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Resumen y Abstract Vi

Resumen

Este trabajo se encuentra orientado a determinar si es posible aplicar el acrecimiento en la
liquidacion del lucro cesante en procesos de responsabilidad civil extracontractual en
Colombia, encontrandose como objetivos especificos de mismo, el analizar la figura del
acrecimiento como principio general del derecho y su aplicacién en Colombia, identificar los
criterios que deben tenerse en cuenta en la reparacion de los perjuicios en Colombia, v,
establecer la forma en que se ha venido efectuando la liquidacién del lucro cesante en los

procesos de responsabilidad civil y del Estado en Colombia.

En consecuencia, la investigacion analiza aspectos como los principios generales del derecho,
la figura del acrecimiento, los fundamentos de la responsabilidad civil, el lucro cesante en los
procesos de responsabilidad civil, la liquidacion de este, tanto en la responsabilidad del Estado
como en la de los particulares atendiendo las posturas del Consejo de Estado y de la Corte
Suprema de Justicia, la aplicacién del acrecimiento en la responsabilidad del Estado y los

efectos del precedente horizontal.

Con sustento en este estudio, se indicard que como se ha hecho en la responsabilidad del
Estado al liquidar la indemnizacién por lucro cesante, en la responsabilidad de los particulares,
también resulta viable la inclusion del acrecimiento, por tratarse no solo de una figura propia
del derecho privado, sino ademas, por ser este un principio general del derecho y respetar los
criterios fundamentales a tener en cuenta en la reparacion de dafios, como lo son la equidad,

la justifica y la reparacion integral.

Palabras clave: responsabilidad, principios generales del derecho, acrecimiento, reparacion.



VIII Acrecimiento del lucro cesante en la responsabilidad civil extracontractual

Abstract

This work is oriented to determine if it is possible to apply the accretion in the liquidation
of the lost profit in tort processes in Colombia, being as specific objectives of it, analyzing
the figure of the accretion as a general principle of the law and its application in
Colombia, identify the criteria that must be taken into account in the repair of damages in
Colombia, and establish the manner in which the liquidation of lost profits has been
carried out in the processes of civil responsibility and the State in Colombia.

Consequently, the investigation analyzes aspects such as the general principles of law,
the figure of the accretion, the foundations of civil liability, the loss of profits in civil liability
proceedings, the liquidation of this, both in the responsibility of the State and in the of the
individuals attending the positions of the Council of State and the Supreme Court of
Justice, the application of the accretion in the responsibility of the State and the effects of
the horizontal precedent.

With support in this study, it will be indicated that as it has been done in the responsibility
of the State when liquidating the indemnification for loss of profit, in the responsibility of
the individuals, it is also viable the inclusion of the accretion, as it is not only a figure of
the private law, but also, as this is a general principle of law and respect the fundamental
criteria to be taken into account in the repair of damages, such as fairness, justification
and comprehensive reparation.

Keywords: responsibility, general principles of law, accretion, reparation.
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Se tiene que el derecho a acrecer es una figura propia del derecho civil especificamente
en materia de sucesiones, tema que ha sido regulado en los articulos 1008 y siguientes
del Codigo Civil colombiano, pero que no la conceptia de forma expresa por lo que para
entender su finalidad resulta preciso acudir a la doctrina que la ha definido como una
institucion testamentaria, fundada en la voluntad del testador que instituye coasignatarios

conjuntos quienes se reputan una sola persona.

Esta figura ha tenido aplicaciéon igualmente en otros asuntos del derecho privado tales
como la sociedad conyugal, pero de manera especial se ha llegado a extender su
aplicacion a asuntos derivados de la seguridad social especificamente relacionados con
el reconocimiento de las sustituciones pensionales, en los que la jurisprudencia de las
altas Cortes ha admitido su aplicacién a efectos de amparar el nicleo fundamental de la

sociedad constituido por la familia.

De otro lado, en el campo del derecho administrativo, especificamente en relaciéon con la
responsabilidad del Estado, en procura de dar prevalencia a los criterios de equidad,
justicia y reparacion integral de que tratan los articulos 90 y 230 de la Constitucion
Politica, la jurisprudencia del Consejo de Estado, mas exactamente, con la sentencia de
unificacion proferida por la Sala Plena de la Seccion Tercera el 22 de abril de 2015, con
ponencia de la Magistrada Stella Conto Diaz del Castillo, dio un giro fundamental a la
forma en que se venia realizando la liquidacion del lucro cesante en procesos de
reparacion directa en los que la responsabilidad del Estado, est4 dada por la muerte de
una persona que constituia sustento econdmico para su familia, aplicando el
acrecimiento del lucro cesante para las victimas indirectas de un hecho dafioso, cuando

el mismo es la muerte.

En dicha providencia, consideré el Consejo de Estado que la figura del acrecimiento méas
gue una institucién del derecho privado, es un principio general del derecho, por lo que
su aplicacién debe operar en los casos en que se extingue la limitacion del derecho

integro que le corresponde a una persona, experimentada por la concurrencia de otros.

Igualmente, el Consejo de Estado consideré que la pérdida del derecho de acrecimiento

afecta econémicamente la realizacion del proyecto de vida y en general, la satisfaccion
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adecuado para el ejercicio de sus derechos, los cuidados y atenciones que su desarrollo
integral exige.

Por consiguiente, a partir de entonces, son multiples los pronunciamientos del Consejo
de Estado en los que se ha venido dando cabida a la figura del acrecimiento como
principio general del derecho, para tratar de restablecer el dafio que se causa a una
familia afectada por la muerte de un familiar, del cual dependia la estabilidad econémica

del hogar, como lo es el padre o la madre de familia.

No obstante haberse aplicado dicho criterio en la responsabilidad del Estado, no ha
sucedido lo mismo en aquellos casos en donde se analiza la responsabilidad
extracontractual de los particulares, pese a que como se anotd en precedencia, el
acrecimiento es una institucién cuyas raices estan en el derecho privado y rigen diversas

figuras que se encuentran codificadas en el Cadigo Civil colombiano.

En este contexto, se hace necesario efectuar un andlisis sobre la procedencia de esta
figura en las indemnizaciones del lucro cesante provenientes de procesos de
responsabilidad civil, para lo cual se resolverd la siguiente pregunta de investigacion:
¢Cudles son los parametros y criterios para determinar la aplicacion del
acrecimiento a la liquidacion del lucro cesante en los procesos de responsabilidad
civil extracontractual, cuya aplicacion tan solo se ha hecho en los procesos de

responsabilidad del Estado?.

El objetivo general de esta investigacion se orienta a “determinar si es posible aplicar el
acrecimiento en la liquidacion del lucro cesante en procesos de responsabilidad civil
extracontractual en Colombia”. Para tal efecto, se desarrollardn tres objetivos
especificos; el primero de ellos encaminado a “analizar la figura del acrecimiento como
principio general del derecho y su aplicacion en Colombia”, el segundo a “identificar los
criterios que deben tenerse en cuenta en la reparacion de los perjuicios en Colombia”, y,
el ultimo a “establecer la forma en que se ha venido efectuando la liquidacion del lucro
cesante en los procesos de responsabilidad civil y del Estado en Colombia”.

Por consiguiente y para poder dar solucién a cada uno de los problemas planteados, este
andlisis hace un estudio sobre los siguientes temas que se consideran de gran

importancia, como lo son: los principios generales del derecho, la figura del acrecimiento,
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responsabilidad civil, la liquidacion de este tanto en la responsabilidad del Estado como
en la de los particulares atendiendo las posturas del Consejo de Estado y de la Corte
Suprema de Justicia, la aplicacion del acrecimiento en la responsabilidad del Estado y los
efectos del precedente horizontal. Para poder efectuar dicho estudio, la presente
investigacion se desarrolla teniendo como base una metodologia cualitativa de revision
documental soportada en la jurisprudencia, la doctrina y la ley, bajo los parametros del
método cientifico se pasa a esbozar la solucién propuesta al problema objeto de estudio,

para posteriormente verificar su cumplimiento.

Si logramos evidenciar los criterios que se han determinado para la aplicacion de la figura
del acrecimiento en materia de responsabilidad del Estado, responden a pardmetros
generales del derecho, que pueden ser aplicables en cualquier jurisdiccion, en busca de
garantizar derechos fundamentales y constitucionales, entonces habremos demostrado
gue en materia de responsabilidad civil extracontractual puede ser observada y aplicada

esta figura que es propia del derecho privado.

Resulta importante realizar esta investigacion pues, tal como sucedia en materia
contencioso administrativa, antes de la sentencia de unificacion proferida por el Consejo
de Estado el 22 de abril de 2015, la forma en que se ha venido realizando la
indemnizacion del lucro cesante en asuntos de responsabilidad civil deja de lado algunos
principios fundamentales pregonados por la Constitucion Politica como los de justicia
efectiva, equidad y reparacion integral, al limitar en el tiempo la ayuda econémica que

pudiera haber efectuado a su nucleo familiar, la victima de un hecho licito o ilicito.

Frente a este aspecto, debe tenerse en cuenta gque si bien, en el Derecho Civil no se ha
dado aun aplicacién al acrecimiento para efectuar la liquidacion del lucro cesante en
materia de responsabilidad de los particulares, pues ello no se encuentra contenido en la
norma primigenia del derecho civil, ni se ha tratado siquiera por la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, si se ha tratado por la doctrina; como puede observarse en la
obra de Javier Tamayo Jaramillo, denominada “Tratado de Responsabilidad Civil”, en la
cual, el autor en comento sefiala que una de las posibilidades para la liquidacion del lucro
cesante en caso de muerte de quien proveia el sostenimiento de la familia es la
aplicacién del acrecimiento a dicha indemnizacion, de modo que cuando cada uno de los

beneficiarios de la indemnizacion vaya cumpliendo la expectativa de edad hasta la cual
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10

demas beneficiarios.

Sin embargo, a pesar de que de alguna forma, el autor sugiere la aplicacion del
acrecimiento en este tipo de casos, no hace un andlisis detallado sobre el porqué de
dicha postura, ni la sustenta en el criterio de algun otro doctrinante o de la jurisprudencia,

por lo que se pretende ampliar esta postura.

Finalmente, con este trabajo, se busca brindar una herramienta de ayuda y ojald una
base para orientar nuevos casos en los que se analice la responsabilidad de los
particulares en caso de muerte de la persona que sufragaba los gastos de la familia, de
modo que al igual que se ha hecho en los asuntos de responsabilidad del Estado, se
amplie el espectro a la hora de establecer la forma en que debe indemnizar el dafio,
aplicando una figura que se acompasa mas con los criterios de justicia, equidad y

reparacion integral que rigen en este tipo de asuntos.



1. Principios generales del derecho y el

analisis del acrecimiento

En el presente capitulo se hara un abordaje de una de las fuentes del derecho, como lo
son los principios generales del derecho, citando algunos conceptos dados por diversos
autores, asi como los principios generales del derecho mas conocidos, para luego hacer
referencia a la figura del acrecimiento, su desarrollo y aplicacion, y, su perspectiva como

principio general del derecho.

1.1. Conceptualizacion

Para hablar de los principios generales del derecho, necesariamente debe hacerse
referencia a las fuentes del derecho, pues es de ellas que se desprenden los principios
generales del derecho. Por tanto, resulta oportuno entender lo que se conoce usualmente
como fuente, frente a lo cual pueden citarse algunos conceptos sefalados por Legaz y
Lacambra (s.f.) citado por Monroy Cabra (2015a), asi:

a) Fuente de lo que histéricamente es o ha sido derecho (antiguos
documentos, colecciones legislativas, etc.);

b) Fuerza creadora del derecho como hecho de la vida social (la
naturaleza humana, el sentimiento juridico, la economia, etc.);

c) Autoridad creadora del derecho histérico o actualmente vigente
(Estado o pueblo);

d) Acto concreto creador del derecho (legislacion, costumbre, decision
judicial, etc.);

e) Fundamento de la validez juridica de una norma concreta;

f) Forma de manifestarse la norma juridica (ley, decreto, costumbre);

g) Fundamento de un derecho subjetivo. (p.156)

Aplicados los conceptos citados a la definicion de fuente del derecho, puede sefialarse
gue estas constituyen aquello de donde se origina el derecho y que le sirven de
fundamento, las cuales tradicionalmente han sido clasificadas por un lado en fuentes

reales o materiales y por otro lado, en fuentes formales.
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En cuanto a la definiciéon de las fuentes reales y formales, Rico et al. (2013a), ha
sefialado que por fuente del derecho material se entiende el conjunto de elementos
reales como politicos, sociolégicos, econémicos, de moralidad publica, que determinan el
contenido del derecho, en tanto que por fuente del derecho formal se entiende la
expresion de esa experiencia real, a través de la voluntad de una autoridad del Estado,
previo cumplimiento de las condiciones establecidas por el mismo ordenamiento juridico

para la creacion del derecho.

A su vez, Abelardo Torré (s.f.), citado por Monroy Cabra (2015b) sefiala frente a las
fuentes materiales, que son los factores y elementos que determinan el contenido de
tales normas, y los factores son las necesidades o problemas que el legislador tiende a
resolver, y, ademas, las finalidades o valores que el legislador quiere realizar en el medio
social para el que legisla, en tanto que Aftalion (s.f.), citado igualmente por Monroy Cabra
(2015c) las define como “ciertos datos o hechos de la vida social (estandares axiol6gicos,

convicciones, movimiento de opinién, declaraciones partidarias, etc.)’(p.156).

Por otra parte, frente a las fuentes formales, Bonnecase (s.f.) citado por Monroy Cabra
(2015d) sefiala que son “las formas obligadas y predeterminadas que ineludiblemente
deben revestir los preceptos de conducta exterior, para imponerse socialmente, en virtud

de la potencia coercitiva del derecho” (p. 157).

De los anteriores conceptos puede colegirse entonces que las fuentes materiales del
derecho son todos aquellos sucesos politicos, econémicos, tecnoldgicos y cientificos que
determinan la necesidad de una regulacién o un tratamiento juridico, en tanto que las
fuentes formales son la manera en que la autoridad regula dichos acontecimientos o
sucesos dentro del ordenamiento para imponer un modo de conducta social dependiendo

del suceso que se presente.

Al hablar de la clasificacion de las fuentes formales, Monroy Cabra (2015e) sefiala que
los autores las han clasificado en cuatro grupos como lo son la legislacion, la costumbre,
la doctrina y la jurisprudencia, resaltando que las dos ultimas no han sido consideradas
fuentes propiamente dichas, sino autoridades, y mas adelante, Monroy Cabra (2015f)

sefiala que la doctrina tradicional excluia de las fuentes del derecho, a los principios
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generales del derecho, pero actualmente se les considera fuente formal y material del

derecho, afirmacion con la que coincide Rico et al. (2013b).

De acuerdo con Bobbio (2007), la expresion principios generales del derecho fue usada
por el legislador de 1865, pero por los errores que podia dar lugar fue cambiada en la
Gltima redaccion por la formula “principios generales del ordenamiento juridico del
Estado”, los cuales son definidos por el mismo autor como normas fundamentales o
generalisimas del sistema, concepto que puede asimilarse al de Noguera Laborde (2002)
al sefialar que son los principios fundantes de un ordenamiento juridico, tanto en su

conjunto como en sus diferentes partes.

En relacion con estos, Gonzalez Ramirez (2007a) sefiala que:

Son aquellos fundamentos esenciales generalmente aceptados
procedentes de la ciencia del Derecho sobre los cuales se levanta una
estructura juridica; son como axiomas, si cabe la expresion, cuyos
contenidos de justicia y sentido comun son tan obvios, que practicamente
no necesitan demostracion. Estos principios equivalen, al decir de Carrejo,
“‘de ese modo, al espiritu de la legislaciéon; estan formados por las ideas
fundamentales de las cuales ella toma origen, y se deducen a través de un
procedimiento de generalizacién, del conjunto de las disposiciones del
derecho positivo y de los elementos histéricos y éticos que lo presiden
(p.161).

Por otra parte, Acosta Alvarado (2010), indica que el vocablo principios generales del
derecho, se emplea para referirse a una de las fuentes del derecho y a las normas que

de ella emanan y expresamente sefiala:

En este caso, tal expresion se refiere al origen material de ciertas normas,
es decir, a una serie de valores propios e intrinsecos del ordenamiento
juridico, asi como al procedimiento mediante el cual se descubren los
mismos, siendo este un proceso de integracion y/o deduccion adelantado
por el operador juridico, quien los convierte en normas. Asi mismo, se

suele denominar principios generales del derecho a las normas resultado
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de dicha operacion juridica, normas que aun cuando son conocidas con el
mismo nombre de su fuente, como lo veremos, al ser una norma tipo
principio adquieren las caracteristicas generales de dicho arquetipo
(p-200).

En cuanto a las funciones que cumplen los principios generales del derecho, debe
sefalarse que se encuentran las de creacion, integracion e interpretacion del derecho,
sin que ello signifigue como lo sefala Rico et al. (2013c) que estos no puedan ser
empleados simultdneamente como criterios de constitucionalidad o validez de las
restantes normas juridicas en fase de control de constitucionalidad. Asi, los principios
otorgan validez a las demas normas del ordenamiento y ayudan a interpretarlas, a
superar sus lagunas y eliminar las antinomias. Ademas, como lo sefiala Piccato
Rodriguez (2006), estas son pautas normativas para la decisién judicial, ayudan al juez a
superar lagunas, lo cual se reduce en que son auxiliares en la interpretacion e integracion

del derecho.

Lo anterior por cuanto en algunos casos, los principios al ser fuente material y dado su
caracter dindmico dentro del ordenamiento, pueden estar por encima de la ley, evento en
el cual se asume su funcién creadora, o pueden tener una funcién integrativa de esta,

pero también pueden usarse como criterios auxiliares de la interpretacion de la ley.

Finalmente, en cuanto a la consagracion u origen de estos, debe sefalarse que como lo
indica Rojas Pifieres (s.f.), por tales se entendieron durante muchos afos, los
consagrados dentro de los preceptos que conformaron el derecho romano, pero
posteriormente, algunos autores sefalaron que estos surgieron de los principios del
derecho natural, infiriendo que los principios generales no tienen una consagracion
Unicamente normativa, sino que pueden provenir también del derecho natural, pero en
todo caso, su aplicacion esta supeditada a que estos no rifian con el orden juridico

vigente.
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1.2. Marco normativo y jurisprudencial de los principios

generales del derecho en Colombia

Como se sefiald en el numeral anterior, la consagracion de los principios generales del
derecho no necesariamente es normativa; es decir, no puede sefalarse una norma
especifica que indique de manera clara cudles son los principios generales del derecho
gue sirven como fuente de este, sino que muchos de ellos deben obtenerse haciendo uso
de diversos métodos que han sido previstos para tal efecto.

En el ordenamiento colombiano, algunos preceptos normativos y jurisprudenciales han
hecho alusion a los principios generales del derecho, concediéndoles fuerza de fuentes.
Asi por ejemplo, el primer cuerpo normativo que alude a los mismos resulta ser la
Constitucién Politica de 1991, la cual en su articulo 230 sefala que “los jueces en sus
providencias solo estan sometidos al imperio de la ley, pero los principios generales del
derecho, al igual que la equidad, la jurisprudencia y la doctrina, son criterios auxiliares de

la actividad judicial”.

Anteriormente a la Constitucion Politica de Colombia y en vigencia de la Constitucion de
1886, se habia previsto en la legislacion nacional, lo importante de los principios
generales del derecho, los que habian sido advertidos como principios del derecho
natural y a los cuales aludi6 la Ley 153 de 1887 en su articulo 4°, norma esta que previé
que los principios de derecho natural y las reglas de jurisprudencia serviran para ilustrar
la Constitucién en casos dudosos. Es decir que la mencionada norma los contempld

como criterios de interpretacion e integracion del ordenamiento juridico.

A su vez, la jurisprudencia también se ha referido a los principios generales del derecho,
como por ejemplo la Corte Constitucional en sede de constitucionalidad, en la Sentencia
C-083 de 1995 con ponencia del magistrado Carlos Gaviria Diaz, en la cual se sefiald
gue la expresiéon “principios generales del derecho” no es equivalente a la expresion

“reglas generales del derecho”.

Posteriormente, en sentencia C-284 de 2015, la Corte Constitucional siendo ponente el

magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo, al estudiar la constitucionalidad del articulo 4° de
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la Ley 153 de 1887, sefial6 en relacidon con los principios generales del derecho, que se
tratan de un concepto juridico indeterminado, pues son una expresidn que si bien
designa una esfera de la realidad de la actividad judicial, no tiene un alcance preciso, lo

cual supone que las autoridades tienen un margen de accion para determinar su alcance.

Ademas, en la misma sentencia C-284 de 2015, la Corte Constitucional sefialé que los
principios generales del derecho se encuentran subordinados a la ley y son solo un
criterio auxiliar de la actividad judicial, lo cual implica que desde la 6ptica del articulo 230
de la Carta, no puede invocarse un principio general del derecho para pasar por alto una
norma vigente. Adicionalmente, apoyarse en los principios generales del derecho no es
imperioso toda vez que las autoridades pueden ayudarse de otros criterios para cumplir

la funcion judicial.

Finalmente, la misma sentencia C-284 de 2015, precisa que los principios de derecho
natural son solo una especie de los principios generales del derecho, lo que implica que
los primeros no son un criterio adicional a los estipulados en el articulo 230 de la
Constitucién Politica, sino que se contienen en la categoria alli referida.

De este modo, la jurisprudencia nacional con sustento en la Ley 153 de 1887 ha dado
cabida en el ordenamiento juridico colombiano, a algunos principios generales del
derecho, tales como el de los derechos adquiridos y las meras expectativas, la buena fe,
el error comdn creador de derechos, el fraude a la ley, la improcedencia del
aprovechamiento del dolo propio, el abuso del derecho, la teoria de la imprevision, el
enriguecimiento sin causa, entre los mas importantes. Algunos de ellos se encuentran
contenidos en la legislacion civil y otros en la legislacibn comercial, de las cuales se

deriva su aplicacion.

Al hacer un estudio de los mismos, se encuentra por ejemplo que en cuanto atafie al
principio de enriquecimiento sin causa, su centro resulta ser que nadie puede obtener
ventajas en su peculio a expensas del patrimonio ajeno y sin justificacion alguna; y para
su existencia se requiere en palabras de Gonzalez Ramirez (2000b), la concurrencia de 5
elementos como lo son: que el obligado se haya enriquecido, que ese enriguecimiento se
haya efectuado a costa del empobrecido, que el desequilibrio entre el patrimonio del

enriquecido y el del empobrecido se haya producido sin causa juridica, que el
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perjudicado carezca de otras acciones, y, que la mencionada accion no pretenda

soslayar una disposicién imperativa de la ley.

Por otro lado, el principio del abuso del derecho parte de la base de que los derechos
de los individuos no son absolutos y solo puede hacerse uso de ellos con un motivo
legitimo, por lo que quien causa perjuicio a otra en ejercicio abusivo de sus derechos,
esta obligado a indemnizarle. Asi como el enriquecimiento sin causa, Gonzélez Ramirez
(2007c) sefiala que para que este exista, deben reunirse dos condiciones: que se
carezca de un interés legitimo y serio, y, que al ejercerse el derecho haya intencion de

dafar.

Un tercer principio que merece destacarse es el de buena fe, el cual tiene origen
constitucional, especificamente en el articulo 83 de la norma constitucional, y que exige
gue al ejercer derechos y ejecutar actos, las personas obren lealmente y procedan de
buena fe. EI mismo fue recogido por el articulo 769 del Cdodigo Civil expresando que en
todos los casos, salvo que la ley establezca una presuncién contraria, se presume la

buena fe, precepto igualmente contemplado en el articulo 835 del Cédigo de Comercio.

Por otro lado esta el principio del error comun hace derecho, que se presenta cuando
alguien ejecuta un acto bajo un error invencible y la simple apariencia se convierte en
realidad, pero exige la buena fe del individuo que lo comete y conforme con la
jurisprudencia, se requiere también la concurrencia de dos requisitos que son citados por
Gonzalez Ramirez (2007d), asi: que se trate de un error generalizado o colectivo, y, que
el mismo haya sido invencible; es decir, que hasta los hombres mas prudentes lo habrian

cometido.

También se encuentra como principio reconocido el de fraude a la ley el cual consiste en
gue aparentemente un persona actla de acuerdo a las normas, aunque en realidad
infringe la ley y causa perjuicios que repercuten en terceras personas. Lo caracteristico
aqui es que el fin no es violar la norma sino que se le utiliza como un medio para obtener
un fin ilicito. En relaciéon con este, sefiala Blanco Zufiga (2002a), que resulta ser un fiel
espejo de aquel adagio popular que sefiala: “hecha la ley, hecha la trampa”, pues lo

Gnico que se requiere es que se burle la ley.
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Otro principio al que también se hizo alusion anteriormente, es el de la imprevision que
consiste en que puede pedirse la modificacién de un contrato cuando luego de celebrado
el mismo, surgen circunstancias extraordinarias, imprevistas e imprevisibles que
determinan un desequilibrio en las obligaciones que debian cumplirse a futuro.
Fundamento de este principio resulta ser el articulo 1602 del Cadigo Civil que sefiala que
no obstante ser los contratos ley para las partes, los mismos deben mantenerse y
respetarse por los contratantes, siempre que se mantengan las condiciones inicialmente
fijadas en el acuerdo. Frente al mismo, Blanco Zufiga (2002b) sefiala que consolidada
esta teoria como principio general, no se hace otra cosa que interpretar el contrato, mas
en equidad que en derecho, pues se invoca la nocion de justicia a fin de no hacer mas

gravosa la carga de su obligacién para uno de los extremos de la relacién contractual.

Principio no menos importante que los anteriores y que también ha tenido amplio
reconocimiento es el de equidad, el cual supone que cuando se presenten varias
soluciones posibles a un caso, se escoja la mas ecuanime y conveniente. Frente al
mismo debe anotarse que algunos autores como Gonzalez Ramirez (2007e), se refieren
a él como principio, en tanto que autores como Tamayo Jaramillo (2013), se refieren a
este como un criterio auxiliar, pero en el mismo sentido que el primer autor mencionado,
sefiala que no debe entenderse esta en el sentido aristotélico, sino en el de solucion justa

siguiendo los principios del sistema juridico.

Como corolario de lo hasta aqui dicho, debe sefialarse que con independencia de que
hayan o no sido positivizados, los principios generales del derecho siempre han existido
en los sistemas juridicos y de ellos se desprende la base axiol6gica de las normas que
posteriormente se codifican, por cuanto los vacios legislativos son inherentes a todo
ordenamiento juridico, dado que de un lado existen las lagunas cuya solucién se ha
tratado de dar con las fuentes del derecho, y de otro lado, en la sociedad existe

diversidad de relaciones que en muchas ocasiones escapan a la regulacion normativa.

En todo caso, en aquellos eventos en que los principios no puedan deducirse facilmente
de una regla del derecho, resulta pertinente tener en cuenta algunos métodos que han
sido previstos para su obtencion. Asi entonces, resultan valiosos los métodos a los
cuales ha aludido Valencia Restrepo (1999a), sefialando que lo primero que debe

hacerse para obtener un principio general del derecho es buscarlo en las normas o reglas
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particulares, encontrando que algunos estan delimitados en la ley o en la jurisprudencia,
como sucede con los principios de debido proceso, buena fe y la teoria de la apariencia,

entre otros.

Por tanto, de evacuarse esta primera opcion sin identificarse el principio, resulta util
acudir al método inductivo a través de un proceso de generalizacion creciente o
progresiva; si este tampoco genera un resultado, entonces debera acudirse al método de
la intuicion emotiva o sentido comun que debe usarse cuando hay verdaderas lagunas en

el derecho.

Lo anterior implica un proceso de abstraccién que surge de lo particular a lo general e
implica el seguimiento de unos pasos especificos para la obtencion del principio a aplicar
en una situacion determinada, pues conforme lo sefiala Valencia Restrepo (1999b), solo
ante la inexistencia de un principio general en la legislacién o la jurisprudencia, debera
darse paso al método inductivo y consecuentemente, solo cuando este tampoco arroje un
resultado especifico y se genere una verdadera laguna, serd posible acudir al tercer

método conocido como intuicion emotiva o sentido comun.

Al hablar de principios como creadores del derecho, debemos distinguir lo que Dworkin
seflala frente a los principles, en sentido estricto, entendidos como argumentos
normativos referidos a la proteccion de los derechos de los individuos, en particular frente
al Estado, es asi como en su polémica discusién de las tesis de Hart, Dworkin (1977)
indica que el derecho no puede ser reducido a meras estructuras normativas, ya que
siempre las normas se encuentran acompafadas de principios, entendidos como el
deber ser del derecho, es un estandar de la justicia, que debe regir y orientar la
aplicaciéon e interpretacion de las normas estatutarias. Bajo este entendido, debemos
pasar a analizar cual es el papel de la figura del acrecimiento, para constituirse en

principio orientador del derecho.
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1.3. El acrecimiento

1.3.1.Definiciéon y origen

Lo primero que debe sefalarse sobre esta figura es que su surgimiento en el
ordenamiento colombiano se dio en el derecho privado, especificamente en la rama civil
y de forma directa en materia de sucesiones, tema que ha sido regulado en los articulos
1008 vy siguientes del Cadigo Civil colombiano, normas que no la conceptian de forma
expresa. Por lo tanto, para entender su finalidad resulta preciso acudir a la doctrina que
en general la ha definido como un derecho y/o una institucion testamentaria que se funda
en la voluntad del testador, que instituye coasignatarios conjuntos, quienes se reputan

como una sola persona.

Asi por ejemplo, Pina (s.f.), citado por Namur Campesino (2005a), define el acrecimiento

como un derecho:

. aquel que corresponde a los coherederos llamados a heredar, en
cualquier forma de delegacién, de manera conjunta, o sea sin designacion
de partes, cuando uno de ellos, por no querer o no poder serlo, deja una

porcién vacante, que deba ser distribuida entre los demas (p.169).

A su vez, Baqueiro Rojas (s.f.), citado también por Namur Campesino (2005b), lo define
como “la facultad de los herederos o legatarios de incrementar su porcion con la parte de
la herencia o legado que su coheredero o colegatario no quiere o no puede recibir’ (p.
170).

Para Ramirez Fuertes (2003a), “puede definirse el acrecimiento diciendo que es la
facultad del asignatario testamentario llamado conjuntamente con otros a suceder en un
mismo objeto (universalidad, o cuerpo cierto), para agregar a su derecho el del

coasignatario que faltare” (p. 142).
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El mismo autor sefiala frente a esta figura, lo siguiente:

El derecho de acrecer, o derecho de acrecimiento entre coasignatarios
testamentarios, se funda en una presuncién legal derivada de la voluntad
del testador; si el testador asigna conjuntamente un mismo objeto (cuota
de bienes, o cuerpo cierto) a varias personas, cabe presumir, por la forma
del llamamiento, que a cada una le concede el disponente capacidad para
recibir todo el objeto en que consiste la asignacion (art. 1206), de faltar los
demas (Ramirez, 2003b, p. 142).

En la misma linea, Ramirez Fuertes (2003c), sefiala que

Por ser intransmisible por causa de muerte estos derechos, la facultad de
aceptar o repudiar la porcién que a un coasignatario corresponda no pasa
a sus herederos; por consiguiente, tal facultad acrecerd a los otros
coasignatarios, de manera que el derecho subsistira hasta que falte el
altimo (p. 144).

En cuanto a su raiz, en general, los tratadistas del derecho privado que es donde
mayoritariamente se ha hablado de esta figura, coinciden en sefialar que esta tuvo sus
origenes en el derecho romano de sucesion y desde alli se habia venido admitiendo la
posibilidad de que tuviera lugar no sélo entre coherederos, ya se trate de sucesion
testada o intestada, sino también entre legatarios y usufructuarios, lo cual, como se

sefialé precedentemente, sucede también en el derecho interno colombiano.

Asi por ejemplo, De Cillis (1879), citado por Fernandez Viscaino (2009) sefala que el
origen histérico de esta institucion se remonta a los tiempos mas antiguos del derecho

romano, como se sigue:

El origen histérico de nuestro instituto se remonta a los tiempos mas
antiguos del Derecho romano, como afirma De Cillis “Sorge del mondo
romano il diritto di accrescere, ius adcrescendi, colle pit vetuste memorie
della vita giuridica di quel popolo”, ya que la situacion de hecho que se

presentaba y que constituia el objeto de su actuacion aparece desde el
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mismo momento en que se regula entre otros aspectos la transmision
hereditaria o los derechos y obligaciones de los herederos, asi, cuando
ante el reparto de la masa hereditaria, uno o varios de los herederos no
podian o querian asumir su parte o en su caso el total de la herencia se
planteaba la cuestion de qué hacer con esa cuota que quedaba vacante,
de esta manera, en este contexto de necesidad juridica nace el
denominado ius adcrescendi que se otorgaba a favor de los herederos que

guedaban sobre la parte de la herencia que habia quedado libre (p. 32).

Con tal afirmacion coincide Namur Campesino (2005c):

El derecho de acrecer tiene su origen en el derecho romano bajo el
principio “nemo pro parte testatus pro parte intestatus decere potest”, esto
es, que si por cualquier motivo uno de los herederos instituidos no podia

recoger su herencia, su parte beneficiaba a los demés (p.170).

En cuanto a la forma en que esta se encontraba contenida en el derecho romano,

algunos autores como Mufioz Lopez (2007), han sefalado:

los coherederos gozaban del derecho de acrecer, para adquirir la
vacante abandonada por otro heredero, por haber fallecido antes de la
aceptacion, por repudiacion de la herencia, o por cualquier otro motivo.
El fundamento de esta institucion tuvo dos razones:
a) No era procedente una sucesion, parte testada y parte no testada
(memo pro parte testatus pro parte intestatus deceder potest). Este
principio se violaria si no se diera paso al acrecimiento.
b) La condicién de heredero se refiere a un derecho universal y total
del patrimonio herencial. En el caso de varios herederos, se entiende la
existencia de un heredero colectivo, y si uno de ellos falta, l6gicamente su
cuota debe acrecer a los demés.
Para que se produjera el acrecimiento se requeria que el heredero
ausente de la sucesion no hubiera celebrado la aditio, pues en caso de

haberla realizado, su derecho pasaria a sus herederos. Ademas se
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requeria que en el testamento no se hubiera designado un sustituto (pp.
288-289).

Por otra parte, Medellin (2013) sefal6é que “El derecho de acrecer o acrecimiento entre
herederos era el derecho a la porcion vacante de un heredero que no podia 0 no queria
adquirir la herencia” (p. 341), aspecto en que coinciden con Sobrino Oliveros (2015), el

cual sefnalo6:

Ocurria cuando del concurso hereditario salia un heredero por cualquier
causa sin que a su vez no tuviese alguien que lo representara, y entonces
la cuota vacante acrecentaba a las otras cuotas. En virtud de este
fenébmeno, la parte del que falta beneficia a los otros herederos. Este
derecho tiene su fundamento en el derecho potencial que tiene cada
heredero de recoger la totalidad de la herencia, si los otros faltan, pues
habiendo varios herederos, cada uno de ellos limita la cuota de los otros
pero, si los otros faltasen el heredero que queda tomara la totalidad de la

sucesion (p. 182).

Entendido de esta forma el acrecimiento, como lo indica Parra Benitez (2015) debe
sefalarse que el efecto principal de este es el incremento del derecho de un asignatario y
gue por ser accesorio, tal como lo dispone el articulo 1210 del Cddigo Civil, “El
coasignatario podra conservar su propia porcién y repudiar la que se le defiere por

acrecimiento, pero no podra repudiar la primera y aceptar la segunda”.

En conclusién, en la forma como la ha concebido el derecho de sucesiones, se trata de
una figura cuya aplicacion tiene como finalidad incrementar el derecho de un asignatario
ante la ausencia de un coasignatario, que como él contaba con dicho derecho, a efectos

de acrecentar el patrimonio del heredero que se encuentra presente.

1.3.2.Regulacién y aplicacion

En cuanto a la regulacion legal del acrecimiento, como se sefialé anteriormente, las
primeras normas en hacer alusion a ella en el derecho interno, son las contenidas en el

Cdbdigo Civil que la previé especialmente para el campo del derecho de sucesiones,
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encontrandose que el articulo 1206 del Cdédigo Civil, capitulo VIII, denominado “Del

derecho de acrecer”, sefala lo siguiente:

ARTICULO 1206. DEFINICION DEL DERECHO DE
ACRECER. Destinado un mismo objeto a dos o mas asignatarios, la
porcién de uno de ellos, que por falta de este se junta a las porciones de

los otros, se dice acrecer a ellas.

Frente a los requisitos, Suarez Franco (2003a), sefiala que es necesario que se llame a
un conjunto de personas, que el llamamiento verse sobre un mismo objeto, que uno de
los coasignatarios falte, que la porcién de uno pase a los demas, que el testador no lo

haya prohibido y que no obre el derecho de transmision.

Efectuando una comparacion de la regulacién de esta figura en la legislacion civil, con la
regulacion del derecho romano, Ortin Garcia (2002), sefiala que al igual que en el actual
derecho civil colombiano, en el antiguo derecho romano, la idea de acrecimiento,
aplicable en el ambito de las disposiciones testamentarias, supone que dos 0 mas
personas han sido llamadas conjuntamente a suceder, bien en lo que respecta a la

totalidad del conjunto hereditario, o bien en una parte del mismo.

Partiendo de esta concepcion, las legislaciones civiles internas de otros paises como
Argentina, México y Peru, han incluido la institucién del acrecimiento también para el
derecho de sucesiones, aunque en el derecho civil colombiano, esta no resulte ser Unica
y exclusiva del derecho de sucesiones, pues también se dispuso su aplicacion en otros
asuntos del derecho civil como la sociedad conyugal, el usufructo, el uso y habitacion, tal

como se sigue del contenido del articulo 1213 del Cédigo Civil que expresamente sefiala:

ARTICULO 1213. DERECHO DE ACRECER DE USUFRUCTUARIOS,
USUARIOS Y BENEFICIARIOS DE HABITACION O PENSION. Los
asignatarios de usufructo, de uso, de habitacion o de una pension
periddica, conservan el derecho de acrecer, mientras gozan de dicho
usufructo, uso, habitacion o pensién; y ninguno de estos derechos se

extingue hasta que falte el ultimo coasignatario.
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Frente a este aspecto, Ramirez Fuertes (2003d), sefialé lo siguiente:

Por ser intrasmisibles por causa de muerte estos derechos, la facultad de
aceptar o repudiar la porcidn que a un coasignatario corresponda no pasa
a sus herederos; por consiguiente, tal facultad acrecerd a los otros
coasignatarios, de manera que el derecho subsistira hasta que falte el
altimo (p. 144).

Adicionalmente, su aplicacion ha trascendido el campo del derecho privado para
extenderse a asuntos derivados de la seguridad social especificamente relacionados con
el reconocimiento de las sustituciones pensionales, en los que la jurisprudencia de las
altas Cortes ha admitido su aplicacion a efectos de amparar a la familia por considerarla
nucleo de la sociedad.

Asi, en materia pensional ha venido admitiéndose la posibilidad de que al cumplimiento
de los 25 afios de edad, la cuota pensional que correspondia a los hijos del pensionado,
acreciente o aumente, la cuota que corresponda al conyuge y demas sobrevivientes con
derecho pensional, posibilidad que deviene de las normas consagradas en el paragrafo
1° del articulo 1° de la Ley 33 de 1973, el numeral 1° del articulo 3° de la Ley 71 de 1988,
el paragrafo 1° del articulo 28 del Decreto 758 de 1990, el articulo 118 del Decreto 1211
de 1990, la Ley 100 de 1993, y el Decreto 4433 de 2004, entre otras.

De otro lado, debe sefalarse también que a nivel internacional esta figura se ha
extendido a otros campos como el de la responsabilidad en el cual se toma en cuenta
para efectuar la liquidacion de la indemnizacién de perjuicios, tal como sucedi6 en la
sentencia proferida el 29 de agosto de 2002 por la Corte Interamericana de Derechos al
resolver el caso Caracazo v/s Venezuela, en la cual se determind la procedencia del
acrecimiento en la indemnizacion de los dafios patrimoniales a las familias de las

victimas.

En dicha sentencia del 29 de agosto de 2002, la Corte Interamericana de Derechos se

refirid a la liquidacion del dafio material en los siguientes términos:
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La reparacion por concepto de dafio material deberd distribuirse entre los
familiares de las victimas de homicidio y desaparecidas, determinados en
esta misma Sentencia en el cuadro del parrafo 110, de acuerdo con los
siguientes criterios:

a) el cincuenta por ciento (50%) de la indemnizacion se repartira, por
partes iguales, entre los hijos de la victima. Si uno o varios de los hijos
hubieren fallecido ya, la parte que le o les corresponda acrecera a las de
los demas hijos de la misma victima;

b) el veinticinco por ciento (25%) de la indemnizacién debera ser
entregada a quien fuera él o la conyuge, o el compafiero o compafera
permanente de la victima, al momento de la muerte de ésta;

c) el veinticinco por ciento (25%) de la indemnizacién sera entregado
a los padres. Si uno de los padres ha muerto, la parte que le corresponde
acrecera a la del otro. Las sefioras Ivonne Pirela Chacon y Judith Borjas,
tias de las victimas José del Carmen Pirela Leén y Roberto Segundo
Valvuena Borjas, respectivamente, quienes vivian bajo el mismo techo con
sus mencionados sobrinos y tenian con ellos estrechas relaciones de
afecto, seran asimiladas, para efectos de su participacion en la distribucion
de la indemnizacion de dafios materiales, a la condicion de madre de los
mismos, de manera que el porcentaje de la indemnizacién al que se viene
haciendo referencia en este literal, sera repartida, por partes iguales, entre
cada una de dichas sefioras y los padres de las respectivas dos victimas;
d) en el caso de que la victima no tuviere hijos ni conyuge ni
compafiera o compafiero permanente, la indemnizacion del dafio material
se distribuird asi: el cincuenta por ciento (50%) se les entregara a sus
padres, y el restante cincuenta por ciento (50%) se repartira por partes
iguales entre los hermanos de dicha victima;

e) en el evento que no existieren familiares en alguna o algunas de las
categorias definidas en los literales anteriores, lo que le hubiere
correspondido a los familiares ubicados en esa 0 esas categorias,
acrecera proporcionalmente a la parte que les corresponda a las

restantes.
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Posteriormente, en sentencia del 5 de julio de 2006, al resolver el caso Montero
Aranguren v/s Venezuela, la Corte Interamericana de Derechos citd los siguientes
criterios para indemnizar a las victimas por los dafios causados en las masacres y

atentados terroristas:

122. La distribucion de las indemnizaciones entre los familiares de las
personas privadas de la vida, por concepto del dafio material e inmaterial
correspondiente a dichas personas, se hara de la siguiente manera:

a) el cincuenta por ciento (50%) de la indemnizacion se repartir4 por
partes iguales entre los hijos de la victima y el restante cincuenta por
ciento (50%) de la indemnizacion deberd ser entregado a quien fuera
conyuge o compafiera permanente de la victima, al momento de la
privacion de la vida de ésta. En caso de las victimas que solo tuvieren
cényuge o compariera permanente, o solo tuvieren hijos, se entregara la
totalidad de las indemnizaciones a éstos, y

b) en el caso de victimas que no tuvieren hijos ni cényuge o
compafiera permanente, la indemnizacion se entregara en su totalidad a
los padres de la victima. Si uno de ellos ha muerto, la parte que le
corresponde acrecera a la del otro. Si ambos padres han muerto, la
indemnizacion se repartird en partes iguales entre los hermanos de la

victima.

Como se observa, a nivel internacional esta figura no solo ha tenido aplicacién en el
campo de las sucesiones y la sustitucion pensional, sino que incluso se ha abierto la
posibilidad de aplicarla en la liquidacion de perjuicios materiales en asuntos de
responsabilidad internacional del Estado, destacando entre otras la providencia del 22 de
septiembre de 2006 (caso Goiburl y otros v/s Paraguay), por lo que también a nivel
nacional, a partir del afio 2015, la jurisprudencia del Consejo de Estado con sustento en
sentencia de unificacion del 22 de abril del mismo afio, ha venido haciendo aplicacion de
esta figura en la liquidacion de perjuicios derivados de la responsabilidad del Estado,
para efectos de liquidar el lucro cesante por consolidar a favor de las victimas indirectas

como se analizard mas adelante.
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Ello por cuanto, para el Consejo de Estado, el acrecimiento, mas alla de ser una figura
del derecho privado al tener sus bases en el derecho civil, es un principio general del
derecho que opera de forma automatica en los casos en que ante la reclamacién de un
derecho y la falta de uno de los titulares del mismo, concurren varias personas con

vocacién para acceder al mismo.

Asi, para el Consejo de Estado, el hecho que ese principio se aplique a varios asuntos
del derecho civil y de la seguridad social, no impide que se aplique a otros campos como

la responsabilidad patrimonial del Estado.

Como conclusién de esta primera parte, debe sefialarse que los principios generales del
derecho han sido concebidos por la Constitucién Politica de Colombia, la jurisprudencia y
la legislacion vigente, como una fuente formal del derecho, cuya aplicacion resulta util en
aquellos eventos en que las reglas del derecho no contengan preceptos para resolver
determinada situacién. Aunque algunos de los principios han sido explicitamente
regulados en la legislacion interna, no siempre se encuentran efectivamente
positivizados, por lo que en dichos eventos resulta necesario acudir a algunos métodos

de deduccion de los principios.

De otro lado, en cuanto al acrecimiento, debe sefialarse que a pesar de ser una figura
propia del derecho privado, su aplicacion tan solo se ha dado en aspectos tales como las
sucesiones, el usufructo y los derechos de uso y habitacién, en tanto que en otras areas
del derecho como el derecho laboral, ha llegado a tenerse en cuenta para efectos de
reconocimiento pensional, y, en el derecho publico se ha aplicado como un principio
general del derecho para llevar a cabo la liquidacién del lucro cesante futuro derivado de
la responsabilidad del Estado en sus diferentes regimenes, por lo que como principio, es
valido y exigible en un determinado momento, como herramienta de solucion de aquellos

casos que lo requieran.

Por ende, al encontrarse regulado especificamente en las reglas civiles, puede
entenderse que se trata de un precepto que resulta Util a campos diferentes de aquellos
en los cuales se ha previsto inicialmente, como las sucesiones, atendiendo a que el
fundamento de dicha figura es acrecentar el patrimonio de las demas personas que son

llamadas como participes de un derecho determinado.
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Comprendiendo este fendbmeno como la interpretacion e integralidad propia del derecho,
como indica Carla Faralli (2013), el derecho debe ser entendido como una compleja
actividad de interpretacion, no por ello librada a la discrecionalidad de los jueces, sino
firmemente anclada en los principios, fruto de un preciso desarrollo histérico, como
ocurre con el desarrollo de la figura del acrecimiento, que con el paso del tiempo se ha
conformado con unas caracteristicas intrinsecas propias de un principio, en donde su
aplicacion permite hacer vélidas posiciones subjetivas para todos u otros de forma
duradera y adquiriendo un valor, que se ajusta y se transforma a las necesidades de la
sociedad contemporanea.

Finalmente, hablando del principio del acrecimiento, debe buscarse su apertura en el
derecho privado, para determinar su desarrollo en nuevas formas de decision judicial, y
asi transformar y comprender el sistema juridico propio y aplicable a la teoria de la

responsabilidad civil, asunto que se analizara en los siguientes capitulos.
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2. Fundamentos de la responsabilidad

Estudiados los principios generales del derecho y la figura del acrecimiento, en este
capitulo se hara un estudio de los fundamentos de la responsabilidad, analizando sus
elementos, especificamente el dafio y la tipologia de los perjuicios para luego pasar a
estudiar en el capitulo siguiente, la forma en que la Corte Suprema de Justicia y el
Consejo de Estado han venido liquidando el lucro cesante en casos de muerte de la

persona que tenia a su cargo la manutencién del hogar.

2.1. Responsabilidad del Estado y los particulares

2.1.1.Concepto y clases de responsabilidad civil

En primer lugar, en relacion con la responsabilidad, se tiene que en un modo genérico, el
concepto de ésta se encuentra unido a la existencia de un dafio y el deber de acudir a la
reparacion del mismo, dafio que puede tener origen en un contrato o en un hecho que

generalmente es ajeno a la voluntad de quien lo causa.

En palabras de Adame Goddard (1998), la palabra responsabilidad deriva del verbo
responder y tiene ocurrencia cuando una persona, duefia de sus acciones, ha de dar
cuentas a otras por el incumplimiento de sus deberes y las consecuencias que tienen de
ello. Sefiala también que para que exista responsabilidad es necesario que exista quien
acciona una conducta incumpliendo un deber, y, quien resiente el incumplimiento y se lo

imputa al otro.
Dicho concepto coincide con el planteado por Visintini (2015) al sefialar lo siguiente:

En el lenguaje comun el término “responsabilidad” sirve para indicar la
condicion de aquel que debe rendir cuentas, desde el punto de vista
humano, moral o juridico, por hechos, actividades o eventos de los que es

autor o parte en causa, y por ende, asumir las consecuencias (p. 13).
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Por su parte, Reglero Campos & Lopez Mesa (2002) sefialan que la responsabilidad es
imputacion porque el sujeto es responsable cuando incumple con un deber, una
obligacién o cuando causa un dafio, pero siempre que el incumplimiento o el dafio le sea
imputable. Entre tanto, Trigo Represas (2004a) considera que la responsabilidad juridica
consiste en la obligacion de reparar el dafio causado a otro por un acto contrario al
ordenamiento juridico. Entonces, para el Gltimo autor citado, la responsabilidad nace del
acto o hecho ilicito, encuadrando asi tanto a la responsabilidad contractual como a la

extracontractual.

El concepto de responsabilidad no solamente es propio del campo civil sino que ha
tenido aplicacion igualmente en asuntos de caracter administrativo, penal, fiscal, laboral y
disciplinario. Especificamente, en el campo del derecho administrativo, fue a partir de la
Constitucién de 1991 que se entré a reconocer la responsabilidad patrimonial del Estado,
mas exactamente en su articulo 90, que sefiala: “El Estado respondera patrimonialmente
por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omision

de las autoridades publicas”.

Por tanto, el Cddigo Contencioso Administrativo en su articulo 86, modificado por el
Decreto Ley 2304 de 1989, consagré una accién para obtener el reconocimiento de la
responsabilidad del Estado y la consecuente reparacion de los dafios, precepto que fue
recogido después por el articulo 140 de la Ley 1437 de 2011, Por la cual se expidio el

Caddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.,

En todo caso, en palabras de Velasquez Posada (2013a), “la responsabilidad llamada del
Estado, si bien goza de un régimen, jurisdiccién y algunos principios propios, en su
esencia versa sobre el mismo problema juridico: la naturaleza de la obligacién de reparar
un dafo antijuridico imputable” (p. 9). Lo anterior, por cuanto, para dicho autor, en todos
los casos en que el derecho se ocupa de la obligacién de reparar un dafio cae dentro del

que €l denomina derecho de la responsabilidad.

Asi, la diferencia sustancial entre la responsabilidad administrativa del Estado y la de los
particulares radica en que el fundamento principal de la primera es la falla del servicio o
de la funcion a que se dedica la persona, y no el concepto de culpa referido

preponderantemente por el Codigo Civil.
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Ahora bien, en el campo civil que se encarga de regular los aspectos relacionados con la
responsabilidad de los particulares, Martinez Rave (1986a) sefiala que esta nace cuando
se da un hecho dafioso que lesiona un patrimonio ajeno, siendo suficiente que el
resultado dafioso se relacione o se impute a un hecho que pueda referirse a una

persona, a una cosa animada o inanimada.

De otro lado, Tamayo Jaramillo (2010), sefiala que “la responsabilidad civil es la
consecuencia juridica, en virtud de la cual, quien se ha comportado en forma ilicita debe

indemnizar los dafos, producidos a terceros” (p.20).

Al igual que en el campo del derecho administrativo, en lo que atafie a la responsabilidad
civil, a su vez el Cédigo Civil colombiano, basado en el derecho romano, ha contemplado
una dualidad de este tipo de responsabilidad hablando por un lado de responsabilidad
civil contractual, y, por otro lado, de responsabilidad extracontractual sin que una y otra
puedan confundirse puesto que ambos tipos de responsabilidad estan regulados en
capitulos distintos del Caodigo Civil. Por su parte, la doctrina y la jurisprudencia han hecho
otra clasificacion de la responsabilidad sefialando que puede ser objetiva o puede ser
subjetiva, lo cual pende Unicamente de que en la ocurrencia del dafio haya o no mediado

la culpa.

Asi, la responsabilidad sera subjetiva siempre y cuando lo que se analice sea la intencion
del autor del dafio y por tanto se demuestre que la accion estuvo precedida de un
elemento psicologico denominado culpa, mientras que sera objetiva en tanto los dafios
se originen sin la culpa del obligado a responder, como en el riesgo creado, la equidad, la
doctrina de la garantia, la solidaridad, el dafio antijuridico y la responsabilidad por la

distribucién de las cargas publicas.

En este escenario, Velasquez Posada (2013b) sefiala que de la acepcion de
responsabilidad puede colegirse que esta se asimila con el concepto de obligacién, de lo
gue cabe mencionar que las obligaciones por su origen pueden ser contractuales o
extracontractuales, y por su contenido, de dar, hacer o no hacer. Asi, al hablarse de
responsabilidad civil, hay una obligacion de dar, hacer o no hacer, pero siempre estara la

idea de reparar o indemnizar un dafio causado.



33

Atendiendo a tal diferenciacion, autores como Tamayo Jaramillo (2007) han sefialado
gue dado que la responsabilidad contractual y la extracontractual estdn separadas en el
Cadigo Civil y tienen ciertos principios que las diferencian, cuando un dafio es producto
de la una no se pueden aplicar los principios de la otra, salvo cuando el incumplimiento

del contrato constituye a la vez un delito penal.

Partiendo de dicho precepto legal, puede decirse que en virtud de la responsabilidad civil,
quien ha actuado en forma ilicita, debe indemnizar los dafios que haya ocasionado a
terceros, pero especificamente lo que diferencia a la responsabilidad contractual de la
extracontractual es el vinculo contractual que debe existir entre las partes, dado que se
incurre en responsabilidad contractual si se violan los acuerdos efectuados en un
contrato, mientras que la responsabilidad extracontractual implica siempre el deber de
reparar el dafio causado sin existir ningun vinculo contractual entre la victima y el
obligado a responder, sino simplemente basta la ocurrencia de un hecho licito o ilicito

gue genera un dafo a alguien.

En este aspecto, autores como Valencia Zea & Ortiz Monsalve (2015), han sefialado que
la distincion entre uno y otro tipo de responsabilidad, alude concretamente a la clase de
derecho que es violado, indicando de manera puntual que “La lesidon causada a un
derecho subjetivo absoluto da lugar a la responsabilidad extracontractual o aquiliana, y la
lesion a los derechos de crédito, que nacen de contratos, a la responsabilidad

contractual” (p.170).

Teniendo claros estos aspectos, a efectos de delimitar el asunto objeto de analisis, en el
siguiente acapite se hara referencia expresa a la responsabilidad civil extracontractual

para luego pasar a estudiar el dafio como elemento de la misma.

2.1.2.Laresponsabilidad civil extracontractual

Desde antafio, Martinez Rave (1986b) habia definido la responsabilidad civil
extracontractual como “la obligacion de asumir las consecuencias patrimoniales de un
hecho dafioso” (p.39), aunque dicha definicion corresponde mas a un concepto general
de la responsabilidad que a uno especifico de la responsabilidad civil extracontractual,

frente a la cual, Parra Guzman (2010), ha sefialado que “Consiste en aquella
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responsabilidad que nace sin la existencia previa de un vinculo entre el causante del
dafo y la victima” (p. 87). Mas adelante, el mismo autor sefiala que “La responsabilidad
civil extracontractual es aquella que involucra la obligacion de indemnizar los dafios
ocasionados sin que haya mediado un contrato. Responde al principio alterum non
laedere, segun el cual, nadie esta obligado a soportar el dafo” (p. 89).

El eje fundamental de la responsabilidad civil extracontractual, segun De Trazegnies
(2000), lo constituye el hecho de que a diferencia de lo que sucede en el derecho publico,
fundamentalmente el penal, el objetivo de la civil extracontractual no es sancionar al
causante del dafio, sino reparar a las victimas, aunque el mismo autor aclara que ello no

siempre ha sido asi, tal como se sigue:

Sin embargo, cabe sefialar que esto no ha sido siempre asi: la reparacion
econdémica del dafio no ha sido histéricamente la funcién primordial de la
responsabilidad extracontractual. Originariamente, las respuestas al dafio
—la indemnizacion, entre ellas- estaban orientadas mas bien a sancionar la
ruptura de un orden social, de un orden natural y c6smico o incluso de un
orden divino, y también quiza a dar satisfaccion al espiritu de venganza
del damnificado. En cambio, en la actualidad, practicamente todos los
sistemas de responsabilidad extracontractual otorgan una importancia
prioritaria al objetivo de colocar materialmente a la victima, en la medida
de lo posible, en el estado en que se encontraba antes del dafio: la
responsabilidad extracontractual tiene una funcién reparativa antes que
punitiva o vindicativa. El castigo de las conductas socialmente indeseables
—que es un fin pudblico- se aplica a través de sanciones penales o
administrativas (multas, inhabilitaciones, retiro de la licencia de conducir,
etc). El derecho civil, en tanto que derecho privado, cautela mas bien los
intereses de las personas, por lo que, en materia de responsabilidad
extracontractual, busca que la victima no se encuentre desamparada: su
preocupacion central no esté en el culpable ni en la falta sino en la victima

y el dafio. (p. 2)

En cuanto a la regulacion legal de la misma se tiene que en el ordenamiento civil

colombiano, esta se encuentra regulada en el articulo 2341 del Codigo Civil, el cual
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sefala que “El que ha cometido un delito o culpa que ha inferido dafio a otro, es obligado
a la indemnizacién, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el

delito cometido”.

En tal sentido, siguiendo la configuracion legal de la responsabilidad civil
extracontractual, se tiene que son elementos de la misma, que exista un dafo, la culpa
de quien causo el dafio y un nexo causal entre el dafio y la culpa, lo cual conduce a la

obligacion de reparar el dafio a titulo de indemnizacion.

Por su parte, los hermanos Mazeaud (1962) sefialan que los elementos de la
responsabilidad son en esencia el dafio, la culpa y el vinculo de causa-efecto entre la
culpa y el dafio; es decir, el nexo causal, por lo que se requiere la concurrencia de todos
para poder determinar la obligacién de resarcir el mismo en cabeza de alguien, tal como
lo sefiala también, Velasquez Posada (2015): “En definitiva, responsabilidad civil es, ante
todo, una obligacién, una obligacion de reparar un dafio, pero el solo dafio, su sola

existencia no nos da cuenta suficiente para deducir su responsabilidad” (p. 8).

De otro lado, en sentencia del 24 de mayo de 1999, con ponencia del magistrado Pedro
Lanfont Pianeta, la Corte Suprema de Justicia, sefial6 que son cuatro los requisitos para
la prosperidad de la accibn indemnizatoria en casos de responsabilidad civil
extracontractual, a saber: a) un autor o sujeto activo que cause el dafio, b) la culpa o el
dolo del mismo, c) el dafio o perjuicio ocasionado al sujeto pasivo, y, d) la relacion de

causalidad entre el dafio y la culpa del sujeto.

Como se observa, a diferencia de la doctrina que solo menciona 3 elementos de la
responsabilidad, los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia sefialan 4
elementos. Ello, en palabras de Valencia Zea & Ortiz Monsalve (2015) se explica de la

siguiente forma:

Algunos autores abreviadamente solo mencionan tres elementos: la culpa,
el dafio y el nexo causal, pero ocurre que al mencionar la culpa,
implicitamente se estdn mencionando dos elementos: la autoria del dafio,
0 sea la atribucion, y el hecho de que la autoria o imputabilidad haya sido

voluntaria, vale decir, que se haya obrado con dolo o culpa. Nosotros no



36 Acrecimiento del lucro cesante en la responsabilidad civil extracontractual

podemos ciertamente concebir una culpa que no se desprenda de una
causa o imputabilidad; pero si una causa o imputabilidad sin culpa, que es
en lo que consiste precisamente el acto no culposo, punto esencial de las

doctrinas objetivas de la responsabilidad.(p.182)

Para el asunto que atafie al centro de este capitulo, resulta importante la delimitacion del
dafio como uno de los requisitos para que se hable de responsabilidad, por lo que en el
siguiente acapite se hara un breve andlisis sobre este atendiendo a su conceptualizacién,
las diferencias con el perjuicio, sus clases y los elementos que deben tenerse en cuenta

al momento de efectuarse su indemnizacion.

2.2. Del dainio como elemento de laresponsabilidad

2.2.1.Concepto

En primer lugar, como se sefialé en la obra denominada La responsabilidad Civil y el
Dafio (2014), “a toda conducta ilicita o lesiva resulta un dafio. Este resultado es
propiamente el resentimiento por la afectacion a los intereses, a los afectos o al

patrimonio; en otras palabras, es la lesion a los bienes morales o patrimoniales” (p.13).

Frente al mismo, Martinez Rave (1986c) sefal6 que es el trastorno, menoscabo,
lesionamiento de un patrimonio, sea en lo econémico, o lo moral, siendo un elemento
indispensable para configurar la responsabilidad. El mismo autor & Martinez Tamayo

(2003) en una obra mas reciente, sefialaron lo siguiente:

Para nosotros, el dafio es la lesibn o0 menoscabo que se ocasiona a un
interés protegido o no por las normas, como un derecho real o subjetivo.
Basta que se afecte un interés licito del ofendido, para que exista el dafio.
Si ese interés se encuentra protegido normativamente como un derecho
real o subjetivo, no pierde su categoria de interés, y su desconocimiento,
violacion o detrimento origina el dafio indemnizable, desde el punto de

vista juridico (p.256).
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En el campo de la responsabilidad civil resultan Gtiles los conceptos que los doctrinantes
y la jurisprudencia han ido decantando sobre el dafio puesto que a pesar de que dicho
elemento es referido en varias ocasiones por el legislador, no hay norma expresa que lo
defina. Empero, los conceptos dados por los doctrinantes no son en su mayoria exactos,
al punto que muchos de ellos ofrecen cierta vaguedad al hablar indistintamente del dafio

y el perjuicio como si se tratara de uno solo.

Un concepto que puede tomarse en cuenta para delimitar el mismo es el que ofrece
Parra Guzmén (2010) asi:

Consideramos que el dafio es el menoscabo, alteracion, pérdida o
afectacion de un interés o de un bien o derecho de la victima, considerada
de manera individual o colectiva, y que puede tener un contenido
patrimonial o extrapatrimonial. El interés puede o0 no estar protegido

normativamente. (p.106)

Por otra parte, Galvez Puebla (2014), sefiala lo siguiente:

El dafio es siempre el fundamento de la exigencia de la responsabilidad
civil, sea esta derivada del delito o proveniente de cualquier otra fuente; es
considerado desde el Derecho Romano base de responsabilidad, que crea
un titulo legitimo para la obtencién de su correspondiente reparacion, asi

como para la posible indemnizacién de los perjuicios (p.45).

La misma autora, citando a De Angel Llagiiez (1993), sefiala lo siguiente:

El dafio se integra por todo perjuicio detrimento, molestia, pérdida, ruptura,
gue haya padecido la persona en cuanto a si o sus bienes, extendiéndose
en su modalidad material a la ganancia licita que se deja de obtener, o las

desventajas que se ocasionan dentro del patrimonio del perjudicado (p.45).

Como se sefialo lineas atras, a pesar de que ha sido preponderantemente la doctrina la
gue se ha encargado de definir el dafio y sus caracteristicas, algunos autores como

Tamayo Jaramillo (2011) asimilan este con el concepto de perjuicio indicando que “si se
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aceptara la distincion entre dafio y perjuicio (o entre bien lesionado y dafio), llegariamos
al absurdo de que hay bienes juridicos cuya proteccién no esta al alcance del orden
juridico civil.” (p.329).

En contraposicion a ello, el profesor Henao Pérez (2007) distingue entre dafio y perjuicio
pues para él, es dafio el simple deterioro o destruccion de un objeto, en tanto que
perjuicio es la disminucién patrimonial gue sufre una persona por la produccién del dafio,
distincion que legitima a terceros diferentes al propietario del bien dafiado, para que

reclamen la indemnizacion.

Frente a tal distincion, la réplica de Tamayo Jaramillo (2011) gira en torno a lo siguiente:

En primer lugar, el citado autor concuerda con nosotros en que la simple
destrucciébn de una cosa no constituye un perjuicio a la luz de la
responsabilidad civil. Solo en la medida en que esa destruccion o deterioro
tenga repercusion en los derechos o facultades patrimoniales de una
persona, cabe hablar de perjuicio, pues tanto el uno como el otro
consisten, para efectos de la responsabilidad civil, en la afectacién del
patrimonio de una persona. Lo que habria que decir es que dafio o
perjuicio en sentido genérico no significa necesariamente disminucion
patrimonial para una persona. Y que solo en la medida que ese dafio o
perjuicio afecten en forma genérica el patrimonio de alguien, cabe hablar

de dafio indemnizable (p.332)

Mas adelante y como segunda critica a la definicion del profesor Henao, Tamayo

Jaramillo (2011) sefiala:

Nuestra segunda observacion en relacion con las opiniones del profesor
HENAO radica en que en su definicion el citado autor s6lo habla de la
disminucion patrimonial de la victima, mientras que nosotros hablamos de
disminucion patrimonial o extrapatrimonial. Sin embargo, solo es un juego
de palabras, pues para el autor comentado, el patrimonio estd compuesto
por todos los derechos de la victima, sean econémicos o no. En cambio,

nosotros denominamos patrimonio a los bienes de naturaleza econémica,
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por contraposicion a los otros bienes no econdmicos a los cuales
denominamos como extrapatrimoniales. Creemos que realmente tiene una
mayor precision conceptual la terminologia utilizada por el doctor HENAO.
Sin embargo, preferimos continuar con la distincion entre dafios
patrimoniales y extrapatrimoniales, dada la terminologia histéricamente

utilizada por nuestra doctrina y jurisprudencia (p.334).

Como se observa, aunque los conceptos de uno y otro autor encuentran puntos de
cercania, basicamente se distancian en cuanto a que mientras el profesor Henao Pérez
distingue entre dafio y perjuicio, Tamayo Jaramillo se inclina mas por sefialar que se trata
de un mimo concepto. Empero, la concepcion del primero de tales autores encuentra
mayor soporte en las teorias de otros autores que al igual que él hacen la distincién entre
dafio y perjuicio, como es el caso de Le Tourneau (2010), quien sefala que el dafio es la
lesion sufrida, considerada un hecho bruto y es diferente del perjuicio que debe
entenderse como el efecto o la continuacién del dafio, por lo que por ejemplo un dafio

corporal, puede generar un perjuicio patrimonial.

En todo caso, no existe en la teoria del derecho un consenso generalizado en este
aspecto, tal como lo sefiala Wilches Bornacelli (2016) al analizar la distincion entre uno

otro partiendo desde la éptica de Posada Velasquez, asi:

Este esfuerzo académico realizado por Posada V., hace evidente una
tendencia que no se circunscribe al ambito nacional, pues que, coexisten y
hacen carrera en la doctrina tres posturas, a saber: aquellos que
consagran esfuerzos por establecer de plano una diferenciacion entre
“dafio’y “perjuicio” (en Colombia, Juan Carlos Henao Pérez); otros que por
pragmatismo evitan distinciones ya que se trata de un elemento
fundamental, aparente e ineludible en la configuracion de la relacion
causal en la responsabilidad (en Francia, los hermanos Mazeaud, con
toda su autoridad); y quienes con eclecticismo, participan de una y otra
corriente, afirmando que para efectos académicos bueno es entender el
contenido preciso de cada término en cuestion, pero que, en los terrenos

de la praxis juridica, poco beneficio reporta el debate. (p.8)
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Finalmente, debe decirse en cuanto a este aspecto, que dado que dicha discusién ain no
ha sido zanjada del todo, la Corte Suprema de Justicia, usa dichos términos
indistintamente, mientras que tal como lo sefiala Hernandez Silva (2016), en la
jurisprudencia del Consejo de Estado se acepta casi de forma generalizada la diferencia
entre dafio y perjuicio, indicando que este ultimo es el reflejo del dafio que se proyecta en

la esfera material o inmaterial del sujeto.

En este contexto, sea que se hable de dafio o perjuicio, para que este sea indemnizable
se requiere que el mismo revista unas caracteristicas esenciales a las cuales se hara
alusion en el acapite siguiente, para luego analizar los tipos de dafios y los criterios que

deben atenderse al momento de liquidar la indemnizacién respectiva.

2.2.2.Caracteristicas del dafno

A pesar de que como se anoté en precedencia, el dafio es el quebranto a un bien
juridicamente protegido, para que este sea indemnizado se requieren algunas
caracteristicas pues no es suficiente que se cause un perjuicio a alguien para que de
manera automatica opere la reparacion del mismo. En este contexto, la mayoria de
autores coinciden en sefialar que caracteristicas innatas del dafio reparable son que el
mismo sea cierto y que el beneficio moral o econémico disminuido o suprimido, esté

protegido por el orden juridico.

En este aspecto coinciden autores como De Trazegnies (1998) y Tamayo Jaramillo
(2011), aunque autores como Parra Guzman (2010) afladen a estas caracteristicas, que
el dafio sea actual o futuro cierto, aspecto que alude al momento de la ocurrencia del
dafio y que este sea de estimacion inmediata. Frente a esta postura, Tamayo Jaramillo
advierte que en sentido estricto, la actualidad del dafio no hace parte esencial del mismo,
pues la doctrina y la jurisprudencia son unadnimes en razonar que el perjuicio futuro es

reparable solo con la condicién de que no sea hipotético.

Entonces, en esencia, la caracteristica principal del dafio para que se produzca su
indemnizacién resulta ser su certeza, lo cual debe entenderse como que el mismo se
encuentre demostrado y no se trate de un dafio casual, asi como también debe hacer

certeza del fendbmeno que lo ocasiond y del nexo causal entre la accién y este. Sin



41

embargo, la certeza del dafio no implica necesariamente que exista claridad sobre su
cuantia, pues independientemente de que no esté probada la cuantia del dafio, siempre
que el operador judicial encuentre demostrada la existencia del dafio, resulta procedente

la indemnizacion del mismo.

Finalmente, frente a este acapite, debe sefalarse que asi lo ha entendido tanto la Corte
Suprema de Justicia como el Consejo de Estado al sefialar que con independencia de la
demostracion de la cuantia del dafo, el hecho de que se encuentre demostrada la
existencia del dafio, y, el nexo entre este y la culpa del agente que lo causa, resulta
suficiente para predicar la obligaciéon de repararlo, por lo que en dichos casos sera
procedente efectuar una condena en abstracto, la que posteriormente sera cuantificada a
través de un procedimiento especial o tramite incidental en el cual coinciden la

responsabilidad del Estado y la de los patrticulares.

Entendido el dafio y hechas las precisiones necesarias en cuanto a su diferenciacion con
el perjuicio, a continuacion se hara un breve analisis sobre los tipos de dafios de acuerdo
con la clasificacion que han hecho la doctrina y la jurisprudencia, aspecto que permitira

adentrarse en el analisis de los criterios de reparacion.

2.2.3.Tipos de perjuicios

A fin de adentrarse en el andlisis de la tipologia de los perjuicios, debe sefialarse que
ante la existencia de la responsabilidad extracontractual en cabeza de una persona
(particular o estatal), surge el deber de reparar los dafios que se hayan causado a las
victimas, indemnizacion que debe cubrir los perjuicios de orden moral, inmaterial o

extrapatrimonial y los de orden material o patrimonial.

En relacién con estos, debe sefialarse que tal como lo indica Saavedra Becerra (2002a),
tipicamente en Colombia lo dafios se han clasificado en materiales y morales,
clasificacion que ha venido siendo abandonada porque muchos de los dafios que se
consideran indemnizables no encajan en tal terminologia, por lo que en atencion al
derecho comparado se ha venido haciendo referencia a los mismos como dafios
patrimoniales y no patrimoniales. También Saavedra Becerra (2002b) indica que ni la

doctrina, ni la jurisprudencia han tenido reparo alguno para la indemnizacion de los dafios
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patrimoniales pues para ello basta el detrimento sufrido y la ganancia dejada de obtener,
en virtud de los preceptos del Codigo Civil.

Ahora, en cuanto a su clasificacién, Gil Botero (2010), establece una clasificacién general
de los perjuicios, sefialando como categorias del dafio material, i) el dafio emergente o
afectacién del interés negativo, o cuando un bien de contenido econémico salié o saldra
del patrimonio de la victima, y ii) el lucro cesante o afectacion del interés positivo que se
traduce en un bien de contenido econémico que debia ingresar en el curso normal de los
acontecimientos y no ingresé, ni ingresard al patrimonio de la victima. Seguidamente,
alude al dafio inmaterial como la afectacion de bienes carente de contenido econémico,

pero que igualmente se encuentran protegidos por el ordenamiento.

Para el asunto que es objeto de andlisis, resulta importante hacer alusién al dafio
material o patrimonial, entendido como aquella pérdida o detrimento que se genera en el
peculio de las victimas y dentro del cual se han llegado a precisar dos conceptos
importantes como lo son el dafio emergente y el lucro cesante, los cuales devienen del
contenido del articulo 1613 del Cddigo Civil que sefiala que “La indemnizacién de

perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro cesante”.

El primero de ellos, es decir, el dafio emergente, conforme lo prevé el articulo 1614 del
Cddigo Civil, es la pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligaciéon o de
haberse cumplido imperfectamente o de haberse retardado su cumplimiento. El lucro
cesante, tal como ha sido definido por el articulo 1614 en mencion, es la ganancia o
provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligacion, o

cumplido imperfectamente o retardado su cumplimiento.

Respecto al dafio emergente, Tamayo Lombana (2005a), lo define como la pérdida
sufrida por la victima, sea por el incumplimiento del contrato o por el dafio que le
ocasiond el delito o cuasidelito. EI mismo autor, citando a Meza Barros (s.f.) sefiala que
el dafilo emergente es la disminucion o menoscabo que el acreedor sufre en su
patrimonio, y el lucro cesante es la privacidn de la legitima ganancia que le habria

reportado el cumplimiento de la obligacion.
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Por otro lado, de manera sencilla, puede definirse el lucro cesante como lo hizo Lopez
Mesa (2009) al sefialar que este “es el reflejo futuro de un acto ilicito sobre el patrimonio
de la victima” (p.119). El mismo autor sefiala que el fundamento juridico para reclamar
consiste en que la ayuda econdémica recibida de la victima fallecida es un dafo cierto,
personal y antijuridico. En esta misma linea, Veldsquez Posada (2015b) senala que “El
lucro cesante lo constituye la pérdida de la ayuda que recibian periédicamente de la
victima fallecida y no estd determinado por las condiciones de edad, capacidad
economica o ingresos por otras fuentes que obtenian los demandantes.”(p.405).

Igualmente, en palabras de Velasquez Posada (2015c), el lucro cesante se presenta
cuando un bien que debia ingresar al patrimonio de la victima, segun el curso normal de

los acontecimientos, no ingreso ni ingresara.

De otro lado, citando a Gioia (s.f.), Pinzén Mufoz (2016a) sefiald6 que se entiende por
lucro cesante, un aumento patrimonial impedido por la ocurrencia del dafio, lo que
permite comprender que se trata de un haber afectado que todavia no esta en poder de
la victima, pero que se infiere que muy seguramente seria obtenido”. En este aspecto
debe sefialarse que a la par con que se distingue entre lucro cesante y dafio emergente,
también se habla de lucro cesante consolidado o pasado y lucro cesante futuro o por

consolidar.

El primero de ellos puede definirse como aquella pérdida de ganancia ocurrida entre el
momento del dafio y la época en que se profiera la decisién sobre su indemnizacion. El
segundo de ellos, se entiende como aquel que no se ha producido para el momento de

proferirse la decisién correspondiente en relacién con su indemnizacion.

Tales conceptos resultan importantes a la hora de definir qué tipo de perjuicios deben
reconocerse a las victimas si se solicitan perjuicios por fallecimiento de una persona,
encontrandose que en este aspecto, para efectos de acceder al reconocimiento del lucro
cesante no resulta suficiente acreditar la muerte y la responsabilidad del demandado,
pues resulta necesario demostrar el perjuicio sufrido, por cuanto lo que obliga a reparar

es la ausencia de una utilidad econémica que el demandante recibia de la victima.
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Entonces, debe sefialarse que para la indemnizaciébn en estos casos, habra de
demostrarse por las victimas, la existencia de una relacion de dependencia econémica y
debe existir seguridad de que la ayuda o socorro habria continuado de no haber ocurrido
la muerte, por lo que dadas tales circunstancias se concedera la indemnizacion por este
concepto que puede hacerse a titulo de lucro cesante consolidado y por consolidar si es
el caso. Ello sin olvidar la existencia de dos conceptos diversos como lo son el lucro

cesante pasado o consolidado, v, el lucro cesante futuro o por consolidar.

Tal diferenciacion resulta necesaria para el presente estudio por cuanto sera al lucro
cesante futuro al cual se hara referencia mas adelante con el fin de verificar la forma en
gue los 6rganos de cierre de las jurisdicciones ordinaria y contencioso administrativa lo
han venido liguidando en sus pronunciamientos y los criterios que han tenido en cuenta
al momento de reconocer este a favor de las victimas indirectas por muerte de un familiar

gue contribuia con sus gastos de manutencion.

2.3.Criterios que deben tenerse en cuenta para la

reparacion de los perjuicios
En lo que respecta a los criterios que orientan o deben orientar la reparacion de
perjuicios en materia de responsabilidad, se tiene que el principio general de esta es que
cuando se causa dafio a otro afectando sus bienes, integridad corporal o derechos
fundamentales, quien lo cause esta en el deber de reparar las consecuencias de ello,
aspecto que responde a la idea de reparar la totalidad de los dafios sufridos, de suerte
que surgen entonces dos criterios a tener en cuenta como lo son el de reparacion integral
y la equidad a los que han aludido la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia. Asi lo
previd el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, precepto que hizo expresa la férmula de

valoracion equitativa, asi:

ARTICULO 16. VALORACION DE DANOS. Dentro de cualquier proceso
gue se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracion de dafios
irrogados a las personas y a las cosas, atenderd los principios de

reparacion integral y equidad y observard los criterios técnicos actuariales.
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Frente al primero de tales principios como lo es el de reparacion integral, Tamayo
Lombana (2005b) sefiala:

Habra que tener en cuenta el principio general que informa la
responsabilidad civil: la reparacion integral del perjuicio causado. Se trata
de indemnizar el dafio sufrido por alguien al verse privado de un beneficio
gue disfrutaba. Es claro entonces que tanto quien se encuentre dentro de
una situacion juridicamente protegida como quien esté en una situacion de
hecho, puede resultar lesionado al verse privado de ese beneficio, por
obra de alguien. Lo que quiere la ley es que donde haya un perjuicio se

repare, sin entrar en distinciones de ninguna naturaleza. (p.66)

En igual sentido, en palabras de Ruiz Orejuela (2016a), este principio es el fundamento
principal de la declaratoria de responsabilidad puesto que el resarcimiento de los dafios
ocasionados no deben limitarse a la indemnizacion pecuniaria, sino a todas aquellas
medidas que procuren restablecer a la victima al estado en que se encontraba antes de
gue se le causara el dafio. Se trata entonces como lo sefala Pinzén Mufioz (2016) de
restablecer la situacién patrimonial de la victima, tal y como era antes del hecho lesivo
gue gener6 el dafio y, al mismo tiempo, ubicar al damnificado en condiciones similares a
las que hubiere tenido si el evento dafioso no se hubiese producido. Ruiz Orejuela
(2016b) sefala también:

Como es facil apreciar, el Estado colombiano reconoce claramente el
derecho que le asiste a toda persona a deprecar, de parte de la
organizacion publica, o de cualquier particular que haya ocasionado una
determinada lesién a los bienes inmateriales de la persona o a las cosas,
la correspondiente reparacion integral del perjuicio, la cual debera

garantizarse en términos de equidad. (p.407)

En este contexto, debe sefialarse que se trata de un principio que encuentra sus bases
en la misma Constitucion Politica y de forma concreta en la clausula de responsabilidad
de que trata el articulo 90 de la misma bajo el entendido de que nadie esta obligado a

soportar la lesion de un derecho (dafio antijuridico).
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Citando a Calabresi (s.f.), Tavano (2011), seiala que:

La funcion esencial de la responsabilidad civil es la reparacion del dafio,
por lo que el fin perseguido no es otro que el restablecimiento del equilibrio
roto por el hecho dafioso; es decir, se trata de un fin exclusivamente
econdmico que consiste en poner los pasivos y activos del patrimonio de
la victima en el mismo estado en que se encontraba antes del
hecho.(p.165)

Se trata entonces de un principio que orienta la labor judicial en su deber de propender
por el restablecimiento del perjuicio a las victimas del mismo, de tal manera que una vez
indemnizado, la victima quede en condicién similar a la que estaba antes de sufrir el
dafio. Ello por cuanto, como lo sefiala Solarte Rodriguez (2009), la reparacién del dafo
debe ser integral, plena o completa, en el sentido de que el resarcimiento debe buscar
gue se coloque a la victima como se encontraria si el dafio no se hubiera producido,
cubriendo todos los detrimentos 0 menoscabos que como consecuencia de tal hecho se
hayan producido en el sujeto pasivo del mismo.

Empero, tal como lo sefala Uribe Garcia (2015), “el mandato legal de indemnizar
completamente el bien lesionado, no exime al interesado de la carga de demostrar los
presupuestos de la accion, entre ellos, el dano y la cuantia del mismo” (p.563). Ello por
cuanto, toda decision judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente
allegadas al proceso, lo cual supone entonces, la demostracion del dafio y del perjuicio a

la vez.

Por tanto, atendiendo los fines de la reparacién, desde antafio y con anterioridad a que
entrara en vigencia la Ley 446 de 1998, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
habia venido reconociendo la vigencia de este principio de reparacion integral, exigiendo
gue la reparacion del dafio sea completa para que extinga la obligacion correspondiente
y no genere la acumulacion de indemnizaciones. A su vez, la Corte Suprema se ha
inclinado a tener en cuenta al momento de disponer sobre la reparacion de perjuicios, la
equidad sefialando que esta constituye un criterio auxiliar a tener en cuenta en la

actividad judicial, en tanto que algunos tratadistas la han contemplado como una
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verdadera fuente del derecho, como se sigue de la sentencia del 4 de agosto de 2014,

con ponencia de la doctora Margarita Cabello Blanco, asi:

La equidad —aplicacién de la justicia al caso concreto— es también
criterio auxiliar de la funcién de la judicatura, aunque en los eventos de los
articulos 116 y 247 superiores, han expresado algunos tratadistas, actiua
como verdadera fuente del derecho. Su consagracion normativa, a mas de
encontrarse de antiguo en diversas disposiciones legales, verbigracia el
art. 5° ley 153 de 1887, no fue ajena al celo del Constituyente de 1991
quien positivizé su funcion en la misma Carta Politica.

En efecto, merced a lo previsto en el articulo 20, se garantiza a toda
persona la libertad de expresar y difundir su pensamiento y opinion,
informar y recibir informacion veraz e imparcial; asi como el derecho de
rectificacion en condiciones de equidad; el articulo 95 inciso 2° sefiala que
es un deber del ciudadano contribuir al financiamiento de los gastos e
inversiones del Estado dentro de conceptos de justicia y equidad; los
articulos 226 y 227 contemplados en el capitulo de las relaciones
internacionales, indican que el Estado promovera la internacionalizacién
de las relaciones politicas, econémicas, sociales y ecolbgicas sobre bases
de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional. Igualmente destaca
gue se promovera la integracibn econdémica, social y politica con las
demas naciones y especialmente, con los paises de América Latina y del
Caribe mediante la celebracién de tratados que sobre bases de equidad,
igualdad y reciprocidad, creen organismos supranacionales; el canon 267
inciso 3° dispone que la vigilancia de la gestion fiscal incluye el ejercicio de
un control financiero, de gestion y de resultados, fundado en la equidad y
la valoraciébn de los costos ambientales. Por ultimo, el articulo 363
determiné que el sistema tributario se apoya en los principios de equidad,

eficiencia y progresividad.

Lo anterior puede resumirse en palabras de Velasquez Gomez (2010) como que al logro
del objetivo consistente en que el acreedor sea plenamente satisfecho, se hace
indispensable tener presente que la reparacion sea integral en la medida en que no deje

perjuicio sin satisfacer, pero no puede descuidarse el aspecto de equidad que funda toda
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indemnizacién. En cuanto a este Ultimo aspecto, el de la equidad, como lo sefiala Vargas
Machuca (s.f.), se trata de un concepto que esta por encima de las individualidades pues
es para ambas partes en el proceso, ya que una decision no puede ser equitativa para
una de las partes e inequitativa para la otra.

En palabras de M'Causland Sanchez (2015), este principio se utliza de manera
excepcional en la valoracibn de perjuicios materiales cuando a pesar de estar
demostrada su existencia, su cuantia no ha logrado determinarse en el proceso. En todo
caso, sea gue se aplique a la reparacién de perjuicios materiales o morales, como lo
sefiala Rojas Quifilones (2015), la aplicacién de la equidad a la reparacion de dafios
supone gque al victimario no se le condene a un estado de dafio perpetuo una vez ha
acaecido el hecho dafioso, pues debe procurarse la paliacion de las consecuencias
perjudiciales en un punto en el que se aminore en el mayor grado posible, el dafio

padecido.

Efectuadas las anteriores precisiones en relacion con las clases de responsabilidad, el
dafio y sus similitudes y diferencias con el perjuicio, la tipologia de los perjuicios y los
criterios que deben tenerse en cuenta al momento de efectuar la reparacién de los
mismos, puede sefalarse que no existe una diferencia muy marcada en la forma en que
la jurisprudencia y la doctrina han construido las bases de la responsabilidad tanto en
materia civil, como en materia contencioso administrativa, pues basicamente estos
aspectos generales a los que se ha aludido a lo largo de este capitulo, tienen multiples
puntos de encuentro y de forma general se orientan en similar sentido, lo cual encuentra
un punto de diferencia en la forma en que la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado han venido reconociendo el lucro cesante futuro, como se analizara en el capitulo

siguiente.
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3.Liquidacion del lucro cesante en los
procesos de responsabilidad civil y del

estado

En el anterior capitulo se hizo un andlisis sobre los fines de la responsabilidad civil, sus
diferencias y similitudes con la responsabilidad del Estado, asi como un estudio sobre los
elementos de la misma, haciendo referencia especial al dafio, su tipologia y los criterios a
tener en cuenta para la liquidacion de perjuicios, con la intencién de estudiar en el
presente capitulo, la forma en que las jurisdicciones ordinaria civil y contencioso
administrativa liquidan el lucro cesante futuro en casos en que el dafio es la muerte de la
persona que tenia a su cargo los gastos del hogar, por lo cual se hara referencia a los
aspectos generales de la liquidacibn de este tipo de lucro cesante, asi como a
pronunciamientos jurisprudenciales del Consejo de Estado y la Corte Suprema de

Justicia en relacién con este tema.

3.1. Generalidades

Como se anot6 en el capitulo anterior, dentro de la obligacion de reparar, proveniente de
la responsabilidad del Estado y de los particulares, surge el deber de reparar los dafios
gue se hubieran causado a la victima o las victimas de determinado hecho o conducta
dafiosa. De igual forma se indic6 que dentro de dichos perjuicios a reparar, surgen
normalmente unos de orden material o patrimonial, y otros de orden moral o inmaterial,
siendo modalidades de los primeros, el dafio emergente y el lucro cesante (consolidado y

por consolidar).

En relacion con el segundo de tales elementos (lucro cesante), que constituye el centro
de este analisis, en sentencia del 31 de agosto de 2015, citando la sentencia del 7 de
mayo de 1968, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, con ponencia

del doctor Fernando Giraldo Gutiérrez, lo conceptud, asi:

El lucro cesante, juridicamente considerado en relacion con la

responsabilidad extracontractual, es entonces la privacion de una
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ganancia esperada en razon de la ocurrencia del hecho lesivo, o, en
palabras de la Corte, “esta constituido por todas las ganancias ciertas que
han dejado de percibirse o que se recibiran luego, con el mismo
fundamento de hecho” (CSJ SC de 7 de mayo de 1968).

Isaza Posse (2015a), sefiala que para la cuantificacién del lucro cesante se debe tomar
siempre en consideracion un principio de razonabilidad, lo cual significa que el lucro
cesante es aquello gue razonablemente se dej6 de recibir. Con ello se evita dar cabida a
pretensiones desmedidas, producto de la fantasia y de especulaciones de ganancias

imaginarias.

La indemnizacion de este tipo de perjuicio dependera del tipo de dafio que se haya
causado, ya sea la muerte, las lesiones de la victima, o los dafios a las cosas que
generaban ingresos a su propietario o usuario, entre otras. Para su cuantificacion, Isaza
Posse (2015b) sefiala algunos criterios a tener en cuenta, como lo son: el periodo
indemnizable, la edad de la victima y de los reclamantes, el género de la victima y de los
reclamantes, la condicion de la victima y de los reclamantes, y, el periodo de
dependencia econémica.

Al efecto, resulta importante tener en cuenta que el periodo indemnizable cubre el lapso
de tiempo durante el cual la victima, de no haber fallecido, habria suministrado ayuda a
sus beneficiarios y estos habrian tenido la posibilidad de recibirla, por lo que se distingue
entre quienes requeririan apoyo de la victima directa durante el resto de sus vidas, como
lo serian el o la cényuge v los hijos con discapacidad, y los que lo requeririan solo por un

periodo de tiempo, caso de los hijos menores.

Asi por ejemplo, Tamayo Jaramillo (2007), distingue entre las personas que durante toda
su vida se beneficiarian con el auxilio de la victima y las personas que solo en forma
temporal se habrian beneficiado de los ingresos de la victima directa. Al referirse a los

primeros, sefiala:

En efecto, se dan casos de personas que en un todo y permanente
requerian de la ayuda periddica que les suministraba la victima directa. En

estos casos, el periodo indemnizable comprende el lapso durante el cual
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al mismo tiempo habrian estado vivos tanto la victima directa como el
beneficiario de la ayuda suprimida. Asi las cosas, si al causante le
esperaba una supervivencia de quince afios y a quien recibia la ayuda una
de veinte, el periodo indemnizable sera de quince afios, pues durante los
otros cinco, aunque el demandante estuviera aun con vida, la victima en
cambio, ya habria fallecido y por tanto no habria podido suministrar la
ayuda. Ahora bien, si en el mismo ejemplo al demandante le queda una
supervivencia probable de diez afios, solo este niumero de afos sera
considerado para efectos de tasar el monto indemnizable por lucro
cesante, pues durante los otros cinco la victima no habria tenido a quien

brindar el auxilio (p. 1010).

Esclarecido lo anterior, a continuacién se hara un breve analisis sobre la forma en que
actualmente se efectla la liquidacion del lucro cesante futuro por los érganos vértices de
las jurisdicciones ordinaria civil y contencioso administrativa, en casos en que el dafo es
la muerte de la persona que proveia la subsistencia de la familia y las victimas indirectas

del dafio son el o la cényuge e hijos de la victima directa.

3.2. Pronunciamientos jurisprudenciales

3.2.1.Postura del Consejo de Estado

Desde tiempo atras, al momento de efectuar la indemnizacion de dafios en casos de
muerte, especificamente en lo relacionado con el lucro cesante futuro, la postura del
Consejo de Estado se habia encaminado a obtener la base de indemnizacion para en
aquellos casos en que los beneficiarios de la indemnizacién fueran cényuge e hijos,
otorgar un 50% al primero y el segundo 50% dividirlo entre los segundos, porcentaje este
tltimo que se perdia en el momento en que todos ellos cumplian la edad limite de 25
afos, aplicando la presuncion de que a esa edad se deja el hogar paterno para

conformar su propio hogar.

Asi se hizo por ejemplo en la sentencia del 12 de diciembre de 2014, proferida por la
Seccion Tercera del Consejo de Estado con ponencia de la consejera Stella Conto Diaz

del Castillo, en la que citando la sentencia del 26 de octubre de 2011, proferida por la
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misma seccion y con ponencia de la misma consejera, se sefiald6 que el lucro cesante
para los hijos del occiso debia reconocerse hasta que cumplieran 25 afos, edad en la
gue, de acuerdo con las reglas de la experiencia y la jurisprudencia, se ha considerado
gue se deja la casa materna para organizar el hogar propio.

Asi las cosas, una vez los hijos de la victima directa cumplian los 25 afios de edad, el
porcentaje que a cada uno de ellos se les habia otorgado como indemnizacion por lucro
cesante futuro, iba extinguiéndose sin lugar a otorgar dicho derecho a las demas
victimas, al punto que cuando todos los hijos habian cumplido la edad de 25 afios,

Unicamente subsistia el 50% que se le habia conferido al o la cényuge.

Dicha forma de efectuar la liquidacién del lucro cesante futuro tuvo un cambio sustancial
con la sentencia del 22 de abril de 2015, proferida por la Sala Plena de la Seccidn
Tercera del Consejo de Estado, con ponencia de la misma consejera Stella Conto Diaz
del Castillo. En dicha oportunidad, consideré la corporacién que deviene razonable y
ajustado a la eficacia de la proteccidon constitucional del nucleo familiar, a las exigencias
de justicia, equidad y reparacion integral, de que tratan las disposiciones de los articulos
2°, 42, 90 y 230 constitucionales, 16 de la Ley 446 de 1998 y al deber ser exigible
conforme con el modelo abstracto de buen padre que se predica de cada uno de los
progenitores, el sélido y reiterado planteamiento en el sentido de que la porcién que deja
de percibir un hijo, al cumplir la edad de ordinaria independencia econdémica, debe

acrecer la de sus hermanos y madre y asi sucesivamente.

Refiriéndose al papel preponderante del padre de familia desde la Optica del derecho
romano, el Consejo de Estado indicé que el acrecimiento es una institucién general que
también tuvo importante desarrollo en la organizacion familiar, gracias al diligente
cumplimiento de los deberes del paterfamilias, en especial el de mantener indiviso el

patrimonio que sirve a los fines de satisfaccion de las necesidades del grupo.

Luego de hacer un estudio sobre la aplicacion de la figura del acrecimiento en el derecho
romano y en el derecho laboral colombiano en materia pensional, el Consejo de Estado
destac6 que esta figura ha venido siendo aplicada desde tiempo atras en el @mbito del
Derecho internacional de los derechos humanos, como sucedié por ejemplo en la

sentencia del 29 de agosto de 2002 en la que la Corte Interamericana de Derechos



53

Humanos, fundada en el principio de reparacion integral, aplicd el acrecimiento en lo
relativo a la indemnizacién de los perjuicios ocasionados por la violacion de esos

derechos.

Dedujo que resulta viable efectuar la indemnizacién del lucro cesante con acrecimiento,
considerando que se trata de un principio general cuya aplicacion no se extiende
Unicamente a los campos del derecho privado o de la seguridad social, por lo cual,
aplicarlo en la responsabilidad del Estado, no afecta la autonomia del régimen de
responsabilidad patrimonial del Estado, sino que se aviene con las exigencias relativas a
la proteccion constitucional de la unidad y los vinculos de solidaridad familiar, afectados
con el hecho dafino imputable a la entidad publica y con los principios de justicia,
equidad y reparacion integral. Adicionalmente, el perjuicio a ser indemnizado comprende
la afectacion del derecho al incremento que se habria generado desde la victima con

condicién de buen padre de familia hacia cada uno de los miembros del grupo.

Igualmente, el Consejo de Estado aclar6é que se trata de aplicar el principio general y no
de introducir a la responsabilidad patrimonial del Estado las reglas del derecho privado y
de la seguridad que rigen en materia de fiducia, usufructo, uso, habitacién, herencia,
donaciones entre vivos, sociedad conyugal, renta vitalicia y pensiones, entre otras
instituciones, no se afecta la autonomia de los fundamentos juridico y axiolégico de esa

disciplina.

De otro lado, el Consejo de Estado sefialé que la aplicacién de la equidad como criterio
de comparaciéon de la solucién menos injusta, permite concluir que quien no recibe el
acrecimiento, sufre una situacion de injusticia puesto que debe tratarse de la distribucién
equitativa del patrimonio familiar destinado a la satisfaccion del ndcleo familiar en su

universalidad.

A partir de alli, tal como lo sefialé la providencia en cuestion, una vez obtenida la base de
liquidacion, un 50% correspondera al o la conyuge hasta la edad limite de vida y el otro
50% restante se dividira en iguales proporciones entre los hijos de la victima directa.
Alcanzada la edad de 25 afios, la participacién dejada de percibir por cada uno se reparte
entre los restantes a quienes aun les asista el derecho a la porcién y asi sucesivamente.

Una vez que todos los hijos cumplan la edad de los 25 afios, el conyuge tendra el 100%
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de la indemnizacién, pues de haber sobrevivido el causante, a partir de la fecha en que
todos los hijos alcanzan la autonomia econémica, este habria aumentado las reservas

para sus propias necesidades y las de su cényuge.

Sobre la importancia de la implementacién de esta forma de liquidacion, Isaza Posse
(2015), sefial6 que el acrecimiento restablece el equilibrio econémico de la indemnizacion
para los hijos reclamantes que tienen periodos de dependencia econémica mas largos
gue los de sus hermanos, y asi mismo, se beneficia el cdnyuge o compafiero permanente
gue recibiria su indemnizacién correspondiente al periodo en el que se han agotado los
periodos indemnizables de los hijos, calculada sobre el 50% de los ingresos totales del

fallecido.

A partir de las pautas asi trazadas en la sentencia del 22 de abril de 2015, el Consejo de
Estado ha venido efectuando la liquidacién del lucro cesante por consolidar, dando
aplicacion a la figura del acrecimiento para favorecer la unidad familiar y la reparacién
integral de las victimas, tal como se hizo en sentencia del 10 de noviembre de 2016 con
ponencia del consejero Jaime Orlando Santofimio.

De igual forma, en sentencia posterior del 27 de abril de 2017, con ponencia de la
consejera Stella Jeannette Carvajal Basto, luego de referirse a la sentencia del 22 de

abril de 2015, hizo alusion a la procedencia de esta figura en los siguientes términos:

La sentencia de unificacion expone que, parte del perjuicio que se genera
por la muerte de la persona que provee el sustento de la familia consiste
en la posibilidad de que la ayuda que se da a los hijos y al conyuge crezca
cuando otro de los hijos alcance la edad maxima (25 afios). Lo anterior, en
virtud del derecho fundamental a mantener la unidad y los vinculos de
solidaridad familiar.

De acuerdo con el fallo invocado, el acrecimiento es un perjuicio en si
mismo, es un «principio general de derecho», preexistente en las demas
ramas del derecho, particularmente en el derecho privado y en la
seguridad social y que no se opone a la naturaleza de la justicia
contencioso administrativa. Es decir, que el acrecimiento no es un

concepto nuevo, cuya existencia haya iniciado a partir de la sentencia de
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unificacion, por lo que, para la Sala, en atencién a los principios de
congruencia y justicia rogada, era razonable exigir a los demandantes
haberlo reclamado expresamente en el libelo.

De hecho, como se advierte en el aparte citado, al reconocer el
acrecimiento, la Seccién Tercera se baso en lo solicitado en la demanda y
en el recurso de apelacion.

A su vez, en pronunciamiento del 3 de agosto de 2017, con ponencia del consejero
Ramiro Pazos Guerrero, la Seccién Tercera del Consejo de Estado, al momento de
liquidar los perjuicios materiales, y refiriéndose al acrecimiento, sefialo:

35. Distribucion del lucro cesante con acrecimiento. Para la
distribucion entre los beneficiarios con derecho se debe tener en cuenta
qgue: i) la compafiera supérstite (Francia Alejandra Coérdoba Rendén)
hubiera recibido la ayuda hasta la expectativa de vida del occiso que era
inferior a la suya, también es menor el periodo faltante para que la hija no
discapacitada cumpliera la edad de 25 afios vy, i) para la fecha de
fallecimiento del sefior Manuel Salvador Acosta Botero, su hija Nicole
Manuela Acosta Coérdoba, alin no habian cumplido 25 afios de edad,
razon por la cual, conforme a la jurisprudencia de unificacion, tan pronto la
hija cumpla los 25 afios de edad, esto es cuando la linea temporal extinga
el derecho para ella, la indemnizacion que deja de corresponderle se

revierte o acrece al resto de los beneficiarios.

Posteriormente, en sentencia del 12 de octubre de 2017, con ponencia del consejero

Danilo Rojas Betancourth, y, en la misma linea, el Consejo de Estado sefial6:
15.3. Para efectos de determinar si en la liquidacion realizada en primera
instancia se incurrié en un yerro, resulta necesario verificar, ademas de los
parametros jurisprudenciales que normalmente se consideran, lo relativo al
acrecimiento de la indemnizacion por el lucro cesante “(...) a que tienen
derecho quienes, debido a la solidez del grupo y el deber ser del buen padre
de familia, amén de que dejaron de percibir la ayuda economica de la
persona por cuyo fallecimiento se demanda la responsabilidad patrimonial

del Estado, habrian asistido a no ver menguado el apoyo sino robustecido,
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culminada la necesidad de cada uno de los integrantes del nacleo familiar”,
el cual fue establecido en reciente sentencia de unificacion jurisprudencial y

gue, necesariamente, debe implementarse.

Por otra parte, en pronunciamiento del 20 de marzo de 2018, con ponencia del consejero
Danilo Rojas Betancourth, la Seccién Tercera del Consejo de Estado, al momento de

liquidar los perjuicios materiales, y refiriéndose al acrecimiento, sefialo:

14.2.1. En lo que tiene que ver con el occiso Guillermo Reyes Aponte, en
el proceso se demostré que el fallecido desempefiaba una actividad
econdmica y le prestaba ayuda econémica a los demandantes Martha Inés
Gélvez Contreras —compafiera permanente—, nacida el 3 de septiembre de
1967 y a Luisa Fernanda Reyes Gélvez —hija—, nacida el 28 de noviembre
de 2005 —parr. 9.11, hechos probados—. Para la liquidacion de este monto
indemnizatorio se tendrdn en cuenta los criterios fijados en la reciente
sentencia de unificacion proferida el 22 de abril de 2015 por la Sala Plena
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en la que se dijo que “... a
los integrantes del grupo familiar que dejaron de percibir la ayuda
economica del fallecido se les liquidara el lucro cesante con el
acrecimiento al que tienen derecho, por el hecho de extinguirse la
ocurrencia de cada uno de los demas miembros que limitaba la
participaciéon de los recursos destinados a la satisfaccion de las
necesidades del nucleo familiar...”, 1o que implicé una variacién de las
reglas que venia utilizando la jurisprudencia para la liquidacién del tipo de
dafio al que se alude en el presente acdpite. La indemnizacion
comprende, en todo caso, un periodo relacionado con el lucro cesante

debido o consolidado, y otro atinente al lucro cesante futuro.

Conservando la misma postura, en sentencia del 17 de septiembre de 2018, con
ponencia de la consejera Stella Conto Diaz del Castillo, la Seccidén Tercera del Consejo

de Estado, sefial6 lo siguiente:

19.1.4. Para obtener el lucro cesante con acrecimiento deben distribuirse

los valores de la renta calculada en los diferentes periodos de
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acrecimiento teniendo en cuenta que: i) la cényuge supérstite hubiera
recibido la ayuda hasta la expectativa de vida del occiso que era inferior a
la suyay, ii) los menores habrian recibido los recursos provenientes de su
padre hasta la edad de 25 afios, momento en el cual se considera que
adquieren su independencia econdmica y, a partir de alli, su parte
acreceria a la destinada a los demés beneficiarios de la renta.

Finalmente, en sentencia mas reciente del 21 de noviembre de 2018, con ponencia del
magistrado Ramiro Pazos Guerrero, el Consejo de Estado sefial6:

Asi, también deviene razonable y ajustado a la eficacia de la proteccion
constitucional del nucleo familiar, a las exigencias de justicia, equidad y
reparacion integral, de que tratan las disposiciones de los articulos 2°, 42,
90 y 230 constitucionales, 16 de la Ley 446 de 1998 y al deber ser exigible
conforme con el modelo abstracto de buen padre, la exigencia de que la
porcién que deja de percibir un hijo, al cumplir la edad de ordinaria
independencia econdmica, acreciente la de sus hermanos y madre y asi
sucesivamente.

En ese orden, en aplicacion de los principios de justicia, equidad vy
reparacion integral, fundamento juridico y axiol6gico del lucro cesante con
acrecimiento, en este caso corresponde reconocer dicho principio en la

indemnizacion correspondiente.

Las providencias anteriormente citadas, son tan solo algunas de las muchas en que
partiendo de la sentencia de unificacion del 22 de abril de 2015, la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo ha venido dando aplicacion a la figura del acrecimiento para
efectuar la liquidacion del lucro cesante por consolidar en casos de muerte de personas
gue constituian el sustento econdémico para una familia, con el fin de efectuar una

indemnizacién plena que responda a criterios de equidad y reparacion integral.

A continuacion se analizara la forma en que la Corte Suprema de Justicia ha venido
procediendo al momento de efectuar la liquidacion del lucro cesante futuro en casos en

qgue el dafio causado es la muerte de quien proveia los gastos del hogar, con el fin de
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determinar si se hace en la misma forma en que lo hace el Consejo de Estado, o difiere
en algun aspecto.

3.2.2.Postura de la Corte Suprema de Justicia

Como se analizé en el acdpite anterior, desde el afio 2015 la jurisprudencia del Consejo
de Estado dio un giro trascendental en el reconocimiento de los perjuicios materiales a
favor de las victimas de un hecho dafioso que se consideraba responsabilidad del
Estado. Dicho cambio tuvo que ver con la aplicaciéon del acrecimiento al momento de
liquidar el lucro cesante futuro que corresponde a las victimas indirectas del hecho
dafioso. Empero, hasta ahora, esta institucién en materia de liquidacién de perjuicios que
devienen de la responsabilidad extracontractual, tan solo ha sido objeto de analisis en
los asuntos de reparacion directa por responsabilidad extracontractual del Estado, mas
no en los asuntos de responsabilidad civil extracontractual de los particulares, como se

vera a continuacion.

Asi, la posicién sentada por la jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia es la de ordenar el reparto de la indemnizacion efectuando primero la deduccién
por gastos personales de la victima fallecida, luego destinando el 50% de los ingresos
para la indemnizacion de la conyuge o el cényuge sobreviviente, el otro 50% lo reparte
por partes iguales entre los hijos que dependian econémicamente de la victima y solo
hasta que adquieren la mayoria de edad o hasta los 25 afios de edad si continuaron sus
estudios, pues al cumplimiento de esta edad, la cuota que les hubiera correspondido
como indemnizacion, se va perdiendo al punto que cuando todos los hijos han cumplido
la edad, solo subsiste el 50% que le correspondié al (la) conyuge o compafiero

permanente.

En su jurisprudencia, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, ha sefialado que en
materia de dafios patrimoniales o materiales ha de computarse no solo la disminucién
efectiva que sufra el perjudicado en sus bienes, sino también aquellos aumentos
patrimoniales con que al mismo perjudicado le era dado contar, que, atendiendo al curso
normal de las cosas y vistas las circunstancias del caso concreto, se habrian producido

de no haber ocurrido el hecho generador de responsabilidad.
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La tendencia de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en relaciéon con la
indemnizacion del dafio patrimonial en la modalidad de lucro cesante, ha girado en torno
a reconocer el lucro cesante por consolidar en atencion al tiempo probable que la
persona fallecida hubiera podido proveer a la subsistencia de su cényuge y demas
beneficiarios, estableciendo como limite para el periodo indemnizable de los hijos, el
cumplimiento de los 25 aflos de edad cuando estos se encontraren ejecutando
actividades académicas.

Este aspecto es resefiado por Velasquez Obdulio (2015) de la siguiente manera:

Los hijos como beneficiarios de la indemnizacion ante el fallecimiento de
su padre o madre tienen la expectativa de continuar recibiendo la ayuda
econdémica de que disfrutaban en vida del causante hasta cumplir la
mayoria de edad, momento en que cesa la obligacién de alimentos. Por su
parte, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha entendido que
los hijos estudian hasta los 25 afios, tiempo que considera suficiente para
gue una persona pueda adquirir su completa educacion para a partir de

ese momento velar por su sostenimiento (p.407).

Ello puede reflejarse en diversas sentencias de la Corte Suprema de Justicia, como por
ejemplo, en la del 19 de diciembre de 2006, con ponencia del magistrado Carlos Ignacio
Jaramillo Jaramillo, en la cual sefal6 que los hijos del causante recibirian la ayuda
economica hasta la edad limite de 25 afios, época que razonablemente se asume como
la de culminacion de sus estudios superiores, todo esto de conformidad con las
directrices admitidas por la Corporacién en asuntos similares, aclarando que desde 1949
con la sentencia del 31 de agosto proferida por la Sala de Negocios Generales, se habia
venido admitiendo como limite de edad para la indemnizacién en el caso de los hijos
menores, los 21 afios de edad y de no haber pruebas sobre la dependencia econémica,
se presumia que la ayuda iba hasta los 18 afios de edad. En todo caso, de ninguna
manera se contemplé la aplicacion del acrecimiento para los beneficiarios de la

indemnizacion.
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Posteriormente, en sentencia del 8 de agosto de 2013, citando la precitada sentencia del
19 de diciembre de 2006, la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia con
ponencia de la magistrada Ruth Marina Diaz Rueda, sefialé:

Es regla de principio, en punto de la liquidacion de los perjuicios padecidos
por los hijos en razén del fallecimiento accidental del progenitor del que
dependian econdmicamente, que esa ayuda, desde el punto de vista
temporal, no es ilimitada o irrestricta, en el entendido que ella resulta
necesaria, inicialmente, sélo hasta tanto el hijo se encuentre en
condiciones de atender funcionalmente su propia subsistencia, que en el
medio nacional, con apoyo en las reglas de la experiencia, ésta
Corporacion ha estimado, ocurre al arribo de la edad de veinticinco afios,
siempre y cuando, claro estd, se verifiguen los supuestos facticos por ella

descritos.

Con posterioridad a los pronunciamientos antes citados, la postura de la Corte Suprema
de Justicia se ha mantenido igual, tomando la base de liquidacion y dividiéndola entre los
beneficiarios de manera general en un 50% para el o la cényuge y el 50% restante para
los demas beneficiarios, pero en la medida que cada uno de ellos va cumpliendo la edad
de 25 afios, su porcentaje se extingue sin que las condiciones de los demas beneficiarios

cambien en modo alguno.

Asi se ha venido haciendo hasta la actualidad tal como puede notarse en la sentencia del
21 de agosto de 2015 proferida dentro del radicado N° 08001-31-03-006-2007-00199-01
con ponencia del magistrado Jesus Vall de Ruten Ruiz, la sentencia del 29 de noviembre
de 2016 proferida dentro del radicado N° 11001-31-03-018-2005-00488-01con ponencia
del magistrado Luis Alonso Rico Puerta y la sentencia del 12 de diciembre de 2017
proferida dentro del radicado 05001-31-03-005-2008-00497-01 con ponencia del
magistrado Ariel Salazar Ramirez, sentencias que por demas no hacen un andlisis
detallado sobre la indemnizacion por lucro cesante futuro para conyuge e hijos, sino que
se limitan a corregir errores de liquidacion en que hayan incurrido las instancias

anteriores.



61

Este criterio no ha cambiado hasta la fecha, toda vez que a diferencia de lo que sucede
con los pronunciamientos del Consejo de Estado que suelen ser numerosos en relacién
con un tema especifico por tratarse de un tribunal de instancia en materia contencioso
administrativa, en la medida en que la Corte Suprema de Justicia no constituye un
tribunal de instancia dentro de la jurisdiccion, sino que regularmente conoce los asuntos
en sede de los recursos extraordinarios de revision y de casacién, en relaciéon con la
liquidacion de perjuicios por muerte de una persona que sustenta el sostenimiento de un
hogar, el Ultimo pronunciamiento conocido y en que se haya efectuado un andlisis sobre
la liquidacion del lucro cesante futuro para la cényuge y los hijos del occiso, es el aqui
citado, de fecha 12 de diciembre de 2017.

Por demas esté decir que tampoco se conocen pronunciamientos de Tribunales o jueces
de inferior categoria dentro de la jurisdiccién ordinaria, que hayan planteado la posibilidad
de aplicar el acrecimiento a la liquidacibn del lucro cesante en materia de
responsabilidad, siendo este el caso de los Tribunales Superiores de los Distritos de
Boyaca — Casanare, por lo que entonces puede colegirse que la liquidacién de este factor
en la jurisdiccion ordinaria difiere sustancialmente de la aplicada por la jurisdicciéon

contencioso administrativa.

Establecido como est4, que en materia de responsabilidad existen criterios disimiles
entre el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia en lo que atafie a la
liquidacion del lucro cesante futuro, se pasara a analizar en el siguiente item los efectos
del precedente judicial, especificamente, los efectos del precedente adoptado por el
Consejo de Estado en sus sentencias de unificacion, en relacion con la jurisdiccion

ordinaria.

3.3. Los efectos del precedente judicial

3.3.1.Conceptualizaciéon

En relacién con este aspecto, sea lo primero sefialar que la Constitucion Politica en sus
articulos 234, 237 y 241 ha sefialado que la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado, en tanto tribunales de cierre de las jurisdicciones ordinaria y contencioso

administrativa, y, la Corte Constitucional, como 6érgano encargado de salvaguardar la
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supremacia e integridad de la Carta, tienen como deber el unificar la jurisprudencia al
interior de sus jurisdicciones, de tal manera que los pronunciamientos por ellas emitidos

se conviertan en precedente judicial de obligatorio cumplimiento.

En este contexto, debe sefialarse que tal como lo ha definido la Corte Constitucional, el
precedente judicial es “la sentencia o el conjunto de ellas, anteriores a un caso
determinado, que por su pertinencia y semejanza en los problemas juridicos resueltos,
debe necesariamente considerarse por las autoridades judiciales al momento de emitir un
fallo” (Corte Constitucional -SU 053 de 2015).

3.3.2.Clasificacion y obligacion de seguirlo

En cuanto a su clasificacion, se tiene que atendiendo a la autoridad que profirié el
pronunciamiento, existen dos categorias de precedente, como lo son el precedente
horizontal, que se refiere a las decisiones proferidas por autoridades del mismo nivel
jerarquico o, incluso, por el mismo funcionario, y, el precedente vertical, referido a las
decisiones adoptadas por el superior jerarquico o la autoridad encargada de unificar la
jurisprudencia. El primero de ellos tiene fuerza vinculante en consideracion a los
principios de buena fe, seguridad juridica, confianza legitima y el derecho a la igualdad.
En este mismo orden, el precedente vertical, al provenir de la autoridad encargada de
unificar la jurisprudencia dentro de cada una de las jurisdicciones, limita la autonomia
judicial del juez, por cuanto debe respetarse la postura del superior, ya se trate de altas

cortes o de tribunales.

Ahora bien, a pesar de la obligatoriedad de acatamiento del precedente judicial, debe
sefalarse que le esta dado a los jueces en algunos casos, el apartarse del mismo, pero
para que dicho apartamiento sea valido, es necesario el previo cumplimiento del estricto
deber de consideracion del precedente en la decision, pues la jurisprudencia de las
corporaciones de cierre no puede ignorarse sin fundamento alguno cuando se esta frente

a situaciones similares a las resueltas en el precedente.

Frente a este aspecto, resulta Gtil tener en cuenta lo sefialado por la Corte Constitucional
en sentencia C-621 de 2015 con ponencia del magistrado Jorge Ignacio Pretelt Chaljub,

asi:
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Segun lo establecido en su larga jurisprudencia por este tribunal, una vez
identificada la jurisprudencia aplicable al caso, la autoridad judicial sélo
puede apartarse de la misma mediante un proceso expreso de contra-
argumentacion que explique las razones del apartamiento, bien por: (i)
ausencia de identidad factica, que impide aplicar el precedente al caso
concreto; (i) desacuerdo con las interpretaciones normativas realizadas
en la decision precedente; (iii) discrepancia con la regla de derecho que
constituye la linea jurisprudencial. De este modo, la posibilidad de
apartamiento del precedente emanado de las corporaciones judiciales de
cierre de las respectivas jurisdicciones supone, en primer término, un
deber de reconocimiento del mismo y, adicionalmente, de explicitacion de

las razones de su desconsideracion en el caso que se juzga.

Sin el cumplimiento de tales requisitos, es decir, sin ofrecer una justificacién sobre el
apartamiento del precedente, se configura un defecto sustantivo como causal especifica

de procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales.

Ahora, en lo que hace relacién a la aplicacion del precedente, resulta importante tener en
cuenta el criterio de igualdad como aspecto que obliga a su aplicacion, frente al cual, la
Corte Constitucional en sentencias como la C-250 de 2012 con ponencia del magistrado
Humberto Antonio Sierra Porto, y, la C-178 de 2014 con ponencia de la magistrada Maria
Victoria Calle Correa, ha sefialado que deben establecerse dos grupos o situaciones de
hecho susceptibles de ser contrastadas, antes de iniciar un examen de adecuacién entre
las normas legales y ese principio, asi como debe determinarse si €sos grupos o
situaciones se encuentran en situacion de igualdad o desigualdad desde un punto de
vista factico, para esclarecer si el legislador debia aplicar idénticas consecuencias

normativas, o si se hallaba facultado para dar un trato distinto a ambos grupos.

Sefial6 ademas que debe definirse un criterio de comparacion que permita analizar esas
diferencias o similitudes facticas a la luz del sistema normativo vigente, y, finalmente,
debe constatarse si un tratamiento distinto entre iguales o un tratamiento igual entre
desiguales es razonable. Es decir, si persigue un fin constitucionalmente legitimo y no

restringe en exceso los derechos de uno de los grupos en comparacion.
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En sintesis, para determinar la aplicacion del precedente judicial, debe acudirse a un
juicio integrado de igualdad que parte de un examen del régimen juridico de los sujetos
en comparacion y permite identificar si hay lugar a plantear un problema de trato
diferenciado aun tratdndose de sujetos que presentan rasgos comunes que en principio

obligarian a un trato igualitario.

De otro lado, para conformar el precedente también debe tenerse en cuenta que no toda
la decisidon constituye precedente. Frente a este aspecto, debe recordarse que las
sentencias se componen de 3 partes importantes, denominadas asi: i) decisum o parte
resolutiva, ii) ratio decidendi que es el alcance de las disposiciones juridicas, la parte que
sefala lo que se prohibe, permite, ordena o habilita para el caso concreto, v, iii) obiter
dicta que lo constituye la teoria general que cumple un papel secundario en la
fundamentacion de la decision. Empero, solo una de estas partes constituye precedente,

como lo es la ratio decidendi.

En este orden de ideas, al resolver un caso particular en el que exista un precedente, la
obligacion del funcionario judicial es la de observar la ratio decidendi, que identifica la
norma objeto de decision de la Corte, el referente que sirvié de base a la decision y el

criterio que determind la decision.

Ahora bien, tal como lo sefiala Poveda Rodriguez (s.f.) lo anterior no es lo Unico a tener
en cuenta, pues hay otras particularidades que conforman el precedente judicial en el
ordenamiento juridico colombiano, toda vez que con la existencia de las tres altas cortes,
las caracteristicas de aplicacion del precedente han sido diferentes. Asi por ejemplo, para
la Corte Constitucional una sola sentencia constituye precedente, en tanto que para las
otras cortes, lo seran tres sentencias uniformes sobre un mismo punto de derecho,
atendiendo lo dispuesto en la Ley 169 de 1989 cuya exequibilidad se analiz6 en la
sentencia C-836 de 2001 proferida por la Corte Constitucional con ponencia del
magistrado Rodrigo Escobar Gil, en la que se sefialé que la sujecién de la actividad
judicial al imperio de la ley, no puede reducirse a la observacién minuciosa vy literal de un
texto legal especifico, sino que se refiere al ordenamiento juridico como conjunto
integrado y arménico de normas, estructurado para la realizaciéon de los valores y

objetivos consagrados en la Constitucion.



65

En sintesis, por virtud de un principio de coherencia, la fuerza obligatoria del precedente
tiene que ver con que no puede mantenerse una situacion en la que un caso se resuelva
de una manera y otro con supuestos facticos similares, se defina de forma diversa, pues
tal situacion comportaria una trasgresion de garantias fundamentales como el derecho a
la igualdad y conllevaria una inestabilidad para el sistema juridico que propende por la
permanencia en el tiempo de reglas juridicas que resuelvan de manera uniforme los
conflictos derivados de casos especificos. Ello presupone también un respeto al principio
de confianza legitima como expectativa colectiva sobre la igualdad de criterio de los

jueces para resolver situaciones similares.

3.3.3.0bligatoriedad del precedente fijado por el Consejo de
Estado

El érgano de cierre de la jurisdiccidon contencioso administrativo ha sido vigilante en la
aplicacion de las sentencias de la Corte Constitucional frente al caracter obligatorio del
precedente constitucional y de sus sentencias de unificacion, pero en cuanto a las
sentencias que constituyen precedente dentro de la jurisdiccidon ha sefialado que se trata
de las sentencias de unificaciébn que cumplen las caracteristicas del articulo 270 de la
Ley 1437 de 2011. Es decir, las que se profieran por importancia juridica o trascendencia
econdmica o social o por la necesidad unificar la jurisprudencia, las que desaten recursos

extraordinarios y las que resuelvan recursos de revisién sobre acciones populares o de

grupo.

De igual forma, ha sefialado que tales providencias solo pueden ser proferidas por la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo o las secciones de la Sala de lo Contencioso
Administrativa, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 271 del C.P.A.C.A. Asi
entonces, aquellas sentencias que no se ajusten a tales criterios no pueden considerarse

como de unificacion y sus efectos no son extensivos.

Sin embargo, debe sefalarse que no solo las sentencias de unificacion del Consejo de
Estado constituyen precedente pues también lo seran las deméas sentencias que por
tanto deben ser cumplidas por las autoridades judiciales y administrativas,

especificamente lo que hace relacion a laratio decidendi de dichos fallos, pero debe
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sefialarse que seran obligatorios dentro de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo
y en tanto se trate de casos con supuestos facticos similares. Por tanto, tal como lo
sefala Blanco Cortina (2015a), tales precedentes no pueden trascender, usurpar o injerir
indebidamente en los precedentes de las demas jurisdicciones sobre los mismos topicos.

En este contexto valga citar el ejemplo traido a colacién por Blanco Cortina (2015b), en
cuanto hace referencia a la liquidacién de la pensién y los factores salariales que deben
tenerse en cuenta en esta, evento en el cual, el Consejo de Estado habia sido enfatico en
la obligacién de la jurisdiccidon contencioso administrativa de adoptar los criterios fijados
por dicho tribunal siempre y cuando el asunto estuviera dentro de su competencia, en
tanto que si el tema era de competencia de la jurisdicciéon ordinaria, la entidad puablica
encargada de reconocer la pensién debia dar aplicacion a los criterios establecidos por la

Corte Suprema de Justicia.

Finalmente, como conclusiéon de lo anterior puede sefialarse que para el Consejo de
Estado, los precedentes ejercen fuerza de atraccion dentro de su propia jurisdiccién, sin
gue ello obligue al érgano de cierre de la jurisdiccidon ordinaria o a los jueces de esta,
dado que el precedente horizontal de que han hablado la doctrina y la jurisprudencia es
en general el acatamiento de las decisiones de jueces pares dentro de una misma
jurisdiccién, o de las decisiones proferidas por la misma autoridad judicial, sin que en
modo alguno obligue a las otras cortes, salvo en materia constitucional y en relacion con

los precedentes fijados por la Corte Constitucional.

Analizados los diferentes aspectos relevantes en relacién con la forma en que los
organos de cierre de las jurisdicciones contencioso administrativa y ordinaria han venido
efectuando la liquidacion del lucro cesante futuro en casos de muerte, se procedera a
analizar en el capitulo siguiente, si a futuro, los jueces de la jurisdiccion ordinaria pueden
aplicar la figura del acrecimiento en la liquidacion del lucro cesante en procesos de
responsabilidad civil extracontractual y cudl seria el fundamento para tener en cuenta

dicha figura en la responsabilidad de los particulares.
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4.Posibilidad de aplicar el acrecimiento en la

responsabilidad civil extracontractual

En el anterior capitulo se hizo un andlisis sobre la forma en que las jurisdicciones
ordinaria civil y contencioso administrativa liquidan el lucro cesante futuro en casos en
qgue el dafio es la muerte de la persona que tenia a su cargo los gastos del hogar,
haciendo referencia a los aspectos generales de la liquidacion de este tipo de lucro
cesante, asi como a pronunciamientos jurisprudenciales del Consejo de Estado y la Corte
Suprema de Justicia en relacién con este tema, estudiando asi mismo, la obligatoriedad
del precedente judicial con la intencion de evidenciar si los pronunciamientos
jurisprudenciales emitidos por el Consejo de Estado constituyen precedente en relacion
con la Corte Suprema de Justicia y los jueces que componen la jurisdiccién ordinaria en

materia civil.

Establecido lo anterior, el presente capitulo busca responder a la pregunta sobre si es
posible aplicar el acrecimiento en la liquidacién del lucro cesante en procesos de
responsabilidad civil extracontractual en Colombia, para lo cual se tendran en cuenta los

aspectos estudiados en precedencia.

4.1. Generalidades

Como puede colegirse de los capitulos anteriores, existen diversos tipos de
responsabilidad que en algunos casos pueden derivarse de una misma situacion y otros,
como la responsabilidad civil y la responsabilidad del Estado, penden del agente que
ocasioné el dafio cuyo resarcimiento se solicita, pues para el caso de la responsabilidad
del Estado, quien causa el dafio es necesariamente uno de los agentes del mismo, en
tanto que en la responsabilidad civil, el causante del dafio es un particular o las cosas a
cargo de este, siendo la diferencia sustancial entre la responsabilidad administrativa del
Estado y la de los particulares, el hecho de que el fundamento principal de la primera sea
la falla del servicio o de la funcibn a que se dedica la persona, y en el caso de la

segunda, el concepto de culpa.
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En todo caso, valga destacar que como lo sefiala Veldsquez Posada (2013), “la
responsabilidad llamada del Estado, si bien goza de un régimen, jurisdiccién y algunos
principios propios, en su esencia versa sobre el mismo problema juridico: la naturaleza

de la obligacién de reparar un dafio antijuridico imputable” (p. 9).

Asi las cosas, sea que se esté en uno u otro lado, dentro de la obligaciéon de reparar,
surge el deber de resarcir los dafios que se hubieran causado a la victima o las victimas
de determinado hecho o conducta dafiosa, dentro de los cuales surgen los perjuicios de
orden material o patrimonial y los de orden moral o inmaterial, y, dentro de los primeros,

se tienen el dafio emergente y el lucro cesante (consolidado y por consolidar).

En cuanto al lucro cesante, que es el tema central de este analisis, se tiene entonces que
por él puede entenderse la privacion de una ganancia esperada en razon de la
ocurrencia del hecho lesivo, o las ganancias ciertas que han dejado de percibirse o que
se recibiran luego, con el mismo fundamento de hecho, como lo es la manutencién del

hogar por parte de la victima.

Por tanto, al momento de procederse a su liquidacion, resulta necesario aplicar un criterio
de razonabilidad, indemnizando lo que efectivamente se dejé de recibir y no las
especulaciones de ganancias imaginarias. Ademas, deben tenerse en cuenta algunos
otros criterios como el periodo indemnizable, la edad de la victima directa y las victimas
indirectas, la condicion de las victimas directa e indirecta, y, el periodo de dependencia

econdmica.

Frente a este aspecto y una vez analizada la forma en que las jurisdicciones ordinaria
civil y contencioso administrativa efectian la liquidacién del lucro cesante futuro en casos
en que el dafio es la muerte de la persona que proveia la subsistencia de la familia y las
victimas indirectas del dafio son el o la cdnyuge e hijos de la victima directa, se tiene que
en principio existian razonamientos similares en la forma de liquidar, atendiendo a los
criterios como el periodo indemnizable, la edad de la victima directa y las victimas
indirectas, la condicion de las victimas directa e indirecta, y, el periodo de dependencia

econdmica.
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Sin embargo, a partir del pronunciamiento de unificacion del Consejo de Estado proferido
por la Sala Plena de la Seccidén Tercera, el 22 de abril de 2015, los resultados de la
reparacion han venido diferenciandose con ocasién a la inclusion de la figura del
acrecimiento por parte de este en la liquidacion del lucro cesante futuro en los casos en
gue el dafio es la muerte de la persona que contribuia a la subsistencia del hogar, figura
gue no ha tenido aplicacion en materia de la responsabilidad civil extracontractual.

No obstante, tal como se analiz6 en el capitulo anterior, si bien, el criterio adoptado por el
Consejo de Estado al haberse compendiado en un pronunciamiento de unificacion,
constituye precedente vertical dentro de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
ello tan solo sera de obligatorio cumplimiento dentro de dicha jurisdiccion de lo
contencioso administrativo y en tanto se trate de casos con supuestos facticos similares,
pero el mismo no puede trascender, usurpar o injerir indebidamente en el precedente de

la jurisdiccion ordinaria civil.

Lo anterior, dado que para el Consejo de Estado, los precedentes ejercen fuerza de
atraccion dentro de su propia jurisdiccion, sin que ello obligue al érgano de cierre de la
jurisdiccion ordinaria o a los jueces de esta, y ni siquiera puede pensarse que se trata de
un precedente horizontal puesto que cuando la doctrina y la jurisprudencia se han
referido a este Ultimo, han sefalado que se trata en general del acatamiento de las
decisiones de jueces pares dentro de una misma jurisdiccidon, o de las decisiones
proferidas por la misma autoridad judicial, sin que en modo alguno obligue a las otras

cortes.

4.2. Aplicacion del acrecimiento a la liquidaciéon del lucro

cesante futuro en la responsabilidad civil

Examinados los anteriores presupuestos, debe sefialarse que aun cuando la
jurisprudencia emitida por el Consejo de Estado no pueda tenerse como precedente
aplicable en la jurisdiccion ordinaria, no significa ello que ciertos aspectos aplicados por
dicho 6rgano a asuntos que también se analizan en la jurisdiccién ordinaria, no puedan
llegarse a adoptar por esta Ultima, especificamente en lo que hace relacion a la

responsabilidad de los particulares, en la cual pueden llegarse a aplicar aspectos
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ampliamente decantados por la jurisdiccion de lo contencioso administrativa al estudiar la

responsabilidad del Estado.

Por ende, en casos en que en la jurisdiccion ordinaria civil se esté estudiando la
indemnizacién del lucro cesante futuro por la muerte de quien proveia los gastos de la
familia, puede llegar a aplicarse criterios similares a los que ha venido aplicando la
jurisdiccidon contencioso administrativa, pues a pesar de tratarse de dos tipos de
responsabilidad diferente y en donde el obligado a responder es diverso, se trata de
asuntos en los cuales debe atenderse a criterios de razonabilidad, equidad Yy justicia,

imperantes en la indemnizacién de perjuicios.

Tal es el caso de la liquidacién del lucro cesante futuro con acrecimiento, con la cual se
varié ampliamente la forma en que el Consejo de Estado venia efectuando la liquidacién
del lucro cesante en materia de responsabilidad del Estado por muerte,
independientemente de la causa que hubiera dado origen al dafio, pero que finalmente
es el unico criterio diferenciador de la forma en que la jurisdiccion ordinaria civil viene

calculando la indemnizacion por tal concepto.

4.2.1. Posturade ladoctrina

En cuanto a la aplicacién del acrecimiento en materia de liquidacion del lucro cesante
futuro por responsabilidad civil extracontractual, debe sefialarse que si bien, la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y los pronunciamientos de los jueces que
componen la jurisdiccion ordinaria no la han admitido hasta ahora, o por lo menos no la
han debatido, con anterioridad al pronunciamiento de unificacion del Consejo de Estado y
al referirse a la liquidacién del lucro cesante por consolidar en el caso de la cényuge
sobreviviente, doctrinantes como Tamayo Jaramillo (2010) si la habian contemplado

como una de las soluciones para la liquidacion del lucro cesante.

Asi, como una de tales soluciones, el autor en cita indico en primer lugar que la totalidad
de la indemnizacion debe ser entregada a la viuda y no como normalmente se hace,
entregar su parte a cada uno ante la existencia de hijos menores de 25 afios, toda vez
gue lo normal es que la madre siga sosteniendo el hogar y ante la independencia de

estos, los gastos del hogar en todo caso no disminuyen, sino que tienden a aumentar.
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Por otra parte, la segunda propuesta del autor se encaminé a la aplicacion de la figura

del acrecimiento, como puede colegirse del siguiente aparte:

“Otro método para llegar a una solucion similar a la anterior consistiria en
que, cuando el periodo indemnizable de los hijos termine porque se
supone que ya han empezado a trabajar, el porcentaje de indemnizacion
que les corresponde acrezca la indemnizacion de la cényuge
sobreviviente, pues se entiende que la carga econdmica de esta en
realidad no disminuye. A ello debe agregarse que si el esposo y padre no
hubiera fallecido, el posible remanente que resultase después de que u
hijo se hubiere independizado, se invertiria en el resto de la familia.
Normalmente, cuando un hijo deja de ser una carga econémica para sus
padres, el resto del grupo familiar se beneficia en la medida en que su
nivel econémico aumenta. Es esa la época de viajar, de brindarle
universidad a otros hijos que, de otra forma, no habrian tenido oportunidad
de hacerlo. Nos parece, en consecuencia, que cualquiera de las dos
soluciones propuestas en estos dos Ultimos ndmeros seria la correcta” (p.
1014)

Para el asunto que concierne a este andlisis, la segunda de las propuestas planteadas
por Tamayo Jaramillo es la que mas se aviene a los postulados de reparacion integral,
justicia y equidad que deben regir en la indemnizacién del lucro cesante, conforme lo
sefiala el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, ademas de ser razonable y ajustada a la
eficacia de la proteccion constitucional del nucleo familiar, mas en asuntos en los que el
dafo acaecido pone en riesgo la subsistencia de la familia y por ende, la unidad familiar,
toda vez que constitucionalmente se ha caracterizado a la familia como el nucleo

fundamental de la sociedad.

4.2.2. El efecto del acrecimiento en la unidad familiar

En desarrollo del precepto constitucional que menciona a la familia como el nacleo

fundamental de la sociedad, se ha previsto un deber preponderante de preservar su
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unidad y armonia, elabordndose incluso una linea jurisprudencial que ha venido
reconociendo un derecho fundamental a mantener la unidad familiar y mantener los
vinculos de solidaridad familiar, tal como se sefialé por la Corte Constitucional en la
sentencia T- 207 de 2004, con ponencia del magistrado Manuel José Cepeda Espinosa,

asi:

A patrtir de la interpretacién de las disposiciones normativas contenidas en
el articulo 42 de la Constitucion, es posible establecer la existencia de un
derecho constitucional a mantener la unidad familiar o a mantener los
vinculos de solidaridad familiar. De la caracterizacidon constitucional de la
familia, como nucleo fundamental de la sociedad, en la cual es necesario
preservar la armonia y la unidad, mediante el rechazo juridico de las
conductas que puedan conducir a su desestabilizacion o disgregacion, y
ademas, consultando el deber constitucional de los padres, consistente en
sostener y educar a los hijos mientras sean menores o impedidos, resulta
perfectamente posible derivar normas de mandato, de prohibicién y de
autorizacién. Siguiendo un razonamiento similar es posible configurar el
derecho a mantener la unidad familiar. Este derecho es el corolario de la
eficacia de la disposicion que define la familia como el nucleo fundamental
de la sociedad, en la medida en que constituye el dispositivo normativo
gue permite realizar la pretensién constitucional de proteccién a la familia
(como nucleo fundamental de la sociedad), al autorizar la intervencién de
los jueces y en especial del juez constitucional, en situaciones concretas

gue tengan el poder de afectar la unidad y/o la armonia familia.

Dicho deber estatal de brindar proteccion a la familia como nucleo de la sociedad ha sido
ademas reiterado por las normas existentes a nivel internacional que han sido reiterativas
en sefialar que el Estado debe brindarle respeto, proteccion y asistencia, asi como debe
adoptar medidas tendientes a la igualdad y proteccion de los hijos que la componen.
Entre tales instrumentos de caracter internacional se destacan entre otros el articulo 16
de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, los articulos 11, 17 y 19 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, los articulos 7°, 10 y 11 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y, los articulos 17, 23y 24

del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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En consecuencia, cuando acaezcan situaciones que rompan la unidad e impliquen
separacion fisica, tal como sucede ante la ocurrencia de hechos dafiosos en que
acontece la muerte de uno de sus miembros, puede invocarse este derecho fundamental
a mantener la unidad familiar y los vinculos de solidaridad familiar, situacion en la cual
surge evidente el deber del Estado a través de sus diferentes 6rganos, entre ellos, el
poder judicial, de propender por su proteccion, encontrandose facultado para restablecer
el derecho conculcado sea por las actuaciones del mismo Estado o de los particulares.

Asi, se tiene que postulado especial de la responsabilidad lo constituye el fin de que
cuando se cause dafio a otro afectando sus bienes, su integridad corporal 0 su conjunto
de derechos fundamentales, el responsable se obligue a reparar las consecuencias de la
afectacion del interés licito de la victima, dejando a la victima en las mismas condiciones
en que se encontraba antes de producirse el hecho dafoso, por lo que ante la ruptura del
nacleo familiar, lo minimo que se espera del victimario es que los miembros restantes de
la familia no queden en el desamparo econémico por la falta de quien suplia las
necesidades econdémicas del hogar, lo cual exige el restablecimiento de los derechos de

las victimas.

4.2.3. El acrecimiento como principio general del derecho y su
eficacia frente a los principios de reparacion integral y
equidad

Frente a este aspecto, debe sefialarse que los principios de justicia y reparacion integral

y equitativa no resultan exclusivos de los jueces administrativos, sino que segun los

postulados del articulo 16 de la Ley 446 de 1998, atafien a todos los jueces en tanto

administran justicia, pues, tal como se analiz6 en el primer capitulo de este analisis, la

norma en comento sefiala expresamente que dichos criterios serdn tenidos en cuenta

dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia.

Por tanto, dichos criterios resultan importantes también en el campo del derecho de la
responsabilidad civil, el cual se encuentra orientado prioritariamente a la equivalencia de
todos los dafios causados y la reparaciéon de los mismos. Asi, la afeccion a la persona

impone devolver a esta a la misma situacion en que se encontraba previo al suceso,
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tratando de borrar el acontecimiento (reparacion in natura) o de hacer una compensacion

con equivalencia pecuniaria.

Asi, se trata de indemnizar la totalidad de los dafios padecidos sin que se puedan
superar los limites de la equidad, pues tal como lo explica el profesor Henao Pérez,
cuando el dafio se indemniza por encima del realmente causado, se genera un
enriguecimiento sin justa causa a favor de la victima, en tanto que si se indemniza debajo

del realmente causado, se genera un empobrecimiento sin justa causa para la victima.

Esa obligatoriedad que surge de la normativa que contempla los criterios de reparacion
integral, justicia y equidad como imperativo para los administradores de justicia, ha hecho
gue estos se acojan con fuerza de principio en la jurisprudencia nacional dandole gran
preponderancia en el escenario de la reparacion dentro de la responsabilidad civil,
implicando la indemnizacién total de cada uno de los dafos causados, para lo cual debe
hacerse uso de diversos criterios que conlleven a dicha indemnizacion integral,
resultando viable hacer uso de figuras aplicadas por jueces de otros campos del derecho
diferentes al civil, como sucede con el acrecimiento en materia de reparacion de los

dafios causados por el Estado.

En cuanto al acrecimiento o denominado ius adcrescendi, no puede perderse de vista
gue desde el derecho romano se contempl6 como una figura propia del derecho privado
gue tuvo sus primeros cimientos en el derecho civil y de la misma manera se trasladé al
derecho privado colombiano, incluyéndose la misma en la legislacion civil colombiano, al
contemplarse su aplicacién para asuntos relacionados con los derechos de sucesion,

usufructo y uso y habitacion.

No obstante, dada su importancia, la figura del acrecimiento no puede entenderse como
reserva de una sola materia, pues su aplicacion se ha venido apreciando en distintos
ambitos publicos y privados, aplicandose incluso a asuntos que se salen de la oOrbita del
derecho privado como las sustituciones pensionales previstas en la Ley 100 de 1993 y en
los regimenes especiales aun vigentes en la legislacion nacional, tales como las
pensiones de los miembro de las fuerza publica, lo cual se ha hecho por cuanto la
sustituciéon pensional y la pensién de sobrevivientes tienen una naturaleza claramente

indemnizatoria.
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En este contexto, a pesar de que el Cddigo Civil colombiano no sefiale expresamente
gue se trata de un principio general del derecho, si puede tenerse como tal, si se extrae a
través del método inductivo de que ha tratado la monoéarquica de los principios generales
del derecho, segun la cual, Unicamente se podra proceder al empleo del método
inductivo cuando no haya una norma particular o regla que consagre expresamente el
principio. Asi, el principio que se obtiene de ello, sera una norma por cuanto las reglas de
las cuales se extracta, son igualmente normas explicitamente previstas, como es el caso

de los principios del enriquecimiento sin causa y la teoria de la imprevision.

Por tanto, al haberse previsto el acrecimiento como una figura aplicable a diversos
aspectos del derecho, tales como asuntos explicitamente contemplados en las normas
civiles e incluso en las laborales, resulta apenas légico que se le tome como un principio
general del derecho, asi la norma que la contempla no sefiale de manera expresa que se
trata de un principio general del derecho, pues como se analizé anteriormente, no existe
una norma que contemple un catdlogo de principios generales del derecho, ya que estos
no se encuentran codificados de manera expresa, si no que pueden extraerse de las

diversas normas existentes en el ordenamiento juridico.

En este aspecto, cabe resaltar que la tan aludida sentencia del Consejo de Estado
proferida el 22 de abril de 2015 y que viniera a modificar la forma de liquidacion del lucro
cesante en materia de responsabilidad del Estado, al contemplar la aplicacién del
acrecimiento en la misma, sefial6 que el Codigo Civil colombiano inspirado en la
dogmatica romana acogi6 el acrecimiento como derecho y principio general del derecho,
lo cual puede concluirse del hecho de que su aplicacién esté prevista en distintas
instituciones, como la fiducia, el usufructo, el uso, la habitacion, las pensiones periédicas,
la herencia, las donaciones entre vivos, la sociedad conyugal y la renta vitalicia, ademas

de haberse extendido en materia pensional.

Asi mismo, no puede perderse de vista que la aplicacion del acrecimiento en materia de
responsabilidad no es producto de la invencion del Consejo de Estado, pues como se
pudo establecer en el estudio efectuado en los capitulos anteriores, en el ambito del
Derecho internacional de los derechos humanos, la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, fundada también en el principio de reparacion integral, habia venido aplicando
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dicha figura desde el afio 2002 en lo relativo a la indemnizacion de los perjuicios
ocasionados por la violacion de esos derechos.

De igual forma, tal como lo ha considerado el Consejo de Estado, la aplicaciéon del
acrecimiento como principio general sirve a uno de los fines establecidos en la
Constitucién Politica como lo es el de proteger la unidad familiar en cabeza de los
padres, por lo que ante la ausencia de uno de ellos causada por un hecho dafioso
proveniente de la responsabilidad de un particular, la indemnizacion del dafio debe
propender por la satisfaccién de las necesidades basicas de sus miembros en la misma

forma en que se venia haciendo a la ocurrencia del hecho dafioso.

En lo que respecta al reconocimiento del lucro cesante, la jurisdiccién ordinaria civil ha
atendido a similares criterios como los establecidos por la jurisdiccion contenciosa
administrativa a la indemnizacion integral de la pérdida de los ingresos dejados de
percibir por las victimas directa e indirecta, teniendo en cuenta la presuncion de la
capacidad laboral y el salario minimo legal, la proyeccion de vida probable de la victima,
el incremento del salario en un 25%, por concepto de las prestaciones sociales en
materia laboral, la deduccion de las prestaciones por la misma causa, la deduccién del
25% de los ingresos por concepto de los gastos propios de la victima, con apoyo en las
reglas de la experiencia y la tasacién de la obligacion en valor presente, lo cual se hace
con el propdsito de establecer una tasacién objetiva y justa de la indemnizacion del lucro

cesante.

Sin embargo, la forma en que se viene haciendo la liquidacién del lucro cesante en
materia de responsabilidad civil extracontractual, a pesar de basarse en criterios de
justicia, pasa por alto criterios de equidad y reparacién integral, pudiendo subsanar tal
situacion si se diera aplicacién al acrecimiento como un principio general del derecho,

tomando como base el articulo 230 de la Constitucion Politica.

Lo anterior por cuanto, ante la muerte de una persona no puede suponerse que el
derecho econdémico que les asiste a cada de uno de los miembros de la familia de recibir
la ayuda economica por parte de la victima directa, se extingue, mas aun cuando el
origen del dafio se puede imputar a un tercero, con lo cual se pasa por alto ademas, la

proteccion constitucional de la unidad familiar.
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Asi las cosas, ademas de aplicarse una figura cuyo origen se encuentra en el mismo
derecho privado que rige las relaciones entre los particulares, la aplicacion del
acrecimiento se ajusta a las exigencias relativas a la proteccion constitucional de la
unidad y los vinculos de solidaridad familiar que han sido afectados con el hecho dafiino,
de la misma forma en que respeta los principios de justicia, equidad y reparacion integral.

4.2.4. Ventajas de aplicar el acrecimiento en la liquidacion del

lucro cesante

Por tanto, como se sefialé en precedencia, no se trata de aplicar en este aspecto la
jurisprudencia ya decantada del Consejo de Estado, la que claramente no constituye
precedente en estos asuntos ni siquiera como precedente horizontal, sino que se trata de
aplicar el acrecimiento como principio general de derecho y figura original del derecho
privado, y, ademas de todo, se trata de amparar a la familia como ndcleo fundamental de

la sociedad protegida por la Constitucion Politica en su articulos 2° y 42.

De otro lado, tal como lo sefialé el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion a
gue se ha venido haciendo referencia, la eficacia de la unidad familiar y del deber ser o
responsabilidad de los padres respecto de la satisfaccion del cuidado, proteccion, crianza
de los menores y demas necesidades del nucleo familiar viene salvaguardada por la
clausula general de responsabilidad patrimonial y los principios de justicia, equidad y
reparacion integral, de que tratan el articulo 230 de la Constitucién Politica y el articulo
16 de la Ley 446 de 1998.

De tal forma, puede afirmarse que los deberes relativos a la proteccién constitucional de
la unidad familiar que recaen sobre los progenitores, al igual que sucede cuando el
Estado es el causante del dafio, le son exigibles a la persona que con su accion u
omision, haya imposibilitado el cumplimiento de los mismos, afectando la unidad y los

lazos de solidaridad fundantes de la satisfaccion de las necesidades del ntcleo familiar.

Por consiguiente, dando aplicacion a los principios de justicia, equidad y reparacion

integral, resulta loable, en la misma forma en que lo ha venido haciendo la jurisprudencia
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del Consejo de Estado y las sentencias de las autoridades judiciales que componen
dicha jurisdiccion, tasar la indemnizacion de las victimas consideradas de forma
individual, pero respetando su derecho a mantener los vinculos de solidaridad familiar y
la unidad del patrimonio.

No puede perderse de vista que no por el hecho de que el dafio haya sido ocasionado
por un particular y no por una entidad o agente del Estado, con el paso del tiempo no se
vayan incrementando las necesidades de los miembros del nacleo familiar, pues lo que
se ha notado es que al transcurrir los afios van incrementandose también las exigencias,

los costos en la educacion y demas necesidades del nucleo familiar.

Sumado a lo anterior, debe sefialarse que la aplicacion de la equidad, exige que se dé
aplicacion a principios como el acrecimiento, por lo que de no aplicarse este puede darse
lugar a una situacién de injusticia, como quiera que debe tratarse de la distribucién
equitativa del patrimonio familiar que se destina a satisfacer el nucleo familiar en su
universalidad, l6gicamente sin constituirse en una indemnizacion descomunal para quien
se encuentra obligado a sufragarla, pero tampoco pasando por alto los derechos de los

miembros de la familia que result6 victima del dafio.

En este contexto, no surge indiscutible ninguna razon justa para negar a las victimas
indirectas de un hecho dafioso como la muerte, la posibilidad de acrecer la
indemnizacioén del lucro cesante cuando se vaya extinguiendo el derecho a la porcion de
algunos, ya que si no hubiera ocurrido la muerte de los padres y/o de los cényuges, lo
gue normalmente habria ocurrido, es que al liberarse obligaciones por alguno de los
integrantes del ndcleo familiar, se habia acrecentado el patrimonio para contribuir a la

subsistencia de los restantes.

Asi por ejemplo, en la relacion de pareja, en la medida en que los hijos van adquiriendo
la mayoria de edad y con ella, la independencia econémica, lo normal es que aquella
parte que se utilizaba en sufragar los gastos de los hijos, pasa a formar parte del
patrimonio de la unién conyugal y demas miembros de la familia, permitiéndoles construir

nuevos proyectos.



79

En ese orden de ideas, se trata como lo sefiala Pinzén Mufioz (2016) de restablecer la
situacion patrimonial de la victima, tal y como era antes del hecho lesivo que genero el
dafio y, al mismo tiempo, ubicar al damnificado en condiciones similares a las que

hubiere tenido si el evento dafioso no se hubiese producido.

Entonces, para subsanar la diferencia que se ha venido presentando en la liquidacion del
lucro cesante entre las jurisdicciones ordinaria civil y de lo contencioso administrativo,
seria conveniente trabajar en diversas vias con el fin de perfeccionar el sistema existente
actualmente, resultando importante aprovechar la existencia en la Ley 446 de 1998 de un
deber para el juez de atender a los principios de reparacion integral y equidad para
efectos de estimar y valorar los dafios.

Ello conduce a que el criterio de la equidad pueda servir para modular en determinados
supuestos el rigor o la imperfeccién del criterio de reparacion integral y conlleva a
establecer criterios generales por via de unificacién de jurisprudencia con el propdésito
gue sin desconocer el caracter personal del perjuicio, todas las victimas que se
encuentren en situaciones similares reciban el mismo trato por parte de la administracién

de justicia.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que si tal como lo hizo el Consejo de Estado, en
la jurisdiccién ordinaria civil se diera al acrecimiento la connotacion de principio general,
tal como lo ha sefalado Rico et al (2013), su vulneracion implicaria una causal para la
interposicién del recurso extraordinario de casacién, como se ha previsto por la

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.

Lo anterior por cuanto los principios juridicos no pueden servir solo para crear, interpretar
o integrar el ordenamiento, pues no son simplemente normas auxiliares a la ley, sino que
la nocién de principios juridicos que impone el Estado social y constitucional de derecho

conlleva una reflexiéon pausada acerca de sus funciones.

Adicionalmente a lo anterior, tal como lo sefiala Tamayo Lombana (2005) lo que quiere la
ley es que donde haya un perjuicio se repare, sin entrar en distinciones de ninguna
naturaleza, por lo que si bien, la aplicacién de la equidad a la reparacion de dafios

supone que al victimario no se le condene a un estado de dafio perpetuo una vez ha
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acaecido el hecho dafioso, si debe procurarse la paliacion de las consecuencias
perjudiciales en un punto en el que se aminore en el mayor grado posible, el dafio

padecido.

Razén de méas para reforzar la idea de aplicar el acrecimiento también a la
responsabilidad de los particulares, tal como lo ha sefialado Isaza Posse (2015), es que
este restablece el equilibrio econdmico de la indemnizacion para los hijos reclamantes
gue tienen periodos de dependencia econdmica mas largo que los de sus hermanos, y
asi mismo, se beneficia el o la conyuge o compafero(a) permanente que recibiria su
indemnizacion correspondiente al periodo en el que se han agotado los periodos

indemnizables de los hijos, calculada sobre el 50% de los ingresos totales del fallecido.

Ahora bien, solo basta destacar que de llegarse a acoger la aplicacion de esta figura en
materia de la responsabilidad de los particulares, tampoco puede volverse la misma un
criterio obligatorio para los jueces en aquellos casos en que su aplicacion no sea
solicitada por los beneficiarios de la indemnizacion, pues debe tenerse en cuenta que
caracteristica principal de la jurisdiccion ordinaria en materia civil, es el caracter rogado

de la administracién de justicia, por lo que esta actla Unicamente a peticion de parte.

Lo anterior no es Obice para que la aplicacion de dicha figura implique obligatoriedad
para el juzgador si esta se derivara no de un criterio jurisprudencial, sino de una reforma
normativa, pues en la misma forma en que se incluyé el acrecimiento para el derecho de
sucesiones Y la sustitucion pensional, en las normas que regulan dichas teméticas, como
lo son el Cédigo Civil y la Ley 100 de 1993, podria pensarse en hacer una reforma a la
regulacién que trae el Cédigo Civil sobre la liquidacion del lucro cesante en asuntos de

responsabilidad como los que se analizan en el presente estudio.

Empero, sea que dicha figura se tenga en cuenta a través de una reforma a las normas
civiles o como criterio jurisprudencial, una vez se establezca su procedencia en un caso
concreto, debe procederse a la fijacion de cuotas para los beneficiarios de la
indemnizacion, de forma tal que se tenga en cuenta que una vez alcanzada la edad o
independencia econdémica de uno de los beneficiarios o producida incluso su muerte, la

cuota que a este correspondia, sea repartida entre los demas beneficiarios.
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Finalmente, una vez que todos los hijos alcancen la mayoria de edad, el 100% de la
indemnizacion corresponderia a la o el cdnyuge o compafiero permanente, pues cada
gue los hijos hubieran alcanzado su independencia econbmica, la pareja habria

aumentado sus recursos para solventar sus necesidades.

En igual sentido debe destacarse que en caso que la muerte del otro cdnyuge ocurriere
antes que la independencia econémica de los hijos, atendiendo a la presuncion de la
manutencion hasta los 25 afios de edad, la cuota que el conyuge percibia por concepto
de la indemnizacion también pasaria a acrecentar el patrimonio de los hijos hasta el
cumplimiento de los 25 afios de edad o en caso de los hijos incapaces, hasta que

acaeciera su muerte.
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5.Conclusiones y aportes

5.1. Conclusiones

Los principios generales del derecho han sido concebidos por la Constitucién Politica de
Colombia, la jurisprudencia y la legislacion vigente, como una fuente formal del derecho,
cuya aplicaciéon resulta util en aquellos eventos en que las reglas del derecho no
contengan preceptos para resolver determinada situaciébn. Aunque algunos de los
principios han sido explicitamente regulados en la legislaciéon interna, no siempre se
encuentran efectivamente positivizados, por lo que en dichos eventos resulta necesario

acudir a algunos métodos de deduccion de los principios.

En cuanto al acrecimiento, debe sefalarse que a pesar de ser una figura propia del
derecho privado, su aplicacion tan solo se ha dado en aspectos tales como las
sucesiones, el usufructo y los derechos de uso y habitacion, en tanto que en otras areas
del derecho como el derecho laboral, ha llegado a tenerse en cuenta para efectos de
reconocimiento pensional, y, en el derecho publico se ha aplicado como un principio
general del derecho para llevar a cabo la liquidacion del lucro cesante futuro derivado de
la responsabilidad del Estado en sus diferentes regimenes, por lo que como principio, es
valido y exigible en un determinado momento, como herramienta de soluciéon de aquellos

casos que lo requieran.

Al encontrarse regulado especificamente en las reglas civiles, puede entenderse que se
trata de un precepto que resulta util a campos diferentes de aquellos en los cuales se ha
previsto inicialmente, como las sucesiones, atendiendo a que el fundamento de dicha
figura es acrecentar el patrimonio de las demas personas que son llamadas como

participes de un derecho determinado.

No existe una diferencia muy marcada en la forma en que la jurisprudencia y la doctrina
han construido las bases de la responsabilidad tanto en materia civil, como en materia
contencioso administrativa, pues basicamente estos aspectos generales a los que se ha
aludido a lo largo de este capitulo, tienen multiples puntos de encuentro y de forma

general se orientan en similar sentido, lo cual encuentra un punto de diferencia en la
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forma en que la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado han venido

reconociendo el lucro cesante futuro.

Asi, mientras la postura del Consejo de Estado a partir del 22 de abril de 2015 se ha
encaminado a contemplar la aplicacién del acrecimiento en la liquidacion del lucro
cesante por consolidar, la postura de la Corte Suprema de Justicia se ha mantenido
igual, tomando la base de liquidacién y dividiéndola entre los beneficiarios de manera
general en un 50% para el o la conyuge y el 50% restante para los demas beneficiarios,
pero en la medida que cada uno de ellos va cumpliendo la edad de 25 afos, su
porcentaje se extingue sin que las condiciones de los demas beneficiarios cambien en

modo alguno.

Este criterio no ha cambiado hasta la fecha, toda vez que a diferencia de lo que sucede
con los pronunciamientos del Consejo de Estado que suelen ser numerosos en relacién
con un tema especifico por tratarse de un tribunal de instancia en materia contencioso
administrativa, en la medida en que la Corte Suprema de Justicia no constituye un
tribunal de instancia dentro de la jurisdiccion, sino que regularmente conoce los asuntos
en sede de los recursos extraordinarios de revision y de casacién, en relacion con la
liquidacion de perjuicios por muerte de una persona que sustenta el sostenimiento de un
hogar, el Gltimo pronunciamiento conocido y en que se haya efectuado un analisis sobre
la liquidacién del lucro cesante futuro para la conyuge y los hijos del occiso, es el aqui
citado, de fecha 12 de diciembre de 2017.

Empero, a pesar de la existencia de un precedente formal en materia contencioso
administrativa, ello no puede tenerse como precedente a aplicar en la jurisdiccion
ordinaria, puesto que los precedentes ejercen fuerza de atraccién dentro de su propia
jurisdiccidn, sin que ello obligue al 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria o a los
jueces de esta, dado que el precedente horizontal de que han hablado la doctrina y la
jurisprudencia es en general el acatamiento de las decisiones de jueces pares dentro de
una misma jurisdiccion, o de las decisiones proferidas por la misma autoridad judicial, sin
gue en modo alguno obligue a las otras cortes, salvo en materia constitucional y en

relacion con los precedentes fijados por la Corte Constitucional.
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No obstante ello, dado que la forma en que se viene haciendo la liquidacion del lucro
cesante en materia de responsabilidad civil extracontractual, a pesar de basarse en
criterios de justicia, pasa por alto criterios de equidad y reparacion integral, dicha
situacion podria subsanarse si se diera aplicacion al acrecimiento como un principio

general del derecho, tomando como base el articulo 230 de la Constitucion Politica.

Es decir, no se trata de aplicar en este aspecto la jurisprudencia ya decantada del
Consejo de Estado, la cual no constituye precedente en estos asuntos ni siquiera como
precedente horizontal, sino que se trata de aplicar el acrecimiento como principio general
de derecho y figura original del derecho privado, y, ademas de todo, se trata de amparar
a la familia como nucleo fundamental de la sociedad protegida por la Constitucién Politica

en su articulos 2° y 42.

En este contexto, no surge evidente ninguna razon justa para negar a las victimas
indirectas de un hecho dafioso como la muerte, la posibilidad de acrecer la
indemnizacioén del lucro cesante cuando se vaya extinguiendo el derecho a la porcion de
algunos, ya que si no hubiera ocurrido la muerte de los padres y/o de los conyuges, lo
gue habria ocurrido de acuerdo a las reglas de la experiencia, es que al liberarse
obligaciones por alguno de los integrantes del nacleo familiar, se habia incremento el

patrimonio para contribuir a la subsistencia de los restantes.

Finalmente, debe sefialarse que solicitada la aplicacion del acrecimiento y establecida la
procedencia de la misma en un caso concreto, se debe proceder a fijar cuotas para los
beneficiarios de la indemnizacién, de forma tal que se tenga en cuenta que una vez
alcanzada la edad o independencia econémica de uno de los beneficiarios o producida
incluso su muerte, la cuota que a este correspondia, sea repartida entre los demas
beneficiarios y asi sucesivamente hasta que el 100% quede consolidado en una sola

cabeza por el tiempo que la ley le confiere tal potestad.



5.2. Aportes

En este orden de ideas y dando respuesta a la pregunta de investigacion planteada en la
introduccion, los parametros necesarios para la aplicacion del acrecimiento a la
liquidacion del lucro cesante en los procesos de responsabilidad civil extracontractual

son:

1. El reconocimiento del acrecimiento como principio general del derecho y figura
original del derecho privado, aplicable a los casos de responsabilidad civil
extracontractual por cuanto tiende a favorecer los intereses de una familia afectada por
un hecho dafioso lo que busca el amparo del nucleo fundamental de la sociedad

protegida por la Constitucién Politica en sus articulos 2 y 42.

2. Una vez reconocidos los derechos de las victimas indirectas de un hecho dafioso
como la muerte, tienen el derecho a acrecer la indemnizacién del lucro cesante cuando
se vaya extinguiendo el derecho a la porcion de algunos, ya que si no hubiera ocurrido la
muerte de los padres y/o de los conyuges, lo que habria ocurrido de acuerdo a las reglas
de la experiencia, es que al liberarse obligaciones por alguno de los integrantes del
nacleo familiar, se habia incrementado el patrimonio para contribuir a la subsistencia de

los restantes.

3. Se debe proceder a fijar cuotas para los beneficiarios de la indemnizacién, de
forma tal que se tenga en cuenta que una vez alcanzada la edad o independencia
econdémica de uno de los beneficiarios o producida incluso su muerte, la cuota que a este
correspondia, sea repartida entre los demas beneficiarios y asi sucesivamente hasta que
el 100% quede consolidado en una sola cabeza por el tiempo que la ley le confiere tal

potestad.

4, Dicho derecho de acrecer en su porcion de indemnizacion, se reconocera a
solicitud de parte, quien debe manifestar la situacion concreta por la cual procede la

misma, lo que debe ser verificable.
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Bajo estos criterios se ratifica la hip6tesis planteada para la investigacion, ya que se logro
evidenciar los criterios determinados para la aplicacién de la figura del acrecimiento en
materia de responsabilidad del Estado, como lo son el hecho de considerar que el
acrecimiento mas que una figura del derecho privado, es un principio general del
derecho, lo cual puede predicarse del hecho de ser una figura aplicable a diversos
aspectos del derecho y no solamente a aspectos relacionados con el derecho civil, cuya
aplicacion en materia de responsabilidad guarda correspondencia con los principios de
justicia, equidad y reparacién integral, los cuales a su vez responden a parametros o
principios generales del derecho, que pueden ser aplicables en cualquier jurisdiccion, en
busca de garantizar derechos fundamentales y constitucionales, como lo es el derecho a
acrecer la porcion que corresponde por indemnizacién de las victimas, lo que nos lleva a
demostrar que en materia de responsabilidad civil extracontractual puede ser observada
y aplicada la figura del acrecimiento en casos en los que se analiza la responsabilidad

civil extracontractual de los particulares.
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