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A Vicky Neumann




 PRÓLOGO



Qué grato tener entre las manos y leer, más aún, saborear una obra densa a la vez atractiva, sobre un tema tan antiguo como la propia especie y siempre novedoso como es el del daño. Juan Carlos Henao nos ofrece aquí las primicias de un empeño prolongado y asiduo de investigación. Concebida y escrita con rigor metodológico, a partir de un plan severo, como corresponde a la etapa francesa de su autor, esta obra cuyo origen se encuentra en su proyecto de tesis doctoral en la Universidad de París, en el ánimo de cotejar los dos derechos en materia de responsabilidad de la Administración pública por los daños que llegue a ocasionar a los particulares, contiene un acopio monumental de información jurisprudencial y doctrinaria, que cubre, sin exagerar, íntegra la evolución de la responsabilidad del poder público en ambos países, clasificada, analizada y traída a colación con la mayor pertinencia. Pero, adicionalmente a dicho aporte, de suyo significativo, es apreciable el hilo conductor de la actitud crítica y constructiva de un estudioso que a la pesquisa agrega la experiencia, no por breve menos fructífera, que tuvo, primero como Auxiliar en la Sección Tercera del Consejo de Estado, y luego como Procurador Delegado ante la misma y Procurador que alentó el llamamiento en garantía al funcionario causante del estropicio y lo puso en práctica.


Es esta, hasta donde va mi información, la primera obra sistemática doctrinaria que se publica en Colombia sobre el daño en el derecho contencioso-administrativo, y de ella se puede afirmar, sin hipérbole, que pone un punto alto, exigente para los émulos que quieran aventurarse en la concepción de una teoría al respecto, a la vez que estimula al surgimiento de ellos. Es este también un trabajo científico pionero, que trasciende la órbita de la mera recopilación de sentencias en orden cronológico, que se surce con anotaciones ligeras para engalanar el nombre del recolector.


Juan Carlos Henao, con vigor y fogosidad juveniles, expone y sustenta sus puntos de vista, razonadamente, con lo cual suscita reflexión, no sólo jurídica, sino también política. La jurídica que conduce al análisis crítico de la evolución de la jurisprudencia, comenzando por el descubrimiento o la intuición de la razón de ser de las sucesivas posiciones y de los cambios que se han presentado en la concepción y la apreciación de los distintos aspectos de la figura del daño. La política que pone al descubierto el trasfondo ideológico, cuántas veces cargado de prejuicios, de aquellas posturas, la a veces enorme dificultad de los virajes, el costo social de unas y otros; en fin, la función pedagógica y moralizadora de la jurisprudencia en materia de responsabilidad de la Administración, y lo que implica, para la calificación de los funcionarios y del Estado y para la dignidad y la calidad de la vida de los ciudadanos, la confianza en que el daño injusto inferido a estos, el daño que no tienen por qué asumir como fatalidad de su existencia, será resarcido plena y adecuadamente por orden de una jurisdicción independiente y equilibrada.


Muchas son las inquietudes que despierta este libro, así como las perplejidades que alimenta, y numerosas y ardientes habrán de ser las discusiones que promueva, en buena hora. El conocimiento, el comentario de la jurisprudencia y el debate sobre ella, igual que la controversia doctrinaria, tienen que darse; nuestro derecho ha de despertar, es indispensable una agitación intelectual seria y comprometida. El reconocimiento de los intereses económicos en juego en materia de reparación de daños, el análisis económico del derecho, de las repercusiones económicas de la normatividad y de su aplicación, el impacto de una y otra en el sentimiento de la ciudadanía frente al Estado, al derecho y a la justicia. La posición del derecho, no solamente frente al cambio social, sino también frente a las propias posibilidades de coexistencia pacífica. La lectura reflexiva de definiciones, conceptos, tendencias, decisiones judiciales referidos en esta obra, así como de los planteamientos formulados en ella, y el paragón entre los dos regímenes, da mucho para pensar, en distintos planos y sentidos. Uno de ellos, destacado por el autor en las “Conclusiones”, que mucho contribuye a la adquisición de un sentido de autenticidad y de valoración de lo propio: el mérito y la calidad del derecho patrio, alumbrado sobre todo por las sentencias, primero de la Corte Suprema de Justicia, luego de la Sección Tercera del Consejo de Estado, a cuya forja no han dejado de contribuir los abogados litigantes.


Al presente estudio seguirán los correspondientes a la imputación y a la antijuridicidad, de modo de abarcar íntegro el espectro de la responsabilidad. Quedamos pendientes de ellos, para nuestro regalo y provecho. Juan Carlos Henao es un jurista adicto al estudio y a la investigación, que comunica entusiasmo, optimismo. El hace parte de un equipo de académicos jóvenes que formados en nuestra Universidad, en un ambiente de autonomía, de compromiso con principios y valores fundamentales, con carácter e independencia, han ido avanzando y profundizando en sus respectivas disciplinas, estudiando en Colombia y en el exterior; nutriéndose del trato con sus pares, alternando con ellos, alientan la fe en el derecho y en las instituciones democráticas, y muestran la cara honesta, trabajadora, positiva de la nación. Los observo orgulloso, con satisfacción enorme e ilusionado al percibir que su ejemplo arraiga y trasciende.


Evoco con gusto amplias conversaciones, mutuamente enriquecedoras; aquel discurrir sobre las generalidades y los pormenores del derecho de daños, alternado con un café o caminando por los malecones del Sena, cuando monsieur Henao comenzaba a recorrer la parábola del doctorado en París, diez años atrás. Mucho me sirvieron para clarificar conceptos, refinar puntos de vista, ampliar horizontes, rectificar, corregir, avanzar en campo inagotable y apasionante. Ese recuerdo, sumado a la inmersión en el presente ensayo, me impulsa a hacer algunos comentarios sueltos.


La vida en sociedad comporta para toda persona un doble riesgo permanente: dañar y ser dañado. El daño es, por cierto, un fenómeno inherente al ser humano, a partir de la lesión a su integridad psico-física, siguiendo con el menoscabo de su patrimonio, hasta llegar a otras manifestaciones más sutiles, más refinadas o complejas de la lesión a derechos o a intereses suyos. Frente a él la reacción de quien lo padece es inmediata y espontánea, sin reparar en qué origen tuvo la lesión. Difícilmente el ser humano acepta que su desgracia se debió a un acontecimiento fortuito o a su propio descuido. Inclusive, en la primera hipótesis la salida es harto cómoda: atribuirla a la divinidad, plural o una, vindicativa, justiciera o caprichosa. ¿Acaso, en el derecho del common law no se mantiene aún la expresión de act of god? Y en la segunda, o sea la de “culpa de la víctima”, el amor propio de esta la hará aferrarse a la idea de “infortunio”.


No resignándose nadie, de buenas a primeras, a padecer el daño sin reaccionar contra alguien o algo a que imputa su lesión, su apetito de venganza lo lleva a satisfacerse con el sufrimiento del agente, reacción que habrá de limitarse al otro tanto. Algún día, en el proceso de su lenta evolución mental, la especie llegó a distinguir el autodaño del heterodaño, y dentro de este, el imputable a fuerzas o fenómenos telúricos de aquel atribuible al ser humano o a animales o cosas al servicio de él, de modo de circunscribir la reacción relevante al daño causado por estos últimos agentes. Y mucho más tiempo debió transcurrir antes de que diferenciara, dentro del daño ocasionado por ser humano, el intencional del atribuible a descuido, imprudencia, impericia.


Que el agente quede expuesto a la reacción de la víctima es algo natural, vistas las cosas desde la posición de esta. Pero, colocados en la posición del victimario, que ha de soportar aquella reacción vindicativa, es propio imaginar temperamentos o atenuantes. “El que rompe paga”, aserto sencillo y elemental desde el punto de vista resarcitorio, pasó a considerarse algo social y moralmente atrasado, dentro de una evidente contaminación penalista. Pienso, así, que el “hoy por tí, mañana por mí”, germen de la solidaridad social, también lo fue, a la inversa, de la limitación de la punibilidad de la acción nociva y, luego, de la resarcibilidad del daño, a los actos intencionales, o a los ejecutados con culpa grave, o a los culposos, pero, en todo caso, a aquellos actos moralmente reprochables, al extremo de eliminar la responsabilidad objetiva como algo éticamente inadmisible y considerar la exigencia de culpabilidad para vincular la responsabilidad del autor del daño, sin más, como una conquista de la espiritualidad frente al materialismo.


Esa, a mi modo de ver, obsesión político-religiosa -en oportunidades no inocente o no desprovista de mira económica, si se piensa en que, a la postre, la efectividad de la responsabilidad patrimonial sólo tiene lugar a cargo del habiente- de muy vieja data llevó a tergiversar las fuentes romanas, en el afán de mostrar ya en ellas la presencia del fundamento del apotegma de pas de responsabilitésans faute y de la exigencia del trípode esquemático en que se sustentaba la responsabilidad: culpa, daño y relación de causalidad entre aquella y este, que se vertieron en los primeros códigos y que los posteriores fueron repitiendo mecánicamente, habiendo arrastrado consigo dijérase que a la doctrina entera, al extremo de que aún hoy, cuando es evidente el acogimiento jurisprudencial, primero, y legislativo, luego, de la responsabilidad objetiva, se sigue todavía negando la vigencia real de esta, para seguir sosteniendo que la culpa es requisito sine qua non de la responsabilidad, así sea una culpa virtual, fingida, “presunta” iuris et de iure, inclusive en aquellas hipótesis en las que a todas luces se responde del daño reconocidamente inocente. Prueba de que el prejuicio, la inercia, el sentimiento y la pasión privan sobre toda lógica.


Esa obsesión también ha sido causa de un desequilibrio en la consideración y el estudio de los factores que influyen en la responsabilidad, o dicho más directamente, ha hecho que en la materia la atención prestada por la ley, la doctrina y la jurisprudencia al daño, y más a la relación de causalidad, sea mínima, insignificante, de suerte que en lo que respecta a esta en el derecho privado sea exigua la bibliografía y que las definiciones y tesis a propósito hayan sido tomadas del derecho penal, y que en lo atinente al daño se hubiera dejado de lado la consideración de que el daño es el verdadero factor o elemento fundamental de la responsabilidad, y sobre todo, que es el punto de partida de toda indagación, ora judicial, ora académica relativa a la obligación resarcitoria.


Dentro de las clasificaciones varias de las fuentes de las obligaciones, son básicas y seguirán siéndolo, cualquiera que sea el nombre que se les dé, la disposición de intereses (acto jurídico, contrato, negocio jurídico) y el acto nocivo antijurídico (delito y cuasidelito, culpa, acto ilícito, o simplemente lesivo): contrato y delito (Vertrag und Unrecht), como pilares de la responsabilidad. Sólo que para replantear el tema de la responsabilidad y enfocar más certeramente la cuestión -a mi juicio- es preferible hablar de “daño resarcible”, lo que quiere decir la presencia de un daño cierto, su reconocimiento jurídico y, por ende, su resarcibilidad, que es, en últimas, de lo que se trata.


Habiéndose de decidir si un demandado está o no en la obligación de reparar, resarcir, indemnizar, es elemental y primordial establecer qué es lo que habría de ser reparado, resarcido, indemnizado; en otras palabras, si efectivamente hay daño. Sólo una vez identificado y avaluado el daño tendrá sentido indagar quién lo causó, y sólo después de identificado el autor habrá lugar a averiguar -si fuere necesario en ley- las circunstancias o condiciones en que lo causó (dolo, culpa, actividad peligrosa, falla del servicio, ruptura del equilibrio de las cargas públicas).


Por lo demás, el daño determina -en nuestro ordenamiento- la medida de la reparación. El lema de “se debe indemnizar el daño causado, todo el daño causado y nada más que el daño causado” pone de relieve la naturaleza cierta y exclusivamente resarcitoria de la acción de responsabilidad. Los punitive damages no tienen cabida en el derecho colombiano, pese a la indicación que hace el artículo 107 del Código Penal de “la naturaleza del hecho” como elemento de juicio para fijar el monto de la “indemnización” del llamado “daño material”, cuando dentro del proceso no existe base suficiente para fijarlo, y pudiera agregarse que no obstante que más o menos explícitamente la doctrina, quizá siguiendo el sentimiento de las gentes, estima que la condena indemnizatoria conserva su sabor y su valor punitivo, vindicativo, iniciales, y ese es el tratamiento que le da en la práctica, sobre todo a la compensación del daño moral.


Tras advertir lo anterior, resalto y comento algunos puntos señeros de la materia y de su desarrollo en el libro.


Clasificación y nomenclatura de los daños han sido objeto de discusiones interminables, que por lo general desembocan en la continuidad de la taxonomía tradicional, por el peso de la inercia, a despecho de su insuficiencia o desvío. ¿Daño patrimonial y extra-patrimonial? A. Minozzi intituló su trabajo sobre el daño moral Studio sul danno non patnmomale (2a ed., Milán, 1909); el # 253 del BGB, que data de 1896, incluye dentro de los daños resarcibles al “que no es patrimonial”. Y no se olvide que, pese a cualquier intento de mejorar la clasificación de la responsabilidad, es inamovible aquella de “contractual y extra-contractual”, cual si hubiera, como en efecto lo hay, un centro de atención predominante, casi único, delante del cual el resto es marginal. La visión del patrimonio, como en su caso, la del contrato copan el panorama. ¿Cuánto tiempo tardó la humanidad en reconocer y exaltar los bienes de la personalidad? Y aún hoy, la protección civil de ellos es mínima, insignificante, en contraste con las medidas penales o administrativas. El contrasentido consiste aquí en que el derecho, de cabestro de consejas y prejuicios, por muchísimo tiempo rechazó todo intento de reconocer el daño a la proyección social de la persona y a su integridad afectiva con aspavientos espiritualistas, desvío del que ciertamente no se ha curado del todo.


En razón de que autorizados tratadistas franceses, dentro de un contexto social reacio al reconocimiento delpretium doloris, hablaron de “daño moral objetivado”, para proponer el reconocimiento de la pérdida de ingresos derivada de la mengua de la capacidad y disposición laborales a causa de una aflicción o depresión, debida, a su turno, a una lesión de bien de la personalidad, la Corte Suprema de Justicia, habiendo tomado la delantera la Sala de Negocios Generales, le dio carta de naturaleza a esa figura innecesaria y anómala, que la jurisdicción ordinaria sigue repitiendo sin reflexionar. Por fortuna, el Consejo de Estado recientemente terminó por repudiarla al encontrar que dicho híbrido no es más que una modalidad del lucro cesante.


De manera análoga, en cuanto al espíritu de imitación y a la presteza en la adopción de nombres y figuras, el Consejo de Estado resultó hablando de “daño fisiológico” (préjudice d’agrément -placer, agrado, diversión-), indistintamente, como si se tratara de sinónimos, de “alteración de las condiciones de existencia” (troubles dans les conditions d’éxistence), para designar la afectación de las relaciones sociales, del estilo de vida de alguien por las lesiones personales (¡estético!) que padece o padeció la víctima demandante. Al rompe se advierte la inconsistencia de esos rótulos, así como la impropiedad de la nomenclatura. ¿De qué se trata?; se alaban las buenas intenciones de “completar” la reparación debida a las víctimas de daños a bienes de la personalidad, pero no se entiende qué se quiere decir con “daño fisiológico”. En el propio seno de la Sección Tercera del Consejo de Estado, como lo señala con citas oportunas Juan Carlos Henao, se ha hecho ya el enjuiciamiento de unos adjetivos que nada tienen que ver (fisiológico, orgánico) con la proyección social de algo síquico (vida de relación, que es una figura con caracteres propios y ha de considerarse autónoma). De otra parte es de indicar, en lo que respecta a su origen o razón de ser, dicha alteración no puede reducirse al resultado de un daño a la integridad física del individuo, pues bien puede darse y con absoluta relevancia se da, igualmente, por daños a otros bienes de la personalidad, como, por ejemplo, la reputación (honor), cual se ve en el ejemplo que trae Scognamiglio de aquel quebranto como secuela de una calumnia o una difamación. Y, a propósito de su efecto -es útil resaltarlo- no consiste en merma de ingresos por depresión, aislamiento, desánimo, sino en el desamparo, la inseguridad, el acomplejamiento, que, a su turno, generan un desequilibrio anímico, distinto tanto de aquella depresión con efecto económico como del daño moral propiamente dicho, y que es relevante y ha de atenderse, no como subterfugio para completar la compensación de este último, que tiende a minimizarse por una actitud timorata de la jurisdicción que se adhiere a la pauta del Código Penal (art. 106), al no atreverse a soltar amarras y cuidándose la espalda. En efecto, tanto el juez colombiano como el juez francés, como lo resalta el autor, al reconocer la pequeñez de aquella, dijérase que resultan echando mano de ese otro factor, sin precisarlo, o mejor aún, dejándolo indefinido adrede, de modo de disponer de alguna holgura para incrementar la suma asignable por “daño extra o no patrimonial”. El juez francés directamente, sin más; el colombiano, por tener que pormenorizar la lista de ingredientes del daño resarcible y la cuantía de cada factor, agregando a la cuenta un rubro y, por ende, unos cuantos gramos de oro. Estimo, por lo mismo, oportuno y acertado profundizar sobre el concepto de “daño a la vida de relación” (social, cultural, deportiva, recreacional, etc.) y determinar los presupuestos y los alcances de su reconocimiento.


El concepto de daño patrimonial es redondo, concreto, nítido: la agresión golpea a un interés que hace parte del patrimonio o a un bien patrimonial, o afecta al patrimonio, por disminución del activo o por incremento del pasivo, de manera directa o por efecto de un ataque a un elemento patrimonial o a un bien de la personalidad. No así el concepto de daño “no patrimonial” o “extra-patrimonial”, que se trata de individualizar negativamente, por contraste o exclusión. ¿Por qué no detenerse en el concepto mismo del daño y en sus manifestaciones? ¿Lesión de un interés o de un derecho? Esta expresión, tomada en sentido lato, puede considerarse suficiente, y mueve, entonces, a preguntar por la naturaleza del interés o derecho vulnerados, para así, una vez establecida la variedad de unos y otros, y teniendo en cuenta la respectiva clasificación, pasar a rotular el daño correspondiente con el nombre de la categoría de aquel. Así, si el golpe lo recibe la persona en su patrimonio el daño será patrimonial, en tanto que si lo recibe en un bien de la personalidad el daño no podrá decirse “patrimonial”, al margen de si tiene repercusiones sobre el patrimonio. ¿Por qué no llamar las cosas por su nombre? Decir, entonces, que el daño a un bien de la personalidad es tal, y que puede extender su onda, es decir, repercutir sobre el patrimonio, o sobre la vida de relación o sobre los afectos y sentimientos. Tal es el planteamiento de Renato Scognamiglio (“Il danno morale”, en Rivista di diritto civile, III, 1957, pp. 277 y ss.), que nuestra Corte Suprema de Justicia acogió en casación de 4 de abril de 1967 (G. J. CXXIV, p. 64), y el legislador delegado retomó en el artículo 4[] del Decreto 1260 de 1970, a propósito de la lesión del derecho al nombre y a la identidad personal: daño a los bienes de la personalidad, que puede traducirse en detrimento patrimonial, como también en un daño a la vida de relación o en un daño moral propiamente dicho. Todo, sin perjuicio de una eventual repercusión aflictiva, jurídicamente relevante, de un daño patrimonial.


Teniendo como norte ético y político la indemnización plena, surgen cuestionamientos graves acerca de la compensatio lucri cum damno, al igual que perplejidades en torno del tratamiento que ha de dársele a la variación del estado de cosas que sirvió de base a la sentencia. En cuanto a lo primero, por la posibilidad de que se dé un doble cubrimiento de la indemnidad de la víctima, una vez por el demandado responsable, otra vez por la seguridad social, y en un orden de ideas análogo la de que, a pesar de que el demandante no llegó a padecer daño o de que se mermó la magnitud de él, la jurisdicción pueda o haya de decretar resarcimiento, por efecto de juego de palabras o de causas de la compensación que recibió la víctima. Y en cuanto a los efectos de la cosa juzgada en materia de responsabilidad, por la carga de razonamientos y sentimientos que se polariza en la contraposición entre la rigidez absoluta de la cosa juzgada y la exigencia de que el resarcimiento se ajuste a la situación sobrevenida con posterioridad a la condena, y en este caso, ¿para una modificación en el sentido que corresponda a la realidad de los hechos, o solamente en la hipótesis de agravación del daño?, con el interrogante elemental, sin respuesta, de por qué con este desequilibrio.


Conocida, y posiblemente la más antigua de todas, es la clasificación del daño patrimonial en damnum emergens o afectación del interés negativo, y el segundo lucrum cesans o afectación del interés positivo. ¿Habrá lugar a establecer otra diferencia entre daño y perjuicio, según la cual daño sería el impacto sobre el derecho o el interés de víctima, y perjuicio la repercusión patrimonial de aquel? ¿Será que, con pie en estas últimas definiciones, se protegen o amparan mejor los patrimonios colectivos o los intereses de las comunidades? ¿Acaso, para la tutela de estos será menester acudir a tales sutilezas y giros verbales y quizá conceptuales? Evoco al respecto la contribución del Edictum de his qui deiecerint vel effunderint y del Edictum en quis in suggrunda (D. 9, 2) a los principios de la responsabilidad, para preguntar si a aquel propósito será menester la transfiguración de daño y perjuicio, o si no será suficiente el empleo enérgico de tales principios. Cosa distinta es que el patrimonio colectivo, los bienes de uso público, no hayan solido tener doliente en las sociedades modernas, aun cuando en las contemporáneas va creciendo el número de campeones de esos intereses de la comunidad. El Ministerio Público, organizaciones ciudadanas comunitarias, cualquier ciudadano pueden demandar la tutela preventiva de aquellos, como también la reparación de los daños. La cuestión estriba, entonces, en la conciencia ciudadana y en la sensibilidad del derecho por esos intereses colectivos y por el patrimonio ecológico de las generaciones futuras.


¡Ah difícil que resulta en oportunidades la distinción entre daño emergente y lucro cesante, en sí y en lo que respecta a las formas de indemnización! ¿En cuál de aquellos rubros habrá de colocarse, lógicamente, lo que la víctima necesitará para desenvolverse con dignidad? Ciertamente el costo de ello nada tiene que ver con la cesación o extinción de la capacidad de producción, de la llamada renta de trabajo. Así, por ejemplo, el costo de las intervenciones quirúrgicas, los aparatos ortopédicos, la fisioterapia, y naturalmente, la adaptación de la vivienda, los medios físicos y la asistencia personal indispensables para el desenvolvimiento “normal” de la víctima, todo por venir, no son factores integrantes de lucro cesante, que si lo fueran se llegaría al absurdo de que tan sólo podría cobrarlos quien hubiera perdido ingresos suficientes para atenderlos, o habría que atribuirle (inventarle) un ingreso que no tenía, a título de salario mínimo o de ingreso mínimo proporcional a los gastos futuros derivados de la incapacitación. Y, al incluirlos en el capítulo del daño emergente, lo que, a mi parecer, es ineludible, no faltará quien diga que la persona que no tenga actualmente un activo proporcional al monto de esos costos, como tampoco manera de llegar a tenerlo, no podría reclamar indemnización por dicho concepto, porque el daño emergente consiste en la disminución del activo patrimonial. Sin embargo, a este juego de palabras cabría oponer, antes y mejor que un argumento sentimental, el razonamiento de que el activo se merma, tanto con el desembolso, como con la asunción de pasivo.


Y en lo que atañe a la forma de resarcimiento, a mi juicio es claro que su determinación no corresponde a un derecho potestativo del demandante. Si de lo que se trata es de llegar al restablecimiento del status quo ante, compete al juez pronunciar la condena en los términos en que, dentro de las circunstancias concretas, estime que se logra mejor ese resultado o, en últimas, escoger entre las varias alternativas equivalentes. Es natural que los daños y perjuicios “consolidados” ya al momento de la sentencia: el daño pretérito, los perjuicios devengados, constituyen un “capital” que se debe cubrir de inmediato. Pero, en cuanto a los daños (gastos) futuros y a la pérdida de ingresos futuros (renta), bien puede el juez liquidar la condena a valor presente, como lo ha solido hacer, o pronunciarla en el sentido de que el demandado habrá de cubrir los gastos que ocurran por determinados conceptos y atender al déficit de ingresos periódica y regularmente. Acá la decisión dependería, en últimas, de la seguridad de los pagos futuros. Por lo cual, ¿tratándose de la Administración pública, que no perece ni se puede insolventar, qué riesgo habría de prevenirse con una condena al pago deferido hasta la realidad del gasto o la carencia, que cubriría los gastos ciertos y a su valor real de entonces, y proveería a solucionar las privaciones reales de la víctima al compás de ellas y mientras efectivamente sobreviva? Así se obviarían muchas deficiencias, pero también excesos, en el cálculo de costos, de vida probable y de actualización hipotética de aquellos y de los ingresos, y de paso se frenarían algunas codicias.


Y una anotación marginal: cuando la jurisdicción ordena que la Administración le provea a la víctima el tratamiento médico correspondiente a sus dolencias y mientras las sufra, que puede ser de por vida, en verdad no establece una obligación de hacer o una reparación in natura, pues como quiera que lo que prevé es que se le proporcione la asistencia correspondiente, a expensas o por cuenta del demandado vencido.


A propósito del lucro cesante, se me presentan algunas dudas. ¿Habrá que partir de la presunción de que toda persona incapacitada a causa de un acto de la Administración sufre una pérdida de renta de trabajo? Bien puede tratarse de persona que no haya solido trabajar o que haya dejado del todo de trabajar, v. gr. por jubilación. ¿Será que por el hecho del accidente podría cobrar una renta, en últimas, salario mínimo? ¿Y si se trata de alguien que solía ocuparse apenas ocasionalmente o en actividades que solamente le demandaban tiempo parcial, qué decir? ¿Salario mínimo como resarcimiento mínimo, cuando quiera que no se aporta la prueba de un ingreso mayor? ¿Salario mínimo, más prestaciones sociales, así no se haya demostrado que la víctima trabajaba habitualmente y por tiempo completo, o aun cuando no esté probado que su trabajo era subordinado? La búsqueda de estándares y el reenvió a ellos para suplir la falta de prueba del daño y su valor, por torpeza del personero judicial o por ausencia de daño, a que se refiere el libro, no por cómoda y, eventualmente, “justa” parece de suyo aconsejable. Pienso que para aquellos y otros eventos el juez cuenta con el instrumento de la prueba de oficio: es del todo preferible rastrear los hechos y cazar su prueba que andar creando presunciones, que junto con las ficciones son artificios peligrosos y volubles.


Por otra parte, si la víctima, no obstante la disminución de su capacidad física o mental, pasa a desempeñarse en oficio retribuido, subordinado o autónomo, ¿podría obtener indemnización del lucro cesante, haciendo caso omiso de aquellos ingresos?


Siempre me ha llamado la atención el desparpajo con que el juez del common law ordena la reparación de los daños a la integridad física, al honor, a otros bienes de la personalidad, considerados en sí y en su proyección síquica y social, en contraste con la cohibición del juez continental y del nuestro, tanto el ordinario como el administrativo, para reconocer e indemnizar el daño moral. No sería superflua una indagación de sociología jurídica que identificara y mostrara las causas de ese fenómeno cultural. Y, como ejemplo de la desigualdad e inestabilidad de talantes, encuentro paradigmático aquel, por cierto reciente (1982), que trae la obra de la indemnización del “daño de susto”, dentro del rubro del daño moral, a favor de los parientes inmediatos de persona que, al ser atropellada por un vehículo, por suerte no sufrió lesión corporal alguna.


Es evidente, como buen reflejo de la condición humana, que el derecho de daños se encuentra acechado por dos debilidades contrastantes, similarmente perversas: el espíritu timorato y mezquino y el sentimentalismo. Estimo que la Sección Tercera del Consejo de Estado ha realizado una labor de actualización del derecho, con altibajos del todo explicables y cuyo repaso es bien instructivo, y que el debatírsela, en su propio seno y fuera de él, a más de desentrañar su razón de ser y significado, y su grado de autenticidad, dará oportunidad de depuración y refinación.


En fin, creo que falta un largo trecho por recorrer en dirección a un reconocimiento pleno del valor de la vida, de su dignidad, de su calidad, y de los atributos y expresiones de la persona, y que por ello se desatienden o subestiman por las partes y por la propia jurisdicción algunos aspectos del daño. No se ha adquirido aún la sensibilidad necesaria para apreciarlo, en medio de un marcado menosprecio por el derecho ajeno y un manifiesto encogimiento de hombros ante el significado del Estado de derecho y social. Empero, bastante se ha logrado hasta ahora, por todo lo cual es imperativo mantener rumbo y ritmo.


Fernando Hinestrosa 


Bogotá, junio de 1998
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 PREFACIO



Se pretende con este escrito hacer algunas reflexiones sobre uno de los temas de mayor importancia en el derecho: el daño. Escribir sobre el daño es difícil, en la medida en que quizás no existe palabra más utilizada por las distintas sociedades en todos los tiempos.


Es regla natural de toda sociedad, corroborada históricamente, que la reacción frente a los daños sufridos sea garantizada por el ordenamiento jurídico, que se proceda a su reparación como alternativa para la convivencia social. Como bien lo enuncia De Cupis, “el efecto jurídico causado por el daño consiste en una reacción que el derecho facilita para lograr la represión del daño”{1}. Mal podría suponerse, entonces, una sociedad que tuviera como principio la no reparación del daño sufrido: ello implicaría la ruptura del orden social y la aceptación de la posibilidad ilimitada de causar daño. Por eso, desde el momento en el cual se inicia con la educación de un ser humano, aparece la máxima de comportamiento que muestra el anhelo de causar el menor daño posible, que no es más que el reverso de aquella que enuncia que se aspira a vivir siendo lo menos perjudicado posible. Esta máxima se explica, no sólo porque es reprochable que un ser humano cause, sin más, daño, sino porque es injusto que una persona sin deber padecerlo lo padezca. Frente a ella se genera una solidaridad social que expresa el deseo íntimo de auxiliar a quien fue dañado, ante la conciencia, entre otras, de que en cualquier momento uno mismo puede correr la misma suerte.


El daño está entonces presente en la vida social y es un presupuesto de su desarrollo. Al decir del profesor Moreau, “el modelo de una sociedad que pretendiera estar totalmente conforme a las normas jurídicas sería aquel de las personas y colectividades que hubieran excluido toda clase de riesgo de sus relaciones, que hubieran dominado todos los peligros, que hubieran eliminado cosas o actividades peligrosas. Debemos sin embargo admitir que una tal sociedad pertenece a la República de la Utopía: en el corazón mismo de la vida jurídica reina el riesgo y en las relaciones sociales se presentan riesgos irreductibles”{2}. Este acertado comentario, que se centra básicamente en la necesidad social de correr riesgos y, por tanto, de generar la posibilidad de producir daños, no es sólo predicable de las actividades peligrosas. En toda sociedad coexisten la realidad de la producción del daño y el anhelo de que ocurra lo menos posible, inclusive el que se genera en desarrollo de las llamadas actividades peligrosas. Pero, si bien tal anhelo es evidente, la realidad muestra que sin duda alguna una sociedad sin daños es irreal. Como bien lo enuncia el profesor Calabresi, “nuestra sociedad no desea preservar la vida humana a toda costa. En su sentido más amplio, la idea desagradable de que estamos dispuestos a destruir la vida nos ha de resultar evidente. Existe la guerra [...] Pero lo más significativo para el estudio de la responsabilidad civil, y quizá tan obvio como lo anterior, es que las vidas no sólo se sacrifican cuando el quid pro quo es algún gran principio moral, sino también cuando están en juego cuestiones de mera conveniencia. Se desarrollan actividades, que, por lo menos estadísticamente, tienen un coste en vidas humanas cierto. Se construye el túnel del Mont Blanc porque es esencial para el Mercado Común y, además, porque hace más corto el viaje de Roma a París, aunque sabemos de antemano que un hombre morirá por cada kilómetro del túnel construido. Utilizamos aviones y automóviles en vez de usar otros medios de transporte, más lentos pero más seguros...”{3}.


Frente al irremediable advenimiento de los daños, son varias las formas de reacción con que cuenta una organización social: desde considerar que la víctima tiene que soportarlo sola, hasta aplicar mecanismos sociales de solidaridad y aun de asistencia que le ayuden frente a su infortunio. Estos extremos de qué hacer frente al daño se conjugan en la vida social y la preponderancia de uno u otro factor será muestra de la cultura y el nivel de desarrollo. La relación es directa: cuanto más desarrollada sea una sociedad, mayor solidaridad se presentará ante la ocurrencia de daños. Solidaridad y reparación se presentan entonces como dos polos que buscan, cada cual desde su óptica, mitigar los efectos de los hechos dañinos. La finalidad de ambas coincide, en la medida en que de forma pragmática otorgan instrumentos para que la víctima se recupere frente a su daño, aunque su causa es diferente porque lo que motiva la traslación patrimonial en una y otra se explica por razones diferentes. La función que cumplen es sencilla de enunciar: mientras mayor es el desarrollo de la solidaridad humana menor es la necesidad de la reparación, porque menos daño se sufre. Con independencia de las implicaciones que tenga el enunciado anterior sobre la cuantificación misma del daño, que serán analizadas posteriormente, lo importante ahora es anotar que solidaridad y reparación son figuras diferentes frente al advenimiento de daños a pesar de que su finalidad coincida.


Dentro de las múltiples opciones que tienen las sociedades para hacer frente a los daños interesa en este escrito, entonces, la que se desarrolla a través del litigio de responsabilidad civil, porque centra jurídicamente el concepto. Se trata, en efecto, de averiguar cuándo el daño sufrido por una persona debe ser resarcido a la culminación de un proceso judicial o preventivamente por medio de una conciliación. Las otras formas, la solidaridad social, las donaciones, los sistemas de seguridad social, etc., por ejemplo, son interesantes desde las perspectivas política, sociológica y económica, pero no tienen incidencia directa en el estudio del daño resarcible con base en la responsabilidad civil. Más allá de que se acumulen o no varias prestaciones a partir del hecho dañino -la propiamente indemnizatoria, la del seguro social o privado, la de la donación, la de la asistencia social, etc.-, lo cierto es que el daño en el proceso de responsabilidad civil siempre será uno, esto es, el sufrido en efecto por la víctima, y por ello el que a raíz de la compensación ella quede eventualmente en mejor situación económica respecto de la que tenía con anterioridad es un aspecto que no influye en la determinación de la merma patrimonial sufrida.


Debemos, por tanto, interrogarnos sobre el papel que cumple el proceso de responsabilidad.


Es claro que cuando un juez condena a una persona a reparar civilmente un daño con ello genera un traslado patrimonial, es decir, ordena que el pago de una suma de dinero o, en general, el cumplimiento de una obligación civil, debe ejecutarse por el responsable en favor de la víctima. En dicha traslación patrimonial, que acrece el patrimonio del dañado hasta dejarlo en situación similar a la que tenía antes del daño, está el quid del litigio de responsabilidad, litigio que, hay que advertirlo con claridad, no se circunscribe al estudio del daño. Que dicha traslación se justifique porque el responsable incurrió en culpa, porque creó un riesgo, porque generó una situación que rompe el principio de igualdad ante las cargas públicas etc., no es asunto propio del estudio del daño. Que dicho daño deba ser reparado por otra persona es algo inherente al tema de la responsabilidad, pero que no pertenece al estudio del daño. El daño existe por sí, y su análisis puede hacerse sin siquiera darse a la tarea de encontrar un responsable. Dicho empeño será de utilidad sólo en la medida en que se busque al responsable, pero no en aquélla en que se pretenda determinar la existencia misma de un daño. Aún más, la víctima puede ser “responsable” de su propio daño y ello no obsta para afirmar que este existe.


El estudio del daño puede y debe, entonces, aislarse del estudio del conjunto de la responsabilidad. Se trata de hacer la separación entre la responsabilidad y su punto de partida, a la vez que su función: el daño y su resarcimiento, para lograr así centrar el objeto del presente trabajo. En la medida en que se logre la precisión, la noción de daño ganará en riqueza.


Lo afirmado permite sentar la siguiente regla general: el daño es un requisito indispensable para que surja la responsabilidad civil; es más, es su punto de partida, pero su existencia es independiente de que haya o no un responsable que deba repararlo. Encontrar al responsable que debe indemnizar el daño es un problema de imputación sicofísica y de atribución jurídica del deber de reparar, pero no de existencia del daño. Determinar si la víctima tiene derecho a ser indemnizada es un problema del fundamento de la responsabilidad, de absolver el interrogante de porqué se debe responder, pero no es un problema de existencia del daño.


Así las cosas, se observa que en el proceso de responsabilidad se mueven tres elementos distintos: el daño, la imputación del mismo y el deber de reparar. Para que la responsabilidad pueda ser civilmente declarada tienen que estar presentes los tres extremos, pero para que exista el daño basta con que este se dé.


Sentadas las premisas básicas anteriores se debe explicar el plan por el que se opta. Luego de hacer algunas consideraciones introductorias sobre aspectos que inciden en su tratamiento, el tema se desarrolla a partir de tres grandes partes: primero, se estudiarán los elementos necesarios para que se pueda predicar que el daño existe, esto es, que sea cierto y personal (capítulo primero); a continuación se examinará la tipología del daño, o sea la forma como se presentan los diversos rubros del mismo (capítulo segundo) y, por último, se estudiará la liquidación del daño a partir de ejemplos concretos (capítulo tercero).




INTRODUCCIÓN


Algunas precisiones para el


 estudio del daño  




Como se ha dicho, en esta parte introductoria se estudiarán algunas reglas básicas para la mejor comprensión del daño.


I. EL DAÑO ES EL PRIMER ELEMENTO A ESTUDIAR EN UN PROCESO DE RESPONSABILIDAD



Frente a un litigio de responsabilidad civil, varias son las ópticas desde las cuales se puede hacer su enfoque. Todo depende del elemento de la responsabilidad que se quiera hacer prevalecer. La jurisprudencia colombiana, en mayor medida en la anterior a la Constitución de 1991, ha sostenido con insistencia que para que se declare la responsabilidad es menester que se presenten en forma concurrente una falla del servicio, un daño y una relación de causalidad entre uno y otro{4}. Hoy en día el enfoque ha cambiado, porque la falla del servicio no se plantea necesariamente como un requisito de la responsabilidad{5}.


Con independencia de la forma como se conciban en términos abstractos los elementos necesarios de la responsabilidad, lo importante es recordar, con el rector Hinestrosa, que “el daño es la razón de ser de la responsabilidad, y por ello, es básica la reflexión de que su determinación en sí, precisando sus distintos aspectos y su cuantía, ha de ocupar el primer lugar, en términos lógicos y cronológicos, en la labor de las partes y juez en el proceso. Si no hubo daño o no se puede determinar o no se le pudo evaluar, hasta allí habrá de llegarse; todo esfuerzo adicional, relativo a la autoría y a la calificación moral de la conducta del autor resultará necio e inútil. De ahí también el desatino de comenzar la indagación por la culpa de la demandada”{6}. Vale la pena, para reiterar el pensamiento del doctrinante Hinestrosa, recordar en este sentido una importante sentencia de la Corte Suprema de Justicia colombiana: “Por todo ello cabe afirmar que dentro del concepto y la configuración de la responsabilidad civil, es el daño un elemento primordial y el único común a todas las circunstancias, cuya trascendencia fija el ordenamiento. De ahí que no se dé responsabilidad sin daño demostrado, y que el punto de partida de toda consideración en la materia, tanto teórica como empírica, sea la enunciación, establecimiento y determinación de aquél, ante cuya falta resulta inoficiosa cualquiera acción indemnizatoria”{7}. Se comparten así, igualmente, las apreciaciones de un sector de la doctrina argentina, el cual afirma: “nosotros pensamos que el daño puede independizarse fácilmente de la responsabilidad. Puede haber daño y no existir responsabilidad si falta el factor de atribución. También puede existir daño y no mediar ilicitud objetiva o antijuridicidad”{8}.


El daño es, entonces, el primer elemento de la responsabilidad, y de no estar presente torna inoficioso el estudio de la misma, por más que exista una falla del servicio. La razón de ser de esta lógica es simple: si una persona no ha sido dañada no tiene porqué ser favorecida con una condena que no correspondería sino que iría a enriquecerla sin justa causa. El daño es la causa de la reparación y la reparación es la finalidad última de la responsabilidad civil. Estudiarlo en primer término es dar prevalencia a lo esencial en la figura de la responsabilidad.


Por tal razón, no se comparte el estudio que en ocasiones hace el Consejo de Estado colombiano en los procesos de responsabilidad, cuando redacta la sentencia a partir del elemento falla del servicio. Así, por ejemplo, en sentencia del 2 de octubre de 1996 se afirma que “en el evento sub iudice no está probado el daño que dice haber sufrido el demandante en razón de la conducta imprudente del agente oficial”{9}. El orden, se reitera, debería ser el inverso, iniciando el estudio de la responsabilidad a partir del daño. No se trata de una necedad intelectual ni de un juego de palabras y conceptos. Se trata de tomar posición respecto de la manera como se debe estudiar la responsabilidad civil: primero se ha de estudiar el daño, luego la imputación y, finalmente, la justificación del porqué se debe reparar, esto es, el fundamento. Si, como en el caso precitado, se estudia en primer término la existencia de la falla del servicio, se trastoca la lógica misma de la responsabilidad civil porque es claro que aun sin aquella esta puede existir. Diferente ocurre con el daño: su ausencia -no la de la falla del servicio- implica la inexistencia de la responsabilidad. Es por ello que estudiar dicha falla en primer término supone dar trascendencia inmerecida a la misma, que no es un elemento inmanente de la responsabilidad, como sí lo es el daño. La prevalencia que se ha dado históricamente a la noción de falla del servicio o de culpa en el derecho privado es la que en ocasiones ha impedido indemnizar daños ciertos, porque la indagación primera se hace hacia el autor del daño y no hacia la víctima del mismo. Es una tendencia que se debe combatir, para compartir la posición jurisprudencial que expresa que “en estas condiciones, no habiéndose acreditado dicho presupuesto ontológico (el daño) de la responsabilidad deprecada, inútil resulta entrar en el análisis de los demás elementos de ésta”{10}.



II. EL DAÑO ES REQUISITO NECESARIO MAS NO SUFICIENTE PARA QUE SE DECLARE LA RESPONSABILIDAD



Regla primordial del derecho de responsabilidad es aquella que enuncia que “sin perjuicio no hay responsabilidad”, a punto tal que el profesor Chapus ha escrito: “la ausencia de perjuicio es suficiente para hacer vano cualquier intento de comprometer la responsabilidad del Estado”{11}. En efecto, la existencia del perjuicio es de tal trascendencia que su ausencia implica la imposibilidad de pretender la declaratoria de responsabilidad. Esta regla se encuentra ratificada naturalmente por la jurisprudencia colombiana, la cual enuncia que “el daño constituye un requisito de la obligación de indemnizar”{12}, y que al no demostrarse “como elemento de la responsabilidad estatal, no permite que ésta se estructure”{13}. Como se observa, la ausencia de daño trae consecuencias negativas para quien intenta una acción en responsabilidad: impide la declaración de esta.


Sin embargo, en ocasiones a pesar de existir daño no procede declarar la responsabilidad. Esto por cuanto el daño es requisito indispensable pero no suficiente para que se declare la responsabilidad. En efecto, en algunos eventos no se declara la responsabilidad, a pesar de haber existido daño. Es lo que ocurre en dos hipótesis: el daño existe pero no se puede atribuir al demandado, como cuando aparece demostrada una de las causales exonerativas; o el daño existe y es imputable, pero el imputado no tiene el deber de repararlo, porque no es un daño antijurídico y debe ser soportado por quien lo sufre.


Por eso, valga repetirlo, se considera que el daño es un elemento indispensable para la existencia de la responsabilidad, pero cuya sola presencia no convierte, de suyo, a quien lo sufre en acreedor de una indemnización.



III. EL DAÑO DEBE SER PROBADO POR QUIEN LO SUFRE



El daño debe ser probado por quien lo sufre, so pena de que no proceda su indemnización. Esta regla, aceptada en ambos países, tiene sin embargo sus particularidades que merecen ser estudiadas.


Como punto de partida se puede anotar que la jurisprudencia colombiana, invocando el texto del artículo 177 del Código de Procedimiento Civil, ha sido enfática en afirmar que “el legislador tiene establecido que ‘incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen’”{13a}, cual ocurre en el derecho francés{14}, y que la acción de responsabilidad no prospera cuando no se cumple con la carga que impone dicho artículo{15}. Recordando al maestro Antonio Rocha, se puede anotar que dicha regla es apenas natural porque “los elementos que lo integran (el daño) son conocidos, mejor que por nadie, por el mismo acreedor que los ha sufrido, y a él le toca, obviamente, poner de presente los medios conducentes para conocer su existencia y su extensión”{16}. No basta, entonces, que en la demanda se hagan afirmaciones sobre la existencia del daño, porque “el demandante no puede limitarse, si quiere sacar avante su pretensión, a hacer afirmaciones sin respaldo probatorio”{17}, que por demás no pueden ser valoradas “como si se tratara de hechos notorios o presumibles, y no de situaciones cuya comprobación, por mandato legal, le correspondía al demandante”{18}. Es así como el juez considera que el demandante debe probar la existencia del daño, so pena, si no lo hace, de impedir la declaratoria de responsabilidad.


Sin embargo, en ocasiones el juez colombiano, sin que se pueda afirmar que presume la existencia misma del daño, se apoya en presunciones que aligeran de manera importante la carga de su prueba. Es lo que ocurre en la reciente y reiterada jurisprudencia sobre la aplicación automática de la indemnización por lucro cesante, en el evento de lesión o fallecimiento de una persona. En estos casos el juez presume que toda persona corporalmente lesionada o las personas que dependían económicamente del difunto sufren un daño, consistente en la falta de ingreso del salario mínimo. No se exige al demandante dicha prueba, con independencia de que fuera o no desempleado al momento de ocurrir el daño, pues siempre tendrá la posibilidad de producir económicamente lo que las normas establecen como salario mínimo{19}. Similar proceder se observa en el derecho francés, en donde, si la víctima “no aporta indicio probatorio de una pérdida de salario efectivo”, ello no impide que se otorgue una indemnización{20}. En Colombia se ha llegado incluso a considerar que la colaboración económica entre familiares, a pesar de que no exista prueba, se presume en virtud del concepto de obligación alimentaria del Código Civil{21}.


Esta línea jurisprudencial es defensable en la medida en que presume el extremo mínimo de daño sufrido por la víctima, sin alterar la regla según la cual el daño debe existir. Se observa así que hay la tendencia del juez de aligerar, en casos excepcionales, el rígido principio de la carga de la prueba del daño. La idea es de por sí interesante, en cuanto pronostica una evolución que puede ir cobijando otra clase de daños: el juez puede utilizar elementos de juicio que permitan establecer estándares de cuantificación mínima de daños.Valga un ejemplo: si una persona sufre una lesión total y permanente, con independencia de que se haya pedido que se indemnice con una suma de dinero que le permita pagar una persona acompañante, y aun, con independencia de que se haya establecido la clase y costo de dicha persona, debe proceder la indemnización mediante el otorgamiento de una suma de dinero en la que el juez, obrando con criterios de equidad, tase el daño mínimo dependiendo de los elementos de juicio que tiene a su alcance. La existencia del daño permite al juez deducir la forma mínima de su indemnización, a pesar de que el actor no haya probado en concreto el rubro del daño y su quántum, que de todas formas existen según la realidad procesal. Es por ello que se considera que, si se implementa sistemáticamente la aplicación del estándar mínimo del daño, lo que realmente adquiere relevancia es su existencia mas no su cuantía. Esta última será un problema secundario que podrá siempre, en últimas, ser deducido a partir de su forma indemnizatoria mínima, sin que se llegue al extremo del rechazo de las pretensiones del actor en un proceso de responsabilidad. Nótese que para tomar esta postura se requiere de ser menos rígido en la interpretación del principio que se está estudiando, porque bastaría la existencia del daño y el petitum genérico de todo proceso de responsabilidad, para que así la regla no se aplique, con todo su rigor, cuando falta la cuantía del daño.


Ahora bien, probada la existencia del daño en el proceso, de todas formas no se requiere probar en el mismo su cuantía para que la responsabilidad sea declarada. Como lo ha afirmado la jurisprudencia colombiana, “una cosa es la ausencia de prueba del perjuicio y otra cosa es la falta de los elementos para hacer su tasación”{22}. En efecto, en el primero de los casos se profiere una decisión desestimatoria, en tanto que en el segundo una condena in genere, la cual se resuelve en un incidente de liquidación de perjuicios{23} que se permite en la jurisdicción contencioso administrativa de conformidad con el artículo 172 del Código Contencioso Administrativo{24}. La diferencia entre los dos requisitos es importante, en la medida en que bien puede ocurrir que se pruebe el daño, pero sea difícil, por no decir imposible, probar su cuantía, caso en el cual, como ya se ha dicho, bien se puede aplicar el estándar mínimo del daño. Aún más, bien puede ocurrir, si se acepta la posición que aquí se toma, que en el incidente de liquidación de perjuicios el acreedor solicite que se aplique de oficio el estándar mínimo del daño, para que el juez desate el mismo en lugar de declarar extinguida la obligación y, también, que al igual que ocurre en el procedimiento civil, se inicie el abandono del incidente gracias a la técnica sugerida.


Es claro, entonces, que si se ha establecido la existencia del daño, su cuantificación es un problema secundario que en últimas puede suplirse por presunciones que tendrían por objeto expresar los estándares mínimos a los que ya nos hemos referido, y que serían aceptables en la medida en que la existencia del daño esté acreditada. Es, por ejemplo, el evento en el cual el juez, luego de constatar que una persona requiere de silla de ruedas a raíz del daño, ordena el dinero para que adquiera mínimo aquella de las condiciones técnicas que le permitan movilizarse. No se quiere afirmar que el juez puede ordenar la reparación de daños cuya indemnización no haya sido solicitada por el demandante o no haya sido probada en el proceso. En este sentido es claro que el juez no puede imaginar como tampoco proceder por intuición. Para seguir con el ejemplo arriba referido, deben estar probados los hechos que muestran aquella necesidad de la persona que asista al enfermo. Probados dichos hechos, bien puede el juez utilizar el estándar mínimo del daño y proceder a decretar la indemnización del mismo. Se hace esta observación porque en ocasiones el petitum de la demanda se redacta genéricamente, por ejemplo, solicitando “que se indemnicen los perjuicios derivados del hecho dañino”, lo cual permite al juez decretar la indemnización de aquellos que se encuentran probados, a pesar de que específicamente no hayan sido solicitados en la demanda, sin violar así el derecho de defensa y sin fallar ultra petita. Es un problema de interpretación de los poderes del juez frente a la exigencia de la prueba del daño, en donde, además, tiene a su disposición el decreto de pruebas de oficio enunciado en el artículo 169 del Código Contencioso Administrativo{25}.


Se empiezan a observar antecedentes jurisprudenciales colombianos en este sentido. Así, en un evento en el cual un menor recibió lesiones cerebrales por un disparo, a raíz de lo cual fue sometido a varias intervenciones quirúrgicas, “a pesar de lo cual no ha recuperado plenamente sus facultades físicas y mentales”, el Consejo de Estado ordenó al demandado “socorrer al menor [...] mientras viva y así lo requiera o necesite, prestándole o suministrándole en forma continua y permanente los tratamientos médicos, terapéuticos, quirúrgicos, psicológicos y/o psiquiátricos que ameriten su alivio y recuperación, a través de las instituciones públicas o privadas encargadas de la prestación de los servicios de salud”. Para sustentar su decisión, afirmó el fallo que “la Sala encuentra acertada la condena que impuso el a quo a la demandada para que proporcione al menor [... ] los tratamientos médicos que requiera mientras viva, a través de las instituciones públicas o privadas encargadas de la prestación de los servicios de salud. No puede predicarse como lo dice el recurrente, que se incurre en un fallo extra petita en esta condena puesto que en el libelo demandatorio se solicitó el pago de los perjuicios que resultaren probados durante el proceso, concepto en el que quedan comprendidas las graves secuelas que padece el menor como consecuencia del disparo recibido”{26}.


Sobre esta forma de proceder también vale la pena traer a colación una reciente sentencia en la cual, sin avanzar realmente en el aspecto que aquí se anota, sí se dan una serie de elementos que permiten augurar un buen futuro. Se trató de una persona que a raíz del hecho dañino quedó con una incapacidad del 86% al padecer un estado parapléjico. Lo normal era que la indemnización por lucro cesante se basara en dicha cifra, pero el Consejo de Estado, “dada esa incapacidad laboral, y el hecho de que la víctima requerirá siempre de ayudantes para efectuar sus menesteres [...] tomará el 100% como ingreso base para liquidar el lucro cesante”{27}. Si se observa con detenimiento, el aumento del 86% al 100% del lucro cesante se justifica en la sentencia por la necesidad de cubrir el rubro del daño consistente en los “ayudantes” que indefectiblemente requerirá el lesionado, con lo cual se queda a un paso para llegar a la posición que se propone: aceptar el estándar mínimo del daño, que es en realidad en este ejemplo un daño emergente futuro -necesidad de erogaciones para pagar a la persona acompañante-, y proceder a indemnizar de esta manera el daño de manera plena y justa. Si la sentencia referida hubiera tomado en cuenta las observaciones que aquí se hacen, habría decretado el 86% de incapacidad laboral, más el costo del “ayudante” como rubro separado del daño.



IV. EL DAÑO DEBE SER INDEMNIZADO PLENAMENTE



La enunciación de la presente regla es simple: la reparación del daño debe dejar indemne a la persona, esto es, como si el daño no hubiere ocurrido, o, al menos, en la situación más próxima a la que existía antes de su suceso. Dicho de otra manera, se puede afirmar que “se debe indemnizar el daño, sólo el daño y nada más que el daño”, o, en palabras de la Corte Constitucional colombiana, que “el resarcimiento del perjuicio, debe guardar correspondencia directa con la magnitud del daño causado, mas no puede superar ese límite”{28}. La explicación que se da a esta regla se apoya en un principio general del derecho: si el daño se indemniza por encima del realmente causado, se produce un enriquecimiento sin justa causa a favor de la “víctima”; si el daño se indemniza por debajo del realmente causado, se genera un empobrecimiento sin justa causa para la víctima. Es así el daño la medida del resarcimiento.


Esta regla de oro del derecho de daños no opera, sin embargo, en países de corte anglosajón, en los cuales el concepto de “daño punitivo” -punitive, exemplary, punitory, vindictive damages- permite sobrepasar sin problema la regla en estudio en favor de la víctima.


Como bien lo define el diccionario Black’s Law, el daño punitivo “es un daño en una escala aumentada que se asigna al demandante por encima de lo que simplemente lo compensaría por una pérdida de ‘propiedad’, cuando el daño a él inferido ha sido agravado por circunstancias de violencia o presión, malicia, fraude, o una conducta errada o de extremo atrevimiento y maldad por parte del demandado, y que tiene por objeto calmar o confortar al demandante por su angustia mental, sus sentimientos heridos, su vergüenza, degradación u otras agravaciones del daño original, o castigar al demandado por su mala conducta o hacer de él un ejemplo, razón por la cual se llaman ‘punitivos’ o ‘vindicativos’. A diferencia de los daños compensatorios, aquellos están basados en una consideración de política pública, cual es la de castigar al demandado para hacer de él un ejemplo para los infractores similares, como se ha mencionado”{29}. Valga anotar que este tipo de daño es diferente del pain and suffering (dolor o sufrimiento), que es indemnizable con “las sumas necesarias para compensar el daño personal por injurias intangibles tales como la pena emocional, los dolores y sufrimientos o las pérdidas de reputación”{30}. Para que proceda el daño punitivo se requiere, entonces, la existencia del intent, es decir, de la intención de causar un perjuicio, o de la malice, es decir, de la actuación ultrajante, ofensiva o desenfrenada por parte del demandado. En varios eventos se puede presentar la figura, siempre que se reúnan los requisitos ya anotados: cuando existió agresión física (battery); cuando hubo difamación (defamation); cuando se inició maliciosamente un proceso; cuando se dieron falsas declaraciones respecto del comercio de otro o, por ejemplo, cuando se incurrió en una conducta temeraria (reckless conduct), como conducir embriagado. En esa clase de daño los jueces en aquel sistema imponen un castigo al responsable por su actuación, luego de haber dejado indemne y haber compensado al perjudicado. La relación originaria entre la responsabilidad civil y la penal, superada en nuestro sistema, subsiste así en el sistema anglosajón. Mediante el daño compensatorio -compensatory damages- se indemniza a la víctima, como ocurre en Colombia y Francia, pero mediante el daño punitivo se paga a aquella una plusvalía que sirve de sanción ejemplarizante para que dicha conducta no se vuelva a cometer. La víctima puede así quedar indemnizada en un monto muy superior al de la entidad del daño, porque la sociedad da su beneplácito para que reciba a su favor el castigo social que se impone al responsable. La suma, dependiendo de la conducta del responsable, puede superar sustancialmente el daño realmente sufrido{31}. Aún más, “el daño punitivo puede ser cobrado en ausencia de un perjuicio actual del demandante en una acción civil y a pesar de un muy pequeño o inexistente daño compensatorio. También, un daño nominal de sólo U$i puede conllevar a que se otorgue un cuantioso daño punitivo”{32}.


La aplicación de este daño, que al menos teóricamente no existe en el sistema continental, genera uno de los problemas mayores en la reparación de daños, porque los estudiosos del tema deben tomar partido respecto de su justificación, que es, en últimas, un problema de aproximación filosófica a la función de la reparación civil. Ya se ha dicho que el objetivo de dicha reparación en el sistema continental es el de dejar indemne a la víctima y que por tanto no debe influir el comportamiento del responsable en la tasación del daño; por el contrario, en el sistema anglosajón, además de tenerse el objetivo anterior, se pretende como política pública utilizar la sanción económica al responsable para que ella sirva de reguladora de la conducta social.


Sobre este problema, lo primero que se debe recordar es que el sistema continental no tiene dicho rubro del daño, y que siendo ello así, debe el juez ser en extremo cauteloso de no caer en su lógica, esto es, “indemnizar” por encima del daño realmente causado cuando este sea producto de una conducta que en el sistema anglosajón daría para aplicar el daño punitivo. Es decir, si la regla de la indemnización plena del daño en el sistema continental es la de hacer del daño realmente sufrido por la víctima la medida de su resarcimiento, no es dable violarla otorgando indemnizaciones por encima del menoscabo sufrido.


En claro el punto anterior, se debe tomar partido sobre la conveniencia o no de dicho daño en nuestro sistema. Varios son los argumentos que se pueden esgrimir en contra de dicha asimilación. El primero se enuncia afirmando que la distinción entre la reparación civil y la penal se debe dar por superada, sin que se permita la asimilación de ambas. El objeto de la responsabilidad civil no es castigar al responsable, sino dejar indemne a la víctima. El problema penal que derive de un hecho dañino pertenece a aquella disciplina y en ella se encuentran sus sanciones porque, como lo afirman los hermanos Mazeaud, “el autor de una culpa civil dañosa [se debería decir el responsable civil] no puede ser condenado a una pena; no debe otra cosa que la reparación del daño. Una pena no puede imponerse sino al autor de una culpa penal”{33}. El segundo se enuncia afirmando que no tiene sentido que una persona se arrogue el derecho y la legitimación de ser indemnizada por un daño que es producido a toda la sociedad. Si la política pública que justifica el daño punitivo en el sistema anglosajón es la de regular conductas mediante las sanciones económicas, en nuestro sistema son muchos los mecanismos que para tal efecto se tienen, verbigracia, las sanciones administrativas que puede imponer el Estado a las personas naturales o jurídicas. Dicha sanción, que buscaría el mismo objetivo que el daño punitivo, sería en favor de quien sufre el daño, es decir, de la sociedad en su conjunto, sin que implique el enriquecimiento de una persona a nombre de aquélla. El tercero se enuncia afirmando que la lógica del daño punitivo es en el fondo la misma de la pena de muerte, con la cual personalmente no convengo. En efecto, en el daño punitivo no existe límite para su tasación, con lo cual se genera además incertidumbre jurídica, precisamente porque no se está indemnizando un daño sino castigando a un responsable, y se puede llegar, al igual que ocurre con la pena de muerte, a su equivalente patrimonial: la pena económica irredimible, esto es, aquella cuyo deudor no tendrá jamás la posibilidad de satisfacer. Desaparece la dosimetría como ocurre con la pena de muerte, en la cual ya no se trata de medir una sanción sino de imponer la máxima irreversible. El civilmente perjudicado por la actuación reprochable de su ofensor queda, en ocasiones, no sólo compensado sino enriquecido, y el ofensor con una pena económica por la conducta realizada, que puede llegar a ser irredimible. Esta dosimetría de la pena es cuestionable desde la óptica de nuestro sistema jurídico en el cual, por fortuna, no existen ni pena de muerte ni pena irredimible. La tacha está, entonces, en que un individuo no puede ser excluido económicamente de la vida social y que la función indemnizatoria no debe teñirse de la función sancionatoria del derecho penal.


No obstante, esta característica del sistema del common law, que muestra una diferencia con el sistema continental, no influye directamente en el objeto del presente estudio, porque los países que se comparan -Francia y Colombia- pertenecen a aquellos que se someten, con matices diferentes, a la regla de la indemnización plena del daño{34}, a punto tal que el juez colombiano ha tenido la oportunidad de subrayar que el daño “debe ser indemnizado de acuerdo con el postulado de la reparación integral que debe presidir todo el tema de la responsabilidad”{35}.


A pesar de lo elemental del enunciado de la regla que opera en estos dos países, su aplicación práctica plantea problemas mayúsculos, porque “es preciso reconocer, no obstante, que el principio de la restitutio in integrum no es un postulado absoluto y que, en los últimos tiempos, se encuentra sometido a una profunda revisión doctrinal”{36}. Son entonces múltiples los problemas prácticos que la doctrina y aun la legislación han generado en la aplicación de la regla.


Unos se generan por el aspecto subjetivo que siempre rodeará a la indemnización del daño: las partes del proceso y el juez bien pueden tener concepciones diferentes sobre la forma de concretar la regla de la indemnización plena. Es decir, aunque el derecho genera la ficción según la cual la reparación supone que el daño se indemniza totalmente, en términos subjetivos, la víctima puede cuestionar por este aspecto lo que a su favor se haya decidido en la sentencia. Es un problema de valoración subjetiva que resuelve el juicio de responsabilidad, midiendo lo más exactamente posible, y con valor de cosa juzgada, la reparación del daño. En este sentido la entidad del daño está representada por lo que las decisiones judiciales digan al respecto, y a ello se debe acomodar la víctima, que deberá indagar sobre la forma como la jurisdicción evalúa y trata los daños para que su valoración no sea equivocada. No se quiere así indicar que no se pueda cuestionar la decisión judicial o la doctrina sobre la que se apoya, sino que dicha decisión se impone de todas formas sobre la valoración de la víctima, porque es la que aplica, en lo concreto, la regla de la indemnización plena. Este aspecto debe ser tenido en cuenta por los abogados litigantes, quienes frente a las pretensiones de la víctima deben tener los conocimientos jurídicos necesarios para poder guiarla, y hacerle conocer la realidad, así se pretenda cambiarla, de la indemnización concreta del daño.


Otros problemas se generan cuando, a raíz de un mismo daño, el afectado recibe compensaciones de varias fuentes. Es lo que De Cupis estudia bajo el título de compensatio lucri cum damno, esto es, “la disminución proporcional que el daño experimenta cuando con él concurre un lucro (ventaja), o en otras palabras, la reducción del montante del daño resarcible por la concurrencia del lucro”{37}. Para ser más explícitos sobre el fenómeno, vale la pena retomar otros párrafos del libro del mencionado profesor: “... daño no es más que el perjuicio causado a la esfera del interés de un sujeto y si esa esfera experimenta a su vez un detrimento y un incremento, la entidad del daño que realmente soporta -y que es la que jurídicamente hay que considerar-, es la resultante de detrimento e incremento. La responsabilidad que asume el culpable [debería decir ‘responsable’] corresponde a la incidencia perjudicial de su acción, la cual es proporcional a la medida en que se contrastan y compensan las consecuencias favorables y las desfavorables de la misma acción. El resultado comparativo de todas estas consecuencias constituye la entidad del efecto peyorativo producido, y del daño a resarcir. Si las ventajas no se compensasen con los daños, el resarcimiento desorbitaría su función equilibradora de los intereses perjudicados, dado que una vez producido el daño, el perjudicado quedaría restituido a una situación mejor que la que con anterioridad tenía”{38}.


Como se observa, la compensatio lucri cum damno guarda estrecha relación con la regla de la indemnización plena del daño, puesto que esta se aplica sólo en la medida en que se tenga en cuenta aquella. Son las dos caras de la moneda que se deben observar, para estudiar completamente el fenómeno.


La operancia de la compensatio lucri cum damno se presenta cuando por diferentes vías operan la seguridad social, los seguros privados, las donaciones de personas que quieren colaborar por el estado del afectado, etc. En este caso la víctima podría, en efecto, quedar con una situación mejorada por los diferentes ingresos patrimoniales a que tuvo derecho a causa del daño, con lo cual se plantea el alcance real de la regla de la indemnización integral del daño. Se debe entonces observar qué ocurre cuando la compensatio lucri cum damno supone ingresos por conceptos diferentes al indemnizatorio debido por el responsable directo.


El tema es de por sí complejo, pero ello no impide centrarlo correctamente. Se debe recordar, con el Consejo de Estado colombiano, “que no es cierto que un delito o cuasidelito, no pueda ser motivo de enriquecimiento para la víctima. Este resultado se darán [...] cuando exista un título o causa que justifica ese enriquecimiento”{39}, precisión que conduce a aceptar que el lucro o la ventaja que la víctima recibe a raíz del daño puede superar el valor de este. Se combate así la idea de quienes consideran que la víctima frente a su daño sólo puede quedar máximo en situación idéntica a la que se tenía antes de su advenimiento, porque una víctima sí puede enriquecerse a raíz de un daño. Ejemplo típico es el del cobro de un seguro de personas o el caso de donaciones realizadas por piedad al dañado, que provengan de personas distintas al responsable, en las cuales quien sufre el daño puede quedar en una situación económica que supere a la entidad real de su daño.


El problema consistirá entonces, como bien se observa en la sentencia citada, en que la causa o título que justifica la mejoría de la víctima no se excluya con la indemnización del proceso de responsabilidad. Dentro de esta óptica se plantea de una manera diferente la regla de la indemnización plena del daño: no se trata de discutir si la víctima a partir del daño puede o no enriquecerse por obtener algo por encima del monto del mismo, circunstancia que se acepta, sino si la víctima tiene derecho a quedar en mejor situación porque existen causas que lo justifican. A este propósito se puede sentar la siguiente regla: si existe un título o causa que justifica el cúmulo de compensaciones, por ejemplo -un seguro, una pensión, una donación, etc.-, y si, además, dicha causa o título no se excluye con la propiamente indemnizatoria debida por el directamente responsable, procede aceptar la acumulación. Si el cúmulo de compensaciones se acepta porque proviene de causas o títulos diferentes que no son excluyentes entre sí, no se viola la regla de la indemnización plena de sólo el daño. Nótese que se habla de cúmulo de compensaciones y no necesariamente de indemnizaciones, porque bien puede ocurrir que no todos los ingresos que tenga la víctima a raíz del daño sean indemnizatorios. Aún más, como bien lo enuncia el profesor Tamayo Jaramillo, “la única prestación que tiene carácter indemnizatorio es la que extingue la obligación del responsable”{40}, con independencia de la forma de la prestación, que bien se puede presentar mediante una restitución, una reparación, una reconstrucción, una indemnización dineraria, una compensación, etc.


Se deben observar, pues, las hipótesis básicas que pueden presentarse, según el título o la causa que hace posible el pago de las diferentes compensaciones del daño.


En primer término, puede ocurrir que la víctima tenga derecho a una prestación laboral o “indemnización a forfait” y al mismo tiempo reclame la indemnización integral del daño sufrido. Dado que en este campo existe una clara diferencia entre el derecho francés y el derecho colombiano, se debe estudiar cómo se resuelve el punto en cada uno de los dos países.


En derecho francés, “el carácter indemnizatorio de la prestación se traduce en la imposibilidad para la víctima de acumularla con el pago del responsable, y de generar un enriquecimiento por el hecho del accidente. El responsable no podría ser desvinculado de su obligación de reparar plenamente el perjuicio causado, con el pretexto del pago de prestaciones sociales o contractuales al cual es extraño. El único mecanismo que conforme al principio de la indemnización permite poner orden a cada una de las situaciones de las partes, es la subrogación: la víctima es totalmente indemnizada, y el responsable queda obligado a la reparación plena, pagada eventualmente en parte a la víctima y en parte al tercero subrogado por el pago”{41}. Si tal es la regla, se debe tener en claro que la subrogación sólo opera en los casos en que la ley de manera limitativa la permite, como por ejemplo ocurre, según Lambert-Vaivre, con “las prestaciones de la seguridad social, las prestaciones dadas por el Estado y otras personas morales de derecho público, las sumas otorgadas en reembolso de gastos de tratamientos médicos y de recuperación, los salarios y sus accesorios que continuó pagando el patrono durante el período de inactividad consecutivo al hecho que ha ocasionado el daño”. Por el contrario, “si el tercero pagó una prestación que no tiene carácter indemnizatorio, es decir, que no tiene ni por causa ni por objeto ni por finalidad reparar el daño causado a la víctima por el responsable, no podría existir subrogación. El régimen clásico del seguro de personas es la ilustración más evidente”{42}. Es así como, en derecho francés, “toda prestación que tenga un carácter indemnizatorio, en el sentido del artículo 29 de la ley (del 5 de julio de 1985), puede ser objeto de subrogación. Por el contrario, si una prestación no entra en el marco de la ley, estará desprovista de todo carácter indemnizatorio. Tal es el caso del seguro de personas”{43}.


La subrogación se constituye entonces en el elemento que permite en el derecho francés determinar si existe o no posibilidad de acumulación de prestaciones laborales e indemnización. Además, como se ha observado, la subrogación dependerá de si se califica o no como indemnizatoria determinada prestación, porque si no es indemnizatoria la subrogación no opera. “La subrogación impide la acumulación a favor de la víctima porque tal es la función esencial en la subrogación convencional y la legal. En materia de seguridad social, el juez administrativo ha tenido la oportunidad de afirmar que la víctima no puede acumular las prestaciones canceladas por la entidad con las indemnizaciones debidas de conformidad con el derecho común”{44}, sin perjuicio de que “el responsable deba pagar, en la medida de su responsabilidad, el perjuicio sufrido por la víctima del accidente. El monto de esta reparación, que se evalúa según el derecho común, es el límite legal a las pretensiones acumuladas de la víctima y de la seguridad social”{45}. Se garantiza entonces, en el derecho francés, que la víctima del daño reciba indemnización plena, pero se le impide que acumule dicha indemnización con las prestaciones laborales y de seguridad social que pudieren concurrir. Como bien lo enuncia Dutheillet de Lamothe, “estas prestaciones -las laborales- no aseguran, a pesar de todo, una reparación plena del daño sufrido por la víctima. Nada le impide a ésta demandar el remanente al responsable del accidente, o sea exigirle indemnización plena de su daño. Sin embargo, el daño no puede ser indemnizado dos veces: la víctima sólo puede demandar al autor del accidente -‘tercero responsable’- el pago de una indemnización igual a la diferencia entre el monto total de su daño y el monto de las prestaciones otorgadas por la seguridad social”{46}. Se llega así en derecho francés a una solución que indica que la víctima sólo puede ser reparada por el daño realmente sufrido y que cuando concurren indemnización del daño debida por el responsable y prestación de seguridad social, del Estado, gastos médicos, salarios, etc., no puede acumularlas.
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