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El resarcimiento es una reparación que corresponde a la medida del daño.


No puede servir para enriquecer al perjudicado, superando tal medida.


Semejante enriquecimiento sería extraño a su función reparadora


y equilibradora e introduciría, a cargo del responsable, una pena privada


Adriano de Cupis













Presentación


En el año 2014 la Universidad Autónoma Latinoamericana –UNAULA– me concedió el privilegio de editar mi primer texto, al que decidimos llamar Manual de liquidación de perjuicios patrimoniales, el cual, al momento de escribir esta presentación, cuenta con tres reimpresiones.


Con el paso del tiempo hubo algunos pronunciamientos judiciales y noté que ciertos temas merecían mayor desarrollo, por lo que decidí escribir la segunda edición y empecé a trabajar en ello. Mientras escribía pensé que debía incluir, además de los perjuicios patrimoniales, los de tipo extrapatrimonial. Es decir, referirme, además, a la forma actual en la que se cuantifican estos otros perjuicios que, hoy por hoy, va más allá del llamado arbitrio judicial.


El problema era que si los incluía, el texto no podría seguir siendo el Manual de liquidación de perjuicios patrimoniales, atendiendo que también incluía los perjuicios extrapatrimoniales.


Es por ello que decidí presentarlo en la forma de un texto nuevo, editado con el Fondo Editorial de la Universidad EAFIT, el cual presento ahora al lector: Guía teórico-práctica para la cuantificación de perjuicios.


En este texto se incluyen dos capítulos nuevos, los capítulos tratados en el Manual vienen con cambios considerables y, además, el capítulo de los ejemplos fue totalmente reformado.


Debo reconocer, entonces, que he tomado como base mi anterior publicación, aunque, tal y como anoté, dichos capítulos han sufrido modificaciones.


Ahora, si el lector se pregunta el porqué de esta presentación, la respuesta es sencilla: para evitar el autoplagio.


Alejandro Gaviria Cardona


Julio de 2016











Prólogo


Haber sido encargado del prólogo del libro del Dr. Alejandro Gaviria Cardona, Guía teórico-práctica para la cuantificación de perjuicios, es una excelente oportunidad para resaltar los aportes del texto a la comunidad jurídica y su necesidad en los tiempos que corren.


Su primer acierto consiste en ampliar el escenario de conocimiento, al incluir, con respecto al libro anterior, Manual de liquidación de perjuicios patrimoniales (2014), todo lo concerniente al movedizo y subjetivo asunto de los daños inmateriales, de tal manera que se convierte en un referente completo respecto de la teoría del daño y su respectiva indemnización o, en este caso, compensación.


Y digo completo porque el texto hace un valioso recorrido por toda la tipología del daño, en primer lugar, con precisa descripción de los que componen los perjuicios extrapatrimoniales, a saber, daño moral, daño a la vida de relación y el daño a los bienes de especial protección constitucional. Pero en su recorrido describe y refiere su origen en la alteración de las condiciones de existencia, en mi concepto personal una desafortunada interpretación y modificación por parte del Consejo de Estado en el año 2007; e igualmente describe con precisión y suma actualidad el daño a la salud, también de la cosecha de la misma corporación. Todo lo cual permite tener un panorama claro sobre la cronología, avances, retrocesos y, por qué no, vacilaciones del Consejo de Estado respecto de la evolución de los perjuicios extrapatrimoniales, inmateriales o extraeconómicos.


El texto hace entonces un análisis descriptivo desde la óptica de la doctrina, por demás citando, y desde luego no lo digo por mi caso, a lo más destacado y valioso de la doctrina nacional y mundial, acompasándolo con las oportunas y pertinentes citas jurisprudenciales, conducente en nuestro caso, donde tenemos el origen y su evolución en las entrañas de la jurisprudencia más que en la misma norma de derecho positivo, por lo que no podrá tenerse un concepto omnicomprensivo, completo y armónico, si no se acude tanto a la doctrina como a la jurisprudencia, con las escasas citas del derecho positivo existentes en el ordenamiento jurídico nacional.


Entonces, el autor tiene claro el fenómeno y acude, como debe ser, a una combinación armónica y pertinente de la doctrina mundial con la jurisprudencia nacional, y ello es precisamente lo que permite al lector guardar un hilo conductor, coherente y preciso, sobre el cambiante derecho de daños en el aspecto del perjuicio extrapatrimonial en Colombia. Ese plan académico, esa estructura de la obra la hace accesible, como debe ser el conocimiento; se estructura con sencillez y lógica el sistema, de tal manera que el lector, desde el más calificado hasta los estudiantes de pregrado en etapa de formación, quedarán ubicados en una secuencia coherente, organizada y perfectamente presentada, de modo que ni el avance, retroceso, fluctuaciones o modificaciones, en fin, la evolución jurisprudencial, desorientan al lector, quien está siendo bien llevado de la mano por el autor.


Dejando de lado la acertada descripción de los perjuicios inmateriales o extrapatrimoniales, entra el autor en lo que sería parte del contenido de su primera obra, y digo parte porque desde luego esta se encuentra complementada y actualizada, no solo de la mano de sus valiosas apreciaciones y disertaciones, sino con el apoyo de la doctrina destacada y de la evolución jurisprudencial al respecto.


Pensaría uno que la evolución, los cambios y las modificaciones de origen jurisprudencial son más del resorte de los perjuicios extrapatrimoniales, lo cual no es cierto, y precisamente el autor así lo puntualiza al hacer una extraordinaria descripción jurisprudencial respecto del lucro cesante. Este perjuicio, en la categoría de los materiales, sin duda viene llamando la atención de la doctrina y de los jueces, en tanto novedades como el acrecimiento en asuntos de lucro cesante, merecieron un importante artículo del autor en la edición número 37 de la revista Responsabilidad Civil y del Estado, cuyo resumen en la parte introductoria es del siguiente tenor:




Recientemente el Consejo de Estado reconoció el derecho al acrecimiento de las víctimas indirectas con relación al lucro cesante, lo cual implica que al morir la víctima directa, siempre y cuando le sobrevivan varias personas que conformen su grupo familiar y que dependan económicamente de él, en la medida en que los afectados vayan perdiendo su derecho a la indemnización, su cuota no se extingue sino que, por el contrario, acrece a la de los demás beneficiarios que continúan percibiendo el lucro cesante.


Esto implica un incremento de la indemnización recibida por cada una de las víctimas indirectas, en razón del “desaparecimiento” de las demás.


Este escrito se limitará a analizar la liquidación presentada por el Consejo de Estado, en donde se evidencian múltiples errores en la decisión judicial que impiden una aplicación coherente del sistema indemnizatorio, mas no en la institución misma del acrecimiento.1





Pero no solo el acrecimiento ha venido llamando la atención de los operadores jurídicos, de las víctimas, de las aseguradoras y en general de la doctrina; bien registra el autor debates de gran trascendencia en el tema de lucro cesante, como las presunciones de ingresos de una persona en capacidad de laborar, la exigencia de la dependencia económica para acreditar legitimidad, la importancia e incidencia de la prueba sobre la pérdida de la capacidad laboral para la adecuada liquidación del lucro cesante futuro, pagos alternativos a los planteados en las pretensiones de la demanda; en fin, una serie de circunstancias que dinamizan el tema del lucro cesante frente al principio de reparación integral, al poder de los jueces de decretar pruebas de oficio y al de interpretar los hechos de la demanda y las nuevas exigencias procesales –como el juramento estimatorio, el principio de congruencia o consonancia– que inciden en una adecuada y objetiva liquidación del daño indemnizable.


Todo lo anterior lo ilustra el autor con los diferentes ejemplos que trae sobre liquidación del daño emergente consolidado y futuro así como del lucro cesante consolidado y futuro; ejemplos prácticos que armonizan la teoría con la práctica, de allí el acertado título de la obra Guía teórico-práctica para la cuantificación de los perjuicios.


En fin, se trata de una obra de la mayor importancia en el derecho de daños, que refleja con suma claridad, sencillez y coherencia académica todos los aspectos y vicisitudes atinentes a una adecuada liquidación del daño indemnizable, lo cual refleja la solvencia académica del autor, no solo como escritor, sino como docente en diversas universidades del país, producto de su extraordinaria formación académica en Responsabilidad Civil, que dicho sea de paso, esperamos le motive mayor acercamiento al Instituto Colombiano de Responsabilidad Civil, IARCE, quien por intermedio del suscrito como presidente, le extiende un caluroso reconocimiento por su valioso aporte al complejo mundo del derecho de daños.


Andrés Orión Álvarez P.


Presidente IARCE


Noviembre de 2016







Introducción

Siempre que nos encontramos frente a un supuesto de responsabilidad civil, la consecuencia será la indemnización de perjuicios, que comprende, como regla general “todas las consecuencias perjudiciales derivadas del acto dañoso (y demás circunstancias concomitantes o subsiguientes)”,1 sin que se exceda el daño mismo:

[…] la compensación del daño no debe ir más allá de su propósito esencial, que es el de volver las cosas al estado anterior en la medida en que ello resulte posible, o de compensar el daño mediante el pago de una indemnización, que no puede en ningún caso exceder del valor real del daño efectivamente irrogado […].2

Es decir, “el resarcimiento quiere equilibrar los intereses en la medida en que han sido perjudicados. Restaurar y nada más que restaurar el equilibrio comprometido por mediación de un equivalente pecuniario. No puede alargarse más, ya que excedería su función reparatoria”.3 De esta forma se concreta el hecho de que la indemnización de perjuicios debe buscar un resarcimiento, pero no es una fuente de enriquecimiento para la víctima.4 Las tendencias actuales de la responsabilidad propenden, más que por buscar un responsable, por resarcir a la víctima, y “es así como se establece no la prioridad de buscar un culpable para sancionarlo, sino la de comprender y reparar a la víctima del mal injustamente sufrido”.5

En la actualidad, la reparación del daño es asunto que afecta no solo el interés particular, sino que trasciende dentro de la organización social adquiriendo un significado cada vez más global, como resultado del impacto económico que producen las decisiones judiciales de condena.6

Se itera, la indemnización debe ser integral, pero nunca debe ser una fuente de enriquecimiento para la víctima,7 toda vez que

[…] la indemnización de daños tiene por objeto reponer –en la medida de lo posible– las cosas a su estado anterior, sin convertirse en fuente de lucro para el damnificado y correlativamente en un factor de expoliación para el dañador, lo cual ocurre cuando éste [sic] se ve compelido a indemnizar un daño total o parcialmente inexistente.8

Luego, esa reparación integral comprende toda consecuencia que se derive del daño sufrido por la víctima, lo cual implica tanto el perjuicio extrapatrimonial (daño moral, vida de relación, daño a la salud y la afectación a los derechos personalísimos constitucionalmente protegidos) como el patrimonial (daño emergente, lucro cesante y pérdida de oportunidad).

En este texto se estudiarán por separado los perjuicios de tipo patrimonial y los extrapatrimoniales,9 atendiendo que tanto su naturaleza como su cuantificación opera de forma diferente para cada uno de ellos, toda vez que los primeros se liquidan aplicando los criterios técnicos actuariales,10 mientras que los segundos son cuantificables mediante el arbitrio judicial11 y los diversos parámetros fijados por el Consejo de Estado.12
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Los perjuicios extrapatrimoniales son aquellos que “no tienen una naturaleza económica, en el sentido de que, por definición, no se les puede medir en dinero”,1 pese a lo cual deben ser indemnizados, usualmente, mediante una suma de dinero.2

En algún tiempo se discutió acerca de si los perjuicios extrapatrimoniales debían o no ser indemnizables, toda vez que entendían que “las lágrimas no se monedean”,3 llegando al punto de llamar inmoral dicha indemnización, porque “en realidad la atribución de una suma de dinero no puede de ninguna manera repararlo”.4 Esta discusión actualmente ha sido superada, atendiendo que el pago efectuado con ocasión de un perjuicio extrapatrimonial se ha entendido a título de compensación mas no de indemnización:

A pesar de que la crítica reseñada sea entendible, no se aceptan sin embargo los argumentos en que se sustenta. En efecto, la indemnización que se decreta con el otorgamiento de una suma de dinero frente a un daño moral por ejemplo, no busca el pago de las lágrimas ni del dolor producido por el hecho dañino. Las lágrimas vertidas están naturalmente fuera del comercio; el dolor es imposible medirlo con patrones objetivos, por ser en esencia subjetivo. Sin embargo, si ubicamos dicha indemnización desde el ámbito de la compensación y no de la restitución del bien afectado, aquella se defiende en el plano conceptual. En los eventos de indemnización del daño inmaterial la naturaleza de la indemnización, se reitera, es compensatoria, en el sentido de que mediante el bien equivalente del dinero, o, de cualquier otra manera a petición razonable de la víctima o por decisión del juez, se otorga a aquella un bien que le ayuda a alivianar su pena, sin que sea relevante que la indemnización sea o no dineraria. Tampoco se trata de castigar al responsable, pues haya obrado o no con culpa, debe indemnizar estos daños. Se trata de otorgarle una suma de dinero a una viuda, a un lesionado, para que tenga un bien que le ayude a mitigar su pena. No se busca entonces que se quede materialmente indemne, sino que se tenga el dinero u otro bien que permita hacer más llevadera la pena y sufrir en las mejores condiciones posibles a la alteración emocional producida, y permitir así que cese o se aminore el daño ocasionado.5

Esta clase de perjuicios, tratándose de afectaciones de tipo corporal, suelen presumirse en cabeza de la víctima directa6 y en las indirectas7 que sean familiares cercanos, lo cual no impide que otras personas los sufran, quienes deberán probarlo:8

La indemnización compensatoria de estos daños puede oponerse al valor de reemplazo que se maneja frente a los daños materiales, como quiera que aquellos tengan una función eminentemente satisfactoria. Y aquí es donde generalmente confluye un mayor número de personas que pueden resultar afectadas, legitimándose en general, a todo aquel que padece el daño y no sólo [sic] el círculo familiar inmediato en los eventos de lesiones o muerte; la jurisprudencia administrativa ha admitido la existencia de estos perjuicios y su deber indemnizatorio para abuelos, tíos, suegros e inclusive novios, en la medida en que se prueben, pudiéndose perfectamente dar en un plano por fuera de las relaciones de familia, como en el caso de un amigo.9

Para que surja esta presunción bastará que se acredite su calidad de familiar con cualquiera de los medios probatorios, sin ningún requisito adicional.10

Ahora, pese a la existencia de la referida presunción, se aclara que esta admite prueba en contrario, lo cual implica que el demandado responsable podrá acreditar que la víctima indirecta no sufrió ningún perjuicio extrapatrimonial derivado de la afectación sufrida por la víctima directa:

Así, el padre que se ha desentendido por completo de su descendencia o los hijos que han abandonado a su suerte a los padres, podrán ser privados de la indemnización por daño moral, aun cuando, en este caso, será el victimario quien deberá acreditar la inexistencia de cercanía en virtud de la aplicación de la mentada presunción. Con ello se evita que la muerte o la lesión se convierta en una fuente de enriquecimiento para el que nada tenía que ver con el afectado y lisonjeramente pretende un pago.11

De otro lado, debe tenerse en cuenta que la edad de la víctima no es impedimento para su reconocimiento,12 al punto que se le han reconocido perjuicios extrapatrimoniales a los hijos póstumos,13 e incluso a los hijos en situación de discapacidad,14 y además es compatible su reconocimiento al cónyuge y al compañero permanente.15

Ahora, para que se pueda reclamar cualquier clase de perjuicio extrapatrimonial por parte de la víctima, se exige que esta haya sobrevivido al daño por un instante siquiera:

	Un crédito derivado del padecimiento del daño moral es procedente siempre que se acredite que la víctima, antes de morir, padeció la tristeza, la aflicción y la congoja a la que se refiere el daño moral. Esto sucede, por regla general, cuando el occiso ha sobrevivido al incidente y ha sido consciente de la lesión o de la muerte inminente. Por el contrario, cuando la muerte ha sido instantánea, se considera que no ha existido instante alguno para padecer sufrimiento por el menoscabo, por lo que la indemnización de daño moral no es procedente.16

Debe precisarse que pese a que el autor se refiere solamente al daño moral, lo expresado tiene cabida frente a cualquier clase de perjuicio de tipo extrapatrimonial.

Igualmente, téngase presente que lo expresado con relación a la muerte instantánea tiene cabida pero solo frente a los perjuicios sufridos por el causante (sea víctima directa o indirecta), toda vez que es posible que se le causen perjuicios extrapatrimoniales a las víctimas indirectas, quienes, debido a la muerte de la directa, cobrarán sus propios perjuicios en ejercicio de la acción personal.17

De otro lado, es necesario precisar que durante algún tiempo nuestra jurisprudencia sostuvo que el único perjuicio extrapatrimonial que existía era el daño moral,18 aunque, actualmente, se acude a diversas figuras, tales como el perjuicio a la vida de relación, perjuicio a la salud y afectación a derechos personalísimos constitucionalmente protegidos,19 los cuales, no está de más aclarar, son perfectamente acumulables:

De manera pacífica se viene admitiendo la concurrencia o acumulación de perjuicios de diferente especie pero del género inmateriales, tales como el de reconocer a una misma persona el daño moral y el daño a la vida de relación, indemnizándolos con cantidades diferentes o iguales para cada uno de ellos, en atención a la ponderación que el juez en cada caso otorgue al uno o al otro.20

Asimismo, se aclara que los perjuicios que se detallarán a continuación se pueden presentar tanto por el daño a las cosas (daño material), por el daño a las personas (daño personal), y por el daño inmaterial (aquel que no es ni corporal ni material).

1.1 Daño Moral

Es la tristeza y congoja que se deriva del daño en las cosas,21 en las personas22 o del daño inmaterial,23 “podemos decir que este se refiere al íntimo sufrimiento o dolor que padece el individuo y que, por lo tanto, lesiona su integridad sicológica y espiritual”.24

	En cuanto a la existencia y forma de manifestarse el daño moral, puede obedecer a diversas expresiones concretas, como por ejemplo, el dolor que sufre la víctima a causa de situaciones que lesionan bienes personales (vida, integridad física o moral, dignidad, libertad, buen nombre, honor, etc.), sin que se excluya la posibilidad de una coexistencia de perjuicios; o bien, presentarse ante situaciones que ponen en peligro los mismos, amenazas sobre la integridad, perturbación en el goce, de allí que el daño moral no necesariamente se encuentre vinculado o derive del dolor físico o somático producto de lesiones, sino también, por el aspecto psicológico con relación a la situación de los bienes, inclusive el daño moral puede darse de manera excepcional por la pérdida de cosas materiales, si alguien, por ejemplo, pierde su casa de habitación que es su único patrimonio, fuera del menoscabo material se podría producir un daño moral.25
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