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Notas al pie





Presentación



Después de cinco años de un trabajo intenso y juicioso, terminamos este proyecto editorial. Queda una mezcla de sabores, emociones y sentimientos. A lo largo de este tiempo se afianzaron algunos vínculos laborales, conocí personas muy valiosas, y aunque no hayamos abarcado por completo la temática a la que nos dedicamos, es el momento de finalizar, porque la responsabilidad civil, si bien es una especialidad del derecho, es tan amplia que resultaría imposible agotarla. Por esa razón, es importante identificar en qué momento parar y decir adiós; lo demás convertiría esta obra en una publicación periódica, tipo revista, que a fin de cuentas desbordaría la intención que tuvimos en el momento de visualizarla.


He de reconocer que el resultado final supera, con creces, aquello que concebimos al principio, e igualmente, que este ha sido, al menos para mí, en calidad de editor o coordinador académico, el más exquisito de los cadáveres. Dejo en manos de ustedes, estimados lectores, una gran obra colectiva de responsabilidad civil, realizada por grandes autores, pero sobre todo, grandes académicos, profesionales y personas.


Sin más, muchas gracias a todos aquellos que hicieron posible este proyecto y que nos acompañaron durante estos cinco años. En especial, a mi esposa Johanna y a mi hija Isabela, quienes, tal y como he señalado en los dos tomos anteriores, han sido las más sacrificadas durante este período, pero al mismo tiempo, la inspiración más importante para mí. A ellas, gracias totales.


En cuanto a la forma, en este tomo continuamos con el análisis sistemático y coherente que caracterizó los dos tomos previos. Las diversas temáticas relativas a la responsabilidad civil fueron abordadas con el mismo rigor académico e investigativo. Igualmente, los capítulos fueron escritos de cara a una pregunta problematizadora que guio la labor de cada uno de los autores. Me gustaría, además, reiterar que esta obra está conformada por varios tomos, y precisar que en este tercero continuaremos con la secuencia iniciada en el primero, es decir, partiremos del estudio 13, en tanto el tomo anterior culminó en el 12.


Alejandro Gaviria Cardona





Prólogo



En primer lugar, quiero agradecerle al coordinador de esta obra, el profesor Alejandro Gaviria Cardona, la confianza depositada en mí. El natural agradecimiento y la responsabilidad que implica la solicitud de escribir este prólogo se incrementan al tratarse de una obra auspiciada por la Universidad EAFIT, una de las primeras en apostar, hace más de veinte años, por un posgrado en responsabilidad civil.


Además, me satisface especialmente la gentil invitación porque no debe olvidarse que esta obra pone el broche final a cinco años de andadura, a cinco largos años de un trabajo encomiable, complejo y retador. El incipiente proyecto de elaborar una obra colectiva de responsabilidad civil, con seis lecciones profundas sobre temas fundamentales de esta rama del derecho, se ha ido desarrollando y ampliando con el correr de los años gracias a quienes, de manera generosa, lo han respaldado con su trabajo y su tesón. La obra mantiene su esencia, pero la experiencia y la dedicación perfeccionan el resultado final.


Como es bien sabido, a esa primera obra colectiva se sumó un segundo tomo con siete estudios, que finalmente ha dado paso a este tercer volumen con ocho estudios nuevos. Los tres tomos constituyen, si no un tratado de responsabilidad civil, un estudio serio y profundo de cuestiones relevantes y controvertidas de este ámbito del derecho. El trabajo tiene en cuenta los pronunciamientos de las altas cortes y los avances doctrinales, procura unificar criterios y constituye no solo un texto académico para los estudiantes de pregrado y posgrado de la Universidad de EAFIT, sino una obra valiosa para todos aquellos juristas interesados en el derecho de daños en general y en la responsabilidad civil en particular.


Al llegar al final de este camino, es momento de volver la vista atrás y recordar a las personas con las que se han compartido tiempo, alegrías y sacrificios. Vale la pena rememorar los esfuerzos empleados, los días robados a los seres queridos, las horas dedicadas a perfeccionar un trabajo detallado y realizado con ilusión, que termina formando parte de todos los que aportamos a su materialización. Quienes tenemos la suerte de disfrutar del resultado agradecemos el apoyo recibido, que sin duda constituye una recompensa a la altura de lo que hemos logrado.


Es obligatorio agradecerle también al profesor Gaviria Cardona la iniciativa y el valor de decidirse a seleccionar y publicar los trabajos de alta calidad científica que componen este tomo. Si cualquier obra de estas características supone un esfuerzo, cuando está dedicada a la responsabilidad civil el reto es todavía mayor. La responsabilidad civil y el más amplio derecho de daños, que la engloba, son disciplinas tan apasionantes como complejas, cuya extensión, además, imposibilita abarcarlas en un solo proyecto. Por otra parte, se trata de un campo del conocimiento en continua evolución, que requiere atención y dedicación constantes, si el objetivo es explorarlo con la profundidad y la precisión necesarias para llevar a buen puerto una investigación seria. En este caso, a pesar de la complejidad de la tarea, el profesor Gaviria y sus colaboradores la realizan con solvencia.


El cuidado en la elaboración de los trabajos que componen el tercer tomo de esta obra se pone de manifiesto desde el primer acercamiento a sus estudios. Se constata la preparación de sus autores, abogados y especialistas en la materia (en buena parte profesores y egresados del programa de posgrado de EAFIT), que con fuerza, empuje e ilusión comparten los resultados de sus horas de investigación y reflexión.


Me acerco al primer estudio de este tercer tomo con sumo interés, pues se ocupa de la problemática que genera la concurrencia de indemnizaciones. Como paso previo, Flórez Bedoya distingue las indemnizaciones propiamente dichas de las prestaciones de otra naturaleza, que no tienen esta finalidad, pero que la víctima puede reclamar. De ahí que el autor prefiera referirse a este fenómeno con la más acertada terminología: “Acumulación de prestaciones”. Además, se enfrenta a la solución del problema tanto desde la óptica tradicional como desde un nuevo enfoque, distinguiendo entre el daño y el perjuicio, lo que permite eliminar total o parcialmente la acumulación cuando concurre daño, pero no perjuicio. Así, es posible afirmar que en la mayoría de los supuestos la víctima directa puede acumular, mientras tal posibilidad es más limitada para las víctimas indirectas.


Tras el interesante comienzo de la obra, el estudio 14 se centra en el problema de la solidaridad en la responsabilidad civil y en el proceso jurisdiccional. Ordóñez Guzmán se adentra en el tema de la solidaridad y los problemas que generan las relaciones litisconsorciales en esta materia. Su postura favorable a la necesaria configuración del litisconsorcio como cuasinecesario en los supuestos de solidaridad, para evitar la pérdida de la esencia de la solidaridad como consecuencia de la utilización del litisconsorcio facultativo, lo lleva a reclamar un mayor desarrollo legal y jurisprudencial de esta figura, así como de sus repercusiones sobre quienes no participan en el proceso.


El estudio 15 se ocupa de la responsabilidad patrimonial del Estado por privación de la libertad. Salazar Giraldo y Gaviria Cardona analizan de manera rigurosa los supuestos en los que la conducta del procesado o condenado excluye o limita la responsabilidad del Estado por la privación de la libertad. Los autores acertadamente diferencian los supuestos en los que ha existido prisión preventiva de aquellos en los que la condena deriva de una sentencia judicial firme, pues la valoración del error judicial ha de ser distinta en uno y otro caso.


En el estudio 16, Medina Ríos realiza un repaso de la situación en el interior de las cárceles colombianas, y se ocupa de la responsabilidad patrimonial del Estado por el incumplimiento de las obligaciones de seguridad en los establecimientos de reclusión. El autor identifica las obligaciones de seguridad que ostenta el Estado en relación con los reclusos. Expone con detalle cómo el incumplimiento de tales obligaciones da lugar a una responsabilidad objetiva, y se detiene en el estudio de la exoneración derivada del hecho de la víctima, que debe ser determinante de la causación del daño, imprevisible, irresistible, externo y completamente ajeno a la actuación del Estado.


El recorrido por la obra continúa con el estudio 17, en el que Reyes Sánchez y Parada Serrano se ocupan de un tema de máxima relevancia: las características de la responsabilidad civil del responsable o encargado del tratamiento de los datos personales por afectaciones a la seguridad de la información, precisando sus límites e identificando sus elementos. La necesaria implementación de medidas de seguridad efectivas que garanticen la seguridad de la información implica determinar cuáles son las características de aquellas que resultan más eficaces, y requiere la consideración de la seguridad como un proceso que debe tener bien presente la importancia del análisis de los riesgos. El trabajo defiende la necesidad de establecer parámetros objetivos que permitan al empresario cumplir con el principio de responsabilidad demostrada, así como una estructuración de los elementos de la responsabilidad en este ámbito.


Nos acercamos al final de la obra con un interesante planteamiento sobre la publicidad engañosa. El estudio 18 se aborda este tema desde la perspectiva del derecho de consumo, pues se demuestra la afectación causada en el patrimonio de los consumidores. También se profundiza en la regulación y la autorregulación colombiana en la materia, que busca proteger a los usuarios y sancionar al agente de tal actuación engañosa. Y se aborda la posibilidad de exigir responsabilidad civil contractual al agente de la publicidad engañosa, a través de la Superintendencia de Industria y Comercio, que vela por el cumplimiento del estatuto del consumidor y actúa como equivalente jurisdiccional y como autoridad administrativa con facultades sancionatorias. No se olvidan los autores de analizar el dolo como vicio del consentimiento, ni la posibilidad de que cause una nulidad relativa que sirva de base a una indemnización por los daños y perjuicios generados a la confianza o el interés negativo (como consecuencia del perjuicio que se genera por haberse celebrado el contrato).


Como colofón, Agudelo Valderrama se ocupa detalladamente de una cuestión de suma relevancia: la responsabilidad civil extracontractual de las personas jurídicas de derecho privado por el hecho de sus contratistas. El autor señala que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia insiste en que la responsabilidad extracontractual de las personas jurídicas por el hecho de sus agentes es una responsabilidad directa, en la que el autor del daño debe ser un agente de la persona jurídica desempeñando las funciones que le han sido encomendadas y actuando de forma ilícita. La culpa, por tanto, es del agente, aunque nos sirva para imputar a la persona jurídica, lo que lo lleva a afirmar que existen rasgos afines con los regímenes objetivos de responsabilidad.


El autor defiende que el régimen de responsabilidad por el hecho de sus contratistas debe ser el mismo que en los supuestos en los que el daño ha sido causado por un trabajador de la persona jurídica. Este régimen es beneficioso para la víctima, pues le permite dirigirse, en el plazo de diez años, a la persona jurídica, por lo general más saneada económicamente que el propio contratista.


Como puede comprobarse tras este somero repaso de la obra, son muchas y muy importantes las cuestiones que se abordan, lo que le permite al lector imbuirse de algunos de los problemas que ineludiblemente deben ser objeto de análisis para quien pretenda acercarse a la responsabilidad civil y al derecho de daños. Y es menester finalizar estas líneas reiterando el merecido reconocimiento al coordinador de la obra, a los autores y a quienes, de una u otra manera, han colaborado en el proyecto. Gracias por todo el esfuerzo, la ilusión y el sacrificio. Mi más sincero agradecimiento, también, por la oportunidad que me brindaron de contribuir con este pequeñísimo grano de arena al libro que se presenta.


Dra. Estrella Toral Lara


(etoral@usal.es)


Defensora adjunta del Universitario de la Universidad de Salamanca


Directora del Máster en Derecho Privado Patrimonial


Profesora contratada y doctora de Derecho Civil


Universidad de Salamanca





Estudio 13
Problemáticas en torno al fenómeno de la acumulación de indemnizaciones



Juan Gonzalo Flórez Bedoya*


DOI: https://doi.org/10.17230/9789587208184ch1


Resumen


El dimensionamiento y la solución integral de la problemática concerniente al fenómeno denominado acumulación de indemnizaciones entrañan una serie de elementos que serán abordados en el presente artículo, cuyo punto de partida es la nominación misma del problema, puesto que, a juicio de quien escribe estas líneas, no es dable catalogar o calificar como indemnizatorias las diversas fuentes de pago a las que eventualmente puede acudir la víctima. En consecuencia, ello implica, de entrada, un equívoco para el estudio del tema, y de ahí que se proponga una denominación distinta, como podrían serlo la de acumulación de prestaciones o la de acumulación de beneficios.


Con ese punto de partida, se enmarca el surgimiento del problema que se presenta cuando de una misma situación de hecho –conducta generadora de daño bajo la óptica de la responsabilidad civil– surgen varias fuentes prestacionales en derecho a favor de la víctima, bien sea directa o indirecta. A continuación, se aborda la solución del problema, mediante el análisis de varios supuestos y teniendo en cuenta dos criterios. En primer lugar, se considera el criterio tradicional, como se denomina al que de manera recurrente han acudido la jurisprudencia y la doctrina nacional, compuesto por la identificación del tercero pagador, si concurre para extinguir con su pago una obligación propia o ajena, la naturaleza de su pago, si puede tener o no carácter indemnizatorio y, finalmente, si el tercero que paga cuenta con la facultad para subrogarse en virtud del pago realizado. Y en segundo lugar, el antedicho criterio es confrontado, a su vez, con una propuesta adicional, en la que se incluyen como elementos el daño y, concretamente, el perjuicio como especie de aquel, y el tipo de víctima, directa o indirecta, que aspira a las diversas fuentes prestacionales. De esta manera se pretende enriquecer la discusión sobre el tratamiento y la solución de un tema que concita hoy la mayor atención.


Introducción


En el pasado tuve la oportunidad de escribir para la revista del Instituto Colombiano de Responsabilidad Civil y del Estado (IARCE) un artículo dividido en dos escritos sobre el fenómeno denominado acumulación de indemnizaciones. Allí expuse mi postura con respecto a la concepción con la que revisaba para ese entonces el tema, indicando cómo se originaba el problema, cuáles eran sus componentes y unas soluciones que permitieran concluir cuándo era posible o no, para la víctima, acumular la indemnización proveniente de la responsabilidad civil, contractual o extracontractual, con la prestación a cargo de un tercero y dispuesta en su favor, por la materialización de determinados supuestos fácticos y la satisfacción de requisitos jurídicos.


Después de esa valiosa oportunidad, y a pesar de haber realizado exposiciones académicas sobre el tema en diversos escenarios, como diplomados, seminarios y especializaciones, nunca volví a escribir sobre aquello de una manera ordenada y con rigor. Por eso recibo la invitación que me hace la Universidad EAFIT con absoluta gratitud y esperando exponer en estas líneas una problemática que estimo de la más importante trascendencia a la hora de estudiar la responsabilidad civil en cualquiera de sus regímenes. Especialmente cuando la experiencia actual, gracias al amplio estudio que he realizado del tema, me ha llevado a tomar una postura diametralmente opuesta a la que tenía mientras revisaba el fenómeno de la acumulación años atrás.


El desarrollo con el que puedo dar coherencia a la exposición parte de una crítica a la denominación que suele dársele al fenómeno en estudio. Luego se aborda el origen de la problemática, y a continuación se exponen los elementos con los que tradicionalmente se ha dado solución a la misma, para posteriormente abordar las distintas fuentes que concurren con la idea del pago a favor de la víctima. En este punto se presenta una ruptura con el criterio o la postura tradicional, para exponer una forma diferente de abordar el asunto, con la que puede concluirse en qué eventos es posible y en cuáles no la acumulación, para finalmente señalar cuál es el estado de cosas a nivel jurisprudencial sobre el fenómeno de la acumulación de indemnizaciones.


1. Nominación del fenómeno


De manera mayoritaria la doctrina y la jurisprudencia hacen referencia con la denominación de acumulación de indemnizaciones a la problemática suscitada cuando como consecuencia de una misma situación de hecho –conducta generadora de daño– se activan a favor de la víctima varias fuentes de pago en derecho. A manera de ilustración, puede traerse a colación la obra de Adriano de Cupis, quien define la compensatio lucri cum danio como “la disminución proporcional que el daño experimenta cuando con él concurre un lucro (ventaja) [sic], o con otras palabras, la reducción del montante del daño resarcible por la concurrencia de un lucro”,1 caso en el cual si la víctima cuenta con la prestación proveniente de la responsabilidad civil, obligación indemnizatoria, a cargo del responsable (sea contractual o extracontractual la responsabilidad), y a su vez puede reclamar en su favor una prestación a cargo de un tercero, se ha afirmado la configuración positiva del fenómeno, es decir, la posibilidad de que se acumulen las indemnizaciones. Esto significa que si la víctima, directa o indirecta, puede reclamar tanto del responsable como del tercero, se ha concluido que existe una acumulación de indemnizaciones.


La nominación de la problemática antes descrita amerita aclarar un primer punto, anotando que en el pasado no fui categórico en el análisis de la designación que se hacía del problema, cuando realmente se trata de algo que tiene trascendencia, tal y como se expondrá más adelante. Y es que para poder advertir que se presenta una acumulación y que la misma es de indemnizaciones, las varias fuentes a las que puede acudir la víctima deben tener carácter indemnizatorio. Por eso resulta cuestionable que, en los supuestos generalmente analizados y en los que suele presentarse el fenómeno, las mismas revistan tal carácter. Para el efecto, basta con revisar cómo la Real Academia de la Lengua Española (RAE) define indemnizar: “Resarcir de un daño o perjuicio, generalmente mediante compensación económica”.


Al no tener todas las fuentes a las que puede acudir la víctima, dicha naturaleza o finalidad indemnizatoria genera de entrada un equívoco en la nominación. Con un ejemplo puede ilustrarse esta afirmación: una persona es atropellada por un vehículo mientras cruza una vía pública, y como consecuencia de tal hecho padece una merma en su capacidad laboral del 50%. Dicha víctima podrá perfectamente considerar reclamar o demandar del responsable una indemnización por el daño causado y los perjuicios en que este se ha manifestado. Asimismo, si dicha persona estaba afiliada a la seguridad social en pensiones, podrá acceder, si se satisfacen los requisitos legales, a una pensión de invalidez, prestación esta de la que puede predicarse que no corresponde a un pago con carácter o finalidad indemnizatoria, y que tampoco altera en punto alguno el daño ni concretamente los perjuicios padecidos por la víctima.


Debido a lo anterior, al escribir en esta oportunidad prefiero denominar la problemática como acumulación de prestaciones, unas indemnizatorias, otras no; algunas que por tal carácter o naturaleza eliminan total o parcialmente el daño padecido por la víctima, privándole de acumular; otras que de hecho (sin estipulación legal en concreto) conllevan la consecuencia de la imposibilidad de acumular, por ausencia de perjuicio, y respecto de las cuales se advertirá cuándo es viable para la víctima directa o indirecta acumular prestaciones en lugar de indemnizaciones.


2. Origen del problema


Una vez planteada la reflexión sobre la nominación de la problemática, que arroja elementos para afirmar que no es simplista la discusión al respecto y advertir que ello será objeto de constante reflexión en este escrito, se hace necesario indicar de qué manera surge el problema atinente a la acumulación de prestaciones.


El origen del problema reside en que, producto de una misma situación de hecho, conducta generadora de responsabilidad civil contractual o extracontractual, se activan a favor de la víctima (directa o indirecta) varias fuentes en derecho a las cuales esta puede reclamar o de las cuales puede pretender obtener una prestación dineraria. Como ejemplo puede mencionarse al trabajador que sufre un accidente de trabajo, situación de hecho cuyas consecuencias pueden dar lugar a un perjuicio para el trabajador, quien podrá reclamar una indemnización de perjuicios en el ámbito laboral-contractual (la mal llamada culpa patronal), como también considerar, atendiendo a las consecuencias que en su integridad física o psíquica ha dejado dicho accidente laboral, recibir alguna prestación del sistema de seguridad social en riesgos laborales.


Otro ejemplo permite dimensionar la situación: supóngase que ocurre un accidente de tránsito que genera el fallecimiento de un peatón (aspecto fáctico); en ese evento las víctimas indirectas podrían considerar demandar para reclamar la pensión de sobrevivientes (consecuencia en derecho), y, acreditando los elementos de la responsabilidad extracontractual, reclamar una indemnización (consecuencia en derecho).


Con los dos ejemplos anteriores queda expuesto el origen del problema, cuya solución pretende agotar este escrito, alejándose un tanto de los criterios tradicionales y de los elementos que lo soportan, para poner en el ámbito de discusión nuevos elementos con los cuales puede nutrirse la problemática. Realmente, los elementos con los que pretendo enriquecer la discusión serán aquellos con los que pueden solucionarse una serie de supuestos o eventos desde el concepto de perjuicio, para concluir si hay lugar a que la víctima acceda a una o más prestaciones o si el reconocimiento o pago de alguna de ellas la sustraen o la marginan de pretender las otras prestaciones, trasladando así la reflexión exclusivamente sobre la fuente y su naturaleza, como hasta ahora se ha hecho, para orientarla hacia el daño y específicamente el perjuicio, con la necesaria alusión al tipo de víctima.


Finalmente, deberá tenerse en cuenta la posibilidad de acudir a las diversas fuentes prestacionales, es decir, pretender del responsable y del tercero, el primero en virtud de la obligación indemnizatoria y el segundo como consecuencia de la activación de su obligación por la satisfacción de unos supuestos legales a partir de la misma situación de hecho que generó el daño. Pero esto no puede confundirse con la figura de la solidaridad obligacional ni propia ni impropia, ni con una obligación al todo, como brevemente se explica a continuación: cuando dos sujetos asumen la misma prestación y el acreedor puede exigir de cualquiera de ellos la satisfacción total de la prestación, solidaridad obligacional pasiva, no se configura la problemática estudiada, puesto que el efecto de la solidaridad es que la única prestación (no se trata de dos o más) tiene como deudores a más de un sujeto del que puede reclamarse la ejecución total de aquella. Luego, en apariencia, hay más de un sujeto obligado, lo cual es cierto, pero todos lo están al mismo título en relación con una única prestación, razón por la cual no hay en sentido real una acumulación de prestaciones.


De forma similar ocurre con la solidaridad impropia, figura bajo la que se enmarcan aquellos eventos en que un sujeto es el deudor obligacional, pero hay un garante que amplifica para la víctima o para el acreedor los patrimonios con los cuales puede buscar la satisfacción de su prestación. Un ejemplo de esta solidaridad es la que establece el artículo 34 del Código Sustantivo del Trabajo, cuando expresa que entre el dueño de la obra y su contratista se presenta una solidaridad a favor de los empleados o trabajadores del contratista. Obsérvese que el deudor originario de la prestación es el contratista, pero se amplifica el panorama como garante (solidaridad impropia) para el dueño de la obra o contratante, quien no es deudor de la prestación en un principio.


Advierto que, puesto que desborda el tema de estudio, no se aborda el análisis de discusiones como la existente respecto de los efectos de la declaratoria de nulidad y restablecimiento, asociadas a procesos contenciosos laborales por declaratoria de insubsistencia o remoción del cargo, frente a la cual la postura del Consejo de Estado, juez natural para estos temas, ha sido variable, pero con una inclinación de tiempo atrás a conceder la totalidad de los salarios, las prestaciones sociales y los emolumentos asociados al cargo a la persona en cuyo favor se estima la nulidad del acto administrativo que le separó del cargo por el período comprendido entre la desvinculación y el reintegro efectivo, sin miramiento alguno a si por ese período recibió el demandante salarios o prestaciones provenientes de actividades en el servicio público o en el trabajo con empresas privadas, bien como trabajador dependiente o independiente, emprendidas o realizadas mientras se debatía su proceso. La situación descrita choca con la postura de la Corte Constitucional, expuesta con suficiencia en la SU 354 de 2017, con ponencia del magistrado Iván Humberto Escrucería Mayolo, donde se explican las razones por las cuales hay lugar al descuento de esos pagos recibidos por períodos en los que hubo una actividad o una vinculación generadora de los mismos, para que no se incluya en los valores a pagar como consecuencia de la nulidad y el restablecimiento del derecho. Además, en las consideraciones para los descuentos, se precisan aspectos de real afectación o inexistencia de la misma, debido a que existen ingresos provenientes de una fuente económica o conductual adelantada por el demandante. Estos criterios, extrapolados a las reflexiones de este escrito, permiten afincar muchas de sus conclusiones respecto del elemento perjuicio como determinante en el esquema de reparación real.


3. Criterios tradicionales de solución


El fenómeno descrito ha encontrado en el derecho de las obligaciones y con la figura de la subrogación una propuesta de solución que ha sido acogida en diversos ámbitos académicos y jurisprudenciales. Esta forma de resolver la problemática de la acumulación de prestaciones se denominará en este estudio criterio tradicional. Es importante precisar que se trata de un parámetro que parte del origen del problema, una idéntica situación de hecho que activa a favor de la o las víctimas varias fuentes prestacionales en derecho. Desde esa perspectiva, el derecho de la víctima a la acumulación depende de 1) quién concurre con el pago: el responsable o un tercero; 2) si el tercero paga una obligación propia o ajena; 3) la naturaleza del pago: indemnizatorio o no; 4) en qué condiciones queda el tercero que paga, si cuenta con norma especial de subrogación a su favor o por los criterios generales del Código Civil, y si por la vocación de su pago se subroga o no contra el responsable.


Dependiendo de la manera en que cada uno de estos elementos se analice, podrá establecerse el derecho o no a la acumulación, como pasa a explicarse. Considero que este criterio, al cual estuve apegado mucho tiempo, hoy resulta insuficiente, y propongo anexarle un elemento adicional y autónomo: el daño, concretamente el perjuicio como la manifestación económica de aquel. Pretendo entonces abordar la problemática en función de la sumatoria de los elementos anteriores y del tipo de víctima sobre el que se haga el análisis. Hago esta precisión porque el criterio tradicional merece la mayor atención y hace aportes relevantes, pero sin revisar el perjuicio ni la víctima, la solución no responde a la integralidad que merece el tema en aras de su definición. Retomando el criterio o solución tradicional, este opera bajo los cuatro supuestos ya advertidos y a los que se alude a continuación.


3.1 Procedencia del pago


Recuérdese que la problemática nos va a poner siempre frente a una prestación proveniente de la responsabilidad civil y otra existente –el derecho de la víctima– frente a un tercero con origen en una relación legal, negocial o emanada conductual y voluntariamente de aquel tercero. En consecuencia, para el primer elemento del que se nutre el criterio tradicional, si el pago a la víctima, directa o indirecta, lo realiza el responsable, se extingue automáticamente la obligación indemnizatoria, no permitiéndosele a la víctima, bajo el mismo objeto –la reparación del daño–, tocar la puerta de ningún sujeto diferente (tercero), puesto que ya ha sido indemnizada. Dejando a un lado la posibilidad de acumular prestaciones al mismo título (responsabilidad civil), podría eventualmente acumular con prestaciones a cargo de terceros, activadas por la ocurrencia del hecho generador de responsabilidad, pero cuyo pago –el del responsable– no se extingue bajo ningún supuesto. Luego, al no obedecer a una naturaleza indemnizatoria, ni atribuírsele dicha consecuencia como producto del tipo de víctima que recibió la prestación o que la reclama, cabe perfectamente proceder con el análisis del segundo elemento de este criterio, de cara a una posible acumulación. Ahora, cuando el pago no proviene del responsable, sino de un tercero, se deberá estimar si caben la acumulación a favor de la víctima y el cobro al tercero y al responsable, además de examinar el rol y la naturaleza del tercero pagador.


3.2 Pagos provenientes de terceros


En aras de la claridad expositiva, agruparé los terceros que pueden concurrir con una prestación dineraria o de otro contenido, derivada de la afectación o suscitada con ocasión de aquella a favor de la víctima. Ello admite que se les clasifique de la siguiente forma: terceros que pagan una obligación ajena sin estar obligados a ningún título ni con la víctima ni con el responsable; terceros que pagan u otorgan una prestación propia, estando obligados para con el responsable y para con la víctima; terceros que pagan u otorgan una prestación propia, estando obligados para con la víctima exclusivamente; terceros que pagan una obligación propia, estando obligados para con el responsable; y terceros que concurren otorgando una prestación por mera liberalidad, bien para con la víctima, bien para con el responsable.


3.2.1 Pago o prestación otorgada por un tercero sin estar obligado en favor de la víctima ni del responsable


El artículo 1630 del Código Civil colombiano prevé que cualquier persona puede pagar por el deudor y extinguir la deuda a su cargo. Dicho pago, más allá de las consecuencias que acarree para el deudor –el responsable– y el tercero, frente a la víctima tiene un carácter indemnizatorio e impide que esta acumule la prestación recibida del tercero con aquella que, originada en la responsabilidad civil, pudiera reclamar del responsable.


Según establece el artículo 1626 del Código Civil, “el pago efectivo es la prestación de lo que se debe”. De manera que al recibir el acreedor, por parte de un tercero, aquello que se le adeuda, y haciéndolo sin salvedades, la conclusión no puede ser otra que la extinción de la obligación indemnizatoria emanada de la responsabilidad civil, contractual o extracontractual, y con ello, la imposibilidad de acumular las prestaciones, la del tercero pagador con la que pudiera exigirse al responsable, dado que se ha extinguido la derivada de la responsabilidad civil, por un sujeto que no estaba obligado a ello.


Ahora, se advertía unas líneas atrás que, con el pago efectuado por el tercero a la víctima, pero haciéndolo en favor del responsable, impedía la acumulación, siempre que no fuese objeto de salvedades. Debe enfatizarse en esto último, ya que si se trata de un tercero cuyo pago es tomado como un pago parcial, hecha la estimación o liquidación del daño, y se establece de tal manera al instrumentar el pago, subsistirá parcialmente la obligación indemnizatoria y, con ello, la posibilidad de acumular, con idéntico alcance (parcial), por lo que debe descontarse por la víctima el monto del pago recibido del tercero, pues la responsabilidad civil no puede ser fuente de enriquecimiento para esta.


La práctica judicial podría ser útil para ejemplificar una situación similar a la descrita con respecto al pago parcial, que en mi opinión es un tema difícil de tratar. En ese sentido, es importante tener en cuenta la circunstancia que se presenta cuando en el proceso declarativo de responsabilidad civil existen varios demandados, unos como causantes directos del hecho o responsables, y otros como terceros que tienen alguna relación con los demandados, como la aseguradora en responsabilidad civil de aquellos. En este caso podría haber una situación del siguiente talante: si la aseguradora del responsable (demandado), en el desarrollo de la audiencia de que trata el artículo 372 del Código General del Proceso, plantea una propuesta económica que cobija a ese responsable, y aquella no es aceptada como pago total de la obligación indemnizatoria, sino como pago parcial, y así se establece en el acta de conciliación, deberá afirmarse que subsiste parcialmente la obligación indemnizatoria, y con ello, la acumulación a favor de la víctima respecto del responsable; hasta aquí no habría lugar para mayores discusiones. Sin embargo, al existir un proceso penal al que está vinculado el conductor del vehículo asegurado, en paralelo con el proceso declarativo civil en el que se realiza la propuesta de la aseguradora, es sabido que de establecerse responsabilidad penal, puede abrirse el incidente de reparación, al cual puede ser vinculada la aseguradora como tercero, razón por la cual le interesa a la aseguradora que el pago hecho en el proceso civil sea llevado al proceso penal, para extinguir la acción penal contra el conductor y, con ello, su eventual responsabilidad a la luz del contrato de seguro.


No obstante, los fiscales y los jueces penales, al recibir conciliaciones civiles o transacciones con la finalidad de terminar el proceso penal, exigen que el texto en que se ha vertido el acuerdo exprese reparación integral de las víctimas. En consecuencia, si a pesar de hablarse de un pago parcial en el texto o audio del acuerdo civil, se afirma paralelamente que se trata de una reparación integral, ello podría representar un tratamiento complejo en la práctica a la hora de resolver de fondo el proceso en que se configuró el acuerdo parcial, pues si se calificó como reparación integral el pago realizado por el tercero, ¿qué quedaría como obligación de resarcimiento a cargo del responsable?, ¿cabría aún hablar de acumulación? Por principios lógicos, si se habla de integral, no podría afirmarse sin precisiones adicionales que realmente era parcial.


Sin pretender desviar el objeto de este escrito, una propuesta para el supuesto antes referido consiste en advertir que se trata de una reparación integral única y exclusivamente de cara al proceso penal, dadas las particulares exigencias atrás reseñadas, pero parcial a efectos del proceso en que se dio el acuerdo, con lo cual subsiste su objeto, y con ello, la acumulación parcial a favor del demandante: la víctima. Retomando el hilo conductor y en relación con los terceros que pagan por el responsable, es decir, que concurren al pago con la finalidad de extinguir una obligación ajena, las consecuencias de su pago serán distintas dependiendo de si, al pagar, dicho tercero cuenta con la voluntad del deudor, o si lo hace con su simple conocimiento o contra su voluntad.


3.2.1.1 El tercero paga con el consentimiento expreso o tácito del deudor o responsable


Como indica el artículo 1668, numeral 5 del Código Civil, se está ante un tercero que al pagar cuenta con la voluntad del deudor (el responsable según nuestro análisis). Dicho tercero, al pagar, recibe un tratamiento especial que le permite escoger entre dos opciones:


– Una subrogación legal a favor del tercero, desplazándose de pleno derecho la acreencia en cabeza suya, con todos sus atributos y accesorios (obsérvese el artículo 1670 del Código Civil). En este caso, el tercero tiene un derecho derivado del pago con la voluntad del deudor originario de la obligación.


– El tercero plantea no un derecho derivado, sino un derecho propio; esto último, si el tercero aduce frente al deudor (el responsable) la titularidad de su derecho por haber actuado como un mandatario, y puede reclamar conforme a las normas de dicha institución a su mandante.


3.2.1.2 Pago sin el conocimiento del deudor responsable


De acuerdo con el artículo 1631 del Código Civil, en este evento el pago no produce subrogación legal (no adquiere el tercero que paga la acreencia con sus accesorios). El tercero recibe una acción personal para recuperar el monto de lo pagado, similar a lo que ocurre con un gestor de negocios ajenos, con la finalidad de obtener un reembolso por lo pagado. Sin embargo, es posible que puesto ello en conocimiento de la víctima –acreedor beneficiario del pago ajeno–, esta decida hacerle una subrogación convencional al tercero pagador, conforme lo permite el artículo 1669 del Código Civil.


3.2.1.3 Pago contra la voluntad del deudor responsable


El artículo 1632 de Código Civil expresa que en este caso se extingue la acreencia de la víctima; fue indemnizada, pero el tercero pagador, al realizar el pago contra la voluntad del deudor, no se subroga ni tiene acción de ninguna clase contra el responsable. Lo único a que puede aspirar es a que la víctima (acreedor) le ceda voluntariamente su acción contra el responsable. Si no la obtiene, el responsable (deudor) queda liberado, pero el tercero pagador no puede reclamar ni cobrar nada.


La crítica frente a este último evento proviene de una contradicción entre esta solución y aquello consagrado en el artículo 2309 del Código Civil, disposición que consagra la agencia oficiosa contra la voluntad del beneficiario de la gestión, en los siguientes términos:




Artículo 2309. El que administra un negocio ajeno contra la expresa prohibición del interesado no tiene demanda contra él, sino en cuanto esa gestión le hubiere sido efectivamente útil, y existiere la utilidad al tiempo de la demanda, por ejemplo, si de la gestión ha resultado la extinción de una deuda que, sin ella, hubiere debido pagar el interesado.


El juez, sin embargo, concederá en este caso al interesado el plazo que pida para el pago de la demanda, y que por las circunstancias del demandado parezca equitativo.





Para este evento incluso podría considerarse, a falta de la solución anterior, y en aras de aplicar el principio de equidad establecido por la Constitución Política en el artículo 230, habilitar en favor del tercero pagador una pretensión de enriquecimiento sin causa, como está previsto en casos concretos, y amplificarla, dotándolo con una posible actio in rem verso, consagrada en el artículo 882 del Código de Comercio.


Finalmente, la conclusión de los tres eventos puntualmente analizados y en los que puede concurrir un tercero, cuyo pago no es obligatorio para con la víctima ni para con el responsable, satisfaciendo el débito, es que en todos ellos queda imposibilitada la acumulación a favor de la víctima (directa o indirecta, según el caso).


3.2.2 Pago proveniente de terceros obligados en favor del responsable


El presente supuesto precisa la existencia del evento constitutivo de responsabilidad civil y la consecuente presencia de la obligación indemnizatoria a cargo del responsable, pero en el panorama surge un tercero que tiene, en favor del responsable, una relación jurídica que lo obliga a asumir las consecuencias indemnizatorias derivadas del actuar de este, de forma tal que el tercero concurre para honrar una obligación propia. El caso que mejor representa esta situación podría darse en el marco del seguro de responsabilidad civil, contractual o extracontractual, y se evidenca de mejor manera con la forma de aseguramiento en la responsabilidad extracontractual. En ese sentido, vale la pena hacer referencia al estudio 6 del tomo I de esta obra, donde el doctor Daniel Vásquez Vega analiza con suficiencia la estructura del seguro de responsabilidad civil en el derecho colombiano y sus problemáticas.2


Aunque tomo en consideración el seguro de responsabilidad civil extracontractual para efectos del presente escrito, debo señalar nuevamente que el problema no se agota en ese supuesto y que perfectamente se podría hacer la reflexión en función de la responsabilidad civil contractual o de eventos en los que la convención o el contrato establezcan cláusulas de indemnidad, a partir de las cuales se consagre a favor de uno de los contratantes la obligación a cargo de otro de ellos de mantenerlo indemne ante las afectaciones que en el desarrollo del contrato que la estipula o con ocasión de aquel se desprendan para terceros; y en ese caso se llegaría a la misma conclusión.


Es perfectamente posible representarse un evento en el que uno de los contratantes advierte contractualmente que ejecutará el acuerdo o convenio bajo el requisito de ser mantenido indemne ante daños que aduzcan terceros como generados de su actuación en el desarrollo del contrato o con ocasión de aquel. Este supuesto permite visualizar a un tercero (sujeto contractual), ajeno en principio a la obligación indemnizatoria, quien, como producto de la indemnidad, concurre con el pago a favor de la víctima, pago que por la condición en que es hecho tiene carácter indemnizatorio y proviene de un tercero obligado para con el responsable.


3.2.2.1 El seguro de responsabilidad civil extracontractual


Elegí este supuesto como el de un tercero obligado para con el responsable, caso en el que el objeto del aseguramiento está dado primordialmente por la protección del patrimonio del responsable ante hechos imputables que causen daños a terceros. Sin embargo, es importante recalcar, a manera de crítica, que este evento podría ser enmarcado como uno de aquellos en que el tercero está obligado tanto para con el responsable como para con la víctima; no debe olvidarse que en cuanto al seguro de responsabilidad civil extracontractual, el artículo 1127 del Código de Comercio estableció que la víctima es beneficiaria de la indemnización o reparación y que, en consecuencia, cuenta con acción directa, y en concordancia con el artículo 1133 del estatuto mercantil, está facultado para reclamar de aquel (dentro de los términos y límites del contrato de seguro) la indemnización del daño que le ha causado el responsable (el asegurado). Constituye esta una de las excepciones de carácter real al principio del efecto relativo de los contratos.


Retomando el derrotero trazado, debe señalarse que en los supuestos en que se dé un pago, efectuado por el asegurador de la responsabilidad extracontractual del responsable frente a la víctima, atendiendo a su naturaleza indemnizatoria, no le es dable a la víctima acumular las prestaciones, debido a que el pago proveniente del asegurador extingue el daño, total o parcialmente, y concretamente, el perjuicio padecido por la víctima. Obviamente, atendiendo a la manifestación de dicho daño y a su extensión, podría no extinguirse de manera total la obligación indemnizatoria, situación que, dependiendo de cómo se haya estipulado ese pago que realiza el asegurador, permitiría a la víctima la citada acumulación parcial o extinguiría completamente su derecho.


No es ajeno a la práctica diaria en materia de responsabilidad civil que el asegurador del responsable que va a afectar completamente la póliza, en su valor asegurado, establezca en el documento que soporta dicha situación que, producto del pago, se libera completamente tanto a la aseguradora pagadora como al responsable, así ese pago no represente la extensión integral del daño padecido por la víctima. Finalmente, debe señalarse que la aseguradora que paga al tercero no se subroga contra su asegurado, pues precisamente el seguro de responsabilidad civil extracontractual tiene como finalidad proteger el patrimonio del asegurado (el responsable).


3.2.3 Pago proveniente de terceros obligados en favor de la víctima


Como parte de este grupo serán analizados varios supuestos que suelen generar en la práctica la discusión más fuerte, en la que tienen una connotación especial los elementos que permiten o impiden la acumulación de prestaciones, y la reflexión exige, en mi opinión, la introducción de un elemento adicional, como el daño y concretamente el perjuicio. Como se verá más adelante, no es dable, para efectos de un estudio integral del tema, limitarlo a los criterios con los que tradicionalmente ha sido abordado, es decir, se estima limitativo y que no responde a un tratamiento completo únicamente verificar si la naturaleza del pago es indemnizatoria y si el pagador cuenta, como producto de su pago, con una norma habilitante que posibilite su subrogación contra el responsable.


Tal como fue indicado, los criterios tradicionales son importantes, pero limitativos, y excluyen del estudio componentes tan importantes como el daño y el perjuicio, que han sido tratados históricamente y de forma mayoritaria por nuestra doctrina y nuestra jurisprudencia como sinónimos, sin que se plantee diferencia alguna entre ellos. Por eso, para el desarrollo del presente escrito, me apoyo parcialmente en las consideraciones que en su obra El daño propone el doctor Juan Carlos Henao, quien si bien expone sus planteamientos con el propósito de identificar la legitimación en causa, advierte que ciertos perjuicios no recaen precisamente sobre el patrimonio de quien los reclama y goza de legitimación para hacerlo, como en el caso de las acciones colectivas. Resulta de utilidad la idea que desarrolla cuando, citando a otros autores, señala:




Si bien la doctrina no ha profundizado sobre el punto, el profesor Benoit aportó algunos elementos que se encargaron de definirlo, al afirmar: “[…]El daño es un hecho: es toda afrenta a la integridad de una cosa, de un persona, de una actividad o situación […]. El perjuicio lo constituye el conjunto de elementos que aparecen como las diversas consecuencias que se derivan del daño para la víctima del mismo. Mientras que el daño es un hecho que se constata, el perjuicios es, al contrario, una noción subjetiva apreciada en relación con una persona determinada”.3





Más adelante, en el mismo texto, señala el profesor Henao:




Con esta misma lógica, una sentencia colombiana afirmó que “el daño, considerado en sí mismo, es la lesión, la herida, la enfermedad, el dolor, la molestia, el detrimento ocasionado a una persona en su cuerpo, en su espíritu o en su patrimonio”, mientras que “el perjuicio es el menoscabo patrimonial que resulta como consecuencia del daño; y la indemnización es el resarcimiento, la reparación, o satisfacción o pago del perjuicio que el daño ocasionó”.4





La introducción del perjuicio como manifestación concreta, en forma o traducción patrimonial del daño, permitiría plantear, de cara al análisis de la acumulación, que en algunos eventos podríamos encontrarnos frente a víctimas (especialmente indirectas) con daño pero sin perjuicio, y que la ausencia de este último obedece a la presencia de una fuente de pago o a la existencia de una prestación que no indemniza en sentido propio su daño, pero sí margina la presencia de un perjuicio. Este aspecto sobre el que he afincado gran parte del trabajo actual, en el desarrollo de la problemática relacionada con la acumulación, se explicará más adelante, pero constituye parte importante de su fundamentación.


Respecto a la presencia de daño sin que necesariamente haya perjuicio, además de las voces anteriores, puede citarse una interesante discusión sobre el daño, su ontología y la distinción entre daño y perjuicio, que se plantea en dos artículos del periódico especializado Ámbito Jurídico, de la editorial Legis. El primero de ellos fue escrito por el doctor Javier Tamayo Jaramillo y titulado “Reflexiones sobre la ontología del daño y la relación entre daño y perjuicio”. En este, escribe el doctor Tamayo:




¿Qué es el daño jurídico? Daño civil indemnizable es el menoscabo a las ventajas legítimas que tiene una persona para disfrutar de un bien patrimonial (económico) o extrapatrimonial (personal). Ese daño es indemnizable cuando en forma ilícita es causado por alguien diferente de la víctima. Pero el daño o perjuicio en sentido jurídico no se refiere al deterioro o destrucción de un objeto material, sino a un menoscabo económico o al menoscabo de un bien extra-patrimonial.5





En principio, el profesor Tamayo Jaramillo explica el concepto de daño en sentido jurídico, y con la definición que plantea podría estimarse que va a hacer una distinción entre daño y perjuicio; sin embargo, posteriormente, usa ambos conceptos como sinónimos, una tendencia que mantiene cuando advierte:




Existe una legendaria discusión sobre la identidad o diferencia entre daño y perjuicio.


Para quienes admiten la diferencia, sería daño la simple destrucción o deterioro de un bien o las lesiones o muerte de una persona. Sería perjuicio la disminución patrimonial o extrapatrimonial que sufre una persona como consecuencia de dicho daño.


Para quienes admitimos que daño o perjuicio en sentido jurídico son lo mismo, el daño jurídico no es un concepto material o físico, sino un concepto relativo a la disminución de una ventaja económica o extrapatrimonial no prohibida por el Estado. Y si esta lesión jurídica se deriva del deterioro o destrucción de un objeto físico, hay dos daños: uno físico y otro jurídico, siendo este último el que constituye elemento de la responsabilidad civil.6





El autor ya citado lleva la discusión a un escenario distinto, pues no diferencia conceptualmente el daño y el perjuicio, por lo menos a nivel jurídico, y prefiere llevar la distinción a una dimensión que, si bien es interesante, no corresponde al estudio trazado. Se trata de la diferenciación entre el daño físico y el daño jurídico, criterio con el cual señala el doctor Tamayo que todo daño físico da siempre lugar a considerar un daño o un perjuicio en sentido jurídico, advirtiendo que se pueden presentar eventos en los que se afirme que existe un daño o un perjuicio en sentido jurídico, sin que se haya presentado un daño físico. Como ejemplo, el autor alude a las afectaciones a la dignidad y los eventos de afectación en la valoración de bienes materiales, por situaciones generalizadas de violencia que los desvalorizan, sin que el bien en sí mismo haya sufrido deterioro alguno.


Aunque es interesante el planteamiento del doctor Tamayo Jaramillo, para efectos del análisis de este artículo es importante resaltar que la discusión citada por él, aunque no acoge la diferenciación entre daño y perjuicio, sí da cuenta de lineamientos bajo los cuales podría hacerse una distinción efectiva para ilustrar de mejor manera el fenómeno de la acumulación, y que como se verá más adelante, puede traducirse en la existencia de eventos o supuestos de daño sin perjuicio, a nivel jurídico.


Ahora bien, resulta importante referirse al segundo artículo al que se hizo alusión anteriormente, pues adopta una postura que pone en cuestión el planteamiento del doctor Tamayo Jaramillo. Cabe aclarar que ese texto fue publicado en el espacio destinado por el periódico Ámbito Jurídico a las consideraciones y opiniones de los lectores, sin especificar el nombre del autor, con el título “Reflexiones sobre ‘reflexiones del daño y perjuicio’”.


El autor inicia sus reparos a la postura ya expuesta por el doctor Tamayo Jaramillo de la siguiente forma:




Plantea el concepto de que daño o perjuicio en sentido jurídico son lo mismo, pero acepta que la doctrina que defiende su diferenciación es “sugestiva” y expone una serie de ejemplos a fin de demostrar la existencia de daños en sentido físico y daños en sentido jurídico, y que puede darse perjuicio en sentido jurídico sin necesidad de un daño en sentido físico.7





Más adelante, hace una precisión respecto de su posición frente a la distinción de los conceptos de daño y perjuicio:




Adhiero a la tendencia que distingue entre los conceptos de daño y perjuicio, entendiendo el primero como la manifestación externa o física del daño mismo (impacto a un vehículo) y el segundo como la consecuencia jurídico-patrimonial del primero, es decir, las consecuencias patrimoniales del impacto al vehículo, que dependen, por ejemplo, de si se trata de un vehículo privado o de servicio público. No es igual, desde el punto de vista del perjuicio (frente al mismo daño), la fractura del pie de un cantante a la de un futbolista.


Para explicar los conceptos de daño y perjuicio, es menester entender la noción de “bien” y de “patrimonio”; existe una relación simbiótica patrimonio-perjuicio, finalmente el primero explica el segundo. Difiero en la nomenclatura utilizada en cuanto a bienes patrimoniales y extrapatrimoniales, pues no solo se trata de una simple clasificación ya relegada en la doctrina y por fortuna en gran parte de la jurisprudencia, sino que generan, a la postre, una confusión de orden práctico al momento de hablar de perjuicios.


El patrimonio es el conjunto de bienes que posee una persona, y estos pueden ser de naturaleza material o inmaterial. Con la evolución social se ha modificado su contenido económico, hoy pueden tener más “valor” y han sido siempre de mayor dificultad al momento de ser valorados los inmateriales, como el perjuicio moral, el buen nombre, la honra, la tranquilidad, la integridad sexual, física o estética, etc. Por reflejo, los bienes materiales son de mayor facilidad valorativa (un carro, una casa, o la consecuencia económica de la pérdida de un brazo). El perjuicio consiste en la disminución patrimonial en cualquiera de sus expresiones (daño jurídico del doctor Tamayo).


¿Puede existir daño sin perjuicio? Sí. ¿Frente a un mismo daño pueden existir perjuicios distintos? Sí. ¿Puede existir (como lo plantea el doctor Tamayo) perjuicio sin daño físico? Sí. Pero este último planteamiento es intrascendente, pues lo importante es que la ocurrencia del daño en sí, sea físico (perceptible externamente) o no, tenga consecuencias patrimoniales para tipificar un perjuicio.8





El autor citado utiliza el concepto de patrimonio para contradecir la postura del primer escrito, y a partir de ese concepto elabora un planteamiento sobre la rotulación de los componentes del patrimonio, para precisar que aquel está confirmado por bienes de naturaleza material o tangible, e inmaterial o intangible, y advertir sobre la facilidad valorativa en caso de afectación para un bien material y para uno inmaterial, rechazando bajo tal esquema la distinción de bienes patrimoniales y extrapatrimoniales.


Desde mi punto de vista, esta discusión merece algunas reflexiones adicionales, ya que rechazar la postura tradicional no es tan simple como lo afirma el autor. Y aunque no es este el espacio para agotar el asunto, vale la pena destacar que el columnista aporta con claridad elementos que permiten diferenciar o establecer una frontera entre los términos daño y perjuicio, y comprender que el daño es la afectación al bien, el derecho o la situación jurídicamente tutelada y el perjuicio es la manifestación o la traducción económica, patrimonial o material que se desprende de tal afectación.


Ilustrada la polémica respecto de la sinonimia o la distinción entre daño y perjuicio, se advierte que, para los fines de este escrito, y en consonancia con algunas consideraciones ya hechas, se introduce la separación entre daño y perjuicio de cara a la acumulación de prestaciones, para lograr la formulación de un criterio distinto a los que soportan o nutren la postura tradicional. Es así como se aborda la problemática en relación con los terceros que pueden concurrir con una prestación por estar obligados para con la víctima, fuente obligacional que la mayoría de las veces no nos pone frente a un pago de carácter indemnizatorio, pero que haciéndose efectivo respecto de algunas víctimas, como las indirectas (situación que se explicará más adelante), sí podría permitir estimar la presencia de un daño que, debido al pago que dicho tercero o fuente hace, no genera perjuicio para la víctima o margina parcial o proporcionalmente su existencia.


Con un ejemplo podría anticiparse la postura antes referida, y que adopto después de haber retomado de manera crítica los elementos con los que tradicionalmente se ha estudiado el tema. Si un trabajador asalariado –estimemos el salario mínimo como el valor de sus ingresos– tiene un hogar conformado por él, su cónyuge y un hijo, y muere en un accidente de tránsito, en principio no importaría si el evento es de riesgo común o laboral. Muerta esa persona, a efectos de establecer una reparación o indemnización, por existir un tercero responsable, se debe liquidar el lucro cesante, debido a que se ha privado a madre e hijo de un apoyo económico que les proporcionaba el padre fallecido. Se descontarán los gastos propios y se tomará la base para la liquidación del lucro cesante. Todo esto dentro de un contexto en el que seguramente el fallecido no entregaba más de la mitad del ingreso a la cónyuge. El accidente en que murió el trabajador activa no solo la responsabilidad civil, como se indicó antes, sino también el derecho a la pensión de sobrevivientes de cónyuge e hijo.


De estar satisfechas las exigencias del sistema de seguridad social, a madre e hijo se les reconocería la pensión de sobrevivencia; a la primera de manera vitalicia y al hijo con límites temporales y el posterior acrecimiento a la madre. Obsérvese entonces cómo la fuente que concurre con el reconocimiento y el pago de la pensión de sobrevivientes puede eliminar el perjuicio en la modalidad de lucro cesante derivado del fallecimiento del trabajador. En este caso existiría daño y no perjuicio, pues el pago del tercero lo margina para esas víctimas indirectas. Esta postura será la que con una completa argumentación se expondrá en cada uno de los eventos de pagos de terceros obligados para con la víctima, precisándose en cuál de ellos se estima la imposibilidad de acumulación, definiéndose si el tipo de víctima tiene alguna incidencia y cuál es la situación final del responsable.


3.2.3.1 Pagos provenientes del Sistema General de Seguridad Social


El análisis será realizado con los tres subsistemas principales, esto es, salud, pensiones y riesgos laborales.


3.2.3.1.1 Sistema General de Seguridad Social en Salud


Para abordar este subsistema, me centraré en el régimen contributivo, sin analizar el régimen subsidiado, puesto que a este le sería extensible la reflexión que se hace frente al contributivo respecto de las prestaciones asistenciales, ya que al carecer de prestaciones económicas no cabe efectuar ningún análisis en relación con el mismo.


Como antecedente obligatorio para abordar el tema está la Ley 100 de 1993. Recuérdese que al régimen contributivo pertenecen todos los trabajadores dependientes, es decir, vinculados por contrato de trabajo, sin importar su naturaleza, y los trabajadores independientes. Esta norma se basa en la selección de una entidad promotora de salud (EPS), a través de la cual se realizan las cotizaciones al sistema, los trabajadores dependientes concurriendo con su empleador y los independientes asumiendo la totalidad de la cotización.


Las contingencias a cargo del sistema de salud son las de origen común, es decir, aquellas afectaciones a la integridad psicofísica del afiliado cotizante no derivadas de las funciones profesionales o laborales que desarrolla. Las prestaciones que el sistema de salud otorga a las referidas contingencias son de dos clases, asistenciales y económicas. En las primeras se encuentran la asunción de tratamientos médicos, las intervenciones quirúrgicas y las atenciones hospitalarias o clínicas, todas establecidas en aras de restablecer la salud de los afiliados, los cotizantes o el grupo familiar beneficiario de estos.


3.2.3.1.1.1 Prestaciones asistenciales


En aras de abordar la problemática de la acumulación con las prestaciones asistenciales, debe partirse de un evento en el que el afiliado a la EPS sufra una afectación en su integridad que sea constitutiva de un evento de responsabilidad civil extracontractual o contractual (bajo esta última podrían enmarcarse también algunos supuestos de riesgos laborales). Producto de tal hecho recibe atención por parte de la institución prestadora de servicios en salud (IPS) con la cual su EPS tiene un contrato para la atención de sus afiliados, y esa atención genera un costo económico. Podría entonces presentarse la discusión de si es dable para el afiliado cotizante reclamar los costos derivados de la atención al responsable, a pesar de que sean asumidos por su EPS en virtud de la relación directa de afiliación, convencional o contractual. La reflexión ante un supuesto como el señalado confirma la imposibilidad de acumular, yendo en nuestro derecho esa consideración más allá del fenómeno mismo de acumulación de prestaciones en sentido propio. Es decir, podría estimarse que no se presenta acumulación, puesto que la afiliación está reglamentada y genera los derechos a la atención en salud ante eventos que representen una afectación de origen común a la misma, razón por la cual al acudir al sistema y operar este dentro de su esquema asistencial el costo derivado de tal atención, que no toca ni compromete en ningún aspecto (con excepción de copagos o valores no cubiertos) el patrimonio de la víctima, sería impensable para esta que, sin tener perjuicio alguno en la modalidad de daño emergente, ni pasado ni futuro, considere demandar del responsable los gastos de un tratamiento médico que no ha asumido. Se reitera, en las coberturas que haga desde lo prestacional la EPS y que no genere ningún pago a cargo el afiliado, porque si se establece que asumió un pago parcial o un copago por la atención, ese valor sin duda podrá reclamarlo al responsable.


Ahora, se considera que no se presenta el fenómeno en sentido propio con las prestaciones asistenciales, por cuanto al acudir la víctima al sistema de salud, automáticamente queda bajo el ámbito de aquel y en su patrimonio no se refleja, en principio, como daño emergente, pasado ni futuro, el valor que conlleve esa atención. A menos que se trate de prestaciones no cubiertas, para lo cual se obliga al afiliado a acudir a acciones legales contra su EPS, por ejemplo, por medio de la acción de tutela o reclamaciones ante el ente de control de aquellas. En ese caso, el valor del tratamiento y de los insumos o elementos requeridos para el mismo, asumido por aquel (perjuicio pasado) o que deba asumir en un futuro, perfectamente hace parte del perjuicio o la reparación que pueda reclamar del responsable.


Lo anterior puede edificar un evento de responsabilidad civil con daño, pero sin perjuicio, por lo menos en la modalidad de daño emergente para la víctima. Respecto del interrogante que podría surgir sobre si la EPS obtiene un derecho para cobrar los valores, costos o gastos del tratamiento al responsable, debe indicarse que no cuentan con una disposición de origen legal que las habilite para subrogarse contra el responsable; podrían realizarse análisis complementarios, como el de una subrogación convencional por acordarlo con el afiliado en el momento de prodigarle el tratamiento. Sin embargo, tal posibilidad no es clara y para quien escribe no resulta viable, pues la EPS cumple con una obligación propia derivada de la afiliación y el pago de las cotizaciones, el régimen contributivo, o de la reglamentación y la naturaleza en el caso del régimen subsidiado.


Ante las serias falencias en los recursos para la operación del sistema de salud y las dificultades que ostenta para introducir una reforma que la contemple y habilite, se hace importante advertir cómo en el derecho argentino, con una estructura similar entre su sistema de salud y el nuestro, autores como la profesora Matilde Zavala de González, en su obra Resarcimiento de daños. Tomo 2a. Daños a las personas. Integridad sicofísica, citando disposiciones normativas generales del entonces Código Civil argentino y algunos pronunciamientos jurisprudenciales, defienden el derecho a subrogarse como resultado del pago para reclamar el valor del tratamiento al responsable. En relación con la postura que acoge la doctora Zavala y por su pertinencia, se trascriben los siguientes apartes de su libro:




La legitimación del ente mutual u obra social no parece dudosa cuando el afiliado que recibió los servicios asistenciales, cuyo costo persigue aquél contra el responsable, efectúa expresa transmisión del derecho indemnizatorio (subrogación convencional, regida por las disposiciones sobre cesión de derechos: art. 769, Código Civil). Un acto de tal naturaleza no se encuentra prohibido y el responsable no podría invocar ningún interés contradictor, ya que el alcance de los derechos del cesionario es el mismo que el que hubiese podido hacer valer el damnificado cedente (art. 771, inc. 1.o, Código Civil). En cambio, la cuestión se complica en defecto de convención que transfiera el crédito resarcitorio.


Ello es así debido a que la entidad mutual no reviste la calidad de damnificada indirecta, de conformidad con la precisión conceptual que antes hemos vertido (supra, § 166).


Precisamente, la convicción sobre el defecto de tal carácter ha conllevado en cierta ocasión a desestimar la pretensión de reembolso de la obra social contra el tercero:


–Cabe rechazar la demanda entablada por la mutual contra el autor de un hecho ilícito para resarcirse del costo de los servicios asistenciales prestados a un afiliado como consecuencia del mismo, pues la mutual actora no resulta lesionada en un derecho, ya que la prestación de los servicios médicos tiene como causa eficiente la vinculación contractual mantenida por ésta con sus afiliados. [CNCiv., Sala A, 7/5/68, JA, 1968-IV-342].


Ahora bien, cabe indagar si la legitimación de la entidad mutual podría sustentarse en otro título que el de perjudicada por el hecho. Dentro de esta perspectiva, se advierte que, a diferencia de lo que ocurre en materia de seguros, no existe norma explícita que prevea la subrogación legal. En consecuencia, cabe preguntarse si el supuesto podría quedar encuadrado en las disposiciones generales que rigen este instituto.


En sentido afirmativo se pronuncia Zannoni: el supuesto sería incluible dentro del art. 768, inc. 3.o del Código Civil, puesto que si bien este alude “al pago del tercero no interesado, con más razón debe aplicarse al pago del interesado (en este caso, obligación contractual)”.


Es exacto que si la subrogación se admite en favor del tercero que paga sin interés alguno en hacerlo, con superior fuerza debe receptarse en relación al tercero que si tiene algún interés y, por consiguiente, derecho a pagar (art. 726, in fine, Código Civil: “todos los que tengan algún interés en el cumplimento de la obligación”). Se trata de la hipótesis de quien “no siendo deudor, puede sufrir un menoscabo en un derecho propio si no se paga la deuda”.


La frase antes destacada pretende remarcar que siempre se está ante la hipótesis de un tercero que satisface una deuda ajena, aunque tiene algún interés en que ella se cancele. El problema en estudio se suscita precisamente porque el ente mutual es deudor del afiliado, de modo que ha cumplido frente a éste una obligación propia. Y la subrogación no procede, en principio, en supuestos de tal naturaleza.


No obstante, el razonamiento debe ser afinado: si bien la obra social es deudora ante el afiliado con motivo del contrato, resulta ser tercera en cuanto al crédito que la víctima tenía contra el responsable de su daño. Ambas relaciones obligatorias son autónomas, de modo que la que soportaba la mutual frente al afiliado no podría ser esgrimida como obstativa a la subrogación operada a raíz de la cobertura, total o parcial, del perjuicio resarcible.


También la obra social es tercera interesada, porque si el responsable no cancela su obligación indemnizatoria aquélla tiene que hacer frente a la reclamación del afiliado. Téngase presente que si el primero hubiese satisfecho de inmediato, como correspondía, los gastos derivados de la atención de la víctima, la mutual no habría tenido que asumirlos, a pesar del contrato afiliatorio.


De allí que la obligación convencional de la obra social no le puede impedir el ejercicio subrogatorio del derecho inherente al crédito extracontractual de que gozaba la víctima mutualizada. Al mismo tiempo que la mutual extingue su propia deuda ha cancelado el crédito del afiliado, pero sólo respecto de éste. Se trata de un acto complejo (como lo es todo pago con subrogación) en que viene a sustituir la persona del originario acreedor.


La víctima tenía dos derechos: contra el ente mutual (en razón del contrato) y contra el responsable (con motivo del acto lesivo). Desinteresada por la primera vía, nada más lógico y justo que el pagador reemplace al ofendido, haciendo valer un desmedro económico que, en definitiva y en la raíz de la cuestión, ha sido ocasionado por un hecho jurídicamente imputable a otro. Sin que éste pueda invocar el pago de las cuotas afiliatorias que, desde luego, no se efectúa para la liberación del responsable del daño.


[…] En consecuencia, resulta acertada la solución suministrada en el siguiente precedente:


–Si bien la obra social abona por un servicio que estaba obligada a brindar a su afiliado, ello no obsta para que luego repita contra el causante del ilícito lo que se vio compelida a pagar por causa de ese obrar contra la ley. No existe diferencia entre la situación de la compañía aseguradora que cubre el siniestro sufrido por su asegurado y luego repite, y el caso en que la obra social se hace cargo de los gastos de su afiliado y luego es subrogado en los derechos de éste para repetir lo abonado. A las obras sociales son aplicables las normas del Código Civil que legislan la subrogación en caso de pago de deudas de terceros. Las obras sociales tienen obligación de cubrir las enfermedades normales de sus afiliados, más cuando acontece un hecho extraordinario no se ven en la imposibilidad de repetir lo abonado, máxime si existe una subrogación expresa por parte del afiliado. Se daría enriquecimiento sin causa del demandado si se lo liberara del deber de indemnizar que tiene ante el ilícito cometido. No existe norma alguna que prohíba tal subrogación y como consecuencia de ello no se encuentran razones fundadas para apartarse de las normas que rigen este tipo de pago. No existe enriquecimiento sin causa a favor de la actora, porque las cuotas que percibe de sus afiliados son a los fines de cubrir los servicios que prestan a sus afiliados, pero ninguna razón existe para no admitirles el derecho de repetir cuando el causante de un ilícito es el que obliga la cobertura a la obra social.


[Cám. 5.ª Civ. y Com. Cordoba, 23/12/88, “Semanario Jurídico”, 24/5/89].9





La doctora Zavala de González, acudiendo, como se dijo, a las normas del derecho de obligaciones y a pesar de estar la mutual u obra social, entidad prestadora de salud, en nuestro medio, cumpliendo con una obligación propia frente a la víctima, basada en la afiliación y las cotizaciones, le otorga al pago un tratamiento de pago con subrogación, ocupando la prestadora de salud el rol de la víctima, que al no tener interés ni legitimación para cobrar al responsable, pues no afectó su patrimonio con la erogación o gasto, propende por que la asunción de la prestación le otorgue esa acción al prestador del servicio.


Aunque expuesta por su pertinencia, debo señalar categóricamente que no comparto la reflexión de la autora citada, pues en la medida en que el tercero (EPS) paga una obligación propia, no lo hace respecto de una ajena, sin que opere por ello una subrogación legal, pues no está contemplada, y una convencional no tendría tampoco lugar, porque se refiere al perjuicio; y es que al no tenerlo, la víctima no podría trasladarlo. De ahí que la subrogación en favor de la EPS precisaría en Colombia de una norma habilitante de subrogación, inexistente por ahora, cuya presencia podría ser importante para el sistema de salud, como se explicó anteriormente.


3.2.3.1.1.2 Prestaciones económicas


Propias del régimen contributivo y también respecto de las contingencias de origen común y algunas especiales, el sistema de salud prevé, a favor del afiliado cotizante, las siguientes prestaciones económicas: licencia de maternidad, licencia de paternidad y pago de incapacidades. El trabajo propuesto en este escrito se detendrá únicamente en el reconocimiento y el pago de incapacidades de origen común, debido a que constituyen el único evento en el que, a juicio propio, su otorgamiento puede coincidir con un evento de responsabilidad civil contractual o extracontractual (principalmente) bajo el estudio de la acumulación, descartándose el embarazo como hecho generador de responsabilidad civil en el esquema adoptado. Se advierte que puede considerarse, con la inclusión de otros elementos, algún supuesto de mala praxis médica en tratamientos de esterilización o interrupción del embarazo, en los que ante el nacimiento de ese hijo, la víctima (madre) accediera al pago de la licencia de maternidad y tal prestación pudiera confrontarse con aquellos perjuicios a reclamar del médico que la trató, para plantear así la discusión de la que se da cuenta en este escrito.


Respecto de las incapacidades, debe señalarse que el sistema de salud colombiano las reconoce a favor del afiliado, destacándose como normatividad aplicable al tema la siguiente: Ley 100 de 1993, Decretos 692 de 1994, 1748 de 1995, 1406 de 1999, 2943 de 2013 y 780 de 2016. La incapacidad de origen común está establecida a favor del afiliado-cotizante, cuya capacidad laboral se ha restringido conforme a la prescripción médica, extendiéndose su reconocimiento y el correspondiente auxilio económico hasta que cese la restricción, sin prórroga de incapacidad, o sea calificada la merma de capacidad laboral y se establezca un porcentaje del 50 % o más de la misma, caso en el cual la prestación económica estará a cargo de la entidad de pensiones, las administradoras de fondos de pensiones (AFP) o Colpensiones, bien en forma de pensión por acreditarse el cumplimiento de los requisitos exigidos, o bien como devolución de saldos o indemnización sustitutiva, en caso de que no haya cumplimiento de los mismos. En relación con el pago de incapacidades por enfermedad o accidente de origen común, debe advertirse que dependiendo de su extensión temporal variarán el responsable por su pago y el monto de liquidación del auxilio o prestación.


- En los dos primeros días de incapacidad, el pago a los trabajadores dependientes lo asume el empleador, y el pago a los trabajadores independientes lo asume el afiliado mismo.


- La EPS reconocerá desde el día 3 (inclusive) y hasta el día 180 de incapacidad continua por la misma causa. La prestación la asume la EPS y se liquida sobre el 66,67 % del salario base de cotización hasta los 90 días de incapacidad; después de los 90 días, serán pagadas sobre del 50 % del salario base de cotización, según los artículos 227 y 288 del Código Sustantivo del Trabajo. Debe precisarse que en caso de que una vez liquidados los porcentajes aludidos reporten como valor final uno inferior al salario mínimo diario, automáticamente se tomará este valor para efectos de la concesión del auxilio.


- Con posterioridad al día 180 de incapacidad, es decir, del día 181 y hasta un término de 540 días, el pago de incapacidades está a cargo de la entidad de pensiones, AFP o Colpensiones, de acuerdo con la facultad que les concede el artículo 52 de la Ley 962 de 2005 a los fondos de pensiones para postergar la calificación de invalidez, siempre y cuando exista un concepto favorable de rehabilitación por parte de la EPS a la que se encuentra afiliada la persona incapacitada. En este caso, con base en el ya citado artículo 227 del Código Sustantivo del Trabajo, el auxilio económico se liquida sobre el 50 % del salario base de cotización. En lo que a la liquidación respecta, si arroja un valor inferior al salario mínimo, como se explicó, se concederá el auxilio sobre dicho monto.


- Debe advertirse que la obligación de pago de incapacidad de origen común en cabeza de la entidad pensional, Colpensiones o la AFP, exige de la acreditación de unos requisitos por parte de la EPS. En palabras de la Corte Constitucional,




no obstante, existe una excepción a la regla anterior que se concreta en el hecho de que el concepto de rehabilitación debe ser emitido por las entidades promotoras de salud antes del día 120 de incapacidad y debe ser enviado a la AFP antes del día 150. Si después de los 180 días iniciales las EPS no han expedido el concepto de rehabilitación, serán responsables del pago de un subsidio equivalente a la incapacidad temporal, con cargo a sus propios recursos hasta tanto sea emitido dicho concepto.10





- La EPS conserva entonces la obligación de pago de la prestación por incapacidad, más allá del día 180, cuando no cumple con la obligación atinente a la emisión del concepto favorable de rehabilitación.


- Finalmente, cuando se trata del pago de una incapacidad continua para períodos comprendidos más allá del día 540, debe indicarse que antes del año 2015 no se contaba con una regulación que con claridad advirtiera qué tratamiento debía otorgársele ni quién fungía como responsable pagador; esto respecto de personas que conservaran un concepto favorable de rehabilitación o una calificación de pérdida de la capacidad laboral inferior al 50 % y siguieran incapacitadas. Se conjuraba ese vacío con algunos pronunciamientos de tutela, en los que el juez constitucional atribuía al sistema de salud la responsabilidad de pago con cargo a los recursos del entonces Fondo de Solidaridad y Garantía (FOSYGA).


Actualmente, la Ley 1753 de 2015 (Plan Nacional de Desarrollo), en su artículo 67, estableció




el reconocimiento y pago a las Entidades Promotoras de Salud por el aseguramiento y demás prestaciones que se reconocen a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud, incluido el pago de incapacidades por enfermedad de origen común que superen los quinientos cuarenta (540) días continuos.





De esta manera, la obligación por el pago de auxilios por incapacidad superiores a 540 días estará en cabeza de la EPS, que asumirá dicho pago con el derecho a que los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud le reintegren tales valores. Hechas las precisiones de rigor sobre el auxilio de incapacidad, su generación, el monto y el período de pago, de cara al estudio emprendido, resulta determinante suponer un evento en que un afiliado cotizante al sistema de salud tenga un accidente de origen común, causado por un tercero a quien pudiera endilgarse una pretensión resarcitoria. Bajo los supuestos antes advertidos, cabría entonces considerar, en relación con el afectado, la posibilidad de pretender el reconocimiento y el pago del auxilio por incapacidad por parte de su EPS, y ejercer la pretensión indemnizatoria respecto del causante del daño. La situación descrita implica identificar la naturaleza del pago, la calidad del pagador, la presencia o no de norma de subrogación, general o especial, hasta aquí bajo el denominado criterio tradicional y con la propuesta de que trata este artículo, someter adicionalmente al análisis el concepto de daño y, en estricto sentido, el de perjuicio, para determinar si es procedente o no para la víctima la acumulación de prestaciones, la incapacidad a cargo de la EPS y la indemnización derivada de la responsabilidad civil a cargo del tercero responsable.


La tarea antes aludida permite afirmar que, si se acudiera a una disposición general de pago con subrogación, como lo plantea la tratadista Zavala de González en Argentina, la respuesta en nuestro derecho seguiría siendo la misma, toda vez que al pagarse una obligación propia (no ajena) resulta improcedente estimar una subrogación. Ahora, si quisiera estimarse con el pago de la incapacidad una cesión de derechos por parte del afiliado beneficiario del mismo a favor de su EPS, para reclamar del responsable lo que ha tenido que pagar, se considera improcedente su estimación por tratarse de prestaciones generadas sobre elementos distintos y porque el perjuicio de la víctima directa –afiliado cotizante– subsiste a pesar de la prestación pagada por la EPS, como se explica a continuación.


En efecto, el planteamiento que este artículo incluye en la problemática de la acumulación está referido al perjuicio, si además de los criterios tradicionales, de relevancia en el análisis, pero no de manera limitativa, como se ha hecho hasta ahora, puede introducirse el perjuicio a fin de enriquecer la discusión. Y bajo la consideración antecedente, se hace necesario entonces indagar si la víctima conserva o no un perjuicio al recibir la prestación que por incapacidad le otorga su EPS. Para resolver la cuestión, se debe antes que nada advertir, quizás de manera pacífica, que la víctima de nuestro estudio puede tener perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales derivados del hecho generador de responsabilidad. Entre los primeros podemos enmarcar el daño emergente y el lucro cesante, y entre los segundos, el daño moral subjetivo, el daño a la vida de relación (daño a la salud en lo contencioso) y el perjuicio por afectación a derechos constitucionalmente protegidos.11


Excluye este artículo los perjuicios extrapatrimoniales, porque el pago que a título de incapacidad hace la EPS no es asimilable o comparable con aquellos. De ahí que para el análisis se tome el perjuicio patrimonial y dentro de este el lucro cesante, pues el daño emergente por su valoración y generación no sería comparable con el auxilio de incapacidad. El Código Civil, en su artículo 1614, presenta una definición de lucro cesante en los siguientes términos: “Y por lucro cesante, la ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligación, o cumplido imperfectamente, o retardado su cumplimiento”.


Podría considerarse con apego a la definición legal que el período de incapacidad, días sin poder ejercer la actividad u oficio habitual, genera para la víctima directa un perjuicio en la modalidad de lucro cesante. Y si por ese mismo período se recibe por dicha víctima directa (afiliado-cotizante) el auxilio de incapacidad, la conclusión a priori sería la inexistencia de lucro cesante o la presencia de lucro cesante parcial susceptible de acumulación prestacional. Esto último atendiendo a los criterios ya citados de liquidación del auxilio de incapacidad. A manera de ejemplo y de frecuente planteamiento en audiencia de conciliación, la mentada conclusión inicial, partiendo de un salario de $1.000.000, corresponde a un período de incapacidad de 30 días. Liquidado el auxilio de incapacidad, arrojaría con el 66,67 % un valor diario a pagar de $22.223, valor resultante inferior al salario mínimo diario (año 2020), cuyo monto es del orden de $29.260. Valor que finalmente recibiría por cada uno de los 30 días de incapacidad la víctima directa (empleador 2 días, EPS 28 días). Ahora, dicho valor diario resulta inferior a su salario diario habitual, que asciende a $33.333.


Con la operación anterior y continuando con el ejemplo, la reflexión inmediata sería que no hay un lucro cesante completo, si acaso sería diferencial, es decir, comprensivo del valor diferencial entre el salario diario percibido y el recibido por cada día de pago del auxilio de incapacidad, $4.073. Entonces, se advierte que la conclusión que de entrada suele presentarse indica que la víctima directa no tendría perjuicio en modalidad de lucro cesante o lo tendría parcialmente por recibir un pago que atiende al período de incapacidad y que bajo la definición de lucro cesante implicaría que tal víctima no tuviera ausencia de ingresos, es decir, no tendría lucro cesante.


Siempre he advertido, en las cátedras que he orientado sobre temas atinentes al daño como elemento de la responsabilidad civil, que el planteamiento del lucro cesante ligado a los ingresos resulta reduccionista y contrario a realidades que la jurisprudencia misma expone y que dan cuenta de un concepto mucho más amplio. Respalda lo afirmado el hecho de que el lucro cesante se reconoce en los eventos de incapacidad o merma de la capacidad laboral de una persona en estado de indigencia o de los padres o madres que se dedican al cuidado del hogar sin realizar una actividad económica propiamente. En ambos casos, el derecho de la responsabilidad civil les permite reclamar un perjuicio a título de lucro cesante, aunque en sentido propio no percibían ingresos antes del hecho dañino que diera lugar a considerar que ha sido suprimido por la incapacidad originada en el hecho ilícito.


Entendiendo el lucro cesante como comprensivo tanto de la pérdida efectiva de ingresos como de la privación, transitoria o porcentual, para poder generarlos, la conclusión respecto a estimar que el pago del auxilio económico por incapacidad margina o elimina el perjuicio en la modalidad de lucro cesante para la víctima directa resulta equívoca, pues el pago de la incapacidad por parte de la EPS puede suplir el ingreso, pero lo cierto es que la víctima directa estuvo incapacitada, con lo cual su real afectación en lo que al lucro cesante respecta consiste en la imposibilidad de realizar una actividad económica por sus propios medios, dada la incapacidad, es decir, quizás su ingreso no se haya afectado (trabajador del salario mínimo), pero su capacidad de generar ingresos, su integridad para tales fines sí se afectó en relación con el estado de cosas que antecedía al hecho dañoso.


Bajo el análisis antes expuesto, el perjuicio constituye un elemento determinante para la propuesta que se plantea en este artículo, de cara a considerar o no la acumulación de prestaciones. Importante es reconocer que dicho perjuicio tiene un titular, la víctima, y es ahí donde se integra el criterio propuesto para establecer si cabe o no la acumulación con los elementos con los que tradicionalmente se ha tratado el tema. Esto implica, anticipando parte de la solución propuesta, que la acumulación de prestaciones exige individualizar el perjuicio y precisar si su titular es una víctima directa o una víctima indirecta. En el caso de las víctimas indirectas, el fenómeno en estudio, poniendo el perjuicio como elemento principal, no se presentará, o si acaso podrá hablarse de una acumulación parcial o disminuida.


Para concluir, en el ejemplo planteado y en general con el auxilio por incapacidad, la acumulación de prestaciones será siempre posible a favor del afiliado cotizante. Precisándose que, si aquel fallece sin cobrar la prestación por incapacidad ni la indemnización establecida en la responsabilidad civil, tales derechos se trasladan a la acción hereditaria, permitiéndose a los herederos su ejercicio sin que se desdibuje ni se altere la conclusión positiva para la acumulación. Y teniendo en cuenta que no existe un beneficiario distinto para el auxilio de incapacidad que el afiliado cotizante, no se plantean consideraciones para víctimas indirectas.


3.2.3.1.2. Sistema General de Seguridad Social en Pensiones


La Ley 100 de 1993, como norma fundante del Sistema Integral de Seguridad Social, consagró para los riesgos de invalidez, vejez y muerte, cuando su origen es común y en consecuencia ajeno a la actividad laboral o profesional del afiliado, una serie de prestaciones de carácter económico, las cuales se estudian de manera separada bajo una consideración previa, y es que no se incluirán en el análisis las incapacidades a cargo de Colpensiones o de las AFP, entendiendo que el estudio realizado con el auxilio de incapacidad está a cargo de las entidades de pensiones, así como su pago, cuando superan ciertos límites temporales y existen unos requisitos complementarios, sin que se altere la naturaleza, el origen o el tratamiento de dicho auxilio. No se hará consideración alguna en relación con la pensión de vejez, por cuanto dicha prestación no tiene un hecho generador para su concesión que coincida con una conducta generadora de responsabilidad civil, bien sea contractual o extracontractual.


3.2.3.1.2.1 Pensión de invalidez


En materia pensional, nuestra legislación contempla dos regímenes, el de prima media con prestación definida y el de ahorro individual con solidaridad. Como característica principal tienen la exclusión, pero pueden coexistir, y la gran diferencia entre ambos radica en la pensión de vejez, sus requisitos y su valoración. Existen otras diferencias importantes, pero cuyo tratamiento no ocupa el tema en estudio. Ahora, en lo que a la pensión de invalidez respecta, sus requisitos, no su financiación, son iguales para ambos regímenes. Es por ello que las consideraciones formuladas en estas líneas son aplicables para una pensión de invalidez a cargo de Colpensiones o de una AFP.


Supóngase, entonces, que una persona en un accidente de tránsito causado por un tercero (responsable) pierde el 50 % o más de su capacidad laboral. Es perfectamente posible para esa persona, y como producto de la misma situación de hecho, analizar la procedencia de dos fuentes prestacionales en derecho. En el estudio pensional, artículos 38 y siguientes de la Ley 100 de 1993, teniendo en cuenta el porcentaje de merma de la capacidad laboral, se debe entrar a estudiar si satisface la densidad de semanas, 50 dentro de los 3 últimos años anteriores al accidente que ha generado su invalidez o a la fecha de estructuración de la misma. Si a nuestro afiliado inválido le conceden la pensión de invalidez con su respectivo retroactivo pensional, la pregunta a resolver sería si le es dable acumular el pago de su pensión con el perjuicio que en la modalidad de lucro cesante pudiera pretender en la acción indemnizatoria contra el causante del daño.


Para dar respuesta a la cuestión formulada debe, en primer lugar, someterse el estudio a los elementos que integran el criterio tradicional, y dicho ejercicio indica que la víctima puede acumular, pues bajo el aludido criterio, atendiendo primeramente a la calidad o la naturaleza del pagador que concede la pensión, debe advertirse que necesariamente se está ante una entidad pensional que está cumpliendo con una obligación propia, proveniente de la afiliación y la cotización a la seguridad social en pensiones. En cuanto a la naturaleza del pago, con independencia del carácter de obligatorio, debe concluirse que no obedece a un pago indemnizatorio y, finalmente, debe señalarse que Colpensiones o la AFP no cuentan con una norma especial habilitante para la subrogación por las mesadas pagadas y el cálculo o reserva actuarial para los que tendrá que pagar en un futuro. De manera que, bajo los lineamientos analizados, cabe perfectamente la acumulación de prestaciones, pensión y reparación integral, incluido el lucro cesante, respecto del responsable.


Hecho el estudio con los elementos anteriores, se hace necesario revisar cuál sería la conclusión al integrar al perjuicio como elemento de estudio, en relación con el estado de cosas que derivan para ese afiliado, al que se concede la pensión de invalidez. Para tal propósito puede acudirse, como se hizo ya, al concepto de lucro cesante, su modalidad como perjuicio y si a la víctima directa, pese a que con el hecho generador de responsabilidad civil se le ha acarreado el reconocimiento y el pago de una pensión de invalidez, se le ha alterado o no el derecho a la reparación integral. Después, se pasa a revisar si dicha víctima conserva o no un perjuicio como lucro cesante. No puede ofrecerse otra respuesta distinta a que le es dable la acumulación, conclusión respecto de la cual si bien podría cuestionarse la inexistencia total o parcial de pérdida de ingresos dado el pago pensional, lo cierto es que estamos nuevamente frente a una persona que ha perdido más que sus ingresos: ha perdido la capacidad de generarlos en las condiciones que antecedían el hecho dañoso. Esta última situación es la que permite afirmar que dicha víctima directa padece en su integridad una disminución que trasciende el ingreso mismo, y que quizás la pensión mengua, sin marginarle su derecho al lucro cesante, el cual está conectado a la merma de capacidad laboral causada por el responsable.


Es por lo anterior que cabe decantarse por la acumulación para la víctima directa del derecho a la pensión de invalidez y a la reparación integral del daño causado a cargo del responsable. La víctima del ejemplo tiene daño y perjuicio, tiene lucro cesante por las razones explicadas, a pesar del reconocimiento pensional.


3.2.3.1.2.2 Pensión de sobrevivientes


La otra prestación del Sistema General de Pensiones susceptible de ser analizada dentro de la problemática concerniente a la acumulación de prestaciones es la pensión de sobrevivientes, cuyos requisitos para la concesión y el pago, que no para la financiación, son idénticos para el Régimen de Prima Media (RPM) y para el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS). La Ley 100 de 1993, a partir del artículo 46, hace alusión a dichas prestaciones y a los requisitos para su otorgamiento, los cuales, básicamente, se reducen a que el afiliado muera como causa de un accidente o una enfermedad de origen común y haya cotizado al sistema por lo menos 50 semanas dentro de los 3 últimos años anteriores al fallecimiento.


Establece el legislador una lista de personas que a título de beneficiarios pueden recibir el reconocimiento y el pago de la pensión de sobrevivientes, siendo excluyentes entre sí algunos de tales beneficiarios. La consagración positiva en relación con los beneficiarios la trae el artículo 47 de la Ley 100 de 1993, estableciendo los cónyuges o compañeros permanentes, quienes pueden serlo de manera vitalicia o transitoria. En el primer evento, si para el momento de la muerte del afiliado cuentan con 30 años o más de edad. En caso de que sean menores de 30 años para el momento en referencia, podrán tener también el carácter de beneficiarios vitalicios si tenían hijos con el afiliado (extensible a la adopción). Ahora, si tiene menos de 30 años y no tiene hijos, ese cónyuge o compañero será un beneficiario transitorio, hasta por 20 años.


En asocio con los cónyuges o compañeros permanentes, pueden ser también beneficiarios los hijos hasta la mayoría de edad, como primer límite, o hasta los 25 años como límite máximo, en caso de hallarse incapacitados para trabajar en razón de sus estudios y de que dependan económicamente del apoyo que otorgaba el afiliado o la afiliada a los fallecidos. En calidad de beneficiarios también están los hijos que tengan el carácter de inválidos. A falta de los anteriores, pueden ser beneficiarios los padres del afiliado fallecido a condición de que dependan económicamente de aquel para el momento de la muerte. Finalmente, si no existe ninguno de los beneficiarios anteriores, podrán serlo los hermanos del afiliado fallecido, con la condición de que sean inválidos y por ello dependan económicamente del aporte que recibían del afiliado.


La misma lista de beneficiarios está prevista en caso de que se trate de la sustitución pensional por muerte de un pensionado, es decir, cuando quien fallece ya estaba pensionado, se estudia si existen beneficiarios que puedan sustituirlo en esa pensión. Ya establecidas las generalidades de la pensión de sobrevivientes, es menester abordar la problemática de la acumulación de prestaciones, suponiendo para tal efecto que en el hecho generador de responsabilidad civil se haya causado la muerte en un accidente de origen común de una persona afiliada o pensionada previamente. Bajo ese supuesto, la tarea es establecer si a las víctimas indirectas, beneficiarias a quienes les fue reconocida la prestación económica por sobrevivencia, pueden a su vez reclamar del responsable la reparación integral de perjuicios, comprendiendo en esta el perjuicio en su modalidad de lucro cesante.
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