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Resumen

El presente escrito busca fijar, desde una perspectiva contemporanea, el mapa de los
dafios extrapatrimoniales que se reconocen en el ordenamiento francés en la hipétesis
especifica de lesién a la integridad psicofisica, a partir de la distincién que comienza
a imponerse entre el 'dafio’ y el ‘perjuicio’, para posteriormente destacar cémo a partir
del ‘descubrimiento’ del “perjuicio fisiolégico” (que surge del "daiio corporal”), se ve en
la lesién a la integridad psicofisica un evento cuya principal consecuencia extrapatri-
monial puede no sélo evaluarse en forma objetiva (mediante el examen médico legal y
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sus respectivos baremos), sino ademds, liquidarse en forma independiente del perjuicio
econémico. Anteriormente, la liquidacién de ese tipo de lesién partia o respondia ex-
clusivamente a pardmetros de tipo econémico o salarial, con las inequidades que ello
normalmente introduce. Destacaremos que en el derecho comparado, frente a la liqui-
dacién (del dafio extrapatrimonial derivado) de la lesién a la integridad psicofisica, la
mirada se dirige hoy a la pérdida o deterioro de las funciones fisiolégicas, orgénicas,
que por permitir una valoracién objetiva, consiente arribar a, por lo menos, una base
igualitaria para todas las victimas aquejadas por unos mismos tipo de lesién y porcentaje
de incapacidad permanente, sin que ello obste para un posterior ajuste al caso concreto
basado en la equidad.

Palabras clave: perjuicio extrapatrimonial, dafio corporal, perjuicio fisiolégico, liquida-
cién del perjuicio, “perjuicio de agrado”, “alteracién en las condiciones de existencia”,
perjuicio estético, perjuicio sexual, derecho comparado, derecho francés.

I. EL SISTEMA FRANCES DE DANOS
A. Introduccién

Actualmente existe en Francia cierta sensacién de indefinicién de las fronteras entre
las distintas (y cada vez mas numerosas) categorias de dafio extrapatrimonial indem-
nizable!, fenémeno que se atribuye, al menos en parte, a la marcada tendencia de
favor a las victimas existente en dicho ordenamiento?, que ha tendido a ampliar en
forma excesiva los campos de la responsabilidad civil?, muchas veces en desatencién

1 Cfr. PH. BRUN, Responsabilité civile extracontractuelle, Litec, Paris, 2005, 133, donde habla de
la “profusién” de los perjuicios extrapatrimoniales.

2 Que ha sido recibida expresamente en el propio Anteproyecto de reforma del Code civil
(o Anteproyecto Catald), en la Exposicién de motivos del Subtitulo Il (“De la respon-
sabilidad civil”, arts. 1340 a 1386, a cargo de GENEVIEVE VINEY); lo cual se manifiesta,
entre otras, en las siguientes disposiciones: “articulo 1341, que, en su inciso 2°, autoriza a
estas victimas [de dafios corporales o de lesiones a la persona] la escogencia del régimen
que les sea mas favorable. [S]e la encuentra igualmente en el articulo 1351, que prevé
que, si las victimas han incurrido en culpa en relacién con su propio dafio, esas culpas
no seran tenidas en cuenta contra ellas para amputar su derecho a la reparacién, salvo si
son graves. [E]lla inspira también el articulo 1373, que niega al juez el poder de reducir
la indemnizacién en razén de un rechazo de cuidados, aun cuando éstos hubieran sido
aptos para limitar las consecuencias del dafio, y el articulo 1382 -1 que prohibe estipular
convencionalmente cualquiera restriccién a la indemnizacién del dafio corporal. [E]n
fin, la reglamentacién de la indemnizacién de esta clase de dafio por los articulos 1379
a 1379-8 aparece, en su conjunto, favorable a las victimas”. AA. VV., Del contrato, de las
obligaciones y de la prescripcién. Anteproyecto de reforma del Cédigo Civil francés (Trad. al espafiol
por FE. HINESTROSA), Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2006, 252-253. Esta
politica gubernamental de favor a las victimas aparece expresamente reconocida también
en el Informe LAMBERT-FAIVRE, 6, sobre el cual ver p. 162.

3 La Sala Plena de la Corte de Casacién llegé incluso, en una sentencia conocida como
“affaire Perruche”, del 17 de noviembre del afio 2000, a indemnizar un pretendido “derecho
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de lo que son sus fundamentos, y conduciendo con ello a una crisis de crecimiento y de
identidad*. De crecimiento, debido a esa distorsién, relativamente reciente, que se advierte
en la pretensién de que el nuevo “derecho de dafios” repare todos los sinsabores de
la existencia humana®, y que estd amenazando con llevarlo a un verdadero estado
de incoherencia interna; y de identidad, en virtud de la incertidumbre que existe acer-

ca del lugar que le corresponde a este instituto y acerca del papel que éste deberfa

desempefiar frente a las diferentes técnicas de indemnizacién de perjuicios®, en un

momento en el que pareciera reclamar el auxilio de la justicia distributiva, tipica de la

solidaridad, para complementar la justicia conmutativa que le es propia y que se ha mos-

trado insuficiente frente a los casos de dafios corporales mas graves’.

Esta tendencia francesa de favor a las victimas se hizo especialmente evidente con
la promulgacién de la ley del 5 de julio de 19858, conocida como ley Badinter, explici-
tamente concebida para mejorar la situacién de las victimas de accidentes de trdnsito y
agilizar los respectivos procedimientos de indemnizacién® (antes de su promulgacién
se aplicaba, o mejor, podia aplicarse, el régimen comtin de responsabilidad, esto es, los
articulos 1382 ss. del Code civil)'°.

a no nacer”. Se trataba del caso de un nifio, por cuyo nombre se conoce la sentencia,
que nacié con graves malformaciones en virtud de la enfermedad que padecié la madre
durante el embarazo y que no fue diligentemente diagnosticada por el médico tratante,
conculcando de ese modo el derecho de la madre a un aborto tempestivo. Aunque poco
después, el Cédigo de la Salud Pdblica (No. 2002-303 del 4 de marzo de 2002, conocido
como ley Kouchuer), con una norma (articulo 1) introducida al dltimo momento y motivada
precisamente por el acaecimiento del caso descrito, dispuso que “"nadie puede alegar un
perjuicio por el solo hecho de su nacimiento”, con lo cual, quedaba zanjada esa nueva
extralimitacién en la utilizacién de los instrumentos que ofrece la responsabilidad civil.
Sobre el tema, ver por todos G. VINEY y P. JOURDAIN, Les conditions de la responsabilité, LGDJ,
Paris, 20063, 23 ss., entre tantos otros autores.

4 J.FLOWR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, Les obligations (I1), Sirey, Paris, 2007'2, 84. En igual sen-
tido, G. VINEY, Lappréciation du préjudice, en LPA, mayo de 2005, No. 99, 89, quien sostiene
que el estado actual de la responsabilidad civil en Francia justifica que tanto el anélisis
econémico del derecho como el derecho comparado pongan en tela de juicio las solu-
ciones y hasta el espiritu general del derecho francés en esta materia. También, PH. LE
TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz, Paris, 2006-2007, 429.

5 Condenada enérgicamente, entre otros, por M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations. Res-
ponsabilité civile et quasi contrats, PUF, Paris, 2007, 123, quien, en la que parecerfa ser, aun
solapadamente, una critica al dafio existencial italiano (que califica no obstante de figura
fort intéressant), sostiene que “seria una locura sostener que los avatares de la vida y los
tormentos de la existencia puedan resolverse en una indemnizacién”.

6 J.FLOUR, J.-L. AuBERT, E. SAVAUX, Les obligations (), cit., 85.

7  Con lo que, en palabras de PH. LE TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, cit., 39,

tenderfan a conciliarse la eficacia y el humanismo.

Ley No. 85-677.

9 A pesar de que la ley se refiere en particular a los accidentes de trénsito, sus disposicio-
nes se aplican ademds, de acuerdo con su articulo 28, al dafio ocasionado en el marco
de acontecimientos de otra naturaleza, es decir, al margen del origen del accidente: de
trénsito, doméstico, deportivo, etc. Cfr. J. FLOUR, J.-L.. AUBERT, E. SAVAUX, Les obligations
(1), cit., 152.

10 Sentencias de la Corte de Casacién que confirman el cardcter excluyente de la ley Badinter,
en el sentido de que después de su promulgacién no es posible aplicarla a las hipdtesis

o«
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Pero contrario a lo que pudiera pensarse, la ley Badinter nada dijo acerca del monto
de la indemnizacién o acerca de la valoracion de los perjuicios extrapatrimoniales que se
derivan de las hipétesis de dafio que ella consagra''. En tal virtud, la ley del 9 de septiem-
bre de 20022, de orientacién y programacién de la justicia, debié prever el desarrollo
de un plan nacional de ayuda a las victimas y crear, a su tiempo, un Consejo Nacional
de Ayuda a las Victimas (CNAV) dentro del Ministerio de Justicia, el cual decidié poner
en marcha un grupo de trabajo sobre la indemnizacién del dafio corporal, presidido
por YVONNE LAMBERT-FAIVRE, con el objeto puntual de arribar a disposiciones legales
o reglamentarias relativas, en primer lugar, a una definicién clara sobre los diferentes
rubros de perjuicio, que permita distinguir con precisién los perjuicios estrictamente
personales'3> —que se encuentran, en virtud de tal condicién, excluidos del derecho de
subrogacién en la accién de la victima con el que cuentan los terceros pagadores o tiers
payeurs'* en contra del agente u ofensor— de los econémicos —sobre los cuales en cambio
ejercen su accién los terceros pagadores'’—; y en segundo término, a la elaboracién
de un indicativo de referencia nacional acerca del valor del ‘punto’ de incapacidad (con base en
el cual se calcula el monto de la indemnizacién del perjuicio fisiolégico)'® que pueda

que ella contempla, el articulo 1382 del Code civil: Segunda Sala Civil, del 4 de febrero
de 1987: D. 1987. 187, con nota de GROUTEL; 4 de mayo de 1987: Gaz. Pal. 1987. 2. 428,
con nota de CHABAS; 21 de mayo de 1990: Bull. civ. 11, No. 112; 7 de mayo de 2002: ibid.
II, No. 87; 23 de enero de 2003: ibid. II, No. 7. En doctrina, PH. MALAURIE, L. AYNES y
PH. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, Defrénois, Paris, 2005, 149.

11 A pesar de lo cual, la doctrina reconoce que este cuerpo normativo deja un germen muy
importante, en el sentido de que el propio Anteproyecto de reforma del Code Civil incluye
entre sus disposiciones las relativas a la indemnizacién de las victimas de accidentes de
trénsito (aunque formal y sustancialmente modificadas respecto de como aparecen pre-
vistas en la ley Badinter).

12 Ley No. 2002-1138.

13 Asi llamados por el Cédigo de la Seguridad Social (arts. L. 376-1 y L. 454-1), en alusién
a los perjuicios morales o extrapatrimoniales que derivan de la lesién a la integridad cor-
poral o al derecho a la vida.

14 Entre los cuales, el mads importante es la Seguridad Social (ademés de los seguros priva-
dos). En Francia, la Seguridad Social juega un papel destacado en lo que respecta a la
indemnizacién del dafo corporal en general, al punto de que la responsabilidad civil,
se sostiene, juega un papel apenas “complementario”, en esta materia. No obstante, esta
afirmacién debe ser matizada cuando se trata especificamente de los perjuicios no pecu-
niarios que derivan del dafio corporal, cuya indemnizacién debe normalmente exigirse
en forma exclusiva mediante los mecanismos de la responsabilidad civil, porque la Se-
guridad Social no los indemniza o lo hace sé6lo en parte. Cfr. G. COMANDE, Risarcimento
del danno alla persona e alternative istituzionali, Giappichelli, Torino, 1999, 11, ademds de 267,
289 (También en espafiol: G. COMANDE, Resarcimiento del daiio a la persona y respuestas institu-
cionales. La perspectiva europea, Coleccién de Ensayos de la Revista de Derecho Privado, No.
2, Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2006).

15 Lo cual, sostiene la doctrina, suele minar los derechos del lesionado, pues aun cuando el
pago haya sido parcial, no tiene éste derecho de acumular las prestaciones provenientes
del tercero pagador y del tercero responsable; pudiendo en consecuencia afirmarse que
el ingreso o no de un determinado rubro dentro del recurso de los terceros pagadores
termina por incidir en la ‘reparacién integral de los perjuicios a la victima. Ver mas infra
[1.C. y III. D.

16 Sobre el cual, ver infra IlI.
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servir de instrumento gufa para los jueces y para las partes, y que tienda a armonizar
las indemnizaciones otorgadas a las diferentes victimas. El informe respectivo (en lo
sucesivo: "Informe LAMBERT-FAIVRE") fue consignado el 15 de junio de 2003'7.

Tomando como punto de partida, precisamente, las conclusiones del informe ci-
tado, se encargé luego (en enero de 2005) a otro grupo de trabajo presidido esta vez
por JEAN-PIERRE DINTILHAC (en su momento, presidente de la Segunda Sala Civil de la
Corte de Casacién) la elaboracién de una lista de perjuicios corporales coberente, "que
distinga claramente entre los perjuicios econémicos y los no econémicos, especialmente
en lo relacionado con la incapacidad permanente parcial”. El informe respectivo (en lo
sucesivo: “Informe DINTILHAC") fue consignado en julio de 2006'8.

Todas estas iniciativas institucionales, que dejan en evidencia la magnitud y re-
sonancia del problema, han tenido un idéntico objetivo: el de racionalizar el sistema
francés sobre el dafio corporal, por medio de la implementacién de una metodologia
adecuaday la creacion (atn en proyecto) de una tabla nacional sobre el valor del punto
de incapacidad que garantice a las victimas la igualdad frente a la ley'°.

B. Amplitud del concepto de dafio

Es sabido que la concepcién sobre el daiio (rec. perjuicio) reparable es diversa segtin sea
la tradicién juridica. Asi, a diferencia de otros ordenamientos, el derecho francés
opté por una nocién particularmente amplia, en la medida en que no se encuentra
en su legislacién axioma alguno que justifique la exclusién a priori de determinados
perjuicios reparables?®. No se parte pues del principio segtn el cual “la vida en
sociedad inexorablemente causa dafios, los cuales cada uno debe asumir™!, por lo
que la conclusién necesaria es que toda persona que demuestre haber sufrido un mal
causado por otro, puede, en calidad de principio, demandar su indemnizacién.
Laimagen codificada de dicha postura se encuentra en el articulo 1382 del Code civil,
en el que se consagré ¢l daiio sin ninguna clase de calificativos, es decir, sin discriminar
entre sus diferentes clases (en realidad, dada la época, no podia ser de otro modo).
De donde, todo perjuicio puede ser objeto de reparacién??; el control jurisdiccional

17 Puede consultarse en http:/lesrapports.ladocumentationfrancaise.fr/BRP/034000490/0000.
pdf (visualizada en 2007), pp. 3y 7.

18 Puede consultarse en http:/lesrapports.ladocumentationfrancaise.fr/BRP/064000217/0000.
pdf (visualizada en 2007), p. 1.

19 H. MARGEAT, en su prefacio a la obra de M. LE ROY, Lévaluation du préjudice corporel, Litec,
Paris, 2007'8, XII.

20 M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations. Responsabilité civile et quasi contrats, cit., 108-109.

21 No se parte pues de la [6gica resefiada por MONATERI, en alusién al derecho italiano, segin la
cual "por el solo hecho de estar vivos causamos lesiones, reducimos las oportunidades de otros,
[plor lo que resulta claro que la vida social serfa imposible si el principio del neminem laedere [no
dafiar a nadie, principio célebre del Digesto] fuese una regla operativa”. Cfr. P.G. MONATERI,
La responsabilita civile, en Trattato di diritto civile (dir. R. SACCO), UTET, Torino, 1998, 197.

22 En este sentido, sentencia de la Casacién Civil del 13 de febrero de 1923: GAJC, 11¢ed.,
No. 179; DP 1923. 1. 52, con nota de LALOU.
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se ejerce, en cualquier caso, no especialmente, como se ha dicho, por medio de la
limitacién de los perjuicios reparables, sino a través de otros elementos como son la
culpa, el nexo de causalidad??, y también, a través de la exigencia del cardcter cierto
de los perjuicios®*.

Contrariamente, en otros derechos europeos se limitan en forma aprioristica los
perjuicios reparables, o més exactamente, se parte de una suerte de elenco de intereses
juridicamente tutelados, cuya lesién da, y sélo ella, derecho a indemnizacién.

Nos referimos en particular al ordenamiento alemén, cuyo Cédigo civil no con-
tiene una “cldusula general” de responsabilidad civil similar a la del articulo 1382 del
Code civil, sino que hace referencia expresa a ciertos derechos o valores cuya lesién da
derecho a reparacién. Asi, segtin el § 823, parrafo 1°, del BGB, titulado “Obligacién de
reparar el perjuicio”, quien dolosa o negligentemente, de forma antijuridica dafie la
vida, el cuerpo, la salud, la libertad, la propiedad u otro derecho de otra persona, esta
obligada a indemnizarle cualquier dafio causado?®’.

Una situacién similar se presenta en el ordenamiento italiano, inspirado en la ma-
teria que nos ocupa, especialmente en el sistema aleman de dafios. Alli encontramos,
en primer lugar, el articulo 2043 del codice civile, que limita la obligacién de reparacién
ab initio Gnicamente al dafio injusto, es decir, al que lesiona un interés legitimo juridicamente
tutelado®®, con lo cual (ademds de adoptar una postura politica) el derecho italiano le-
vanté una cortapisa frente a la seleccién de los perjuicios reparables, que sin duda se
constituye en una caracteristica verdaderamente autéctona de este ordenamiento, pues
decidié ubicarse, deliberadamente, “a mitad de camino” entre el modelo francés y el
modelo alemdn de dafios resarcibles, en el sentido de que no consagra una concep-

23 Valga decir que, para establecer el nexo de causalidad entre el dafio inicial y sus conse-
cuencias posteriores, la jurisprudencia francesa en su conjunto, cuando se trata especifica-
mente del dafio corporal, hace una apreciacién bastante ‘liberal’, que la lleva a indemnizar
inclusive las consecuencias que se consideran lejanas. Cfr. G. VINEY, Lappréciation du préjudice,
cit., 89.

24 Cfr. M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations. Responsabilité civile et quasi contrats, cit., 92-93,
121, donde cita la sentencia de Casacién del 24 de febrero de 2005, Bull. Civ. 11, No.
53.

25 E. EIRANOVA ENCINAS, Comentarios al Cédigo Civil Alemdn (BGB), Editorial Marcial Pons, Ma-
drid, 1998. Actualmente, y gracias a la reforma del afio 2002 del derecho de obligaciones
alemdn, se prescinde del requisito de la culpa para proceder a la indemnizacién de este
tipo de dafios, es decir, la disposicién se aplica ahora no sélo frente a la conducta culposa
del agente, sino también en los supuestos de responsabilidad objetiva.

26 G. ALpA 'y G. RESTA, Le persone fisiche ¢ i diritti della personalita, en Trattato di diritto civile (dir. R.
SACCO), UTET, Torino, 2006, 282. Evolutivamente hablando, han sido tres las concepcio-
nes sobre el filtro constituido por la “ingiustizia" que debe caracterizar el dafio resarcible
italiano: la primera, que lo concebfa originariamente como dafio derivado de la lesién
a un derecho subjetivo absoluto (Cas. 4 de julio de 1953); la segunda, que reconocié dicha
injusticia también en la lesién —por parte de terceros— a derechos subjetivos de cardcter relativo
(Cas. 26 de enero de 1971); y la tercera, actualmente vigente, que extiende la nocién
de dafio injusto a los intereses legitimos (Cas. 22 de julio de 1999) —en el caso particular, del
ciudadano frente a la Administracién Pablica—: Cfr. ED. BUSNELLI, Lillecito civile nella stagione
europea delle riforme del diritto delle obbligazioni, en Riv. dir. civ., 6, Cedam, Padova, 2006, 452.
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cién de dafio tan amplia como el primero pero tampoco una tan restringida como el
ultimo?”. Esta eleccién, en efecto, buscaba morigerar los extremos de los dos modelos
juridicos mas difundidos dentro de la cultura juridica europea (y, dicho sea de paso,
latinoamericana). Adicionalmente, por ser el ordenamiento italiano un sistema binorma-
tivo en materia de dafios resarcibles, es necesario dirigir la mirada en segundo término
al articulo 2059 del codice civile, que regula en forma expresa y auténoma los dafios de
cardcter no patrimonial. También en su caso se establece una limitante, consistente en
que la reparacién de este tipo de dafios sélo es posible, sefiala la norma, si una disposi-
cién especial asi lo tiene previsto; por lo que, de acuerdo con la que pareceria ser una
conclusién légica, para el codice civile los dafios no patrimoniales no son en principio (o
mejor, como principio general) reparables®®. Sin embargo, es necesario resaltar que, en la
practica, estas limitantes estdn siendo salvadas gracias particularmente al ingenio de
doctrinantes y jueces?”.

Entonces, mientras en Francia la ciencia juridica se concentra en los tipos de dafios
(rec. perjuicios) reparables, y no en los intereses o derechos que con su consagracién pre-
tenden tutelarse (por ej., no se habla tanto del derecho a la integridad fisica sino del dafio
corporal)®®, en otros derechos (como el aleman o el italiano) en cambio, el acento se
pone es en el “elenco” de intereses juridicamente tutelados (cuya agresién delinea a
posteriori el dafio).

Y es precisamente gracias a esa amplitud del articulo 1382 del Code civil, que la tutela
resarcitoria de la salud y la integridad psicofisica de la persona se ha logrado en Francia
sin mayores traumatismos, exclusivamente dentro del marco de las previsiones del dere-
cho civil; no ha existido pues la necesidad de acudir, como ocurrié en el ordenamiento
italiano, al derecho constitucional. Ello no significa, sin embargo, que se desconozca el
fundamento primario de dicha proteccién, constituido por los derechos fundamentales, 1os
cuales se encuentran en relacién con nociones de derecho natural y supranacional (como
la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre), pues en efecto, se reconoce el
derecho fundamental a la inviolabilidad del cuerpo bumano, que adicionalmente hoy se encuentra
previsto en forma expresa en la ley sobre Bioética (No. 94-653) del 29 de julio de 1994
(incorporada luego al Code civil, arts. 16 ss.), en la que se sefiala que toda persona tiene
derecho al respeto de su propio cuerpo, el cual se considera inviolable3'.

27 Cfr. ED. BUSNELLI y S. PATTI, Danno ¢ responsabilita civile, Giappichelli, Torino, 20032, 209;
C. CASTRONOVO, La nuova responsabilita civile, Giuffre, Milano, 20063, 6 ss.; FD. BUSNELLI,
Lillecito civile nella stagione europea delle riforme del diritto delle obbligazioni, cit., 452.

28 Ver al respecto la éptica francesa de M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations. Responsabilité
civile et quasi contrats, cit., 122.

29 Tema sobre el cual nos permitimos remitir a: M. KOTEICH, “La dispersién del dafio extra-
patrimonial en Italia. Dafio biolégico vs. ‘dafio existencial”, en Revista de Derecho Privado,
No. 15, Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2008, pp. 145-162.

30 M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations. Responsabilité civile et quasi contrats, cit., 109.

31 Cfr. Y. LAMBERT-FAIVRE, Droit du dommage corporel, Dalloz, Paris, 2004°, 159.
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C. Distinci6n entre dafo y perjuicio

Para la mejor comprensién del sistema francés de dafios (y en particular, del dafio
corporal) es necesario tener presente, ademds, una tesis que parece cobrar cada vez
mas fuerza: la de la distincién entre el daiio y el perjuicio, por la que aboga parte de la
doctrina francesa aduciendo que "el primero designa la lesién sufrida, un hecho, a
secas; mientras que el segundo constituye la consecuencia juridica de dicha lesién,

y por ende, un concepto juridico”??.
33

1

Si bien en el lenguaje corriente ambos términos son tomados como sinénimos
en el campo juridico la inconveniencia de su asimilacién surge desde que, de acuerdo
con esta tesis, s6lo el perjuicio puede ser objeto de indemnizacién, y nunca el dafio. Asf,
lalesién ala integridad fisica constituirfa un dafio corporal®* (no sujeto a indemnizacién)

que entrafiarfa perjuicios patrimoniales —dafio emergente y lucro cesante—y petjuicios morales

o personales, sujetos, estos si, a indemnizacién3’.

Esta postura ha sido asumida, ademads, por las diversas iniciativas institucionales
dirigidas a racionalizar el sistema de dafios resarcibles en Francia. En primer térmi-
no, el Informe LAMBERT-FAIVRE sostiene que el dafio estd constituido por el hecho o
acontecimiento objetivamente verificable que reside més alld del derecho, mientras
que el perjuicio si atiene al derecho, y se refiere a la lesién de los derechos subjetivos
patrimoniales o extrapatrimoniales, que exigen reparacién toda vez que un tercero sea
responsable3®. LLogica ésta de acuerdo con la cual los dafios se dividen en: daiios corporales
(lesiones a la integridad psicofisica de la persona), daiios materiales (lesién a la integridad
fisica o a la sustancia de una cosa) y dafios "inmateriales”, como son por ejemplo los fi-
nancieros o econémicos 'puros’ y los morales®”. Luego tenemos el informe DINTILHAC,

32 PH. LE TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, cit., 38. En el mismo sentido Y.
LAMBERT-FAIVRE, Droit du dommage corporel, cit., 160, ID., Les effets de la responsabilité (les articles
1367 a 1383 nouveaux du code civil), en Revue des contrats, enero de 2007, No. 1, 163. Esta
distincién ha tenido alguna resonancia también en nuestras latitudes; asi, vemos que J.
C. HENAO, El daiio, Universidad Externado de Colombia, Bogotéd, 1998, 230, sostiene que
una cosa es el daflo y otra el perjuicio (y ademds, que una cosa es lo patrimonial y otra lo
material). En sentido contrario, J. CARBONNIER, Droit civil. Les obligations, PUF, Paris, 2000?22,
377,y H., L. y J. Mazeaup y F. CHABAS, Lecons de droit civil (T. 1I, Vol. 1), Montchrestien,
Paris, 1998°, 412, quienes afirman que “en el lenguaje juridico moderno, perjuicio es si-
nénimo de daiio”.

33 Cfr. Y. LAMBERT-FAIVRE, Droit du dommage corporel, cit., 160.

34 Ibid., 126

35 Cfr. en este sentido P. LE TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, No. 1305, de
acuerdo con el cual podrfa incluso existir un dafio sin perjuicio: es el caso por ejemplo,
de un viejo edificio que debiendo haber sido demolido resulté antes destruido por un
vehiculo de carga pesada que se salié repentinamente de la via.

36 Informe LAMBERT-FAIVRE, cit., 9, 56.

37 Ibid., 163; ID., Droit du dommage corporel, cit., 160, donde agrega que esta distincién no
deberia perderse de vista jaméds, ni frente al llamado a los principios fundamentales de la
indemnizacién en derecho civil (“todo el perjuicio, nada més que el perjuicio y sélo el
perjuicio real” debe ser reparado), ni en la bisqueda de una metodologfa coherente para
dicha indemnizacién. Por su parte, J. CARBONNIER, Droit civil. Les obligations, cit., 380, divide
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que distingue igualmente entre el dafio y el perjuicio con base en las caracterfsticas ya
mencionadas?$.

Por su parte, también el Anteproyecto de reforma del Code civil tomé partido en
esta materia, cuando sefial6, en nota al articulo 1343, que “en la medida de lo posible,
el grupo procuré dar sentidos distintos a los términos ‘dafio’ y ‘perjuicio’; el dafio, para
designar el atentado contra la persona o los bienes de la victima, y el perjuicio, para in-
dicarla lesién de los intereses patrimoniales o extrapatrimoniales resultantes de aquél’3?;
haciéndose eco asi de ese viejo clamor de al menos parte de la doctrina francesa.

En sentido contrario, encontramos la opinién de algunos autores que se oponen a
la distincién, a los efectos de la indemnizacién, entre el daiio y el perjuicio. Asf, JOURDAIN
sostiene que en caso de lesién a (los derechos de) la personalidad —que constituye en
definitiva el interés protegido—, existe al menos un atentado moral inberente a la agresién
misma, que pese a la imposibilidad de ser ‘medido’, merece reparacién a través de una
simple satisfaccién expresada en una condena pecuniaria a un euro simbélico o a través
de una condena en especie (como seria el caso de la publicacién de la decisién del caso
respectivo, por ejemplo)*°. El autor parte del presupuesto de que, cuando se trata de
la lesion a (los derechos de) la personalidad, necesariamente se genera un perjuicio, tal
como se desprende del articulo 9 del Code civil, que reconoce a la victima derecho a la
indemnizacién por la sola lesién a la vida privada; a diferencia de lo que sucede cuando
se trata de la lesién a la propiedad, frente a la cual no podrfa afirmarse lo mismo*!, en
el sentido de que la prueba de la lesién no es suficiente en tal caso para que proceda
la indemnizacién, es necesaria pues la prueba ‘adicional’ sobre los perjuicios, es decir,
sobre las consecuencias perniciosas de cardcter patrimonial o extrapatrimonial que la
victima ha sufrido.

En apoyo a la tesis de JOURDAIN, AZZI sostiene que la lesién a ciertos derechos de
la personalidad (en alusién al articulo 9 antes mencionado) de alguna manera se separa
o se independiza de los postulados tradicionales de la responsabilidad civil (dafio, culpa,

la trilogfa asi: dafio material, dafio moral y dafio corporal (que participa, este dltimo, de
"aspectos materiales y de aspectos morales”).

38 Informe DINTILHAC, cit., 3.

39 AA. VV,, Del contrato, de las obligaciones y de la prescripcion. Anteproyecto de reforma del Cédigo Civil
francés, cit., 265, donde se leen los arts. 1340: “Todo hecho ilicito o anormal que cause
dafio a otro obliga a quien le es imputable a repararlo”, y 1343: “Es reparable todo per-
juicio cierto consistente en la lesién de un interés licito, patrimonial o extra-patrimonial,
individual o colectivo”.

40 Al decir el autor que la lesién constituye al menos un atentado moral que puede repararse
con el euro simbélico o con la publicacién de la decisién respectiva, estd sefialando la
naturaleza 'social’ de esos derechos, pues la ‘simbologifa’ del euro o la publicidad de la
sentencia no estd dirigida, en nuestra opinién, sino a la sociedad, a modo de desagravio
o satisfaccién para la victima; y de reproche, si se quiere, para el agente.

41 P. JOURDAIN, Les droits de la personnalité a la recherche d'un modéle: la responsabilité civile, en Gazette
du Palais, mayo de 2007, No. 139, 52. Alli encontramos, sefiala el autor, otra repercusién
que deriva del reconocimiento de los derechos subjetivos de la personalidad por parte
de la responsabilidad civil.
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relacién de causalidad), lo que permite la reparacién por el solo becho de la lesion al derecho;
y, dado que lo que vale para un derecho de la personalidad debe valer para todos, en los mismos tér-
minos podria hablarse de un derecho al respeto del cuerpo*?.

Por su parte, y en vista de estas posiciones encontradas y de la incertidumbre re-
sultante, VINEY ha hecho un llamado al Tribunal Supremo francés para que se aboque
al ejercicio de un control més efectivo en esta sensible materia constituida por el daiio

corporal, y para que precise en consecuencia el lugar exacto que les corresponde al derecho

y al becho en relacién con la apreciacién del perjuicio y su reparacién®3.

Por lo demas, esta distincién francesa entre el dafio y el perjuicio recuerda la discu-
sién que en su momento se dio en Italia alrededor de las categorfas (contrapuestas)
del dafio-evento y el daiio-consecuencia**. En efecto, puede establecerse un parangén entre

42 T. Azz1, Les relations entre la responsabilité civile délictuelle et les droits subjectifs, en RTD Civ., 2007,
227.

43 G. VINEY, Lappréciation du préjudice, cit., 89.

44 Dicha discusién se encuentra reflejada y sintetizada en la contraposicién de dos célebres
sentencias de la Corte Constitucional italiana. Por un lado, la sentencia No. 184/1986, que
identificaba el daiio con la lesion misma, de manera tal que, a los efectos del resarcimiento,
era suficiente la prueba de ésta, sin que se requiriese la prueba adicional sobre el dafio
(en tiempos mds recientes, la Corte de Casacién, Sentencia No. 6507 del 20 de mayo de
2001, igualmente en materia de dafio a la persona pero de un bien diverso al de la salud,
sostuvo que la prueba de la lesién es, al mismo tiempo, prueba de la entidad de la pérdida
y que, una vez probada la lesién, el dafio se constituye in re ipsa). Asi, el "dafio a la salud”
(correspondiente en buena medida al perjuicio fisiolégico francés) quedaba configurado
como un daiio-evento (el énfasis se ponfa en su dimensién “naturalistica”: Cfr. ED. BUSNELLI,
Il danno biologico: dal “diritto “vivente” al "diritto vigente”, Giappichelli, Torino, pp.2001, 134,
136), por lo que el mismo debfa “resarcirse siempre, a diferencia de lo que sucede con las
dos categorias eventuales constituidas por el lucro cesante y el dafio moral subjetivo”. En
definitiva, la tesis implicita de este pronunciamiento era que “es necesario dar un paso al
frente (respecto del modelo tradicional de la responsabilidad aquiliana), en el sentido de
romper el esquema segtin el cual, en tema de responsabilidad civil extracontractual, sélo
existen daiios-consecuencia, para concentrar la atencién en la prohibicién primaria que resulta
transgredida con el ilicito” (C. CASTRONOVO, La nuova responsabilita civile, Giuffre, Milano,
2006%, p.64); este wltimo consistirfa en la violacién de la norma, que luego se identificarfa
con el dafio. En palabras de CASTRONOVO, sostener que el resarcimiento no requiere de la
prueba del dafio en virtud de que éste deriva directamente de la lesién, significa, en efecto,
la adopcién de un modelo alternativo de responsabilidad civil, en el cual el dafio ya no se
constituye mas como pérdida o sustraccién, sino pura y simplemente como lesion a un interés; sin
embargo, esta tesis tiene, en opinién del autor, un fundamento, consistente en que mientras
para el caso del dafio patrimonial la cuantia de la pérdida resulta facilmente determinable
con base en el criterio de la diferencia entre el antes y el después del hecho del cual deriva
la responsabilidad, cuando se trata en cambio de valores que no son econémicamente
valorables, una liquidacién tal no puede concebirse (Ibid., p.63). Por el contrario, para un
nutrido sector de la doctrina italiana esta posicién resulta anacrénica porque representa
una invitacién a acercar el ilicito penal al ilicito civil, lo que queda en evidencia cuando
la sentencia sefala expresamente que debe “reconducirse el ilicito civil, aun admitiendo
sus innegables particularidades, a los principios generales sobre el ilicito juridico” (aunque
la propia decisién reconoce los inconvenientes de su postura, cuando advierte que al no
encontrarse el “dafio biolégico” sujeto a prueba especifica, se presenta el riesgo de una
excesiva uniformidad en su determinacién y liquidacién: Cfr. ED. BUsSNELLI, Il danno bio-
logico: dal “diritto “vivente” al “diritto vigente”, cit., pp.113 ss.). Posteriormente, la tesis de este
pronunciamiento fue superada con la segunda sentencia por mencionar, la No. 372/1994
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el daio (opuesto al perjuicio) del ordenamiento francés y el daiio-evento (opuesto al dafio-
consecuencia) del ordenamiento italiano, porque en ambos lo que se pretende por esa via
es negar (al menos teéricamente) la indemnizacién de la lesién inicial (en nuestro caso,
lairrogada a la materia, al cuerpo), para que la valoracién tenga cuenta tinicamente de
sus consecuencias manifestadas en el patrimonio econémico y/o moral de la victima; con
lo cual, se procede de conformidad con los postulados tradicionales de la responsabi-
lidad civil (concebidos y establecidos, en cualquier caso, antes de que los derechos de
la personalidad irrumpieran en el mundo de la responsabilidad civil).

II. CLASIFICACION DE LOS PERJUICIOS EXTRAPATRIMONIALES DERIVADOS DEL
"DANO CORPORAL" (SUFRIDOS POR EL DIRECTAMENTE LESIONADO)

45

1

en Francia se sostiene que el dafio corporal puede producir, ademds del perjuicio

Conforme con la doble realidad de la persona —econémica y afectiva a la vez—

de la Corte Constitucional, la cual reconoce en el "dafio a la salud” un dafio-consecuencia, de
acuerdo con el modelo de responsabilidad que distingue entre el daiio y la lesion; aquél como
consecuencia de ésta (C. CASTRONOVO, La nuova responsabilita civile, cit., p.64). La sentencia
sostiene puntualmente que el "dafio biolégico” como dafio presunto implica que “la prueba
de la lesién es, in re ipsa, prueba de la existencia del dafio, sin que ello quiera decir que la
misma resulte suficiente a los fines del resarcimiento, pues siempre serd necesaria la prueba
adicional sobre la entidad del dafio” (cursivas fuera de texto), lo cual, sostiene la doctrina
en cuestién, constituye un “revirement” digno de celebracién en la medida en que “corrige el
error consistente en vincular el dafio a la salud con la lesién en si misma” (ED. BUSNELLI,
11 danno biologico: dal “diritto “vivente” al “diritto vigente”, cit., pp.143 ss.).

45 Cfr. J. FLOUR, J.-L. AuBerT, E. SAVAUX, Les obligations (II), cit., p.139. En este sentido,
CHAPUS recuerda que tal “como ocurre con la lesién de los otros elementos de la perso-
nalidad, la lesion a la integridad corporal puede producir consecuencias sobre los dos planos
bien diferenciados del perjuicio material y el perjuicio moral”: por una parte, puede ori-
ginar gastos varios y producir una incapacidad laboral que se traduce en una disminucién
de ingresos; por otra parte, puede producir diversos perjuicios morales, que pueden ser
reparados bien a través de una indemnizacién que cubra todos los perjuicios sufridos, o
bien por una indemnizacién méas especifica, pero que en cualquier caso lo serdn por si
mismos, es decir, prescindiendo de las consecuencias pecuniarias que deriven del hecho
dafioso. Para continuar diciendo que, estos perjuicios morales son de tres especies, clara-
mente diferenciables: 1) Perjuicio corporal: El cual “es, sin duda, aquél cuya existencia ha
sido més ignorada, que si hablamos con propiedad, lo podriamos denominar de acuerdo
con lo que €l es, un perjuicio corporal [lo que hoy llamariamos perjuicio fisioldgico], constitui-
do esencialmente por las repercusiones de orden fisiolégico y fisico del hecho dafioso:
la molestia experimentada al realizar ciertos movimientos, la imposibilidad de realizar
otros; lo mismo que la fatiga y el malestar que pueden manifestarse en diversas circuns-
tancias. [E]n la mayorfa de las decisiones encontramos que este perjuicio se confunde con
el perjuicio pecuniario (consecuencias pecuniarias de la incapacidad laboral), con el que
coexiste, resultando reparado con la indemnizacién que se otorga por éste Gltimo (por
ej., C.E, 16 de noviembre de 1949). [S]e distingue perfectamente, en cambio, en su esta-
do puro, si asi puede decirse, en los casos en que el padecimiento de la victima no tiene
consecuencias pecuniarias; 2) Sufrimiento fisico: El segundo, més facilmente perceptible,
estd constituido por el sufrimiento fisico que padece quien ha sido lesionado en su cuerpo,
lo cual puede producirse al momento del accidente, o con ocasién de las operaciones
que constituyan una consecuencia suya directa. [L]a posicién de la jurisdiccién ordinaria
en la materia ha sido clara, en el sentido de que ha reparado siempre, sin restricciones,
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patrimonial o econémico, constituido por el dafio emergente y el lucro cesante
derivado de la incapacidad temporal y del déficit funcional permanente®®, diversos perjuicios
de cardcter extrapatrimonial.

En efecto, el dafio corporal puede entrafiar para la victima perjuicios morales o

personales tales como: sufrimientos fisicos y/o morales, perjuicio d'agrément (“perjuicio

de agrado”), perjuicio estético y perjuicio sexual*’.

A. Sufrimientos fisicos y/o morales

El dafio corporal normalmente entrafia sufrimientos fisicos y/o morales para la vic-
tima*® (anteriores y posteriores a la consolidacién)*® que surgen como producto de la

los sufrimientos padecidos por la persona como consecuencia de las lesiones u opera-
ciones consecuenciales a las que resulta sometida (al menos desde 1933); la jurisdiccién
administrativa, en cambio, ha sido menos constante”, pues, a pesar de haber aceptado
este rubro ya desde 1854, posteriormente lo admitié en muy raras ocasiones, hasta que
en el afio de 1937 sostuvo incluso que tal perjuicio no era reparable, en razén de que
no podia ser valorado en dinero (C.E., 16 de junio de 1937); luego (C.E., 24 de abril de
1942) dijo que el sufrimiento si podia ser objeto de reparacién pero a condicién de que
tuviera un carécter "excepcional” en intensidad o duracién; 3) Perjuicio estético: Este "no
se ubica, como el anterior, en el plano de la sensibilidad fisica, sino exclusivamente en
el de la sensibilidad moral: se trata del sentimiento de molestia o humillacién; el pesar
que experimenta una persona al pensar o ver ciertas heridas o, de manera mas general,
ciertas lesiones corporales que dafian la estética de su cuerpo y, sobre todo, la armonia
de sus rasgos. Este sentimiento de desgracia fisica es lo que se llama perjuicio estético”, que
no debe confundirse con el perjuicio corporal -definido con anterioridad-, en el cual el
sentimiento de lesién a la belleza fisica no se encuentra dentro de la discusién. Este rubro
es aceptado por ambas jurisdicciones francesas, la ordinaria y la administrativa (ambas
al menos desde 1930). R. CHAPUS, Responsabilité publique et responsabilité privée. Les influences
reciproques des jurisprudences administrative et judiciaire, LGDJ, Paris, 1957, 415-419. Como podra
observarse, la sistematizacién sobre los perjuicios que presenta el autor es distinta a la
que aqui se acogerd; pero debe tenerse presente que su obra se remonta a la década de los
50, por lo que es apenas natural que su sistematizacién en la materia no se corresponda
del todo con la(s) actualmente imperante(s).

46 M. LE Roy, Lévaluation du préjudice corporel, cit., 16. Aunque "en realidad, ni la ley ni la Corte
de Casacién imponen a los jueces la obligacién de acordar dos indemnizaciones distintas
a razén de incapacidad temporal e incapacidad permanente”: G. VINEY y P. JOURDAIN, Les
effets de la responsabilité, LGDJ, Paris, 20012, p.213.

47 M. LE ROY, L'évaluation du préjudice corporel, cit., 49, M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations.
Responsabilité civile et quasi contrats, cit., 86.

48 PH. LE TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, cit., 427, sostiene que, en efecto, estas
dos clases de sufrimientos no pueden ser objeto de reparacién separada. En igual sentido,
Sentencia de Casacién Civil, 2%, del 9 de diciembre de 2004, RC Ass. 2005, cuando sefiala que
la indemnizacién del pretium doloris abarca tanto los sufrimientos fisicos como los morales; y
Sentencia de la Corte de Casacién, Segunda Sala Civil, del 5 de enero de 1994: Bull. civ. 11,
No. 15. Otra jurisprudencia en cambio distingue entre estos dos perjuicios y califica de pretium
doloris sélo al sufrimiento moral: sentencias de la Corte de Casacién, Segunda Sala Civil, del
19 de abril de 2005: Bull. civ. 11, No. 99; RTD civ. 2006. 119;y 11 de octubre de 2005: Bull. civ.
I, No. 242, RTD civ. 2006. 119, ambas con observaciones de JOURDAIN. En doctrina, cfr. M.
FABRE-MAGNAN, Droit des obligations. Responsabilité civile et quasi contrats, cit., 86.

49 "La 'Mission d'expertise 1987" define la fecha de consolidacién como 'el momento en el que las
lesiones se fijan y adquieren un cardcter permanente, de modo que ya no es necesario
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“conciencia acerca de la gravedad de su lesién”, los cuales deben ser reconocidos

por el juez a titulo de pretium doloris ("precio del dolor")>°.

En virtud del caricter esencialmente subjetivo que distingue a este rubro, no es po-
sible aplicar método alguno en su valoracién °'. No obstante, la doctrina suele sefialar
que en dicha operacién deben tenerse presente dos elementos principales, como son
la intensidad y la duracién del padecimiento.

En el establecimiento del grado o gravedad de ese sufrimiento, los médicos gene-
ralmente emplean el [lamado baremo Thierry, que contiene los calificativos de muy ligero,
ligero, moderado, medio, medianamente importante, importante y muy importante, y el cual, por tener
naturaleza meramente indicativa®?, impone adicionalmente al médico la necesidad de
describir en cada caso el dolor, el niimero y la importancia de las intervenciones sufri-
das, la naturaleza de las lesiones iniciales (dado que se sabe que ésta o aquélla lesién es
particularmente dolorosa, o al contrario, menos dolorosa); considerar los cambios de
yeso, los traslados y desplazamientos dolorosos (en ocasiones necesarios para la practica
de radiografias, por ejemplo); los percances derivados de la inmovilizacién: pequefias

heridas, ulceraciones, etc.; el nimero y duracién de las estancias hospitalarias; la natu-
raleza de los anélisis complementarios; la naturaleza y la duracién de la rehabilitacién?®?;
y en general, brindar todas las indicaciones necesarias para ilustrar al juez sobre la na-
turaleza, intensidad y duracién de los sufrimientos padecidos por la victima®*.
Agotada esa primera etapa, subsigue la tarea, de exclusivo dominio del juez, de de-

terminar el ‘precio del dolor’, para lo cual, si bien no existe baremo alguno, se conoce que

los montos concedidos han oscilado generalmente entre los siguientes extremos’>:

tratamiento alguno, que no sea para evitar la agravacién del dafio; el mismo permite
apreciar un grado determinado de incapacidad permanente, representativo de un perjuicio
definitivo”. Y. LAMBERT-FAIVRE, Droit du dommage corporel, cit., 128.

50 En este punto destacamos las ambigiiedades de la terminologfa a disposicién de la materia:
los sufrimientos "fisicos” constituyen un dafio "moral” porque éste tltimo término se opo-
ne a pecuniario; asi como, por otro lado, la incapacidad de trabajo es un dafio “material”
aun si nada ha resultado destruido o deteriorado. J. FLOUR, J.-L. AUBERT, . SAVAUX, Les
obligations (1), cit., 139; J. CARBONNIER, Droit civil. Les obligations, cit., 380.

51 No obstante, G. VINEY y P. JOURDAIN, Les effets de la responsabilité, cit., 272, sostienen que
el carécter subjetivo del daflo moral no tendrfa por qué ser obstdculo para una eventual
aplicacién de un método de valoracién abstracto y objetivo.

52 Cfr. Ibid., 274.

53 M. LE Rov, Lévaluation du préjudice corporel, cit., 55-60.

54 Pardmetros ya previstos en la Resolucién 75-7 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa (Principio II), relativa a la reparacién de dafios en caso de lesiones corporales y
fallecimiento.

55 M. LE RoY, Lévaluation du préjudice corporel, cit., 60. Los valores de la tabla fueron extraidos
por el autor principalmente de las decisiones judiciales proporcionadas por Juris-Data para
el afio 2003.
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Sufrimientos Extremos de las indemnizaciones
1 Muy ligeros 600 a 1200 €
2 Ligeros 1000 a 2000 €
3 Moderados 2000 a 5000 €
4 Medios 5000 a 16000 €
5 Medianamente importantes | 16000 a 20000 €
6 Importantes 20000 a 30000 €
7 Muy importantes 30000 € en adelante

Por dltimo, la Corte de Casacién considera que la indemnizacién del pretium doloris
es viable incluso en los casos en que la victima ha permanecido en coma hasta el
momento de su fallecimiento (1986)°.

B. Préjudice d'agrément (perjuicio de agrado)

Este rubro en sus origenes (afios 1950-1973%" aprox.)’® se referfa a la dificultad o
privacién de la posibilidad de practicar alguna actividad especifica (de caracter de-
portivo o cultural principalmente), en la cual la victima hubiese alcanzado algtin

9 siendo menester para su reconocimiento,

nivel con precedencia al hecho lesivo
distinguir si dicha actividad se practicaba a titulo profesional o simplemente por
placer, en virtud de que no era sino en el segundo caso que el perjuicio podia ca-
lificarse de agrément®; ante el primero, por el contrario, se estaba principalmente
frente a un dafio de tipo patrimonial que se manifestaba en una pérdida de ingresos
profesionales.

Dado que su valoracién tenia para ese entonces caracter circunstancial, el juez tenfa
que determinar la existencia y la gravedad del perjuicio mediante la comparacién entre
las actividades que practicaba la victima antes del hecho dafioso y aquellas que podia
practicar después de él; por lo que, dicho sea de paso, se entiende que la labor del médi-
co legista en este caso se limitaba a establecer la duracién probable de la imposibilidad
para practicar esas actividades determinadas (principalmente aquellas deportivas)®'.
En este sentido, el perjuicio de agrado fue definido como la “disminucién de los

placeres de la vida, causada principalmente por la imposibilidad o la dificultad para

56 Ibid., 60.

57 Afo de entrada en vigencia de la ley relativa a los recursos de la Seguridad Social
(27/12/1973), que excluyé el perjuicio de agrado de la accién (subrogatoria) de los terceros
pagadores y adicionalmente dispuso que el mismo sélo podia ser sufrido por la victima
directa.

58 G. VINEY y P. JOURDAIN, Les effets de la responsabilité, cit., 261.

59 PH. LE TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, cit., 428, quien afiade que de acuerdo
con esta concepcién, la simple alteracién de las actividades de la vida corriente deberfa
indemnizarse a titulo de “Incapacidad Permanente Parcial”.

60 Que deberia, segtin la doctrina y por razones obvias, reputarse en cambio de "desagrado”.
Y. LAMBERT-FAIVRE, Droit du dommage corporel, cit., 225.

61 G. VINEY y P. JOURDAIN, Les effets de la responsabilité, cit., 276.
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entregarse al disfrute de ciertas actividades corrientes”, en un todo conforme con la
definicién que, a su tiempo, contiene la Resolucién No. 75-7 del Comité de Ministros
del Consejo de Europa (relativa a la reparacién de dafios en caso de lesiones corpo-
rales y fallecimiento), de acuerdo con la cual la victima debe ser indemnizada por los
“diversos problemas y molestias, tales como enfermedades, insomnio, sentimiento de
inferioridad, disminucién de los placeres de la vida, causados principalmente por la
imposibilidad para entregarse al disfrute de actividades determinadas”.

Pero la concepcién sobre el préjudice d'agrément no dejé de ampliarse desde su naci-
miento. A la "restrictiva y elitista” concepcién originaria, de acuerdo con el califica-
tivo dado por VINEY y JOURDAIN®?, se opuso progresivamente, por parte de la Corte
de Casacién, una concepcién bastante mas amplia, que lo tiene como la pérdida de
los “goces legitimos que podemos esperar de la existencia” en general (1964)°% 0 como
“el hecho de no poder practicar més la jardinerfa, ni poder mantener la casa, ni po-
der pasear” (1989)%*, o como "la alteracién considerable de la capacidad para llevar a
cabo actos banales” (1995)%; es decir, que consiste "no sélo en la imposibilidad para
entregarse a una actividad ltidica o deportiva, sino también en la privacién de los pla-
ceres normales de la existencia” tales como la lectura o el goce de los sentidos como
el olfato o el gusto (1981)%°, dificultades de orden sexual (2005)°7, y “privacién de las
alegrfas de la vida" como son las actividades de esparcimiento, deportivas, culturales
y mundanas (2006)%8.

Pero asi concebido, el préjudice d'agrément resulta realmente dificil de distinguir del
perjuicio fisioldgico®, pues también éste estd para reparar los problemas y los sinsabores
(“troubles y desagréments”) que la lesién produce en la vida cotidiana de la victima; apa-
rejando con ello el riesgo de una indemnizacién doble de tales consecuencias extra-
laborales”.

Y es que en efecto, el perjuicio se manifiesta en un doble sentido o aspecto. Primero,
en un componente claramente objetivo correspondiente a los problemas fisiolégicos,
al déficit funcional, que pudiendo experimentarse en forma diversa segtin las personas
y sus condiciones de vida, es muy similar en todos los individuos”!; por lo que, siendo
a lo menos facilmente objetivable, su indemnizacién puede establecerse mediante la

62 Ibid., 261; también en G. VINEY y P. JOURDAIN, Les conditions de la responsabilité, cit., 52.

63 Cas. Penal, 2 de junio de 1964.

64 Cas. Civ,, 2%, 11 de octubre de 1989: Bull. Civ. II, No. 178, 91.

65 Cas. Soc., 5 de enero de 1995: Bull. Civ., V, No. 10.

66 Cas. Civ., 2%, 25 de febrero de 1981: Gaz. Pal., 1981, 2, 175.

67 Cas. Civ., 2°, 19 de abril de 2005, Bull. Civ., 11, No. 99.

68 Por ej., Cas. Civ. 2%, 5 de octubre de 2006, Bull. Civ., II, No. 254.

69 Sobre el cual, ver infra I11.

70 Dicha ampliacién conceptual es importante ademds porque aumenta la parte de la indem-
nizacién que queda excluida de la accién (subrogatoria) que pueden ejercer los “terceros
pagadores”, en la medida en que el préjudice d'agrément constituye un perjuicio moral que,
por considerarse vinculado a la persona, se encuentra a salvo de ella. Ver supra notas 14 y
15.

71 Y. LAMBERT-FAIVRE, Droit du dommage corporel, 215 ss.
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aplicacién de baremos. A este perjuicio funcional, adicionalmente puede sumarse un
segundo componente de cardcter puramente subjetivo (es decir, sujeto a prueba espe-
cifica): el perjuicio d'agrément pero entendido exclusivamente en sentido restringido, es
decir, como la privacién de placeres determinados o actividades especificas de la victima, que
bajo la condicién de que sea probada in concreto, permite una indemnizacién comple-
mentaria y personalizada a la victima”?.

En cambio, si este perjuicio de agrado es entendido en sentido amplio, termina por

confundirse con las consecuencias normales (generalizadas) del perjuicio fisiolégico.
C. Perjuicio estético

El pretium pulchritudinis o perjuicio estético estd constituido por la alteracién de la
armonia fisica de la persona en virtud de las huellas visibles que deja en ella la lesién
corporal, como cicatrices, deformaciones, mutilaciones, etc.”3.

Se trata de un rubro puramente extrapatrimonial, que puede sin embargo llegar a
tener efectos patrimoniales’#, como cuando la victima queda impedida para trabajar
como solia hacerlo con precedencia (como puede suceder en el caso de un actor o un
modelo, por ejemplo); no obstante, en tales eventos la indemnizacién principal co-
rresponderd a un perjuicio de cardcter patrimonial (consecuencias pecuniarias del dafio
corporal) y no al perjuicio estético, que se refiere al sufrimiento consecuencial”.

En la prictica francesa, el perjuicio estético se determina normalmente con base en
una escala médica que consta de siete grados’®; la misma utilizada para la determinacién
del pretium doloris. En efecto, algunos jueces valoran este perjuicio sobre las mismas bases

del dolor, o al menos sobre bases muy similares, acogiéndose asf a las calificaciones ofre-
cidas por los médicos legistas (perjuicio estético ligero, medio, importante, etc.)””.
Pero ademds de la gravedad de la lesién, para determinar el monto de la indem-

nizacién es necesario tener en cuenta: el sexo, la edad, el estado y la profesién de la

72 P. JOURDAIN, Préjudice physiologique: autonomie persistante et maintien de l'inclusion dans l'assiette
des recours des tiers payeurs, en RTD Civ., 1997, 662; G. VINEY y P. JOURDAIN, Les cffets de la
responsabilité, cit., 268. "[L]a ‘personalizacién’ de la indemnizacién constituye garantia in-
dispensable de un humanismo que es reivindicado por todos”: Informe LAMBERT-FAIVRE,
cit., 55. Lo mismo sucede con el "dafio a la salud” del ordenamiento italiano, que consta
igualmente de dos elementos correlativos, el “componente estatico” (igual para todos) y
el "componente dindmico” o personalizado.

73 Ya previsto expresamente en la Resolucién 75-7 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa (Principio II).

74 PH. LE TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, cit., 427.

75 M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations. Responsabilité civile et quasi contrats, cit., 86-87; M. LE
ROY, Lévaluation du préjudice corporel, cit., 61; Y. LAMBERT-FAIVRE, Droit du dommage corporel, cit.,
228; B. STARCK, H. ROLAND y L. BOYER, Obligations. Responsabilité délictuelle, Litec, Paris, 1991%
81.

76 M. MARTINS CASALS, ¢Hacia un baremo europeo para la indemnizacién de los daiios corporales?, en
http://civil.udg.es/cordoba /pon/martin.htm (visualizada en 2007); Y. LAMBERT-FAIVRE,
Droit du dommage corporel, cit., 146, 228; Informe DINTILHAC, cit., 39-40.

77 M. LE Roy, Lévaluation du préjudice corporel, cit., 61.
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victima. De modo que la indemnizacién alcanza el méximo posible en el caso de una
mujer joven soltera que ejerce una profesién en la cual el factor estético es esencial
(actriz, modelo, etc.), mientras que se concede el minimo a un hombre de edad, casado,
cuya profesién no exige ninguna cualidad estética’®.

Como sucede con el pretium doloris, la Corte de Casacién considera que el perjuicio
estético debe indemnizarse incluso en el caso que la victima haya permanecido en coma
hasta su fallecimiento (1986)7°.

D. Perjuicio sexual

El pretium sexuale o perjuicio sexual consiste en la imposibilidad (total o parcial) para
mantener relaciones intimas normales y para procrear.

El mismo es definido por LAMBERT-FAIVRE como “las secuelas genito-sexuales de
un traumatismo, que se relacionan, por una parte, con la funcién sexual propiamente
dicha (impotencia o frigidez), y por la otra, con la funcién reproductiva (esterilidad)"8°.
Mientras que, por su parte, el Informe DINTILHAC divide en tres los perjuicios de tipo
sexual: a los dos sefialados por LAMBERT-FAIVRE agrega ademds el perjuicio morfoldgico
relacionado con la lesién a los 6rganos sexuales primarios y secundarios®!.

A pesar de que este perjuicio ha sido invocado con frecuencia desde que aparecié
en la jurisprudencia de los afios '70, no se ha determinado con certeza si el mismo debe
incluirse dentro del préjudice d'agrément (del cual no serfa sino uno de sus elementos, en

)82 183, o'si, por el contrario, debe

184,

ocasiones el principal)®?, o dentro de la “pérdida funciona

considerarse como un perjuicio auténomo de caracter persona

En un principio, la Corte de Casacién sostuvo que los problemas reflejados en la
vida sexual constituyen un perjuicio de agrado, excluido de la accién subrogatoria de
los terceros pagadores (1988). Pero luego, en una decisién mas matizada del afio 1995,

78 Ibid., 61, quien agrega que los montos otorgados por este concepto se muestran bastante
heterogéneos: pueden ir desde 500 euros por un perjuicio muy ligero, a varias decenas
de miles de euros para los casos mas graves.

79 Ihid., 62.

80 Y. LAMBERT-FAIVRE, Droit du dommage corporel, cit., 227.

81 Informe DINTILHAC, cit., 40.

82 M. LE ROy, Lévaluation du préjudice corporel, cit., 62.

83 M. MARTINS CASALS, ¢Hacia un baremo europeo para la indemnizacion de los daiios corporales>, cit.
Con lo cual, ademds, se abrirfa la discusién acerca de su inclusién o no dentro del con-
cepto de incapacidad permanente. Y. LAMBERT-FAIVRE, Droit du dommage corporel, cit., 227,
sefiala: "El baremo de déficit funcional consecuencial del derecho comtin (Concours médical
1993) establece en 5%-40% las secuelas genito-sexuales de acuerdo con la especificidad
orgdnica y funcional, pero esta cuantificacién objetiva de la tasa de incapacidad no es
calibrada en absoluto en funcién de las consecuencias subjetivas de la funcién sexual
segtin la edad y la situacién familiar de la victima".

84 Reveldndose contra esta confusién e incertidumbre, PH. LE TOURNEAU, Droit de la respon-
sabilité et des contrats, cit., 428, sefala que las cosas serfan mucho més claras si a partir del
préjudice d'agrément los diferentes rubros extrapatrimoniales a indemnizar se comprendieran
en una dnica nocién.
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estimé que los jueces tienen sin embargo la “facultad” de indemnizar en forma separada
ambos perjuicios; para terminar sosteniendo que el perjuicio sexual es un perjuicio personal
excluido de la accién subrogatoria de los terceros pagadores (2003)8°.

E. Otras categorias

La jurisprudencia, en particular de la Corte de Casacién, ha creado o reconocido

algunos otros perjuicios extrapatrimoniales a los cuales progresivamente les ha

otorgado cierta autonomia®®.

1. La “alteracion en las condiciones de existencia”

En primer término, tenemos la categorfa constituida por les troubles dans les conditions
d'existence o "problemas (alteracién) en las condiciones de existencia”, respecto
de la cual CHAPUS sostiene que, a pesar de tratarse de una “expresién demasiado
cémoda”, “si quisiera darse una definicién, podrfa decirse que estos [problemas]
consisten en una modificacién anormal del curso de la existencia de la victima, de
sus ocupaciones, sus habitos o sus proyectos®’.

85 M. LE RoY, Lévaluation du préjudice corporel, cit., 62.

86 M. MARTINS CASALS, ¢Hacia un baremo europeo para la indemnizacion de los dafios corporales?, cit.

87 R. CHAPUS, Responsabilité publique et responsabilité privée. Les influences reciproques des jurisprudences
administrative et judiciaire, cit., 415. Por el hecho de ser CHAPUS el autor que tradicionalmente
se cita en Colombia para defender una posible introduccién en nuestro medio de la cate-
gorfa constituida por "los problemas en las condiciones de existencia” (de estampa, en el
derecho francés, exclusivamente administrativa) como categoria de ‘cierre’ del sistema de
dafos extrapatrimoniales al lado del tradicional pretium doloris, creemos oportuno precisar
que este autor en realidad distingue no sélo este rubro (sumado, como ya se ha dicho, al
pretium doloris), como parecerfa desprenderse de las citas que de su obra hace la doctrina
nacional, sino més bien cinco tipos de perjuicios morales, divididos asf: 1) Lesién a la parte
social del patrimonio moral, que subdivide en: a) Lesion al honor de la persona: Consistente
en la lesién a la reputacién o a la ‘consideracién’ en general de la persona. Este rubro
es reconocido por ambas jurisdicciones francesas, la ordinaria (al menos desde 1842) y
la administrativa (al menos desde 1903); y b) Lesién a los derechos morales del autor en relacién
con su obra: Se trata de una lesién “causada a la reputacién del autor cuya obra ha sido
plagiada, mal interpretada o deteriorada”. Este rubro, sostiene CHAPUS, también es reco-
nocido por ambas jurisdicciones, la ordinaria (al menos desde 1927) y la administrativa
(al menos desde 1871); 2) Lesién a las ideas morales en sentido amplio: Hace referencia
a la lesién a las convicciones, creencias y sentimientos ‘de moral'. Este rubro, como los
anteriores, es reconocido por ambas jurisdicciones francesas, la ordinaria (al menos desde
1933) y la administrativa (al menos desde 1912); 3) Los problemas en las condiciones
de existencia —que aquf se analiza—; 4) Lesién a la integridad corporal. Pese a que esta
clasificacién estd referida exclusivamente al ‘dafio moral’, el autor sefiala que este tipo de
lesién —corporal— produce perjuicios tanto de cardcter material como de orden moral,
pasando luego a dividir estos Gltimos en: perjuicio corporal [que serfa el hoy llamado
perjuicio fisiolégico], sufrimiento fisico, y perjuicio estético; y 5) Lesién a los sentimientos
de afeccién, en alusién al sufrimiento de los allegados de la victima provocado por el
estado de ésta Gtlima. Ibid., 410-413.
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En efecto, en el ordenamiento francés existen serias dudas alrededor de esta catego-
ra, pues es en realidad imprecisa; no se sabe si se corresponde con el préjudice d'agrément,
con el perjuicio funcional o si tiene algiin cardcter auténomo.

Ello, en virtud de que en el pasado en la jurisdiccién ordinaria se hacfa referencia a
estos problemas en las condiciones de existencia para definir el perjuicio fisiolégico o funcional
("perjuicio de cardcter objetivo que se refleja en problemas que afectan las condiciones de
trabajo y deexistencia"), y por otra parte, porque una conocida sentencia de la Sala Plena
de la Corte de Casacién del 19 de diciembre de 2003 se apropi6 de (al menos parte)
de esta definicién para redefinir a su vez el préjudice d'agrément (“perjuicio subjetivo de cardcter
personal que resulta de los problemas padecidos en las condiciones de existencia”)®8.

En nuestra opinién, les troubles dans les conditions d'existence constituyen actualmente
apenas una 'férmula’ que describe el contenido de algunos tipos de perjuicios, los cuales,
ciertamente, acarrean una alteracién en las condiciones previas de existencia de la
victima. Es decir, no constituyen en si mismos una categoria auténoma de perjuicio (al
menos para la jurisdiccién civil)®?, al punto de que no aparecen mencionados como
tal ni en el Anteproyecto de reforma del Code civil, ni en el Informe LAMBERT-FAIVRE,
ni en el Informe DINTILHAC. Por el contrario, dicha ‘férmula’ aparece, por ejemplo, en
la definicién de los siguientes perjuicios o prospectos de perjuicios: préjudice fonctionnel
d'agrément®®, préjudice d'accompagnement®' y préjudice fonctionnel permanent®?, entre otros.

La jurisprudencia administrativa, en cambio, s hace uso de la categorfa constituida
por "les troubles dans les conditions d'existence” (basicamente porque no emplea la del “préjudice
d'agrément” utilizada por la jurisdiccién ordinaria), y divide estos “problemas en las con-
diciones de existencia” en dos: el primero, referido a los problemas fisiolégicos, relacio-
nados directamente con la lesién a la integridad psicofisica de la victima —conforme con
las leyes de 197323 y 198574~ que tienen caracter objetivo, derivan de la incapacidad
y, por ende, ingresan dentro de la accién subrogatoria de los terceros pagadores (como
por ejemplo: las dificultades de masticacién, los problemas provocados por lagrimeos,
derrames auriculares y salivales, vértigos, etc.); y el segundo, concerniente a los pro-
blemas no-fisiolégicos provocados por la lesién, como las molestias para realizar los
actos de la vida corriente, que tienen cardcter subjetivo, son variables de un individuo
a otro, y escapan en consecuencia del recurso de los terceros pagadores (a titulo de
ejemplo: los problemas ligados a las relaciones con el entorno, como dificultades para

llevar una vida social y familiar normal, los problemas relacionados con la alteracién

88 Sala Plena de la Corte de Casacién del 19 de diciembre de 2003: Bull. civ. No. 8; R., p.
358; D. 2004. 161, con nota de LAMBERT-FAIVRE; D. 2005. Pan. 190, con observaciones
de JOurRDAIN; JCP 2004. II. 10008, con nota de JOURDAIN; [bid. 1. 163, No. 32 s., con
observaciones de VINEY; entre tantos otros.

89 Cfr. G. VINEY y P. JOURDAIN, Les conditions de la responsabilité, cit., 55.

90 Informe DINTILHAC, cit., 10, 38.

91 Informe DINTILHAC, cit., 44, 46; Informe LAMBERT-FAIVRE, cit., 27.

92 Informe LAMBERT-FAIVRE, cit., 24, 25.

93 Ver supra, nota 57.

94 Ver supra, nota 8.
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del modo de vida, bien sea por ejemplo a causa de un cambio de domicilio o por una
modificacién en las condiciones de trabajo)®. Ejemplos concretos de este tipo de
dafio, extraidos de la jurisprudencia administrativa, nos los ofrece CHAPUS: el cambio
de carrera, considerado con independencia de sus consecuencias pecuniarias, al cual
se ve obligado un profesor de educacioén fisica después de haber sufrido un accidente
(C.E., 24 de febrero de 1950); o el hecho de que un hombre joven se vea obligado,
como consecuencia de la muerte de su padre, a interrumpir sus estudios para poder
llevar a cabo una actividad remunerada (C.E., 8 de noviembre de 1950); o también,
el hecho para un joven accidentado, de sufrir un retardo de seis meses en sus estudios
(C.E., 17 de marzo de 1950). Adicionalmente, el autor explica que “en ocasiones, el
Consejo de Estado indemniza a titulo de troubles dans les conditions d'existence a las victimas
de perijuicios corporales, cuando se comprueba que éstas no ejercen ninguna profesién
remunerada, es decir, no sufren ninguna pérdida pecuniaria —o, como dice en ocasio-
nes, ningun perjuicio material— (v. C.E., 30 de octubre de 1946, entre otras), o cuando
se comprueba que el demandante no ha sufrido ninguna disminucién en los ingresos
que derivaba normalmente de su actividad profesional (C.E., 10 de febrero de 1943,
entre otras)"?”.

CHAPUS sostiene, en fin, que en efecto la posicién de la jurisdiccién administrativa
francesa en esta materia es bastante particular, no sélo por el hecho de que el dafio
constituido por los “problemas en las condiciones de existencia” —cuya expresién le
pertenece— es reparado tnicamente por ella, sino porque (al contrario de lo que ocu-
rre en otras instancias, donde se repara confundido con otros rubros) generalmente lo
reconoce en forma separada inclusive en los casos en que concede una indemnizacién
de carécter global®®.

2. "Perjuicio de contaminacion”

Por otra parte, la jurisprudencia ha ideado, especialmente para las personas afec-
tadas por el virus del sida, un perjuicio de cardcter personal denominado perjuicio
de contaminacién®, que comprende el conjunto de problemas que dicha enfer-

95 En documento contentivo de la opinién de DE GOUTTES, Primer Fiscal del Tribunal Supremo,
acerca de la decisién de la Cour d'Appel de Paris de fecha 25 de febrero de 2002, que puede
consultarse en: http://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/assemblee_pleniere_22/gout-
tes_premier_483.html (visualizada en 2007). Cfr. también, Informe DINTILHAC, cit., 7.

96 R. CHAPUS, Responsabilit¢ publique et responsabilité privée. Les influences reciproques des jurisprudences
administrative et judiciaire, cit., 415.

97 Ibid., 416.

98 Ibid., 414.

99 Recientemente, algunos jueces han aplicado el concepto de perjuicio de contaminacién a
otra clase de victimas, tales como las contaminadas por el virus de hepatitis C o las que han
contraido la enfermedad de Creuztfeldt-Jacob a consecuencia de inyeccién de hormonas de
crecimiento. Cfr. P. JOURDAIN, Les principes de la responsabilit¢ civile, Dalloz, Paris, 2003°, 151,
quien sostiene que debiera aplicarse también para el caso de las personas contaminadas con
amianto. También, G. VINEY y P. JOURDAIN, Les conditions de la responsabilité, cit., 56.
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medad provoca en las “condiciones de existencia de la victima” (incluidos el per-

juicio fisiolégico y los dafios morales, por los que no puede pedirse una reparacién

adicional)'%°.

Esta apreciacién global de la enfermedad busca tener en cuenta las particularidades
y multiples facetas de la misma, entre las que se cuentan: la reduccién de la esperanza

de vida, las angustias relacionadas con la muerte, las perturbaciones varias —afectivas,

101

familiares y sociales— que normalmente la acompafian!®!, y el hecho de que se trata de

una enfermedad evolutiva en la cual normalmente est4 ausente la idea de una ‘consoli-

dacién’, presente en la mayorfa de las demas patologias'®?.

También en lo que respecta a la forma de su indemnizacién, la jurisprudencia ha
innovado, al decidir, con el aval de la Corte de Casacién, que lo tinico que se indemniza
de forma inmediata es el perjuicio derivado de la 'seropositividad’, difiriéndose el pago

del complemento de la indemnizacién para el momento en el que eventualmente la

enfermedad se manifieste, pues esto tltimo se tiene como un evento futuro e incierto'%3.

Lo que se indemniza es “el saberse contaminado por un agente exégeno, cualquiera sea
su naturaleza (biolégica, fisica o quimica), que comporta el riesjo de aparicién a corto
o mediano plazo, de una patologia que pone en juego el pronéstico vital"!?*. Por en-
de, mientras la enfermedad no se desarrolle, normalmente se indemnizard sélo por el
pretium doloris; luego, cuando la enfermedad se manifieste, se agregaré la indemnizacién

por lo que serfan: el perjuicio fisiolégico, el perjuicio estético y el perjuicio d'agrément,

si es que efectivamente estos se producen105.

Una variedad, si se quiere, de esta solucién ha sido recogida en el Anteproyecto de
reforma del Code civil, cuando sostiene que en los casos en que la certeza del perjuicio
dependa de un acontecimiento futuro e incierto, el juez podré condenar al responsable
de manera inmediata bajo la condicién de que la ejecucién de la sentencia quede suspen-

100 Cfr. M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations. Responsabilité civile et quasi contrats, cit., 88-89; H.,
L.y J. MAaZEAUD y F. CHABAS, Legons de droit civil, cit., 414. Se ha objetado que antes que un
perjuicio nuevo o especifico, se trata de un 'reagrupamiento’ de categorifas de perjuicios
ya conocidas: G. VINEY y P. JOURDAIN, Les effets de la responsabilité, cit., 269.

Sentencias de la Corte de Casacién, Segunda Sala Civil, del 2 de abril de 1996: Bull.

civ. I, No. 88; JCP 1996. 1. 3985, No. 12, con observaciones de VINEY; 1° de febrero de

1995: Bull. civ. 11, No. 42; RTD civ. 1995. 627, con observaciones de JOURDAIN; JCP 1995.

I. 3893, No. 23 ss., con observaciones de VINEY; sentencia de la Corte de Casacién, Pri-

mera Sala Civil, del 1° de abril de 2003: Bull. civ. I, No. 95; JCP 2004. 1. 101, No. 6, con

observaciones de VINEY, RTD civ. 2003. 506, con observaciones de JOURDAIN (hepatitis

C); 3 de mayo de 2006: Bull. civ. I, No. 215; D. 2006. IR. 1486; RTD civ. 2006. 562, con

observaciones de JOURDAIN (hepatitis C). En doctrina, P. JOURDAIN, Les principes de la res-

ponsabilité civile, cit., 151.

102 Informe DINTILHAC, cit., 4.

103 Sentencia de la Corte de Casacién, Segunda Sala Civil, del 20 de julio de 1993: Bull. civ. 11,
No. 274; R., 329, D. 1993. 526, con nota de CHARTIER; RTD civ. 1994. 107, con observa-
ciones de JOURDAIN. En doctrina, P. JOURDAIN, Les principes de la responsabilité civile, cit., 151.

104 Y. LAMBERT-FAIVRE, Droit du dommage corporel, cit., 229. En el mismo sentido, Informe
DINTILHAC, cit., 42.

105 G. VINEY y P. JOURDAIN, Les effets de la responsabilité, cit., 276.
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dida para el momento en que ocurra el acontecimiento del cual depende la produccién
del perjuicio; con la diferencia de que la disposicién se aplica a todas las victimas, en

general, y no ya exclusivamente a las victimas seropositivas (art. 1345)'9,

3. "Perjuicio de establecimiento”

Otra categoria de perjuicio que ha sido identificada, o més bien, creada por la juris-
prudencia, y recogida luego por los informes de los grupos de trabajo presididos por
LAMBERT-FAIVRE y DINTILHAC, respectivamente'%”, ha sido la del préjudice d établissement
o perjuicio de establecimiento, que consiste en “la pérdida de la esperanza y de las

posibilidades normales de realizar un proyecto de vida familiar, como contraer ma-

108

trimonio, formar una familia, criar hijos, etc."'%%, cuya apreciacién debe realizarse

in concreto en funcién de cada individuo y de la que sea su edad.

La doctrina ha sefialado que el otorgar autonomfa a este perjuicio busca, como pue-
de intuirse, ampliar el espectro de la reparacién, permitiéndole a la victima demandar
una nueva indemnizacién por este titulo, sin que pueda serle opuesta la autoridad de la
cosa juzgada en la hipétesis de que otros perjuicios hubieran sido ya reparados'®°.

4. Perjuicio juvenil

Cuando la victima es un menor que sufre lesiones permanentes''®, en ocasiones se
habla de un “perjuicio juvenil” consistente en las frustraciones y privaciones que de-
rivan de no poder participar de los juegos y de las alegrias propias de su edad!'!.
Algunos sostienen que este rubro deberia incluirse dentro del llamado perjuicio fun-
cional de agrado (atin en prospecto), en la medida en que la creacién del perjuicio juvenil
obedece en realidad al propésito de compensar el desequilibrio que se observa en la

valoracién estadistica del punto de IPP (incapacidad permanente parcial) para los jéve-

nes, que en relacién con el de las personas mayores, es claramente desfavorecedor!!2.

106 Articulo 1345 del Anteproyecto de reforma del Code civil: “El perjuicio futuro es repara-
ble cuando es la prolongacién cierta y directa de un estado de cosas actual. [CJuando
la certeza del perjuicio depende de un acontecimiento futuro e incierto, el juez puede
condenar de manera inmediata al responsable, condicionando la ejecucién de su decisién
a la ocurrencia de ese acontecimiento”. AA. VV., Del contrato, de las obligaciones y de la pres-
cripcién. Anteproyecto de reforma del Cédigo Civil francés, cit., 265.

107 Informe LAMBERT-FAIVRE, cit., 26; Informe DINTILHAC, cit., 40. En doctrina, Cfr. M. FABRE-
MAGNAN, Droit des obligations. Responsabilité civile et quasi contrats, cit., 89.

108 Sentencia de la Corte de Casacién, Segunda Sala Civil, del 30 de junio de 2005: RTD
civ. 2006, 130, con observaciones de JOURDAIN.

109 Ibid., 89, quien cita a titulo de ejemplo, sentencia de la Cas. Civ., 2%, 6 de enero de 1993,
Bull. civ., 1l, No. 6.

110 M. MARTINS CASALS, ¢Hacia un baremo europeo para la indemnizacion de los daios corporales?, cit.

111 Y. LAMBERT-FAIVRE, Droit du dommage corporel, cit., 228.

112 Ibid., 228; cfr. también B. STARCK, H. ROLAND y L. BOYER, Obligations. Responsabilité délictuelle,
cit., 79.
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De cualquier modo, en estos tltimos afios este perjuicio parece haber cedido terreno
a otro que se reputa "mejor estructurado”: el perjuicio de establecimiento —anteriormente vis-
to—, que se relaciona en este caso especifico con la situacién de los jévenes victimas de
incapacidades graves (paraplejia, tetraplejia, traumatismos craneales, etc.) antes de que
hayan entrado en su vida adulta, quienes quedan, de facto, en una cuasi-imposibilidad

de realizar un proyecto de vida “normal”, como casarse y formar una familia''3.

I1I. UNA CATEGORIA CENTRAL, EN BUSCA DE SU LUGAR DEFINITIVO:
EL PERJUICIO FISIOLOGICO

A. Concepto

El dafio corporal produce, de suyo, una invalidez que priva a la victima de una parte
de sus facultades y disminuye su capacidad funcional, su potencial fisico, psicosen-
sorial o intelectual''#, el cual se reputa permanente cuando el estado de la victima se
encuentra ‘consolidado’, es decir, cuando ya no es susceptible de mejorfa de forma
apreciable y rdpida en virtud de tratamientos médicos. A esta invalidez se le dio en
principio exclusivamente el nombre tomado en préstamo de la legislacion sobre
accidentes laborales de "Incapacidad Permanente Parcial” (o IPP), pero a finales de
la década de los afios 80 del siglo pasado comenzé a preferirse el apelativo actual
de "Déficit Funcional Permanente”! 3.

Pues bien, durante algtin tiempo en Francia se consideré que el perjuicio derivado
de la incapacidad sufrida por la victima a causa del dafio corporal estaba constituido
Unicamente, en definitiva, por la suma del dafio emergente y el lucro cesante; y que
si la victima habfa trabajado durante ese periodo no tenia entonces derecho a la in-
demnizacién (por el dltimo, al menos, de estos rubros)''¢. Serfa luego que la Corte de
Casacién consideraria que “la incapacidad permanente debe ser establecida incluso en
ausencia de cualquier incidencia profesional o econémica, por el solo hecho de que
cercena el potencial humano de la victima, esto es, su capacidad de actuar y de gozar
la vida" (1955), y que es necesario, ademds, tener en cuenta los problemas fisiolégicos que
afectan las condiciones de trabajo y de existencia (1985)'!”.

Es decir que, ademds del perjuicio econémico de naturaleza profesional (o en palabras sim-
ples, la disminucién de ingresos) que se produce como consecuencia de la vulneracién
de la capacidad laboral, se reconoce la existencia de un perjuicio fisioldgico constituido
por el mal funcionamiento de los 6rganos humanos o, mas ampliamente, la reduccién

113 Y. LAMBERT-FAIVRE, Droit du dommage corporel, cit., 229.

114 PH. LE TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, cit., 417.
115 M. LE Roy, Lévaluation du préjudice corporel, cit., 23.

116 Ibid., 20.

117 Cfr. G. VINEY y P. JOURDAIN, Les effets de la responsabilité, cit., 223.
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permanente de las funciones fisicas o psiquicas de la victima''8, que se produce como
consecuencia de la lesién corporal y acarrea, como lo dice la Corte de Casacién, pro-
blemas que afectan las condiciones de trabajo y de existencia (por ejemplo, molestias
al usar los miembros, tener que emplear un esfuerzo mayor en el desarrollo de las ac-
tividades, etc.)''°.

B. Método de valoracién

A pesar de que el perjuicio fisiolégico estd desprovisto de connotacién pecuniaria,
su valoracién se reputa objetiva (o0 a lo menos objetivable), en la medida en que
se manifiesta como una molestia fisiolégica que si bien no es idéntica en todas las

victimas, en virtud de que puede experimentarse en forma diversa segtin las perso-

nas y sus condiciones de vida, es al menos parecida'?°.

El procedimiento empleado en Francia para proceder a tal valoracién consta de dos

fases. La primera, relativa a la apreciacién médica de las lesiones a la integridad fisica

121

de la persona'®!, y la segunda, consistente en la valoracién pecuniaria de las secuelas o

perjuicios respectivos; por lo que, como sucede también en el ordenamiento italiano,

puede decirse que médicos y jueces trabajan en forma mancomunada'??.

Esto quiere decir que, establecida a través de un experticio médico'??, apoyado
en baremos, la tasa de IPP (de 1 a 99 de acuerdo con la naturaleza y la gravedad de las
heridas)'?#, viene luego una segunda fase, que se realiza con base en un método inspi-
rado originariamente en el modelo del derecho de accidentes laborales, denominado
“célculo por puntos’ (calcul au point), o méas especificamente, por "puntos de incapacidad”,
que consiste en multiplicar el porcentaje especifico de déficit por el valor monetario
(general) atribuido al punto de incapacidad'?®.

"

El valor de este punto (1 punto = “n" euros) lo establece la jurisprudencia (cada
jurisdicciéon; con base en sus propios precedentes), y se obtiene dividiendo la suma acor-

118 Cfr. M. MARTINS CASALS, ¢Hacia un baremo europeo para la indemnizacién de los daios corporales?,
cit.

119 Cfr. P. JOURDAIN, Vers un élargissement de la notion de préjudice d’agrément, en RTD Civ., 1995, 892.
Figura prevista ya en la Resolucién 75-7 del Comité de Ministros del Consejo de Europa
(Principio II).

120 P. JOURDAIN, Vers un élargissement de la notion de préjudice d'agrément, cit., 892.

121 De hecho, “el expertise médicale constituye el acto inicial de todo sistema de reparacién del
dafio corporal”. Y. LAMBERT-FAIVRE, Droit du dommage corporel, cit., 87 ss.

122 Esto significa que “la valoracién del daflo corporal supone la intervencién de dos disci-
plinas: primero, los médicos aprecian y califican la gravedad de las lesiones a la integri-
dad fisica, y luego los juristas traducen en el campo del derecho los perjuicios sufridos y
realizan una valoracién monetaria”: Ibid., 126.

123 Dentro del poder soberano de los jueces en la apreciacién del perjuicio, es usual que estos
se sirvan de la opinién de médicos (especialistas en medicina legal), que pueden nombrar
libremente en nimero singular o plural. M. LE ROY, Lévaluation du préjudice corporel, cit.,
11.

124 Ver mas en J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAvAux, Les obligations (I1), cit., 436.

125 Ver Anexo al final del escrito.
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dada por reparacién del perjuicio por déficit funcional permanente en casos anteriores,
entre la tasa de dicho déficit; es decir, se obtiene por referencia a las indemnizaciones
concedidas en casos similares'?®. Es asi, por ejemplo, que si en un afio determinado
la media fue de 75.000 euros para una victima de cierta edad afectada por una tasa de
déficit del 40%, el valor del punto serd de 1875 euros'?” (obteniendo asf una “media”
atendible).

El valor monetario del punto disminuye en funcién de la edad de la victima y au-
menta de acuerdo con el porcentaje de lesién'?®, lo que significa que, a igual déficit, el
perjuicio aumenta conforme mds joven sea la victima, en virtud de que ésta sufrird por
mayor tiempo los efectos dafiosos del hecho (aunque esta regla admite excepciones
en determinados casos); y que, por otra parte, la indemnizacién es no sélo proporcional
sino progresiva, en el sentido de que las consecuencias del déficit funcional son propor-
cionalmente més graves frente a déficit importantes que frente a déficit menores'?’.
Sélo estos dos extremos, tasa de déficit funcional permanente y edad de la victima, se
tienen en cuenta en la valoracién respectiva; no se admiten pues distingos de rango
social o de ingresos, en la medida en que el perjuicio fisiolégico es independiente de la
pérdida econémica'3°.

De modo que, si tenemos en cuenta que para determinar la indemnizacién se
procede a la multiplicacién de la tasa efectiva de incapacidad o invalidez parcial de la
victima por ese dato uniforme o general constituido por el valor del punto de incapacidad
(en forma similar a lo que sucede en el ordenamiento italiano), puede afirmarse que la
tasa de déficit sirve concretamente para medir la extension del dafo corporal, y que su
posterior multiplicacién por el valor del punto permite la determinacién del monto de

la indemnizacién'3".

C. La necesidad de los baremos

Contrario a lo que ocurre en materia de accidentes laborales, en el derecho comin
de la responsabilidad civil francesa no existe un método de cardcter obligatorio
para la valoracién del déficit funcional de la victima, ni ninguna disposicién legal
que le imponga al juez la apreciacién del dafio corporal de acuerdo con una tasa

126 Ver G. VINEY y P. JOURDAIN, Les effets de la responsabilité, cit., 237.

127 M. LE RoY, L'évaluation du préjudice corporel, cit., 53, quien agrega que en el 2006, por déficit
inferiores al 90%, el valor del punto oscilé entre 800 y 4500 euros, segin la edad de la
victima y la tasa de "Déficit Funcional Permanente".

128 M. MARTINS CASALS, ¢Hacia un baremo europeo para la indemnizacion de los daiios corporales?, cit.,
quien trae un ejemplo: si la gravedad de una lesién corresponde al 5% de “Incapacidad
Permanente Parcial” el mismo puede valer 3.000 6 5.000 FF, segtin que la victima tenga
70 afios o tan solo 10.

129 M. LE Roy, Lévaluation du préjudice corporel, cit., 53.

130 Ibid., 53.

131 Cfr. PH. BRUN, Responsabilité civile extracontractuelle, cit., 382 ss.
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132

de incapacidad especifica!3?. Lo que suele suceder en la préactica es que éste solicita

de los médicos legistas que proporcionen una tasa de déficit funcional; 1a cual, dada la

libertad de la que dispone para determinar la indemnizacién del perjuicio, tiene

para el juzgador un cardcter apenas indicativo y por ende no vinculante'33.

No obstante, ha quedado en evidencia que la ausencia de una tasa médica uniforme
de incapacidad, vuelve, si no imposible, al menos muy dificil la aproximacién o ar-
monizacién entre las diferentes decisiones judiciales. En algunos casos, en efecto, las

divergencias de orden médico son tan marcadas que se proyectan posteriormente de

134

la misma manera en la cuantfa de la indemnizacién'3*; sin contar con que, por otro

lado, se priva con ello a las partes de referentes que les permitan llegar, eventualmente,
a una transaccién.

En aras de solucionar esta situacién y de, a su vez, auxiliar al médico en su tarea de
valoracién del perjuicio corporal (objeto de su dictamen y del cual constituye prueba), o

mas especificamente, en su tarea de determinacién de la tasa de invalidez, han aparecido

)135

progresivamente los llamados baremos de invalidez (o de déficit funcional)'3’, que ofrecen

una tasa media de IPP para cada tipo de lesién, a titulo indicativo o de guia'*® (lo cual
debe distinguirse de la posterior valoracién monetaria de los perjuicios, que realiza el

juez), con lo que se tiende de alguna manera a objetivar la apreciacién del déficit y a

acercar, a la postre, los montos indemnizatorios correspondientes'3”.

Sin embargo, una critica se dirige contra el sistema, y es que hoy existen tantos bare-
mos para la determinacién de la tasa de invalidez como regimenes de indemnizacién. Asf,
encontramos un baremo para la Seguridad Social y los accidentes de trabajo, uno para

la funcién publica, otro para las pensiones militares de invalidez y para las victimas de

guerra, ademas de los baremos contractuales atinentes a los seguros de personas'®®; con

132 "De hecho, la introduccién de la referencia a una tasa de incapacidad se remonta al siglo
XIX, especificamente a la ley del 9 de abril de 1898, por la que la reduccién de la capa-
cidad laboral de las victimas de accidentes laborales se indemnizaba bajo la modalidad
a forfait a prorrata de la 'tasa de incapacidad’. Para entonces, la incapacidad laboral era
establecida médicamente apreciando el impacto que la lesién corporal tenia en la actividad
asalariada de la victima. El “Baréme Mayet" data de 1925; mientras que el primer baremo
oficial sobre accidentes laborales fue publicado en 1939; diversas ediciones sucesivas se
deben a Mayet, Rey, Mathieu y luego a Padovani (1983). El baremo legal fue revisado en
1982, y la 3% edicién publicada por la UNCANSS (Unién de cajas nacionales de seguridad
social) es del afio 1996": Y. LAMBERT-FAIVRE, Droit du dommage corporel, cit., 130 ss.

133 Cfr. M. LE ROY, Lévaluation du préjudice corporel, cit., 24 ss.

134 Cfr. Ibid., 26.

135 Se dice que los baremos hacen parte de la tradicién juridica francesa, al tiempo que otros
pafses hacen total prescindencia de ellos, como es el caso de Gran Bretafia (lo que posible-
mente resulta paliado con el recurso tipico del common law a la consulta de las colecciones
de jurisprudencia): Y. LAMBERT-FAIVRE, Droit du dommage corporel, cit., 130.

136 Cfr. Ibid., 135: lo cual no podria ser de otra manera dado el caricter “arbitrario y abstracto”
de todos los baremos.

137 Normalmente los jueces hacen uso de estos baremos; aunque en algunos casos sucede que
el médico legista fija la tasa de déficit en funcién de criterios personales recogidos de su
experiencia profesional.

138 ID., Les effets de la responsabilité (les articles 1367 a 1383 nouveaux du code civil), cit., 163, quien
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lo que, en definitiva, el objetivo de aproximacién de las decisiones o indemnizaciones,
cualquiera que sea el marco en el que el dafio corporal se haya producido, se diluye un

poco, en el sentido de que esta multiplicidad de baremos conduce a que existan fuertes

diferencias entre las indemnizaciones de los diferentes sectores'3°.

En definitiva, se acusa la inexistencia de un baremo médico inico de caracter legal
para el derecho comtin, aplicable a todos los sistemas de indemnizacién, que se establez-

ca en funcién de la naturaleza de los dafios (susceptible de alguna variacién de acuerdo

con las particularidades propias de la victima) y que sea revisable periédicamente!*°.

En este sentido se pronuncié el Informe LAMBERT-FAIVRE!*! y, més recientemente,
el propio Anteproyecto de reforma del Cédigo Civil, el cual en su articulo 1379-1,
dispuso expresamente que la extensién del perjuicio funcional debe determinarse de

acuerdo con el baremo de invalidez que se establezca por decreto. Resta esperar para saber si la norma
142

i

serd aprobada en los términos en los que ha sido prevista'*?; pero la doctrina celebra,

desde ya aunque con prudencia, su consagracion'*3.

Actualmente la tasa de déficit funcional permanente en el derecho comtn de la

144

responsabilidad civil se determina con base en baremos de caréacter privado'**, que han

recogido previamente la valoracién médica de todo tipo de secuelas. Se trata en efecto
de amplios documentos en los que se enumeran las distintas consecuencias médicas

y se propone para cada una de ellas una "horquilla” o un porcentaje de valoracién del

dafio corporal .

sostiene ademds que esta diversidad de baremos médicos constituye una ofensa al sentido
comtn, en la medida en que la entidad del cuerpo y su dignidad es la misma con inde-
pendencia del régimen de indemnizacién de que se trate. En el mismo sentido, Informe
LAMBERT-FAIVRE, cit., 56.

139 Cfr. ID., Droit du dommage corporel, cit., 134.

140 PH. LE TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, cit., 35.

141 Informe LAMBERT-FAIVRE, cit., 56.

142 Allanado lo cual, se impondrd con mayor fuerza la discusién acerca de la posibilidad de
adoptar un baremo de caracter europeo, en gestacién desde hace ya algin tiempo, con
base en el hecho de que "la fisiologfa humana en Francia, en Europa y en el mundo es la
misma”. Cfr. Y. LAMBERT-FAIVRE, Les effets de la responsabilité (les articles 1367 a 1383 nouveaux du
code civil), cit., 163. Ello, en el marco de un posible derecho europeo de la responsabilidad
civil, objetivo que representa una “tarea ardua y utépica a mediano plazo, pero posible y
deseable a largo plazo”: PH. LE TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, cit., 37.

143 "Constituiria una excelente medida la adopcién de uno [en alusién a los baremos], bajo la
condicién de que durante su elaboracién sea objeto de un amplio consenso por parte de
los médicos legistas de las compafifas aseguradoras (deudoras) y de los médicos peritos
de las victimas (acreedoras)”. Y. LAMBERT-FAIVRE, Les effets de la responsabilité (les articles 1367
a 1383 nouveaux du code civil), cit., 163.

144 Ello en virtud de que el decreto del 23 de diciembre de 1982 (No. 82-1135, en el 2° de
sus Principios Generales, anexo), integrado en el nuevo Cédigo de la Seguridad Social, si
bien contiene un baremo que vino a sustituir a aquél que era tradicionalmente utilizado
en el pasado (decreto del 24 de mayo de 1939), se declara no obstante expresamente
inaplicable al campo del derecho comtn.

145 M. MARTINS CASALS, ¢Hacia un baremo europeo para la indemnizacién de los daiios corporales?, cit.,
quien agrega un ejemplo sobre estos porcentajes de valoracién: del 40 al 75% en el caso
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D. El problema sistematico actual

La determinacién de los que son o deberian ser los perjuicios extrapatrimoniales o

personales que derivan del dafio corporal, asi como la precisién de sus limites, no

constituye en absoluto una materia pacifica en Francia'®.

En efecto, el problema del sistema francés sobre el dafio corporal esta constituido
por la negativa a considerar abiertamente el perjuicio fisiol6gico como un perjuicio

de caracter personal (la ley Badinter, de hecho, lo ubica fuera del grupo de perjuicios

)147

que gozan de este cardcter)'*’, cuya indemnizacién debe encontrarse al abrigo de la

accién subrogatoria de los terceros pagadores y reservarse a la victima en la medida
en que las prestaciones pagadas por estos no lo reparen por completo (en la actualidad,
si el tercero pagador ejerce la accién subrogatoria contra el responsable, la victima no
puede ir en contra de éste para exigir el pago del Complemento ni para, eventualmente,
acumular las dos indemnizaciones o prestaciones)'*?, lo que deriva en que su inclusién
en el sistema de dafios no sea del todo clara.

Ello, particularmente desde que la Cour d’Appel de Paris, con la sentencia del 3 de mayo
de 1994'* (que recoge en realidad una tesis expuesta con anterioridad por LAMBERT-
FAIVRE)'??, sostuvo que por no ser posible escindir o distinguir entre el perjuicio fisioldgico

y el préjudice d'agrément entendido en sentido amplio, es decir, entendido como la “priva-

1”151 (

cion de los placeres de una vida norma y no ya como la privacién de actividades

especificas variables de una persona a otra), se justifica que ambos rubros se comprendan

en una sola categoria bajo el titulo de “préjudice fonctionnel d'agrément">2 133,

de tetraplejfa; del 55 al 60%, por la amputacién de una pierna; el 25% por la amputacién
del pulgar derecho.

146 En este sentido, PH. LE TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, cit., 418, quien
agrega que la confusién entre dafio (corporal) y perjuicios (patrimoniales y extrapatrimo-
niales) ha introducido aun mayor caos en esta materia.

147 Ver supra, nota 8.

148 Ver supra notas 14 y 15.

149 La sentencia en cuestién, en la parte relativa a los perjuicios morales o extrapatrimoniales,
dice especificamente lo que sigue: "Perjuicio funcional de agrado: Este rubro de perjuicio es
proporcional al déficit funcional valorado en un 75% atendiendo a la edad de la victima.
El mismo resulta de la pérdida de la calidad de vida de [XXX], cuyas funciones mentales y
fisiol6gicas han disminuido considerablemente. Se diferencia de la repercusién profesional,
que fue indemnizada en el marco de los perjuicios econémicos sometidos a los recursos de
los terceros pagadores y de los organismos sociales. Seré en justicia indemnizado con la suma
de 500.000 F" (cursiva fuera de texto). Sentencia de la Cour d’Appel de Paris, del 3 mayo de
1994, caso Lledo vs. Courtiol, con nota de Y. LAMBERT-FAIVRE, D. 1994, Juris., 516.

150 En su obra Le droit du dommage corporel, 1993, No. 136; apoyada entre otros por Cfr. G.
VINEY y P. JOURDAIN, Les effets de la responsabilité, cit., 269.

151 Ver supra 11.B.

152 Cfr. M. LE RoY, Lévaluation du préjudice corporel, cit., 51 ss., en cuya opinién, "desde que se
indemniza el perjuicio fisiolégico separadamente del perjuicio econémico, la nocién de
perjuicio de agrado no tiene, la mayoria de las veces, ninguna razén de ser, por lo que
debiera desaparecer para ser comprendida en la indemnizacién debida a titulo de IPP
fisiol6gico”, para evitar con ello la inflacién de los dafios extrapatrimoniales.

153 Lo cual obedece ademds a un viejo propésito de un sector de la ciencia juridica francesa:
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Este nuevo y complejo prospecto de categoria consistirfa, de acuerdo con una sen-
tencia de la Cour d'Appel de Paris del afio 20024, en los problemas varios de la victima
ocasionados por el déficit funcional, surgidos luego de la consolidacién de la discapa-
cidad, que se manifiestan en las condiciones de existencia, en los actos esenciales de la

vida ordinaria, en las actividades afectivas y familiares y en las actividades de esparci-

miento; en definitiva, en una pérdida de la calidad de vida de la victima'®>.

Lo anterior significa que para la Cour d'Appel de Paris, el cuadro de los perjuicios
personales que pueden derivarse de un dafio corporal quedaria como sigue: pretium
doloris, perjuicio estético y préjudice fonctionnel d'agrément; mientras que para la Corte de
Casacién, en cambio, se mantiene el status quo de la cuestion, es decir, siguen estando
separados el perjuicio fisiolégico y el perjuicio de agrado, conservando cada uno su
auténoma identidad.

En efecto, la Sala Plena de la Corte de Casacién francesa, en una conocida decisién
de fecha 19 de diciembre de 2003, casé la sentencia del 2002 por medio de la cual la
Cour d'Appel de Paris se expresaba en los términos 'revolucionarios’ descritos més arri-
ba, sosteniendo que el perjuicio de agrado constituye un "perjuicio subjetivo de caracter
personal que resulta de los problemas padecidos en las condiciones de existencia” (al
no referirse, como antes, a actividades especificas, y por ende, variables de un individuo

a otro, nos parece, contrario a lo apenas dicho, que el perjuicio, antes de subjetivarse,

)13¢, que es diferenciable, y por ende auténomo, de “la lesién objetiva a la

se ‘objetiva’
integridad fisica de la victima" cuya indemnizacién se encuentra sometida a la accién

subrogatoria de los terceros pagadores'”.

De donde, la solucién propuesta por la Cour d'Appel de Paris parece, al menos por
ahora, estar lejos de una verdadera concrecién, porque hasta tanto no intervenga el le-

reunir en torno al perjuicio fisiolégico todas las consecuencias extrapatrimoniales que
sobre la vida individual y familiar de la persona se producen a causa de la lesién a su
integridad psicoffsica.

154 Sentencia de la Cour d'Appel de Paris del 25 de febrero de 2002, precedida por varias
sentencias en el mismo sentido; entre otras: sentencia del 17 de septiembre de 2001: D.
2001. IR. 2948; RTD civ. 2002, 113, con observaciones de JOURDAIN.

155 En este sentido se manifiesta también la més autorizada doctrina francesa, entre la cual
P. JOURDAIN, quien sostiene que estos dos padecimientos, perjuicio de agrado y perjuicio
fisiolégico, se corresponden entre si, s6lo que son sufridos en dos momentos distintos:
“primero, durante el periodo de ITT; y luego, después de la consolidacién. [E]s un perjuicio
funcional en el sentido de que designa los problemas varios generados por la lesién a las
funciones vitales del organismo que se siguen a la lesién corporal. Este perjuicio, que no
tiene cardcter econémico alguno, debe ciertamente ser colocado dentro de la categoria de
perjuicios 'de cardcter personal’ que la ley sustrae del recurso de los terceros pagadores”;
por lo que el autor celebra su eventual inclusién dentro del grupo de perjuicios morales
sustraidos de los recursos de los organismos sociales. P. JOURDAIN, Le préjudice fonctionnel
d'agrément et son exclusion de 'assiette des recours des tiers payeurs: la Cour d'appel de Paris montre l'exemple,
en RTD Civ., 2002, 113, ID., Vers un élargissement de la notion de préjudice d'agrément, cit., 892.

156 Cfr. G. VINEY y P. JOURDAIN, Les effets de la responsabilité, cit., 265.

157 Sentencia de la Sala Plena de la Corte de Casacién francesa del 19 de diciembre de 2003;
en el mismo sentido, sentencia de la Sala Penal del 9 de marzo de 2004: Bull. crim. No.
60; D. 2004. IR. 1214; RCA 2004, No. 177; y del 6 de abril de 2004: Bull. crim. No. 90.
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gislador, los jueces seguramente se limitaran (sin olvidar y a pesar de su poder soberano)
a establecer el monto del perjuicio de agrado y del perjuicio fisiolégico tal como fue
dispuesto por la Corte de Casacién, pues resulta improbable que se atrevan a integrar
los dos rubros en una sola categorfa si el maximo tribunal desaprobé tal proceder!?®.

Sin embargo, en razén de que tanto el Avant projet como el Informe DINTILHAC'?,
acogieron en cambio la tesis propuesta por la Cour d'Appel de Paris, al menos en el sentido
de colocar el perjuicio fisiolégico entre los perjuicios que no se encuentran sometidos
a la accién subrogatoria de los terceros pagadores (perjuicios de cardcter personal), y
también en el sentido de concebir el perjuicio d'agrément exclusivamente en forma res-
trictiva o “especifica”, parece oportuno ahondar en los fundamentos de esta discusién,
que adquiere hoy toda vigencia.

Para comenzar, las razones que llevaron a la Cour d’Appel de Paris a verificar el cambio
en cuestién, a nuestro modo de ver, fueron principalmente dos. En primer término, se
encuentra en efecto, la dificultad 16gica que existe para diferenciar el perjuicio fisiol-
gico o funcional (lesién a la funcién) del préjudice d'agrément "ampliado” (privacién de los
placeres de la vida que la funcién normalmente permite disfrutar), pues ambos aluden,
en definitiva, a las consecuencias de diversa indole que las lesiones corporales producen
en las condiciones de vida de la victima. El perjuicio funcional y el perjuicio d'agrément
forman pues las dos caras de una misma moneda, los dos aspectos de un mismo dafio
y de una misma realidad, consistente en la “disminucién del bien-ser persona”; por lo
que su indemnizacién separada termina por fraccionar lo inseparable y puede, con toda
probabilidad, conducir a indemnizaciones dobles'°.

Es decir, se sostiene que el perjuicio funcional no existe en forma independiente
de las que son sus repercusiones en la vida cotidiana de la victima, sino que el mismo
consiste necesariamente en esas privaciones y frustraciones, que no son otra cosa que
el préjudice d'agrément como lo entiende actualmente la Sala Plena de la Corte de Casa-

161 (

cién'®! (con su pronunciamiento del 19 de diciembre de 2003).

En definitiva, lo que se quiere significar es que la ampliacién del concepto del pré-
judice d'agrément vino a invadir los terrenos que tradicionalmente le estaban reservados al
perjuicio fisiolégico; a diferencia de lo que sucedia cuando de aquél se tenia una con-

158 En este sentido, M. LE ROy, L'évaluation du préjudice corporel, cit., 52.

159 Informe DINTILHAC, cit., 39. El Informe LAMBERT-FAIVRE, cit., 4, en cambio, contrario a lo
que pudiera pensarse, no asumié la postura de la Cour d'Appel (que la propia doctrinante
propugnaba), lo cual queda de manifiesto, junto con las razones que motivaron tal deci-
sién, en el texto del Informe: “El grupo de trabajo mantuvo una denominacién auténoma
del "perjuicio funcional permanente” con relacién al “perjuicio de agrado”, y no acogié la
denominacién sintética de “perjuicio funcional de agrado” por una razén de orden técnico:
la adopcién de un RINSE, una base estadistica de indemnizacién, puede efectuarse sélo
sobre la base de un criterio estadistico homogéneo: la tasa de incapacidad funcional”.

160 P. JOURDAIN, Le préjudice fonctionnel d'agrément et son exclusion de l'assiette des recours des tiers pa-
yeurs: la Cour d'appel de Paris montre l'exemple, cit., 113; G. VINEY y P. JOURDAIN, Les effets de la
responsabilité, cit., 265.

161 Cfr. ID., Vers un élargissement de la notion de préjudice d'agrément, cit., 892.
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cepcién restringida, es decir, cuando se entendfa como la imposibilidad de dedicarse a
actividades especificas, variables de un individuo a otro y de carécter, por ende, eminen-
temente subjetivo. Desde el momento en que fue redefinido como ‘la privacién de los
placeres de una vida normal’, su distincién del perjuicio fisiolégico, representado por
los sinsabores que se siguen a las lesiones fisicas resulta, cuando menos, artificiosa'®?.

En segundo término, lo que lleva a la Cour d'Appel de Paris a incorporar el perjui-
cio fisiolégico dentro del grupo de perjuicios que ostentan un caracter personal es el
propésito de preservar los derechos de la victima sobre la indemnizacién que se le
reconoce bajo este rubro, es decir, que la misma quede al resguardo de los recursos
de los terceros pagadores, porque si se distingue el perjuicio fisiolégico del perjuicio
d'agrément (0, en definitiva, si no se ‘arrastra’ aquél a la categoria de perjuicios de caracter
personal) se tiene que el primero queda sometido a la accién subrogatoria del tercero
pagador; lo cual, en palabras de JOURDAIN, constituye el aspecto mas interesante de
este cambio de postura'®3.

Y es que en efecto, actualmente el perjuicio fisiolégico se encuentra dentro del gru-
po de perjuicios que permite a los terceros pagadores subrogarse en la accién contra el
ofensor, con la consecuencia de que por este rubro la victima no puede dirigirse luego
contra este Gltimo, pues se entiende que la cantidad recibida del tercero (aunque sea par-
cial) indemniza todo su dafio; la victima no tendrfa nada més que reclamar. Contrario a
lo que sucede con el dafio de naturaleza esencialmente extrapatrimonial constituido por
el perjuicio de agrado, cuya indemnizacién se encuentra reservada a la victima, aprovecha

sé6lo a ésta'y no redunda en favor de la Seguridad Social u otro tercer pagador!'®*.

E. La solucién del Anteproyecto de reforma del Code civil

El anteproyecto de reforma del Code civil preliminarmente declara que en materia
de dafio corporal pretende ofrecer un verdadero marco juridico, en virtud de que en

la actualidad su indemnizacién practicamente se encuentra a merced del poder so-

berano de los jueces!®’; asimismo, busca garantizar la sequridad juridica, la igualdad entre

los responsables y la eficacia de la reparacién. Por lo que, en su capitulo tercero, relativo a

162 Asi, se pregunta JOURDAIN, Ibid., 892, ¢en qué se diferencian la 'alteracién sensible de la
capacidad de la victima para llevar a cabo actos banales' [en alusién al préjudice d'agrément] y
la afectacién de las condiciones de vida en virtud de los problemas fisiolégicos padecidos
[en alusién al perjuicio fisiol6gico]?

163 P. JOURDAIN, Le préjudice fonctionnel d'agrément et son exclusion de 'assiette des recours des tiers payeurs:
la Cour d'appel de Paris montre l'exemple, cit., 113.

164 Esta es probablemente la razén, sefala VINEY, por la que la Sala Social de la Corte busca
minimizar la importancia de este rubro, diciendo que al “simple perjuicio de agrado”, se
opone lo que esta corporacién llama “las molestias y problemas que hayan afectado las
condiciones de trabajo y de existencia de la victima”, que se relacionan en cambio con
la incapacidad permanente parcial. M. LE RoY, Lévaluation du préjudice corporel, cit., 50 ss.

165 La amplia discrecionalidad del juez en el establecimiento de la indemnizacién de los per-
juicios ha sido objeto de criticas, por lo que en su lugar ha llegado a proponerse —como
se ha visto— la referencia a un indice legal de publicacién oficial; lo cual luce, se sostiene,
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los efectos de la responsabilidad civil, dispuso de una seccién en la que se estable-
cen "reglas especiales para la reparacion de los perjuicios derivados de un lesién
contra la integridad fisica”, en cuyo marco se encuentra la norma mds relevante
para la materia, el articulo 1379'%, que opt6 por la elaboracién de un elenco de los
principales perjuicios indemnizables en caso de dafio corporal.

En efecto, en una suerte de summa divissio, se establecieron las principales categorias
de perjuicios que derivan de la lesién a la integridad psicofisica; a saber, los "perjuicios
econémicos y profesionales”, por un lado, y los “perjuicios no econémicos y persona-
les” por el otro'°7.

Dentro del primer grupo se encuentran: las expensas realizadas y los gastos futuros,
la pérdida de ingresos y las utilidades frustradas (es decir, el dafio emergente —pasado y
futuro—y el lucro cesante); y en el segundo, el perjuicio funcional (perjuicio fisiolégico
o déficit funcional), los sufrimientos padecidos (pretium doloris), el perjuicio estético, el
perjuicio especifico de agrado (o d‘agrément), el perjuicio sexual y el perjuicio de estable-
cimiento; sin que se encuentren definidos, sin que se haya establecido la diferencia
entre perjuicio temporal y perjuicio permanente, y sin que se trate, aparentemente,
de un elenco taxativo, dado que se utiliza la férmula “perjuicios no econémicos y per-
sonales tales como...", que sugeriria que los rubros mencionados estan alli s6lo a titulo
enunciativo.

Lo que es importante destacar es que, como puede observarse, el perjuicio funcional
o fisiolégico finalmente se clasificé sin ambages (por ahora tan solo en el proyecto),
entre los perjuicios de cardcter no econémico, y que ademds, se volvié a la concepcién
restringida sobre el perjuicio de agrado (alusivo a la privacién de actividades de ocio
especificas y por tanto sujetas a prueba, y no ya a la pérdida "en general” de los placeres
de la vida, que tiende a confundirse con las repercusiones normales del perjuicio fisio-
l6gico), lo que deberia representar un retorno de la materia a la coherencia.

més conveniente que una ilimitada facultad del juzgador en este sentido. Y. LAMBERT-
FAIVRE, Les effets de la responsabilité (les articles 1367 a 1383 nouveaux du code civil), cit., 163.

166 Articulo 1379: "En caso de atentado contra su integridad fisica, la victima tiene derecho a
la reparacién de los perjuicios econémicos y profesionales correspondientes especialmente
a las expensas incurridas y a los gastos futuros, a las pérdidas de ingresos y a las utilidades
faltantes, como también a la reparacién de los perjuicios no econémicos y personales, tales
como el perjuicio funcional, los sufrimientos padecidos, el perjuicio estético, el perjuicio
especifico de agrado (agrement) el perjuicio sexual y el perjuicio de establec1mlento ()"
AA. VV., Del contrato, de las obligaciones y de la prescripcion. Anteproyecto de reforma del Cédigo Civil
francés, cit., 276.

167 De la misma manera que con precedencia lo hiciera el Informe LAMBERT-FAIVRE, cit.,
57.
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IV. UNA NOTA SOBRE EL DERECHO COLOMBIANO
A. Colombia y la herramienta del derecho comparado

Colombia no ha sido ajena al debate que ha provocado la irrupcién de los dere-
chos de la personalidad en el mundo de la responsabilidad civil, ni a la agitacién
que en consecuencia se ha vivido, y se vive atin, al interior de la categoria del dafio
extrapatrimonial. Muestra de ello la constituye la genuina preocupacién de los
jueces, particularmente de los magistrados de las altas Cortes, por pasar revisién a
la materia en aras de mejorar la situacién de las victimas de lesiones a ese tipo de
derechos (muy especialmente, de acuerdo con el anélisis de la jurisprudencia en su
conjunto realizado en esta investigacién: de aquellas que han sufrido una agresién
a su integridad corporal), en cuyo propésito se ha empleado en forma preferente
la herramienta preciosa del derecho comparado (aunque no siempre, valga decir-
lo, en la forma més atinada), pues ciertamente nada hay més til para mejorar el
ordenamiento interno que confrontarlo para debate con ordenamientos juridicos
extranjeros, lo cual, no sélo nos permite conocer, en palabras de HENAO, el ‘estado
del arte’ de nuestro sistema juridico sino que, ademds, coadyuva en la comprensién
de nuestra propia identidad'®.

Ese ejercicio de comparacion, que en nuestras latitudes se relaciona normalmente
con el derecho continental europeo, por ser el que “mas hondamente nos ha influido

1169

y nos sigue informando”!®’, representa para nosotros, ante todo, una necesidad'”®, en

el sentido de que la jurisprudencia se ve precisada a confrontarse con esos derechos
extranjeros, donde doctrina y jurisprudencia trabajan en fructifera simbiosis, porque
de algtin modo se encuentra huérfana en la especifica materia que nos ocupa, sin sufi-
cientes estudios cientificos nacionales en los cuales poder fundamentar sus numerosas y
urgentes decisiones, los cuales se reducen en realidad, a unos cuantos textos'”!; lo que
contrasta, dicho sea de paso, aunque la comparacién no sea del todo justa o equilibra-
da, con la monumental produccién bibliogréfica europea (particularmente italiana y
francesa) sobre este tema especifico. Resultado de ese ejercicio, en 1993, se acogi6 por

168 J. C. HENAO, El daiio, andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho
colombiano y francés, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1998, 333-335.

169 F. HINESTROSA, La responsabilidad civil, en Escritos varios, Universidad Externado de Colombia
(Asociacién de Antiguos Alumnos), Bogot4, 1983, 682.

170 En este sentido, E. CORTES MONCAYO, El resarcimiento del daiio a la persona en ¢l derecho latino-
americano, en Estudios de derecho civil. Libro Homenaje a Fernando Hinestrosa (vol. 1), Universidad
Externado de Colombia, Bogot4, 2003, 333.

171 En este sentido, F. HINESTROSA, Apreciacion del dafio moral, en Escritos varios, Universidad
Externado de Colombia (Asociacién de Antiguos Alumnos), Bogota, 1983, 720: "La bi-
bliograffa colombiana sobre la materia corre ante todo en las sentencias de los més altos
Tribunales”. De reciente publicacién: E. CORTES MONCAYO, Responsabilidad civil y dafios a la
persona, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2009; M.C. M'CAUSLAND, Tipologia
y reparacién del daiio no patrimonial, Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2008.
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primera en el ordenamiento colombiano la categorifa francesa del perjuicio fisiol6gico!”?
(sin que, lamentablemente, fuera entendido en su correcto sentido)'”3.

Pero, reconocido el valor que para nosotros tiene el derecho comparado, es nece-
sario luego subrayar y atender a sus consabidos riesgos.

Un primer problema se relaciona con la transposicién misma de las ideas o institu-
tos a importar, que se ve limitada, y en algunos casos definitivamente tergiversada, por
las diversidades lingiifsticas, en ocasiones constitutivas de auténticas barreras para el
intérprete, pues no basta aquf con una traduccién simple de los textos o de las nociones
seleccionadas sino que la misma debe necesariamente acompafarse de un anilisis acerca
del sentido o espiritu de los mismos. En este sentido, el uso indiferenciado de términos
que podrian resultar aparentemente préximos para el intérprete no resulta tan inocuo
en Derecho como pudiera serlo en cualquier otra disciplina, o0 mas especificamente,
en la literatura en general. Aqui, un término poco preciso puede dar lugar a grandes
sinsentidos y hasta a paradéjicas injusticias; de donde, el deber ineludible del jurista-
traductor de ser cuidadoso y preciso en extremo en su tarea de traduccién, la cual debe
ser siempre fiel al sentido genuino del texto original.

En esta direccién, puede citarse lo sostenido en una aclaracién de voto a una sen-
tencia del Consejo de Estado de 1997'7# relativa a la confusién que entonces reinaba
alrededor del concepto de perjuicio fisiolégico: “La indebida utilizacién del concepto
fisiolégico parece derivarse de una mala traduccién e interpretacién de la jurisprudencia
francesa'”’, la cual en una sentencia de la Corte de Casacién del 5 de marzo de 1985
distingui6 entre el dafio derivado de la ‘privacién de los placeres de la vida normal,
distinto del perjuicio objetivo resultante de la incapacidad constatada’ y los ‘proble-
mas psicolégicos que afectan las condiciones de trabajo o de existencia de la vida'. El
perjuicio psicolégico, de acuerdo con esta distincién, constituye un perjuicio corporal
de cardcter objetivo que se distingue esencialmente del perjuicio moral reparado bajo
la denominacién de perjuicio de placer” (C.P. Hoyos Duque). Pero infortunadamente,
esta aclaracién de voto, que pretendia hacer claridad sobre el sentido correcto de los
rubros constituidos por el perjuicio fisiolégico y el perjuicio de agrado, tampoco escapé
del todo de las ‘trampas’ de la traduccién. Asi, por ejemplo, donde debié decir dafios

172 Sentencia No. 7428 del 6 de mayo de 1993, Consejo de Estado, Seccién Tercera, C.P.
Julio César Uribe Acosta [Evento: Lesiones corporales, con incapacidad permanente del
100%].

173 Este perjuicio fisiolégico se asimilé al "dafio a la vida de relacién”, y se le definié como
la imposibilidad de la victima de desarrollar normalmente su vida en sociedad a conse-
cuencia del menoscabo de su salud o integridad psicofisica.

174 Sentencia del 13 de junio de 1997, Consejo de Estado, Seccién Tercera, C.P. Jestis Marfa
Carrillo, Exp. 12499 [Evento: Lesiones corporales; no se concede indemnizacién por el
perjuicio fisiolégico dado que “la lesién no dejé secuelas que hubieran alterado el desa-
rrollo y libre goce de la personalidad de la demandante, que justificaran indemnizacién
por este rubro”].

175 En alusién, creemos, especificamente a J. TAMAYO JARAMILLO, De la responsabilidad civil (t.
IV), Temis, Bogotd (de la edicién de 1999, pueden consultarse por ejemplo las paginas
166-169, entre otras).
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o problemas “fisiolégicos”, se tradujo como dafios o problemas “psicolégicos”, lo que
le rest6 sentido a la idea; yerro éste en el que los diferentes textos incurren con mas
frecuencia de la que pudiera sospecharse.

En segundo término, aun si hay quienes sostienen (acaso con exceso de optimis-
mo) que el principio de la indemnizacién plena del dafio no tendria por qué resultar
influenciado en sentido negativo por aspectos o condiciones culturales, la realidad nos
indica que eso es lo que, quizés naturalmente, sucede, pues no vemos cémo, al decidir, el
juez pueda prescindir de la consideracién general sobre el nivel de vida o, en definitiva,
sobre el estdndar socio-econémico del medio en el que se ha desarrollado la situacién
a la que busca darle solucién. De donde, si hablamos de paises diversos, no siempre
sera conveniente, o posible siquiera, aplicar frente a eventos similares, exactamente las
mismas soluciones, en la medida en que, repetimos, es necesario atender a cada realidad
cultural y socio-econémica'”®.

En este sentido, el interrogante que se pone se relaciona con la viabilidad y/o la
pertinencia en el ordenamiento colombiano de las mdltiples categorias de perjuicio
extrapatrimonial presentes en el derecho comparado.

177 no es conveniente, al menos

Creemos que, salvando el perjuicio fisiol6gico
para nosotros, crear tantos tipos de perjuicios como manifestaciones o circunstancias de
una lesién puedan presentarse (imposibilidad de llevar a cabo ciertas actividades de
placer u ordinarias, alteracién en definitiva de las condiciones de existencia, secuelas
(anti)estéticas de una lesién, etc.), con lo que no se estd optando en ninglin caso por
indemnizar “menos” o “peor” a la victima, sino insistiendo en el hecho de que no se
puede, sin faltar a una légica estricta, separar lo inseparable ni, especialmente, desatender
la coherencia sistemdtica, indispensable en particular en un asunto tan intrincado y
sensible a la vez, como lo es la responsabilidad civil. Entonces, mejorar el quantum de la
victima si, pero sin sacrificio de la coherencia sistemética; pues no hay forma de que el
sistema, cuando se ve saturado de categorias y subcategorias, en muchos casos incon-
sistentes, no pase luego “la cuenta”, por decirlo de algtin modo.

La atencién debe centrarse especialmente en no permitir la acumulacion, frente a un
mismo evento, de dos o méas de esas categorfas, como por ejemplo, el dafio por alte-
racién de las condiciones de existencia y el perjuicio de agrado (correspondiente éste
ultimo, en buena sustancia, al "dafio a la vida de relacién” del ordenamiento italiano),
pues ello serfa tanto como duplicar la indemnizacién, en la medida en que, recuérdese,

176 A este respecto, E HINESTROSA, Devenir del derecho de dafios, en Roma ¢ America. Diritto romano comune,
10, Roma, 2000, 20, sostiene que “la inmensa mayoria de las personas, especialmente en los
paises distintos de los del primer mundo, en el mejor de los casos, apenas cuenta con medios
de subsistencia elemental, o sea que al mismo tiempo que la vocacién de las victimas para un
resarcimiento integral del dafio es bastante precaria, el quebranto econémico y social de la
obligacién resarcitoria resulta ominoso para el victimario y los suyos”.

177 Dado que, no obstante su cardcter extrapatrimonial, es el Gnico que permite la aplicacién de
un pardmetro de liquidacién de carécter objetivo; lo cual no podria concebirse en el caso de
lesién a los otros bienes de la personalidad distintos de la salud y la integridad psicofisica.
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en Francia (pafs de origen de los dos rubros del ejemplo), por el primero se indemniza
en la jurisdiccién administrativa fundamentalmente lo mismo que se indemniza a través
del perjuicio de agrado en la jurisdiccién ordinaria. Ello, sin mencionar el problema de
la insalvable imposibilidad de trazar los limites entre los diversos dafios extrapatrimo-
niales que son llamados con el propésito de tutelar “mejor” a la persona'”® (¢cémo trazar
la frontera entre, por ejemplo, el dolor moral y el efecto pernicioso de las alteraciones de
las condiciones de existencia?).

Por otra parte, otro aspecto al que debe atenderse cuando se emplea la herramienta
del derecho comparado, es el relacionado con los antecedentes que en el ordenamiento
de origen justifican o justificaron la creacién del instituto que se analiza, pues pudiera
suceder que trasladado a un ordenamiento diverso, pierda buena parte de su sentido,
al perder, a su tiempo, conexién con las causas que lo justificaron.

En este sentido, quizés habria sido conveniente, antes de eliminar definitivamente el
perjuicio fisiol6gico en Colombia para ser sustituido por el “"dafio a la vida de relacion”
(afio 2000), ahondar en la historia y la génesis de estas dos categorias, y en particular, en
la historia del “dafio a la salud” o “dafio biolégico” italiano, pues a pesar de que un sector
de la doctrina nacional sostiene que la categoria que resulta en dicho ordenamiento
“coyuntural” —por decirlo de algiin modo— es el “"dafio a la salud” (y no el “dafio a la vida
de relacién”), que no gozarfa de un cardcter ontolégico realmente propio o auténomo
pues habria sido creado tinicamente para salvar la limitante legal existente en relacién
con el reconocimiento del dafio extrapatrimonial en los casos en que no exista de por
medio un delito (arts. 2059 del codice civile y 185 del codice penale), ello no se corresponde
del todo con la realidad actual del ordenamiento italiano, pues si bien es cierto que la
creacién del “dafio a la salud” estuvo signada por la limitante legal mencionada, ello no
cancela en manera alguna las virtudes que le son propias. A partir del ‘descubrimiento’
del “dafio a la salud”, en efecto, se ve en la lesién a la integridad psicofisica un evento
cuya principal consecuencia extrapatrimonial puede no sélo avaluarse en forma objetiva
(mediante el examen médico legal y los baremos), sino ademaés, liquidarse en forma
absolutamente independiente del perjuicio econémico (de hecho, el dafio emergente
y el posible lucro cesante laboral causados por la lesién no hacen parte de la definicién
de este rubro); antes de lo cual, su liquidacién partia o respondia exclusivamente a
pardmetros de tipo econémico o salarial, con las inequidades que ello introduce. Pero
incluso, aun si en gracia de discusién se admitiera que el “dafio a la salud” italiano sélo
se justifica y sélo tiene cabida en su pais de origen, tal afirmacién se veria luego ener-
vada si se analiza el perjuicio fisiolégico del ordenamiento francés (sustancialmente
equivalente al “dafio a la salud” italiano; del que éste, de hecho, recibi6 inspiracién),

178 Lo que recuerda la idea de las "esclusas” a modo de contencién, o floodgates, planteada en
el ambiente europeo como metafora de solucién frente al desbordamiento de las categorias
de dafo extrapatrimonial. Cfr. E. CORTES MONCAYO, Constitucién y responsabilidad civil. Una
relacion ambivalente, en Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2007, cit., 172-173.
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donde no existe, como tampoco existe en Colombia, restriccién legal alguna, ni de
ningtn otro orden, para la indemnizacién del dafio extrapatrimonial.

Por dltimo, cuando se decide hacer uso de la herramienta del derecho comparado,
o en definitiva, cuando se decide recibir inspiracién de ordenamientos extranjeros, es
necesario estar atentos en seguir las iltimas adquisiciones de esa ciencia juridica, pues,
en tanto que mas maduradas en el tiempo, deben presumirse més perfeccionadas o
ajustadas a nuestra época, por lo que es importante, sin desdefiar en ningtin caso de los
textos clésicos, referirse entonces a doctrina (y jurisprudencia) reciente que permita
conocer la evolucién de las instituciones juridicas y, sobre todo, el ‘estado del arte’ de
cada cuestion.

En este sentido, podriamos objetar que tener como fundamento doctrinario en esta
materia privativamente a autores cuyas obras se remontan a hace ya algunas décadas,
como son por ejemplo R. CHAPUS, A. DE CuPpIS o R. SCOGNAMIGLIO, podria significar,
quizas, desatender en alguna medida tal ‘estado del arte’, en virtud de que no constituye
ésta una materia estatica, como pudieran ser algunas otras, que han logrado, en cambio,
su asentamiento 'definitivo’ dentro del sistema, sino una de esas que han convulsionado,
junto con el tiempo en el que han vivido. No puede olvidarse que, para la época de la
doctrina apenas citada, no existian, o al menos, no estaban consolidadas algunas de las
categorfas cuya indemnizacién es comin hoy en dfa.

B. El perjuicio fisiolégico en Colombia

Durante su corta vida en Colombia, el perjuicio fisiolégico (1993 - 2000) estuvo

179

sin duda rodeado de grandes incomprensiones!'”?, pero particularmente nunca se

advirti6 que la creacién de una categoria especial al efecto tuvo en Francia (lo mismo
M . i ~ n o 7
que en Italia, con su correspondiente, el "dafio a la salud”) el propésito especifico
de permitir un tipo de valoracién y de liquidacién distintos de los tradicionales,
mas préximos a la concrecién del principio de igualdad de las victimas. Fueron
precisamente esas incomprensiones las que, a la postre, condujeron a la definitiva

eliminacién de la categoria en Colombia en el afio 2000, cuando fue sustituido por

el "dafio a la vida de relacion”!89.

179 En similar sentido, G. MARTINEZ y C. MARTINEZ, Responsabilidad civil extracontractual, Temis,
Bogota, 2003, 271, quien en relacién con los dafios corporales sefiala: “En el derecho compa-
rado es clara la tendencia a reconocer indemnizacién por una nueva categorfa de perjuicios
que no se han estudiado con precisién y detenimiento en el derecho colombiano”.

180 Es eliminado del ordenamiento con la sentencia del Consejo de Estado del 19 de julio
del afio 2000, No. 11842, C.P. Alier E. Herndndez E. [Evento: Lesiones corporales - pa-
raplejia, con deformidad fisica de cardcter permanente y perturbacién funcional total
de los 6rganos]. Sin duda, este fallo vino a poner fin a una serie de inconsistencias y
contrasentidos que surgfan de la equiparacién existente entre el perjuicio fisiolégico y
el "dafio a la vida de relacién”, introducida por la jurisprudencia de 1993 y los sucesivos
pronunciamientos que la emularon, sin embargo, lo lamentable es que ello se realiz6 con
sacrificio del primero.
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En el ordenamiento francés, el perjuicio fisiol6gico habla de dos elementos corre-
lativos, uno cuantitativo, aportado por la medicina legal con base en una tasa de déficit
funcional, y el otro cualitativo, relacionado con el malestar que la lesién acarrea en la

181 Por su parte, el punto de partida en la liquidacién del "dafio a la

vida de la victima
salud” italiano, est4 constituido por la lesién psicofisica en si misma considerada, a la
cual, luego de atribuirsele un porcentaje, se le asigna un 'valor’, que puede verse poste-
riormente incrementado en atencién a las particulares condiciones de la victima.

En efecto, este rubro en el ordenamiento italiano comprende hoy dos aspectos,
uno llamado estdtico, que aqui destacamos, constituido por el déficit funcional (liqui-
dado con el auxilio de las tablas creadas por la jurisprudencia para ese fin), y el otro
llamado dindmico, que se refiere a todas las consecuencias no patrimoniales que sobre la
vida de la victima ocasiona la pérdida de la integridad psicofisica (liquidado con base
en la equidad).

Mientras que, en el caso colombiano ese déficit funcional no es en realidad tenido
en cuenta en la liquidacién (si acaso, de algtin modo ilustra el criterio del juez en la
etapa de valoracién o apreciacién del perjuicio), ya que la categoria correspondiente
se centra, practicamente en forma exclusiva, en las consecuencias que ‘en la vida de
relacién’ produce la lesién (liquidable con base en la equidad), lo cual, la verdad sea
dicha, resulta bastante menos asible o cierto que proceder a la ‘observacién’, 'valora-
cion'y ‘medicion’ de la lesién fisica o corporal. Ademds, anclada como se encuentra la
valoracién de este "dafio a la vida de relacién” a aspectos que se relacionan en realidad
con el modus vivendi de la victima, anterior a la lesién y a las actividades (de todo orden)
que después de ésta no podré realizar o le resultaran més dificiles de llevar a cabo, pu-
diera estarse introduciendo dentro del ordenamiento una especie de dafio ‘burgués’ o
‘elitista’, en la medida en que, aunque sea un dato odioso, normalmente, a mayor poder
adquisitivo, méas amplio el abanico o el nivel de las actividades sociales de las que se
esté en posibilidad de participar.

De modo que no creemos plausible que el dafio fisiolégico o a la salud se indemnice
camuflado o por intermedio de una categoria que no es conforme con su naturaleza (la
esencia del perjuicio fisiolégico no consiste en un problema ‘relacional’, sino concreta-
mente en el detrimento de la salud o la integridad psicofisica), pues en dicho caso los
parametros que se utilizardn en su liquidacién desatenderdn, con toda probabilidad,
las especiales caracteristicas que lo distinguen (neta precisién del interés tutelado —la
salud—y objetividad en su valoracién).

De donde, la creacién e implementacién de un pardmetro objetivo para la liquida-
cién del perjuicio extrapatrimonial mas relevante que surge de la lesién corporal (esto
es, el perjuicio fisiol6gico) nos parece més apropiado que mantener esa enorme brecha
que existe actualmente en Colombia entre una jurisdiccién y otra, entre un juez y otro,
y que ha dado licencia, por la ausencia precisamente de una base uniforme, para que se

181 Ver supra 11.B.
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levanten marcadas diferencias (y desigualdades) entre las indemnizaciones de lesiones
esencialmente idénticas.

El "dafio a la vida de relacién” en Colombia, como categoria auténoma, podria
ciscunscribirse, en cualquier caso, a aquellas hipétesis de perjuicios irrogados a la vida
social o asociada, que se concretan, precisamente, cuando el derecho de la personali-
dad lesionado es de aquellos que se caracterizan por una importante dimensién social,
como son la intimidad, el honor, etc.; pero en cualquier evento, derechos distintos de
la salud y la integridad psicofisica'8?.

Y es que en realidad, ya desde su génesis la categorfa constituida por el “dafio a
la vida de relacién” se relacioné en Colombia con la naturaleza social que ostentan
(algunos de) los derechos de la personalidad, frente a los que bien podria desplegar la
funcién que esta llamada a desempefiar.

En este sentido, NAVIA sostiene que la afieja clasificacién (1941) del dafio extrapa-
trimonial que lo divide en dafio al patrimonio moral y dafio al patrimonio social de la persona,

es acertada porque “la lesién de un bien de la personalidad puede repercutir eviden-
1183

/

temente sobre los afectos y sentimientos, o sobre la vida de relacién de la victima’
con lo que en nuestra opinién correctamente establece la natural conexién existente
entre la lesién a los derechos que tienen una fuerte connotacién social (buen nombre,
reputacién, honor, intimidad) y la categoria del “dafio a la vida de relacién” (cuando
realiza esa suerte de correspondencia entre el dafio al patrimonio social y el dafio a la vida de
relacion), cuya aplicacién debiera, en nuestro criterio, quedar circunscrita precisamente
aese tipo de derechos o de dafios, pues frente al "dafio a la salud” o perjuicio fisiolégico,
pierde necesariamente consistencia desde que la esencia del mismo no puede verse en
un problema ‘relacional’, sino en aquello que ‘salta a la vista', esto es, un detrimento
de la salud o de la integridad corporal. En el mismo sentido, HINESTROSA explica que
los "aspectos sociales de la personalidad y el comportamiento” (que junto con el “ser
intimo” conforman la personalidad del sujeto) son los que “posteriormente la doctrina
italiana trataria de precisar, diciendo: vida de relacién, y lo que la doctrina francesa
llama aspectos sociales de la personalidad”; para finalizar puntualizando que el “dafio
a la personalidad en su vida de relacién, [es] el aspecto social”'$4.

Sin embargo, del anilisis jurisprudencial realizado se desprende que la categorfa
del "dafio a la vida de relacién” en Colombia ha sido utilizada hasta ahora, en muchos
casos, como una especie de ‘comodin’, a los efectos de aumentar el quantum de la indem-

182 Frente a la pregonada ‘mayor amplitud’ del “dafio a la vida de relacién” en relacién con
el eliminado perjuicio fisiolégico, surge natural la inquietud: ¢en cudntos casos distintos
a los eventos de lesién a la integridad psicofisica ha podido aplicarse hasta ahora esta
categorfa en Colombia? En realidad, en muy pocos —respecto, al menos, de la absoluta
mayoria—; casos estos que se encuentran relacionados normalmente con esos derechos que
tienen, precisamente, una fuerte impronta social: el honor, por ej., ademds de la intimidad,
la vida privada, etc.

183 F. NAVIA, Del daiio moral al daiio fisioldgico cuna evolucién real>, Universidad Externado de Co-
lombia, Bogotd, 2000, 41.

184 F. HINESTROSA, La responsabilidad civil, cit., 686.
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nizacién del dafio no econémico en aquellos eventos que le resultan méas chocantes a
la sociedad —o, mds concretamente, al juez—, antes que como una categoria realmente
independiente, auténoma o nueva; y de ello da fe el automatismo con el que comienza
a procederse en su liquidacién.

En efecto, comenzamos a observar con preocupacién (sin que deje de parecernos
cuando menos ‘curiosa’) la naciente evolucién del “dafio a la vida de relacién” en la
jurisdiccién colombiana, después del pronunciamiento de la primera sentencia —con
posterioridad a una del 4 de abril de 1968'%°— que reconoce este rubro en el seno de
la Casacién Civil, de fecha 13 de mayo de 2008'%°. Asf, en sentencia del 20 de enero
de 200987, el quantum por este rubro se establecié en la misma cantidad ($ 90.000.000,
con posterior reduccién de un 30% por concurrencia de culpas—) acordada en ese tinico
precedente reciente de esta corporacién que reconoce el “dafio a la vida de relacién” (la
sentencia apenas mencionada del 2008), siendo que dicha suma no pretendi6 en abso-
luto constituirse en una pauta jurisprudencial para la materia, al punto que la Corte dijo
inclusive que no otorgaba una cantidad superior simplemente porque debfa atenerse al
principio de congruencia en relacién a lo expresamente solicitado por el demandante
($ 90.000.000)'88. Afirmacién ésta de la Corte que evidencia, como en pocas ocasio-
nes, la necesidad de la existencia de un parametro objetivo para la liquidacién del dafio
proveniente de una lesién a la integridad psicofisica o a la salud, sencillamente porque
la naturaleza del dafio lo consiente, porque el derecho a la igualdad de las victimas asi
lo exige, y porque, adicionalmente, constituirfa una gufa para demandantes y jueces,
quienes de ese modo sabrian ‘cudnto’ pedir y por ‘cudnto’ condenar. Pardmetro objeti-
vo que estarfa constituido por un examen médico legal que arrojase un porcentaje de
incapacidad que luego se liquidaria en modo mas o menos objetivo, o similar al menos,
para todas las victimas de igual tipo de lesién y grado de incapacidad, sin que ello se
constituyese en ébice para un posterior ajuste de la indemnizacion a las particularidades
del caso concreto.

De hecho, nos preguntamos, si la Corte no hubiera encontrado el ‘obstaculo’ del
“principio de congruencia”, a cuanto hubiese podido ascender en este caso la indem-
nizacién por “dafio a la vida de relacién”, pues, no existiendo un pardmetro objetivo

185 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, M.P. Fernando Hinestrosa, en G. J.,
CXXIV, 63 [Evento: muerte de un menor y lesiones corporales en la persona de su padre,
a causa de accidente de transito].

186 Sentencia del 13 de mayo de 2008, Exp. No. 11001-3103-006-1997-09327-01, M.P. César
Julio Valencia Copete [Evento: lesiones corporales].

187 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Exp. No. 1993-00215, M.P. Pedro
Octavio Munar Cadena [Evento: Lesiones corporales por herida con arma de fuego; in-
capacidad permanente del 90%].

188 "En orden a imponer la condena correspondiente la Corte fijard la cantidad de
$90'000.000.00, pues, aunque pudiera pensarse razonablemente que las secuelas desen-
cadenadas sobre la vida de relacién de la victima podrian ameritar el reconocimiento de
una cifra superior, en todo caso, la Sala, en aplicacién del principio de la congruencia, no
estarfa facultada para hacerlo, en tanto que aquélla se ajusta al I[imite mdximo contenido
en la respectiva pretensién”. Casacién Civil, 13 de mayo de 2008.
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al que deba o pueda sujetarse, imperioso es reconocer que la liquidacién queda sujeta

en buena medida a la sensibilidad o severidad con que los magistrados estimen las

vicisitudes ajenas'®’.

No se trata, en realidad, de un problema de desconfianza en los jueces, sino de re-
conocer que la ausencia de todo pardmetro hace practicamente imposible que la regla
“a misma lesién (o mismo dafio), igual indemnizacién” sea una regla operativa.

Lo anterior para decir que, al parecer, comienza a asomarse ese automatismo del que
suele acusarse normalmente, en cambio, a las tablas o baremos que se utilizan en otros
pafses como herramienta para liquidar determinados perjuicios objetivables; que aquf,
por el contrario, prestarian, en nuestra opinién, un valioso servicio.

Hemos sefialado antes el lugar diferenciado que nos parece podrian ocupar las
categorfas del perjuicio fisiolégico y del “dafio a la vida de relacién” en Colombia, sin
embargo, luego de aceptar esta posibilidad de ‘fraccionamiento’ del dafio extrapatri-
monial o dafio no valorable pecuniariamente, no es posible ignorar el problema que
suele surgir una vez éste se inicia: que se presenten como ‘en cascada’ las sucesivas
divisiones y clasificaciones del mismo, que parecen no poder evitarse, tal como lo de-
muestra la pretensién de alguna parte de la doctrina y la jurisprudencia colombianas de
introducir adicionalmente, luego del reconocimiento del “dafio a la vida de relacién”

—no ya solo en la jurisdiccién contencioso-administrativa sino también en la civil,

190

otras "categorfas” de perjuicio, como el "dafio al proyecto de vida"'”, el “dafio estéti-

189 En este sentido, F. NAVIA, Del daiio moral al daiio fisioldgico cuna evolucion real>, cit., 11: "En el
fondo, el valor de la condena, mas que de la sensibilidad de la victima, dependerd de la
sensibilidad del juez".

190 Sentencia del Consejo de Estado, Seccién Tercera, de fecha 16 de agosto de 2007, Exp.
No. 30114, C.P. Ramiro Saavedra [Evento: lesiones corporales]: “Vale la pena sefialar que
el perjuicio a la vida de relacién reconocido por la jurisprudencia contenciosa adminis-
trativa colombiana, guarda cierta semejanza conceptual con el rubro denominado “dafio
al proyecto de vida" que reconoce la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sin
embargo se hace la salvedad de que la Corte IDH, ubica este rubro en la categoria de
dafio material, mientras que en Colombia, el perjuicio a la vida de relacién pertenece
a la categoria de perjuicios inmateriales. Ha sostenido la Corte IDH: “... el denominado
“proyecto de vida" atiende a la realizacién integral de la persona afectada, considerando
su vocacién, aptitudes, circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le permiten
fijarse razonablemente determinadas expectativas y acceder a ellas. El proyecto de vida
se asocia al concepto de realizacién personal, que a su vez se sustenta en las opciones
que el sujeto pueda tener para conducir su vida y alcanzar el destino que se propone. En
rigor, las opciones son la expresién y la garantia de la libertad. Dificilmente se podria
decir que una persona verdaderamente libre si carece de opciones para encaminar su
existencia y llevarla a su natural culminacién. Esas opciones poseen, en si mismas, un alto
valor existencial. Por lo tanto, su cancelacién o menoscabo implican la reduccién objetiva
de la libertad y la pérdida de un valor que no puede ser ajeno a la observacién de esta
Corte (...). El "dafio al proyecto de vida", entendido como una expectativa razonable y
accesible en el caso concreto implica la pérdida o el grave menoscabo de oportunidades
de desarrollo personal, en forma irreparable o muy dificilmente reparable. Asf la existencia
de una persona se ve alterada por factores ajenos a ella, que le son impuestos en forma
injusta y arbitraria, con violacién de las normas vigentes y de la confianza que pudo de-
positar en érganos de poder ptblico obligados a protegerla y a brindarle seguridad para
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91

co"! el "dolor fisico"!

92 el "perjuicio sexual"'?3, ademas del "perjuicio psicolégico
como afectacién patoldgica sobre el componente animico; y el dafio al buen nombre

o al honor que ha sido reconocido por un tribunal contencioso administrativo como

1”194

perjuicio independiente del dafio moral"®*, y, por supuesto, la “alteracién en las con-

diciones de existencia”. Ello, sin que en muchos casos se atienda al hecho de que dos
(0 més) de estas categorias aluden a un mismo contenido, propiciando asf liquidaciones
dobles, o incluso més.

Por dltimo, si bien la indemnizacién del perjuicio fisiol6gico no debiera canalizarse a
través de la categoria del “dafio a la vida de relacién”, tampoco es aconsejable, natural-
mente, volver sobre el pasado en el sentido de indemnizar el déficit fisiolégico resultante
de la lesién corporal ‘en clave’ de lucro cesante (en el sentido de que no existiendo éste,
no se reconoce perjuicio alguno mas alla del dafio emergente y el pretium doloris, por el que

normalmente se otorga una cuantfa infima), pues un verdadero reconocimiento al interior

el ejercicio de sus derechos y la satisfaccién de sus legitimos intereses. Por todo ello, es
perfectamente admisible la pretensién de que se repare, en la medida posible y con los
medios adecuados para ello, la pérdida de opciones por parte de la victima, causada por el
hecho ilicito [Ver entre otras: Corte IDH, Caso Loayza Tamayo, Sentencia de Reparaciones,
parr. 147 y ss.]"./ Sin embargo, a pesar de que la sentencia alude al “dafio al proyecto de
vida", la condena es por dafio moral y por “dafio a la vida de relacién”. La misma cita de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos aparece en Sentencia del Consejo de Es-
tado, Seccién Tercera, del 30 de agosto de 2007, Exp. No. 15724, C.P. Ramiro Saavedra

Becerra [Evento: lesiones corporales, con disminucién de la capacidad laboral del 49.85%;

condena por concepto de dafio moral y dafio a la vida relacién], y Sentencia del Consejo

de Estado, Seccién Tercera, de fecha 24 de abril de 2008, Exp. No. 15981, C.P. Ramiro

Saavedra Becerra [Evento: lesiones corporales, con porcentaje de incapacidad del 60%

aprox.], donde ademas queda 'clara’ la confusién que reina en relacién con los diferentes

rubros de dafio extrapatrimonial que hacen lobby para ingresar a la responsabilidad civil:

dafio al proyecto de vida, alteracién en las condiciones de existencia, el propio dafio a

la vida de relacién, etc.

En este sentido, Sentencia del Consejo de Estado, Seccién Tercera, de fecha 4 de diciembre

de 2007, No. Rad. interna: 17918, C.P. E. Gil Botero [Evento: lesiones corporales; indem-

nizacién por dafio moral y por dafio a la vida de relacién]: La prestacién del servicio de
salud “derivé en la pérdida funcional del érgano de la visién y, de paso, en una alteracién
de las condiciones estéticas de aquél, aspecto este iiltimo que bien podria originar un perjuicio de naturaleza
independiente y auténomo, pero que en atencién al grado jurisdiccional de consulta, le impide

a la Sala abordar su estudio” (cursivas fuera de texto). Hasta el momento, este rubro se

entiende comprendido dentro del pretium doloris (en este sentido, Sentencia del Consejo

de Estado, Seccién Tercera, de fecha 25 de septiembre de 1997, Exp. No. 10421, C.P.

Ricardo Hoyos Duque), que para ser indemnizado debe tener cierta notoriedad, como

sucede en el caso de las cicatrices, las amputaciones, la cojera, etc.

192 M.C. M'CAUSLAND, Tipologia y reparacion del daiio no patrimonial, cit., 164-165, 170. Este rubro
actualmente se entiende comprendido dentro del pretium doloris.

193 A titulo de ejemplo, lo defendido en el salvamento de voto del Consejero E. Gil Botero
en la sentencia del Consejo de Estado, Seccién Tercera, de fecha 24 de abril de 2008,
Exp. No. 15981, C.P. Ramiro Saavedra Becerra: “Considero que no se debe circunscribir la
pluralidad de bienes juridicos inherentes a la personalidad dentro del llamado dafio moral.
[Els el caso del reconocimiento del dafio biolégico, como un dafio evento resarcible, o
de otro tipo de perjuicios como el estético, el siquico y el sexual”.

194 E. GIL BOTERO, Temas de responsabilidad extracontractual del Estado, Comlibros, Medellin, 2006,
102-103, 109 ss.
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de la responsabilidad civil de los derechos de la personalidad y, mas precisamente, del
derecho ala salud o a laintegridad corporal en su genuina esencia, impone el reconoci-
miento del derecho a indemnizacién particularmente en los casos en los que la victima
(gravemente) lesionada no pueda acreditar pérdida de ganancias en su patrimonio (es
lo que sucede, por ejemplo, en el caso de los desempleados, los pensionados, las amas
de casa, etc., que no ejercen una actividad remunerada), o cuando, por ejemplo, decida
continuar laborando no obstante la incapacidad establecida en el experticio médico-
legal; pues es alli, precisamente, donde la categoria estd llamada a desplegar en la for-
ma mas amplia y mas urgente su funcién, cuando no existe o no es posible aplicar un
pardmetro econémico que permita determinar de algiin modo el perjuicio.

Si bien es cierto que en la hip6tesis de lesién a la integridad psicofisica (perma-
nente) no es posible en ningtin caso volver las cosas al estado quo ante, no reconocer
indemnizacién por el menoscabo de las facultades fisiolégicas u orgénicas, per se, al
margen de las que puedan ser sus consecuencias pecuniarias (sea en la forma de dafio
emergente o de lucro cesante), es tanto como, de algtin modo, cancelar la adquisicién
juridica constituida por el "dafio a la persona”, cuyo reconocimiento tanto tiempo y
esfuerzo ha requerido de la ciencia juridica, en particular de otras latitudes.

Entonces, lo que debié capitalizarse de la experiencia francesa en relacién con el
perjuicio fisiol6gico, més all4 de la ‘guerra de etiquetas’, fue lo atinente a la nueva forma
devaloracién de la lesién irrogada a la integridad psicofisica, que ya no se ve sélo en fun-
cién de los perjuicios patrimoniales ni tampoco como un perjuicio puramente subjetivo;
dado que, en definitiva, el perjuicio fisiolégico francés (al igual que el “dafio a la salud”
italiano) debiera ser para nosotros principalmente eso, una nueva forma de ver, valorar
y liquidar esa clase de dafio, que no prescinde del dato primario y objetivo constituido
por la lesién psicofisica en si misma considerada (més exactamente, del detrimento de
las funciones de los érganos y miembros del cuerpo humano), y que supera la visién
restrictiva que tiende a considerarlo exclusivamente como sus repercusiones en la 'vida
de relacién’ y/o en la esfera patrimonial de la victima.
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ANEXO

Cilculo del valor del punto de Déficit Funcional Permanente (D.F.P.) o

Incapacidad Permanente Parcial (I.P.P.)

MILAGROS KOTEICH KHATIB

Baremo de las Cortes de Apelacién [ Tribunales] de Agen, Angers, Burdeos, Limoges,
Pau, Poitiers y Toulouse, correspondiente a enero de 2010'%°

Tasa de [.PP. 0-10 afios 11-20 afios 21-30 afios 31-40 afios 11-50 afios
1a5% 1200 € 1100 € 1000 € 950 € 900 €
6al0 % 1400 € 1290 € 1180 € 1120 € 1050 €
11a15% 1600 € 1480 € 1360 € 1290 € 1200 €
16 a 20 % 1800 € 1670 € 1540 € 1460 € 1350 €
21 a25 % 2000 € 1860 € 1720 € 1630 € 1500 €
26 a 30 % 2200 € 2050 € 1900 € 1800 € 1650 €
31a35% 2400 € 2240 € 2080 € 1970 € 1800 €
36 a 40 % 2600 € 2430 € 2260 € 2140 € 1950 €
41 a45 % 2800 € 2620 € 2440 € 2310 € 2100 €
46 a 50 % 3000 € 2810 € 2620 € 2480 € 2250 €
51a55% 3200 € 3000 € 2800 € 2650 € 2400 €
56 a 60 % 3400 € 3190 € 2980 € 2820 € 2550 €
61 a65 % 3600 € 3380 € 3160 € 2990 € 2700 €
66 a 70 % 3800 € 3570 € 3340 € 3160 € 2850 €
71a75 % 4000 € 3760 € 3520 € 3300 € 3000 €
76 a 80 % 4200 € 3950 € 3700 € 3500 € 3150 €

195 Este baremo, que tiene cardcter meramente indicativo, permite calcular en forma aproxi-
mada el valor del [.P.P. (Incapacidad Permanente Parcial) o D.EP. (Déficit Funcional
Permanente), con arreglo a la edad de la victima y al porcentaje de incapacidad. Se trata
de valores de referencia de caricter regional sobre la indemnizacién del dafio corporal,
pertenecientes a las Cortes de Apelacién [Tribunales] de Burdeos, Agen, Angers, Limoges,
Pau, Poitiers y Toulouse (de enero de 2010), cuyos magistrados -se sostiene- realizan una
valoracién elevada de los diversos perjuicios, por lo que las cifras que se proporcionan, a
titulo indicativo, constituyen valores de referencia superiores a los normales. Tanto la tabla
(o baremo) como las notas y ejemplos aqui transcritos fueron tomados de: http:/www.
fnvr-handicap-indemnisation.org/handicap_accident_route_indemnisation_itt_itp_ipp.php
(visualizada el 26 de marzo de 2010).
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Tasa de I.PP. 0-10 afios 11-20 afios 21-30 aiios 31-40 afios 41-50 afios
81 a85 % 4400 € 4140 € 3880 € 3670 € 3300 €
86 a 90 % 4600 € 4330 € 4060 € 3840 € 3450 €
91295 % 4800 € 4520 € 4240 € 4010 € 3600 €
96 % y mas 5000 € 4710 € 4420 € 4180 € 3750 €
Tasa de PP 51-60 afios 61-70 afios 71-80 afios > 80 aiios
1a5% 850 € 800 € 750 € 700 €
6al10 % 975 € 900 € 825 € 740 €
11al5% 1100 € 1000 € 900 € 780 €
16 220 % 1275 € 1100 € 975 € 820 €
21a25% 1350 € 1200 € 1050 € 860 €
26 a 30 % 1475 € 1300 € 1125 € 900 €
31a35% 1600 € 1400 € 1200 € 940 €
36 a 40 % 1725 € 1500 € 1275 € 980 €
41 a45 % 1850 € 1600 € 1350 € 1020 €
46 a 50 % 1975 € 1700 € 1425 € 1060 €
51a55% 2100 € 1800 € 1500 € 1100 €
56 a 60 % 2250 € 1900 € 1575 € 1140 €
61 a65% 2350 € 2000 € 1650 € 1180 €
66270 % 2475 € 2100 € 1725 € 1220 €
71a75 % 2600 € 2200 € 1800 € 1260 €
76 a 80 % 2725 € 2300 € 1875 € 1300 €
81 a85 % 2850 € 2400 € 1950 € 1340 €
86 a 90 % 2975 € 2500 € 2025 € 1380 €
91295 % 3100 € 2600 € 2100 € 1420 €
96 % y mas 3225 € 2700 € 2175 € 1460 €

Una vez determinado el valor del punto de Déficit Funcional Permanente (que na-
turalmente se encuentra expresado en euros) con arreglo a la edad y al porcentaje
de Déficit Funcional Permanente —establecido en el informe pericial—, se procede
a multiplicar el valor del punto por el porcentaje de D .EP. Asi por ejemplo:
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Si la victima tiene 20 afios y un D.EP. global del 8%: El valor del punto de D.EP.
serd de 1.290 €, y el valor total del D.EP. serd de 10.320 € (1.290 € x 8 = 10.320 €).

Si la victima tiene 60 afios y un D.EP. global del 35%: El valor del punto de D.EP.
sera de 1.600 €, y el valor total del D.EP. serd de 56.000 € (1.600 € x 35 = 56.000 €).
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