determinacién y defi-
nicién de otros resarcibles para la consideracién de los perjuicios que
no se encuentran actualmente incluidos en la doctrina colombiana del
dafio a la salud, sino que dichos perjuicios deberfan ser directamente
integrados a dicha doctrina.

En otras palabras, plantearemos la posibilidad cierta de lograr mayor objetividad
en los fallos indemnizatorios por dafio a la salud mediante la subjetivacién de
las categorias que deberfan ser consideradas para garantizar de forma fehaciente
en la practica el respeto de los principios de igualdad y reparacién integral.

En términos conceptuales, desplegaremos un anélisis critico de la doctri-
na y jurisprudencia colombiana del dafio a la salud, considerando para ello
elementos conceptuales y epistemolégicos que redunden en una delimitacién
més clara del concepto y una consecuente optimizacién de su aplicacién en
el ordenamiento juridico colombiano.

2. LA DOCTRINA: UNA INTERPRETACION UNIVOCA
DEL DANO A LA SALUD

El dafio a la salud ha ganado objetividad juridica con respecto a otras catego-
rias de perjuicios inmateriales. Sin embargo, esta objetividad es aparente, y
obedece ciertamente a un entendimiento acotado de la doctrina colombiana,
la cual no ha sido capaz de identificar criterios de reparacién realmente con-
sistentes. Por ello, es necesario profundizar de forma critica en su anélisis para
asi establecer pardmetros méas objetivos que garanticen la efectiva proteccién
del derecho o interés lesionado, asi como criterios que permitan la valoracién

3 Estamencién es solo instrumental, pues no compartimos la nomenclatura dafio evento-dafio
consecuencia adoptada por el ordenamiento juridico colombiano. Nuestros fundamentos
se exponen més adelante en este articulo.
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y cuantificacién del perjuicio y que estén en completa sintonfa con los prin-
cipios de igualdad y dignidad humana.

La interpretacién del dafio a la salud en la doctrina colombiana es emi-
nentemente unfvoca, a saber, es reduccionista y determinista, lo cual atenta
seriamente contra el respeto y observancia de los principios de igualdad y re-
paracién integral. Es reduccionista porque acota el entendimiento del dafio a
la salud a una sola valoracién epistemolégica, desechando otras categorfas de
dafios que si deberfan ser consideradas como susceptibles de ser reparadas para
garantizar el cumplimiento de los principios antes mencionados. Esta mirada
oblicua implica, ademds, que la doctrina colombiana es determinista en su en-
tendimiento del dafio a la salud, ya que predispone el razonamiento juridico,
tanto en lo teérico como en lo procesal, a pensar el problema en una esfera
juridica restringida, dispuesta e impuesta por un arquetipo preestablecido que
més bien obedece a una deconstruccién forzada de lo que histéricamente el
dafio a la salud ha significado, y que no merece un voto de plausibilidad, pues
adolece de serias inconsistencias que deben ser reparadas con urgencia para
asf asegurar que el ordenamiento juridico colombiano considere la reparacién
del dafio a la salud en términos reales de justicia y equidad.

La doctrina colombiana del dafio a la salud no es vasta ni extensa, pero si
ha alcanzado un estatuto de verdad juridica a partir de su aceptacién técita
y explicita por parte de juristas y teéricos del Derecho. Existe, ademds, casi
nula critica a sus postulados centrales, y su extensién epistemolégica y meto-
dolégica es profusa en la Seccién Tercera del Consejo de Estado (contadas las
excepciones, claro estd). Su méxima expresién la ha alcanzado en el trabajo
del magistrado ENRIQUE GIL BOTERO, cuyas ideas y postulados constituyen el
Corpus central de la doctrina colombiana del dafio a la salud. Esa es la razén por
la cual centramos nuestro andlisis y nuestra critica en su trabajo. Esperamos,
a partir de esta exégesis, demostrar la validez de nuestra propia perspectiva
sobre el asunto, y desvelar las inconsistencias de la doctrina oficial. La me-
todologfa que emplearemos es simple. Citaremos textualmente la doctrina
del magistrado, exponiendo después nuestra critica y justificando de manera
argumentativa nuestra posicion.

En el contexto de la acreditacién del dafio a la salud y su valoracién y
cuantificacién, GIL BOTERO (2011: 321) sefiala que

La valoracién del dafio corporal es lo que permite definir qué bienes juridicos
son tutelados y, por lo tanto, cémo se produce el restablecimiento de los mismos.

La reduccién del dafio a la salud al 4mbito meramente corporal es aqui elo-
cuente. Se trata de una limitacién extrema del entendimiento del dafio a la
salud, asumiendo de manera t4cita que los perjuicios resultantes de un evento
dafioso son apenas fisicos. Es incluso, por lo menos, abierto a interpretacién,
si un especifico dafio corporal solo genera perjuicios psicofisicos y no alcanza
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otras dimensiones ontolégicas del individuo. Es claro que la corporal no es la
Gnica dimensién de la existencia. Aceptar este razonamiento implicarfa aten-
tar incluso contra la Doctrina de los Derechos Humanos, a la cual Colombia
ciertamente adhiere. Esté cientificamente probado, por ejemplo, que la tortura
fisica, siendo técnicamente un atentado contra el cuerpo, no solo provoca
dafios fisicos u orgénicos en la personas, sino que, por sobre todo, impacta y
resiente, a veces irreversiblemente, su esfera psicolégica y relacional.

Esto implica un entendimiento demasiado acotado y univoco del dafio a
la salud, lo cual, sin lugar a dudas, constituye una debilidad, no solo teérica o
semantica, sino también metodolégica de la doctrina colombiana del dafio a
la salud. Es un principio natural prima facie que el ser humano posee otras di-
mensiones més alld de la mera esfera psicofisica (o corporal, como también la
entiende la doctrina). Aceptar este axioma reduccionista de la doctrina seria
contradictorio con principios éticos y juridicos universales a los cuales Colom-
bia ha adherido, y ademés serfa darle la espalda a las victimas de violaciones
a los derechos humanos, las cuales serfan eventualmente resarcidas solo por
los perjuicios ocasionados a su esfera corporal, dejando impunes las lesiones
operadas en sus otras dimensiones ontolégicas.

Por otra parte, al considerar el dafio a la salud como dafio meramente cor-
poral se entiende el cuerpo desde una perspectiva capitalista y monetarista,
ya que se considera el dafio solo como cuantificable y no como cualificable.
Es evidente que las consecuencias de un evento dafioso no son solo materiales
sino que también implican lesiones sustantivas a la calidad de vida, psiquis,
alma y espiritu del ser humano.

Luego, el magistrado afirma:

Por lo tanto, a partir de un sistema abierto de reparacién, es posible que exista una
tendencia fuerte y marcada a la proposicién de diferentes categorfas de dafios,
la cual veo con preocupacién, por ello se debe trazar una sistematizacién que
garantice el respeto por el principio de reparacién integral, sin llegar a generar
un enriquecimiento sin justa causa de la victima (idem: 321-22).

Lo que propone aqui GIL BOTERO debe ser considerado muy seriamente ya que
puede significar un profundo error de la doctrina. Es cierto que la sistematiza-
cién que €l sefala evita el enriquecimiento sin causa, pero a la vez origina un
empobrecimiento injustificado, ya que se priva a la victima de la indemnizacién
reparatoria que realmente merece. En este sentido, aceptar esta propuesta de
la doctrina es aceptar lesionar a la victima doblemente, ya que al dafio en si
mismo se le agrega el perjuicio material que surge de una reparacién injusta.
Es claro, entonces, que la mala administracién de justicia origina también un
dafio antijuridico, y, como es sabido, el error judicial en este contexto implica
responsabilidad extrapatrimonial.
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La doctrina propone evitar la dispersién categorial del dafio a la salud.
Uno de los temores que fundamentan este rechazo es la posibilidad (eventual)
de que se genere un enriquecimiento sin causa; sin embargo, la doctrina no
advierte que lo que propugna contiene elementos que pueden significar un
profundo y serio error doctrinario.

La sistematizacién rigida y univoca del dafio a la salud, y su posterior re-
duccién al &mbito de lo meramente corporal o psicofisico, puede provocar un
empobrecimiento injustificado de la victima, ya que esta no recibe, a fin de
cuentas, la indemnizacién que, en justicia, le corresponde. La propuesta de la
doctrina a este respecto afecta y lesiona la victima por partida doble: al dafio
ya sufrido y sus consecuentes perjuicios, ahora se agrega una nueva lesién:
el perjuicio material provocado por una indemnizacién incompleta e injusta.

En otra parte de su doctrina, GIL BOTERO (idem: 322-23) ha sefialado que:

En ese orden, resulta necesario que se sistematice la indemnizacién del perjuicio
inmaterial en Colombia para determinar cuéles son los resarcibles —diferentes
al dafio moral—, pues con la tipologia vigente no se define con claridad: i) si se
indemniza el dafio en si mismo o lo que la doctrina denomina el “dafio evento”,
o si por el contrario se reparan las consecuencias exteriores de ese dafio, “"dafio
consecuencia”, ii) cudles son los bienes, derechos o intereses legitimos que tienen
cabida en el plano de la responsabilidad y, por lo tanto, ostentan el caracter de
indemnizables, y iii) si el dafio derivado de lesiones psicofisicas es posible resar-
cirlo a través de criterios objetivos y que contengan estandares que garanticen
el principio de igualdad, pues frente a una misma lesién deberia declararse una
idéntica o similar reparacién.

Aqui, la doctrina a lo menos admite dos criticas relevantes. La primera: es
necesario eliminar la semdantica del “dafio evento”, ya que reduce y acota el
universo de perjuicios solo al plano corporal. Ademds, genera una ambigiiedad
que resta nitidez al hecho de si lo que se repara en Colombia es el dafio en s{
mismo o las consecuencias (perjuicios) del mismo. Esta distincién es, ademés
de retérica, artificiosa y nociva para nuestro ordenamiento juridico. Distinguir
o separar las “categorias” de dafio evento y dafio consecuencia significa cen-
trar el entendimiento del dafio a la salud en un elemento esencial del evento
considerado en si mismo, a saber, lo que deberia repararse es el dafio per se, y
bajo ningtin punto de vista, sus consecuencias materiales y simbélicas. Como
es evidente que hay otras consecuencias susceptibles de ser reparadas, mas
all4 de las psicofisicas, la eventual distincién es completamente inoficiosa y
pierde valor absoluto.

Ademis, la distincién en comento implica una grave paraconsistencia de
la doctrina. Distinguir dafio evento de dafio consecuencia implica admitir que
ambas son dos categorfas distintas de dafios, escindidas entre sf, carentes de
reciprocidad. Sin embargo, es también evidente que tanto el evento como su
consecuencia son dos momentos sucesivos y esencialmente consustanciales
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del mismo acontecimiento dafioso. Al dafio en s{ mismo le sigue necesaria-
mente una consecuencia, y tratar de desconocer ese hecho irrefutable de la
vida tras una determinacién doctrinaria no puede ser aceptado en nuestro
ordenamiento juridico.

La segunda: el argumento de que "frente a una misma lesién deberia de-
clararse una idéntica o similar reparacién” es falaz. Ante una misma lesién, no
necesariamente deberfa haber una similar reparacién. Es ciertamente necesario
considerar el contexto existencial y relacional del individuo en la reparacién.
La razén es simple: esas esferas también son afectadas considerablemente y
no hay razén plausible que justifique su exclusién. El acto de la reparacién es
eminentemente contingente al alcance y magnitud de los perjuicios a la vida
del individuo, y no existe objetivamente una relacién de causalidad necesaria
entre la naturaleza del dafio y la cuantia de la indemnizacién. Dicho razo-
namiento implica ocultar abiertamente de la vida las otras dimensiones de la
existencia que también son lesionadas por un evento dafioso.

En una sentencia que resulta paradigmética para la demostracién del pro-
fundo error doctrinario en el cual GIL BOTERO incurre respecto de la identifi-
cacién y definicién de los criterios reparatorios, sefiala:

De alli que no sea procedente indemnizar de forma individual cada afectacién
corporal o social que se deriva del dafio a la salud, como lo hizo el tribunal de pri-
mera instancia, sino que el dafio a la salud se repara con base en dos componentes:
i) uno objetivo determinado con base en el porcentaje de invalidez decretado y
ii) uno subjetivo, que permitird incrementar en una determinada proporcién el
primer valor, de conformidad con las consecuencias particulares y especificas de
cada persona lesionada.

Asi las cosas, el dafio a la salud permite estructurar un criterio de resarcimiento
fundamentado en bases de igualdad y objetividad, de tal forma que se satisfaga
la méxima “a igual dafio, igual indemnizacién (idem; 46).

El primer elemento que salta a la vista es la evidente contradiccién entre
dos afirmaciones sostenidas por GIL BOTERO en el mismo pérrafo. Primero,
sefiala: “De alli que no sea procedente indemnizar de forma individual cada
afectacién corporal o social que se deriva del dafio a la salud, como lo hizo
el tribunal de primera instancia”, para luego contradecirse al sefialar que el
segundo componente en el cdlculo de la reparacién debe ser: “uno subjetivo,
que permitird incrementar en una determinada proporcién el primer valor, de
conformidad con las consecuencias particulares y especificas de cada perso-
na lesionada”. La confusién es elocuente, asi como evidente, y propicia que
GIL BOTERO entienda el componente subjetivo como intrinsecamente ligado
a expresiones psicofisicas de las personas, concebidas en términos genéricos
y no individuales. Precisamente es en este argumento que basa su afirmacién
de que “ante lesiones iguales corresponderd una indemnizacién idéntica” (GIL
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BOTERO, 2011b: 46). El problema es que imponer una misma reparacién para
una misma lesién implica considerar el dafio subjetivo en términos meramen-
te abstractos, como si las vidas de los individuos fueran arquetipos comunes
que se iteran hasta el infinito. La doctrina colombiana no puede considerar
a los individuos como iguales en términos contingentes abstractos. De he-
cho, la reparacién no puede ser en términos tedricos sino que practicos. La
reparacién es eminentemente contingente y relativa al alcance concreto de
los perjuicios en la vida personal y relacional de cada individuo. Es precisa-
mente este componente subjetivo concreto el que objetiva los criterios para
determinar los limites y alcances de las indemnizaciones reparatorias. La ob-
jetividad en la tasacién de los dafios no proviene de la acotacién o restriccién
ontolégica de las dimensiones de la existencia humana, menos de ignorarlas
como si desaparecieran al momento de reparar. Este es un recurso artificioso,
disefiado a la medida de lo que la doctrina oficial pretende probar, como si
las indemnizaciones reparatorias debieran obedecer a un criterio de profecia
autocumplida, a saber, responder a criterios predisefiados solo para ajustarse
epistemolégica y procedimentalmente a lo que la misma doctrina entiende
por igualdad y objetividad.

Pretender estructurar la reparacién a partir de este criterio reduccionista 'y
predeterminista es no entender lo que es la justicia distributiva. Otorgar be-
neficios "desiguales” en funcién de perjuicios “desiguales” no es injusto, sino
que corresponde a la mas pura aplicacién de la justicia social, concibiendo la
justicia distributiva como equidad, hecho que representa el canon de la justicia
més aceptado mundialmente en la actualidad (RAWLS, 2001).

Justicia social significa justicia distributiva, y el criterio de distribucién de
acuerdo con las necesidades particulares y las consecuencias relacionales y
existenciales no es injusto sino que equitativo, y es perfectamente aplicable
como criterio reparatorio segin los principios que sustentan, ética, juridica y
politicamente, la distribucién material de justicia.

Por lo tanto, el argumento que subyace a esta propuesta de la doctrina
es falaz, ya que de la premisa "dos personas sufrieron el mismo dafio” no se
sigue necesariamente la conclusién "ambas personas deben ser resarcidas
en términos idénticos”. Dicha inferencia no es lI6gicamente sostenible, y no
puede, por lo tanto, transformarse en fundamento de un error doctrinario de
consecuencias materiales relevantes en el &mbito de la reparacién. No es ne-
cesariamente verdadero que de la premisa “igual lesién” se siga la conclusién
“igual reparacién”. Ademds de tratarse de una inferencia directa o inmediata,
en términos légicos, el silogismo encierra una evidente falacia, precisamente
porque la relacién entre ambos enunciados es eminentemente contingente y
no sefiala una relacién directa de causalidad entre ellos.

Aceptar esta visién de la doctrina implica asumir que las reparaciones son
intrinsecamente injustas, ya que desconocen aspectos ontolégicos del individuo
que quedan sin reparacién (lo cual es juridica y constitucionalmente inaceptable
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e impresentable en un ordenamiento juridico serio y democratico), asumien-
do errada y forzadamente que todos los seres humanos llevan a cabo vidas
similares, sienten de modo homogéneo y son afectados por las circunstancias
de la vida de manera completamente idéntica, independientemente de las di-
ferencias de forma y fondo que toda vida humana posee en relacién con otra.

Esta idea puede ser reforzada a partir de lo que ha planteado MaRiA CECILIA
M'CAUSLAND SANCHEZ (2008: 166):

[...] La proteccién constitucional de ciertos derechos, como el derecho a la
salud, impone una reparacién uniforme a las victimas de lesiones psicofisicas
similares. Considero que estas tltimas pueden causar efectos no patrimoniales
diferentes, m4s o menos graves, en los distintos casos, dependiendo de la situa-
cién particular del ofendido, de su ocupacién, de sus intereses, de sus proyectos,
de su actitud de vida.

Mis adelante, y refiriéndose a las “sentencias gemelas”, GIL BOTERO (2011:
327) afirma que

La valoracién del dafio que se acogié en los referidos pronunciamientos tiene como
propésito que la indemnizacién no refleje expresiones o valoraciones externas
al sujeto, ya que esta visién traducirfa una dimensién capitalista y monetarista
del ser humano.

Lo que sefiala el magistrado es todo lo contrario a lo que realmente ocurre
al aplicar su razonamiento. La consideracién de esas "valoraciones externas’
que €l sefiala no son ciertamente reminiscencias capitalistas sino que, muy
por el contrario, reflejan de modo absoluto la idea de justicia. Lo capitalista
en este caso es centrar la indemnizacién reparatoria solo en el contexto fisico
(material) del individuo, sin considerar las consecuencias existenciales del
dafio. Esta valoracién doctrinaria reviste serias consecuencias juridicas, ya
que afirma positivamente lo que pretende evitar, a saber, implica el maximo
nivel de paroxismo de la ideologia del capitalismo: ponerle precio al cuerpo
humano y sus partes.

Mis adelante, y continuando con su argumentacién, el magistrado sefiala:

De modo que, cuando se indica que el dafio a la salud gana objetividad donde otras
categorias abiertas de perjuicios inmateriales la perdian, tiene sentido en tanto
no se interprete esa acepcién como la posibilidad de asignar un valor econémico
especifico o de mercado a esta clase de derechos o intereses legitimos (v.gr. la
integridad psicofisica, la honra, la libertad, etc.), puesto que este tipo de bienes
juridicos son de naturaleza inconmensurable, circunstancia por la cual la forma
y el quantum de la reparacién no deben medir la indemnizacién del perjuicio en
términos monetarios, sino la satisfaccién o compensacién del mismo a partir de
criterios —estos si objetivos— que procuren garantizar los principios de igualdad
material y de dignidad humana (idem: 328).

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© |1, PRIMER SEMESTRE/2014, PP. 255-282



Critica a la doctrina y jurisprudencia del dafio a la salud en Colombia 265

GIL BOTERO insiste en que solo el dafio corporal es mensurable y repara-
ble. Sin embargo, es claro que experiencias tales como el placer, el agrado,
la relacién a la afectacién social o relacional, no por ser de indole subjetiva
o eventualmente inconmensurables, generan distorsiones en el sistema in-
demnizatorio, sino que pueden incluso objetivar la aplicacién de justicia y el
respeto y observancia del principio de reparacién integral. Dar carta blanca
al razonamiento del magistrado implica aceptar que la indemnizaciény la re-
paracién por dafio moral no deberifa existir en ningtin ordenamiento juridico
por ser improcedente e injustificable.

Este argumento bien puede ser refrendado por lo siguiente:

Hago a este planteamiento una salvedad, surgida igualmente de las dificultades
que se derivan de la significacién del término “moral”, que en mi opinién no podria
incluir la afectacién consistente en el dolor fisico, dado que aquel, justamente, se
refiere a las facultades del espiritu, por contraposicién a lo fisico. En ese sentido,
tal vez, dicho dolor mereceria una valoracién como categorfa independiente
(M'CAUSLAND SANCHEZ, 2008: 164-65).

Por otra parte, cuando GIL BOTERO ocupa el apellido “material” para identifi-
car lo que él entiende por igualdad, aquello implica una seméantica, al menos,
antojadiza, ya que dicho apelativo de “material” esta claramente pensado a la
medida del razonamiento subyacente a la doctrina que pretende establecerse
y, por lo mismo, pierde objetividad epistemolégica y procedimental. Ademis,
GIL BOTERO nunca explica qué es la igualdad material ni tampoco justifica por
qué es necesario mentarla como "material” y no solo como igualdad.

Finalmente, cuando el magistrado se refiere al quantum de la reparacién, se-
fialando que lo que él propone garantizarfa los principios de igualdad material
y dignidad humana, equivoca el camino. La aplicacién de su propuesta implica,
en términos practicos, todo lo contrario a lo que él afirma: la omisién forzada
de ciertos bienes jurfdicos en la ecuacién indemnizatoria es ciertamente fuente
de injusticia, inequidad y hasta discriminacién, a saber, aquello no garantiza
la observancia ni el respeto de los mentados principios, sino su violacién.

En el mismo tenor, més adelante, se puede encontrar la siguiente afirmacién:

Por consiguiente, el dafio a la salud, a diferencia de lo sostenido por algtin sector
de la doctrina, no pretende asignarle un valor monetario a cada érgano o funcién
corporal, toda vez que una postura de esa naturaleza seria reducir este perjuicio
a una visién capitalista o monetarista del cuerpo y la psiquis humana. En efecto,
el objetivo de esta nueva categoria de perjuicio consiste, inica y exclusivamen-
te, en garantizar el resarcimiento de un derecho de rango constitucional que, en
términos estadisticos, se ve altamente comprometido en los diversos escenarios
de responsabilidad patrimonial del Estado (GIL BOTERO, 2011: 329).
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Lo sefialado por GIL BOTERO es ciertamente contradictorio. Al considerar el
dafio a la salud como dafio meramente corporal, se enfatiza precisamente una
visién capitalista o monetarista del cuerpo. Por otra parte, su visién implica
un entendimiento univoco y limitado de la reparacién. Solo considera el dafio
como cuantificable y no como cualificable. Un dafio corporal no implica solo
perjuicios mensurables cuantitativamente, y ademds origina lesiones sustantivas
a la calidad de vida, psiquis, alma y espiritu del ser humano. En este sentido,
él rechaza lo que ciertamente dotaria de objetividad a la reparacién, ya que
cualificar el dafio es lo que precisamente garantiza el respeto de los princi-
pios de reparacién integral e igualdad. De aceptar su argumento, tendriamos
también que rechazar la existencia juridica de reparaciones simbélicas, como
las relacionadas con la memoria histérica de un grupo o pueblo, como por
ejemplo, o los detenidos desaparecidos bajo una dictadura militar.

Luego se puede observar un nuevo punto contradictorio:

Es decir, con las sentencias referidas se adopté la nocién de “dafio a la salud”, por
ser apropiada para concretar la reparacién del perjuicio relativo a las afectaciones
a la integridad psicofisica de la persona, sin tener en cuenta aspectos de dificil
acreditacién y que pueden traducir o reflejar un trato discriminatorio o herme-
néuticas encontradas en las que no se tenga certeza sobre el contenido y alcance
del perjuicio indemnizable como viene ocurriendo en Francia (idem: 329).

Es claro que al afirmar lo anterior, GIL BOTERO incurre en una inconsistencia.
Es una falsa dicotomia afirmar que los perjuicios al cuerpo y a la integridad
psicofisica pueden ser entendidos como equivalentes. Ambas categorias sefialan
distintas dimensiones ontolégicas del ser humano y no pueden ser mensura-
das de acuerdo con criterios homogéneos. Las esferas existencial y relacional
del individuo solo son inconmensurables cuantitativamente, pero pueden ser
perfectamente determinadas en términos cualitativos.
Sin embargo, el magistrado insiste en su punto central:

De manera que, las categorias abiertas de dafios basados en expresiones incon-
mensurables como el placer, el agrado, la lesién a la afectacién social o relacio-
nal, generan distorsiones en el sistema indemnizatorio, toda vez que aunada a
la dificultad que representa para el juez de la responsabilidad la valoracién de
un perjuicio inmaterial por la lesién a un bien de contenido personalisimo o un
derecho fundamental, resulta de suma complejidad trazar derroteros o baremos
que permitan establecer criterios compensatorios que respeten la igualdad y la
dignidad humana (idem: 329-330).

Es claro que la valoracién de un perjuicio inmaterial relacionado con la esfera
relacional o subjetiva del individuo no deberia representar dificultad alguna
para el juez, si aquella esfera se encontrara claramente definida y procedimen-
tada en el derecho de dafios. Mds bien la dificultad para el juez radica en que
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este termina encapsulado en la reduccién que la doctrina opera en el dafio a
la salud, acotdndolo al 4mbito corporal, y su razonamiento es confinado a un
ambito restringido de deliberacién, lo cual atenta, ademds, contra la aplica-
cién de su sana critica.

En el mismo sentido, el magistrado propone una tipologfa del dafio que
se estructura a partir de bienes juridicos constitucionalmente protegidos, lo
cual garantizaria, entre otras cosas, "la constitucionalizacién del derecho
de la responsabilidad” (idem: 330), prescindiendo de indemnizar perjuicios
existenciales o derivados de la vida social o relacional, sino solo aquellos de
rango constitucional. La idea que subyace esta conclusién es paraconsistente:
la constitucionalizacién que propone GIL BOTERO es inconstitucional, ya que
no reconoce perjuicios que podrian alterar, por ejemplo, el dafio al proyecto
de vida o el derecho al libre desarrollo de la personalidad, como lo garantiza
y consagra el articulo 16 de nuestra Carta Politica.

Sin embargo, parece que el magistrado aceptara a ratos reconocer otras
dimensiones ontolégicas del individuo como susceptibles de ser reparadas, lo
cual sefiala una inconsistencia en su doctrina:

En Colombia, el derecho a la salud se encuentra consagrado en el articulo 49 de la
Constitucién Politica, y de manera reciente ha sido catalogado como una garantia
fundamental de naturaleza auténoma, sin que sea necesario demostrar la conexi-
dad con otro derecho (v.gr. la vida). Por lo tanto, resulta innegable que existe un
patrimonio biolégico que lejos de estar asociado con una mercantilizacién del
derecho fundamental, supone el reconocimiento de una compleja estructura ge-
nética, fisioldgica, psicolégica y social que representa el ser humano (idem: 331).

Parece haber una clara contradiccién doctrinaria en el parrafo citado. GIL
BOTERO ahora afirma que el derecho a la salud, como derecho fundamental,
implica el reconocimiento de otras dimensiones del ser humano que, por ex-
tensién, deberian ser consideradas como indemnizables.

Frente a la valoracién del dafio corporal (nuevamente el magistrado res-
tringe el asunto) y la funcién del juez al respecto, resulta interesante revisar
lo siguiente:

Por lo tanto, el juez frente a la valoracién del dafio corporal —y concretamente el
perjuicio inmaterial- dada la subjetividad de conmensurar la integridad psicofisica,
asi como el estado de 4nimo y los sentimientos de la persona, tiene dos posibili-
dades: i) negar su reconocimiento por no ser un perjuicio tangible o medible, o
i) establecer a partir de criterios sociales, cientificos y juridicos una metodologia
que, sin pretender cuantificar el valor equivalente de la vida, la integridad y los
sentimientos humanos, si permita compensar o tratar de resarcir las lesiones a
esos bienes juridicos (idem: 332).
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Aparentemente, GIL BOTERO olvida u omite una tercera posibilidad: cuali-
ficar los perjuicios de acuerdo al contexto existencial para dotar de objetivi-
dad la reparacién. Ademds, las emociones y pasiones individuales no son solo
parte de un buen personalismo, ya que también afectan al entorno directo e
indirecto de la victima: familia y amigos, al menos.

Los sentimientos son también resultado de los hechos del mundo. La feno-
menologfa y psicoanilisis lo han mostrado fehacientemente*. Fil6sofos notables
han demostrado también que la existencia posee una esencia multifactorial de
reciprocidad e interdependencia entre conciencia y mundo. HEIDEGGER (2008:
78) sefial6 que “la esencia del Dasein (ser humano) reside en la existencia”, y
ORTEGA y GASSET (1998) sentencié que “yo soy yo y mi circunstancia, y si
no la salvo a ella no me salvo yo". La doctrina colombiana, entonces, parece
estar desconociendo verdades indubitables respecto de la dimensién ontol6-
gica del ser humano.

En el contexto del ordenamiento juridico interno, GIL BOTERO (2011: 334-
35) sefiala que:

Asf las cosas, el dafio a la salud posibilita su reparacién considerado en si mismo,
sin concentrarse de manera exclusiva y principal en las manifestaciones externas,
relacionales o sociales que desencadene, circunstancia por la cual este dafio, se
itera, gana concrecién y objetividad en donde las categorfas abiertas la pierden
y, por lo tanto, permite garantizar los principios constitucionales de dignidad
humana y de igualdad material. De manera que, para la valoracién del dafio a la
salud, no es viable ni procedente la aplicacién del denominado test de propor-
cionalidad, como tampoco verificar si la reparacién responde a la proteccién de
una esfera minima y esencial del individuo.

En primer lugar, GIL BOTERO propone un criterio decisional insuficiente. No es
posible cuantificar ni cualificar el dafio a la integridad psicofisica sin atender
a aspectos relacionales externos. La ecuacién no se completa sin esos valores
existenciales que, como se ha demostrado hasta ahora, merecen ser incluidos
como criterios en la reparacién.

En segundo término, es retérico sefalar que el dafio a la salud reconduce otras
expresiones del ser humano a una misma categoria resarcitoria, ya que lo que
realmente esta reduccién opera es la desaparicién y olvido de esas categorias.

Tercero, asi entendida, la reparacién no observa los principios de dignidad
e igualdad. La valoracién del dafio a la salud es incompleta y basada en crite-
rios retéricos, ambiguos y confusos, como por ejemplo, fundar la ratio de la
reparacién en el llamado “valor hombre”, el cual es “calculado” atendiendo a la
manifestacién subjetiva del dafio y no a sus consecuencias reales y objetivas.
Con esto llegamos al punto central de nuestra afirmacién: las consecuencias

4 Consultar los trabajos de HUSSERL y FREUD al respecto.
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objetivas son mensurables en relacién con el contenido particular de una vida,
entendida como constructo existencial, y no solo como la expresién particu-
lar y encapsulada de una conciencia desvinculada de los hechos del mundo.

Técnicamente hablando, atender a los aspectos subjetivos implica considerar
las relaciones estructurales del individuo y su mundo circundante, las cuales
han sido dafiadas, alteradas, violentadas y desfiguradas por un evento dafioso.
Esa compleja red de relaciones multifactoriales y todos los plexos pragmaéticos
en los que el individuo despliega su existencia constituyen su subjetividad.
Ergo, la tnica manera de objetivar la reparacién es “subjetivando” su anélisis
y consideracién.

En primer lugar, las esferas existencial y relacional del individuo solo son
inconmensurables cuantitativamente, pero no lo son, bajo ningtin punto de
vista, si las consideramos en términos cualitativos.

En segundo término, pretender mensurar la reparacién solo en términos
cuantitativos es un acto inconstitucional, ya que no reconoce perjuicios que
podrian alterar, por ejemplo, el dafio al proyecto de vida o el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, como lo consagra el articulo 16 de la Constitu-
cién Politica de Colombia.

Y en tercer lugar, negarse a cualificar los perjuicios de acuerdo con el contexto
existencial del individuo le resta objetividad a la reparacién. Las emociones y
pasiones individuales no son solo parte de un bien individual e irrepetible sino
que también afectan al entorno directo e indirecto de la victima.

No es aceptable, entonces, que la doctrina colombiana del dafio a la salud
desconozca verdades indubitables respecto de la dimensién ontolégica del
ser humano, ya demostradas cientificamente por la psicologia y la fenome-
nologfa mundiales.

Continuando el andlisis critico, es ttil revisar lo siguiente:

En consecuencia, ante la inexistencia de baremos o tablas de punto legales que
definan las indemnizaciones a diferencia de la experiencia de otros paises (v.gr.
Francia e Italia), para la liquidacién el dafio a la salud en el derecho vernéaculo
es preciso recurrir a la aplicacién del arbitrio juris, postulado que se integra a
la nomodrquica juridica, y que, lejos de reflejar pardmetros de arbitrariedad, su
existencia y validez encuentra fundamento en la sana critica y en la reglas de la
experiencia de las que se vale legitimamente el operador judicial para reconocer
via satisfaccién o compensacién una afectacién a un bien tan personalisimo como
las lesiones a la integridad psicofisica (idem: 335).

El argumento no otorga objetividad a la reparacién. La sana critica del juez se
ve, de todos modos, afectada y reducida, ya que queda supeditada a un solo
modelo de pensamiento y a un solo entendimiento, limitado y retérico por lo
demds, del dafio a la salud.
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Finalmente, el magistrado elabora once conclusiones en las que busca pro-
bar la suficiencia de sus argumentos (idem: 338-42). Tenemos algo que decir
respecto de cada una de ellas:

1. El Consejo de Estado no ha pretendido abrir un sinntimero de categorias de
perjuicios inmateriales. Si bien es cierto que en sentencia del 4 de diciembre de
2007, exp. 179128 se hizo referencia a una posible existencia del "dafio estéti-
co”, lo cierto es que ese perjuicio nunca fue reconocido, ni la Seccién Tercera ha
forzado los tipos de dafios existentes para producir una explosién de perjuicios
que afecten la estabilidad socioeconémica del pafs.

A esta conclusién le subyace un criterio abiertamente monetarista que el mis-
mo magistrado pretende rechazar, pero que aqui afirma de manera explicita.
Constitucionalmente, los derechos humanos y la dignidad humana no tienen
precio, y la cuantia del erario ptblico no deberia ser una limitante en el cél-
culo de las indemnizaciones reparatorias por constituir esa practica un hecho
a todas luces inconstitucional.

2. La constitucionalizacién de la responsabilidad genera beneficios concretos,
ya que le permite identificar al juez, con mayor facilidad, qué bienes o intereses
legitimos son relevantes para el derecho de dafios y, por consiguiente, se debe
perder el temor infundado de que se van a crear una multiplicidad de dafios
auténomos que los tedricos conservadores de la responsabilidad ven como una
amenaza al patrimonio publico.

La constitucionalizacion de la responsabilidad de la que habla el magistrado
es intrinsecamente inconstitucional, ya que ignora categorfas de perjuicios
que implican principios inalienables que se encuentran explicitamente con-
sagrados en la Carta Politica.

3. El Consejo de Estado con las sentencias del 14 de septiembre de 2011, opté
para el caso concreto del dafio a la salud por un sistema auténomo, sin tener que
acudir a categorfas o compartimientos estancos abiertos como el dafio a la vida
de relacién o la alteracién a las condiciones de existencia que permiten que se
creen desigualdades entre los asociados, ya que quien acredite una mayor vida
relacional o una alteracién mayor de su condicién de vida (v.gr. participacién en
clubes sociales, mas amistades, una vida social més intensa) recibirfa una mayor
indemnizacién que quien tiene una vida relacional menor (v.gr. una persona afi-
cionada a la lectura), cuando la lesién psicofisica puede ser la misma.

4. Por lo tanto, las denominadas megacategorias son perjudiciales para sistemas
juridicos porque se genera el efecto de una bolsa de contencién. Es decir, ob-
tiene mds la persona que logre llenar més el respectivo compartimiento a partir
de elementos externos -sociales o relacionales— ajenos al dafio considerado en s{
mismo y las consecuencias individuales que se desprenden directamente de aquél.
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Las mentadas desigualdades que el magistrado invoca son, en términos
reales, inexistentes, ya que solo obedecen a un entendimiento insuficiente de
lo que es la justicia distributiva. Otorgar beneficios “desiguales” en funcién
de perjuicios "desiguales” no es injusto, sino que corresponde a la més pura
aplicacién de la justicia social, como ya ha sido definida por grandes teéricos
de la justicia, como JOHN RAWLS (2001), por ejemplo, quien, como ya hemos
sefialado con anterioridad, concibié la justicia distributiva como equidad,
siendo este el canon de la justicia mas aceptado mundialmente hasta hoy dfa.

Justicia social es eminentemente justicia distributiva, y el criterio de distri-
bucién de acuerdo con las necesidades no es injusto sino que equitativo, y es
perfectamente aplicable como criterio reparatorio de acuerdo a los principios
que sustentan ética, juridica y politicamente, la distribucién material de justicia.

5. El dafio a la salud gana objetivacién frente al reconocimiento individual de
las secuelas, de la lesién al bien juridico, ya que con fundamento en la medicina
legal y el arbitrio judicial, es posible fijar criterios indemnizatorios como se de-
termind en la sentencia del 28 de marzo de 2012, esto es, el componente estitico
u objetivo y dindmico o subjetivo del dafio fisiolégico o biolégico que tienden a
garantizar un real y efectivo resarcimiento del derecho fundamental al cual estd
asociado el perjuicio.

Es efectivo que el dafio a la salud gana objetividad, pero solo conceptualmente,
a saber, en términos abstractos. Desde el punto de vista material, los concep-
tos de reparacién son subjetivados al extremo, a partir de criterios arbitrarios
y excluyentes, que no deberian ser aceptables en un ordenamiento juridico
democrético e incluyente como pretende ser el colombiano.

6. El hecho de que se defienda un criterio més objetivo para la tasacién del dafio
fisiol6gico o a la salud, no excluye, como se ha sefialado por la posicién minoritaria
del Consejo de Estado, la inaplicacién del arbitrio judicial. En otros términos, la
reparacién integral del dafio a la salud, a partir del articulo 16 de la ley 446 de
1998, no entra en contradiccién con el arbitrio judicial, maxime si un componente
del citado perjuicio es dindmico y, por consiguiente, debe el funcionario judicial
determinar con fundamento en la sana critica, la experiencia y el sentido comtin,
el porcentaje compensatorio dirigido a resarcir la lesién psicofisica.

No es correcto que la reparacién integral del dafio a la salud no se contradiga
con el arbitrio judicial. De hecho, el operador judicial queda encapsulado en
un solo entendimiento del dafio a la salud, con lo cual su reparacién integral
es, por lo menos, improbable.

7. La tesis que se defiende, es que el derecho de dafios se acerque al texto consti-
tucional para que sea la Carta Politica la hoja de ruta con la que cuente el juez a

efectos de definir qué bienes, derechos o intereses legitimos de la persona tienen
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cabida en la responsabilidad y, por lo tanto, merecen ser indemnizados. Como
se aprecia, se dejan de lado categorfas abiertas de dafios (v.gr. la alteracién grave
a las condiciones de existencia), para centrar la reparacién integral del dafio en
el bien juridicamente tutelado, siempre que tenga relevancia constitucional y
sea necesaria su compensacién por ser una afectacién a un interés de contenido
personalisimo que no puede ser resarcido por equivalente —como lo son los per-
juicios materiales—.

Las categorias abiertas de dafios no son constitucionalmente irrelevantes. Es
mas, la Carta Politica contempla tdcitamente categorias abiertas de dafio, a
partir de la consagracién explicita de principios como autonomia, dignidad e
integridad, cuya importancia constitucional no admite ser sometida a duda.

8. En ese orden de ideas, el dafio a la salud, asi como su valoracién a partir de
un estandar objetivo que tiene como méxima la indemnizacién en principio de
400 SMMLV, y que permite fijar una indemnizacién del ambito estatico a partir
de reglas de tres que tengan en cuenta la edad y el porcentaje de invalidez —per-
manente o temporal— de la victima es lo que genera un respeto de los principios
de dignidad humana y de igualdad.

La dignidad humana no puede ser interpretada en términos aritméticos. Su
célculo debe ser cualitativo mas que cuantitativo. Lo que afirma el magistra-
do implica tratar a la victima como un medio que es instrumentalizado para
cumplir con los preceptos de la doctrina.

Por otra parte, el concepto de igualdad material, mentado por GIL BOTERO,
debe ser redefinido. La igualdad material deberia entenderse como equidad. De
esto se sigue que la reparacién debe ajustarse a los alcances de los perijuicios,
y no implica reconocer la individualidad sino las diferencias en los alcances
dafiinos de las consecuencias, en funcién de que estas son objetivamente men-
surables en el contexto particular de la victima.

La reparacién, de acuerdo con este principio, que deberfa llamarse principio
de equidad, reconoce los aspectos objetivos y subjetivos del dafio. Objetiva-
mente, el dafio y sus perjuicios son hechos del mundo que son causa eficiente
de lesiones y alteraciones a la vida. Subjetivamente, los individuos se afectan
de modo diferente, en virtud de los componentes particulares y subjetivos de
su vida: proyecto existencial, disposicién afectiva, entorno y condiciones,
entre otros.

9. La experiencia del perjuicio fisiolégico, su evolucién y la forma como se ha
ido decantando hasta llegar al dafio a la salud es un triunfo de la Jurisprudencia
de lo Contencioso Administrativo. El atreverse a proponer, a formular, discu-
tir, discurrir sobre la 16gica de los tipos y categorias de dafios es una conducta
plausible porque en dltimas es pensar y reflexionar, en mover las fronteras de la
responsabilidad a su eje central, esto es, la persona, el ser humano.
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Siempre es un triunfo deliberar en torno a categorfas tan sensibles y fun-
damentales como el dafio a la salud. Sin embargo, la forma como su entendi-
miento ha decantado en la doctrina y jurisprudencia colombianas no puede
considerarse fuente de satisfaccién sino de preocupacién, ya que su reduccién
determinista, univoca y unilateral, limita su aplicacién y, como ya hemos se-
flalado, victimiza doblemente al afectado, lo cual constituye un hecho de la
maéxima gravedad en cualquier ordenamiento juridico.

10. En consecuencia, los dafios que puede reclamar una persona que ha sido afec-
tada en su salud, son los siguientes: i) los materiales de dafio emergente y lucro
cesante, y ii) los inmateriales, correspondientes al moral y a la salud o fisiol6gico,
el primero tendiente a compensar la afliccién o padecimiento desencadenado por
la lesién, mientras que el dltimo encaminado a resarcir la pérdida o alteracién
anatémica o funcional del derecho a la salud y a la integridad corporal.

“Desde esa panordmica, los dafios a la vida de relacién o a la alteracién de las condiciones de
existencia, no podrdn servir de instrumento para obtener la reparacion del dafio a la salud, es
decir, son improcedentes para reparar las lesiones a la integridad psicofisica puesto que parten de
confrontar, o mejor de un parangén entre la esfera individual y la externa o social. .. " (se destaca)
(Sentencias gemelas del 14 de septiembre de 2011, exp. 19031y 38222).

El razonamiento subyacente a las sentencia es errado. Ambas esferas (indivi-
dual y social) no son ajenas ni escindidas. Es mas, forman parte de la indivi-
dualidad, ya que estructuran la historia ontolégica de la persona en términos
de reciprocidad e interdependencia. De este modo, ambas esferas, lejos de ser
extrafias entre si, representan dos dimensiones ontolégicas consustanciales en
la vida de una persona. El razonamiento contenido en las sentencias se basa,
entonces, en un presupuesto falaz, ya que la conclusién (los dafios a la vida
de relacién o a las condiciones de existencia no son categorias vélidas para la
reparacién) no se sigue necesariamente de las premisas, ya que una de estas
afirma algo que no es correcto (la inexistente confrontaciéon entre las esferas
individual y social).

11. El llamado no puede ser otro que al fortalecimiento del dafio a la salud como
tipo de perjuicio inmaterial que gana concrecién frente a otros dafios abiertos
que generan distorsiones e inequidades en el sistema de reparacién. Por lo tanto,
el trabajo mancomunado de la doctrina y la jurisprudencia debe estar dirigido a
proponer férmulas para el fortalecimiento del dafio fisiolégico o a la salud, para
lo cual, se insiste, es necesario acudir a principios tan importantes como la sana
critica, la experiencia, el sentido comun y el arbitrio judicial para la tasacién del
perjuicio, al menos hasta que el legislador intervenga sobre la materia.

Las categorias llamadas "abiertas” no son agentes distorsionadores en la
reparacion. Ese efecto lo adquieren solo si se entiende el dafio a la salud desde
la perspectiva univoca que propone la doctrina.
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Por lo demds, ¢cémo se puede obtener objetividad desde principios que
apelan a aspectos decisionales subjetivos? (No todos los jueces tienen la misma
experiencia ni manejan el mismo sentido comdn, lo cual reduce la conside-
racién de las indemnizaciones reparatorias a una casuistica extrema). ¢Cémo
seria posible garantizar el establecimiento de normas generales, de mayor
alcance y dotadas de mayor contenido, a partir de criterios tan relativos que
no implican reglas preestablecidas, ni menos procedimientos objetivos que
garanticen su cumplimiento?

El an4lisis que hemos llevado a cabo no tiene pretensiones absolutas. Solo
hemos buscado evidenciar falencias y debilidades de una doctrina univoca
que, sin mayores justificaciones, incurre en explicitas desatenciones a la norma
constitucional, sometiendo injusta y arbitrariamente a la victima a un doble
perjuicio, agregando a la carga del dafio en si mismo, la privacién injustifica-
da de una reparacién justa, y reduciendo su aspecto ontolégico solo al plano
corporal, y entendiendo su dimensién psicolégica como una ménada encap-
sulada en la soledad de una conciencia desconectada del mundo de la vida.
En otras palabras, la doctrina se fundamenta en un razonamiento falaz que
entiende las dimensiones del ser humano como escindidas entre sf, y mide el
dafio solo en términos cuantificables, olvidando que el valor de una vida no
solo puede ser juzgado desde el punto de vista material, sino también, y por
sobre todo, cualitativamente.

A continuacién, complementamos nuestro andlisis, con una mirada critica
a la jurisprudencia colombiana del dafio a la salud.

3. LA JURISPRUDENCIA: DICOTOMICA Y CONTROVERSIAL

Al comienzo, la jurisprudencia colombiana del dafio a la salud fue proclive a
aceptar y reconocer otras categorias de perjuicios; sin embargo, con el paso
del tiempo se observa una involucién en el entendimiento del dafio a la salud
que ha decantado en su reduccién epistemolégica. Las diferencias histéricas
en la consideracién juridica del dafio a la salud en dicha jurisprudencia revelan
una dicotomfa que atin no ha sido resuelta, generando, desde una perspectiva
histérica, un entendimiento controversial de este rubro reparatorio inmaterial.
En este pardgrafo, nos proponemos mostrar someramente esa involucién
a partir de la consideracién de seis sentencias hito que muestran cémo el sig-
nificado y alcance del dafio a la salud ha mutado criticamente a través de los
aflos. La exposicién, por motivos de espacio, serd sinéptica, aunque critica:

Seccién tercera, Consejo de Estado, Sentencia del 6 de mayo de 1993, Radicacién n.o 7423,
C.P.: JuLiO CESAR URIBE ACOSTA.
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Esta sentencia inaugura en Colombia la consideracién y acreditacién resarcitoria
del dafio a la salud bajo el concepto de dafio fisiolégico. Lo més relevante es
que considera como susceptible de indemnizacién reparatoria el dafio a la vida
de relacién, categorfa que actualmente ha desaparecido de la jurisprudencia
colombiana como merecedora de consideracién indemnizatoria.

La sentencia es paradigmaética para reforzar ciertos puntos de nuestra argu-
mentacién. Primero, reconoce al ser humano como una entidad dotada de una
dimensién ontolégica multifactorial, la cual debe ser considerada de manera
integral a la hora de reparar los perjuicios suscitados por un evento dafioso
que la haya lesionado o alterado. Segundo, afirma la necesidad de reconocer el
dafio a la vida de relacién como una categorfa resarcitoria integrada y tributaria
del dafio a la salud (no la sustenta como una categoria independiente), con lo
cual se demuestra que la aceptacién de otras formas de perjuicios no implica
necesariamente una dispersién categorial del dafio a la salud que tanto temen
los dogméticos. Tercero, reconoce la necesidad de reparar con equidad el da-
flo causado, a saber, ajustar la cuantfa de la indemnizacién al dolor subjetivo
experimentado por la victima, con el propésito del todo plausible, de procurar
un resarcimiento equivalente al valor moral destruido. Y cuarto, a partir de la
consideracién anterior, la sentencia afirma tdcitamente que lo que es objeto
de reparacién no es el dafio en si mismo sino las consecuencias perjudiciales
que este origina en la victima.

Seccion Tercera, Consejo de Estado, Sentencia del 2 de enero de 2001, Radicacion n.o 11413,
C.P.: GILBERTO MARQUEZ HENAO.

Esta sentencia continta con la aplicacién de los presupuestos teéricos y proce-
dimentales consagrados en aquella del afio 1993. Sin embargo, amplia incluso
maés la categorizacién del dafio a la salud, incluyendo como objetos de la re-
paracién perjuicios basados ya no solo en los aspectos morales o relacionales
de la victima, sino también los relativos a su honra (lo cual, claro estd, podria
considerarse una especificacién procedimental del dafio moral).

La sentencia resulta también elocuente para demostrar una de nuestras afir-
maciones centrales vertidas antes. La sentencia separa y distingue dafio moral
y dafio a la vida de relacién, reconociendo asi que la dimensién psicofisica del
individuo no es exclusiva ni excluyente. El dafio a la vida de relacién indica
que, ademas, de las alteraciones y lesiones subjetivas, como a los sentimientos,
talante, disposicién afectiva y emociones, no son las Ginicas indemnizables,
sino que también existen otras esferas ontolégicas relevantes que pueden ser
alteradas y fracturadas existencialmente por un evento dafioso, como lo son
todas aquellas relacionadas con las posibilidades que un individuo tiene de
desplegar su vida més alla de las fronteras de su ego y conciencia.
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Seccion Tercera, Consejo de Estado, Sentencia del 20 de enero de 2004, Radicacion n.e 25000-
23-26-000-1995-00814-01(18273) C.P.: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ.

Esta sentencia afirmé, en su momento, la verdad juridica de que existen dafios
extrapatrimoniales diferentes del moral, los cuales pueden ademds ser exten-
sivos a los familiares de la victima.

Esta sentencia refuerza nuestra hipétesis de que otras dimensiones ontold-
gicas del individuo son también merecedoras de indemnizacién reparatoria,
y que su consideracién no implica una explosién categorial que nublaria el
entendimiento del dafio a la salud, sino que, muy por el contrario, ayudarian
a dotarlo de més contenido, incluyendo como parte de él otras categorias de
perjuicios que no gozarian de independencia sino que serian tributarias del
mismo. Se reconocen ademds las afectaciones a la vida y dimensién espiritual
de la victima, las cuales, no por ser de cardcter cuantitativamente inconmen-
surables, deben ignorarse como parte de la reparacion. En seguida, enfatiza la
extensién del dafio desde la victima hacia su entorno més cercano, precisamen-
te en virtud de la categoria del dafio a la vida de relacién, la cual implica que
la afectada ha sido lesionada y menoscabada en su capacidad de relacionarse
con "las cosas del mundo”, modificando, asi, sus roles vitales y proyectos. Esta
significativa alteracién a su forma de vida es también extensiva a su circulo
cercano, ya que este se ve también afectado por el sufrimiento y angustia de la
victima. Con esto, nuevamente queda de manifiesto, al menos, el valor teérico
de lo que hemos venido proponiendo, con respecto a la necesidad de consi-
derar en la reparacién la dimensién ontolégica multifactorial del individuo.

Seccién Tercera, Consejo de Estado, Sentencia del 15 de agosto de 2007, Radicacién n.c
190012331000200300385-01, C.P.: MAURICIO FAJARDO GOMEZ.

Al afio 2007, la jurisprudencia del Consejo de Estado reconocia otras cate-
gorfas de dafio, aunque no las integraba sistemdticamente al dafio a la salud.
Ademis, si bien consideraba esas otras categorias como susceptibles de ser
indemnizadas (en este caso especifico, el dafio a las condiciones de existencia),
llamaba la atencién sobre la exigencia que debia imponerse, especificamente
en lo referido a la cuantia del dafio, para que dicha categoria adquiriera el
estatuto de "juridicamente relevante”. Sin duda, esta sentencia representa un
punto de quiebre en la concepcién histérica del dafio a la salud dentro del
ordenamiento juridico colombiano.

La jurisprudencia del Consejo de Estado da un giro hermenéutico en esta
sentencia. Se consideran otras categorias de dafios, pero a la vez se enfatiza
que no cualquier alteracién es juridicamente relevante. La sentencia no ahonda
mayormente en este punto, originando una dicotomfa irresoluta referente al
cardcter y magnitud que los perjuicios debieran tener para resultar indemni-
zables. Lo tnico que la sentencia aporta son consideraciones semanticas sobre
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el particular, sefialando, por medio de superlativos, que para que los perjuicios
a las condiciones de existencia califiquen como susceptibles de reparacidn,
deben ser de carédcter "grave, dréstico, evidentemente extraordinario”. En este
sentido, la sentencia es ambigua, ya que acepta, por un lado, una nueva cate-
gorfa resarcitoria, y, por el otro, sefiala ciertas condiciones para su aceptacién,
las cuales no son identificadas ni especificadas con precisién.

El hecho acaecido aqui no es menor, ya que revela una mirada oblicua y
dicotémica del Consejo de Estado, que resta claridad sobre el alcance y sig-
nificado del dafio a la salud como rubro indemnizatorio inmaterial.

Seccion Tercera, Consejo de Estado, Sentencia del 14 de septiembre de 2011, Radicacién n.c
05001232500019940002001, C.P.: ENRIQUE GIL BOTERO.

Con esta sentencia, el dafio a la salud es restringido a una interpretacién univo-
ca, sujeta a valoraciones, econémica y técnicamente, cuantificables, sefialando
un cambio de paradigma en el entendimiento de este rubro indemnizatorio
inmaterial. Otras formas de perjuicio inmaterial pierden valor juridico en
esta sentencia, y su eventual dispersién categorial se considera nociva para
el ordenamiento juridico colombiano, ya que podrian ser fuente de enrique-
cimiento injustificado.

Sin embargo, debemos insistir en que no compartimos la precisién que el
magistrado GIL BOTERO realiza, ya que el evitar el enriquecimiento ilicito, en
este caso, podrifa generar un empobrecimiento sin causa en la victima, agre-
gando a la carga de soportar el dafio causado y sus consecuencias, el hecho
de no ser reparado en la justa medida, y siendo obligado a tolerar una doble
lesién u ofensa: el dafio en si mismo y sus perjuicios, y la frustracién causada
por una reparacion intrinsecamente injusta.

Mis alld de estas consideraciones que, obviamente, estdn abiertas a dis-
cusién e interpretacién doctrinaria, lo relevante en esta sentencia es el giro
epistemolégico-juridico que experimenta el concepto de dafio a la salud, in-
volucionando de un entendimiento més rico en contenido y mas rotundo en
cuanto a su aplicacién y alcance, a una concepcién de naturaleza acotada y
restringida, més carente de contenido, por lo demds, a saber, més inclinada a
los aspectos formales del dafio que a sus consecuencias materiales. El giro es
ciertamente controversial y sefiala una dicotomfa inconsistente y hasta confu-
sién, desde el punto de vista epistemolégico e histérico, en los elementos que
deberian ser considerados como susceptibles de indemnizacién reparatoria en
el contexto del dafio a la salud.

Seccién Tercera, Consejo de Estado, Sentencia del 28 de marzo de 2012, Radicacion n.c
05001232500019931854 01, C.P.: ENRIQUE GIL BOTERO.
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Lo més relevante en esta sentencia es la ratificacién del “principio” de que a
una igual lesién corresponderd la misma satisfaccién.

El magistrado GIL BOTERO define el principio como "una garantia prima
facie”, lo cual representa un error de fondo en el asunto. Que la garantia sea
prima facie, significa que esta representa una verdad a priori, a saber que implica
una certeza que es autoevidente a la conciencia de cualquier individuo com-
prometido con la moral y las leyes. Sin embargo, el hecho de que a un mismo
dafio corresponda la misma reparacién estd lejos de ser un principio que se
justifique a si mismo, libre de contingencias. Queremos decir que no es ne-
cesariamente verdadero que de la premisa “igual lesién” se siga la conclusién
“igual reparacién”. Ademds de tratarse de una inferencia directa o inmediata,
en términos légicos, el silogismo encierra una evidente falacia, precisamente
porque la relacién entre ambos enunciados es eminentemente contingente y
no sefiala una relacién directa y necesaria de causalidad entre ellos.

En términos materiales, aceptar el argumento de GIL BOTERO implica con-
sentir en que las reparaciones deberfan ser intrinsecamente injustas, ya que
desconocerian aspectos ontolégicos del individuo que quedarian sin reparacién
(sin ninguna razén plausible que lo justifique), asumiendo errada y forzada-
mente que todos los seres humanos llevan a cabo vidas similares, sienten de
modo homogéneo y son afectados por las circunstancias de la vida de manera
completamente idéntica, independientemente de las diferencias de forma y
fondo que toda vida humana posee en relacién con otra.

No estd de més advertir el hecho de que en esta sentencia el dafio a la salud
se considera solo como dafio corporal, con todas las consecuencias juridicas y
ontolégicas que dicho entendimiento conlleva, las cuales han sido discutidas
con anterioridad en este trabajo.

4. CONCLUSIONES

El dafio a la salud es todavia un concepto abierto a interpretacién en la juris-
prudencia colombiana. Esto ha redundado en una acotacién y delimitacién del
concepto de dafio a la salud, generando una interpretacién mas bien univoca de
este, excluyendo elementos fundamentales que si garantizarian una reparacién
integral. Un ejemplo concreto de esto es la actual tendencia, manifiesta en la
jurisprudencia colombiana, a solo reconocer el dafio psicofisico del individuo,
omitiendo otras alteraciones y afectaciones relevantes a su capacidad de llevar
a cabo una vida en condiciones normales de salud, como lo son todos aquellos
perjuicios de cardcter subjetivo que impactan en la forma como dicha persona
se relaciona en la vida, es capaz de entenderla y concebirla, y en cémo, por
consecuencia de ese dafio, sus modos de ser son modificados influenciando
negativamente su existencia, el sentido de su vida y, en dltimo término, su
bienestar y capacidad de ser feliz.
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Para comprender correctamente los ulteriores alcances y significados del
dafio a la salud, ha sido necesario tomar distancia de cémo ha sido este en-
tendido hasta ahora; alcanzar cierta objetividad epistemolégica con respecto
a la doctrina y jurisprudencia imperantes; tomar la posicién del observador
objetivo, sin intereses creados, con el tinico propésito de realizar una suerte
de arqueologfa de este rubro reparatorio inmaterial, con vias a descifrar sus
reales posibilidades de aplicabilidad. Hemos intentado mostrar y funda-
mentar el trasfondo juridico-ontolégico que trasciende la mirada puramente
doctrinaria del dafio a la salud, en la conviccién de que solo esa actitud podra
evidenciar la estructura multifactorial de este rubro reparatorio inmaterial,
como una condicién sine que non para la determinacién justa y equitativa de las
indemnizaciones reparatorias.

Finalmente, y ya hecha y fundamentada nuestra propuesta central, solo
nos resta decir que nuestra ulterior pretensién en este trabajo ha sido generar
una nueva plataforma de reflexién para abordar el tema del dafio a la salud en
Colombia. Haciendo la obvia salvedad de que nuestra critica no representa en
absoluto una teorfa acabada, hemos pretendido dar cuenta de los conflictos
que subyacen a este rubro reparatorio inmaterial y que exigen ser dichos y
debatidos con urgencia.
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