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RESUMEN

Este trabajo de grado se encamina a analizar algunos de los muchos problemas que
eventualmente en un proceso de responsabilidad civil pueden presentarse al momento de
evaluar u ordenar la reparacion del dafio. Por ello, teniendo en cuenta lo anterior, el estudio
aborda inicialmente un analisis del precepto legal que consagra la obligacién del juez de
valorar y ordenar la reparacion del dafo atendiendo a los principios de reparacion integral,
equidad y criterios técnicos actuariales, y asi mismo, el estudio de las figuras de reparacion
in natura y compensatio lucri cum damno con el objetivo de formular unas propuestas que

permitan unificar su aplicacién en la vida diaria.

Palabras clave: responsabilidad civil, reparacion, dafio, equidad.



INTRODUCCION

Teniendo en cuenta los innumerables eventos que cobran relevancia en el mundo del
derecho, se evidencian casos en los cuales se hace problematica la aplicacion de las normas
juridicas, partiendo de la base que, en muchas ocasiones, éstos desbordan los pardmetros
generales que se utilizan para resolver las dificultades dentro del marco de la
responsabilidad civil. Por ello, este trabajo de grado busca entrar a analizar tres escenarios
poco estudiados por los agentes del derecho, con el fin de plantear propuestas que
esclarezcan el camino a seguir cuando en la practica estos ocurran. Dichos eventos son: (i)
la aplicacion del articulo 16 de la Ley 446 de 1998, (ii) la reparacion in natura y (iii) la

Compensatio lucri cum damno.

En desarrollo de lo anterior las cuestiones que se estudiaran son:

El articulo 16 de la Ley 446 de 1998 establece que en cualquier proceso jurisdiccional la
valoracion de los dafios se realizara atendiendo los principios de reparacion integral, de

equidad y observara los criterios técnicos actuariales.

Sin embargo la amplitud de la norma no establece en qué casos se debe acudir a dichos
criterios, ni tampoco en qué tipo de situaciones utilizar cada uno de ellos. ¢Sera obligatorio
para el juez aplicar siempre y oficiosamente el articulo? ;En qué casos debe acudir a cada

uno de los criterios?



Por otro lado, teniendo en cuenta que la figura de la reparacion in natura tiene como fin
primordial restaurar la situacion de la victima a la que tendria de no haber existido el
perjuicio, a simple vista pareciese cubrir cualquier evento, sin embargo en la practica la
situacion es otra en la medida que se presentan interrogantes que no son tan faciles de
responder ¢Esta figura cubre todos los efectos generados por el acontecimiento dafioso? O

por lo contrario ¢Es necesaria una indemnizacion de perjuicios adicional?.

Por ultimo, contrario a la comUn ocurrencia, en determinadas ocasiones, un hecho dafioso,
no trae consigo la consecuencia de generar un detrimento, sino que dependiendo de las

circunstancias, puede producir beneficios a la victima.

De lo anterior surge el interrogante acerca que como proceder cuando ello ocurre y por ello
se estudiard la figura de la denominada Compensatio Lucri Cum Damno (en adelante,

CLCD).

¢Como contraponer en la practica el dafio patrimonial y extrapatrimonial con el lucro

generado por aquel?

¢Como diferenciar la CLCD de otras figuras, y asi evitar una aplicacion indiscriminada y

errénea de la misma?

Dado el caso, se pretende realizar un estudio conceptual de la CLCD vy asi lograr efectuar

propuestas respecto de la aplicacion practica de la misma.



Asi pues, se procederd en los capitulos siguientes a abordar cada uno de los problemas
expuestos, y a intentar dejar plasmadas algunas propuestas de solucién a cada uno de ellos,
que si bien no seran soluciones definitivas, pretenden constituirse en nuevos aportes que
contribuyan a su mejor comprension y un manejo mas practico de los mismos; lo anterior
toda vez que ni la ley, ni la doctrina ni la jurisprudencia los han desarrollado
suficientemente para trazar unos parametros claros y uniformes que permitan su correcta y

general aplicacion.



CAPITULO I.

ASPECTOS GENERALES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

El deber juridico preexistente en toda relacion juridica, es el de no dafiar; pero qué sucede
cuando un sujeto de derecho sufre un dafio que no debe soportar? La respuesta a esta
pregunta es la base de la responsabilidad civil, pues desde ese instante surge la obligacién
para quien causé el dafio de repararlo integralmente', tal como lo consagra el Cédigo Civil
en su articulo 2341". En términos generales, nadie tiene porqué soportar una afectacion de
su patrimonio o de su esfera extrapatrimonial, salvo cuando la ley asi lo prevea, razén por
la cual el ordenamiento juridico reacciona buscando que a la victima del dafio se la deje en
el estado que tendrfa como si no hubiera acaecido el hecho dafioso " o cuando menos, en la

situacién mas cercana posible.

Para que se configure una situacion en la cual sea predicable la responsabilidad civil de un
sujeto, deben concurrir los elementos conocidos como culpa o actuacion, dafio y nexo

causal.

Por un lado, es necesario que exista una actuacion del agente, que en muchos casos, se
enmarca dentro de lo que la doctrina llama la culpa, es decir que mediante una accion u
omision, se hayan desatendido los parametros de conducta 6ptimos que impone el Derecho.
Es asi, como la culpa comprende un elemento subjetivo del actor, y por lo tanto *“...se

iVay

refiere a la reprochabilidad psiquica de la accion...””. En otros eventos, basta con una

simple actuacion.



Como elemento adicional y esencial de la responsabilidad civil, se encuentra también el
dafio. Este consiste en el agravamiento de una situacion o el menoscabo de un derecho,
como resultado de una circunstancia que no ha debido de ser sufrida. El dafio, para ser
resarcido, debe ser cierto, es decir que no haya duda alguna de su ocurrencia siendo real y
efectivo, también debe ser personal, o sea que quien lo alegue es quien efectivamente lo
padecid, y ademas debe ser directo, implicando que no se tendrén en cuenta los perjuicios

que provengan de causas exdgenas.

Finalmente, como tercer elemento encontramos el nexo causal que debe existir entre la

actuacion y el dafio efectivamente sufrido. Esta relacion se caracteriza por ser “...el
elemento que vincula el dafio directamente con el hecho ...".”” Asi las cosas, mediante el
nexo causal se puede determinar a quién debe imputarse la causacion del dafio que ha de
ser resarcido y no radicar en cabeza del agente hechos que no guarden relaciéon con la
conducta examinada en cada caso en concreto. A su vez, “...no sélo permite establecer la
autoria material del sujeto, sino también la extension o medida del resarcimiento a su

Viss

cargo.

Sobre esos elementos, se edifica el objetivo fundamental de la responsabilidad civil: la

reparacion de los dafos.

Por ello, el estudio de esa institucion seria incompleto si €l no se acompafara de un analisis
relativo a la forma en que se debe realizar esa reparacion. Asi, se reitera, por un lado, es
necesario constatar en primer lugar la existencia del dafio para que alguien pueda ser

considerado civilmente responsable, pues como bien se sefiala *“...el dafio ademas de ser



uno de los presupuestos, es sin duda el elemento imprescindible para que se ponga en
marcha el mecanismo de la responsabilidad civil y de la reparacion, tanto en la via
contractual como en la extracontractual. Se trata de la pieza clave del sistema, ya que sin

Viiss

el dafio o perjuicio no hay obligacion de resarcir...

Pero adicionalmente el dafio permite determinar exactamente el contenido y el alcance de la

obligacion resarcitoria y la forma de cumplirla“".

Es en este punto donde radica el gran interrogante respecto de como proceder a resarcir en
la practica. Pues cuando se trata de derechos patrimoniales vulnerados la reparacion
consistira en restablecer el patrimonio, ya sea en especie o0 pecuniariamente. Sin embargo,
el tema se vuelve un poco mas complejo cuando se trata de derechos extrapatrimoniales
pues, cuantitativamente no hay una suma que restablezca el equilibrio perdido o acaso,
como se calcula el dolor? O tal vez, cuanto cuesta el dafio a la vida en relacion de una
persona? En este punto, se busca compensar tanto a la victima como a su familia mediante
una suma de dinero con la cual se pueda superar el dafio o atenuar en alguna medida las

secuelas que dejo.

Y si bien en algunos ordenamientos el legislador ha pretendido establecer las formas
idoneas de reparar, lo cierto es que la efectividad de la obligacion reparatoria genera
multiples y diversos cuestionamientos y discusiones, tal y como pasa a exponerse en los

capitulos subsiguientes.



CAPITULO 11

ANALISIS DE LOS CRITERIOS DE REPARACION DEL DANO
CONTEMPLADOS EN LA LEY COLOMBIANA.

2.1 El articulo 16 de la Ley 446 de 1998.

La legislacion colombiana no sefiala expresamente el modo o la forma de reparar el dafio
cuando un individuo es responsable frente a otro.™ Sin embargo, con el articulo 16 de la
ley 446 de 1998, el principio de reparacion integral tuvo consagracion legislativa y a su
vez dispuso que el juez debe valorar y ordenar la reparacion del dafio atendiendo “los

principios de reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales.”

No obstante, si bien la norma constituye un valioso intento legislativo encaminado a fijar
unas pautas serias para la reparacion del dafio, su interpretacion y aplicacion presenta
importantes dificultades que bien vale la pena analizar, con la finalidad de proponer en este
trabajo una interpretacion que consulte los principios de la responsabilidad civil, y claro

esta, la proteccidn de las victimas.

Asi las cosas, antes de entrar a presentar esa propuesta, resulta de gran importancia definir
y entender cada uno de los criterios a que se refiere la norma y establecer cual es la

implicacion de cada uno de ellos.



2.1.1EI concepto de Reparacioén Integral.

El criterio de reparacion integral tiene como fin reparar a la victima buscando que quede en
una situacion idéntica o similar a la que tendria si el hecho ilicito no se hubiera presentado,
razon por la cual, el ordenamiento juridico reacciona para que ese dafio sea reparado por el

autor.

La reparacion va a ser diferente en la medida que se trate de un dafio patrimonial, aquellos
que “... son, en tales casos evaluables econdmicamente por referencia al valor que el bien

717X

danado tiene en el mercado cuando el dafio se ha causado™ o se trate de un dafio
extrapatrimonial “... La lesion en los sentimientos que determina dolor o sufrimiento fisico,
inquietud espiritual o agravio a las afecciones legitimas y, en general, toda clase de

» Xi

padecimientos insusceptibles de afectacion pecuniaria”.

En principio se estudiaran los dafios que afectan el patrimonio de la victima y al final
aquellos que afectan la integridad corporal, derechos fundamentales o la esfera espiritual de

la persona.

La reparacién del dafio patrimonial busca restablecer el equilibrio econémico perdido ya
sea en especie 0 en equivalente pecuniario. La reparacion en especie, también llamada
reparacion in natura es la forma primaria de reparar el dafio causado, pues implica dejar a
la victima en la situacion que tendria en el momento actual de no haber ocurrido el dafio, es
decir, la victima debe quedar indemne a las consecuencias que el dafio produce; en palabras

del profesor Reglero Campos ““ No consiste meramente en el deber de eliminar ciertos



obstaculos, sino que tiene un contenido positivo, puesto que obliga a crear un estado de
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cosas que de momento no existe””. Bajo este entendido, se repara el interés personal que
tenia la victima sobre el objeto dafiado y no solo su valor material, pues no puede perderse
de vista todo aquello que el damnificado hubiera podido desarrollar administrando la parte

perdida.

Esta reparacion in natura tiene varias modalidades que méas adelante se entraran a estudiar.
Sin embargo, existen tres casos en los que la reparacion debe hacerse por equivalente
pecuniario. El primero de ellos es la imposibilidad de realizar la reparacion in natura, el
segundo cuando resulta excesivamente oneroso y por Ultimo cuando la victima prefiere la
reparacion por equivalente. A continuacion se explicara especificamente cada una de estas

tres situaciones.

Cuando la reparacién es excesivamente onerosa, aunque legalmente no hay un articulo que
de una solucion, la doctrina ha establecido que sera el juez quien debera adoptar la formula
subsidiaria de reparacion por equivalente. Sin embargo ¢;cuando saber que es excesivo? Se
ha establecido un criterio adecuado para determinarlo: cuando el costo en que incurre el
deudor es excesivo frente a los beneficios que obtiene el acreedor. De esta manera, si la
satisfaccion del acreedor puede ser similar bajo otras alternativas menos costosas debera
optar por esa opcion, pues se debe propender porque el costo — beneficio sea proporcional

en miras a la equidad, tema que se abordara mas adelante.

Al hablar de imposibilidad, debe ser analizada desde tres puntos de vista: la imposibilidad

fisica, es decir, aquella que no es humanamente posible refiriéndose en su mayoria a los



dafios corporales, la imposibilidad subjetiva, cuando es el deudor el Unico que puede
cumplir y no puede hacerlo o se niega a hacerlo, y por Gltimo la imposibilidad objetiva, en
aquellos casos cuando un bien cuerpo cierto se extravia definitivamente y no resulta
factible restaurar el interés del sujeto con otro bien que llegase a ser fungible en relacion

con el perdido.

Referente al ultimo caso, en el que la victima es quien prefiere la reparacion por
equivalente, se trata de aquel en el cual busca que se resarza el menoscabo del patrimonio
mediante una suma de dinero que se considera equivalente al detrimento que sufrié. Puede
darse como suma Unica 0 a modo de renta sin que cambie el valor equivalente. “La
reparacion por equivalente lo que produce, por tanto, es una subrogacién en el patrimonio
del afectado, reemplazando el interés lesionado por el valor econémico del mismo,
representado en una suma de dinero™™

Sin embargo, tal y como quedd expuesto, no siempre el dafio sufrido por la persona afecta
su patrimonio, sino que puede consistir en un dafio en su integridad fisica, emocional,
sicoldgica, en sus condiciones de vida, esto es, lo que se ha denominado un dafio

extrapatrimonial.

En estos casos la reparacion por equivalente es la Unica alternativa para resarcir el dafio
causado, pues el dolor de perder un ser querido, de perder una extremidad del cuerpo 6
quedar lisiado son dafios que no son susceptibles de una valoracion econémica, no tienen
un referente pecuniario que permita repararlos integralmente, pues es obvio que nunca sera

lo mismo. En estos eventos, se busca compensar el dafio mediante una suma de dinero que



tiene como fin que la persona pueda superar el acontecimiento dafioso y hacer menos

gravosas sus secuelas. "

Por ultimo, es menester sefialar que las formas de reparacion mencionadas anteriormente no
son excluyentes en los casos que puedan concurrir; sin embargo, nunca pueden ser fuente

de enriquecimiento, pues, en nuestro derecho, su naturaleza es reparatoria.

Como conclusion de lo expuesto anteriormente, se evidencia que la finalidad esencial del
criterio de reparacion integral busca retrotraer la situacion dafiosa sufrida por el perjudicado
en su patrimonio o integridad, y asi, equilibrar las cargas que fueron afectadas por una
situacion que no ha debido de ser soportada por la victima. En palabras sencillas, el criterio

de reparacion integral conlleva que se debe reparar todo el dafio y solo el dafio.

2.1.2 Equidad

El derecho es una ciencia social que se va transformando a traves del tiempo, pues las leyes
surgen de acuerdo con las necesidades y realidades sociales. Es por esta razon que a
diferencia de las ciencias exactas, no se trata de una aplicacion mecanica donde siempre se
consigue un mismo resultado, pues en éste evento se trata de variables siempre diferentes;
se trata de casos particulares, casos que atienden a realidades sociales con caracteristicas

especificas.



Seria una tarea muy facil para el juez aplicar sistematicamente parametros dictados por el
legislador, es mas, muy probablemente la congestion judicial no existiria, sin embargo la

realidad es otra.

El juez es un ser imparcial, que mediante la interpretacion y aplicacion de la ley busca
darle la solucion maés justa a las situaciones en disputa, siendo ese el espacio donde la

equidad cobra su gran relevancia dentro del ordenamiento juridico.

Segun Aristoteles, la equidad “sirve como una cierta razén de justicia que suple los
defectos de la ley escrita”." La ley por su caracter general no contempla en si los casos
especificos y por ellos la equidad es la herramienta de la que se vale el juzgador para lograr
complementarla segun cada circunstancia en particular. Conforme a esto, la finalidad del
juez es ajustar el derecho escrito con las exigencias de la vida diaria “es una justicia situada
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en las circunstancias particulares del caso”™". No significa lo anterior, que la norma
analizada desde el punto de vista general es injusta, si no que - en ciertos eventos -

aplicada al caso particular puede resultar desmedida.

Es asi como el juez, al dictar la sentencia hace lo que hubiese hecho el legislador si hubiera
tenido los elementos facticos de la situacion concreta. “Consiste entonces en un juicio de
valor realizado por un magistrado en la resolucién de una causa creando en la sentencia
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una norma individual adecuada al caso concreto”™" y es la equidad el criterio que el juez
no debe olvidar en el proceso de conversion de la norma genérica y abstracta consagrada en
la ley a la norma individualizada con la cual al aplicarla se busca obtener la justicia del

Caso.



No se trata de hacer menos severa la norma, sino que segun las circunstancias el juez debe
evaluar y atenuar el rigor que puede emanar de una disposicion legal buscando que no sea

desmedida, con el objeto de lograr un adecuado equilibrio en las relaciones humanas.

En el ordenamiento colombiano, como ya se dijo, el articulo 16 de la ley 446 de 1998
incluye la equidad como criterio de reparacion. Sin embargo cabe preguntarse si la
interpretacion de la norma permitiria que el juez pudiera en ocasiones corregir situaciones
que impliguen una excesiva onerosidad, rompiendo asi unos de los lineamientos en los que
se basa el principio de reparacion integral?. En nuestro concepto la interpretacion de la
norma debe consultar el principio de eficacia y debe evitar contradicciones. Responder
afirmativamente la pregunta planteada implicaria que el juez puede escoger si se inclina por

la reparacion integral o si opta por la equidad, lo cual resulta extremadamente peligroso.

Por ello, consideramos que el principio de la reparacion integral debera ser el rector de todo
proceso de responsabilidad civil y que la equidad lo complementara especificamente en

aquellos casos en que la cuantificacion del dafio probado sea imposible.

2.1.3 Los Criterios Técnicos Actuariales

El criterio técnico actuarial es el Gltimo al que se refiere el articulo 16 de la ley 446 de 1998
que consiste en la utilizacién de modelos matematicos mediante los cuales es posible decir

que una determinada indemnizacion reparara el efecto del dafio que la victima ha sufrido.



En este orden de ideas, es importante recalcar el rol del actuario, pues es el profesional que
mediante modelos matematicos analiza y cuantifica implicaciones financieras de riesgos
futuros inciertos, evalta los hechos econémicos y sociales sometidos a leyes probabilisticas
y financieras, todo con miras a resolver problemas de la vida real, pues no solo se trata de
ser expertos en el area de las matematicas, sino de la capacidad que tiene de asociar los

resultados y amoldarlos a situaciones especificas.

Finalmente, y centrdndose en el tema que ocupa el presente trabajo, una de las tareas mas
importante de los actuarios es la de determinar las condiciones de cambio de valores
presentes por valores futuros, estableciendo el equilibrio actuarial y asi impedir los efectos
adversos de la depreciacion de la moneda a la hora de indemnizar, pues siempre se busca

obtener resultados adecuados y equitativos.

Establecido lo anterior, corresponde entonces entrar al analisis de la norma mencionada y
especificamente a elaborar la propuesta de aplicacion, pues si bien en ella se contemplan
los tres criterios esbozados, lo cierto es que no existe claridad sobre la forma de aplicacion
de los mismos, si existe un orden de prelacion, si pueden concurrir, si todos deben utilizarse

0 si son excluyentes.

2.2 Analisis Jurisprudencial

Analizados y definidos cada uno de los criterios de indemnizacion que contempla la ley
colombiana, es importante a continuacion, analizar el manejo jurisprudencial que se le ha

dado al tema, pues solo entendiendo cémo las Altas Cortes los han desarrollado, se podran



fijar las pautas que permitan esbozar una posible solucion al problema planteado ayudando

a un mejor desarrollo del tema.

Como ha quedado expuesto, el problema que se vislumbra al respecto y que da lugar al
desarrollo del presente trabajo de grado, consiste en la inexistencia en el ordenamiento
colombiano de pronunciamiento alguno que analice especificamente y fije los alcances
pertinentes sobre lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998. Aparecen algunas
decisiones que se refieren tangencialmente a la norma, pero no se registra ninguna que haga
un estudio concreto y profundo sobre su contenido y su aplicacién. No hay, en
consecuencia, claridad sobre la forma de utilizacién de cada uno de los criterios que en ella

se establecen.

Se procedera entonces a plasmar los pronunciamientos jurisprudenciales mas relevantes en
los cuales las Cortes, o incluso en algunos casos, una misma corporacion en diferentes
momentos, han utilizado los criterios anteriormente esbozados, todo con miras a analizar

cudl es el alcance que se le debe dar a cada uno de ellos.

Es necesario enfatizar que no solo se pretende analizar el articulo mencionado y los
pronunciamientos jurisprudenciales realizados después de su promulgacién sino que por el
contrario, es de suma importancia tener en cuenta el reconocimiento hecho por las Altas
Cortes al principio de reparacion integral y equidad, el cual se dio mucho antes de

expedirse dicha ley.



En primer término vale la pena mencionar que en 1991, la Corte Suprema de Justicia
establecié que cuando se haya dafiado a otro por delito o culpa, el que lo ha cometido es
obligado a la indemnizacién, precisando que “la llamada indemnizacién tiene como limite
cuantitativo aquél que, segln su funcion de dejar indemne, alcance a reparar directa o
indirectamente el perjuicio ocasionado, para el restablecimiento en sus diferentes formas

de la misma situacion patrimonial anterior”.

Como se denota, la CSJ en ese fallo delimita algunos de los elementos fundamentales de la
indemnizacion como medio para reparar el dafio causado y lograr asi la finalidad de la
responsabilidad civil. De esta manera, por un lado sefiala como limite cuantitativo dejar a
quien fue dafiado en la misma situacion patrimonial anterior, y por el otro sefiala la
posibilidad que tiene el causante del dafio de reparar de diferentes formas, supuesto que

encuentra su fundamento en la responsabilidad civil general.

Posteriormente, dos afios después de su creacion, la Corte Constitucional se pronuncio
sobre el tema sefialando que el resarcimiento del perjuicio, debe guardar correspondencia
directa con la magnitud del dafio causado, mas no puede superar ese limite. Bajo dicho
supuesto, restringe la reparacion y establece que ésta debe ser acorde con el dafio sufrido,
pero enfatiza que el resarcimiento no puede ir més alla, pues éste no puede ser fuente de

enriguecimiento.

De lo anterior, se evidencia que la reparacion integral era un criterio generalmente
empleado en el resarcimiento del dafio; sin embargo, no fue el Unico que se aplico antes de

la promulgacion de la Ley 446.



La CSJ en el afio de 1995 estableci6 que “no es imperativo que el fallador exprese cual
es la norma juridica en que se basa cada uno de los razonamientos con que resuelve el
caso, pues teniendo en cuenta que la ley no puede proveer sobre todas las situaciones de la
vida real, la Constitucion Politica (Art. 230, inc. 20) y la Ley ( Art. 304 del Codigo de
Procedimiento Civil y 8o de la Ley 153 de 1887) permiten al fallador resolver el asunto
con apoyo, no solo en la legislacion existente, sino también en la justicia y la equidad,

valores que de por si son integrantes del ordenamiento juridico imperante en el pais.”

Es evidente el gran avance alcanzado por medio de la jurisprudencia, pues incluso antes de
que el legislador lo consagrara, los jueces basdndose en la Constitucion y en principios del
derecho natural, emplearon como herramientas la equidad y la justicia, criterios que no solo
debian ser utilizados en temas de responsabilidad civil, sino que bien podia extenderse a

otras ramas del derecho.

En el afio 1997, el Consejo de Estado en la Sala de lo Contencioso Administrativo™ aplicé
por primera vez para la indemnizacion de un perjuicio causado por parte del Estado, el

principio de equidad.

El caso contemplado se refiere a la muerte del Doctor Enrique Low Mutra, en el cual su
esposa, Yoshiko Nakayama de Low demanda a la Nacion Ministerio de Defensa. Sin entrar
a realizar un andlisis detallado del fallo, puesto que no es el tema que ocupa el presente
trabajo, es menester explicar las condiciones profesionales y de vida del Dr. Low para dar

un mayor entendimiento al primer pronunciamiento jurisprudencial emitido atendiendo el



criterio de equidad. A continuacion se citan apartes del fallo que permiten dar una mayor

claridad.

“La responsabilidad demandada deriva de falla en el servicio por omisién, dado que el
asesinato se produjo porque las autoridades de Colombia no lo protegieron, a pesar de

conocer las amenazas en contra de su vida.

(...) En el momento de ser asesinado hacia 4 meses que habia regresado al pais después de
ser embajador en Suiza por més de un afio, razon por la cual apenas estaba empezando a
reorganizar su actividad economica por fuera de un cargo publico, y el Unico ingreso fijo
que tenia era aquel derivado de su actividad académica, pero que no correspondia
realmente a su capacidad productiva, si se tiene en cuenta la trayectoria que tenia en

posiciones publicas y su preparacion académica.

(...) Su trayectoria permite a la Sala determinar que la remuneracion que tendria de haber
continuado con vida, corresponderia por lo menos a la de un alto funcionario del Estado,
entre los cuales se encuentran los magistrados de las Altas Cortes; cabe recordar que fue
consejero de Estado. Pero en ningln caso su remuneracion podia ser inferior. La Sala
optar& por reconocer la indemnizacion con base en la remuneracion que hoy devenga un

Consejero de Estado, es decir un alto funcionario del Estado.

(...) proceder a su tasacion, acudiendo al arbitrium judicis; por supuesto, que en esa tarea
se atenderan las condiciones de la lesion y las secuelas que hubiere producido en los

ambitos personal, familiar y social de la victima™



Aunque en el presente caso la Sala no hace un analisis sobre la equidad especificamente, el
pronunciamiento refleja los lineamientos de la figura en el entendido que no se acoge
rigurosamente a la situacion concreta del Dr. Low el dia de su muerte como base para tasar
los perjuicios, sino que con el objetivo de proferir una sentencia justa, analiza la trayectoria
y las capacidades del Dr. Low y “acudiendo al arbitrium judicis” ordena tasar los
perjuicios no con base en el salario de profesor universitario que devengaba en el momento
de su muerte, sino en el salario de un alto funcionario del Estado por su carrera como

Consejero de Estado.

A luz propia el fallo refleja ese espiritu que tuvo el juzgador de analizar el caso en concreto
y darle un sentido justo al fallo basdndose en el arbitrium judicis, que no es otra cosa que
acudir al criterio de equidad, pues son las circunstancias facticas del caso las que permiten
que la ley general se aplique de determinada manera. Obsérvese que, en estricto sentido,
tampoco se estaba indemnizando un dafio futuro, porque no existia certeza de su
ocurrencia, sino que lo se tuvo en cuenta para determinar la indemnizacion fueron las
condiciones personales o propias del Dr. Low, proyectadas a futuro, lo que no es nada

distinto que la utilizacién de la equidad.

Sin embargo vale la pena destacar que el hecho de que la corporacion hubiese utilizado en
ese fallo el criterio de la equidad, no significaria que fuese el criterio que se esbozaria de

ahi en adelante.



Asi mismo, la CSJ en 1998 siguié pronunciandose y delimitando el tema de la reparacion
integral del dafio y sefial6 en su jurisprudencia que cuando se causa un perjuicio a otro debe
cubrir absolutamente todo el detrimento que el hecho culposo del agente irroga a la victima.
No hay razon valedera para que un dafio, inclusive por pequefio que se lo juzgue, quede sin
reparar y que entonces deba soportarlo el damnificado. Es inconcebible, pues, que la
indemnizacion resulte inferior al dafio, porque indemnizar equivale, en su méas simple
significado, a borrar en la medida de lo posible los efectos nocivos de un hecho, procurando

que la victima recupere el estado anterior en el que se hallaba.

Fue ese mismo afio cuando se expidio la Ley 446, en la cual el legislador en el articulo 16
dispuso que ““[d]entro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de
Justicia, la valoracién de dafios irrogados a las personas y a las cosas, atendera los

principios de reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales”.

Frente a las demandas de inconstitucionalidad presentadas en contra de la norma, la Corte
Constitucional la declar6 exequible sefialando “se tiene que esta Corporacion, inicialmente
en la Sentencias C-114 de 1999 (M.P. Fabio Morén Diaz) y luego en la Sentencia C-487 de
2000 (M.P. Antonio Barrera Carbonell), adelanté el correspondiente juicio de
inconstitucionalidad. En la primera providencia, el juicio se concentrd en determinar si el
contenido material del precepto violaba la reserva de Ley estatutaria prevista en el
articulo 152 de la Carta, y en la segunda, si el mismo era contrario al principio de unidad
de materia consagrado en el articulo 158 Superior. En ambos casos, la Sala concluyé que
la norma no contrariaba tales presupuestos constitucionales, procediendo a declarar su
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exequibilidad™™".



Lamentablemente, ninguno de los pronunciamientos precedentes se ocupo de darle un
alcance mas claro a la norma delimitando su forma de interpretacion y aplicacién. Es claro
que persiste el problema consistente en que no hay en el ordenamiento colombiano un
pronunciamiento que dentro de sus consideraciones tenga como objetivo hacerlo y asi,
consolidar ese intento del legislador de fijar los pardmetros para resarcir el dafio causado a

otro.

Finalmente, la sentencia del 20 de enero de 2009xxi de la CSJ con MP Dr. Pedro Octavio
Munar cita el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 y sostiene ademas que “Sabido es que
quien por si 0 a través de sus agentes causa a otro un dafio, originado en culpa suya, esta
obligado a resarcirlo, lo que significa que quien, a su vez, pretenda la indemnizacién de un
perjuicio debera acreditar, en principio, que éste realmente existio, el hecho intencional o

culposo imputable al accionado y el nexo causal entre éstos.”

En consonancia con lo anterior, se hace evidente su interés, una vez mas, por plasmar y
puntualizar jurisprudencialmente el deber de reparar como fin esencial de la
responsabilidad civil. Sin embargo, es de suma importancia sefialar que ese fallo, no sélo
contempla el deber de indemnizar, sino que también se detiene a pronunciarse sobre los

elementos que se deben configurar para ser acreedor de una indemnizacion.

Con base en este Ultimo punto, es necesario precisar que los criterios que debe seguir el

juez para lograr el resarcimiento de un dafio permiten el logro de los fines de la



responsabilidad civil, no obstante, no hay que dejar de lado, hecho que enfatiza el fallo, la
importancia de los supuestos facticos que deben concretarse para que la reparacion se
configure y sélo en ese instante, el fallador entrara a pronunciarse tomando como

herramientas los criterios que la ley consagra.

“El juez, estando acreditado el dafio, ante las deficiencias probatorias para cuantificar un
lucro cesante efectivamente causado (pasado) o con un alto grado de posibilidad de
producirse (futuro), debe echar mano de los métodos de evaluacion que permitan

determinarlo, ya sea por analogia o comparacion, o por proyeccion o modelizacion.”’xxii

En otras palabra, la Corte se ocupa de sefialar el procedimiento que debe seguirse para la
procedencia de una indemnizacion, comenzando por (i) la demostracion del dafio, del nexo
causal y de la falta o la conducta vy, (ii) una vez configurados, permitiendo al juez la
posibilidad de acudir a las diferentes herramientas que la ley y, en un sentido amplio, la
responsabilidad civil le otorgan para que con su correcta aplicacion se logre reparar a quien
fue victima de un dafio que no tenia porque soportar. En esta etapa de ese proceso
reparatorio es donde precisamente se pueden aplicar los criterios previstos en el

mencionado articulo de la ley 446 de 1998.

Asi las cosas, estudiados los pronunciamientos jurisprudenciales de las diferentes
corporaciones respecto al tema, es evidente que la norma fue el resultado de recopilar
aquellos criterios que desde mucho antes de su expedicion, los jueces utilizaban a la hora de
indemnizar un dafio. No se trata, en estricto sentido, de una innovacion legal que

introdujera al ordenamiento nuevas herramientas ni nuevas alternativas juridicas para



reparar el dafio. Pero, sin duda alguna es un valioso intento del legislador de plasmar de
manera general y obligatoria esos criterios, no obstante lo cual, el caracter innovador

hubiese sido delimitar los alcances de dichos criterios y la forma adecuada de aplicacion.

Queda claro entonces que la jurisprudencia tampoco ha sido la herramienta que haya
procurado dar una solucion al vacio juridico, pues son muchos los fallos que se refieren a
cada uno de los criterios, pero no existe pronunciamiento alguno que se haya ocupado

especificamente de analizar la norma y darle una aplicabilidad general.

2.3 Propuesta como solucion al problema planteado.

Teniendo en cuenta lo hasta aqui expuesto, como aporte de este trabajo de grado, se

propone una interpretacion de la norma en el siguiente sentido:

Sin duda alguna la carga de la prueba de todos y cada uno de los elementos de la
responsabilidad debe mantenerse en cabeza de la victima.*" No puede olvidarse que es ella
quien mejor conoce el dafio sufrido y las circunstancias que rodearon su causacion. Por
ello, siguiendo las pautas trazadas por la Corte como guia para la prosperidad de todo
proceso de responsabilidad, una vez el afectado haya demostrado la existencia del dafio, el
nexo causal y la conducta generadora, podré el juez, a falta de elementos probatorios
aportados al proceso sobre el quantum o monto del perjuicio acudir oficiosamente a los

criterios técnicos actuariales y a la equidad, para efectos de velar por el cumplimiento del



principio de reparacion integral contemplado en la norma y que es la finalidad de la

responsabilidad civil.

Lo anterior no significa que las facultades oficiosas se puedan extender hasta el punto de
llegar a probar alguno de los elementos de la responsabilidad; sin embargo una vez
establecidos estos si debe entrar a operar la norma y especificamente los criterios en ella
contenidos, puesto que no seria justo negar una indemnizacion o reparacion cuando todos
sus presupuestos estdn demostrados, por el solo hecho de que su monto no se haya podido
acreditar adecuadamente. Si el juez encuentra que los requisitos esenciales para la
prosperidad de la condena estan dados, debera extender su labor probatoria a verificar el
monto de esa condena, y para ello el legislador le otorgd los criterios tantas veces
mencionados, haciendo obligatorio, como puede leerse en la norma, el respeto por el
principio de la reparacion integral, la cual evidentemente soOlo se alcanzaria
complementando los presupuestos de la responsabilidad con una cuantificacién adecuada

del perjuicio.

En otras palabras, la aplicacion de los criterios contenidos en la norma es imperativa para el

juez, siempre y cuando estén demostrados los elementos propios de la responsabilidad.

Ahora bien, se puede sugerir una complementacion a la anterior interpretacion. La norma
menciona los criterios técnicos actuariales y la equidad. Por ello con base en algunas de las
consideraciones expuestas en otro capitulo de este trabajo, se sugiere la utilizacion de los
primeros para todos aquellos dafios patrimoniales cuya cuantificacion es exacta y de

contenido econdémico puro, mientras la equidad serd la herramienta a empelar respecto de



aquellos perjuicios no patrimoniales y de aquellos que siéndolo, - y estando probados en su

existencia, se reitera — no son demostrables matematicamente.

Finalmente, esta propuesta interpretativa, recoge los intereses del legislador al plasmar
positivamente las mencionadas herramientas, y al mismo tiempo guarda respeto y estrecha
relacién con los principios fundamentales del derecho de los dafios, de la distribucion de las

cargas probatorias y del principio constitucional de la prevalencia del derecho sustancial.



CAPITULO III.

REPARACION IN NATURA.

3.1. Nocion

La reparacion in natura se refiere a una forma de reparacion que tiene como proposito
fundamental colocar al individuo afectado por el dafio a la situacion en la que se
encontraria si no hubiera sucedido el evento que le ocasiono el perjuicio. “Es importante
reiterar que la reparacion in natura implica restaurar la situacion de la victima a la que
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tendria de no haber existido el hecho dafoso

Es menester sefialar, que la reparacion in natura se materializa evidenciando un escenario
hipotético que existiria si el dafio no se hubiera presentado, generando de esta manera una
situacion similar o casi idéntica al estado ideal de la persona, de esta manera

implementando todos los actos necesarios para que la persona alcance dicho estado.

En concordancia con lo anterior, el presupuesto en donde el dafio se repara a partir de la
teoria de la reparacion in natura, parte de la base de un concepto “dindmico” de patrimonio,
en donde se deben tomar en cuenta todos los acontecimientos que se relacionen con el caso
que se pretende restaurar. ““Por ello, es claro que la reparacion, adicionalmente al colocar
al damnificado en la situacion que tenia al presentarse el hecho dafioso, debera

compensarle los otros perjuicios que se le hayan ocasionado™ ¥



Para comprender de una manera completa la nocion general de la reparacion in natura, es
de suma importancia traer a colacion la doctrina alemana de Hans Fischer, la cual distingue
dos tipos de reparaciones in natura; material y econémica. Como primera medida, en lo que
respecta a la material, esta se refiere a la situacion material del damnificado, es decir la
situacion en la que se encontraban los bienes del mismo antes de que acaeciera el dafio. Al
referirse a la econdmica, es importante entender que dicha reparacion consiste en ““lograr la
indemnidad de la victima del hecho ilicito, contemplando en la reparacion, ademas de lo
material, las consecuencias posteriores del hecho dafioso” "' Es decir, dicha reparacion
econdmica consiste en dejar al individuo que se le causd el dafio en una situacion

econOmica similar a la que tenia antes de generarse el perjuicio.

“De esta manera, utilizando una u otra fundamentacion teorica, se estara reparando a la
victima el interés que ella tenia en las cosas perdidas deterioradas, y no sélo lo que ellas
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le representaban material u objetivamente

Ahora bien, es fundamental tener en cuenta, que en principio los dafios extra patrimoniales
no se pueden reparar bajo esta modalidad de resarcimiento, ya que la reparacion in natura

se refiere a los dafios patrimoniales directos.

3.2. Problemas en la préactica de la reparacion in natura

Sin perjuicio de que la reparacion in natura parece ser la forma mas completa de reparar a
la victima que sufrié el perjuicio, es claro que este tipo de resarcimiento trae una serie de

problemas en la préactica tales como el tiempo que el responsable del dafio tome en realizar



la reparacion y asi mismo la necesidad de que el sistema judicial funcione de manera
Optima, para que en el momento que el juez se pronuncie, el dafio pueda repararse en su

totalidad.

En virtud de lo anterior, es fundamental para este analisis traer a colacion tres escenarios en
los cuales no es posible aplicar la reparacion in natura, partiendo del hecho de que en estos,
la reparacion por equivalencia tiene una mayor aplicabilidad. Los escenarios para analizar

son los siguientes:

3.2.1 Imposibilidad de realizar la reparacion en la préactica:

Esta categoria se refiere a aquellos escenarios donde no es posible fisica 0 humanamente.
“Tal sera el caso de la mayoria de los casos de los dafios corporales. No puede devolverse
la vida que se le haya arrancado a la victima; el brazo que se le ha cortado esté perdido
definitivamente. (...)Ocurre asi igualmente con todo dafio moral; nada borra el dolor; el
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hombre es impotente en este terreno

Ahora bien, al referirse a los dafios patrimoniales, partiendo del hecho que anteriormente se
afirmd, que es sobre estos que recae la reparaciéon in natura, es necesario realizar una

distincion entre la imposibilidad subjetiva y la imposibilidad objetiva.

a. Imposibilidad objetiva: Se trata de aquellos casos en los cuales no es posible
reparar en la realidad la situacion que existia previamente al perjuicio causado a la

victima. Un ejemplo claro es la pérdida o destruccion de un cuerpo cierto. “Fischer



recomienda para estos eventos explorar la posibilidad de una reparacion
analdgica, entregando, un bien igual al perdido, destruido o deteriorado” ™
b. Imposibilidad subjetiva: Se presenta en aquellos casos en los cuales el individuo

que debe reparar el dafio no lo puede hacer o se niega a hacerlo.

3.2.2. Excesiva onerosidad de la reparacion in natura.

Se predica de onerosidad de la reparacion in natura, aquellos casos en los cuales dicha
forma de resarcimiento resulta altamente costosa para el causante del dafio. En este caso, el
Juez de manera unilateral debera determinar de oficio qué se debe reparar bajo la teoria de

la equivalencia.

“Un criterio adecuado para determinar cuando la onerosidad es excesiva consiste en
establecer si el costo en que incurre el deudor para realizar la reparacion in natura es

excesivo frente a la utilidad que obtendria el acreedor con otros remedios equivalentes.”
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3.2.3. Preferencia de la reparacion por equivalente por parte de la victima

Este caso concreto, parte del escenario en el cual la reparacion in natura es contraria a los
intereses especificos de la victima, y por ende esta forma de resarcimiento no la va a llevar
a la situacion anterior a la que se encontraba antes de que se produjera el perjuicio. Es de
suma importancia tener en cuenta, que este criterio es viable mientras el legislador le

confiera a la victima la posibilidad de elegir la forma de reparacion.



“Este derecho, como todo derecho subjetivo, debe ser ejercido dentro de los cauces que su
propia funcionalidad le imprime y teniendo en cuenta los principios superiores que dan
forma al ordenamiento positivo, como son la buena fe y la prevencion del abuso del
derecho. Por ello, una facultad de elegir contraria a los principios basicos de correccion y
lealtad en el tréafico juridico, o desbordada en relacion con los cauces que su propia
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funcion le sefialan, no deberia ser aceptada por el juez.

3.3. Modalidades de Reparacion in natura

Como primera medida, es menester sefialar que la ley colombiana no trae una lista taxativa
de las formas como se debe reparar in natura. Sin perjuicio de lo anterior, es viable afirmar
que éstas se determinaran mientras tengan directa coherencia con la definicion que

estudiamos anteriormente.

Ahora bien, a continuacion se estudiardn todas aquellas modalidades que tengan como
principal y Unico objetivo “ubicar a la victima en la situacion en la que se encontraria si el

hecho dafioso no se hubiera presentado”.**"

En concordancia con lo anterior, las siguientes modalidades se adaptan de manera precisa a

la nocion analizada:

3.3.1. Restitucion de un bien de especie o cuerpo cierto



Esta forma de reparacion in natura, se refiere a aquellos casos en los cuales un bien de
cuerpo cierto se pierde o queda en manos de un tercero que no tiene un titulo legitimo para
su tenencia. En este caso, es evidente que en los dos incidentes entran en directa relacion la
reparacion in natura y las acciones reales a las que tiene derecho el titular del bien de

cuerpo cierto, en concreto a lo que se refiere a la accidn reivindicatoria.

Sin perjuicio de lo anterior, en la practica estas dos acciones presentan diferencias evidentes

como las siguientes:

a. La accidn reivindicatoria es una accion real, que en principio sélo puede ser ejercida
por el propietario, y se presenta en contra del poseedor del bien. Por lo contrario, la
accion para obtener la reparacion in natura es una accion personal, que sélo puede ser
ejercida por quien sufrio el perjuicio, y simplemente debe demostrar un interés juridico

vulnerado.

b. La accion reivindicatoria es ajena a consideraciones de causalidad o culpabilidad, las
cuales si deberan analizarse en caso de interponer una accion que tenga como fin la

reparacion in natura.

c. La accion reivindicatoria estd encaminada a restituir los derechos subjetivos afectados,
mientras que la accion de responsabilidad civil tiene una funciébn meramente

indemnizatoria.



““ En nuestra opinion a pesar de que el derecho de dominio continGe en el patrimonio de la
victima de una sustraccion ilicita, ello no hace que en ese evento no exista un dafio, toda
vez que el sujeto no podré disfrutar de elemento del que fue injustamente despojado, que es
en lo que finalmente se concreta su interés juridico, y, en consecuencia, el ordenamiento
podra ordenar la restitucion de la cosa para efectos de que se proteja ese interés juridico
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digno de tutela

3.3.2. Remplazo del bien juridico perdido destruido o deteriorado.

Este caso se presenta en los eventos en los cuales se destruye o se deteriora de forma
definitiva un bien de cuerpo cierto, situacion que deberd ser reparada con un bien que
cumpla con las mismas caracteristicas, y tenga como Unico y principal fin satisfacer de
manera completa e idénea a la victima que sufrié el perjuicio, llevandola a una situacion

similar a la que tenia antes de que se causara el dafo.

“Es decir, somos de la opinion segun la cual el criterio de fungibilidad no es exclusivo de
la comparacion entre cosas genéricas, sino que también los bienes de especie o cuerpo
cierto, que se hayan perdido o hayan sufrido un deterioro de tal entidad que no resulten
aptos para ser utilizados segln su destino natural, pueden ser remplazados o sustituidos en
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caso de que existan otros que tengan las mismas calidades (...)

3.3.3. Remplazo del bien geneérico perdido, destruido o deteriorado.



“Consiste en entregar a la victima un objeto de las mismas caracteristicas y de una calidad
similar a la que tenia el bien genérico perdido o dafiado, o en su defecto, de una calidad a

lo menos mediana’”

Es fundamental tener en cuenta, que en este caso entran a jugar variantes tales como la
afeccion de la victima con el bien, partiendo del hecho que dicha afectacion puede generar
que sea imposible satisfacer al individuo perjudicado en su totalidad. En la situacion

anteriormente expuesta dificulta de manera evidente la reparacion in natura.

3.3.4. Supresion de la actividad causante del dafio

Dentro de esta categoria se encuentran todos aquellos casos en los cuales el individuo que
sufrio el dafio adicionalmente a que se le amorticen sus perjuicios, requiere que se destruya

de manera completa el fenémeno que causo el dafio.

“La supresion del ilicito puede comprender desde la destruccién total de una cosa o
situacion, hasta la implantacion de medidas tendentes a hacer desaparecer el perjuicio,

corrigiendo lo hecho™

3.3.5. Restauracion del bien dafiado

La restauracion del bien dafiado, se refiere a los casos en los cuales el dafio causado al bien
de la victima, a pesar de causarle un deterioro no afecta de manera alguna la utilizacién en

su destino natural por parte del individuo perjudicado del mismo bien. Esta modalidad se



entiende materializada por medio de la restauracion, refaccion o recomposicion del bien a

través del remplazo de los elementos que se vieron afectados por el dafio causado.

Esta forma de reparacion in natura no solo aplica sobre bienes corporales, sino por el

contrario también sobre bienes como el medio ambiente en el caso de los dafios ecoldgicos.

3.4. Derecho Comparado

3.4.1. Tendencias sobre la eleccion de la reparacion in natura

Como primera medida, es menester sefialar que al realizar un recorrido por la regulacion de
la reparacion in natura, se puede evidenciar que concurren ordenamientos en los que el
legislador no ha establecido una forma de reparacion preferente. Sin perjuicio de lo
anterior, existen otros en los cuales la forma de reparacion se encuentra ampliamente
delimitada.

Ahora bien, para poder entender dichos contextos es necesario plantear los siguientes

escenarios:

Reparacidn in natura como principio general:

En este numeral se deben incluir aquellas legislaciones en las cuales la forma iddnea de
reparar es la in natura, y sélo en aquellos casos en que sea imposible, se debe recurrir a la
reparacion por equivalencia.

a. ITALIA:



Se caracteriza como un sistema en el cual prevalece la reparacion in natura, “debemos
seflalar que efectivamente, el articulo 2058 del Codigo Civil de 1942, recoge la que
denomina como ““reintegracion en forma especifica”, como forma primaria de reparar los
dafios. Esta forma de reparacion se establece como principio o regla general, si ello es
posible, en todo o en parte. Si esta forma de reparacion resulta excesivamente onerosa
para el deudor, el juez puede ordenar que la reparacion se haga mediante el equivalente
pecuniario.”” "
b. ARGENTINA

En la legislacion argentina, se establece de manera expresa un principio general de
reparacion in natura. Asi, en EL articulo 1083 del Cadigo Civil se establece:

“El resarcimiento de dafios consistira en la reposicion de las cosas a su estado anterior,
excepto si fuera imposible, en cuyo caso la indemnizacién se fijard en dinero. También

podra el damnificado optar por la indemnizacion en dinero™. >

Es importante tener en cuenta, que la doctrina argentina considera que es el perjudicado

quien debera escoger la forma de reparacion que le resarcira el dafio.

Criterio exclusivamente del Juez:

En este caso, la legislacion plantea que es el Juez quien debe establecer la forma de
reparacion. Es asi como éste debera determinar las condiciones en las cuales se debera

resarcir el dafio causado.



“Un tercer grupo esta conformado por las legislaciones que entregan al criterio del juez la
determinacion del modo o forma de la reparacion, como seria el caso del Cddigo suizo de
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las Obligaciones (art. 43)

Criterio exclusivamente de la Victima:

En este contexto se encuentran aquellos pal'ses en los cuales se encuentra expresamente en

su normatividad, que la forma de reparacion debe ser determinada por el damnificado.

“Tal es el caso del Cadigo Civil mexicano, que en su articulo 1915 establece que:
“[I]a reparacion del dafio debe consistir, a eleccion del ofendido, en el restablecimiento de
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la situacion anterior, cuando ello sea posible, o el pago de dafios y perjuicios

3.4.2. Referencia especial al caso espafiol

Como primera medida, es menester sefialar que en Espafa la legislacion civil no trae
consigo una regulacion de las formas de reparacion de los dafios extrapatrimoniales. Ahora
bien, la ley 30 de 1992 (Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del
Procedimiento Administrativo Comun), plantea una distincion en su articulo 141.4, entre
reparacion in natura y por equivalente de los dafios causados por el funcionamiento normal

o anormal de los servicios publicos.

““La falta de una regulacion expresa en el Codigo Civil y, en el conjunto del ordenamiento

juridico, la ausencia de una regulacion uniforme sobre las formas de reparacion del dafio



suscitan la cuestion acerca de cuales son éstas y quién esta facultado para escoger entre

una u otra.”"

Sin perjuicio de lo anterior, es pertinente plantear el desarrollo del tema en dicho pais,
partiendo de la base de que se hace interesante por su misma ausencia normativa.

Formas de reparacion del Daiio:

En Espafa existen tres formas distintas de cumplimiento de la obligacion de reparar el
dafo:
a) Reparacion especifica o in natura, en el sentido de arreglo de la cosa dafiada o
mediante su sustitucion por otra igual.
b) Indemnizacion por equivalente, mediante la entrega de la cantidad de dinero
correspondiente al dafio sufrido.
c) Reparacion en especie, mediante la entrega de bienes, cuyo valor equivalga al

dafo sufrido.

La tres figuras anteriormente mencionadas, tienen la finalidad de regresar a la victima al
estado anterior a la causacion del perjuicio. Sin perjuicio de lo anterior, hay ocasiones en
las cuales, un solo acto no es suficiente frente al resarcimiento completo, por ende se hace
necesario realizar varios actos con el fin de dejar a la persona en el estado en que se

encontraba antes de presentarse el dafio.

“Piénsese en los dafios derivados del incendio de un local de negocio: en el lucro cesante

en el caso del incendio de un local de negocio: el local de negocio podra ser reconstruido,



es decir, reparado in natura, pero los beneficios dejados de obtener como consecuencia del

acto ilicito deberan ser resarcidos mediante la indemnizacién por equivalente.”"

Sumado a lo anterior, tanto la jurisprudencia como la doctrina afirman que cualquiera de
las anteriores formas de reparacion se encuentran comprendidas en las expresiones «reparar
el dafio» del art. 1902 Codigo Civil e «indemnizacion de los dafios y perjuicios» del art.

1101 del mismo estatuto.

La eleccion por la victima de las formas de reparacion del dafio

En Espafa a diferencia de otros ordenamientos juridicos, como el aleméan o el italiano, no

se regula si la victima puede escoger entre las distintas formas de reparacion del dafio.

Sin perjuicio de lo anterior, muchos doctrinantes consideran que el perjudicado es quien
debe elegir la forma mas idénea de reparar el dafio que le causaron. Teniendo en cuenta la
anterior tesis, es importante tener en cuenta que la victima no puede escoger cuando la
reparacion in natura es imposible. Un ejemplo se presenta con la naturaleza de las cosas,
cuando la reparacion especifica es fisicamente imposible. “Es el caso de los supuestos de
destruccion de un bien Gnico que no tenga un sustitutivo en el mercado o en los supuestos
de dafios corporales que, conforme al estado de los conocimientos de la medicina, no
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admiten reparacion.

Limite a la libertad de opcidén de la victima: la excesiva onerosidad de la reparacion in

natura:



Se puede afirmar que el perjudicado puede exigir la reparacion in natura bajo la legislacion
espafiola. Sin perjuicio de lo anterior, dado el caso que dicha forma de reparacion sea
evidentemente onerosa, el Juez podra intervenir al establecer otra forma de reparacién para
el resarcir el dafio.

“En las sentencias de las Audiencias Provinciales y en la doctrina se ha limitado la
libertad de opcion de la victima en el supuesto en el que la reparacion in natura resulte
muy onerosa en relacion con el dafio causado. No puede obligarse al causante a pagar un
coste excesivamente elevado por un dafio que puede repararse integramente a menor
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costo.

Es importante tener en cuenta, que en otras providencias las Audiencias Provinciales
utilizan como limite a la libertad de opcién de la victima un criterio no cuantitativo, en
tanto que excluyen la reparacion in natura en favor de la indemnizacion de los dafios y

perjuicios cuando la reparacion plantea serias dificultades o es muy compleja.

Preferencia por la reparacion «in natura» en caso de silencio de la victima

La falta de regulacion acerca de las formas de reparacion del dafio en Espafia también hace
reflexionar cual es la manera de reparar cuando la victima no ha establecido expresamente

la forma de reparacion.

Ahora bien, tanto la doctrina como la Jurisprudencia afirman que en Espafa se entiende

como principio esencial ““que la reparacién in natura constituye la forma preferente de



responsabilidad, en tanto que implica la puesta en practica de la actividad precisa para

reponer lo dafiado al estado en que se encontraba con anterioridad.” "

3.5. Propuesta como solucion al problema planteado

Como se pudo evidenciar en el andlisis anteriormente planteado, la reparacion in natura,
cuando nos referimos a ella en la teoria, parece ser la forma mas idonea para reparar
aquellos dafios que se originan por un acto involuntario o voluntario de una persona.

Sin embargo, en muchos escenarios es dificultoso devolver a la persona al estado en el cual
se encontraba antes de producirse el perjuicio, ya que existen factores que hacen imposible
la reparacion a la que hace referencia este sistema. Sumado a lo anterior, en muchas
ocasiones es riesgoso que la victima sea la que escoja la forma en la cual se va a reparar el
dafio, ya que esto podria traer consigo abusos en los cuales el victimario asumiera cargas
innecesarias con el objetivo de reparar el dafio segin los elementos de la reparacién in

natura.

Por lo anterior, se propone, mantener la libertad de formas indemnizatorias para lograr asi
que en aquellos eventos en los cuales la reparacion in natura se torne imposible, puedan las
partes o el juez acudir a ellos con el objeto de respetar la finalidad de la responsabilidad
civil. Y precisamente en éste punto es donde bien puede acudirse a las herramientas
previstas en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, las cuales desde ningln punto de vista
rifien con la figura de la reparacién in natura sino que muy por el contrario utilizadas todas
en conjunto confieren un escenario mucho mas amplio para el logro adecuado de una

reparacion.



CAPITULO IV.

COMPENSATIO LUCRI CUM DAMNO

4.1. Consideraciones Generales

Como ya ha quedado expuesto, la finalidad esencial de la responsabilidad civil consiste en
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propender por la reparacion de efectos gravosos ocasionados por hechos o actos ilicitos™ ",
es decir, retrotraer la situacion dafiosa sufrida por el perjudicado y asi equilibrar las cargas

que fueron afectadas por una situacion que no ha debido ser soportada.

Con base en el ultimo punto, es necesario precisar que el dafio no es lo Unico a tener en
cuenta a la hora de determinar aquello que debe resarcir el civilmente responsable; también
debe tenerse en cuenta que frente a un hecho dafioso la victima puede, en ciertas ocasiones,

recibir beneficios.

Lo anterior ha sido plasmado en la figura conocida como compensatio lucri cum damno,
CLCD, segun la cual los dafios producidos deben ser compensados con los beneficios que
guardan relacion directa". Por lo tanto, el “[d]afio no es mas que el perjuicio causado a
la esfera del interés de un sujeto y si esa esfera experimenta a su vez un detrimento y un
incremento, la entidad del dafio que realmente soporta y es la que juridicamente hay que

considerar, es la resultante del detrimento e incremento. """



La razon de ser de este tratamiento se ve plasmada en la esencia misma de la reparacion, la
cual en ningin momento persigue que el perjudicado se lucre injustificadamente, sino que
por el contrario reciba aquello que logre situarlo en el estado en el que se encontraria de no
haber ocurrido el hecho dafioso. Es decir, “[s]i las ventajas no se compensasen con los
dafios, el resarcimiento desorbitaria su funcion equilibradora de los intereses
perjudicados, dado que una vez producido el dafio, el perjudicado quedaria restituido a
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una situacion mejor que la que con anterioridad tenia.

A continuacion, se analizara como se debe entender dicha figura, respecto de los elementos
que la componen, su finalidad, los presupuestos que la generan, los aspectos que la
diferencian de otras nociones juridicas, las distintas hipdtesis en que se presenta y por
ultimo el tratamiento legal y jurisprudencial que ha tenido la CLCD. Lo anterior con la
finalidad de lograr una mejor comprension acerca de lo que se debe entender por una

indemnizacion integral.

4.2. Nocion.

La CLCD se describe como la figura segun la cual es necesaria la compensacion del dafio
con el lucro percibido por el damnificado, cuyo fin es el restablecimiento de una carga que
seria excesivamente gravosa para el civilmente responsable si a éste le fuera imputado el
pago del dafio sin tener en cuenta el lucro generado con ocasion al mismo hecho dafioso, el

cual no tiene justificacion juridica alguna.



Al realizar un andlisis de dicho concepto se evidencian ciertos elementos que conforman su
estructura, los cuales se estudiardn con la finalidad de comprender con mas claridad los

alcances de dicha figura.

Dado el caso, se aprecia que el dafio, el lucro y la identidad del hecho productor componen

la estructura que forja la CLCD, por lo cual se estudiaran en los préximos capitulos.

4.3.  Finalidad de la figura.

La CLCD, en su esencia pretende velar por la nocion bajo la cual todo hecho relevante para

el derecho, debe sustentarse en una causa juridica que lo justifique.

Cabe precisar que aunque varios autores no mencionan dicha figura expresamente, si la
contemplan e incorporan dentro de sus estudios, pues su esencia se encuentra en la logica
juridica, que se basa en la buena fe, la justicia y la teoria del abuso del derecho. Es asi,
como Diez-Picazo, al hablar del derecho de crédito, es decir aquel que tiene el perjudicado
frente al responsable del dafio, contempla la “...aplicacion la idea de buena fe como idea
de conducta ética en el ejercicio de los derechos, y la idea de abuso del derecho, como

técnica de represion de los actos de extralimitacion.”

Por ejemplo, Arturo Solarte, consagra que “[s]i se permitiera que la victima quedara en
mejor situacién en relacion con la que tendria de no haberse presentado el hecho ilicito, la

atribucion patrimonial correspondiente a tal excedente no tendria causa juridica que la



justificara, con lo cual, de contera, se produciria en el obligado a sufragar tales

erogaciones un correlativo empobrecimiento que, igualmente, careceria de justificacion.

Por lo tanto, la CLCD, se fundamenta como una figura bajo la cual el Derecho va mas alla
de la simple nocidn de la reparacion debida al perjudicado, pues normalmente se mira a éste
como la Unica parte dentro de la relacion juridica, que nace con fundamento en la
responsabilidad civil, como merecedora de reconocimiento. En contraposicién, es
igualmente necesario considerar al deudor inicial de la relacion juridica consistente en
reparar, es decir al causante del dafio, como un potencial perjudicado de la misma,
dependiendo de las circunstancias particulares de cada caso. Cabe precisar, que no se esta
afirmando que el causante del dafo, es al mismo tiempo perjudicado por un hecho dafioso
atribuible a la victima, pues esto implicaria otro juicio de responsabilidad civil; sino que
por el contrario, dentro de un solo juicio de responsabilidad se evidencia al mismo tiempo

la ocurrencia de dafio y lucro.

Dado el caso, la CLCD se esgrime como una figura cuyo objetivo es plasmar la obligacion
de reparar en términos objetivos y reales, mas no subjetivos 0 nominales, ni dejando de
lado circunstancias que inciden directamente a la hora de determinar claramente la
obligacion resarcitoria. De lo contrario, si por ejemplo el perjudicado se llegare a negar a
deducir los beneficios del quantum del dafio, incurriria en extralimitacion, pues estaria
esperando*“...una prestacion distinta o de cuantia o calidad superior o si trata de obtenerla

en unas circunstancias de tiempo y de lugar mas ventajosas para él”".



Por lo tanto, es evidente que la finalidad esencial de la CLCD consiste en restablecer de la
manera mas concreta y real, la situacion en la que se encontrarian, tanto el perjudicado

como el causante del dafio, de no haberse presentado el hecho dafioso.

4.4, Elementos.

4.4.1. Dafo.

Etimoldgicamente la nocién del dafio proviene del vocablo latino damnum, por el cual hoy
se entiende como deterioro, nocividad, averia o destrozo"".

Por otro lado, de acuerdo con el autor argentino Jorge Mosset lturraspe " existe una
situacion de dafio “cuando se lesione un derecho subjetivo o una facultad.” Igualmente
entiende por derecho subjetivo como ““un poder juridico de la voluntad, concedido por el
ordenamiento juridico al sujeto, que se manifiesta como un “sefiorio” o bien como una
“pretension” y cuyo sustrato es un interés en la satisfaccion de alguna necesidad humana,
en el logro de un bien juridico.” VAsi mismo, sefiala, que se entiende por facultad como “la

s lvi

manifestacion del derecho subjetivo en sus posibilidades...

Ahora bien, el autor Lopez Mesa, establece que dafio es ““... todo detrimento, mengua o
menoscabo que sufre una persona, en sus bienes patrimoniales 0 econdmicos, en ciertas
condiciones-dafio material, y en hipdtesis particulares la lesion al honor o a las afecciones
intimas, o en general a los llamados derechos “de la personalidad o personalisimos”-
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dafio moral o extrapatrimonial.



Igualmente, cabe precisar que se puede tratar de todo tipo de dafio, seguin las distintas
clasificaciones que se han consolidado. Siguiendo a Solarte Rodriguez en, “...los dafios
producidos por un hecho ilicito se pueden distinguir aquéllos que afectan el patrimonio del
sujeto damnificado, los que afectan su integridad corporal, los que lesionen otros de sus
derechos fundamentales, o, finalmente aquellos que hieren su esfera espiritual.”™"

Dado el caso, se entiende que el dafio que da origen a la CLCD puede comprender tanto
lesiones al patrimonio, como las que menoscaben su integridad moral, corporal o espiritual,

las cuales no deban soportadas por el sujeto, en razén de deber juridico alguno.

Con base en lo anteriormente planteado, cabe preguntarse, como se puede lograr
contraponer un dafio extrapatrimonial, el cual se caracteriza por no ser cuantificable. Tales
son las hipotesis que propone De Cupis, al sefialar que “[s]i una accién, aparte de
ocasionar dolor o disminucién fisica, hace que se concentre la atencion del publico en el
ofendido de forma que origina una repercusion favorable, en sus relaciones sociales, es
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justo tomar en consideracion todos los elementos, y no limitarse a algunos...
ejemplo ““...una operacion quirdrgica se ha realizado ilicitamente (sea por no haber
obtenido el consentimiento del paciente o por influjo del estado de necesidad) los dafios
que puedan haberse ocasionado se deben compensar con el éxito favorable de la operacion
y con el restablecimiento de la salud.*” Asi las cosas, el dafio no necesariamente debe
consistir en un detrimento de tipo patrimonial, por lo tanto a la hora de contraponerlo con

el lucro, deberé cefiirse a los parametros establecidos jurisprudencialmente para cuantificar

el dafio extrapatrimonial.



Por lo tanto, para que opere la CLCD es imprescindible que exista un dafio antijuridico, en
cualquiera de sus modalidades, el cual no deba ser soportado, y que por ende deba ser
indemnizado por parte del civilmente responsable, seglin la normatividad que regula la

responsabilidad civil.

4.4.2. Lucro.

Dentro de la CLCD el lucro consiste en aquél elemento que se pretende contraponer al dafio

al momento de indemnizar los perjuicios causados por un mismo hecho.

Asi las cosas lucro proviene del vocablo latin lucrum, que se entiende como
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aquella*“[g]anancia o provecho que se saca de algo””.

Conjuntamente, debe advertirse que el concepto de lucro no debe limitarse GUnicamente a
una mejoria o beneficio que entra al patrimonio del damnificado, puesto que como se vera
més adelante, la situacion beneficiosa también puede consistir en el alejamiento de una
pérdida, el evitar que del patrimonio del damnificado salgan componentes, que con
anterioridad al dafio inicial ya se encontraban alli. Tal como lo sefiala De Cupis, “[p]uede
suceder también que el lucro compensable con el dafio se concrete en vez de en una ventaja
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positiva en el alejamiento de una pérdida.



Igualmente, es necesario precisar que el lucro contemplado por la CLCD, debe ser
injustificado, es decir, no hay una causa juridica alguna que legitime al damnificado a

percibirlo y por lo tanto se le debe reconocer al civilmente responsable su causacion.

Por otro lado, también cabe sefialar que es igualmente viable la hipétesis en la cual el
beneficio percibido no sea patrimonial, tal como ocurre con el dafio. En dicha circunstancia,
se hace necesario emplear un método para lograr de cierta manera cuantificar el lucro, pues
de lo contrario como se compensaria con el dafio, de qué manera y bajo qué parametros se
haria a la hora de aplicarse la CLCD en cada caso concreto. Dado el caso, seria conveniente
establecer unos limites y presunciones dentro de los cuales se cuantificaria el lucro, tal

como ocurre con el dafio extrapatrimonial.

Asimismo, se evidencia que el lucro consiste en el elemento diferenciador de la CLCD,
puesto que en los procesos de responsabilidad civil de indole ordinaria no existe dicho
componente, y por lo tanto al momento de determinar la reparacion de perjuicios solo se
tiene en cuenta el dafio™". En cambio la CLCD contempla un ingrediente adicional, el
lucro, el cual se pretende contraponer al dafio sufrido, para asi reparar a la victima pero sin
generar una ganancia injustificada ni tampoco imponer al deudor de la reparacion una

situacion més gravosa de lo que debe ser.

4.4 3. Causalidad del lucro



Por otro lado, para dar aplicacion a la figura de la CLCD es necesario, segun lo establece
De Cupis, que el hecho originador del dafio que se pretende indemnizar, sea aquél que
generd la ganancia que se pretende contraponer, es decir que el lucro y el dafio se deriven
de un mismo hecho, “...la compensatio lucri cum damno se debe circunscribir a aquellos

casos en que tanto el lucro como el dafio derivan de un mismo hecho.™"”

Igualmente
reitera que es necesario el acaecimiento de ““... un mismo acto, ilicito, culpable, ya que, las
consecuencias favorables de otros actos, aunque hayan sido realizadas por la misma
persona, quedan al margen de la accion ilicita y de su responsabilidad subsiguiente, por lo

que no juegan a la hora de determinarla ni de disminuirla.”"”’

Sin embargo, dicha teoria no es acogida en este trabajo de grado, pues como se estudiara
més adelante, no es necesario que ambos elementos se deriven de un mismo hecho que
causalmente sea idéntico, sino que pueden ser consecuencia de la relacion juridica que nace
con ocasion a la responsabilidad civil, pero partiendo de hechos distintos. Por lo tanto, no
se requiere que el beneficio percibido y el dafio sufrido necesariamente se deriven de un

solo acaecimiento factico.

En otra instancia, es menester sefialar que los sujetos involucrados tanto en el dafio como en
el lucro, deben de ser los mismos para que asi pueda operar la CLCD. Asi las cosas, no
cabe confrontar un dafio producido por X, con el lucro generado por W, asi ambos los
perciba Y. Ni tampoco es factible hacer valer el lucro o dafio ocasionados en las distintas
hipdtesis en donde no confluyan los mismos sujetos, es decir aquel que se ve afectado por
el menoscabo sufrido, debe ser el mismo que percibe la ganancia o beneficio, pero que

ademas han debido de ser producto de un mismo sujeto originador. Dado el caso, el citado



autor, sefiala que “[n]o es suficiente que el hecho dafioso haya provocado en otra persona
un impulso liberal o filantrépico a favor del perjudicado, aunque se haya exteriorizado en
una intervencion apta para proporcionarle cualquier alivio. En este caso la ventaja se ha
originado directamente por la accion caritativa del filantropo y no por la accién del
culpable, a la que se liga tan s6lo indirectamente...” asi las cosas “...se infiere que el
responsable no puede pretender que del dafio resarcible se deduzca aquello que el
perjudicado ha obtenido por la caridad del filantropo.”™ Es claro entonces, que la
actividad del tercero que trae consigo un beneficio para el afectado, no incide en la entidad
del dafio, sino que por el contrario tiene consecuencias en lo referente a la obligacion en
cabeza del culpable segun la cual debe reparar. Asi las cosas, la accion del tercero conlleva
efectos respecto de la extincion de la obligacion resarcitoria, mas no tendria la capacidad de

invocar la CLCD.

Con base en lo anterior, surge la cuestion acerca de qué ocurre cuando aquél que genera el
beneficio no es el mismo sujeto que ocasiond el menoscabo, sino que es quien repard al
perjudicado, como por ejemplo sucede en el caso de las compafiias aseguradoras, se aplica
0 no la CLCD. Es importante tener en cuenta que en dicha situacion, el beneficio no se
deriva por un acto de caridad, como ocurre con el filantropo, sino por una relacion juridica
que existe con la aseguradora que la obliga a responder, escenario el cual se analizard mas

adelante.

Adicionalmente, no basta simplemente con que los sujetos sean los mismos, sino que deben
derivarse de una misma causa, por lo tanto, no se puede contraponer algun beneficio que X

le generd a Y, con ocasion al cumplimiento de un contrato juridico, respecto de un



deterioro que X produjo al patrimonio de Y, pero que se debi6 a una situacion de
responsabilidad extracontractual completamente ajena a las circunstancias que dieron
origen al beneficio percibido. Dado el caso, De Cupis, al hablar acerca de la cuantificacion
del dafio, consagra que “[e]l computo cuantitativo de la responsabilidad (es decir el
alcance del quantum resarcible) se extingue en sus consecuencias directas sin que
intervengan para nada los resultados o colorarios que puedan afadir otros hechos
extrafios."""”” Asf las cosas, es necesario aplicar estas afirmaciones no solamente a la hora

de considerar el dafio, sino también para cuantificar el lucro.

Igualmente se vislumbra que el beneficio percibido por la conducta del agente infractor,
puede ser consecuencia de una causa mediata o inmediata respecto del hecho dafioso. Es asi
como en las hipotesis en la cual el lucro es consecuencia inmediata de la conducta
originadora del perjuicio, se encontrarian las situaciones en las cuales se aleje de una
pérdida. O por el contrario, la ganancia seria consecuencia mediata cuando por ejemplo,
como consecuencia de la reparacion, la victima queda en una situacién mas beneficiosa
respecto al estado anterior al dafio. Lo anterior se analizara con méas detalle en el acapite

respectivo.

4.5. Diferencias con otras figuras.

Para dar una correcta aplicacion a la CLCD, no s6lo es necesario fijar unas pautas propias
de la figura, sino también delimitar las diferencias que se presentan con otras figuras del

mundo juridico, y asi evitar abusos en cuanto a una aplicacion erronea.



Por lo tanto, se proseguira a realizar una comparacion que permita diferenciar la CLCD con

otras figuras juridicas.

4.5.1. Compensacion de créditos.

En ocasiones, podria llegarse a confundir la CLCD con la figura conocida como
“Compensacion de Créditos”, sin embargo se eshozaran las diferencias que se encuentran

entre las dos nociones para asi comprender con mas claridad la primera de éstas.

Por un lado, la compensacion de créditos, es un “[m]Jodo de extinguir obligaciones
vencidas, dinerarias o de cosas fungibles, entre personas que son reciprocamente acreedoras
y deudoras. Consiste en dar por pagada la deuda de cada uno por la cantidad
concurrente”™ Se evidencia entonces, que hay dos derechos distintos, en cabeza de dos
partes que al mismo tiempo son acreedores y deudores entre si, mientras que en la CLCD

solo hay un derecho, aquel en cabeza del acreedor, que es el perjudicado.

Igualmente, se advierte que para que opere la compensacion de créditos, se requiere que el
objeto de las obligaciones que se pretenden contraponer y por ende extinguir, sea fungible,
es decir que puedan ser sustituidos entre si, por ser de la misma especie y calidad. En
cambio en la CLCD no se requiere dicha condicidn, puesto que no hay dos obligaciones, y
ademas el lucro y el dafio que se contraponen no deben pertenecer a la misma especie ni
calidad. Es decir, la compensacién de créditos propende por la extincion de la obligacion,

mientras que la CLCD no procura dicha consecuencia.



Es asi, como “[i]nicialmente, la compensacion encuentra su razon de ser en la
conveniencia de simplificar la operacién de cumplimiento, sustituyendo dos 0 mas pagos
con efectiva transferencia de fondos por una simple operacion aritmética. Desde este punto
de vista, la compensacion encuentra un amplio campo de aplicacién entre personas o
entidades que poseen reiteradas y diferentes operaciones y negocios y permite sustituir
multiples pagos por un saldo al cierre del periodo.”™” Por lo tanto, es claro que la
finalidad de la compensacion de créditos, es simplificar operaciones en aras de promover
un agil trafico juridico. Mientras que la CLCD se fundamenta para retrotraer de la manera
mas clara y exacta los efectos gravosos producidos un hecho dafioso, tanto para el

perjudicado como para el civilmente responsable.

4.5.2. Inexistencia originaria del dafio.

Otra situacioén en la cual podria confundirse la CLCD es en la hipoétesis en la cual, a pesar
de haber ocurrido un hecho, y a raiz de éste se alteraron circunstancias, en realidad no se
genera un dafio susceptible de ser reparado. Es decir, cuando se producen consecuencias
cuya entidad no es suficiente como para ser consideradas dafiosas, como por ejemplo, tal

como lo propone De Cupis, cuando “...pese a la lesion que ha experimentado en su
integridad fisica, el trabajador sigue percibiendo la misma retribucion de antes, es
- -, . - -, 99 IXX
evidente que tal lesion no repercute en el plano patrimonial de la relacién laboral”.”™ Es
decir, “la prosecucion inalterada de la relacion laboral no integra un lucro que pueda
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compensarse con el dafio, sino que excluye la existencia del dafio en si.”™”, por lo tanto la

no causacion de un dafio reparable, con motivo en un hecho, no puede llegarse a considerar



como un beneficio susceptible de contraponerse a un dafio. Tales situaciones tambiéen

podrian ocurrir en distintas hipotesis, no solamente de indole laboral.

Por el contrario, al aplicarse la CLCD, es menester la existencia del dafio, pues si éste no

podria llegarse a considerar siquiera la imputacién de la responsabilidad civil.

4.6. Hipotesis de aplicacion de la CLCD.

Como bien se expuso anteriormente, el lucro que se contrapone al dafio ocasionado por una
conducta, puede surgir como consecuencia mediata o inmediata, dando asi varias hipotesis

en las cuales se puede aplicar la CLCD.

4.6.1. Causa inmediata.

Se vislumbra como en determinadas circunstancias el beneficio percibido por el
perjudicado, es consecuencia del mismo hecho causal que produjo el dafio. Es asi como lo
plantea De Cupis en su obra, al sefialar que el lucro debe proceder *...de un mismo acto,

ilicito, culpable...” que el perjuicio sufrido.”"

Por lo tanto, cuando el hecho dafioso ocasiona un detrimento, que al mismo tiempo se
concreta en un beneficio para el perjudicado, se contraponen ambas circunstancias a la hora
de determinar la cuantia de la reparacion. Tal es el caso del lucro consistente en el
alejamiento de una pérdida, como por ejemplo cuando “[s]i con un tiro de perdigones, se

mata a un par de pichones del vecino y a un halcén que estaba a punto de aprisionar a



otro, el dafio derivado de la muerte de los dos pichones se reduce en proporcion al lucro
constituido por la preservada muerte del tercero.” " Se evidencia entonces, que cuando
con la misma conducta dafiosa del agente civilmente responsable, se proporciona una
situacion al mismo tiempo beneficiosa al perjudicado, sin que medie otro hecho distinto,
necesariamente se deben tener en cuenta ambas circunstancias a la hora de realizar el juicio

de responsabilidad.

4.6.2. Causa mediata.

Por otro lado, la CLCD es igualmente aplicable a los casos en los cuales con una conducta
se genere un detrimento, y con otra circunstancia factica distinta, que guarda estricta
relacion y es consecuencia directa del hecho dafioso, se fomente una situacion beneficiosa

para el perjudicado, es decir media un evento adicional.

Asi las cosas, cuando como consecuencia de los actos reparatorios, el perjudicado queda en
una mejor condicion a la que se encontraria de no haber ocurrido el hecho dafioso, es
necesario acudir a la figura de la CLCD, y contraponer ambas circunstancias. Es claro, que
no es la conducta inicial del responsable la que genero el lucro, sino que por el contrario, es
un acto posterior que nace como consecuencia de la responsabilidad civil del agente del

dafio, el que concibe el beneficio.

En consonancia con lo anterior, se encontraran los casos en los que se repare el dafio

mediante la reparacion in natura, en donde por razones de imposibilidad fisica y material



no es viable restituirle al acreedor a una situacion idéntica a la que tendria de no haber
ocurrido el dafio, sino por el contrario a una mejor. Es asi, como por ejemplo cuando en un
accidente de transito X estrella Y, dejando su vehiculo en pérdida total, y como
consecuencia de la reparacion X entrega a Y un automotor de iguales caracteristicas y
especificaciones que el que tenia con anterioridad, sin embargo es nuevo y por lo tanto no

ha sufrido depreciacion ni desgaste. Por ende, “... en tales casos el principio general
debera ser la procedencia de la reparacion in natura, pero por razones de equidad se
debera buscar que el obligado a reparar sea compensado por el mayor valor que tiene el
objeto nuevo frente al que se perdi6 o destruyd, para asi también evitar un enriquecimiento

injusto de la victima™™".

Asi mismo, Tamayo plantea la hipétesis en la cual la magnitud del dafio es tan grande que
la reparacion del objeto es inutil, por lo tanto “[c]uando la victima obtiene reemplazo total
del bien destruido, el salvamento pasa a ser propiedad del responsable, puesto que de lo
contrario habria un enriquecimiento injusto de la victima y a su vez un empobrecimiento
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del causante del dafio.

Igualmente, tal como lo plantea Mariano Yzquierdo Tolsada es viable la situacion en la
cual la cosa dafiada o destruida, no tenga un equivalente dentro del mercado, por lo
tanto“...habra de entregarse una cosa nueva, pero como la que se dafio fue usada, la
diferencia de valor habra de ponerse a cargo del perjudicado, con lo que, de no convenirle,
habra de conformarse con un resarcimiento en forma de indemnizacion, calculada ésta
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conforme al valor que la cosa usada tenia. Es decir, el perjudicado puede optar por



una de dos opciones, por un lado tendré la posibilidad de escoger la reparacion in natura,

asumiendo el los costos que resulten del mayor valor de la cosa nueva.

Por el contrario, el perjudicado, si asi lo prefiere segin su conveniencia, puede optar por
que sea reparado mediante indemnizacion, caso en el cual éste no asumiria directamente
costo alguno, puesto que al no entregérsele cosa alguna que implique un mayor valor, no
se engendrard una mejor situacion a la que se encontraria si el hecho dafioso no hubiera

acaecido, no se producira beneficio o lucro alguno que pueda ser contrapuesto al dafio.

Dado el caso, se evidencia que la mejora experimentada por el perjudicado puede ser
consecuencia mediata del hecho dafioso que se presenta en un inicio, puesto que por actos
tales como la reparacién es que se constituye un escenario mas beneficioso para el
perjudicado, circunstancia que debe ser tenida en cuenta a la hora de concretar el proceso

de reparacion propio del juicio de la responsabilidad civil, dando aplicacién a la CLCD.

4.7. Aplicacién en Colombia.

Lamentablemente, el movimiento juridico colombiano no ha dado gran importancia a la
CLCD, circunstancia que ha impedido su aplicacion por mandato legal de manera expresa.
Igualmente, es claro que el desarrollo doctrinal de la figura ha sido muy escaso, pues los
autores no la tratan directamente en sus obras, sino que por el contrario, aquellos pocos que

la incluyen, lo hacen de manera sutil y sin mencionarla expresamente.



En otra instancia, respecto de la jurisprudencia nacional, ésta ha sido bastante restringida y
no muy uniforme tal como se vera méas adelante. Por el contrario, su desarrollo se ha dado
principalmente en la practica, con estipulaciones contractuales que plasman la voluntad de

aplicar dicha nocion, siendo asi muy restringida su aplicacion.

Asi las cosas, se vislumbra que el campo en el cual la CLCD ha tenido mayor aplicacién es
el de los seguros. Las compariias aseguradoras, al ser las llamadas a reparar dafios que con
motivo a los juicios de responsabilidad incurren sus asegurados, han consolidado un
sistema en el cual puedan hacer valer el lucro o beneficios generados a los perjudicados,
frente al dafio ocasionado. Es asi como ““[g]eneralmente, las compafiias aseguradoras
estipulan clausulas que les permiten obtener el dominio sobre el salvamento cuando la
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pérdida total sea declarada . Por ende, es posible contraponer el lucro obtenido de
manera mediata, el cual es producto de haber recibido una cosa de mayor valor a la que se

tenia con anterioridad a la ocurrencia del siniestro.

Un claro ejemplo de lo anterior, se encuentra en la antigua poliza de seguros de
automoviles, consagraba en el literal H, clausula 14, que “[e]l asegurador tiene el derecho
de reparar, reemplazar o de pagar el valor del vehiculo. En los dos ultimos casos el
asegurado se obliga a hacer el traspaso del vehiculo a favor de la compafia.” En
consonancia con lo anterior, es claro que varias compafias aseguradoras adicionan a las
pélizas clausulas de la misma indole™ ™. Asf las cosas, es claro que aunque el asegurador

no es el causante del dafio, si es el llamado a la hora de reparar en los casos en que sus

asegurados son declarados civilmente responsables. Lo anterior se da como consecuencia



del contrato de seguros que media entre éstos, y la figura procesal conocida como
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Ilamamiento en garantia, figura cuyo estudio no hace parte de este trabajo de grado

Por lo tanto, es clara la restringida aplicacion que tiene la CLCD en el pais, a pesar de
contar con la potencialidad de convertirse en un postulado general que se aplicase en
diversas situaciones relevantes para el derecho, y no solamente en situaciones particulares

con ocasion a estipulaciones contractuales.

4.8. Aplicacion extranjera.

Teniendo en cuenta lo anterior, se evidencia que el campo extranjero no es la excepcion a la
situacion nacional en cuanto a la aplicacion de la CLCD. Es asi, como a pesar de ser una
figura que se remonta a los principios generales del derecho, su desarrollo y aplicacion no
ha sido ampliamente difundido. Dado el caso, se presentaran algunos casos en donde se

ejemplifique dicha figura.

Por un lado, se encuentra México, nacién cuyo poder legislativo expidio la “Ley sobre el

23IXXX

contrato de seguros”™”, en la cual se consagra lo siguiente “Articulo 116.- La empresa

podré adquirir los efectos salvados, siempre gue abone al asegurado su valor real segun

estimacion pericial. Podra también reponer o reparar a satisfaccion del asegurado la cosa

asegurada, liberandose asi de la indemnizacion.” (Subrayado no original)



Asi las cosas, se visualiza como la compariia aseguradora tiene la posibilidad de hacerse
duefia de los salvamentos, es decir los elementos parte de la cosa dafiada que no fueron
destruidos. Para ello, debe pagar su valor, el cual se pagaria mediante la indemnizacién en
dinero o la entrega de una cosa nueva, cuyo valor supere al del elemento destruido, evento

en el cual aplicaria la CLCD.

Adicionalmente, al analizar dicha disposicion normativa, se vislumbra como se afiade un
ingrediente adicional para la aplicacion de la CLCD, el cual consiste en la evaluacion del
valor por parte de un perito. Es decir, quien da la cuantificacion del lucro versus el dafio es
el perito, pues al valorar los salvamentos, también se estaria calculando el beneficio que

recibio el perjudicado al momento en que fue reparado con una cosa nueva.

En otra instancia se encuentra el caso italiano, se ve como el Codigo Civil en su articulo
1592, consagra una situacién en la cual al arrendatario le son reconocidas las mejoras que
realice a la cosa arrendada a la hora de calcular el valor del deterioro de la misma, es decir
se contrapone el lucro que percibe el arrendador por concepto de los incrementos de valor
que recaigan sobre la cosa y que ademas aporte el civilmente responsable, al detrimento
que sufra la cosa arrendada, siempre que no haya sido causado por dolo o culpa grave, por
lo tanto se aplicaria la CLCD. EI mencionado caso, es bastante particular, puesto que es
citado por De Cupis en su obra, y admite que “en él la compensacion se admite a mero
titulo de beneficio, ya que las mejoras y los desperfectos se originan no ya de una unica
accion del arrendatario, sino de los distintos modos de comportarse con relacion a la cosa
arrendada.”™”" Se evidencia cémo el autor admite la hipétesis en la cual el lucro es

consecuencia mediata de un acto distinto al que produjo el perjuicio.



Igualmente, la misma nacién consagra en la Ley 25 de 1865, articulo 41, la hipotesis en la
cual es expropiado un predio, pero por concepto de la obra publica que se realiza, la parte
no expropiada experimenta una ventaja o beneficio, éste debera ser deducido a la hora de
calcular el monto de la indemnizacion. Por lo tanto, es clara la aplicacion de la CLCD en
este caso, puesto que se contrapone el lucro que recibe el duefio del predio no expropiado

con el monto ha ser indemnizado.

Teniendo en cuenta los anteriores ejemplos, se evidencia que la aplicacion de la CLCD no
se da de manera expresa, debido a que la legislacion no habla de ella directamente, sino
que por el contrario establece casos concretos en los cuales se debe proceder de tal manera.
Es decir, su aplicacion es meramente casuistica mas no como un precepto general que ha de
tenerse en cuenta en cualquier situacion relevante para el derecho que se enmarque en los

postulados de la figura.

4.9. Jurisprudencia.

Los pronunciamientos jurisprudenciales respecto de la CLCD han sido originados
bésicamente dentro del seno del Consejo de Estado. Asi en sentencia del 30 de octubre de
1989, Expediente No. 5275, y posteriormente en fallo del 5 de abril de 1990, Expediente
No. 5060 (191), dicho 6rgano sent6 un lineamiento en donde dejo clara la importancia de
determinar la naturaleza de las prestaciones a la hora de realizar descuentos y compensar

una indemnizacion con algun beneficio. Establecio la imposibilidad en cuanto a proceder a



descontar prestaciones sociales e indemnizaciones de indole laboral, pues éstas son
perfectamente compatibles con la indemnizacién de perjuicios que reciben los familiares de
funcionarios oficiales fallecidos. Es decir no se aplica la CLCD, pues no se consideran
causalmente compatibles la indemnizacién por parte del civilmente responsable, con las
prestaciones e indemnizaciones a que haya lugar por el sistema de seguridad social y

normativa laboral.

Posteriormente, el 8 de junio de 1990" el Consejo de Estado se refiri6 expresamente a la
CLCD, al resolver un caso de responsabilidad estatal, en donde concurren una pension de
sobrevivientes otorgada por parte del Instituto de Seguros Sociales, y la indemnizacion
reconocida por el Estado con ocasion al juicio de reparacion directa, es decir la
acumulacion de la reparacion laboral con la civil, tema que si bien es pertinente, no es el
tema central de este trabajo de grado, por lo cual la presente providencia se analizara bajo

la dptica de la concerniente a la CLCD.

En esta ocasion, dicha corporacion recurre a citar al tratadista uruguayo Jorge Peirano
Facio,™ " en cuanto sefiala que Esto que aparece como ociosa tautologia cuando se encara
el problema pensando en que *....el ofensor ha indemnizado a la victima del dafio sufrido,
cobra interés cuando en virtud de una circunstancia cualquiera el perjuicio ha sido
reparado sin la intervencion del ofensor, puede la victima accionar contra éste? se
entiende que en tal caso subsiste el dafio como elemento integrante de la responsabilidad
extracontractual?, o por el contrario, ha desaparecido ya dicho extremo de la

responsabilidad?”.



Asi las cosas se evidencia que el Consejo de Estado trae a colacion la CLCD, en las
hipotesis en que el beneficio no es causa inmediata segun lo analizado en los acépites
anteriores, pero ademas distingue los siguientes supuestos de hecho en los cuales es
pertinente estudiar la aplicacién o no de la CLCD, i) cuando se ha contratado un seguro
para la reparacion de un eventual dafio; ii) se otorga una pension con motivo al detrimento

ocasionado Y iii) el perjudicado es objeto de actos de socorro y caridad.

Respecto del primer supuesto establece dicha entidad, parafraseando al mencionado autor,
lo siguiente: *“...demostrado que la naturaleza indemnizatoria del seguro de cosas, el

intérprete lejos de encontrarse frente a un negocio indemnizatorio, se halla frente a una

figura juridica muy distinta de la indemnizacién, tanto en aquélla como en esta

circunstancia, la suma vertida por el asequrador en caso de accidente no es pagada a

titulo de reparacién de dafios; por el contrario, es la contrapartida de las sumas recibidas,

constituye s6lo la ejecucion de una obligacion condicional, en la cual el evento del que

depende la condicion es el acaecimiento de determinado riesgo™.

En cuanto al segundo supuesto se establece que en “...este evento la pension tiene caracter

puramente indemnizatorio y “El Estado, el municipio, o el que daba servir la pension en

razon del evento dafioso, sufren por este mismo hecho, una merma en su patrimonio,

merma que no estd compensada por ninguna contraprestacion concreta que anteriormente

hayan recibido™ de donde concluye que respecto del pensionado, la pension constituye

indemnizacion y que quien paga la pension puede repetir contra el ofensor.”



Por ultimo, en lo referente a la tercera hipdtesis expuesta, sefiala que cuando el beneficio es
producto de *“...los socorros voluntarios que recibe de terceros, y que como es natural,
pueden, incluso superar el monto del dafio que se ha inferido”, lo resuelve en el sentido
que el ofendido naturalmente puede reclamar del ofensor la indemnizacion por cuanto la
caridad que aquél recibe tiene un sentido de beneficiencia, esta es su causa y no tiene el
caracter de indemnizacion, aparte que desde el punto de vista de la equidad abocaria que la
victima no tuviera en tal evento una accion de indemnizacién contra el responsable del
dafio, porque entonces resultaria favorecido con aquella caridad si en razén de ella ““se

exonera de la obligacion de reparar el dafio causado por su dolo o culpa”.

En conclusion, termina el Consejo de Estado en esta ocasion, estableciendo que “...iria
contra la equidad aceptar el descuento de las pensiones de jubilacion que reconocié a
viudas e hijos el Instituto de Seguros Sociales porque con ello se beneficiaria a la
administracion responsable que por razon de un pago con causa en disposiciones legales
laborales se eximiria de indemnizar el dafio causado por su omision en cumplir los deberes
de prevision que la ley impone™. Es decir en ese caso, se abstiene de aplicar la CLCD al
encontrar que no existe la causalidad necesaria entre el lucro y el dafio, como para proceder
con la compensacion de lo contrario, considera dicha corporacion se estaria beneficiando al
autor del dafio, y dejando en una situacion mas gravosa al afectado.

IXXXxiv

En otra ocasion, la seccion Tercera de la misma corporacion™ ", en sentencia de 2002,
abordd nuevamente la tematica concerniente a la CLCD, igualmente se trato el problema
ocasionado por la concurrencia de la indemnizacion civil, con las prestaciones laborales del

caso. Procedi6 a diferenciar las situaciones en las cuales el dafio es atribuible al empleador



por un lado, y por el otro aquellas en las cuales el detrimento es imputable a un tercero. El
Consejo de Estado, prosigue a estudiar como se ha manejado el tema, respecto si se
descuenta o no al valor de la indemnizacion, los montos percibidos con ocasion al sistema

de seguridad social, y quién puede reclamar dicho descuento.

Asi las cosas establece lo siguiente “Sobre este punto, la jurisprudencia de la Corporacion
no ha mantenido una posicién uniforme, pues ha considerado: a) que si bien el
damnificado tiene derecho a la reparacion plena del dafo, para evitar un enriquecimiento
sin causa debe descontarse de la indemnizacion la suma correspondiente a las
prestaciones sociales que hubiera recibido; b) que habia lugar a esa acumulacion sin
ningun descuento porque las prestaciones sociales y la indemnizacién tenian fuentes
diversas: las primeras, derivan de la relacion juridico laboral de la victima y por lo tanto,
no tienen caracter indemnizatorio y la segunda tiene su origen en el dafio sufrido por la
victima y c¢) en otras oportunidades se ha negado el derecho a recibir la indemnizacion por
incapacidad laboral temporal cuando la victima ha recibido la prestacion social

correspondiente.”

Igualmente cita al Consejo de Estado Francés, en su fallo Pallotin, de 1906, en donde se
sefiala que "cuando un colaborar de la administracion en servicio es victima de un
accidente corporal imputable a la persona publica de la cual depende, de modo que ésta
esté obligada al pago de una pension de invalidez se considera excluyente de cualquier

otra indemnizacion...”



En fin, realiza un analisis en donde se remite ademas a la jurisprudencia de la Sala Laboral
y Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, en donde lo que se termina discutiendo es la
procedencia 0 no de la acumulacién de indemnizaciones, mas no la aplicabilidad en si de la
CLCD, pues el debate gira en torno a la imposibilidad de obtener una doble indemnizacion
que se da por vias distintas, y no por la generacion causal de un beneficio por parte del

dafo.

Dado el caso, es claro que la jurisprudencia aunque ha tratado de abordar el tema relativo a

la CLCD, no ha perfilado su aplicacion.

4.10. Propuesta como solucién al problema planteado.

Teniendo en cuenta el anterior desarrollo de la CLCD, es necesario plantear determinadas
pautas que ayuden a un mejor desarrollo de la misma y asi lograr una mayor difusion y

aplicacion.

Dado el caso, surgen los siguientes lineamientos como propuesta del presente trabajo de
grado; por un lado, respecto de las situaciones en donde se presente un beneficio, cuya
entidad no sea patrimonial, y se pretenda contraponerlo a un dafio, seria conveniente
realizarlo tal como se hace cuando éste Ultimo es de caracter extrapatrimonial. Es decir, se
deben fijar unos limites que funcionen como franjas dentro de las cuales el juez se movera a

la hora de fijar un monto.



En otra instancia, se presentan diversas alternativas en cuanto al momento de reparar al
perjudicado, las cuales conllevan a diferentes hipotesis a la hora de establecer el lucro, y la
manera como se debe contraponer al dafio. Es asi como ““...podria suceder que al hacer la
evaluacion del dafio se condene al responsable al pago total del objeto destruido, previa
deduccion de lo que valga el salvamento. En este evento, es el demandante quien queda
como propietario y responsable del objeto deteriorado.”™” Lo anterior, se explica con
base al lineamiento segun el cual, si se deduce del valor total de la cosa, lo que represente el
salvamento, se entiende que ya se aplico la CLCD, pues se contrapuso el dafio, o sea el

valor de la cosa, con el lucro, el salvamento.

Desde otra perspectiva, se encuentra la hipotesis en la cual el objeto también es destruido,
pero se opta por la reparacion in natura, es decir, el responsable le entrega al perjudicado
un objeto con las mismas calidades y cualidades al que tenia con anterioridad. Por lo tanto,
el perjudicado recibira a cambio una cosa nueva con un mayor valor, pues no ha sido usada,
y por lo tanto no ha sufrido depreciacién alguna. En esta situacién ha de procederse a
entregar el salvamento, es decir los restos de la cosa destruida, al civilmente responsable, y

asi compensar el lucro recibido con el perjuicio ocasionado.

Por otro lado, estan los casos en donde el objeto no se destruye pero es averiado, evento en
el cual el responsable debe asumir los costos en que se incurra por la reparacion de la cosa.
A simple vista no se crea una ventaja gratuita para el perjudicado, y por lo tanto éste
seguird siendo el propietario del objeto sin tener contraponer lucro alguno. Sin embargo, si
algunas de las piezas son cambiadas por otras nuevas, el salvamento de éstas, seran de

pertenencia del civilmente responsable.



Igualmente, respecto de los casos en los que se presenta el lucro como un alejamiento de
una pérdida, se debera proceder de la siguiente manera, en primer lugar ha de calcularse el
valor del dafio y seguidamente, compensarlo con el monto que implicaria el hecho de no

haberse evitado la pérdida que no ocurrio.

Los anteriores lineamientos se refieren especificamente a como realizar la compensacion
del dafio con el lucro en casos especificos. Sin embargo, también es importante realizar una
propuesta que logre concretizar la aplicacion de la CLCD. Es decir, hasta el momento en
Colombia, la figura tan solo se tiene en cuenta en los casos en que es pactada expresamente,
sin embargo, se pretende darle una mayor circulacion dentro del trafico juridico al ser
consagrada como uno de los lineamientos generales del derecho que rigen la
responsabilidad civil. Por lo tanto se propone abrir la posibilidad por consagracion
normativa, para que en los juicios de responsabilidad civil las partes puedan pedir al

fallador su aplicacion e igualmente para que éste la imponga de oficio.

Lo anterior, no se pretende realizar mediante disposiciones legales casuisticas, pues esta
técnica restringe su aplicacion, sino que por el contrario tal como sucede con los principios
de la equidad y reparacion integral, se implemente mediante un postulado general y asi

lograr una reparacion mas objetiva y mas justa para todos los involucrados.



CAPITULO YV

CONCLUSION

Las consideraciones contenidas en los capitulos que anteceden, ponen en evidencia que la
reparacion del dafo presenta, en la practica, no pocos problemas al momento de su efectiva

realizacion, tres de los cuales han quedado planteados.

Asi respecto del primero de ellos, esto es la forma de aplicacion y los alcances del articulo
16 de la ley 446 de 1998, consideramos, que en cuanto se hallen demostrados los elementos
propios de la responsabilidad civil y solo falte determinar el monto o quantum del perjuicio
sufrido, la aplicacion de los criterios contenidos en el referido articulo se hace imperativa

para el juez buscando reparar integralmente a la victima.

Asi, los criterios actuariales deberan ser aplicados en aquellos casos donde los dafios sean
de caracter patrimonial y sean susceptibles de ser cuantificados exactamente, contrario a lo
que sucede con los perjuicios de caracter no patrimonial en donde el juez debe acudir a la
equidad como herramienta y propender por una integra reparacion bajo el entendido que se
esta frente a situaciones que no son de caracter econdmico o que siéndolo, no se tornan en
imposibles de cuantificar matematicamente. De esa forma, el juez no solo va a tener en sus
manos la norma sino los elementos suficientes que permitan su correcta y general

aplicacion.

Por otro lado, respecto de la problematica que presenta la figura de la reparacion in natura,

es evidente que si bien se trata de un sistema que busca indemnizar de manera total los



perjuicios generados a una persona, en muchas ocasiones no logra ese cometido. Por ello, la
ley debe otorgar a la victima o al juez la posibilidad de acudir a otra formas indemnizatorias
- sin privilegiar ninguna - incluso en conjuncién con las herramientas previstas en el art 16

de 446, y de esa manera facilitar el objetivo esencial de la Responsabilidad Civil.

Finalmente, en cuanto a la CLCD, se trata de una figura que respeta los principios de la
responsabilidad civil, pero que sin embargo no constituye un paradigma instituido en las
mentes de los operadores juridicos, sino que por el contrario ha sido relegada al olvido y

considerada una teoria un tanto vanguardista en las ocasiones en las que es implementada.

Es por lo anterior que se hace necesario contar con postulados juridicos que refuercen su
aplicabilidad en las innumerables relaciones juridicas en las cuales es procedente.
Igualmente, es clara la urgencia de ampliar su aplicacion, fijando objetivamente sus
presupuestos y las limitaciones a los agentes del derecho, evitando posibles abusos en
cuanto a su aplicacion, pero al mismo tiempo brindando mas confianza dentro del tréafico

juridico, y tratando que deje de ser un concepto juridico olvidado.

Después de haber analizado los tres temas principales planteados en este trabajo de grado,
se considera que no basta con la existencia de una norma que contemple un imperativo
hipotético que determine la conducta a seguir cuando se presenten los supuestos de hecho
previstos, sino que — en esos tres eventos analizados, dada la problematica que en la
préctica ellos implican - se requieren disposiciones legales que brinden al juez mejores y
mas precisos parametros objetivos que permitan una mejor comprension y una facilidad de

aplicacion en la realidad de estas nociones de derecho. Asi las cosas, no basta la simple



existencia de la norma sino que se hace necesario darle al juez pautas que le indiquen coémo

aplicarla a cada caso en particular.

Por consiguiente, es clara la necesidad de fundar tanto por via normativa como
jurisprudencial una nueva conciencia juridica, que permita una agil pero adecuada
implementacion de los conceptos anteriormente estudiados, y asi lograr que las ciencias

juridicas respondan con mayor eficiencia a las necesidades de una sociedad cambiante.
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