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“Esa evolución de la teoría de la responsabilidad, por la influencia combinada de la doctrina y de la jurisprudencia, es uno de los fenómenos más instructivos de nuestro derecho moderno. Revela cómo algunos preceptos antiguos, con cerca de 130 años de vida, pueden satisfacer aún, por el sencillo procedimiento de la interpretación, las necesidades de un medio social tan diferente de aquel para el cual habían sido redactados”.
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Falla del servicio por defectuoso funcionamiento de la administración de justicia. Omisión en el decreto de una medida cautelar de embargo y secuestro de bien inmueble presentada por la parte civil en proceso penal. El daño consiste en la imposibilidad de obtener el valor de remate de los bienes objeto de una medida cautelar. Pérdida de la oportunidad. Liquidación de perjuicios por pérdida de oportunidad en este caso concreto. El valor a indemnizar en favor de los demandantes por concepto de pérdida de oportunidad, corresponde a lo que dejaron de obtener por el remate del apartamento y el vehículo de propiedad del sindicado, menos el valor por el remate y reducido en 50% por la pérdida de oportunidad.


Error jurisdiccional. Sentencia de tutela proferida sin atención al ordenamiento jurídico y sin satisfacer requisitos de procedibilidad, en la que se ordenó el pago a una persona por concepto de reliquidación pensional. Responsabilidad del Estado. Perjuicios.


Imputación de responsabilidad al estado por actos terroristas de terceros. Títulos de imputación de responsabilidad aplicados. Cuándo aplica falla del servicio, riesgo excepcional y daño especial. Balance jurisprudencial.


Existencia de falla del servicio de asistencia humanitaria. Omisión de aplicación de medida de estabilización socio-económica a la población desplazada. Política pública de atención y ayuda humanitaria de emergencia. Derecho a una vivienda adecuada. Derechos fundamentales que resultan amenazados o vulnerados por las situaciones de desplazamiento forzoso. Vulneración a derechos convencional y constitucionalmente amparados. Reparación económica.


Sentencia de unificación en materia de responsabilidad patrimonial del Estado por daños causados en accidentes con mina antipersona. Habrá lugar a declarar la responsabilidad del Estado en los casos en los que la proximidad evidente a un órgano representativo del Estado, permita afirmar que el artefacto explosivo iba dirigido contra agentes de esa entidad o suceda en una base militar con artefactos instalados por el mismo Ejército Nacional.


Diferencia entre las hostilidades propias de un conflicto armado interno, los actos de terrorismo con finalidad política y actos de delincuencia común. Configuración de cada una. No toda actuación desplegada por miembros de un grupo armado organizado al margen de la ley se puede calificar de terrorista. Daño especial y nexo de causalidad. Cuándo aplica daño especial por hechos violentos de terceros. Resulta irrelevante determinar la autoría del causante del daño para imputar responsabilidad al Estado. Destrucción de inmueble en medio de un enfrentamiento armado entre miembros de las Farc y miembros de la Policía Nacional.


Responsabilidad patrimonial del Estado por daños ocasionados a personas detenidas en establecimientos carcelarios. Situación de especial sujeción del recluso. Imputable por regla general bajo el título de imputación objetiva. Posibilidad de imputarse bajo el régimen subjetivo por falla del servicio en el caso de encontrarla probada en el proceso. Recluso asesinado mientras se encontraba detenido para rendir indagatoria.


Violación y muerte de menor de edad en Estación de Policía por parte de un agente de policía. Falla del servicio. No se configura hecho personal.


Responsabilidad patrimonial del Estado por construcción de obra pública. Pérdida de visibilidad de bien inmueble de propiedad de un particular por construcción de obra pública. Daño especial. Perjuicios. Liquidación. Cálculo: Avalúo de predios sin afectaciones y avalúo con afectaciones por construcción de obra.


Juicios policivos de carácter civil, pueden comprometer la responsabilidad patrimonial de las entidades públicas. Casos en que se puede comprometer la responsabilidad del Estado. Lanzamiento por ocupación de hecho. Omisión de desalojo de terceras personas por autoridad territorial. Pérdida del derecho a la propiedad del demandante por posesiones de hecho.


Muerte de persona en estado de embriaguez recluida en Comando de Policía. El policía se acercó al detenido con el fin de quitarle las esposas, hecho que éste aprovechó para forcejear con él, evento en el que el arma se disparó hiriéndolo mortalmente. Reducción de la cuantía de los perjuicios.


Daños causados con la expedición de acto administrativo. Alternativas. Daños derivados de actos administrativos y casos excepcionales en los que pueden ser impugnados mediante acción de reparación directa. Revocatoria de acto administrativo legal que generó detrimento patrimonial de comprador de buena fe. Vulneración del principio de confianza legítima. Análisis de imputación por falla del servicio y daño especial.


Principio de confianza legítima. Definición. Expectativa de consolidación de un derecho. Defraudación del principio de confianza legítima, daño que debe ser reparado. Configuración. Perjuicios morales y parámetro para cuantificarlo. Teniente al que se le informó que había sido seleccionado para una comisión al exterior ante lo cual renunció a su cargo pero posteriormente se le comunicó la cancelación de ésta.


Omisión de control del transporte público. Proliferación del transporte informal o no autorizado. Reducción en el número de pasajeros de empresas legalmente constituidas. Falla del servicio por omisión del deber de inspección, vigilancia y control del tránsito y transporte terrestre. Disminución de ganancias de empresa de transporte público legalmente constituida.


Régimen de responsabilidad patrimonial del estado aplicable en casos de ocupación permanente de inmuebles. Servidumbre de conducción eléctrica, recuento histórico, legal y jurisprudencial.


Daño a cultivos de pimienta por fumigación con glifosato. Aplicación de falla en el servicio. Fundamento legal del “Glifosato” como herramienta para la erradicación de cultivos ilícitos.


Confrontación entre miembros del Escuadrón Móvil Antidisturbios - ESMAD y estudiantes en protesta por paro nacional universitario. Lesiones personales causadas a estudiante en ojo derecho. Falla del servicio o daño especial. Cuando aplica daño especial, es con independencia de la actividad del Estado y se torna irrelevante determinar la autoría del causante del daño, dada la magnitud anormal o especial del perjuicio que da lugar a la reclamación. No se configura hecho exclusivo de la víctima, por el hecho de que el estudiante se encuentre en la manifestación estudiantil.


Muerte de menor de edad por intoxicación con monóxido de carbono en su vivienda, por falla en la red de gas domiciliario. Inspección y vigilancia de servicio público domiciliario de gas natural. Responsabilidad de las Superintendencias por el ejercicio de las funciones de inspección, vigilancia y control, debe analizarse con fundamento en la falla del servicio y responsabilidad de empresa de servicios públicos E.S.P., sometida al régimen de derecho privado, debe analizarse desde la perspectiva de la teoría general de la responsabilidad civil extracontractual. Fuero de atracción y competencia de la jurisdicción de lo Contencioso Administrativo para declarar la responsabilidad extracontractual de sociedad comercial sometida al derecho privado. Hecho de la víctima y reducción del monto de perjuicios.


Fuero de atracción. Competencia de la jurisdicción de lo contencioso administrativo para declarar la responsabilidad extracontractual de sociedad comercial sometida al derecho privado. A la entidad pública se le aplica las reglas propias de la responsabilidad del Estado y a la entidad privada se le aplica las reglas propias de la responsabilidad civil extracontractual del derecho privado. Se puede condenar a ambas o absolver a una y condenar a la otra. Presupuestos para que se active el fuero de atracción. Se absolvieron a las entidades públicas y se condenó a la entidad privada. Muerte de menor por intoxicación con monóxido de carbono por indebida instalación de un calentador y sin sistema adecuado de ventilación.


Daño derivado de la función administrativa. Omisión en el deber de garante e inactividad del Estado. Vulneración de derechos fundamentales a disfrutar del bien inmueble de su propiedad en un ambiente de paz. Estado de indefensión al que se vieron abocados los demandantes a raíz de las vías de hecho adoptadas por el vecino con ocasión de la disputa originada por el estado de incertidumbre, respecto a los linderos de los predios. El daño antijurídico recae sobre la incapacidad institucional para contener las constantes agresiones y amenazas de que fueron objeto los demandantes. Liquidación de perjuicios. Vulneración a derechos convencional y constitucionalmente amparados. Reparación económica de manera excepcional.


Muerte de niño y de persona que intentó rescatar al menor al caer en alcantarilla. Hecho de la víctima no configurado. Alcance del deber de solidaridad. Deber de señalización de vías públicas. Deber de vigilancia y control de obras en vía pública.


Daño derivado de la función de policía judicial. Allanamiento y registro de inmueble de manera ilegal. Falla del servicio por ejercicio abusivo de la función. Perjuicios morales y afectación al buen nombre, tranquilidad y afectación a la propia familia.


Deber de inspección y vigilancia del servicio de educación superior. Registro de programas académicos de educación superior ante el ICFES. Demora en otorgamiento de título universitario. Confianza legítima. Falla del servicio. La demandante cursó en su totalidad un programa de Licenciatura en Educación Física, Recreación y Deporte en la Institución educativa demandada; empero, una vez cumplidos los requisitos para recibir el título correspondiente, este no le fue otorgado, por cuanto el programa carecía de registro ante el ICFES, y únicamente el título le fue conferido casi tres años después. Perjuicios morales y lucro cesante. Cuantificación.


Anticoncepción fallida. Imputación de responsabilidad en caso de anticoncepción fallida. Daño antijurídico derivado de la falta de información para la adopción de una decisión informada sobre planificación familiar. Vulneración del derecho a la libertad reproductiva. Daño al proyecto de vida. Perjuicios por anticoncepción fallida. Niega perjuicios materiales por manutención del hijo. Casos en que sí proceden los perjuicios materiales.


Responsabilidad de establecimientos educativos por desconocimiento o desatención del deber de custodia y cuidado sobre alumnos. Lesión causada por alumno a otro dentro de la institución educativa. Posición de garante.


Accidente de trabajador en ejercicio de sus funciones. Responsabilidad de la entidad. Se acreditó la falla en el servicio. Reparación directa. Perjuicios morales. Condena solidaria de la administración y particulares.


Omisión en el cumplimiento del deber de brindar seguridad y protección a las personas. Casos en que se configura la omisión. Falla del servicio por la ausencia de protección de personas en situaciones de riesgo que la solicitaron y no se les brindó. Persona acude a la fiscalía a denunciar amenazas en su contra, a las que se hace caso omiso y posteriormente es asesinado.


Daños causados a cultivos por fumigación con glifosato. Aplicación riesgo excepcional por actividad lícita que genera un riesgo para la salud y la vegetación. Regulación normativa. Régimen de imputación aplicable, falla del servicio o riesgo excepcional.


Liquidación forzosa de Interbolsa. Superintendencia. No se demostró el daño antijurídico consistente en la pérdida de la estabilidad laboral y no pago de bonificaciones a agentes comerciales de Interbolsa por liquidación forzosa. Hecho exclusivo de la víctima, eximente de responsabilidad patrimonial del Estado se configuró. Agentes comerciales de Interbolsa asumieron riesgos de liquidez y del mercado, además, incumplimiento de deberes legales de los comisionistas de bolsa que omitieron poner en conocimiento de las autoridades públicas la situación de riesgo del mercado que atravesaba Interbolsa. Actividad bursátil, Regulación normativa. Bolsa de valores, Intervención del Estado en su funcionamiento. Operaciones de reporto, Características. Funciones de la superintendencia financiera, Inspección, control y vigilancia.


Equilibrio económico del contrato. El equilibrio económico del contrato puede verse afectado por diversas causas provenientes de la Administración contratante o exógenas a las partes del negocio jurídico que si bien no corresponden a eventos de responsabilidad culposa en el ámbito de la contratación, sí dan lugar a reconocimientos económicos a favor de la parte afectada. Ius variandi, hecho del príncipe y teoría de la imprevisión. Diferencias con el incumplimiento.


Contrato de prestación de servicios públicos. Contrato de condiciones uniformes. Incumplimiento del contrato de condiciones uniformes. La acción contractual es procedente para debatir el incumplimiento y los daños que se causan a los usuarios de servicios públicos domiciliarios. El voltaje de la energía eléctrica suministrado por EPM empezó a presentar fluctuaciones inusuales, lo que llevó a que los equipos utilizados en la empresa de la usuaria, se dañaran. Incumplimiento de la obligación. Incumplimiento de la norma técnica. Perjuicios.


Controversias contractuales. Incumplimiento contractual. Mayor permanencia del contratista en la obra se estudia bajo la óptica del incumplimiento contractual y no del desequilibrio económico del contrato. Indemnización al contratista y liquidación del perjuicio.


CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACIÓN CIVIL


Caducidad en la acción de grupo. Momento a partir del cual debe iniciarse. Daño instantáneo, daño diferido y daño continuo, fundamentales para el cómputo de la caducidad.


Deber de mitigación o atenuación del daño por parte de la víctima. Reducción del monto de los perjuicios.


Cosa juzgada penal absolutoria. En asuntos relacionados con la responsabilidad civil originada en hechos que también han sido o son materia de investigación penal, el fallo absolutorio que llegue a producirse en el campo punitivo puede o no tener efectos de cosa juzgada.


Daño a la vida de relación por la muerte de cónyuge.


Daño, perjuicio e indemnización del perjuicio. diferencias.


Reconocimiento de lucro cesante hasta edad probable de vida y no de pensión de vejez.


Lucro cesante por pérdida de capacidad laboral. El principio de reparación integral indica que una vez demostrada la afectación negativa del ejercicio de una actividad productiva, debe procederse al restablecimiento patrimonial del agraviado.


Daño a la vida de relación. Su prueba depende de la magnitud de la afectación. Habrá casos en los cuales el sentido común y las reglas de la experiencia bastarán para tener probado el daño a la vida de relación padecido.


Juramento estimatorio. A partir de la entrada en vigencia del artículo 206 del Código General del Proceso, el juez no puede condenar por sumas superiores a las establecidas en el juramento estimatorio, salvo excepciones, como: cuando exista objeción o cuando el mayor valor tenga relación con pérdidas cuya extensión sea determinable con posterioridad a la presentación de la demanda. La inclusión de fórmulas condicionales complementarias como: “o la que se pruebe”, “la que resultare probada”, “la que se probare en el proceso”, “o la mayor suma que resulte probada”, en la actualidad, no sirven de soporte para una condena por mayor valor de la pretendida.


Responsabilidad por comentarios ofensivos, inmoderados, calumniosos o injuriosos en un blog. Obligación a los administradores de esos sitios Web a restringir o evitar publicar opiniones cuando sean manifiestamente ofensivos, o en su defecto, a eliminarlos en caso de no tener conocimiento efectivo de los mismos; y si ya fueron difundidos, actuar con suma diligencia para retirarlos prontamente o imposibilitar su acceso. Responsabilidad civil que.


Tienen los operadores de blogs cuando no adoptan o carecen de mecanismos de control, detección o moderación de comentarios difundidos por sus usuarios a través de los artículos allí publicados o en los foros de opinión, con la potencialidad de lesionar la integridad de un tercero, por ser considerados dañosos, esto es, si suponen conductas que lesionen su honra o buen nombre. También se requiere por el titular del blog, establecer el modo y el sistema para identificar al dañador, para que no se escondan en el anonimato los comentaristas en procura de ofender.


Lucro cesante para quien al momento del daño no ejercía o desarrollaba actividad productiva u obtenía una contraprestación. No se requiere que se demuestre el desarrollo de un laborío redituable para acceder a su pretensión, a pesar de encontrarse acreditada la pérdida de capacidad laboral -temporal o permanente. Una vez demostrado que existió una afectación negativa al ejercicio de una actividad productiva, debe procederse al restablecimiento patrimonial del agraviado, para lo cual bastará la prueba de la aptitud laboral y, para fines de cuantificación, la remuneración percibida, sin perjuicio de que esta última sea suplida por el salario mínimo legal mensual vigente en virtud de la equidad.


Perjuicio moral. Qué comprende el perjuicio moral. Perjuicios morales para el hijo póstumo, recién nacido y menores. Cuantificación del perjuicio moral hasta en $ 72.000.000 para los padres, hijos, esposos y compañeros permanentes, la mitad de ese valor para hermanos, abuelos y nietos y la cuarta parte para el resto de parientes. Situación especial teniendo en cuenta el inmenso dolor que se refleja en la ferocidad y barbarie de las acciones padecidas por los demandantes.


La imputación del daño a las empresas promotoras de salud, a las instituciones prestadoras del servicio y a sus agentes.


Elementos de la responsabilidad civil extracontractual. Daño jurídicamente relevante, atribución del daño a un agente y juicio de reproche culpabilístico.


La imputación del daño a las empresas promotoras de salud, a las instituciones prestadoras del servicio y a sus agentes.


La responsabilidad sistémica de las personas jurídicas. Culpa organizacional. No siempre se requiere probar la culpa del trabajador de la persona jurídica.


Concepto jurídico de actividad peligrosa. El criterio de atribución en la actividad peligrosa no puede ser otro que el de la posibilidad de evitar el riesgo de realización del perjuicio, desde el punto de vista normativo. Descarga eléctrica que ocasiona la muerte de una persona.


Responsabilidad extracontractual de vecino por los daños ocasionados a bien inmueble, derivada de la demolición y posterior construcción de nueva edificación colindante. La edificación como actividad peligrosa. Daño emergente y lucro cesante.


Daños ocasionados a bien inmueble, derivada de la demolición y posterior construcción de nueva edificación colindante. Aplicación del artículo 2356 del Código Civil en asuntos de responsabilidad por renovación urbana. Daño emergente y lucro cesante.


La teoría del riesgo como fundamento de las actividades peligrosas. Se excluye la culpa, probada o presunta. La responsabilidad derivada de la ejecución de labores peligrosas, se asienta en la teoría del riesgo y no en la culpa. La concurrencia de actividades peligrosas tiene solución en la intervención causal.


Guardián en las actividades peligrosas. El propietario de la cosa utilizada en la actividad peligrosa se presume guardián, pero puede ser desvirtuada si demuestra que transfirió ese poder sobre la cosa a otra persona o si esta le fue arrebatada, también, por haber celebrado contrato de compraventa con entrega material al comprador, sin registro del traspaso en la oficina competente. Guarda jurídica, guarda material, guarda intelectual y guarda compartida.


Guardián de la actividad peligrosa. Quién es y cómo se determina. Desprendimiento de la calidad de guardián a través de un título jurídico. Análisis del concepto de guardián en las actividades peligrosas. La guarda como factor de imputación de daños causados en desarrollo de actividades peligrosas. Guarda compartida. Locataria en contrato leasing que entregó vehículo a otra persona en virtud de un contrato. Falta de legitimación por pasiva.


Qué es actividad peligrosa y características.


Consentimiento informado en responsabilidad médica. Debe existir nexo de causalidad entre la omisión de obtener el consentimiento informado y el daño.


Infección intrahospitalaria. Obligaciones de seguridad de medios y de resultado de los centros hospitalarios. Configura obligación de seguridad de medios. Responsabilidad del centro hospitalario por no probar que cumplió con la obligación de seguridad.


Historia clínica. Características. No puede sin más, hallarse responsable a un profesional médico o establecimiento hospitalario por el simple hecho de haber incurrido en una defectuosa elaboración de la historia clínica. Otra cosa es que, a partir de la omisión total de la historia clínica, o de la presencia de tachaduras, enmendaduras, borrones, intercalaciones, etc., o del aporte de una incompleta, pueda el juez, atendidas las circunstancias, deducir un indicio más o menos grave en contra de la entidad o el profesional demandado.


Responsabilidad médica. Consentimiento informado. Naturaleza jurídica de principio jurídico autónomo y constitucional. Derecho fundamental del paciente. Clasificación. Características de la información otorgada. Su omisión conlleva a la culpa del médico por sí misma. Criterios a tener en cuenta cuando no existe claridad si el paciente recibió en forma autónoma el nivel de información adecuada para someterse a una intervención sanitaria.


Responsabilidad médica. Obligación de medio y obligación de resultado en responsabilidad médica. La distinción marca la pauta para la carga de la prueba del demandante y la carga de la prueba del demandado.


Riesgo inherente al acto médico. Concepto. Su materialización no genera un daño de carácter indemnizable al no preceder de un comportamiento culposo.


Responsabilidad medica contractual. Historia clínica. Indicio grave en contra de la parte demandada al no elaborar una historia clínica completa y detallada. Flexibilización de la carga de la prueba con ocasión de responsabilidad médica. Aplicación de la carga dinámica de la prueba. Perjuicios ocasionados por la extracción de ojo izquierdo como consecuencia falla médica.


Incumplimiento recíproco en contratos bilaterales. Cualquiera de los contratantes puede solicitar la resolución o el cumplimiento forzado del respectivo acuerdo de voluntades, sin que haya lugar a reclamar y mucho menos, a reconocer, indemnización de perjuicios y tampoco cobrar la cláusula penal. Además, si se observa que la conducta de los contratantes es indicativa de querer abandonar o desistir del contrato, cualquiera de ellos, además podrán, demandar la disolución del pacto por mutuo disenso tácito.


Responsabilidad bancaria. Entidad financiera realizó pago irregular de cheque girado con restricción de pagadero al primer beneficiario. Profesión bancaria como actividad riesgosa con presunción de culpa.


Contrato de servicios públicos domiciliarios de energía eléctrica. La obligación de suministrar el fluido eléctrico de forma continua y eficiente es de resultado y su régimen legal consagra obligaciones de seguridad. Responsabilidad contractual contra empresa prestadora del servicio público domiciliario de energía eléctrica por los perjuicios causados en local comercial como consecuencia de incendio generado en el medidor.


Arras de retracto y clausula penal. Diferencia entre arras de retractación y Clausula penal. Interpretación de cláusula contractual en la cual se pactan arras. Arras de retracto y concepto. Aplicación del artículo 1859 del Código Civil y aplicación del inciso 1 del artículo 866 del Código de Comercio. Clausula penal. Estimación de perjuicios compensatorios o moratorios.


Contrato de agencia comercial. Cesantía comercial, Elemento natural del contrato de agencia mercantil. Su reconocimiento nace por la mera culminación del acuerdo, con prescindencia de su causa. Comisión como pauta orientadora para establecer el importe o el contenido de la cesantía comercial. Posibilidad de renuncia de la cesantía comercial.


Contratos coligados. Responsabilidad bancaria contractual por incumplimiento en los deberes derivados de contratos coligados de mutuo, prenda y seguro de vida ante la ausencia de comunicación a usuario del rechazo como asegurado de la póliza de vida grupo deudores como requisito para acceder a los créditos y subsiguiente cobro periódico de las primas.


Contratos coligados, naturaleza y responsabilidad. Buena fe contractual. Responsabilidad bancaria contractual por incumplimiento en los deberes derivados de contratos coligados de mutuo, prenda y seguro de vida, ante la ausencia de comunicación a usuario del rechazo como asegurado de la póliza de vida grupo deudores como requisito para acceder a los créditos.


Ruina de edificio por vicios de construcción. Responsabilidad civil del empresario constructor que a título de venta enajena el inmueble que ha levantado. Aplicación del ordinal 3° del artículo 2060 del Código Civil. La garantía prevista en el artículo 2060 del Código Civil se extiende al tercero sub adquirente ante edificación que perece o amenaza ruina dentro de los 10 años siguientes a su entrega, por vicios en el suelo, en los materiales o en la construcción.


Responsabilidad civil extracontractual por el daño causado por las cosas. Responsabilidad por ruina edificio conforme el artículo 2350 del Código Civil. Concepto de ruina. El demandante no tiene que probar la culpa. Persona que fue impactado por un ducto de aire acondicionado que cayó de la edificación.


Responsabilidad Bancaria. Omisión de específicos controles para establecer plena identidad y representación de caja de compensación familiar en apertura de cuenta de ahorros y la sustracción de los dineros en ella depositados. Obligación de seguridad. Riesgo social de las entidades bancarias. Responsabilidad profesional. Exoneración con causa extraña. Perjuicios.


Propiedad industrial. Derecho de obtentor sobre variedades vegetales o de su licenciataria a ser resarcidos por cultivo y explotación comercial de rosas Hilrap y Hilmoc, protegidas por el ICA, sin el consentimiento de la titular. Cultivo ilegal de variedades vegetales registradas o protegidas. Responsabilidad civil extracontractual. Perjuicios. El cálculo se hace con fundamento en las regalías que habría tenido que pagar la demandada en caso de haber obtenido la autorización.


Seguro de responsabilidad civil. La exclusión del lucro cesante sufrido por terceros es una cláusula que debe ser interpretada en contra del predisponente y a favor del adherente.


Seguro de responsabilidad civil. Así no estén estipulados en la póliza, comprende los perjuicios inmateriales.


CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACIÓN LABORAl


Accidente de trabajo de auxiliar de seguridad atropellado por vehículo pesado en obra. Responsabilidad solidaria entre el contratista y el beneficiario de la obra. Culpa patronal. Comportamiento descuidado o negligente del trabajador no exime de responsabilidad al empleador.


Muerte de trabajores en mina. Responsabilidad subjetiva del empleador. Incumplimiento del empleador a los deberes de protección y seguridad. Carga de la prueba de demostrar la culpa del empleador.


Enfermedad de origen profesional por culpa del empleador. Compatibilidad entre indemnización percibida a título de reparación integral de perjuicios con ocasión de un accidente o enfermedad profesional por culpa del empleador y una pensión de invalidez o de sobrevivientes de origen laboral. Grado de culpabilidad del empleador en el accidente de trabajo.


Accidente de trabajo de ingeniero en ascensor de carga. Concurrencia de culpas entre trabajador y empleador, no exoneran de responsabilidad. Fuerza mayor y caso fortuito como exonerantes de responsabilidad del empleador.
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RESUMEN



La degradación del principio de eficacia, plasmado en el artículo 2 de la Carta Política, va en aumento, especialmente cuando de la vigencia de los derechos humanos se trata, situación que no sería una novedad dada la intensidad del conflicto armado que ha azotado a nuestro país por décadas y que ahora parece convertirse en un problema social para el gobierno de turno. Lo verdaderamente preocupante, por decirlo menos, es que la rama judicial llamada a proteger los derechos primarios de la sociedad, en la actualidad está imprimiendo un sentido económico a las decisiones más trascedentes y con ello traicionando el mandato superior de manera soterrada, pues el artículo primero constitucional obliga a que en ese fiel de balanza siempre esté por encima, de cualquier consideración, lo humano.


Pues bien, la Sección Tercera del Consejo de Estado, y el órgano límite de la jurisdicción de lo contencioso administrativo en pleno, no es la excepción, dado que la responsabilidad extracontractual del Estado, lejos de encontrar un sustento normativo, hoy en día depende de las presiones gubernamentales, el análisis económico que por “intuición” hacen los encargados de aplicar justicia y, fatalmente, del lobby que hace la agencia de defensa de los intereses de la Nación. Este artículo, justamente, busca develar esa tendencia regresiva y antidemocrática y ubicar la discusión en el lugar que corresponde: ¿la constitución colombiana ha dejado de existir por mandato de los jueces? Interrogante que debe ser resuelto por cada uno de los intérpretes del texto y no por el autor de estas líneas.
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ABSTRACT



The degradation of principle of efficacy, expressed on 2nd Article of Magna Carta is specially increasing when it is about the validity of human rights; that situation above is nothing new considering the intensity of armed conflict which has ravaged our country for decades and became a social problem for current government. Nowadays, Judiciary of Colombia is applying an economical sense on the most important decisions, which is alarming to say less, because 1st Article of Constitution places always the human being above all acting as a scale beam in any legal consideration.


Having said that, the Third Section of Council of State and the plenary session of the Highest Contentious-Administrative Tribunal is not an exception, since extracontractual liability of State, far from finding a normative support, depends currently on government pressures, on the intuitional economic analysis made by those in charge of applying justice, and the worst, on the lobby made by the Defense Agency of the interests of the Nation. This article precisely looks for unveiling this regressive and antidemocratic inclination, and locate the discussion exactly on its place: Has the Colombian Constitution left to exist because of judges’ decisions? The answer must be given by each one of the interpreters of the text but no by the author of these lines.
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APROXIMACIÓN AL PROBLEMA



La tendencia regresiva que observamos en los últimos años en el Consejo de Estado, a través de algunas decisiones de unificación en materia de responsabilidad extracontractual que limitan el acceso a una justa retribución de muchas víctimas, nos impone la obligación de cuestionarnos a qué obedece esa variación de posturas si no ha habido, desde 1991, cambio alguno del modelo político, económico ni jurídico que se registre en el sistema normativo al que nos adherimos.


Materias como la responsabilidad de estado legislador, la responsabilidad por ataques terroristas, la responsabilidad por privación injusta de la libertad, entre otras, que habían cobrado una dinámica efectiva por medio del título de imputación del daño especial, ahora parece que el órgano de cierre solo las reconoce mediante el régimen subjetivo de la falla, lo que, por supuesto, implica un evidente retroceso frente al anhelo, por lo menos para quienes vemos el derecho de daños como una respuesta jurídica, de adhesión al sistema normativo, especialmente cuando de derechos fundamentales y humanos se trata bajo la égida del derecho a la igualdad (artículo 13 de la Constitución Política).


Desde nuestro punto de vista, esta nueva postura no obedece a ninguna refundamentación del sistema de responsabilidad jurídica vigente, sino concretamente al análisis económico del derecho de corte anglosajón en la medida en que se hace evidente que el Consejo de Estado intenta cerrar la grieta que ha dejado la aplicación efectiva de los derechos fundamentales como criterios de responsabilidad en dichas materias en las finanzas del Estado, lo que a su vez nos obliga a cuestionarnos: ¿la doctrina del análisis económico del derecho es susceptible de aplicación en un modelo de estado social de derecho como el nuestro?


Para dar una respuesta aproximada, pues un análisis particular de la teoría economicista del derecho rebasa el objeto de este escrito, sí es necesario acercarnos a los hitos de este modelo que en realidad se plantea un nuevo interrogante: ¿justicia social o eficiencia?, que al parecer ha sido la balanza utilizada por el Consejo de Estado en la ponderación de la responsabilidad extracontractual cuando compromete bienes fundamentales, eso sí con la ayuda de una muy activa agencia para la defensa de los intereses de la Nación que hace estragos con su lobby y presión política en las altas cortes, incluido el tribunal constitucional.


Pues bien, dentro de este estudio intentaremos develar la identidad filosófica y política del análisis económico del derecho, para luego contraponerlo al mandato de justicia social y dignificación del ser humano inserto en el artículo primero de la Constitución Política, lo que nos ayudará a comprender la indebida utilización del modelo por su evidente contraposición con los fundamentos humanistas sobre los que se apoya el sistema normativo colombiano.


EL FUNDAMENTO ECONÓMICO Y FILOSÓFICO



La ciencia moderna vio nacer el análisis económico del derecho con Adam Smith, quien percibió al hombre como sujeto del mercado (capitalismo y neocapitalismo), pero únicamente aquel que tenía el poder de participar del mismo, pues el resto solo eran marginados, esclavos y trabajadores que debían ser obligados a laborar, incluso bajo el uso de la violencia, por una ración de comida.1


De esa manera, Smith basó su teoría de mercado en una liberalidad absoluta de sus protagonistas y en la utilidad social de las normas, condicionada fundamentalmente en orden a conseguir placer o bienestar bajo una dura regla: a más dinero más placer. Es el individualismo en su máxima expresión de la mano del capital y el poder económico que subyuga el orden legal.


Posteriormente, la teoría de Smith fue atisbada filosóficamente por Jeremy Bentham,2 para quien la sociedad nace desigual por cuenta del dinero y se identifica por lo económico y no por la condición humana; cruda realidad que es imprescindible dentro del supuesto conceptual de esta teoría que tiene como principio elemental el de la utilidad, que se define como la propiedad que permite conseguir el beneficio y evita el dolor en el hombre.


Pero, sin duda, contemporáneamente, quien le ha dado el desarrollo necesario para ubicar en primer plano, en Norteamérica, a esta teoría, es Posner, a quien se le atribuye ser el padre del neoliberalismo y con ello el más radical de los defensores de la teoría del análisis económico del derecho. La teoría de Posner propuso, desde sus inicios, una revisión completa y económica del derecho, incluso hasta el análisis de la constitución como documento económico.


La clave de su propuesta está en entender la teoría del análisis económico del derecho como una teoría de interpretación jurídica y política, lo que la eleva al máximo referente del orden social, ubica a la economía como el punto central de todo el sistema, y revierte lo justo para dar paso a la eficiencia en el manejo de los recursos.


De hecho, para Posner, la problemática social no es un asunto de primer orden para el derecho que recibe la influencia del razonamiento económico. De esta manera, surge la incompatibilidad irresoluble en el sentido de que la justicia no es el objetivo del sistema, de lo que se deriva con frialdad que bajo este modelo una decisión injusta, pero económicamente viable, es la decisión política correcta.


Para este autor, la economía es la ciencia de la conducta del hombre que actúa como maximadora de la riqueza; además, señala que el utilitarismo, iniciado por Smith, incide en la economía de manera directa a tal punto que implica un nuevo juicio moral que se aplica incluso por fuera de la economía, a su vez que afirma que el mercado, por ser libre, reasigna la riqueza, con lo que entiende que deja de ser absoluto y utilitarista, lo que se traduce en un contrasentido que ha sido criticado por la mayoría de sus detractores, entre los que se encuentra Dworkin (1986).


En suma, el homo oeconomicus es el fundamento del análisis del derecho, no así el hombre como ser vivo y dotado de una condición mínima, por lo que su lugar, el del ser humano, es tomado por la riqueza como un valor social indiscutible, lo que por su puesto ha llevado a sus críticos a cuestionar si ese es el único valor reconocido en la sociedad o si cabe en algún lado la condición humana sin consideración a la riqueza y los bienes cardinales que acompañan al hombre.


Así las cosas, el análisis económico del derecho, ideado básicamente en el sistema anglosajón sin sujeción a una constitución humanista como la nuestra, ubica como prioridad el valor de la riqueza, la que hace de modelo no solo en lo económico sino en lo político y, con ello, de orden jurídico. De esa manera, la justicia da paso a la eficiencia y el ser humano queda condicionado, de forma irresoluta, a los bienes materiales que tenga.


LA ADHESIÓN AL ANÁLISIS ECONÓMICO DEL DERECHO EN LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO



El problema que suscita la vinculación de la decisión judicial con un modelo económico puro se observa como una cuestión de profunda trascendencia política, punto en el que es necesario enmarcar la actividad judicial en Colombia. Sin duda, a la Carta Política de 1991 le debemos un avance en términos normativos incalculable, especialmente en lo que tiene que ver con el rediseño de la prelación política: el respeto por el ser humano y por su dignificación en todas las facetas jurídicas; sin embargo, las altas cortes han apoyado en ese objetivo su provecho en la política pública a través de las decisiones judiciales.


De manera más simple, no es cierto que constitucionalmente en Colombia las altas cortes cuenten con un papel protagónico en el diseño de las políticas públicas; es más, por el principio de separación de poderes, le está vedado a un juez en Colombia inmiscuirse en la definición política de los fines del Estado, pues ese papel es exclusivo del constituyente y su desarrollo legal del Congreso, para nuestro caso, o Parlamento, en el sistema anglosajón.


Definitivamente, una cosa es que aceptemos que toda decisión judicial lleva implícitos unos efectos políticos, pues de hecho es imposible separar el derecho de la política, y otra cosa muy distinta que los jueces definan el norte político de una sociedad. Precisamente, en Colombia, a partir de 1991, con el nuevo orden constitucional, las altas cortes avanzaron en una línea equivocada en la medida en que no solo dan materialización en cada caso a la política pública, sino que la modulan y, para mayor asombro, la modifican, todo bajo el amparo de una exacerbada ponderación que se utiliza como el disfraz del activismo judicial desbordado.


En la jurisprudencia de la Sección Tercera del Consejo de Estado, especialmente de la Sección Tercera, este fenómeno resulta evidente. Concluyentemente, piénsese en quién es el que define los hitos conceptuales del derecho de daños sobre el cual discurren los procesos de responsabilidad extracontractual del Estado y de esta forma ¿quién señala en Colombia qué es un daño? ¿Quién afirma cuál es la teoría de causalidad que se debe aplicar en el examen jurídico de este tipo de responsabilidad?, ¿quién define cuál es el eje jurídico de la imputación? y, ¿quién establece cuáles serán los tipos de perjuicios y su forma de cuantificación? El juez.


Entonces, la dinámica que mueve el derecho de daños, en materia de responsabilidad extracontractual del Estado, es en una sola vía: el Consejo de Estado define el derecho de daños, lo aplica en cada caso y, cuando por algún motivo lo requiere, lo modifica a su antojo. Pero en esta realidad todavía no aparece la ponderación económica, esta realidad solo muestra cómo ha sido la configuración del derecho de daños en nuestra cultura jurídica y de qué manera quedó, por herencia francesa, aferrada a la voluntad del juez administrativo, régimen del que no hemos podido salir pese a contar con una norma fundamental que supedita la responsabilidad jurídica al texto normativo (artículo 90 de la Constitución Política).


Lo realmente grave y ya insostenible, claro, desde nuestro punto de vista, es que además de esa evidente creación de la regla de derecho sobre la cual ha de cumplir la función jurisdiccional, ahora el Consejo de Estado, a través de la ingeniosa jurisprudencia de su Sección Tercera, restringe sus decisiones teniendo en cuenta el impacto fiscal en las finanzas del Estado. Es decir, concentró ya con esta tendencia todas las formas de poder público: la de creación legal, la ejecución política y la decisión judicial.


Por este motivo, es el momento de poner sobre la mesa la discusión que ya Dworkin formuló en su obra Una cuestión de principios (2012), cuando afirma: “Si todo poder político fuera transferido a los jueces, la democracia y la igualdad del poder político quedarían destruidas” (p. 46), en alusión a las célebres conferencias de Learned Hand y de Holmes en 1958 y que se traduce en el gobierno de las grandes empresas y del Estado al servicio de quien tiene más poder económico dentro de la sociedad, en desmedro del ciudadano que se verá sin posibilidad alguna de intervenir en esas decisiones.


De hecho, entonces, este juego de poder no es un mero asunto de vanidad, ni de formalismos y retórica filosófica, es un asunto de vida o muerte para una sociedad democráticamente constituida, de ahí que las decisiones sobre la responsabilidad jurídica del Estado no pueden quedar atrapadas en el filtro de si el Estado es capaz o no de pagar las indemnizaciones que generan sus hechos dañosos; por encima de esa decisión de política económica está, al menos para el juez, la obligación de hacer cumplir la norma fundamental y limitarse a dar efectividad a los derechos, especialmente si son los primarios de la sociedad.


Dentro de esta lógica normativa que obliga al juez a cumplir una función estrictamente jurisdiccional, y cuando se trata del juez administrativo, además de valladar de la arbitrariedad de la administración, resulta ilegítima una posición de defensa económica del Estado. Los derechos fundamentales no están supeditados, ni pueden estarlo jamás, al equilibrio económico del Estado, menos aún dentro de un sistema normativo que ubicó al ser humano, con todas sus manifestaciones, por encima de cualquier otro bien jurídico.


Además, como resulta ya evidente, esa es una decisión política que no está en manos de ningún juez y que el constituyente, para desgracia de quienes intentan invertir el orden normativo, se encargó de descartar en el sistema colombiano en la medida que, como ha quedado expuesto en las primeras líneas, al implantar un sistema humanista y con prevalencia de derechos fundamentales se torna jurídicamente incompatible con el análisis meramente económico, al menos frente a esos intereses primarios.


EL DEBATE: JUSTICIA SOCIAL O EFICIENCIA ESTATAL?



Como ya puede deducirse, la Sección Tercera del Consejo de Estado colombiano, con sus últimas decisiones, que, se insiste, priorizan el análisis económico del derecho, poco a poco nos ha introducido en la disyuntiva entre la justicia social o la eficiencia estatal que da prevalencia a la riqueza como el bien jurídico que se debe proteger por encima de cualquier otro, incluido el ser humano y la dignificación de su existencia, lo que de suyo ya nos permite afirmar que va en evidente contravía con el modelo político establecido en el artículo primero de la Carta.


Pero para realzar esta discusión, y ubicarla en el contexto filosófico y político que se merece, debemos intentar dar respuestas desde el concepto mismo de derecho que da origen a nuestro sistema, pues de otra manera no tendríamos claro el lugar central de debate.


En este punto, la reflexión que se impone va estrictamente hacia la definición del bien jurídico por excelencia que se debe proteger dentro del sistema normativo imperante. Sin duda, en un modelo político como el nuestro el derecho resulta ser un sistema de mínimos que se deben garantizar a favor del ser humano, el que, por supuesto, está por encima de la libertad absoluta del mercado y de su producto principal: la riqueza.


No podemos olvidar que en la historia humana los sistemas políticos, sociales o económicos han sido adoptados en procura de la preservación del hombre, por supuesto con el condicionamiento histórico y cultural de cada momento, lo que ha permitido pasar del individualismo a un sistema anclado en la solidaridad y el desarrollo social, por lo que se ha superado la fase despótica y nos ha permitido arribar a la consciencia del bienestar común como los fundamentos éticos del sistema.


Una cosa es la independencia lograda a través de las cruentas batallas de la humanidad, en principio arrebatada al sistema monárquico y despótico y luego de la crueldad de los regímenes totalitarios, y otra es entregar al servicio de la economía la dignidad del hombre. Dentro del período feudal la humanidad se tuvo que aferrar a la propiedad, el capital y la riqueza para ser reconocida, pero ese engranaje se opone en la actualidad al modelo humanista que ha fundado como premisa incuestionable del sistema la preservación de la especie, para cuyo efecto se hizo necesario el reconocimiento de un derecho inherente a su condición más allá de su propiedad o riqueza.


Resulta ciertamente alarmante que los elementos capitalistas, esos del sistema feudal, se estén trasladando mediante las decisiones cuestionables como el eje del funcionamiento de la administración pública y, claro, por esa vía se desconozcan derechos fundamentales para poder potenciar económicamente a un Estado que se encuentra en ruina, pero por desgracia no por reconocer sus falencias y responder jurídicamente por los daños a través de las condenas que ha recibido, sino por la corrupción y la permisividad de su sistema legal, lo que ha autorizado “la impunidad” y el contravalor de lo esperado.


El análisis económico del derecho, que entre líneas se puede detectar, prima en las decisiones del Consejo de Estado, es la explicación del péndulo que ha ubicado la responsabilidad jurídica de corte extracontractual, en los últimos años, como una escasa opción para las víctimas de daños antijurídicos graves, entre los que se cuenta la mengua de los derechos fundamentales (como la libertad, la vida y la integridad física), lo que no es otra cosa que la negación del ser humano como el objeto de protección del sistema.


Incontrovertiblemente, no es cierto que nuestro modelo político —estado social de derecho— tolere el principio de autorreferencia que guía el análisis económico del derecho, y que se ha denominado también como “principio económico”. El beneficio económico no es el centro de nuestro sistema jurídico, existe un beneficio ético superior: el hombre (artículo 1 de la Constitución Política) y todas sus manifestaciones y valores intrínsecos (artículos 2 y 5 de la Constitución Política), que resulta ser una discusión acabada en la medida en que la Carta Política no ha sido derogada en su parte fundamental, al menos de manera formal, pues la falta de adhesión de los jueces a la parte fundante la hace de suyo un documento sin eficacia.


En estos términos, la obligación jurídica de las altas cortes, y de cualquier juez de la República, dentro de nuestro análisis, concretamente en materia de responsabilidad extracontractual del Estado, es garantizar los bienes jurídicos fundamentales de los asociados, con mayor énfasis cuando son las autoridades públicas las que generan su lesión, posición política, jurídica y ética que no admite ninguna excepción. No en vano el juez de lo administrativo es el encargado del control de la arbitrariedad estatal, no el que equilibra sus finanzas.


La viabilidad económica del Estado es una condición necesaria, de eso no hay duda, pero jamás puede ser entendida como el valor absoluto del sistema jurídico, al menos dentro de un modelo político que promete al ser humano el primer lugar en la pirámide, de lo que se sigue una obligada conclusión: en materia de derechos primarios, al menos esos denominados de primera generación, no puede haber transacciones económicas de impunidad. El reduccionismo económico menosprecia al ser humano, torna la “eficacia” en la guía de las decisiones judiciales y se aleja de hecho de la justicia; la libertad pregonada por el análisis económico del derecho ha sido una falacia, ni siquiera en el sistema de origen —el anglosajón— ha permitido un desarrollo equilibrado.


En suma, al aplicar este tipo de análisis a las decisiones que tienen como objeto el reconocimiento de unos derechos inherentes al ser humano —se insiste en al menos esos primarios— y por ende su derecho a reclamar una reparación cuando han sido objeto de lesión, se imposta un modelo que va en clara oposición al sistema humanista que establece nuestra Carta Política, lo que en un simple término resulta ser a su vez una “traición” al modelo político que apareja la grave consecuencia de la falta de adhesión al sistema y la falta de credibilidad en las instituciones, males que ya son la marca del sistema colombiano.


Al retornar al interrogante que permitió abrir esta discusión, ¿qué derecho es entonces el que guía las decisiones del Consejo de Estado en materia de responsabilidad jurídica por violación a los derechos fundamentales? Las opciones políticas, sociales y jurídicas que se encuentran en nuestro sistema normativo están en dirección contraria a las que marca el análisis económico del derecho, tal vez por esa razón es que no encontramos en la ratio decidendi de esas decisiones judiciales la manifestación expresa de su adhesión, pero sí sus nefastas consecuencias, al menos es eso lo que personalmente observamos y queremos que la sociedad colombiana discuta.


Las necesidades mínimas del hombre son la guía de la decisión judicial que reclamamos, no las necesidades financieras del Estado, al menos cuando se trata de ubicar en la balanza bienes fundamentales versus sostenibilidad económica del sistema, ya que se debe admitir que frente a derechos de tercera y cuarta generación estamos muy lejos de lograr siquiera el acuerdo necesario que es la piedra angular del reconocimiento de su valor normativo como soporte de la responsabilidad del Estado.


Esto significa que la responsabilidad, como garantía del derecho, exige tener en cuenta la intención, la voluntad y la relación que entre ambas plasmó el constituyente. En nuestro caso, el colombiano por su puesto, esa relación se identifica, sin ninguna duda, con el bienestar del ser humano en razón a la garantía de sus derechos primarios, además de los bienes y servicios a que tiene derecho, ecuación política elemental que parece se ha olvidado por la jurisprudencia nacional por el afán de dotar de recursos financieros a un Estado que se encarga de despilfarrar las finanzas públicas y de colmar los apetitos mezquinos de quienes ostentan el poder político a costa de la falta de garantías de los derechos fundamentales de sus ciudadanos a través de la impunidad judicial frente a los daños antijurídicos que le son atribuibles desde el deber ser constitucional y, por supuesto, con mayor exigencia frente a los tratados de derechos humanos que hacen parte del bloque de constitucionalidad, una discusión que no podemos abordar por la limitación del espacio y porque merece un análisis aparte.


En definitiva, para terminar con este somero análisis, pues la discusión está apenas sobre la mesa y nuestro propósito es precisamente abrirla desde el plano normativo en Colombia, debemos asimilar que es cierto que cualquier bien susceptible de ostentar precio tiene un valor sobre el que se puede reconocer un derecho, por lo que los bienes patrimoniales son protegidos por el sistema, sin embargo, el problema que enfrentan los nuevos adeptos en Colombia a esta teoría —la del análisis económico del derecho—, es que los bienes fundamentales e inmateriales del hombre no pueden entrar, por mandato constitucional, en la liberalidad del mercado que es el eje de su tesis principal, luego están por encima de cualquier consideración económica; en una sola palabra, no son transables como últimamente parece se ha entendido por quienes, paradójicamente, son los encargados de hacerlos valer y garantizar su indemnidad a través de su condena.


De hecho, entonces, nos enfrentamos a la evidente relativización de los derechos del hombre —incluido el de la vida—, pues se está calculando el sistema de responsabilidad extracontractual del Estado bajo el análisis del costo-beneficio de cada sentencia, sin caer en cuenta, o tal vez sí, de que dentro de esta materia es donde mejor se aprecia el nefasto impacto del análisis económico del derecho, en la medida en que por supuesto resulta mucho menos costoso, como ya lo estamos observando dentro de la tendencia impuesta por la Sección Tercera del Consejo de Estado, negar la responsabilidad y por ende el restablecimiento del derecho conculcado de condenar y dar equilibrio jurídico a cada víctima.


Por su puesto, lo que no se aprecia por quienes realizan esta lectura económica del derecho, en su función de jueces de los daños de la administración, es que el costo económico para el Estado, con su impunidad, se reduce, pero el costo político, y en términos de legitimidad del sistema, se eleva a tal punto que la sociedad está perdiendo adhesión a las instituciones, y esto último en el sentido optimista del problema.


Hoy nos enfrentamos a la balanza que se inclina del lado de lo económico sobre el del ser humano, juego peligroso que en extremo lleva a la negación absoluta de la dignidad del hombre y de todos sus derechos, pues ante los mal llamados “falsos positivos”, la ineficacia del Estado frente al terrorismo, la distorsión del sistema penal, la crisis del estado legislador, entre otros, lo más eficiente resulta negar la responsabilidad que declararla.


Es esta pues la discusión que queda abierta para la reflexión de todos: ¿estado social de derecho o eficiencia del sistema, hacía dónde vamos?, ¿cuál será el límite de la ponderación económica de las decisiones judiciales?, ¿se justifica sobre los bienes fundamentales del ser humano?, ¿la Constitución Política ha dejado de ser el modelo normativo —al menos de hecho— en Colombia?, ¿resulta ético y normativo sacrificar los derechos humanos en pro del rescate económico del Estado?, y peor aún, si se quisiera privilegiar esta doctrina que se ha impuesto sin aceptar que hay materias vedadas en su aplicación —como la dignificación del ser humano—, ¿en realidad el impacto económico que se quiere evitar genera estabilidad económica del sistema o solo es un recurso desesperado que traerá mayor inestabilidad y desinstitucionalización?


El panorama no es alentador, los subterfugios que impiden darle eficacia a las cláusulas constitucionales básicas cada vez, como hemos comprobado, son más. En contraposición a esta tendencia, se justifica aún más la reconstrucción de la teoría normativa de la responsabilidad extracontractual que guía nuestro análisis, la que, a nuestro juicio, como se ha dicho, se erige en el valladar de la arbitrariedad y de las corrientes reduccionistas que ya están entre nosotros y que se inspiran en la fuerza vinculante de los derechos humanos y los fundamentales.


LA TENDENCIA ECONOMICISTA EN LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO



Para finalizar, vamos a analizar algunos hitos jurisprudenciales que ha forjado en los últimos tres años la Sección Tercera del Consejo de Estado y que son suficientes para comprobar que la jurisprudencia de ese órgano de cierre ha reemplazado la concepción humanista del derecho, que es nuestro referente normativo, por una versión económica de la decisión judicial, con un grave impacto por cuanto además se trata de “sentencias de unificación” que se traducen, ni más ni menos, en normas jurídicas de obligatorio cumplimiento dentro del sistema pretoriano de aducción normativa que se ha abrogado el juez de lo contencioso administrativo en Colombia.


La primera es la sentencia de unificación del 20 de junio de 2017, a través de la cual la Sección Tercera del Consejo de Estado, con ponencia del magistrado Ramiro Pazos Guerrero, unificó su criterio de imputación de responsabilidad en los eventos donde el daño resulta ser la consecuencia de un acto terrorista.3


Dentro de esta decisión judicial, que tiene como epicentro un acto terrorista suscitado en la década del noventa en Bogotá y que fue perpetrado por órdenes de Pablo Escobar Gaviria (un carro bomba en el centro de la capital), el órgano de cierre decide absolver de toda responsabilidad al Estado bajo la tesis de que ese hecho no se produjo dentro del “conflicto armado” reconocido últimamente en Colombia.


La teoría central que se asentó como precedente judicial estriba en que en adelante solo se podía condenar al Estado por daños cometidos en actos terroristas, con aplicación del título de imputación del daño especial, cuando el hecho hubiese sido producido dentro del conflicto armado colombiano. Es decir, para el Consejo de Estado la delincuencia organizada, las bandas emergentes, las disidencias, los grupos al margen de la ley distintos a las autodenominadas fuerzas armadas revolucionadas de Colombia (FARC), y tantos otros, no cometen actos terroristas, al menos desde el punto de vista jurídico y bajo la égida del daño especial, por lo que esos hechos quedarán impunes.


Finalmente, según la novedosa tesis del Consejo de Estado, cuando se trata de actos terroristas provenientes de terceros, que no le son imputables al Estado a través del título de imputación de la falla del servicio o del riesgo excepcional, resultan suficientes las ayudas administrativas como compensación de los daños sufridos por las víctimas. Obsérvese la conclusión textual:




18.56. En ese orden, si bien el principio de responsabilidad obedece claramente a un juicio de atribución de un daño realizado en sede judicial, el principio de solidaridad obedece esencialmente, como fundamento central y autosuficiente, a situaciones contrarias a un orden social justo, frente a las cuales se impone generar oportunidades y proveer bienes o servicios, según el caso, para hacer realidad el principio de igualdad material y efectivo, aplicable a situaciones donde no es posible imputar un daño al Estado.4 En esta dirección, el Decreto Legislativo 444 de 1993 y las Leyes 104 de 1993, 241 de 1995, 418 de 1997 y 1448 de 2011 han previsto mecanismos especiales de compensación para proteger a las víctimas de los actos terroristas, en desarrollo del principio de solidaridad, para mitigar los padecimientos sufridos con ocasión de la perpetración de este tipo de actos, pero que no suponen la asunción de responsabilidad estatal; en virtud de la solidaridad se transfieren los daños de la víctima a la órbita de la colectividad, esto es, a los fondos creados para tal fin en una especie de socialización del riesgo y de compensación social, tal como sucede en otros países,5 como es el caso de Francia, en los que se han creado fondos para atender a las víctimas del terrorismo, de la polución por hidrocarburos, de calamidades agrícolas, de transfusión, de afecciones intrahospitalarias, entre otros, etc.





De suerte que de un tajo el Consejo de Estado echó al piso la tesis de responsabilidad con asiento en el título de imputación del daño especial fundada en Colombia en 1947, cuando esa misma corporación aceptó la responsabilidad de la administración por un acto terrorista perpetrado por un tercero en contra del periódico El Siglo en 1944, fallo que era hito de la responsabilidad dentro de ese sistema de imputación jurídica hasta la aparición de este precedente que impone una lógica contraria a la de la prevalencia de los derechos primarios de la sociedad.


En segundo término, observemos el criterio que el tribunal de cierre impuso dentro de la discusión de responsabilidad por privación injusta de la libertad. El Consejo de Estado, animado por el criterio adoptado por la Corte Constitucional dentro de la sentencia SU-072 de 2018, en la que pone en duda la vigencia de los regímenes de imputación de corte objetivo, concretamente el daño especial, en el 2018 lanza su tesis de unificación en esta materia.


La ponencia, bastante ambigua en su parte conceptual, del magistrado Carlos Alberto Zambrano Barrera, le permitió a la Sección Tercera del Consejo de Estado6 sentar, como criterio vinculante, la tesis en el sentido de que en todo caso se prefería el régimen subjetivo en materia de responsabilidad por privación injusta de la libertad; además, cercenó la responsabilidad por esta vía con asiento en el apotegma del in dubio pro reo bajo la consideración de que la presunción de inocencia no era incompatible como la detención; y, como si fuera una novedad, aseveró que debía revisarse la participación de la víctima como generadora del daño en cada caso, evento en el que cada vez se pierde rigurosidad jurídica en su análisis.


Esa tendencia sombría frente al reconocimiento de la libertad como derecho fundamental convencional y constitucional, tuvo consolidación gracias a que la misma Sección Tercera, a través de sus subsecciones, ha impulsado la tesis de que “la culpa exclusiva de la víctima” en materia de privación injusta de la libertad es una salida jurídica al problema de la creciente responsabilidad que por esa vía afecta las finanzas del Estado y que últimamente se reconoce por fuera de su estructura básica (la responsabilidad subjetiva comprobada de la víctima).


Bajo este argumento, se ha llegado a absolver al Estado-juez por situaciones que realmente nada tienen que ver con la actuación de la propia víctima, pues en general la falta de rigor en la investigación penal por cuenta del funcionario judicial que la debió adelantar se ha convertido en uno de los eventos más recurrentes, tesis que conceptualmente está en oposición a la dogmática de la culpa exclusiva de la víctima como causal de exoneración de la responsabilidad a favor del Estado, en la medida en que no puede ser de recibo trasladarse el defecto funcional en la aplicación del ius puniendi a la víctima. La relación de la víctima con el hecho (detención) debe ser directa, única, exclusiva y, como si fuera poco, revestida de culpa grave, para que sea legítimo atribuirle ser el autor de su propio daño.


Finalmente, según este precedente, la detención resulta legítima pese a que en juicio no se cuente con prueba suficiente para condenar, en la medida en que según el tribunal de cierre de lo contencioso administrativo el rigor probatorio en la primera etapa del proceso penal es menor y, por tanto, la privación de la libertad resulta “justa” a pesar de que al final se devele el déficit probatorio.


Este criterio, expuesto por la Sección Tercera del Consejo de Estado, resulta contrario a la prevalencia del derecho fundamental a la libertad amparado dentro de nuestro sistema normativo como el segundo en importancia para el ser humano, en la medida en que dentro de la lógica jurídica no puede explicarse coherentemente cómo es que un derecho de rango superior merece respeto irrestricto en unas situaciones (como en el curso del proceso penal) y se torna maleable, laxo y frágil cuando de la responsabilidad extracontractual del Estado se trata.


Por tanto, solo se explica este cambio en el sentido argumentativo del tribunal de cierre bajo la huella del análisis económico del derecho, dentro del cual es posible relativizar los derechos humanos en procura de la sostenibilidad fiscal, objetivo que por cierto nada tiene que ver con la misión de administrar justicia y la de ser el valladar de la arbitrariedad entregada constitucionalmente al Consejo de Estado.


En tercer lugar, y como si los referidos criterios no fueran ya suficientes para denotar la tendencia economicista del Consejo de Estado, puede observarse en la reciente sentencia de unificación, en la que se definió el criterio para la apreciación de los perjuicios dentro de esta misma materia, la de la responsabilidad extracontractual por privación injusta de la libertad.


Con fecha del 18 de julio de 2019, con ponencia también del magistrado Carlos Alberto Zambrano Barrera,7 se implantó en el sistema la obligación, frente a la demostración del lucro cesante, de aportar una prueba documental especial (tarifa probatoria) pese a que por principio convencional en materia de derechos humanos —y la libertad lo es— la misma corporación ha señalado que cualquier elemento probatorio era válido.


Adicionalmente, se instituyó la regla, también contraria a la Convención Americana sobre Derechos Humanos y al precedente de la misma corporación, según la cual en lo sucesivo la condena tendría que ser estrictamente congruente con la demanda, sin que pueda de oficio concederse perjuicio alguno pese a encontrarlo el juez probado, precepto que contraviene el mandato de que en tratándose de derechos humanos, como el de la libertad, la reparación debe ser integral y por ende se debe flexibilizar el rigor procesal, fundamento normativo que se encuentra en el artículo 33.1 de la Convención y en el artículo 13 de la Constitución Política (principio de igualdad material).


Obsérvese textualmente lo resuelto por el órgano de cierre:




Sin embargo, a juicio de la Sala, resulta mejor, con miras a un adecuado ejercicio de la labor de impartir justicia, soslayar el uso de presunciones de orden jurisprudencial que lleven a reconocer de oficio perjuicios de este tipo, pues evitarlas y, por tanto, decidir con sustento en hechos o supuestos efectivamente probados garantiza de manera efectiva y eficaz el principio de congruencia de las sentencias y mantiene incólumes el principio de justicia rogada y el principio dispositivo,8 los cuales orientan la actividad y las decisiones de la jurisdicción de lo contencioso administrativo.


Agregase a lo anterior que las orientaciones jurisprudenciales anteriormente mencionadas y las presunciones jurisprudenciales aplicadas con el objeto de determinar la existencia y el monto de los perjuicios materiales podrían entenderse en el sentido de que, cumplidas ciertas condiciones, los demandantes tienen derecho, per se, a obtener el pago de perjuicios en determinado monto; sin embargo, ello podría llevar a desconocer involuntariamente en algún caso que el reconocimiento de un perjuicio solo procede si ha sido solicitado por la parte interesada, lo que implica que ésta lo reclame de manera expresa y cuantifique su monto de manera razonada (artículo 162, numerales 2 y 6 del cpaca —antes artículo 137 del cca— y artículo 281 de cgp —antes 305 del c de pc—) y a ello se puede acceder siempre que dicha parte haya cumplido con la carga de acreditar tanto la existencia como la cuantía del perjuicio.


La ausencia de petición, en los términos anteriores, así como el incumplimiento de la carga probatoria dirigida a demostrar la existencia y cuantía de los perjuicios debe conducir, necesariamente, a denegar su decreto.





De hecho, queda pues evidenciado el criterio economicista que aplica en la actualidad la Sección Tercera del Consejo de Estado y que contraviene el sistema normativo, en la medida en que rápidamente se ha esforzado por dejar sin vigencia real el título de imputación del daño especial, que justamente es el único corrector jurídico de la desigualdad y la arbitrariedad, todo soportado en un criterio reduccionista que no puede reconocer explícitamente dentro de sus sentencias porque contraría el orden normativo, pero que en últimas es el que se impone en el momento de tomar una decisión. No existe otra explicación a su franca contrariedad respecto de la garantía que debe dispensar a los derechos humanos con irrestricto apego a la convencionalidad y constitucionalidad de estos, que de suyo es inobjetable.


Como corolario, hoy más que nunca se impone el debate como medio de control de las decisiones del órgano de cierre que no solo lleva el peso de la aplicación del derecho —en sentido normativo y material—, sino que se ha convertido, a través de sus decisiones de unificación, en un legislador irreflexivo y apartado del deber ser que impone el respeto y la garantía de los derechos humanos.


En suma, tenemos que responder a un interrogante inevitable: ¿aplicamos la constitución o nos apartamos de ella en procura de salvar las finanzas de un Estado desmoronado y sumido en problemas éticos a costa de la impunidad de los daños causados a los derechos primarios de sus asociados? Como bien dijo Dworkin, esto es una cuestión de principios.
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RESUMEN



La función preventiva de la responsabilidad civil viene ganando importancia no solo en materia legislativa, en las más recientes codificaciones civiles, sino también en la práctica jurídica local e internacional. En Colombia, las medidas cautelares innominadas permiten encontrar el escenario perfecto para solicitarle al juez que realice un sinnúmero de acciones tendientes a evitar la realización del daño.


Estas medidas cautelares permitirían, previo a la decisión de fondo propia de la sentencia, encontrar de una forma simple y rápida la tutela jurisdiccional para la protección del bien jurídico que reviste una inminente amenaza.


La responsabilidad civil no puede reducirse al conjunto de principios e instituciones que tengan por finalidad reparar un daño consumado, sino también a un conjunto de herramientas que permitan evitar, de manera temprana, garantista y segura, la materialización de un daño.


Si el actor lograra demostrar la amenaza latente a su derecho y el riesgo que implicaría esperar el resultado de la sentencia, podría evitar el daño desde el inicio mismo del proceso, a través de una medida cautelar innominada, la cual será tan dinámica y efectiva como la misma imaginación del solicitante.


Rescatamos las palabras de Alterini (2015) cuando advierte que: “Como premisa, el juez deberá autorizar el proceso breve más idóneo y a los fines de lograr que la tutela judicial sea efectiva, para quien teme por un daño futuro e inicia una acción preventiva, se debe permitir el acceso a la jurisdicción a través del trámite más abreviado que esté previsto” (p. 20).
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ABSTRACT



The preventive function of civil liability has increased in importance not only in legislative issue, or the most recent civil codifications but also in the legal praxis. In Colombia, the unnamed cautionary measures allow to find the perfect scenario to request to the judge to make countless actions tending to avoid damage.


Those cautionary measures would allow to find in a simple and fast way the jurisdictional guardianship of the legal right showing an imminent menace previously to the substantive decision proper of a writ.


Civil liability may not be reduced to the combination of principles and institutions whose purpose is the compensation of a consummated damage, but also the combination of tools to avoid in an early guaranteeing and safe way, the materialization of a damage.


If the participant would demonstrate the latent menace to his/her right and the risk while waiting for the result of a writ, the damage could be avoided from the very beginning of the process through the unnamed cautionary measure, which will be as effective and dynamic as the proper petitioner’s imagination and the respect for the minimum requirements for its success.


Alterini (2015) advises “As premise, the judge must authorize the most appropriate and brief process and the goals to achieve a more effective judicial guardianship for those fearing a future damage and to start a preventive action, the access to the jurisdiction must be allowed through the most succinct and anticipated procedure” (p. 20).
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INTRODUCCIÓN



Muchos temas de interés, que nacen en la responsabilidad civil, revisten un especial análisis a partir de las normas procesales, de cara a la efectiva y real accesibilidad a la administración de justicia, especialmente a partir de los cambios que ha introducido al proceso nuestro Código General del Proceso (CGP), el cual aún está lejos de entenderse como decantado o pacíficamente interiorizado dentro de nuestra práctica litigiosa.


Adicional a lo anterior, se ha fortalecido, en la doctrina y en las legislaciones foráneas “recientes” como la argentina, la tendencia a codificar expresamente la función preventiva de la responsabilidad civil, dejando a un lado aquellas épocas donde la función resarcitoria o indemnizatoria era la única que ocupaba la atención del legislador.


La prevención, actualmente, reviste un papel protagónico dentro de la clasificación de las funciones de la responsabilidad civil, incluso en el mismo plano de la tradicional función resarcitoria que parte de la idea de entender la responsabilidad civil como mecanismo para reestablecer el patrimonio de la víctima diezmado por el daño.


Dicha función está íntimamente ligada con la dignidad del sujeto víctima de la acción u omisión lesiva, logrando una incursión con mayor eficacia social (la única función efectiva en tanto nadie hubiese querido ser reparado), acercándose al ciudadano y permitiendo la generación de sentimientos de confianza hacia el ordenamiento jurídico. Esta función preventiva obliga a replantear la definición misma de la responsabilidad civil, al punto de excluir el daño como elemento necesario de esta.


La función referida quedó plasmada, con carácter de norma codificada, en el nuevo Código Civil y Comercial de la Nación argentina, obra bastante valiosa que no solo ha hecho el esfuerzo de la unificación del régimen privado, sino que también, de cara a la responsabilidad civil, ha logrado el esfuerzo de unificarla en un solo sistema, superando la clásica diferenciación entre responsabilidad contractual y extracontractual.


En efecto, los artículos 1710, 1711 y 1712 de dicho código son bastante claros en darle contenido normativo, expreso e independiente, a la función preventiva de la responsabilidad civil, función que obliga, como se ha dicho, a pensar en una dinámica litigiosa distinta, donde existan procesos de responsabilidad civil sin daño, donde no se pida reparación, sino prevención, esto es, la realización de conductas comisivas u omisivas que tengan por objeto o como efecto evitar la causación de un daño que se piensa como razonablemente posible de ocurrir.


El objeto de ese proceso no será reparar, sino evitar el daño, es decir, la imposición de conductas preventivas tendientes a purgar la situación potencializadora de daños. Lo anterior obliga a la estructuración de una pretensión especial, fuera de la normalmente enmarcada en los juicios de responsabilidad, centrados en reparar.


Las normas del código argentino que llaman la atención respecto de la función preventiva son las siguientes:




• Artículo 1711. Acción preventiva. La acción preventiva procede cuando una acción u omisión antijurídica hace previsible la producción de un daño, su continuación o agravamiento. No es exigible la concurrencia de ningún factor de atribución.


• Artículo 1712. Legitimación. Están legitimados para reclamar quienes acreditan un interés razonable en la prevención del daño.


• Artículo 1713. Sentencia. La sentencia que admite la acción preventiva debe disponer, a pedido de parte o de oficio, en forma definitiva o provisoria, obligaciones de dar, hacer o no hacer, según corresponda; debe ponderar los criterios de menor restricción posible y de medio más idóneo para asegurar la eficacia en la obtención de la finalidad.





Debemos entrar a preguntarnos si la función preventiva tiene cabida en nuestro sistema de responsabilidad civil, y más importante aún, si existen mecanismos procesales en nuestro CGP para hacer posible y efectiva esa función preventiva de la responsabilidad civil. Es decir, si la función preventiva existe en Colombia o si, por el contrario, se hace necesaria una reforma para establecerla, y si existe, cuál sería la herramienta procesal para hacerla efectiva.


El centro de este escrito se ubica en darle viabilidad a la función preventiva de la responsabilidad civil a partir de la aplicación de las normas del CGP, especialmente en lo que toca a la función precautelativa de derechos o tutela inhibitoria de derechos; esto es, en la aplicación de medidas cautelares para evitar un daño, incluso, extendiendo esa tutela a la mitigación del daño que ya ha ocurrido, a partir de la armonización de este deber de conducta que tiene origen en la buena fe y en los instrumentos procesales establecidos en nuestro sistema procesal.


Sea lo primero establecer que, en nuestro sistema, desde hace muchísimo tiempo, se puede hablar, de forma independiente o autónoma, de la función preventiva de la responsabilidad civil. Me refiero no solamente a la ley 472 de 1998 sobre acciones populares o de grupo, o la ley 256 de 1996 sobre competencia desleal, por dar algunos ejemplos donde claramente se establece la función preventiva de daños, sino que también me refiero al viejo artículo 2359 de nuestro Código Civil que aún sigue vigente y que nos hace recordar, una vez más, la infinita sabiduría de don Andrés Bello, aún válida en nuestros tiempos.


Por otro lado, pero dentro de la misma línea de análisis, el CGP trae un instrumento cautelar bastante robusto e innovador que permitiría hacer efectiva la función preventiva de la responsabilidad civil. Las denominadas medidas cautelares innominadas, reguladas en el artículo 590 de dicha codificación y plenamente aplicables a procesos declarativos como el de la responsabilidad civil, se convierten en el instrumento más útil y eficaz para darle cabida a la función preventiva que hemos mencionado.


Se trata entonces de enlazar la función preventiva de la responsabilidad civil, la cual se ha reforzado con nuevos vientos dentro del derecho continental, con la posibilidad de solicitar medidas cautelares innominadas para evitar, prima facie, la consumación de un daño. Esto es, unir nuestro Código Civil, en lo relativo a la responsabilidad civil, con el Código General del Proceso.


SOBRE LA FUNCIÓN PREVENTIVA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL



Se trata de complementar la función resarcitoria por medio de una tutela inhibitoria para así prevenir el daño. De esta manera, no se requiere que el proceso verse sobre la causación de un daño y su tasación, es decir, no se necesita la existencia de un daño ya ocurrido, pues lo que se exige, a lo menos, es que ese daño sea contingente, lo que significa que existe una probabilidad, mas no un daño consumado. Así, el juez ordenará las medidas para evitar el daño, siendo posible la tutela inhibitoria.


Por otro lado, la sentencia podría ordenar la cesación de conductas o la realización de otras, o incluso mitigar el riesgo de causar un daño y, por qué no, la de mitigar el daño mismo si este ya se hubiera causado.


La función preventiva no desarrolla una idea distinta a la consagrada en el antiguo adagio popular que nos enseña que “resulta siempre mejor prevenir que lamentar”, es decir, “resulta mejor prevenir que reparar”. Como dice Jorge Mosset Iturraspe (2004), los daños, cualquiera que sea su fuente, deben ser evitados, toda vez que la idea de la prevención actúa con anterioridad a la producción del daño, lo que implica que el estudio de la responsabilidad debe comprender que “es la actuación del Derecho ex ante, mucho más conveniente que la presencia ex post” (p. 361).


Aquello de dejar a la víctima lo más cercana posible al estado en que se encontraba el segundo inmediatamente anterior al daño, es una utopía, una ficción, una ilusión, la cual, aunque correcta y bien intencionada, nunca podrá, en el mundo de la realidad, reconstruir completamente el bien lesionado. Aunque la herida sane siempre quedará la cicatriz; por ello, se advierte que por más perfecta, completa y oportuna que sea la reparación, siempre será mejor no haber sufrido el daño, su lastre nunca desaparecerá.


Y es que, tratándose de bienes extrapatrimoniales, de aquellos que tienen protección constitucional, como la vida, la salud, la honra, el buen nombre, siempre será más efectiva la prevención que la reparación, por ende, la función de la responsabilidad más cercana a la constitución, a la dignidad del ser humano, a aquello que finalmente importa más, la prevención, razón por la cual cualquier esfuerzo que se haga en alentarla es útil y valioso para el conglomerado social.


¿Cuál sería entonces el alcance justo y real de la función preventiva de la responsabilidad? ¿Qué se busca con ella? ¿A qué podemos aspirar aquellos que estamos deseosos de no tener que padecer un daño? Para dar respuesta al respecto, se identifican dos grandes roles que se le pueden dar a la función preventiva de la responsabilidad civil.


El primero busca servir como un mecanismo disuasivo para que ningún individuo sea vea llamado a la comisión de actos dañinos por motivos no solo de índole moral, sino también, claro está, por temor a la condena que repercute negativamente en el patrimonio del dañador.


Un segundo rol, que es el que nos permitirá conectar de la forma querida la función preventiva de la responsabilidad civil con las medidas cautelares innominadas del CGP, atiende a que dicha función se amolda a la figura de la tutela inhibitoria, donde el verdadero rol, como lo dice el profesor Carlos Ignacio Jaramillo, se materializa de manera específica, unitaria y especial, caso a caso si se quiere, por vía de las acciones preventivas, que frente al daño amenazante, contingente o no consumado existen en los diversos sistemas jurídicos y no bajo la indirecta y ambigua amenaza de la condena. Es decir, se supera la idea de la condena como única herramienta de la responsabilidad civil, siendo el proceso mismo un instrumento efectivo, por medio de la medida cautelar decretada, para prevenir un daño inminente.


¿Y cómo se consigue esa tutela inhibitoria, esa realización de conductas preventivas por parte de aquel que probablemente va a lesionar, si es que voluntariamente no quiere amoldar su comportamiento al derecho argumentando que no ha cometido ningún daño? La respuesta no es otra que acudiendo a la jurisdicción, con la presentación de una demanda, con una pretensión de contenido declarativo, mediante un proceso verbal, y con la solicitud, desde la presentación de la demanda, de una medida cautelar (innominada) que consista en la realización de la o de las conductas que razonablemente puedan evitar el daño.


No podrán olvidarse las palabras del profesor Álvaro Pérez Ragone (2007), cuando advierte que la tutela preventiva inhibitoria no persigue resarcir. Actúa a futuro en relación con una conducta ilícita iniciada o por iniciar para hacer que cese o se efectúe acorde a derecho de determinada forma. Es una tutela de condena pero que excede el marco tradicional para el cual fue pensada la condena-ejecución (p. 215).


LAS MEDIDAS CAUTELARES INNOMINADAS



Antes de adentrarnos en los asuntos procesales propios de las medidas cautelares, identifiquemos el problema que subyace en aquella persona que pretende que la función preventiva cumpla su rol frente a una amenaza concreta.


El problema radica en la celeridad, agilidad y rapidez que añora el demandante para evitar la consumación de un daño cuya amenaza acecha, con la demora que por naturaleza tiene todo proceso judicial, entendido como el instrumento garantista para la aplicación del derecho, posibilitando la debida defensa y contradicción.


Dijo Calamandrei (1984):




La función de las medidas cautelares nace de la relación que se establece entre dos términos: la necesidad de que la providencia, para ser prácticamente eficaz, se dicte sin retardo, y la falta de aptitud del proceso ordinario para crear sin retardo una providencia definitiva (p 36).





Estamos frente a una situación donde la necesidad de hacer las cosas pronto riñe con la necesidad de hacerlas bien. En efecto, es igual de grave proferir una buena sentencia (ajustada a derecho), pero tarde, cuando ya no se pueda hacer efectivo el derecho mismo pretendido, que decidir rápidamente sin respetar el derecho de contradicción y sin la ponderación propia que otorga la reflexión.


Encontramos entonces dos intereses contrapuestos, por un lado, la celeridad, por el otro la ponderación. Esto nos obliga a realizar una reflexión ente hacer las cosas pronto; pero mal, o hacerlas bien, pero tarde. Ambas opciones nefastas para la administración de justicia y para sus administrados.


Recordemos que a fin de que la providencia definitiva nazca con las mayores garantías de justicia, debe estar precedida del regular y meditado desarrollo de toda una serie de actividades, para las cuales es necesario un período, frecuentemente no breve de espera; pero esta mora indispensable para el cumplimiento del ordinario iter procesal, ofrece el riesgo de convertir en prácticamente ineficaz la providencia definitiva, que parece destinada, por deseo de perfección, a llegar demasiado tarde, como la medicina largamente elaborada para un enfermo ya muerto.


Las medidas cautelares se muestran como un remedio efectivo para conciliar el deseo de hacer las cosas rápido, pero bien, esto es una herramienta de eficacia para la protección del derecho, sin sacrificar el análisis posterior de lo que es o debe ser verdaderamente correcto. Así, la medida cautelar quiere resolver y puede resolver pronto la amenaza al derecho, dejando que la calificación de bueno o malo se haga en sede de sentencia, una vez el proceso ha permitido reposar los argumentos de las partes, luego de haber escuchado al demandado y de haber confrontado la prueba.


Es entonces la medida cautelar innominada, enmarcada en la realización de una conducta que evite el daño, el instrumento procesal eficaz para materializar la función preventiva de la responsabilidad civil. Igualmente lo es, como veremos más adelante en una tesis que se quiere plantear, que dichas medidas también son el instrumento idóneo para mitigar los efectos del daño.


Particularidades de las medidas cautelares innominadas en nuestro CGP


El CGP establece, en el literal c) de su artículo 590, y referido a las posibles medidas cautelares en procesos declarativos, lo siguiente:




Cualquiera otra medida que el juez encuentre razonable para la protección del derecho objeto del litigio, impedir su infracción o evitar las consecuencias derivadas de la misma, prevenir daños, hacer cesar los que se hubieren causado o asegurar la efectividad de la pretensión.





Más claro no puede ser; la medida cautelar innominada es el instrumento para que la función preventiva de la responsabilidad civil, en su necesidad de verificarse de manera ágil y pronto, tenga cabida en el ordenamiento jurídico. La tutela inhibitoria tiene arraigo sustancial pero también procesal.


Ahora, como todo derecho, podría ser susceptible de abusarse, por ello, la norma procesal hace un llamado de atención al juez para que no desborde, con la implementación de una medida cautelar innominada, la justa armonía que debe imperar entre hacer las cosas rápido, pero bien. De ahí que la prosperidad de la medida va ligada a la observancia de requisitos de fondo y de forma, propios de sistemas procesales garantistas.


Qué se debe tener en cuenta para decretar la medida cautelar


1. El juez debe apreciar la legitimación o interés para actuar de las partes


Es decir, que realmente sean los actores del proceso los protagonistas en la discusión sobre la causación del daño. En otras palabras, que estén sentados en la misma mesa la futura víctima y el futuro victimario. En términos de legitimación en la causa, que el demandante sí sea la persona llamada a procurar el derecho y que el demandado sí sea la persona llamada a oponerse frente a dicha solicitud.


2. El juez debe apreciar la existencia de la amenaza o la vulneración del derecho


El juez debe verificar la situación de amenaza que impediría esperar el transcurso del tiempo que implica el desarrollo normal del proceso; en otras palabras, verificar el periculum in mora, el peligro en la demora.


Así, el juez debe verificar la realidad concreta de la amenaza al punto de considerarla inminente (ello haciendo alusión a la función preventiva) o, por otro lado, la vulneración o daño del interés tutelado, si el mismo ya se consumó. Apreciando la entidad de la amenaza, se justifica la velocidad de la medida.


Por este peligro inminente, que en nuestro sistema lo califica el juez, se le permite a este, prima facie, resolver un primer problema que le plantea el demandante y que envuelve la necesidad de contrarrestar o conjurar rápidamente la amenaza. El otro problema, esto es, si el demandante tiene o no la razón, se deja para sentencia, una vez se haya escuchado al demandado y se haya debatido la prueba; pero ello, arrojando tranquilidad al demandante para que pueda surtir sin temor la demora del proceso.


3. El juez debe apreciar la apariencia de buen derecho


Es decir, el fumus boni iuris, la apariencia de la mayor probabilidad de que el demandante tenga la razón, la verosimilitud del derecho material alegado, el cual debe estar identificado e incipientemente probado.


La verosimilitud, la apariencia de buen derecho, no se concreta entonces en la mera afirmación de la existencia de la amenaza. De alguna forma se debe soportar su existencia. Por ende, juega un papel fundamental la prueba, a lo menos sumaria, que se pueda aportar con la demanda. Prueba que indudablemente debe analizar el juez, a lo menos preliminarmente, para establecer el fumus boni iuris.


A ciencia cierta, esa prueba se reduce a aquella que pueda ser entregada con la demanda, como lo sería la documental, pero también la pericial, al tener que aportarse esta en la respectiva oportunidad probatoria conforme lo establecido por el artículo 227 del CGP. Ahora, la prueba anticipada también serviría para el convencimiento del juez sobre la apariencia de buen derecho.


4. El juez debe apreciar la necesidad, la utilidad y la proporcionalidad de la medida


La necesidad hace referencia a que el riesgo o la amenaza que ya se ha verificado requiera pronta atención; la utilidad hace referencia a que la medida solicitada sí sea efectiva para prevenir el daño o para hacer cesar los que se hubieran causado, que son los objetivos cautelares que nos interesan en esta charla ligada a la función preventiva de la responsabilidad civil, sin perjuicio de los demás objetos cautelares a los que hace alusión el inciso primero del literal c) del artículo 590 del CGP.


La proporcionalidad de la medida se refiere a la ponderación que obliga el hecho de tener en cuenta dos extremos opuestos, como son el riesgo que enfrenta el demandante, quien está expuesto a la amenaza de daño, resultándole inútil esperar a la sentencia, si en el entretanto el daño se produjo, y el hecho de no haberse vencido en juicio al demandado, quien, para el momento de decretar la medida, aún no ha ejercido su derecho de defensa.


Oportunidad para solicitar y decretar las medidas innominadas


La medida cautelar podrá solicitarse desde la presentación de la demanda, pero siempre es a petición de parte. No le es permitido al juez, de oficio, decretar una medida cautelar. Con todo, sí puede el juez decretar una menos gravosa o diferente a la solicitada, precisamente luego de realizar ese análisis de necesidad, utilidad y proporcionalidad de la medida, es decir, después de regular la misma una vez pedida, incluso en su alcance o duración.


Ahora, nos parece que también puede hacerse la petición de la medida, en otros estadios procesales, pues la norma que sirve de fundamento a la medida, esto es el artículo 590 del CGP, indica el momento desde el cual se puede pedir (desde la presentación de la demanda), pero no establece un límite temporal para ello. Con todo, si debe servir como elemento de juicio a efectos de medir el periculum in mora, el hecho de no pedirse la medida desde el momento mismo de ejercer la acción. En efecto, pareciese lógico pensar que, si al momento de presentar la demanda no se pidió medida cautelar, el peligro de la demora no es una variable que se deba tener en cuenta en el resto del proceso, salvo el cambio de las circunstancias que motivan la demanda.


Incluso, estamos de acuerdo en que, en ciertos casos, el juez puede dejar la definición de la misma hasta tanto se haya trabajado la litis y se haya ejercido el derecho de defensa. Es decir, cuando el fumus boni iuris haya sido confrontado por el demandado, sin desconocer, por supuesto, la necesidad de celeridad por el peligro que avecina.


Especie o contenido de las medidas cautelares innominadas


El que le da contenido a la medida es el solicitante, es este el que describe la conducta que debe ordenarse realizar para prevenir el daño o para mitigar el ya consumado. La imaginación del abogado se pondrá a prueba, así como la prudencia y la efectividad del juez para proteger un derecho de forma razonada.


Estas medidas pueden clasificarse en diferentes especies, como lo serían la medida inhibitoria, donde se pide la realización de una conducta para retener o hacer cesar la amenaza o peligro; la medida consistente en la prohibición de innovar, que conlleva un mandato de no hacer, y la medida cautelar anticipatoria, la cual coincide con el contenido de la sentencia, bien total o parcialmente.


Cuando la medida es anticipatoria, el fumus boni iuris debe estar altamente acreditado, lo cual permite hacer un pronóstico favorable a la pretensión, adelantando el fallo a través de la medida (se llega a una primera conclusión, que probablemente el demandante tenga la razón).


Debe existir entonces una coincidencia entre lo pretendido por el demandante con la medida cautelar y aquello que se acogerá en la sentencia.


Ahora, la necesidad de la medida cautelar, como característica de esta, toma un papel protagónico cuando se habla de una medida cautelar anticipatoria. El juez debe hacerse la siguiente pregunta: ¿si no decreto la medida, el daño se produce?


Si la respuesta apunta a que el daño ocurrirá si la medida no se toma, deberá decretar la medida anticipatoria, si, por el contrario, de su análisis resulta que el daño descrito por el demandante no va a ocurrir, la medida deberá ser negada.


Frente a la duda sobre la ocurrencia del daño, se aconseja decretar la medida, haciendo prevalecer el interés abanderado por la posible persona afectada, ello en clave de propugnar por la dignidad del sujeto lesionado, o esperar a que se integre la litis y se ejerza la oposición y la defensa, y de esta manera mirar si el fumus boni iuris se ha fortalecido, ha permanecido igual al presentado en la demanda o, por el contrario, se ha debilitado; todo lo cual permitirá justificar mejor la viabilidad de la medida, bien para mantenerla, para levantarla o para modificarla.


Es claro que el CGP permite atenuar la medida pedida, decretando otra menos gravosa o diferente a la solicitada. ¿Se permitirá agravarla? Es decir, ¿en la facultad que el legislador le dio al juez de modificar la medida, va implícita la facultad de agravarla?


Consideramos que en principio no sería viable agravar la medida ya pedida, en tanto la misma está circunscrita dentro del análisis que hizo el juez sobre el fumus boni iuris y sobre el periculum in mora.


Con todo, si luego de la contestación de la demanda se establecen elementos de juicio que hagan pensar que la amenaza o peligro pueden robustecerse o se han robustecido y se tiene la íntima convicción de que la medida pedida es insuficiente, creería que sería posible, o pedir por el demandante, una nueva ya ajustada a la realidad de la amenaza, o modificar la existente para adaptarse a los cambios que se surtan durante el proceso, permitiéndosele también al juez esta posibilidad de modificar para agravar. Sería un ejemplo de lo anterior, extender la duración de la medida, si la misma había sido temporalmente limitada.


Cuando la medida cautelar es inhibitoria o conlleva una prohibición de innovar, también debe predicarse la apariencia de buen derecho y el perjuicio por la demora. Con todo, cuando la medida es anticipatoria del fallo, estos presupuestos de la medida deben potencializarse al punto de tener un soporte probatorio más convincente para el juez, quien estaría destapando sus cartas desde el inicio del proceso, adelantando el contenido de la sentencia, aún sin haberse dado la contradicción.


La medida cautelar anticipatoria es la figura plenamente ajustable a la función preventiva de la responsabilidad civil, donde el actor pretende que se lleve a cabo una conducta que evite el daño y, por ende, pide que se profiera una sentencia donde se “confirme o avale” la realización de esa conducta que enmarca la medida cautelar. En otras palabras, la sentencia no impondrá carga distinta a la ya impuesta con la medida, y su contenido y alcance serán simplemente confirmatorios.


Claro está que, si durante el trámite del proceso se demuestra por el demandado que no existe amenaza, que el peligro nunca se convertirá en daño, o que el demandado no es el responsable de la inminencia del daño que se alega, la sentencia será favorable a la parte resistente y tendrá por contenido ordenar el levantamiento de las medidas cautelares practicadas.


LA FUNCIÓN PREVENTIVA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL, LA MEDIDA CAUTELAR ANTICIPATORIA Y EL PRINCIPIO DE LA CONGRUENCIA DE LAS SENTENCIAS. POSIBILIDAD DE EXCEPCIÓN



Cuando se solicite una medida cautelar anticipatoria dentro de un proceso de responsabilidad civil que tenga por finalidad prevenir el daño aún no consumado, la sentencia que se profiera, si es que se le da la razón al demandante, tendrá el mismo contenido que la cautela. Así las cosas, la medida cautelar será la antesala, o mejor, la anticipación del fallo definitivo.


La medida tiene origen en la imaginación del demandante que es quien conoce la amenaza de forma directa, lo cual le permite sugerir la mejor alternativa para conjurar aquella. Así, si se cumplen los presupuestos y requisitos para la prosperidad de la medida, el juez deberá decretarla, procurar su efectiva práctica y proceder con su confirmación en sentencia.


El CGP le da la facultad al juez, incluso a partir de su propia iniciativa, para modificar, sustituir o incluso levantar la medida cautelar decretada. Lo anterior significa que no existe conflicto procesal en que el juez conceda una medida cautelar diferente a la solicitada.


¿Existirá conflicto si se profiere una sentencia donde se confirme la medida cautelar que el juez decidió conceder, a pesar de que la misma es diferente a la pedida con la demanda? ¿Estaríamos en presencia de una sentencia incongruente, violatoria del mandato establecido en el artículo 281 del CGP, en tanto y cuanto se está otorgando algo distinto a lo pedido? Consideramos que el tema es interesante y merece reflexionar sobre el mismo.


Hay varios argumentos que permitirían concluir que no existe violación al principio de la congruencia por proferir una sentencia que confirme una medida cautelar distinta a la pedida por el demandante, cuando lo querido con el proceso era prevenir la causación del daño.


Creemos que la sentencia, en caso de favorecer al demandante, debe evidenciar una consonancia entre el objeto pretendido y la parte resolutiva del fallo. Si el objeto de la pretensión es procurar la prevención del daño y este se otorga o reafirma en la sentencia, no existiría incongruencia, aun si el mecanismo para procurar esa prevención, utilizado por el juez, sea uno distinto al pedido por el demandante. No olvidemos que la coincidencia debe predicarse del objeto pretendido, y si este objeto es la prevención del daño y esta se logra con la medida dispuesta por el juez, no hay incongruencia en tanto el objeto pretendido efectivamente se ha logrado a través del proceso.


La sentencia, al conceder la prevención del daño, confirma que era adecuado, correcto y justo haber brindado una cautela desde el inicio del proceso, que era precisamente lo pretendido por el demandante cuando solicitó la medida. Es más importante el fondo que la forma, es más importante prevenir el daño que el mecanismo particular para hacerlo. La coincidencia de la congruencia se predica desde el fondo y no de la forma.


Si la pretensión es un acto de voluntad, pregonando lo dicho por Carnelutti (1940), y la voluntad del demandante es prevenir el daño, no hay incongruencia cuando el juez efectivamente lo previene, independiente de la coincidencia o no del mecanismo específico utilizado.


Ahora, si se quieren mirar razones adicionales por no estar de acuerdo en el planteamiento anterior, tendríamos que concluir que existe un régimen de excepción al principio de la congruencia en materia de medidas cautelares innominadas cuando son anticipatorias del fallo.


En efecto, el CGP permite la solicitud de medidas anticipatorias y las reconoce expresamente cuando dice que las mismas no podrán ser levantadas a petición del demandado, aun a partir del ofrecimiento de una contracaución. Igual imposibilidad se presenta cuando la medida cautelar no haga referencia a derechos de contenido económico.


De la misma manera, el CGP permite que el juez sustituya la medida cautelar pedida por el demandante, modifique la que ha concedido o levante la misma si encuentra que no existe vulneración o peligro.


Así las cosas, nuestro estatuto procesal faculta decretar medidas que anticipen el fallo, es decir, que tengan por contenido lo mismo que se diría en sentencia, y admite también la posibilidad de sustituir o modificar la medida cautelar, incluso las anticipatorias, pedida por el demandante. Forzoso es concluir que no es descabellado pensar que se está abriendo el espacio para una excepción al principio de la congruencia, cuando de lo que se trata es de materializar la función preventiva de la responsabilidad civil a través de una medida cautelar anticipatoria.


En todo caso, y para evitar contratiempos y sorpresas, se recomienda elevar una pretensión donde se solicite confirmar la medida cautelar pedida con la demanda, o aquella que el juez considere procedente.


CONCLUSIONES



Podríamos afirmar, a título de conclusiones, las siguientes:




1. La función preventiva de la responsabilidad civil encuentra, en las medidas cautelares innominadas del CGP, un gran aliado para su efectiva y pronta materialización judicial.


2. Las medidas cautelares innominadas, todas ellas, pero especialmente las anticipatorias, permiten armonizar la celeridad requerida para prevenir un daño que se muestra como inminente y la ponderación propia que arroja el agotar todas las etapas procesales.


3. A título de medida cautelar, el demandante puede solicitar la realización de conductas específicas para evitar el daño.


4. A título de medida cautelar, el demandante puede solicitar la realización de conductas que tengan como fin mitigar el daño que está sufriendo.


5. A título de medida cautelar, el demandado podría solicitar que el demandante observe ciertos deberes de conducta que tengan como finalidad hacer cesar el daño que le ha causado. Esto último solamente en el entendido de que el artículo 590, en el numeral primero, cuando utiliza la expresión demandante, está haciendo alusión a interesado en la medida y no solo al actor.





REFERENCIAS



Alterini, J. H. (2015). Código Civil y Comercial comentado. Tratado exegético (t. VIII). Thomson Reuters.


Berizonce, R. (2005). La tutela anticipada en el derecho argentino. https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1652/15.pdf.


Calamandrei, P. (1984). Providencias cautelares. Editorial Bibliográfica Argentina.


Carnelutti, F. (1940). Teoría general del derecho. Gedisa.


Jaramillo, C. I. (2013). Los deberes de evitar y mitigar el daño en el derecho privado. Grupo Editorial Ibáñez.


Mosset, J. (2004). Responsabilidad por daños. Rubinzal-Culzoni.


Pérez, A. (2007). La tutela civil inhibitoria como técnica procesal civil de aplicación de los principios de prevención y precaución. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Católica de Valparaíso, 28(1), 207-234.





ANÁLISIS AL SISTEMA VIGENTE DE INDEMNIZACIÓN DE PERJUICIOS PATRIMONIALES



Alejandro Gaviria Cardona*



SUMARIO



1. Introducción, 2. ¿Requiere el lucro cesante que la víctima se encuentre devengando ingresos al momento del daño?, 3. Vida probable versus vida útil o productiva, 4. Enriquecimiento sin causa, 5. Acrecimiento, 6. Reparación versus reposición, 7. Compensatio lucri cum damno, 8. Conclusiones, 9. Referencias


RESUMEN



La cuantificación de perjuicios patrimoniales se realiza mediante la aplicación de los llamados criterios técnicos actuariales, los cuales consisten en diversas fórmulas financieras para su fijación.


Esta situación, en sí misma, no es problemática, toda vez que consiste en un criterio objetivo para la cuantificación de los perjuicios.


El problema radica en la obtención de los datos que serán tenidos en cuenta al momento de aplicar las referidas fórmulas financieras, ya que, al carecer de regulación legal y al ser definidas por medio del desarrollo jurisprudencial, no hay unificación al respecto, por lo que, en ocasiones, se podrán encontrar situaciones adversas, algunas de las cuales serán analizadas en el presente escrito.
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ABSTRACT



The quantization to a loss is performed by applying the called actuarial technical criteria, which consist of various financial formulas for fixing thereof.


This situation in itself is not problematic, since it is an objective aspect for the quantification of damages.


The problem become when getting the data to be taken account when applying the aforementioned financial formulas, since, in the absence of legal regulation, and being defined by the jurisprudential development, no unification on the matter, what sometimes you may find adverse situations, some of which will be analyzed in this paper.
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INTRODUCCIÓN



La consecuencia directa en eventos de responsabilidad civil es la indemnización de perjuicios, la cual reviste dos modalidades: patrimoniales y extrapatrimoniales.


La indemnización de perjuicios extrapatrimoniales, dependiendo de la corporación encargada de fallar, se hará mediante arbitrio judicial o por medio de la aplicación de los baremos fijados por vía jurisprudencial.1


Los perjuicios patrimoniales (daño emergente, lucro cesante, pérdida de oportunidad), en cambio, se han cuantificado a través de los llamados criterios técnicos actuariales,2 en donde se da aplicación a diversas fórmulas financieras establecidas para el efecto, dependiendo de la modalidad del perjuicio y de si este es consolidado y futuro.


Esta temática, al carecer de regulación legal, y al ser definida por medio del desarrollo jurisprudencial, es propensa a presentar diversos problemas, los cuales pretenden ser analizados en el presente escrito, pero no de manera definitiva, sino que, por el contrario, busca ser el planteamiento inicial a una serie futura de discusiones.


Con relación a la metodología empleada, se aclara que los diversos temas que se tratan son independientes entre sí, razón por la cual cada uno será abordado de forma aislada y autónoma. Pese a ello, los mismos, finalmente, se relacionan desde los criterios técnicos actuariales y desde la búsqueda de una verdadera indemnización integral, en donde se propende por un resarcimiento pleno de los perjuicios, pero solo eso, es decir, un resarcimiento que no genere ni enriquecimiento ni empobrecimiento para la víctima, sino solo la reparación.


Se tiene entonces que, sin ser un análisis exhaustivo ni excluyente, los temas revisados serán los requisitos para la configuración del lucro cesante (¿requiere el lucro cesante que la víctima se encuentre devengando ingresos al momento del daño? y vida probable versus vida útil o productiva), el enriquecimiento sin causa que se presenta cuando la víctima es resarcida y fallece por causa ajena al daño o presenta mejoría (enriquecimiento sin causa), la reasignación de los ingresos con la pérdida del derecho por parte de alguna(s) de las víctimas indirectas (acrecimiento), el costo económico del daño emergente (reparación versus reposición) y, finalmente, las implicaciones de las situaciones benéficas que están a favor de la víctima que se deriven del hecho dañoso (compensatio lucri cum damno).


Nótese que ha quedado por fuera un tema directamente relacionado con la indemnización integral: la acumulación de indemnizaciones, el cual, por su complejidad y extensión, merece un estudio por separado.


REQUIERE EL LUCRO CESANTE QUE LA VÍCTIMA SE ENCUENTRE DEVENGANDO INGRESOS AL MOMENTO DEL DAÑO?



Actualmente, aunque la víctima directa3 no perciba ingresos de ninguna clase, si sufre una afectación a su integridad corporal es indemnizada a título de lucro cesante:4




hay lugar a indemnización por lucro cesante laboral por el solo hecho de la pérdida de la capacidad fisiológica o psicológica de la víctima, independientemente de que esta hubiese efectivamente perdido ingresos con motivo de la incapacidad […]. Lo reparable, pues, es la pérdida de la capacidad laboral del damnificado (Tamayo, 2007, p. 913);





es decir, lo que se indemniza es la pérdida de la capacidad laboral y no la pérdida efectiva de ingresos: “exigir que la víctima esté trabajando al momento del accidente conduce a que solo sea indemnizable el daño presente, cuando, en el fondo, nadie niega que el perjuicio futuro también puede ser cierto, así sea virtualmente” (Tamayo, 2007, p. 383).


En este evento, entonces, la cuantificación del lucro cesante se realizará con base en el salario mínimo legal mensual.


Luego, pese a que el afectado no obtenga ingresos de ninguna clase, cuya fuente sea una actividad de tipo lucrativa, se le indemniza a título de lucro cesante.


Lo primero que debe precisarse es la noción misma de lucro cesante, la cual tiene definición legal en el artículo 1614 del Código Civil, el cual expresamente reza:




Entiéndese por daño emergente el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligación o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento; 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.
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