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Propuesta para una cuantificacion objetiva de los perjuicios inmateriales
por responsabilidad extracontractual del Estado: limitando el arbitrio
iurist

Paula Lorena Mora Hernandez?

Resumen

El sistema juridico colombiano, al igual que otros ordenamientos juridicos, esta enfrentando el desafio
de generar una politica pablica viable y eficaz para cuantificar objetivamente los perjuicios
inmateriales. Si bien el 6rgano de cierre la especialidad Contencioso Administrativa ha intentado
enmendar la situacién para que no sea solo el arbitrio judicial el que fije la cuantificacion de estos
dafios, la teoria y metodologia expuestas en este proyecto evidencian que: en los procesos de
reparacion directa, la subjetividad sigue siendo el principio imperante para la asignacion de la
indemnizaciones. Esto ha generado que existan compensaciones exorbitantes y fallos distintos en
casos similares. Por lo anterior, el fin de este proyecto es contribuir al disefio de un modelo que
indemnice integralmente a las victimas, pero que pague esencialmente lo justo. Esta tesis surge del
interés conjunto con la Agencia Nacional de Defensa Juridica del estado, quien proporciond las bases
de datos.

Palabras clave: Perjuicio inmaterial, dafio, arbitrio iuris, sistemas de cuantificacion, responsabilidad
extracontractual del Estado, reparacién directa, compensacion.

Abstract

The Colombian legal system has been facing a challenge to create an effective public policy for
limiting the quantification of inmaterial damages. For this reason, the main purpose of this project is
to create a proposal for an objective quantification of non-material damages in state liability for tort.
In other words the limitation of judge's discretion in Colombia.

Key words: non-material damages, judicial quantification, state liability, tort, compensation.
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1. Introduccién

Uno de los grandes desafios que enfrentan los ordenamientos juridicos es el de alcanzar un
sistema adecuado de reparacién por dafios extracontractuales. Si bien es cierto que la
literatura ya ha alcanzado cierta uniformidad para cuantificar los perjuicios materiales, esto
no ha sido asi con los perjuicios inmateriales (Rodriguez, 2014). La razon principal es que el
intento por tasar el dolor o afectaciones no econdémicas de las personas podria llevar a
cualquier juez a usar criterios subjetivos en el momento del fallo, a no ser que él mismo
contara con un sistema reglado para la aplicacion de la ley en esta materia, con el fin de
limitar su juicio. Sin embargo, es necesario considerar que definir este ordenamiento con
pretensiones de uniformidad no es una tarea sencilla, pues la diversidad de los hechos facticos
puntuales que puede contener cada uno de los casos allegados a los despachos, generaria que
no existiera consistencia en la indemnizacion de casos similares. Especialmente si se
considera la imperiosa necesidad de materializar los principios de reparacion integral y justa
compensacion a las victimas.

En el sistema juridico colombiano, la jurisprudencia ha establecido que no es posible eliminar
el arbitrio iuris® en las determinaciones sobre el monto de la indemnizacién de los perjuicios
inmateriales y, de hecho, aunque existen topes tarifarios de 100 smmMmLV (como regla general),
estos pueden ser rebasados con facilidad a partir de los reparos “razonables” del juez (Pinzon,
2013). Este sistema, aplicable a los procesos en que contienden el Estado y sus ciudadanos,
principalmente, a través de los procesos de reparacion directa, es el que ha generado gran
preocupacion.

Los procesos de reparacion directa, reglamentados por ley, permiten que los particulares
reclamen una compensacion al Estado por los dafios antijuridicos sufridos por las acciones y
omisiones de autoridades publicas (Constitucion Politica, Art. 90; Ley 1437 de 2011, Art.
140). En estas demandas se controvierten hechos como muertes, lesiones, dafio a bienes,
privacion injusta de la libertad, entre otros.

Dado que “el verdadero reto del derecho contemporaneo de dafios no solo se extingue en la
adecuacion de una genealogia que represente los valores méas preciados del ser humano, sino
que, de manera especial esa valoracion pueda hacerse bajo estandares que permitan la
ponderacién equitativa de los perjuicios en los eventos que, muy frecuentemente, resultan
similares y al final reciben un tratamiento muy disimil” (Pinzo6n, 2013, p. 238), y en la medida
en que en Colombia no se esta aplicando un esquema uniforme en estas situaciones, este
documento pretende brindar fundamentos tedricos y empiricos para la mejoria del sistema
actual de tasacion de perjuicios inmateriales.

3 El arbitrio iuris puede ser entendido como “un juicio valorativo y 1dgico que permite asignar, dependiendo
de la gravedad del evento y el punto de desequilibrio en las victimas, un valor aproximado” (Pinzén, 2013, p.
239).
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La pregunta que permitira conocer cdmo optimizar el sistema actual de cuantificacion de
perjuicios es: ¢Debe continuar el sistema actual de tasacion de perjuicios inmateriales por
responsabilidad extracontractual del Estado en los procesos de reparacion directa en
Colombia? Donde el proposito, a través de la respuesta, es incorporar elementos objetivos al
proceso que hay entre el juez, el conocimiento de la demanda, del usuario judicial, en el caso
en concreto el demandante, y el fallo.

Este proyecto surge del interés conjunto con la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, que como entidad descentralizada del orden nacional y adscrita al Ministerio de
Justicia y del Derecho, tiene el objetivo de defender y proteger “los intereses litigiosos de la
Nacion, en las actuaciones judiciales de las entidades publicas, en procura de la reduccion de
la responsabilidad patrimonial y la actividad litigiosa” (Ley 1444 de 2011, Art. 5, paragrafo).

Con el fin de indemnizar justa y equitativamente a las victimas del Estado, y de disminuir los
montos pagados injustificadamente por la Nacion, debido a una tasacion no adecuada de
perjuicios inmateriales derivados de la responsabilidad extracontractual del Estado, se ha
creado una alianza con la Agencia y la autora, para que, mediante este proyecto, se elabore
un diagndstico de la situacion actual en Colombia y se generen herramientas para mejorar el
sistema de reparacion de perjuicios.

Este estudio es importante ya que no solo el Consejo de Estado, como 6rgano de cierre de la
especialidad contencioso administrativa, ha reconocido la necesidad de construir un sistema
adecuado de tasacion de perjuicios, sino también porque no se ha adelantado en Colombia
un estudio empirico sobre esta materia, el cual deje observar los “cuellos de botella” que
impiden la optimizacién del sistema. Con base en lo anterior, el fin de este proyecto es
contribuir al disefio de un modelo que indemnice integralmente a las victimas, pero que pague
esencialmente lo justo.

2. Marco teérico

2.1. De los perjuicios inmateriales y la cuantificacion de su indemnizacion

La tasacién de los perjuicios inmateriales (non-economic damages) ha sido un tema
controversial, no solo por la diversidad de los métodos que buscan cuantificarlos, sino
también por su delimitacion. Si bien los dafios inmateriales, entendidos como “perjuicios que
no tienen per se una naturaleza economica” (Pinzon, 2013; Henao, 1998; Kritzer, Liu &
Vidmar, 2013), han sido reconocidos a nivel mundial, los sistemas legales discrepan en su
conceptualizacion, en los montos reconocidos, en el objetivo de su indemnizacion y en el
sistema de tasacion.

Los aspectos fundamentales que deben ser abordados estan relacionados con entender cémo
se han definido los dafios inmateriales en la mayoria de ordenamientos juridicos y a quiénes



se les reconocen. Igualmente, como se cuantifican y como se ha optimizado la tasacion de
estos perjuicios. Esta revision sera presentada en el orden mencionado.

2.1.1. Los dafios inmateriales

Los dafios inmateriales son perjuicios no econdmicos que, por su naturaleza, “no pueden ser
cuantificados inmediatamente, ni mediante un método verificable” (Rodriguez, 2014).
Adicionalmente, dado que “las lagrimas vertidas estan naturalmente fuera del comercio; [y
que] el dolor es imposible medirlo con patrones objetivos, por ser en esencia subjetivo”
(Henao, 1998), no existe una delimitacion clara de lo que debe ser entendido o cubierto por
los perjuicios inmateriales. A razén de esto, dos de las tradiciones juridicas principales han
tenido desarrollos distintos frente a este punto.

En el sistema angloamericano (common law) dentro de los perjuicios inmateriales se
encuentran los dafios no econémicos compensatorios y dafios no econémicos punitivos. Si se
comparan estos tipos de dafios inmateriales con los existentes en la tradicion continental
europea (civil law), solo se encontrara una figura relativamente equiparable con los dafios
compensatorios (Herrera & Garcia, 2003) a través de las figuras de dolor y sufrimiento y
perjuicio emocional (Rodriguez, 2014).

En la medida en que los dafios compensatorios son los Gnicos que encuentran una doctrina
equiparable en los paises con tradicién civil (como la colombiana, inspirada por la teoria
francesa) este marco tedrico Unicamente ahondara sobre estos.

Por un lado, en el sistema angloamericano, en algunos Estados se han establecido ciertas
normas juridicas no vinculantes sobre los perjuicios inmateriales. Dentro de los perjuicios
compensatorios se encuentra una tipologia relativamente clara de los dafios que deben ser
reconocidos: en primer lugar, estan los dafios parasitarios, que son los dafios derivados de
“una herida, lesion o dafio observable”; en segundo lugar, los que legitiman per se una accién
independiente, es decir, sin necesidad de ninguna de estas "afectaciones observables™
(Rodriguez, 2014). A su vez, en la categoria de los dafios parasitarios se encuentran los dafios
de dolor y sufrimiento, perjuicios emocionales y emociones como miedo, depresion, tristeza,
ansiedad y afines; que son producto de la vulneracién o amenaza a un bien juridicamente
protegido (Ibid.).

La evolucién jurisprudencial en el sistema norteamericano dio lugar al reconocimiento de
estos tipos de dafios no econdmicos por otros hechos victimizantes. A modo de ejemplo, en
algunos Estados existen los que sufren las personas por el incumplimiento de un contrato,
lesiones a terceros y dafio a la propiedad, entendiendo la propiedad en un sentido amplio, al
cubrir también los dafios a los restos de los familiares y no solo las posesiones materiales
(Rodriguez, 2014).

Por otro lado, en el sistema juridico del civil law se han reconocido diversidad de supuestos
facticos que dan lugar al reconocimiento de perjuicios inmateriales. Sin embargo, la literatura
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los ha agrupado en tres categorias principales: “LOS que surgen como consecuencias
financieras de un dafio fisico o psicoldgico; los que surgen de un acto ilegal o una omision;
y los que provienen de una violacion seria a los derechos individuales” (Jonnes, 1998).

El ordenamiento juridico colombiano actualmente reconoce las siguientes categorias de
perjuicios inmateriales: i. el dafio moral, definido como el “intimo sufrimiento o dolor que
padece el individuo y que por tanto lesiona su integridad sicolégica y espiritual” (Alvarez,
2011, p. 176); ii. el dafio a la salud; iii. los perjuicios fisioldgicos, a la vida de relacion y a
las condiciones de existencia y; iv. el dafio a la honra y al buen nombre, que en algunas etapas
no ha sido considerado autdbnomo —como tipo— por ser incluido por la jurisprudencia dentro
del dafio moral y el dafio a la vida de relacion (Pinzén, 2013). No obstante, en este caso, al
igual que en el sistema estadounidense, las categorias de dafios han empezado a ampliarse y
desde el 2006 se han comenzado a reconocer los dafios morales derivados de la pérdida de
bienes materiales o de los causados por incumplimiento de obligaciones contractuales (Isaza,
2009).

Con el objetivo de contar con un sistema mas preciso para la compensacion de los perjuicios
inmateriales atribuidos a las entidades publicas, en el 2014 el Consejo de Estado unificé su
jurisprudencia en esta materia y agrup6 los dafios a reconocer en las siguientes categorias: en
primer lugar, el dafio moral, comprendido por “el dolor, la afliccion y en general los
sentimientos de desesperacidn, congoja, desasosiego, temor, zozobra, etc., que invaden a la
victima directa o indirecta de un dafio antijuridico, individual o colectivo” (Consejo de
Estado, 2014, p. 21). En segundo lugar, los dafios relevantes a bienes constitucionales y
convencionales, los cuales podran ser reconocidos de oficio por la autoridad judicial dentro
del proceso. Por ultimo, el dafio a la salud, que incluye las afectaciones corporales o
psicoldgicas; involucrando los componentes funcionales, bioldgicos y psiquicos (Ibid. p. 29-
31).

2.1.2. Reconocimiento de los dafios morales

Si bien existen autores que califican como un retroceso juridico que los ordenamientos
indemnicen los perjuicios inmateriales, sustentados en que el dolor no se puede pagar porque
no hay certeza sobre lo que se indemniza, la literatura ha objetado este razonamiento, ya que
el objetivo de su reconocimiento no es restituir el bien afectado, sino compensar a la victima
otorgandole “un bien que le ayuda a aliviar su pena, sin que sea relevante que la
indemnizacion sea o no dineraria” (Henao, 1998). Esta reparacion se fundamenta en el
principio de la compensacion completa del dafio (Jonnes, 1998). Sin embargo, su
indemnizacion debe hacerse con el limite claro de “dejar a la victima exactamente en el
mismo estado en el que se encontraba antes del perjuicio sufrido y evitar un posible
enriquecimiento como consecuencia de la indemnizacion reconocida” (Garcia & Herrera,

2003).



En los casos de responsabilidad del Estado por perjuicios inmateriales también se ha
legitimado el reconocimiento de una indemnizacion por parte de la Administracion, ya que
en estos casos los dafios no econémicos se han entendido como “la pérdida de oportunidad
por la incompetencia de la administracion” (Jonnes, 1998). Adicionalmente, se debe
considerar que el cambio de relacion entre el Estado y los administrados, no solo por el
surgimiento del Estado moderno (Cuello, Cuello & Puerto, 2009), sino por la multiplicacion
de los hechos generadores de responsabilidad imputables a la Administracién, implico el
paso de un rechazo absoluto de la responsabilidad de la Administracion Publica a su
aceptacion plena (Paillet, 2001).

Con respecto a las victimas, en la mayoria de los sistemas legales, el reconocimiento de los
perjuicios inmateriales no se limita a la victima directa, sino que también cubre a familiares
0 a las personas unidas a esta por lazos estrechos de solidaridad. Es mas, en el caso del sistema
norteamericano, se han reconocido los dafios a terceros, es decir, a aquellos demandantes que
no son las victimas y que incluso no tienen necesariamente vinculos con el afectado.
Rodriguez sostiene que:

En la segunda version del restatement (Restatement (Second) of Torts, 46)
[se] expandié la regla de manera que: 1) ElI que mediante una conducta
extrema y excesiva causa, intencionalmente o temerariamente, un sufrimiento
emocional severo a otra persona esta sujeto a la responsabilidad que resulte
por tal sufrimiento y si de €l resulta un dafio fisico, (también sera responsable)
de este dafio fisico. 2) Cuando tal conducta es dirigida hacia un tercero, el
autor es sujeto de responsabilidad si intencional o temerariamente causa
sufrimiento emocional severo a a) un miembro de la familia inmediata de la
victima que se encuentre presente (cuando ocurra la agresion),
independientemente de si este sufrimiento resulta en una lesion fisica o no, o
b) a cualquier otra persona que se encuentre presente, si tal sufrimiento resulta
en una lesion fisica (2014, p. 629).

Asi las cosas, la victima directa del agravio, la familia y los terceros, bajo ciertas condiciones
especificas, pueden ser indemnizados.

En el Estado colombiano la victima directa, la familia y allegados o cercanos pueden pedir
reparacion por los perjuicios inmateriales, pero hay una condicién ain mas favorable para
algunos de estos en la reclamacion por dafio moral, ya que se cuenta con una presuncion de
afliccion sobre el nicleo familiar. Sin embargo, se debe clarificar que esto no es definitivo,
ya que como este dafo se determina por el dolor sufrido “la tasacién depende del grado de
afectacion que el hecho dafnoso imputable a la entidad publica haya causado al demandante”
(Pinzdn, 2013). De tal manera, quien lo pruebe tiene legitimacion por activa para reclamarlo
sin mayor dificultad.



A pesar de lo anterior, en la unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado se establecio
que la indemnizacién (medida pecuniaria) por el dafio a la salud y por los dafios a bienes o
derechos constitucionales y convencionales nicamente opera para la victima directa. Esto a
diferencia de lo que ocurre con la indemnizacién por dafio moral, pues ya sea que opere por
muerte, lesién o privacion injusta de la libertad, la victima directa e indirecta tiene
legitimacion para reclamar.

2.1.3. Sistemas de tasacion y cuantificacion

La literatura ha sido enfatica en que no es posible tener un método objetivo y exacto para la
tasacion de los perjuicios inmateriales; por ende, la “compensacion para estas categorias de
dafios necesitan un juicio humano para convertir la lesion en una suma monetaria” (Kritzer,
Liu y Vidmar, 2013, p. 980). Por lo anterior, “el arbitrio iuris es un razonamiento
irremplazable (...) [el cual se define como] un juicio valorativo y l6gico que permite asignar,
dependiendo de la gravedad del evento y el punto de desequilibrio en las victimas, un valor
aproximado” (Pinzén, 2013, p. 239). Este sistema ha sido el del Estado colombiano, quien lo
ha incorporado a través de la jurisprudencia del Consejo de Estado. Sin embargo, esta
jurisprudencia del contencioso administrativo también ha planteado la posibilidad de tener
topes tarifarios; los cuales, por circunstancias particulares de algunos casos, han sido pasados
por alto (Ibid., p. 51).

Respecto a este Gltimo aspecto, Rodriguez sostiene que aunque se ha tratado de delimitar el
valor de la indemnizacion de los perjuicios inmateriales, en muchos estados norteamericanos
la medida se ha declarado inexequible o inconstitucional (2014). Hecho que podria no ser
ajeno a la realidad colombiana, si se observa que los jueces propenden por la reparacion
integral que consagra la ley (Pinzon, 2013; Hidalgo, 1998).

Hasta el 2014, en el sistema para la tasacién de los perjuicios fisiolégicos, a la vida de
relacién, condiciones de existencia y al buen nombre y a la honra predominaba el arbitrio
iuris. Para el caso del dafio moral, aunado a este componente subjetivo, se habia creado una
tabla de probabilidad de valores a otorgar, donde el monto maximo era de 100 salarios
minimos legales vigentes —tope que actualmente se mantiene—y se iba reduciendo al evaluar
la gravedad del hecho victimizante (“la referencia maxima es la muerte”), cercania con el
afectado, entre otros (Pinzon, p. 244). Sin embargo, en la practica esta tasa se podia “rebasar
razonadamente”.

La anterior situacion ha intentado enmendarse mediante el 6rgano de cierre de la jurisdiccion
contencioso administrativa, es decir, el Consejo de Estado. Con el fin de dejar de encontrar
en el ordenamiento juridico colombiano casos similares con tasaciones significativamente
distintas, en el 2014 se expidieron mediante acta del 28 de agosto de 2014 los referentes para



la reparacion de perjuicios inmateriales elaborados por la seccion tercera®. Estas tasaciones,
que imponen unos topes tarifarios, responden a la clasificacion de dafios mencionada en el
anterior acapite.

Es de precisar que en la medida en que es el drgano de cierre quien unifica esta jurisprudencia,
esta manera de tasar los perjuicios inmateriales es obligatoria para los jueces y tribunales de
la jurisdiccion contenciosa, a no ser que en casos excepcionales, mediante un juicio motivado
y explicito, se retiren de la linea®. Por ende, lo que deberia esperarse es que en los casos de
dafio moral, dafio relevante a bienes convencionales y constitucionales, y dafio a la salud se
otorgue una indemnizacion por maximo 100 sMMmLV, que se va disminuyendo en
proporciones de 50 %, 35 %, 25 % y 15 %, segun la gravedad del hecho victimizante y, en
caso del dafio moral, segun el grado de afinidad o nivel de relacion afectiva con la victima
directa.

Especificamente, en el caso de privacion injusta de la libertad, el criterio de grado de afinidad
se complementa. La tasacion aumenta a medida que aumentan los meses de privacion, con
tope de los 100 sMMLV para la victima directa cuando esta ha permanecido recluida mas de
dieciocho meses. A pesar de lo anterior, es de considerar que, a modo de excepcion, para el
caso de dafio moral el tope podria ser de 300 sMMLV cuando se encuentran graves violaciones
a derechos humanos y para el dafio a la salud, en caso de afectaciones con mayor intensidad,
el tope puede ser hasta de 400 smmLV (Consejo de Estado, 2014, p. 22-33).

A pesar de la aparente objetividad y efectividad que se le pretende dar al sistema de tasacion,
autores han sostenido que es razonable esperar una correlacion entre los dafios econdmicos
y los inmateriales al momento de la indemnizacion (Kritzer, Liu y Vidmar, 2013). En este
ultimo caso, los autores comprobaron, a partir de un estudio econométrico sobre tres bases
de datos que contenian disputas legales por distintos hechos y distintos tipos de perjuicios
(econémicos y no econdémicos), la correlacién negativa entre los mismos y concluyeron que
entre mayor es la gravedad del hecho que genera el dafio y mayores son los dafios inmateriales
reconocidos, menor es la compensacion econdmica de los materiales, especialmente en los
casos de negligencia médica.

2.1.4. Métodos para optimizacion o mejoramiento de la tasacion

La mayoria de reformas legales que propenden por modificar el sistema actual de tasacion
de perjuicios inmateriales, por ejemplo, por medio de las Tort Reforms, se han concentrado

4 La seccion tercera del Consejo de Estado conoce, entre otros asuntos, de los procesos de reparacion directa
por hechos, omisiones u operaciones administrativas. Se divide en las subsecciones A, B y C, donde cada una
decide los procesos a su cargo autbnomamente y esta compuesta por tres consejeros (Acuerdo 58 de 1999).

5 Sin embargo, se debe considerar que hay unos requisitos estrictos para apartarse del precedente emitido por
las Altas Cortes (Sentencia C-634/11) y que la regla de extension estipulada en el Articulo 102 de la Ley 1437
de 2011 establece que “las autoridades deberan extender los efectos de una sentencia de unificacion
jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado, en la que se haya reconocido un derecho, a quienes lo soliciten
y acrediten los mismos supuestos facticos y juridicos”.
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en encontrar nudos de botella que hacen injusto o inefectivo el sistema (Bell y O"Connel,
1997). Este movimiento especialmente se ha dado en Estados Unidos, pues al sistema
anglosajon se le ha acusado de reconocer indemnizaciones sin limites (Garcia y Herrera,
2003; Hidalgo, 1998). Lo cual ha sido seriamente discutido por ser considerado un mito
(Rodriguez, 2014). De hecho, un estudio realizado por Allen y Brunet evidencia, a partir de
un estudio econométrico sobre la base de 1175 casos, que "un aumento en el total de los
dafios monetarios esta positiva y significativamente correlacionado con la probabilidad de
que sea revocada la sentencia cuando los dafios no econdmicos fueron invocados” (2007, p.
365).

Una de las grandes discusiones, que ha estado presente en el sistema norteamericano, tiene
que ver con el hecho de que en algunas ocasiones sean los cuerpos colegiados (jurados) los
que tomen la decision sobre una indemnizacion (Daniels, 1989), ya que pareciera ser que los
mismos al momento de tasar "usualmente son superados por la simpatia cuando se enfrentan
aalguien que ha sido lastimado” (Bell y O"Connel, 1997). A pesar de ello, Rodriguez sostiene
que esta relacién no es clara por cuanto "los jueces y los jurados otorgan indemnizaciones
por dafio punitivo en aproximadamente la misma razén que dafios compensatorios” (2014, p.
639).

En conclusion, la controversia actual de la literatura esta mas centrada en saber como
indemnizar los dafios inmateriales y no quién debe hacerlo. Frente a este punto, la literatura
inspirada en el civil law ha sido inflexible en la necesidad de tener presente el componente
subjetivo del arbitrio iuris, pero se han creado varias propuestas para incorporar un sistema
apegado a criterios l6gicos (Kritzer, Liu y Vidmar, 2013; Henao, 1998). A pesar de ello, e
independientemente del sistema que incorpore determinado sistema juridico, se puede
comprobar que un ordenamiento cuenta con un sistema de cuantificacion 6ptimo cuando se
cumplen dos condiciones: compensacion justa para el individuo lesionado y fallos
consistentes en los casos similares (Blumstein, Sloan y Bovbjerg, 1991).

Adicionalmente a las alternativas de topes tarifarios y a la del arbitrio iuris con topes en los
perjuicios (mixto), se ha considerado hacer uso de un test de proporcionalidad, que inspirado
en los tribunales alemanes, busca garantizar los principios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en el sentido estricto. En este caso, la idoneidad pretende "que la
indemnizacién del perjuicio debe estar orientada a contribuir a una indemnizacién que se
corresponda con criterios como afliccion, dolor, pesar, apego, ansiedad. (...)"; la necesidad
con que la indemnizacidn "sea lo mas benigna posible con el grado de afectacion que se logre
revelar en el o los individuos y que contribuyan a alcanzar el objetivo de dejarlos indemnes”
y la proporcionalidad en el sentido estricto para que "se compensen razonable y
ponderadamente los sufrimientos y sacrificios que implica para la victima (victimas) la
ocurrencia del dolor” (Pinzon, 2013, p. 47). Esta propuesta fue presentada al Consejo de
Estado por el entonces magistrado Santofimio Gamboa, pero previamente fue
complementada por un sistema de topes (100 sMMLV), que también involucra la cercania y
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afectacion de los familiares o allegados con la victima. Sin embargo, como se pudo observar
anteriormente, este no es el sistema que rige actualmente.

En la tradicion civil, en algunos Estados europeos, como Espafia, Italia, Francia, Bélgica,
entre otros, se ha legislado sobre el uso de los baremos. Este sistema permite tasar la
compensacion del perjuicio inmaterial por medio de unas tarifas previstas para los dafios que
surjan en determinados eventos. De esta manera, existe una suma de dinero correspondiente
a ciertas situaciones, donde normalmente se contempla el hecho victimizante, como otras
variables de la victima. En la medida en que al estar establecidos por ley, son vinculantes
para los jueces y se han generado las siguientes reglas:

(i) Las tablas deberan determinar sumas razonables fijas pero revisables
periddicamente de acuerdo con criterios estadisticos; (ii) El juez al momento
de fijar las sumas no puede alejarse de las tablas previamente establecidas.
De forma excepcional, podra aumentar las reparaciones frente a las
circunstancias especiales del caso, pero paraello la ley fijard un marco dentro
del cual podra ajustar la indemnizacion; (iii) Los dafios materiales deben
repararse en forma integra en cuanto estén probados; vy, (iv) Para los dafios
no patrimoniales se procurard su satisfaccion a traves de las cuantias
establecidas (Garrido, 2013, p. 260-261).

Si bien es cierto que gran parte del movimiento Tort Reform prefiere un cambio estructural
del sistema de tasacién de perjuicios, autores han sostenido que, a pesar de que el sistema sea
considerado como ineficiente e impredecible, ello no es necesario. En esta linea, Blumstein,
Sloan y Bovbjerg sugieren que dos herramientas que permitirian mejorar el sistema son: por
un lado, la creacion de un banco de informacion que mantenga actualizados a los jueces a
partir de una recopilacién de los fallos previos, que en este caso, serian datos compilados por
una comision especial compuesta por jueces y tendrian el objetivo de darles un marco de
referencia para fallar. Por otro, esta la posibilidad de contraer contratos de seguros por
servicios futuros, que lo que permite es autorizar al demandado a no otorgar al demandante
una suma global de los perjuicios estimados, ya sea total o periédicamente, sino mas bien
permitirle encontrar un contrato de seguros que asuma los costos y riesgos —presentes y
futuros— del demandante (1991).

3. Metodologia

El tipo de proyecto que da respuesta a la pregunta de investigacion es un analisis de politica
publica, que permite evaluar diferentes sistemas de cuantificacion de los perjuicios
inmateriales. A partir de esto, el objetivo fue plantear un sistema que implica menor
discrecion del juez para otorgarlos (limitar arbitrio iuris), una optimizacion de los recursos
gue son pagados por el Estado en este tipo de procesos y una compensacion equitativa y
adecuada.
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La primera parte consistié en un estudio comparado de los diferentes sistemas de tasacion,
especialmente de la tradicion angloamericana y de la continental europea (civil). Por su parte,
la segunda analiza los resultados de las bases de datos anonimizadas que proporciono la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. La primera base compila jurisprudencia
de 1.457 procesos judiciales de reparacion directa en que la seccidn tercera del Consejo de
Estado se ha pronunciado sobre la tasacion de perjuicios materiales e inmateriales. La
segunda, comprende 354 procesos de reparacion directa ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca y ante los juzgados administrativos de Bogota. A partir de los resultados que
se obtienen sobre estos datos, se determina como se estan indemnizando en Colombia estos
perjuicios y se analiza la “idoneidad” de esta asignacion. La manera en que esto se lleva a
cabo es observando los factores que actualmente inciden en el monto que concede el juez,
considerando especialmente aquellos que por ley deberian ser ajenos a la tasacion.

Las principales variables a partir de las que se hace el andlisis estan relacionadas, en primer
lugar, con caracteristicas del demandante: region, tipo de demandante, género, hecho
victimizante, entre otros. En segundo lugar, con caracteristicas del demandado: orden de la
entidad; y, por ltimo, con caracteristicas del sistema judicial: concesién previa o simultanea
de perjuicios materiales en la condena, magistrado o juez, entre otros. Para el caso de la base
de datos del Tribunal de Cundinamarca y Juzgados Administrativos de Bogota, también se
incluirdn como variables independientes algunas actuaciones procesales de las partes.

En primer lugar, se generan unas estadisticas descriptivas que permiten contextualizar las
observaciones y evidenciar posibles correlaciones entre el monto recibido por las victimas y
las variables mencionadas. Posteriormente, con aquellas variables que demuestran una
probabilidad alta de correlacién, se corren varios modelos econométricos. Para la base de
datos del Consejo de Estado, inicialmente se usan tres modelos Probit que miden la
probabilidad de recibir un monto alto a partir de las variables mencionadas, esto para victimas
en general, para las victimas directas (a partir de 80 sMMLV - tercer cuartil) y para las
indirectas (a partir de 100 smMmLV - tercer cuartil). Adicionalmente, se corren unos modelos
de Minimos Cuadrados Ordinarios (Mco) para determinar qué tanto el valor del monto
depende de estas variables.

Por otro lado, para la base de datos del Tribunal de Cundinamarca y Juzgados
Administrativos se generan otros modelos mco, pero incluyendo dentro de la variables
independientes caracteristicas adicionales del demandante y de la entidad demandada, como
también las acciones que adelantaron las partes durante el proceso. En este ultimo caso, el
estudio no se hace por tipo de victima (directa o indirecta), sino por la instancia del proceso
judicial en que se adjudica el monto.
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3.1. Base de datos Consejo de Estado

Desde la parte metodoldgica, la razén para escoger unicamente los procesos de reparacion
directa se relaciona con la ausencia de datos de las otras acciones. Se puede observar en las
siguientes tablas que de los 2.327 procesos en la base de datos, el 62,66 % son acciones de
reparacion directa y que del 37,34 % no se tiene informacion especifica (Otra y NA).
Igualmente, que de estos 1.458 procesos de reparacion directa, el 62,27 % fueron resueltos
por sentencia y el 0,39 % por conciliacion.

Tabla 1.1 Acciones interpuestas ante la Seccién Tercera del Consejo de Estado

Accion Interpuesta Frecuencia |Porcentaje
NA 325 13,97

Otra 544 23,38
Reparacion Directa 1458 62,66
Total 2327 100

Fuente: Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Base de datos del Consejo de Estado -
procesos seccion tercera

Tabla 1.2 Acciones interpuestas y tipo de proceso por accion (porcentaje)

Tipo de proceso |NA Otra Reparacion directa | Total
Conciliacion 0 0 0,39 0,39
Otra 13,97 0,04 0 14,01
Sentencia 0 23,33 62,27 85,60
Total 13,97 23,38 62,66 100

Fuente: Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Base de datos del Consejo de Estado -
procesos seccion tercera

Con el objetivo de contextualizar las observaciones, en un primer momento se observaron
los datos segun tipo de demandante y regién. Se encontrd que la mayoria de los demandantes
principales fueron hombres (aproximadamente el 77 %), seguido por mujeres
(aproximadamente el 20 %) y, por Gltimo, personas juridicas. Estas demandas, en su mayoria,
fueron conocidas inicialmente en la regién Andina y en la region Pacifica, y el otro 19,21 %
en la Region Amazonica, en la del Caribe o en la de la Orinoquia.
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Tabla 1.3 Tipo o género del demandante principal

Tipo o género del demandante Frecuencia | Porcentaje
Femenino 274 19,67
Masculino 1071 76,88
Persona juridica 48 3,45

Total 1393 100

Fuente: Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Base de datos del Consejo de Estado- procesos
seccion tercera

Tabla 1.4 Region del demandante (lugar donde se conoce inicialmente la demanda)

Region Frecuencia Porcentaje
Andina 897 61,52
Amazonica 36 2,47
Caribe 137 9,40
Orinoquia 107 7,34
Pacifica 281 19,27

Total 1458 100

Fuente: Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Base de datos del Consejo de Estado -
procesos seccion tercera

Al relacionar respectivamente las variables independientes de hecho victimizante,
magistrado y subseccion con condena, se encontré que la mayoria de las veces la Nacion
perdio el litigio y que cuando el hecho victimizante que dio lugar a la accion de reparacion
directa es muerte o privacion injusta de libertad, hay mayor probabilidad de que el Estado
sea condenado. Sin embargo, cuando el dafio es por lesién o por dafio a bienes, esta
probabilidad es menor. Asi mismo, en principio, se podria afirmar que los magistrados
tienden a condenar de una forma relativamente equiparable, a excepcion del magistrado 2, el
magistrado 6, el magistrado 8 y el magistrado 9, que, de los casos conocidos, tienden a fallar
en una proporcion alta en contra del Estado. Por ultimo, y respecto a posibilidades de
condena, se encontrd que la sala de la seccion tercera, aungue con un menor nimero de casos,
y su subseccion B, tienen la misma tendencia que los magistrados anteriores, es decir, a
condenar més a la Nacion.

Tabla 1.5 Hecho victimizante y condena (porcentaje)

Se condend entidad | Dafio a bienes | Lesién | Muerte | Privacion Total
No 68,31 55,47 38,80 14,58 43,42
Si 31,69 44,53 61,20 85,42 56,58
Total 100 100 100 100 100

Fuente: Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Base de datos del Consejo de Estado -
procesos seccion tercera
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Tabla 1.6 Magistrado y condena (porcentaje)

Magistrado No Si Total
Magistrado 1 62,12 37,88 100
Magistrado 2 33,33 66,67 100
Magistrado 3 46,24 53,76 100
Magistrado 4 41,62 58,38 100
Magistrado 5 56 44 100
Magistrado 6 35,67 64,33 100
Magistrado 7 51,46 48,54 100
Magistrado 8 23,53 76,47 100
Magistrado 9 23,70 76,30 100
Total 43,38 56,62 100

Fuente: Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Base de datos del Consejo de Estado -
procesos seccion tercera

Tabla 1.7 Seccion y condena (porcentaje)

Se condend a entidad | Sala Subseccién A | Subsecciéon B | Subseccion C | Total
No 2 255 121 255 633
28,57 47,05 29,58 51,00 43,42
Si 5 287 288 245 825
71,43 52,95 70,42 49,00 56,58
Total 7 542 409 500 1458
100 100 100 100 100

Fuente: Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Base de datos del Consejo de Estado- procesos

seccion tercera

A pesar de lo anterior, es importante analizar qué tipos de hechos conocieron las subsecciones
de la seccion tercera, ya que ello puede estar asociado con las probabilidades de condena del
Estado mencionadas. Con base en la Tabla 1.8 se puede afirmar que la Sala completa conoci6
un namero muy pequefio de casos y que las subsecciones conocieron numeros relativamente
proporcionales de los casos de muerte y lesidn, pero no de los casos de privacion. Ahora bien,
en el caso de dafio a bienes, la sala completa no conoci6 de ningun caso y la subseccion C
conocio de la mayoria de estos.
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Tabla 1.8 Hecho victimizante y seccién (porcentaje)

Seccion Dafio a bienes | Lesién Muerte Privacion Total
Sala 0 0,21 0,21 0,07 0,48
Subseccion A | 4,74 10,09 12,56 9,81 37,20
Subseccion B | 4,67 7,55 9,61 6,25 28,07
Subseccion C | 7,28 9,68 13,18 4,12 34,25
Total 16,68 27,52 35,55 20,25 100

Fuente: Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Base de datos del Consejo de Estado - procesos
seccion tercera

Esta base de datos permite observar dos grupos de analisis: victimas directas y victimas
indirectas y se quiso ver si discrepa la compensacion que recibe cada una de estas por
perjuicios inmateriales. Al tener en cuenta todos los posibles hechos victimizantes, se observa
que el 75 % de las victimas directas recibieron 80 SMMLV o0 menos, mientras que el 75 %
de las victimas indirectas recibieron 100 SMMLYV 0 menos.

Tabla 1.9 Compensacién para victimas directas frente a indirectas

Victimas directas (VD) Victimas indirectas (V1)
Percentiles
50 % 20 SMMLV 50 SMMLV
75 % 80 sMMLV 100 sMMLV
90 % 100 sMMLV 100 sSMMLV
95 % 150 sMMLV 100 sMMLV
99 % 300 sMMLV 200 sMMLV
Media 44,69298 50,89636
Desviacion estandar 63,50929 48,84212
Diferencia de medias -6,203382**

Fuente: Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Base de datos del Consejo de Estado- procesos
seccion tercera

Con el fin de determinar si la compensacion de las victimas directas e indirectas era diferente
solo por la variacion resultante de un muestro aleatorio, se hizo una prueba t, de la que se
puede concluir con un 95 % de confianza que hay una diferencia entre las medias
poblacionales, que hace que las victimas indirectas reciban mas que las directas. Sin
embargo, dado que los anteriores resultados pueden ser un efecto claro de contar muertes
como hecho victimizante, este tipo de hecho se elimin6 para observar si sigue existiendo una
diferencia entre estas medias poblacionales.
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Tabla 1.10 Compensacion para victimas directas frente a indirectas sin muertes

Victimas directas (VD) Victimas indirectas (V1)
Percentiles
50 % 50 sMMLV 15 smMmLV
75 % 90 SMMLV 50 SMMLV
90 % 110 sMMLV 90 sSMMLV
95 % 200 sMMLV 100 sMMLV
99 % 359 SMMLV 100 sMMLV
Media 61,30113 28,21358
Desviacién estandar 69,22971 35,80232
Diferencia de medias 33,08755***

Fuente: Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Base de datos del Consejo de Estado- procesos
seccion tercera.

Al analizar la tabla 1.10, se puede decir que sin contar muertes, el 75 % de las victimas
directas recibié 90 sMMLV 0 menos, mientras que el 75 % de las victimas indirectas recibio
50 sMMLV 0 menos. Con el objetivo de comparar nuevamente las muestras, se corrié un t-
test sin contar el hecho victimizante “muerte”. De esta prueba se puede deducir con un 99 %
de confianza que las medias muestrales siguen siendo diferentes, y que para el caso en
concreto, las victimas directas reciben mas que las indirectas; a diferencia de la anterior
prueba.

Dado que las dos pruebas evidencian medias muestrales distintas para las victimas directas y
las victimas indirectas, los modelos econométricos que se llevaron a cabo para analizar la
base de datos del Consejo de Estado contemplan esta diferencia.

Los modelos que se utilizaron para analizar la base de datos del Consejo de Estado se resumen
en la siguiente expresion:
Probabilidad monto alto,;,
= By + Bydmaterialesvd; + B,dmaterialesvind; + Bsregiones;
+ B,tipodtefemenino; + Bstipodtepjuridica; + BgEntidadnacional;
+ B ;Salassub; + BgMagistrados; + BgHechosvictimizantes;
+ Bypduracioénproceso; + Errory;,

Aunqgue los modelos contemplan las mismas variables de interés y de control, la variable
dependiente cambia en cada uno de estos. En el primer modelo, la variable dependiente es la
probabilidad de recibir un monto alto para la victima directa y/o indirecta; es decir, los casos
en que la victima directa recibe 80 SMMLV 0 menos y/o la victima indirecta recibe 100 SMMLV
0 menos. En el segundo modelo, esta variable solo considera la probabilidad de recibir un
monto alto para la victima directa (tercer cuartil, de 80 sMMLV 0 menos) y la tercera,
unicamente analiza la probabilidad de la victima indirecta (100 SMMLV 0 menos).
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En la anterior especificacion dmaterialesvd; es la compensacion por dafios materiales que
recibe la victima directa; dmaterialesvind; es la compensacion por dafios materiales que
recibe la victima indirecta; regiones es un vector de variables de control que incluye la
region andina, amazoénica, caribe y pacifica, respecto a la regién Orinoquia. En el caso de
tipodtefemenino y tipodtepjuridica, estas variables de interés son el tipo o género de
demandante, para el primer caso, mujer, y para el segundo, persona juridica, respecto a
hombres. Entidadnacional toma los casos en que la entidad demandada es de orden
nacional, frente a las de otro orden territorial. Igualmente, Salassub es un vector de variables
que incluye la sala tercera del consejo de Estado, la subseccion A 'y la subseccién B, respecto
a la subseccion C. En este caso no se estipulé el modelo respecto a la sala tercera porque al
tener solo siete observaciones, se sobreestimarian los coeficientes resultantes. Magistrados
también es un vector de variables que contempla al magistrado 1, magistrado 2, magistrado
3, magistrado 5, magistrado 6, magistrado 7, magistrado 8 y al magistrado 9, respecto al
magistrado 4. Hechosvictimizantes toma los perjuicios por muerte, privacion injusta de la
libertad y lesiones, frente a dafio a bienes. Por Gltimo, duraciénproceso considera la fecha
de duracion del proceso en afios. Es de precisar, que cada una de estas variables toma valor
por individuo.
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4. Modelos

4.1 Estimacion de la probabilidad de recibir un monto alto®

(6Y) @ ©)
Variables Probabilidad de Probabilidad de recibir Probabilidad de recibir
recibir monto alto  monto alto por perjuicios monto alto por perjuicios
por perjuicios inmateriales para victima inmateriales para victima
inmateriales directa indirecta
Valor concedido a VD por dafios materiales 0.00137*** 0.00153*** 0.000765***
(0.000249) (0.000143) (0.000189)
Mayor valor para VI familiar por dafios 0.00490*** 0.00342*** 0.00444%***
materiales
(0.000370) (0.000280) (0.000274)
Demandante femenino 0.0454 0.101** -0.135%**
(0.0534) (0.0418) (0.0472)
Demandante persona juridica -0.0733 -0.117 -0.0419
(0.0584) (0.0732) (0.0490)
Orden entidad demandada Nacion -0.0712 0.0660 -0.103***
(0.0609) (0.0462) (0.0388)
Sala tercera -0.117%** 0.231* -0.0258
(0.00357) (0.124) (0.157)
Subseccion A -0.945%** -0.187 0.128
(0.0224) (0.387) (0.196)
Subseccion B 0.615*** 0.924%*** -0.181
(0.0476) (0.0441) (0.182)
Magistrado 1 -0.0428 0.121* -0.0565
(0.0986) (0.0693) (0.0746)
Magistrado 2 -0.974%** -0.949%** 0.177
(0.00486) (0.00593) (0.151)
Magistrado 3 -0.880*** -0.332 0.138
(0.0155) (0.399) (0.171)
Magistrado 5 -0.848*** -0.116 0.0907
(0.0200) (0.412) (0.183)
Magistrado 6 0.0398 0.0162 0.0440
(0.0954) (0.0699) (0.0685)
Magistrado 7 -0.882*** -0.435 0.0923
(0.0120) (0.362) (0.191)
Magistrado 8 -0.821*** -0.768*** 0.220**
(0.0167) (0.0130) (0.109)
Magistrado 9 -0.888*** -0.871*** 0.239**
(0.0118) (0.0102) (0.109)
Lesion 0.0865 0.268*** -0.0235
(0.0535) (0.0357) (0.0373)
Muerte -0.00732 -0.00644 0.361***
(0.0700) (0.0482) (0.0385)
Privacién 0.116* 0.179*** -0.0460
(0.0619) (0.0436) (0.0528)
Duracion en afios del proceso -0.00419 0.00426 -0.00179
(0.00543) (0.00526) (0.00414)
Controles de region Si Si Si
Observaciones 1,027 1,393 1,393

Robust standard errors in parentheses
*** n<0.01, ** p<0.05, * p<0.1

® Nota: La interpretacion de magistrados se hace frente al magistrado 4, que conoce un niimero proporcional de
procesos frente a los demas magistrados y tiene tanto fallos de condena como de no condena en casi igual

proporcion.
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4.2 Interpretacion modelos de probabilidad

Para examinar los resultados, se debe tener en cuenta que los anteriores modelos se usaron
para analizar qué variables estan incidiendo en la probabilidad que tiene una persona para
recibir una compensacion alta por perjuicios inmateriales, especificamente cuando demanda
al Estado mediante un proceso de reparacion directa. Si bien es cierto que estos modelos, al
igual que otros, los usados en este proyecto no permiten hablar de causalidad, si se pueden
hacer varias inferencias de los mismos, donde se observa que la variable dependiente de
probabilidad de recibir una compensacion alta por dafios inmateriales esta asociada a varias
variables de interés.

Al interpretar los modelos en conjunto, es decir, el primero que incluye la probabilidad de
recibir un monto alto independientemente de si se es victima directa o indirecta; el segundo,
la probabilidad de recibir monto alto si la victima es directa y el tercero, si es indirecta, se
puede afirmar con respecto a los dafios materiales que el hecho de que la victima directa y/o
indirecta reciba una compensacion de un salario minimo legal vigente mas por dafios
materiales es positivamente significativo para incrementar la probabilidad de recibir un
monto alto por dafios inmateriales, aungue en los tres modelos estos niveles se incrementan
en puntos porcentuales bajos (de 00,7 a 0,4 puntos porcentuales en los casos mas altos).
Adicionalmente, se observa que la duracion en afios del proceso, especificamente el aumento
de un afio del mismo, no es significativa para la compensacion de dafios inmateriales para
ninguno de los modelos planteados.

Al observar los modelos por separado, se evidencia que la situacion es distinta para las otras
variables de interés. Por ejemplo, en el caso de tipo de demandante cuando la victima directa
es una mujer, se puede afirmar que aumenta 10 puntos porcentuales la probabilidad de recibir
un monto alto frente a lo que podria recibir un hombre. Ahora bien, en el caso de que la mujer
sea una victima indirecta, y no un hombre, su probabilidad de recibir un monto alto se
disminuye en 13 puntos porcentuales. Hecho que no sucede cuando se toma en cuenta si la
victima directa o indirecta es una persona juridica, ya que si se compara con los hombres, no
es significativo en ningun nivel.

Con respecto a la probabilidad de recibir un monto alto, al tomar el orden de la entidad
demandada, se puede decir que cuando la entidad es de orden nacional, la probabilidad para
las victimas indirectas disminuye en 10 puntos porcentuales, frente a las entidades de otro
orden. Lo cual no tiene sentido al considerar que el demandando es el mismo actor: el Estado,
razon por la que la indemnizacién no deberia variar. Igualmente, respecto a esta variable, la
probabilidad de recibir un monto alto no cambia para la victima directa. Ahora bien, al
considerar quién conoce del proceso, frente a la subseccion C, se puede afirmar que el que la
sala tercera falle disminuye en 11,7 puntos porcentuales la probabilidad de recibir un monto
alto, pero que aumenta en 23 puntos porcentuales esta probabilidad para una victima directa.
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En el caso de la subseccion A, frente a la subseccion C, se disminuye en 94 puntos
porcentuales la probabilidad de recibir un monto alto, pero en caso de que falle la subseccion
B, respecto a la C, la aumenta en 61 puntos porcentuales. Ante la misma sala, en el caso de
las victimas directas, esta probabilidad aumenta en 92 puntos porcentuales.

El tipo de hecho victimizante también esta asociado a la probabilidad de recibir un monto
alto. Asi las cosas, las victimas indirectas que reclamen por muerte, tendran 36 puntos
porcentuales mas de probabilidad de recibir un monto alto, frente a quienes reclamen por un
dafio a bienes. En igual sentido, las victimas directas que reclamen por una lesion, tendrén
26 puntos porcentuales mas de probabilidad de recibir un monto alto. En el caso de privacion
injusta de la libertad, las victimas tendrian 11 puntos porcentuales més de probabilidad de
recibir un monto alto, frente a quienes reclamen por dafio a bienes, pero en el caso en concreto
de la victima directa, esta aumentaria en 17 puntos porcentuales.

Por ultimo, al observar si la probabilidad de recibir un monto alto varia por el funcionario
especifico que conoce del proceso, frente al magistrado 4, se puede afirmar que de los 8
magistrados restantes, si el magistrado 2, magistrado 3, magistrado 5, magistrado 7,
magistrado 8 o magistrado 9 conocen del proceso, la probabilidad de recibir un monto alto
disminuira entre 97 y 82 puntos porcentuales. En el caso del segundo modelo, es decir, la
probabilidad de recibir un monto alto para la victima directa, esta probabilidad disminuye
entre 94 y 76 puntos porcentuales si el proceso lo conoce el magistrado 2, magistrado 8 o
magistrado 9. Sin embargo, aumentara en 12 puntos porcentuales si el proceso lo conoce el
magistrado 1. Por su parte, para la victima indirecta, sus probabilidades aumentaran entre 22
y 23 puntos porcentuales si su proceso lo conoce el magistrado 8 o el magistrado 9, y no el
magistrado 4.

4.2.1 Estimacion por Minimos Cuadrados Ordinarios

Para el caso de estos modelos, debido al comportamiento funcional que suelen tener las
variables monetarias, se empled como variable dependiente el logaritmo tanto de los salarios
recibidos por las victimas directas como por las indirectas. Ello se hizo también para las
variables independientes en dafios materiales. En estos modelos se estima la relacion del
dinero recibido por las victimas directas y las indirectas con las caracteristicas del sistema o
del individuo.

Para estas estimaciones se emplea la misma ecuacion presentada anteriormente, pero en este
caso las variables dependientes son: el logaritmo natural de los dafios inmateriales recibidos
por las victimas directas (1) y el logaritmo natural de los dafios inmateriales recibidos por las
victimas indirectas (2).
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Variables

(@)
Dafios inmateriales recibidos
por victima directa (I)

@
Dafios inmateriales recibidos por
victima indirecta (I)

Dafios materiales recibidos por VD (1)
Dafios materiales recibidos por VI (1)
Tipo demandante: femenino

Tipo demandante: persona juridica
Entidad del orden nacional

Sala

Subseccion A

Subseccion B

Magistrado 1

Magistrado 2

Magistrado 3

Magistrado 5

Magistrado 6

Magistrado 7

Magistrado 8

Magistrado 9

Lesion

Muerte

Privacion

Duracion en afios del proceso

Controles de region*

Constant

Observations
R-squared

0.176%**
(0.0379)
-0.148%**
(0.0430)
0.545%**
(0.162)
-1.435%%
(0.614)
0.509%**
(0.150)
0561
(0.581)
-0.646
(0.928)
0.756
(0.941)
0.638**
(0.284)
-1.284
(1.053)
-0.865
(0.938)
0.0131
(0.936)
0.119
(0.215)
-0.740
(0.949)
-1.417
(1.073)
-1.473
(1.064)
2.795%**
(0.253)
0.853%**
(0.275)
2.849%**
(0.232)
0.0219
(0.0143)

Si
0.340
(0.987)

809
0.540

-0.0149
(0.0308)
0.134%*
(0.0287)
-0.193
(0.140)
-0.847%%*
(0.244)
0.0875
(0.133)
1.209%**
(0.443)
0.498
(0.345)
0.809
(0.603)
0.0768
(0.239)
-0.339
(0.608)
0525
(0.395)
0.760%*
(0.377)
0.556%**
(0.206)
0.591
(0.402)
-0.0279
(0.636)
-0.192
(0.628)
1.639%**
(0.167)
3.704%%*
(0.164)
2.542%%%
(0.159)
-0.0154
(0.0156)

si
-0.115
(0.437)

806
0.498

Robust standard errors in
parentheses
*** p<0.01, ** p<0.05, * p<0.1
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4.3 Interpretacion de modelos

Al observar la asociacion que existe entre las anteriores variables de interés, controles y la
indemnizacién por un perjuicio inmaterial, tanto para las victimas directas como las
indirectas, sigue siendo claro que la duracién de un afio més del proceso no esté asociada a
la compensacion.

Tal como lo establece la teoria, se puede afirmar que recibir compensacién por dafos
materiales estd asociado a la compensacion por los dafios inmateriales. Por lo que cuando la
victima directa reciba 1 % mas por dafios materiales, su indemnizacién por inmateriales
aumentard en 17 %. Tal como sucede en el caso de la victima indirecta, cuando esta recibe
la compensacion de 1 % maés por dafios materiales, que tiene un aumento en 13 %. A pesar
de ello, la tendencia cambia para la victima directa cuando la indirecta recibe compensacion
por dafios materiales, ya que su indemnizacion disminuye en 14 %.

En el caso de tipo de demandante, tanto para la victima directa como la indirecta, el que sea
una persona juridica demandante y no un hombre, disminuye el porcentaje que se recibe por
dafos inmateriales (143 % y 84 %, respectivamente). En el caso de que la mujer sea la
demandante como victima directa y no un hombre, aumenta en 54 % su compensacion.
Respecto al orden de la entidad demandada, el que sea de orden nacional aumenta en 50 %
la compensacion de la victima directa.

Los consejeros que conocen de los casos en estos modelos también muestran asociacion con
las indemnizaciones. Aunque las subsecciones ya no son significativas, la sala si lo sigue
siendo, por lo que el que la sala tercera tenga conocimiento de un proceso de una victima
indirecta, y no la subseccion C, aumentard en 120 % su indemnizacién. En relacion a los
magistrados, el que el magistrado 1 falle para una victima directa y no el magistrado 4,
aumenta su indemnizacion en 63 %. En cambio, para las victimas indirectas, si el magistrado
5 o el magistrado 8 conocen de su caso, y no el magistrado 4, su compensacién aumentara
entre 55 %y 76 %.

Los hechos victimizantes en ambos modelos son significativos en unos niveles muy altos,
pues aumentan entre 85 % y 370 % la compensacion para las victimas; sin embargo, esto no
es tan alarmante, ya que la compensacion se esta observando frente al dafio a bienes, donde
normalmente se responde es por dafios materiales.

Si bien es cierto que en los anteriores modelos de minimos cuadrados los coeficientes son
altos, se puede decir que puede que estos disminuyan al incluirse mas variables de control.
No obstante, también se puede afirmar que probablemente la magnitud del cambio marginal
que implican puede estar enviando una sefial de alerta sobre lo que puede estar siendo el
cuello de botella en el sistema actual.
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4.4 Base de datos juzgados administrativos de Bogotd y el Tribunal de
Cundinamarca

En el caso de esta base de datos se tomaron 285 observaciones, ya que como se evidencia en
las siguientes tablas, el proceso termind por una situacion distinta a un fallo definitivo en
alguna de estas instancias judiciales (19,49 %). De estas observaciones, la mayoria son
personas naturales (93,79 %), civiles (79,22 %) y hombres (68,29 %). Adicionalmente, la
nacion tuvo éxito en la mayoria de los procesos.

Tabla 1.11 Tipo de demandante

Tipo demandante | Frecuencia Porcentaje
Persona juridica 22 6,21
Persona natural 332 93,79
Total 354 100

Fuente: Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Base de datos del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca y juzgados administrativos de Bogota

Tabla 1.12 Tipo de persona natural

Tipo persona natural | Frecuencia | Porcentaje
Civil 263 79,22
Servidor publico 69 20,78

Total 332 100

Fuente: Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Base de datos del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca y juzgados administrativos de Bogota

Tabla 1.13 Género del demandante

Género del demandante | Frecuencia Porcentaje
Hombre 168 68,29
Mujer 78 31,71

Total 246 100

Fuente: Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Base de datos del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca y juzgados administrativos de Bogota

Tabla 1.14 Decision final

Decision final Frecuencia | Porcentaje
A favor de la nacion 184 51,98
Algunas pretensiones contra la nacion | 42 11,86
Proceso termina por otra causa 69 19,49

En contra de la nacion 59 16,67
Total 354 100

Fuente: Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Base de datos del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca y juzgados administrativos de Bogota
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4.5 Modelos minimos cuadrados ordinarios

En estos modelos también se considero el comportamiento funcional que tienen las variables
dependientes, por lo que las variables de dinero recibido por dafios inmateriales en cada etapa
del proceso fueron transformadas a logaritmo. Sin embargo, no sucedio asi para el caso de
las variables independientes, pues para saber si se recibié compensacion por dafios materiales
se gener0 una variable dummy para cada modelo (recibié/no recibid).

Los modelos que se utilizaron para analizar la base de datos del Tribunal de Cundinamarca
y Juzgados Administrativos de Bogota se resumen en la siguiente expresion:

monto alto,;. = By + Bipersona; + B,alegatosdte; + B;apeladte;
+ B,contestaddaddo; + Bsddollamagarantia; + Bgalegatosddo;
+ B ;apeladdo; + Bgdgananacion; + BoDdmateriales;
+ Bjpsegundainstancia; + Error,;,

Los tres modelos contemplan las mismas variables de interés y las variables de control; sin
embargo, las variables dependientes varian en cada modelo segun la instancia. Asi mismo, la
variable independiente que contempla la indemnizacion por dafios materiales también es
diferente para estos. En el primer modelo, la variable dependiente es el logaritmo natural de
la indemnizacion de los dafios inmateriales concedidos en primera instancia. En el segundo
modelo, esta variable toma el logaritmo natural de la indemnizacion de los dafios inmateriales
otorgados en segunda instancia y la tercera, el logaritmo natural de los recibidos en la
decision final.

En la anterior especificacion persona; es una variable de control que corresponde a que el
proceso fue impulsado por un demandante que es una persona natural y no una persona
juridica; alegatosdte; es si el demandante present0d alegatos en término; apeladte; €s
cuando el demandante apeld en término; contestaddaddo; €s si el demandado contesto la
demanda en término; ddollamagarantia; es si el demandado llamé a un tercero en
garantia; alegatosddo; es si el demandado presento alegatos en término; y apeladdo; es Si
el demandado apel6 en término. Por su parte, dgananacién; es una dummy donde la nacién
gand; es decir, donde no se le condend nisiquiera por una de las presensiones esbozadas por
el demandante. Adicionalmente, Ddmateriales; es un vector de variables dummy que
incluye: para el primer modelo, si el demandante recibié dafios materiales en primera
instancia; para el segundo modelo, si el demandante los recibié en segunda instancia; y para
el tercero, si en la instancia definitiva se le concedieron dafios materiales al demandante. Por
ultimo, segundainstancia; es una dummy que toma la observacion si la segunda instancia
fue la que profirié la decision final.
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45.1 Estimacion Minimos Cuadrados Ordinarios

Variables

@

Dafios inmateriales asignados en
primera instancia (1)

@

Dafios inmateriales concedidos en
segunda instancia (1)

®3)
Dafios inmateriales concedidos
en la decision definitiva (1)

Demandante presenta alegatos en

término
Demandante apela decision

Demandado contesta demanda
en término

Ddo. llama en garantia a tercera
parte

Ddo. presenta alegatos en
término

Demandado apela decisién

Nacién tuvo éxito (fallo a su
favor)

Recibié dafios materiales en 12
instancia (si/no)

Recibid dafios materiales en 22
instancia (si/no)

Recibi6 dafios materiales (si/no)

Segunda instancia
Control por tipo demandante
Constant

Observations
R-squared

0.176
(0.603)
-0.559
(0.578)
-0.238

(0.865)
0.946

(1.070)
-0.276

(0.901)
5.426%%*
(1.238)
-0.776%%*

(1.316)
1.826

(1.328)
NA

NA

NA
Si

5.698**
(2.426)

282
0.670

0.0713

(0.439)

1.190%*

(0.545)
0.102

(0.743)
-0.882%*

(0.443)
0.279

(0.634)
1.627*
(0.957)

-2.491%**

0.777)
NA

12.85%x*
(1.418)
NA
NA
Si

-1.272
(1.705)

282
0.588

0.235

(0.544)
-0.0408
(0.493)
-0.173

(0.830)
0.454

(1.069)
-0.317

(0.821)
3.578%*
(1.140)
-10.62%%

(1.451)
NA

NA

1.287
(1.283)

4.455%**
(0.969)
Si

6.597***
(2.463)

282
0.742

Robust standard errors in parentheses
*** n<0.01, ** p<0.05, * p<0.1

Fuente: Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Base de datos del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca y juzgados administrativos de Bogota

4.6 Interpretacion de modelos

Al considerar las acciones procesales como las variables de interés, se puede afirmar que el
hecho de que el 10 % de las entidades demandadas presentaran su apelacion en término hizo
gue se aumentara la compensacion por dafios inmateriales en 54 % en la primera instancia y
en 35 % en la decision definitiva, y en 16 % los dafios reconocidos en segunda instancia. Por
otro lado, el que la nacidn tuviera éxito en el 10 % de los casos generd que se disminuyeran
los dafios reconocidos entre 97 % en primera instancia, 24 % en la segunda y 106 % en la

decision definitiva.
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En el modelo de segunda instancia es evidente que el 10 % de los demandantes apelaran la
decision aumento en 11 % la compensacion por dafios inmateriales. Asi mismo ocurrié con
el hecho de haber recibido en el 10 % de los casos dafios materiales en segunda instancia,
puesto que ello aumento6 la compensacion en 128 %. En sentido contrario ocurrio con que la
nacion hubiera llamado en garantia a un tercero: en el 10 % de los casos que lo hizo, la
compensacion por dafios inmateriales en segunda instancia disminuy6 en 8 %. Por ultimo, el
que el proceso hubiera sido conocido por la segunda instancia en el 10 % de los casos, hizo
que la compensacion en la decision final aumentara en 44 %.

5 Resultados

Los resultados del proyecto evidencian que es necesario generar mas mecanismos para
limitar la discrecion del juez colombiano en los casos en que debe tasar los perjuicios
inmateriales por responsabilidad extracontractual del Estado. A partir de los resultados de la
parte metodoldgica, es claro que hay evidencia empirica para sostener lo enunciado por la
doctrina colombiana. Tal como Pinzén establece, aungue han habido intentos en Colombia
por objetivizar la cuantificacién de estos perjuicios, “el punto de inflexion que rodea la
tasacion de ese perjuicio sigue siendo deleznable subjetividad” (2006, p. 39).

A partir de los modelos anteriores es logico afirmar que la compensacion monetaria por
perjuicios inmateriales por responsabilidad extracontractual del Estado estd fuertemente
asociada a variables de las caracteristicas de la victima, del demandado y del sistema judicial,
como también de las acciones que adelanten las partes durante el proceso. Por ello, las
decisiones judiciales en esta materia carecen de objetividad; en la actualidad factores
subjetivos juegan con los margenes y tasas que impone el sistema juridico colombiano.

Siendo concretos, en el caso de las Altas Cortes, la indemnizacion por perjuicios inmateriales
esta dependiendo de la compensacion otorgada por dafios materiales, el género de la victima
directa o indirecta, el orden de la entidad demandada, el hecho victimizante y quién conoce
del proceso, ya sea la subseccién o sala tercera o el magistrado. Esto es preocupante porque
de las variables incluidas, la Unica que deberia tener una influencia en la compensacion es el
tipo de hecho victimizante. Igualmente, para el caso del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca y los juzgados de Bogota, la cuantificacion de la indemnizacion esta
dependiendo de si hay llamamiento en garantia a un tercero, de si las partes apelan la decision,
de la compensacion por dafios materiales y de si el proceso fue conocido por segunda
instancia.

6 Conclusiones y recomendacion de politica

La dependencia de factores subjetivos para proferir los fallos en que se cuantifican los
perjuicios inmateriales en el sistema judicial colombiano, especificamente en la jurisdiccion
contenciosos administrativa, lleva a la necesidad de concluir que no se debe continuar con el
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sistema actual de tasacion de perjuicios inmateriales por responsabilidad extracontractual del
Estado en los procesos de reparacion directa.

El hecho de que factores ajenos a la ley y que elementos absolutamente extrinsecos a los
perjuicios inmateriales que sufren las victimas, por hechos antijuridicos de las entidades
publicas pesen sobre las decisiones de magistrados y jueces, conlleva a que casos similares
sean fallados distinto y a que sea imprevisible el sistema juridico al que los ciudadanos
acuden a buscar justicia. Es inconcebible que el orden de la entidad demandada, el género de
la victima, el magistrado o juez encargado del caso, la sala, subseccion o juzgado, y la
concesion de dafios materiales simultaneos, como algunas actuaciones procesales de las
partes (donde no se modifica el fondo del asunto), sean los encargados de determinar cual va
a ser la tasacion de una victima que pudo pasar por el mismo hecho victimizante que otra,
pero que tuvo el fortunio/infortunio de pasar por un estrado diferente.

Si bien es cierto que el expedir los referentes para la reparacion de perjuicios inmateriales
fue un buen intento del Consejo de Estado con el fin de mejorar el sistema, a este nuevo
instrumento se le deben hacer ajustes para lograr una compensacion justa para el individuo
lesionado y para lograr una uniformidad en los casos similares. Por un lado, tal como se hizo,
era mas que necesario tipificar los dafios inmateriales a reconocer. Igualmente, lo era el poner
unos topes a la indemnizacion, aun para aquellos procesos que por la gravedad de los hechos
requirieran excepciones en estos techos. Sin embargo, por otro lado, la entidad se olvid6 de
dejar un sistema mas reglado para otorgar la indemnizacion de aquellos hechos que no
ameritan conceder tope (tales como los que aplican a las victimas de muerte o privacién
injusta de la libertad por mas de dieciocho meses). Este vacio genera que siga mediando un
alto grado de arbitrio iuris al momento de decidir la gravedad del dafio.

En los casos de dafio moral por muerte y dafio moral por privacion injusta de la libertad, el
Consejo de Estado fue especifico para fijar el criterio que iba a determinar la disminucién en
porcentajes del tope. Asi, para el caso de muerte, la concesion de perjuicios depende del
grado de consanguineidad, grado civil o cercania, y para el caso de privacién, ademas del
grado de parentesco o de afinidad, de los meses de privacién. No obstante, para medir la
gravedad del dafio en los casos de dafio moral por lesiones, dafio a salud y afectacion
relevante a bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados no se dej6 una
descripcidn detallada de los elementos que hacen mas gravoso el dafio.

A mi juicio, para los casos de dafio a salud y lesiones personales, la normatividad que utiliza
la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, es decir, el Manual Unico para la Calificacion
de la Pérdida de la Capacidad Laboral y Ocupacional, brinda criterios suficientes para
afiadirse a estos topes tarifarios, pues mediante ellos se podria disminuir el porcentaje de los
topes en cada asignacion de una forma objetiva. Los conceptos determinantes para definir la
gravedad de una afectacion o lesion girarian en torno a si se presenta una minusvalia,
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discapacidad y/o deficiencia. Entre més alto el grado en estas, mayor el porcentaje del tope
a reconocer.

Para estos casos, la minusvalia se entiende como “toda situacion desventajosa para un
individuo determinado, consecuencia de una deficiencia o una discapacidad que le impide o
limita para el desempefio de un rol, que es normal en su caso, en funcion de la edad, sexo,
factores sociales, culturales y ocupacionales” (Decreto 1507 de 2014, Articulo 3).
Discapacidad estd definida como las limitaciones sociales para la realizacion de alguna
actividad y deficiencia como la “alteracion en las funciones fisioldgicas o en las estructuras
corporales de una persona. [Que] puede consistir en una perdida, defecto, anomalia o
cualquier otra desviacion significativa respecto de la norma estadisticamente establecida”
(Ibid.). Por otro lado, para los procesos en que se discute la indemnizacion de dafios
relevantes en bienes o derechos convencionales y constitucionalmente amparados, un criterio
que fijaria el tope méaximo no seria la consideracion del juez, sino mas bien casos en que de
por medio haya habido violaciones al Derecho Internacional Humanitario o crimenes de lesa
humanidad. Disminuyendo el tope conforme a afectacion de derechos humanos,
constitucionales y convencionales, y la duracion en que se vulneraron los mismos (afectacién
temporal o definitiva).

En atencidn al Articulo 230 de la Constitucion Politica, que establece que “los jueces, en sus
providencias, solo estdn sometidos al imperio de la ley. [Y que] la equidad, la jurisprudencia,
los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad
judicial”, considero que la mejor manera de implementar estos referentes es a través de un
proyecto de ley, tal como sucede con los baremos. Lo anterior, ya que si bien la jurisprudencia
de las Altas Cortes se vuelve vinculante para los jueces y tribunales de su jurisdiccién, hay
mayor posibilidad de que a través de un juicio motivado estos ultimos se puedan separar de
la linea jurisprudencial, puesto que la misma ley y la jurisprudencia lo autorizan. Aunque se
podria refutar que lo mismo sucederia en caso de que estos referentes y nuevos criterios
fueran incorporados en el sistema juridico mediante ley, es claro que seria mas dificil para el
juez retirarse de estos, puesto que la Constitucion establece que la ley es vinculante para los
mismos y las consecuencias juridicas de su retiro serian distintas. Igualmente, se podria
refutar este mecanismo por considerarse inexequible al impedir la justa compensacién de las
victimas (al igual que en algunos Estados americanos). Sin embargo, ello no es sostenible,
pues la jurisprudencia Constitucional también ha establecido que la autonomia del juez es
relativa (Corte Constitucional, T 1031/01), por lo que se debe respetar la competencia del
legislador para fijar los margenes o el sistema juridico dentro del cual el juez falla.

El motivo de la anterior propuesta se fundamenta en el deseo de aprovechar el engranaje
juridico que ya cred el Consejo de Estado mediante la expedicion de los referentes, dando,
de esta manera, mayores probabilidades de su adopcion por parte del sistema juridico. La
salvedad radica en que, por medio de esta propuesta, a este sistema fueron adicionados
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elementos objetivos para hacer méas certeros los fallos futuros y en que se sugiridé otro
mecanismo juridico para hacer mas claro y obligatorio el sistema de tasacion.

Los problemas que intentaron solventarse al no usar los otros sistemas de tasacion se resumen
en lo siguiente: (i) el test de proporcionalidad plantea tres principios rectores fundamentales:
necesidad, proporcionalidad e idoneidad, pero sigue dejando al arbitrio del juez como
satisfacer cada uno. (ii) Los techos, utilizados por si solos, abandonan al raciocinio del juez
aquellos casos que no satisfagan la maxima victimizacion. (iii) Los baremos, sin el engranaje
anterior, llevarian al problema que menciona Garrido; diversidad de situaciones puntuales
sin cubrir y cobija de simetria en casos que a veces no lo son (2013). (iv) Banco de
informacion judicial, jurisprudencia y arbitrio iuris, pueden seguir perpetuando un sistema
injusto basado en fallos que fueron tomados conforme a criterios subjetivos y ajenos a la ley.
(v) Contratos de seguros por servicios futuros: serian dificiles de asumir por una aseguradora
cuando el sistema es imprevisible al hablar de indemnizacién. Mas ain cuando, tal como fue
demostrado en la parte empirica, el que el Estado Ilame a un tercero en garantia cambia la
indemnizacidn porque este tercero esta presente y no por la gravedad del dafio.

Para concluir, es necesario tener presente que cualquier alteracion externa, principalmente en
la legislacion, podria alterar los resultados de este estudio. Asi mismo, que este documento
solo aplica para el ordenamiento juridico colombiano, ya que la manera de tasar perjuicios
inmateriales varia entre los diversos sistemas legales y, por ello, estas conclusiones no
tendrian la validez externa necesaria para analizar otros ordenamientos.
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