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Resumen

Tradicionalmente en Colombia el derecho a la indemnizacion de perjuicios ha respondido a una
declaracion de responsabilidad civil, en un sistema diadico: victima y responsable causante del
dafio. Sin embargo, en el derecho comparado recientemente se ha venido implementando la teoria
juridica de la socializacion de los perjuicios o indemnizacién, la cual, desliga el derecho a una
reparacion de perjuicios de la declaracion de responsabilidad con el fin que sea el Estado o incluso
fondos con financiamiento mixto o privado, en el desarrollo de una solidaridad nacional, el
Ilamado a indemnizar a la victima en casos especiales donde su derecho a la indemnizacion no se

puede materializar aplicando las normas vigentes de responsabilidad civil.

En este sentido, el presente trabajo investigativo describe la teoria de la socializacion de los
perjuicios, seguidamente analiza las criticas que ha recibido o que pudiera recibir en contraste con
posiciones doctrinales y corrientes filosoficas de la responsabilidad civil, y por Gltimo, describe su

implementacion en el ordenamiento juridico colombiano.

Abstract

Traditionally in Colombia, the right compensation has responded to a declaration of responsibility
in a dyadic system: victim and responsible for causing the damage. However, in comparative law
recently, the legal theory of the socialization of damages or compensation has been implemented,
which separates the compensation from the declaration of responsibility, with the objective to be
the State, in the development of national solidarity, the called to compensate the victim in special

cases where their right to compensation cannot be realized.
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In this sense, the present investigative work describes the theory of the socialization of damages

and its implementation in the Colombian legal system.

Palabras claves / Keywords

Socializacion de perjuicios, socializacion de riesgos, socializacion de la indemnizacion,
responsabilidad civil, derecho de dafios, funcion compensatoria, funcion preventiva, justicia
correctiva, andlisis economico del derecho, fondos de reparacion, fondo de victimas del conflicto

armado.
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INTRODUCCION

El derecho, como la sociedad misma que pretende regular, es esencialmente cambiante. Ninguna
norma, institucién o concepto juridico puede estar inmune a su transformacién. Dentro de ello, el
derecho de responsabilidad y en especial la responsabilidad civil no pueden entenderse como fines
terminados (Rojas, 2014), méas aln cuando la vida actual y las relaciones entre las personas dista
mucho del estilo vida del siglo XX o XIX de nuestro Codigo Civil colombiano o incluso la vida

humana enfrenta nuevos retos en su relacion con la naturaleza en el contexto del cambio climatico.

En el presente trabajo de investigacién juridica se replantea la concepcion tradicional de la
responsabilidad civil, la cual configura una estructura diadica entre la victima y el victimario que
realiza el hecho generador imputable causante del perjuicio. Se critica ademas la visién aln vigente
de la responsabilidad enfocada en el victimario y en la cual el derecho a la indemnizacion a la

victima depende exclusivamente de poder hacerlo exigible a su perjudicante.

Se desarrolla entonces la teoria de la socializacion de los perjuicios, implementada en
ordenamientos juridicos europeos, especialmente el Francés, y cuyo objetivo principal es
garantizar la materializacién del derecho a la indemnizacion de la victima con la introduccion de
un tercero, fondo de reparacién. Se pasa asi a una vision de la responsabilidad civil que prioriza al
perjudicado y su derecho a la indemnizacion. Concepcion esta que ya viene germinando en los

altimos afios con la aplicacién de la teoria del riesgo y la responsabilidad objetiva.

A su vez, si bien se deja claro que la socializacién de perjuicios tiene el potencial de aplicarse en
responsabilidad de tipo laboral, administrativo, penal (lo correspondiente a reparacion de dafios
civiles), por fines préacticos se propendera por evaluar su aplicacién en la responsabilidad civil y

para aquellos dafios sin responsable, como por ejemplo los de origen en hechos de la naturaleza.
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Dicha socializacion de la indemnizacion hace frente a diversas situaciones problematicas, como
que el responsable no pueda indemnizar y reparar el perjuicio ocasionado por ser insolvente, o la
causa del perjuicio no puede ser adjudicable a un responsable pues no se conoce su identidad, o es
una causa extrafa diferente al hecho de un tercero o de la victima, o el dafio es consecuencia de un
hecho generador imputable a un sujeto determinado, pero que no posee patrimonio suficiente
(activos) con el cual reparar los dafios. En estas situaciones la victima esta obligada a soportar el
perjuicio, siendo ineficaz la materializacion de su derecho a la indemnizacién integral al no tener

un responsable o estar este insolvente.

En este sentido, la discusion sobre la aplicacion de la teoria de la socializacién de perjuicios es
relevante: en ella la estructura de los sujetos participes en la relacion juridica de responsabilidad
no es vista como una dualidad estricta, como sucede con las normas vigentes de la responsabilidad
civil, sino que se debe analizar el contexto social en el que ocurrio el dafio, aplicando, entre otros

principios generales del derecho, el principio de solidaridad.

Cambiar el enfoque del victimario a la victima en la responsabilidad civil no esta inmune al debate:
se han presentado criticas en la doctrina frente a la incidencia de tener la indemnizacion como
principal objetivo de la responsabilidad civil, argumentando que la teoria de la socializacion de
perjuicios desconoce los efectos preventivos y sancionatorios que la responsabilidad civil debe

producir.

Atendiendo a ello, en la segunda parte de la investigacién se analizan las criticas que consideramos
se pueden presentar a la implementacion de la socializacidén de perjuicios, a partir de nuestras
lecturas a la posicidn gue tienen o pudieran tener doctrinantes frente al tema y del resultado de

aplicar lo sefialado por corrientes juridicas, entre las cuales esta el analisis econdémico del derecho,
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sobre el fundamento y las funciones que corresponden a la responsabilidad civil (también llamado

“derecho de dafos”).

Por altimo, con el objetivo de conocer la implementacion de la teoria de la socializacion de la
responsabilidad en el ordenamiento juridico colombiano, se explica el sistema de reparacion a
victimas del conflicto armado que existe en Colombia: su funcionamiento y financiamiento por el
fondo de victimas. Este sistema de reparacion es la muestra mas cercana que existe en Colombia
de la implementacion de la socializacion de perjuicios, razon por la cual, se describen las
caracteristicas claves del sistema de reparacion a victimas del conflicto armado para relacionarlas
con las particularidades de la teoria de la socializacion de perjuicios, demostrando asi, las

semejanzas y diferencias que se presentan entre ambos.
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CAPITULO 1

DESCRIPCION DE LA TEORIA DE LA SOCIALIZACION DE LOS PERJUICIOS

En este primer capitulo se describen las caracteristicas principales de la teoria de la socializacion
de perjuicios, iniciando por la justificacion de su denominacion, el contexto social e ideoldgico
que motivan su implementacion, pasando a argumentar su fundamento ético y constitucional con

la solidaridad, para culminar explicando lo concerniente a su funcionamiento y aplicacion.

|I.  Denominacion “socializacion de los perjuicios”

La teoria de la socializacion de los perjuicios ha recibido diferentes denominaciones por la doctrina
y la jurisprudencia comparada, sin embargo, podriamos afirmar que describen con semejanza el
mismo fendmeno juridico donde en principio se separa el derecho de la victima a una
indemnizacién de sus perjuicios de la declaracién de responsabilidad del realizador del hecho
generador imputable causante del dafio y de la dependencia de la capacidad patrimonial para

indemnizar de este.

Es asi como podemos encontrar doctrinantes y jueces que se refieren a esta teoria como
2% ¢

“socializacion del riesgo”, “socializacion de la indemnizacién” y como, en el presente escrito a

eleccion del autor, preferimos denominarla: “Socializacion de los perjuicios”.

La justificacion para denominarla “socializacion de los perjuicios” no responde a un simple
capricho del autor, por el contrario, responde al analisis de los elementos que conforman un juicio

de responsabilidad civil y del momento en que operaria la socializacion, que como se desarrollara
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mas adelante esta implica la aplicacion del concepto juridico de la “subrogacion”, que en el

ordenamiento juridico colombiano se emplea por ejemplo en los seguros de dafios. Veamos:

La teoria de responsabilidad tradicional, tal como lo veremos a mayor profundidad con
posterioridad, nos dice que para poder determinar si una persona debe o no asumir la
indemnizacién a la victima, se deben comprobar los siguientes elementos de la responsabilidad
civil: Conducta o hecho generador imputable, nexo causal, elemento subjetivo (no presente en
responsabilidad objetiva) y perjuicio o dafio (Tamayo, 2007). Es este Ultimo elemento el que
permite al juez en aplicacion del principio de la indemnizacion integral precisar el monto de la
indemnizacién; en otras palabras, el perjuicio es el elemento de la responsabilidad por el cual la

victima pretende una indemnizacion y es a su vez el criterio para determinar la cuantia de ésta.

Tal importancia tiene el concepto de “perjuicio” en los juicios de responsabilidad que el
fundamento de la responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado es el dafio antijuridico

como lo consagra el articulo 90 de la Constitucion Politica®.

Ahora bien, el nombre de socializacion de los perjuicios responde ademas al momento en que
operaria la socializacion, que como se explicara méas adelante este es en el instante en que la
victima sufre el perjuicio y un tercero no responsable del perjuicio paga la indemnizacion a la
victima. Lo cual sucede antes de iniciado el juicio de responsabilidad y el juez haya determinado

para el caso el monto de la indemnizacion de acuerdo con el principio de indemnizacion integral.

1 En sentencia C-333 de 1996 la Corte Constitucional conceptualiza sobre el dafio antijuridico como fundamento de la
responsabilidad del Estado: “El perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el deber juridico de soportarlo. La Corte
considera que esta acepcion del dafio antijuridico como fundamento del deber de reparacion del Estado armoniza plenamente
con los principios y valores propios del Estado Social de Derecho, pues al propio Estado corresponde la salvaguarda de los derechos
y libertades de los particulares frente a la actividad de la administracion. (...)”
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Sin embargo, es importante hacer la claridad, como se desarrollara mas adelante, que la propuesta
de este trabajo de investigacion incluye modificar el concepto de subrogacion para no limitarlo a
solo legitimar exigir al tercero exclusivamente lo pagado a la victima, como es el efecto actual que
tiene en el ordenamiento juridico; por el contrario, se propone en este trabajo que la subrogacién
en materia de socializacion de perjuicios comprenda la transferencia completa del derecho de la
victima a recibir indemnizacion luego del pago a ella por el fondo de reparacion, legitimandose
asi este para exigir del responsable el pago la indemnizacion integral (sin limitarse al monto pagado

a la victima).

Como se abordara posteriormente, la implementacion de la socializacion de los perjuicios opera
en su mayoria por medio de fondos de reparacion, estos asumen el perjuicio de la victima en virtud
de una obligacién legal o contractual, y de esta forma se subrogan en el derecho de la victima a
exigir al victimario la indemnizacion. Asi, para los casos en los que existe un responsable del dafio,
el fondo tiene legitimidad para iniciar el proceso judicial de responsabilidad civil exigiendo a este
victimario la indemnizacién a la que tendria derecho la victima y que puede ser mayor al monto

previo pagado por el fondo de reparacion a ella.

Ademas de lo anterior, que la teoria se denomine socializacion de los perjuicios y no socializacion
de la indemnizacion permitiria que el monto de esta, la indemnizacion, quedara ain por determinar
pues el objeto de la socializacion son los perjuicios o también llamados dafios, es decir, por medio
de la subrogacion se trasladaria al fondo el derecho a la indemnizacion integral de la victima y no

solo el monto pagado por este a aquella.

También, que sea llamada socializacién de perjuicios facilita que el pago asumido por el fondo a

la victima no se entendiera como la indemnizacion que pone fin a la discusion de la
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responsabilidad, sino tan solo la condicion para que opere el instrumento juridico de la

subrogacion.

De esta manera, como se dijo, el tercero que paga a la victima por su perjuicio no se subroga por
ello hasta el monto de lo pagado, sino que por ese hecho de haber pagado se subroga en el derecho

a exigir la indemnizacion integral que puede ser mayor al monto pagado por el fondo a la victima.

En otras palabras, que la socializacion sea del perjuicio y no de la indemnizacion permite que el
fondo en vez de solo poder exigir el monto pagado a la victima, como opera la subrogacién en
materia de seguro de dafios?, pueda exigir el monto de la indemnizacion integral que determine el
juez, o que incluso concilie con el victimario teniendo en cuenta factores como el monto pagado,

el valor objetivo de los dafios, o incluso intereses monetarios.

Sin embargo, como no hay unificacion en su denominacién, a lo largo de este escrito cualquiera
de las denominaciones sefialadas describira la misma figura juridica cuyo desarrollo esencial

proviene del derecho nacional europeo.

Il.  Contextualizacion: cambio de paradigma de la responsabilidad civil hacia la

indemnizacion como eje central

La corriente de la responsabilidad civil de socializar los perjuicios surge del moderno cambio en
el paradigma clasico de la responsabilidad que enfoca como eje central de la discusién de

responsabilidad al victimario, su actuar culposo y la indemnizacion como reproche o castigo.

2 Cadigo de Comercio, articulo 1096: “El asegurador que pague una indemnizacion se subrogara, por ministerio de la ley y hasta
concurrencia de su importe, en los derechos del asegurado contra las personas responsables del siniestro. Pero éstas podran
oponer al asegurador las mismas excepciones que pudieren hacer valer contra el damnificado.

Habréa también lugar a la subrogacion en los derechos del asegurado cuando éste, a titulo de acreedor, ha contratado el seguro
para proteger su derecho real sobre la cosa asegurada ”.
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A continuacion, se describe ese paradigma o modelo clasico de la responsabilidad, el contexto
social que ha motivado el replanteamiento de esta vision y de la estructura diadica (victima —
victimario), y, por ultimo, el nuevo paradigma cuyo eje central es la victima y su derecho a la

indemnizacion.

i. PARADIGMA CLASICO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL ENFOCADO EN EL

VICTIMARIO

En el contexto social de una economia rudimentaria, esencialmente artesanal, las relaciones entre
individuos eran de caracter personal o directas, simples a comparacion de nuestra realidad actual,
de alli que las normas de responsabilidad civil regularan una relacion meramente dualista entre el

victimario y la victima.

A su vez, como el dafio solo provenia de una persona y afectaba a otra y no a un conglomerado, la
ley apunté al sujeto del victimario y su conducta culposa con el fin de castigarlo con la

indemnizacion a la victima.

Este modelo también lo acogié Colombia y no ha cambiado desde sus inicios como republica hasta
ahora, asi lo demuestra la definicion de responsabilidad extracontractual que nuestro codigo civil
en su articulo 2341 consigna: “El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro,
es obligado a la indemnizacidn, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa

o el delito cometido”.

Paradigma este que la Corte Suprema de Justicia comparte y ha descrito de la siguiente forma:

En relacion al mencionado precepto, cardinal en el régimen del derecho privado por cuanto
constituye la base fundamental de la responsabilidad civil extracontractual, debe recordarse

gue cuando un sujeto de derecho, a través de sus acciones u omisiones, causa injustamente
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un dafio a otro, y existe, ademas, un factor o criterio de atribucion, subjetivo por regla
general y excepcionalmente objetivo, que permita trasladar dicho resultado dafioso a quien
lo ha generado -0 a aquél que por éste deba responder-, surge a su cargo un deber de
prestacion y un derecho de crédito en favor de la victima, que tiene por objeto la reparacion
del dafio inferido, para que quien ha sufrido el sefialado detrimento quede en una situacién
similar a la que tendria si el hecho ilicito no se hubiera presentado, es decir, para que se le

repare integralmente el perjuicio padecido.(Corte Suprema de Justicia, 2011)

De la anterior interpretacion judicial es posible extraer puntos claves del modelo tradicional de la

responsabilidad:

a)

b)

El victimario y su conducta culposa o dolosa es el punto de partida de la discusion de
responsabilidad civil, asi pues, no hay derecho a indemnizar sin la identificacion plena del
victimario o si no se demuestra que el hecho generador del dafio es imputable a este por su
actuar culposo. Ahora bien, como bien lo sefiala la Corte, este criterio de atribucion de
responsabilidad limitado a la culpa del agente se ha ampliado para incluir
excepcionalmente factores de atribucidn objetivos, cuyo fundamento normativo ha sido
desarrollado por la jurisprudencia pues de la lectura del articulo 2341 del Cddigo Civil no
se desprende ningun criterio de atribucion diferente al subjetivo por culpa o dolo, lo que
demuestra esa evolucion de la concepcién de responsabilidad civil que mas delante se
describira que pretende hacer méas accesible obtener la indemnizacion para la victima.

Las normas de responsabilidad civil imponen a la victima la carga de probar los elementos
de la responsabilidad civil: el hecho generador o la conducta culposa o dolosa, la causalidad
del hecho con el dafio, el dafio y los perjuicios, y la imputacion de la responsabilidad a un

sujeto determinado. Esta carga probatoria se puede mirar desde la perspectiva en la cual,
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probado el perjuicio, si la victima no logra demostrar los demas elementos, o demostrados,
el sujeto responsable es insolvente, tendra que asumir los perjuicios sufridos por ella (en el
primer caso, no habrd condena; en el segundo, habra condena pero que sera eficazmente
ejecutada).

c) En este sentido, en todos los demas supuestos diferentes de aquellos en los que la victima
demuestre que el hecho generador causante de su perjuicio es imputable por culpa o dolo
a quien demanda y este cuente con patrimonio para reparar, tendra ella, la victima, que
soportar su perjuicio que nunca sera indemnizado sin importar cuan grave haya sido la
afectacion a su patrimonio, a su vida en relacion, o incluso a su salud, pues o no tiene a
quién exigirsele esa indemnizacion o teniéndolo este no puede pagarla.

d) En consecuencia, en la concepcion clasica de la responsabilidad civil la indemnizacion
pareciera tener una connotacion mas de pena o sancion para el victimario que de reparacion
para la victima. El perjuicio es entonces en este paradigma tradicional solo el pardmetro
para calcular el monto ordenado a pagar al victimario luego de demostrado su

responsabilidad.

Desde la academia, Flérez y Valencia retratan esta vision clasica en la responsabilidad asi:

Desde una concepcidn clasica de responsabilidad, el elemento central de la institucion,
sobre el cual se estructuraba su esquema, era la conducta dafiosa del responsable, con
fundamento en un planteamiento de imputacion puramente subjetivo, basado en la culpa.
En consecuencia, de presentarse un caso en el que la conducta del agente no comportara
una culpa, era la victima quien debia asumir las consecuencias del dafio, toda vez que el

elemento determinante estaba dado por la connotacion del acto (2016)
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De acuerdo con lo anterior, en este paradigma tradicional la gravedad del perjuicio ocasionado o
la situacion de vulnerabilidad en que queda la victima con ocasion del perjuicio carece de
importancia si el afectado no logra comprobar que el hecho generador causante de su perjuicio es

imputable a un victimario con patrimonio para indemnizar.
ii. CONTEXTO SOCIAL Y ECONOMICO QUE JUSTIFICA EL CAMBIO

El paradigma clésico centrado en el victimario se empezd a notar insuficiente a medida que se
complejizaban las relaciones sociales y econémicas. Desde finales del siglo X1X con la revolucion
industrial, las normas de responsabilidad que dependian la indemnizacion a la conducta culposa
del victimario resultaban inapropiadas para los constantes y extensivos dafios que se causaban en

el proceso industrial.

En este sentido el jurista francés Louis Josserand retrata ese cambio en las relaciones sociales y
cdémo los riesgos de dafios ya no comprenden una afectacion individual, sino que ademas pueden

comprender dafios a conglomerados y actividades econémicas:

El problema de la responsabilidad es mucho mas vasto de lo que imaginaron los
jurisconsultos de Roma o incluso los del Codigo Civil: la intensidad de la vida moderna, la
multiplicidad de las relaciones humanas y de las transacciones juridicas, la frecuencia de
los riesgos, han revelado la insuficiencia de una concepcion trazada para los pueblos
individualistas, cuya vida social estaba relativamente poco desarrollada. (Josserand citado

en Rojas, 2014, pag. 116)

De la anterior cita evidenciamos que en las sociedades rudimentarias los riesgos de perjuicios en
su mayoria podrian ser prevenidos y conocidos (con alcance determinado) con antelacion, puesto

que las relaciones civiles, comerciales, laborales, eran individuales de persona a persona. Por
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ejemplo, la agricultura artesanal y el comercio en plazas de mercado generaban riesgos minimos
y en todo caso circunscritos a relaciones personales. Por el contrario, la industrializacion genero
multiplicidad de riesgos, desde el proceso de produccion con los trabajadores que padecian dafios,

hasta los consumidores por dafios producidos por productos defectuosos.

A nivel latinoamericano el contexto social ha sido el mismo, relaciones mas complejas y uso

democratizado de tecnologias con potencial de causar dafios a otros aun sin intencion.

Ignacio Anzoategui relata como la realidad social y econémica de las ultimas décadas propicio

este cambio de paradigma en el ordenamiento civil argentino de la siguiente manera:

El derecho de dafios tiene planteada en la actualidad una enorme cantidad de problemas
relacionados con el avance tecnoldgico, la proteccion del medio ambiente y del
consumidor, por nombrar solo algunos. La aparicion de estos nuevos fendmenos ha
provocado en la disciplina un cambio de paradigma, que se ha consagrado en la sancién de
laLey 17.711 de 1968, momento a partir del cual el derecho de dafios tuvo que reformularse
para dar solucién a la nueva realidad posterior a la revolucion industrial. (Anzoategui,

2013)

En este mismo sentido como lo detalla el autor en el caso de Argentina, implementar en Colombia
teorias que faciliten la indemnizacion de esos perjuicios que se ocasionan en el devenir de nuestra
vida actual en sociedad es una necesidad que no puede depender solo de la identificacion del
victimario, su comportamiento culposo y su patrimonio, por el contrario, se debe velar por la
materializacion de principios constitucionales como la solidaridad, la equidad y la justicia social

protegiendo al perjudicado y en especial a los mas vulnerables.
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En Colombia, Flores y Valencia retratan este contexto social que origind la evolucion de la
responsabilidad civil, que en el caso de este pais ha originado la inclusién legislativa y

jurisprudencial de la teoria del riesgo y la responsabilidad objetiva.

Con la llegada de la Revolucion Industrial y el Maquinismo, la proliferacion de dafios
sufridos por parte de los trabajadores, sin que fuese posible identificar un responsable o
una conducta culposa, obligé a la responsabilidad a replantear el criterio de imputacién
tenido hasta el momento. Asi las cosas, para determinados casos, se planted el criterio de
imputacion objetiva, el cual obliga al responsable a reparar el dafio causado, aun en los
eventos en los que no se haya configurado una culpa. El anterior avance, digno de ocupar
manuales completos de Responsabilidad Civil, tiene una incidencia directa en la situacion
enunciada: El paso de una concepcion filosofica enfocada en el responsable y su conducta

a una enfocada en la victima y su dafio. (2016)

En resumen, de acuerdo con los autores, este cambio de paradigma en la responsabilidad civil
tendiente al resarcimiento de los dafios ocasionados a la victima surge de una vida en sociedad que
estd impregnada de maltiples riesgos. Los cuales, se derivan de la interrelacion de diversas
actividades econdmicas y el empleo de tecnologia cada vez mas democratizada con el potencial

de causar perjuicios a otros.

Dentro de esta moderna realidad de multiples riesgos que propicié el cambio a una concepcién de
la responsabilidad centralizada en la victima y su derecho a la indemnizacién, surgen condiciones

especificas e ideas que fundamentan los inicios de la teoria de la socializacion de perjuicios.
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Al respecto el maestro Luis Diez-Picazo menciona con precision el contexto social y los ideales
politicos y econdmicos que impregnaron el nacimiento de la socializacion de los perjuicios a mitad

de siglo XX:

Con la doctrina del riesgo, extension de la indemnizacion mediante el sistema de
presuncion de culpa, adscripcion de determinados riesgos al sistema de seguridad social se
encontraban establecidas las bases de lo que hace unos veinte o treinta afios se pudo
denominar optimistamente como la general socializacion de los dafios. Los cimientos
ideoldgicos de este modo de pensar hay que encontrarlos probablemente en una serie de
tendencias politicas y sociales que estuvieron muy en boga en los afios sesenta de este siglo
y que propugnaban un llamado socialismo con rostro humano. Procedian estas ideas no
solo de los epigonos del viejo socialismo cientifico y laico, sino también de movimientos
cristianos con preocupaciones sociales, que habian sido puestas de manifiesto en algunas
enciclicas papales. La llamada socializacion en general y la socializacion de los dafios en
particular, se encontraban animadas por el espiritu de aquella época y aun después, que se

ha podido llamar progresista. (Diez-Picazo, 1999)

En otras palabras, dentro de la nueva concepcidon de la responsabilidad que prioriza la reparacion
a la victima, la socializacion de los perjuicios puede ser una de las ultimas concepciones de la
responsabilidad civil que ha surgido, lo cual podria explicar un poco su escasa implementacion en

los ordenamientos juridicos del mundo.

A su vez la socializacion de los perjuicios responde a esas demandas sociales que surgieron de las
crisis post guerras mundiales y depresiones econémicas, que denotaron la desigualdad que genera

el liberalismo econémico sin limitaciones.
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De esta forma queda claro el contexto social e ideoldgico caracterizado por relaciones econémicas
mas complejas y comunitarias por el desarrollo industrial, en contraste con el siglo X1X de nuestro
cddigo civil de relaciones individuales producto de una economia artesanal; se explica la evolucion
de la responsabilidad civil y el derecho de dafios para enfocarse en la victima y en su derecho a la
indemnizacién, dando como resultado la implementacion de la teoria del riesgo, la responsabilidad

objetiva y la socializacién de los perjuicios.

iii.  NUEVO PARADIGMA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL ENFOCADO EN LA

REPARACION

En contraposicion al paradigma tradicional, en los ltimos afios la victima, definida como quien
sufre un perjuicio que no esta obligado a soportar, es el sujeto clave que el derecho de la
responsabilidad civil busca proteger. Asi han surgido teorias como la responsabilidad objetiva o la
teoria del riesgo que prescinden del elemento subjetivo del dolo a la culpa, con el objetivo que sea

mas facil declarar la responsabilidad y se materialice el derecho a la indemnizacion de la victima.

Desde Francia el doctrinante Yvonee Lambert-Falbre apunta que:

El eje de la responsabilidad civil ya no es el sujeto responsable, sino el objeto de la
responsabilidad, o sea, la reparacién del dafio. En otras palabras, el sistema evoluciona
desde un Derecho de dafios que giraba en torno a la deuda de responsabilidad, hacia otro

que lo hace alrededor del crédito indemnizatorio. (Lambert-Faivre, 1987)

Esto quiere decir que ya la indemnizacion no se ve como una deuda del victimario sino como un

derecho de la victima.

Ignacio Anzoategui (2003) relata este cambio de paradigma en el ordenamiento civil argentino de

la siguiente manera:
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(...) un cambio de concepcion en el sistema de reparacion de dafios, que paso de considerar
el elemento trascendental de la responsabilidad civil no ya la culpabilidad, sino el

acaecimiento de un dafio injusto, y al deber de repararlo.

Por ende, actualmente la reparacion del dafio causado constituye el norte y limite
del sistema de responsabilidad civil, ya sea en especie 0 por medio de una indemnizacion

sustitutiva que permita restablecer el statu quo ante el sujeto perjudicado.

Lo anterior demuestra que el cambio de paradigma de la responsabilidad civil es un fenémeno

también presente en Latinoamérica donde se ha abordado la discusion de que la indemnizacion de

los perjuicios de las victimas no puede depender exclusivamente del victimario.

Eugenio Llamas Pombo doctrinante del derecho privado describe este proceso de transformacion

ideolodgica asi:

El tremendo desplazamiento que se ha producido en el derecho de dafios de las Gltimas
décadas, que ya no gira en torno al dafiador, sino alrededor de la victima. Puede afirmarse,
plasticamente, que en la segunda mitad del siglo XX hemos asistido a un cambio de
protagonista dentro del teatro de operaciones de la responsabilidad civil: el “primer actor”
ya no es (como él en el articulo 1902 del Codigo Civil®) el que causa dafio a otro o los que
incurrieran en mora o negligencia..., sino precisamente ese “otro” que es victima de un
dafio extracontractual o contractual, de manera que importa poco por quién o por qué
motivo se va a afrontar la indemnizacién de ese dafio, con tal de que dicha reparacion se
produzca. el protagonista es ahora la victima, de manera que la formulacién de los

preceptos nucleares de nuestro sistema de responsabilidad civil podria ser muy distinta,

3 En el cédigo civil colombiano es asimilable al articulo 2341.
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para sefialar que todo aquel que sufre un dafio antijuridico tiene derecho a ser indemnizado.
En suma, cabe hablar de un relativamente nuevo principio general de nuestro derecho,

formulado como el favor victimae o principio pro damnato. (Pombo, 2007)

De lo dicho por este doctrinante cabe resaltar que esta vision de la responsabilidad centrada en la
indemnizacién puede tener repercusiones en los elementos constitutivos de responsabilidad, en la
estructura de los sujetos intervinientes en esta relacion juridica, e incluso en principios de derecho

en favor de la victima.

En Colombia, la Corte Suprema de Justicia reconoce la nueva tendencia de la responsabilidad,
aungue solo ha discutido e implementado a cierto punto la teoria del riesgo y la responsabilidad

objetiva:

En efecto, las codificaciones civiles clasicas, orientadas a regular dinamicas individuales,
imputaban a quien con su actuar negligente causara un dafio, la carga de resarcir sus
consecuencias; pero con el correr de los tiempos, las nuevas tendencias sociales
evidenciaron que ese entendimiento abandonaba a su suerte a las victimas de ciertos

eventos, que no podian asignarse subjetivamente a la conducta de un agente determinado.

Para atender esa problematica, surgieron multiples propuestas de socializacion de
los riesgos, entre las que se destaco la ya mencionada de Saleilles y Josserand, que-se
reitera— no pretendia describir el derecho de dafios francés, sino llamar la atencion sobre
las limitaciones del sistema basado en la culpa para responder a la nueva realidad que se
instauro a partir de la revolucion industrial. La teoria del riesgo, entonces, emergié como
una propuesta de responsabilidad objetiva (por oposicién a la subjetiva, por negligencia o

por culpa), congruente con un modelo de justicia restaurativa, centrada en superar el
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desequilibrio causado a la victima como secuela del evento dafioso. (Corte Suprema de

Justicia, 2020)

A diferencia de Colombia, en Europa este paradigma que prioriza el derecho de la victima a su
reparacion se ha desarrollado en tal medida, que ademas de la aplicacion de la teoria del riesgo y

la responsabilidad objetiva, se ha instituido también la socializacion de perjuicios o riesgos.

Como ejemplo de ello, el Tribunal Constitucional espariol en Sentencia No. 181/2000 explicaba
como la actividad de circulacion de vehiculos automotor exige una transformacion de la

responsabilidad civil asi:

Sin duda, uno de esos sectores en el que el progreso social ha requerido un giro decisivo
en la forma de entender el Derecho comun de la responsabilidad civil, hasta provocar una
cierta crisis del concepto tradicional, ha sido el de la responsabilidad civil derivada de los
dafios ocasionados por la circulacion de vehiculos a motor. Un ambito que en la actualidad
se estructura fundamentalmente a partir de un principio de socializacién del riesgo, lo que
ha exigido, al menos parcialmente, una inevitable superacion del modelo de
responsabilidad subjetiva basado exclusivamente en la culpa (reproche culpabilistico), para
incorporar otras férmulas juridicas, como la del aseguramiento obligatorio, la creacién de
fondos de garantia o la supervision publica de ciertas actividades vinculadas con el sector,
mucho mas proximas en sus fines a los principios de responsabilidad compartida y
solidaridad con los dafiados que a la ldgica inherente al principio cldsico de “naeminem
laedere”, inseparable de la nocion de culpa o negligencia.(Evolucion y nacionalizacion del

riesgo. Compas legislativo, 2013)
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En resumen, la socializacion de riesgos es una forma en que se ve materializado el paradigma de

la reparacion cuyo eje central es la victima y su derecho a la indemnizacion.

Sin embargo, esta evolucion del derecho tiene sus particularidades y no ha sido acogido de la
misma forma en los ordenamientos juridicos del mundo, asi: en Europa se aplica la socializacion
de perjuicios en sus legislaciones. En Argentina recién se implementa la teoria del riesgo y la
responsabilidad objetiva con la expedicion del nuevo cddigo civil. Por su parte, en Colombia no
hay ningun cambio legislativo que remplace o modifique el paradigma enfocado en el victimario,
y es en la jurisprudencia donde se ha desarrollado el régimen de responsabilidad objetiva
interpretando el articulo 2356 del Cédigo Civil*, con cambios, si bien no en la aplicacion y en los
efectos de ser responsabilidad objetiva, si en la denominacion del régimen denominandolo “por

culpa presunta no desvirtuable”.

En su articulo denominado “La objetivacion de la responsabilidad civil en Colombia: una mirada
a partir de los Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil — PETL PARTE II” la
profesora Felisa Baena presenta como ha sido el tratamiento que la jurisprudencia de la Sala Civil
de la Corte Suprema de Justicia le ha dado a la responsabilidad objetiva con sustento en el articulo

2356 del Codigo Civil.

Responsabilidad que en cuanto a sus efectos siempre ha sido objetiva a pesar de la

apariencia de responsabilidad subjetiva (con culpa presunta) que la jurisprudencia le dio

4 Cddigo Civil Colombiano, Articulo 2356: RESPONSABILIDAD POR MALICIA O NEGLIGENCIA. Por regla general todo
dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona debe ser reparado por ésta.

Son especialmente obligados a esta reparacion:

1. El que dispara imprudentemente una arma de fuego.

2. El que remueve las losas de una acequia o cafieria, o las descubre en calle o camino, sin las precauciones
necesarias para que no caigan los que por alli transiten de dia o de noche.

3. El que obligado a la construccién o reparacidn de un acueducto o fuente, que atraviesa un camino, lo tiene en
estado de causar dafio a los que transitan por el camino.
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durante décadas, luego con la sentencia del 24 de agosto de 2009, la Corte determind la
responsabilidad por actividades peligrosas como objetiva y basada en el riesgo, a pesar del
claro fundamento culpabilista del articulo 2356 y, finalmente la Corte Suprema de Justicia
regreso a la tradicional posicion de la culpa presunta como factor de imputacion para la
responsabilidad por actividades peligrosas, tal como qued6 explicado en la sentencia de

agosto 26 de 2010, M.P. Ruth Marina Diaz. (2011)

En resumen, el cambio a una idea de responsabilidad civil enfocada en la victima ha carecido de
consagraciones legales para que se aplique con mayor seguridad las normas que facilitan la

indemnizacion de las victimas.

Esta situacion se evidencia con la implementacion de la responsabilidad objetiva, como también

lo argumenta la profesora Felisa Baena Aramburo:

Asi, aunque en la practica se presenta una coexistencia entre los factores subjetivos de
atribucion de responsabilidad —como el dolo y la culpa—y los criterios que sirven de base a las
responsabilidades objetivas —como el riesgo, la equidad, la garantia, etc.—, estos Gltimos
carecen de consagracion legal expresa en la mayoria de ordenamientos juridicos, incluido el
colombiano —con contadas excepciones en casos especiales como la responsabilidad por
productos defectuosos, por desechos y residuos peligrosos, por riesgos profesionales y
accidentes laborales, y por dafios al medio ambiente, etc.—, situacion que impide que nuestros
jueces apliquen con comodidad y transparencia la responsabilidad objetiva en los casos

generales de dafios causados en ejercicio de actividades peligrosas. (2010)

I11.  Fundamento constitucional: Principio de solidaridad
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i.  CONCEPTO DE SOLIDARIDAD

Histdricamente es facil evidenciar la importancia de la solidaridad entre los seres humanos como
mecanismo necesario para la sobrevivencia propia y del grupo (familia, tribu, clan) al que

pertenecian.

En este recorrido historico de la humanidad afirmariamos que el primer signo de civilizacion fue
el descubrimiento del fuego, o las primeras herramientas que nuestros antepasados inventaron, sin
embargo, la antropdloga feminista Margaret Mead, considero que el primer signo de civilizacion
de la humanidad fue un fémur fracturado y sanado, lo que implica que otro ser humano brindo el

apoyo que este necesitaba, es decir, que fue solidario. (La Vanguardia, 2020).

No podemos pensar en una vida en sociedad sin la solidaridad como valor humano entre sus
asociados. Es este principio entonces fundamento y limite de nuestras acciones en la interrelacion

con otras personas dentro de un conglomerado humano.

Sin embargo, seria atrevido pretender delimitar la nocion de solidaridad cuando su significado ha
sido cambiante dependiendo del momento de la historia, de la religién, corriente ideoldgica o

disciplina académica. Veamos algunas de estas concepciones de solidaridad:

Por ejemplo, se ha dicho que el concepto como tal de solidaridad que se conoce en la actualidad
sirve para explicarla como un valor. Significa el compartir y asumir las necesidades del otro como

propias. (Paez, 2013)

También, la solidaridad puede ser vista como un proceso interno que se genera de forma voluntaria,
como sentimiento altruista o simplemente el deseo de prestar ayuda generado de un accidente,

tragedia o situacién de vulnerabilidad.
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Por otro lado, la solidaridad se tilda de virtud que debe ser entendida como condicion de la justicia,
y como aquella medida que, a su vez, viene a compensar las insuficiencias de esa virtud
fundamental. Por lo tanto, la solidaridad segun este punto de vista se convierte en un complemento

de la justicia. (Buxarrais, 1998)

Por ultimo, Durkheim reconocio la importancia de la solidaridad en el derecho afirmando que la
solidaridad, entendida como vinculacion moral del individuo con el grupo aparece como
fundamento limite determinante de lo juridico, impide que el derecho se convierta pura y
simplemente, en instrumento de dominacion, esto es, en causa de desigualdad social, de situaciones

de tirania de grupo o clase. (Durkheim citado en De Lucas, 1993)

ii. SOLIDARIDAD COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

Aproximados al concepto de solidaridad desde varias perspectivas se procede a describir la

solidaridad como fundamento constitucional aplicado a la teoria de la socializacion de perjuicios.

En Colombia, la socializacion de los perjuicios encuentra su fundamento en el principio
fundamental de solidaridad que el constituyente de 1991 prescribi6 junto al trabajo y dignidad

humana como pilar esencial para el desarrollo de nuestro pais como un Estado social de derecho.

Nuestra Carta Magna no solo eleva el principio de solidaridad a rango constitucional, sino que lo
reconoce como elemento esencial para el desarrollo de nuestro Estado, como se puede observar en

el articulo primero:

Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,

descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y
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pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de

las personas gue la integran® y en la prevalencia del interés general. (Const., 1991)
y

En este sentido, la Corte Constitucional como intérprete oficial define en su doctrina

constitucional, sentencia T — 550 de 1994, el principio de solidaridad asi:

La solidaridad, que segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua
significa "adhesion circunstancial a la causa o0 a la empresa de otros”, tiene aplicacion en
el campo juridico dentro de la teoria de las obligaciones, en la cual asume las conocidas

formas activa y pasiva, y también en materia de responsabilidad.

Desde el punto de vista constitucional, tiene el sentido de un deber -impuesto a toda
persona por el sélo hecho de su pertenencia al conglomerado social- consistente en la
vinculacion del propio esfuerzo y actividad en beneficio o apoyo de otros asociados o en
interés colectivo. Pero fundamentalmente se trata de un principio que inspira la conducta
de los individuos para fundar la convivencia en la cooperacion y no en el egoismo. (Corte

Constitucional, sentencia T — 550, 1994)

Asi pues, puntualiza la Corte que segun el articulo 1° de la Carta, la solidaridad entre los integrantes
de la organizacion politica que ella estructura constituye uno de los fundamentos del Estado Social

de Derecho.

Del mismo modo, en la regulacién de los actos relacionados con la autonomia privada se ha
instituido la solidaridad de varias maneras. Por ejemplo, lo consagrado en el Cddigo Civil

Colombiano para el caso de las obligaciones alimentarias con el conyuge, los descendientes,

5 La negrillay el subrayado no esta presente en el texto original
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ascendientes, entre otros; en el Cdodigo Sustantivo del Trabajo para los empleadores con respecto
a sus trabajadores, los duefios de las obras o beneficiarios del trabajo de los subcontratistas o para
las sociedades de personas y sus miembros en relacion con los contratos de trabajo; y en la

celebracion del contrato de matrimonio civil, al pactar la obligacion de “auxiliarse mutuamente”.

(Candn, 2017)

Es necesario precisar que también se usa el concepto de “solidaridad” en el derecho privado, para
definir un concepto juridico no relacionado con la aplicacion del principio constitucional de

solidaridad, tal y como lo ha definido la Corte Constitucional en la sentencia referenciada.

Asi, se usa la palabra “solidaridad” para referirse a la relacién que tienen ciertas personas entre si,
cuando en virtud de un contrato se obligan como codeudores a cumplir el todo en una o varias
obligaciones del negocio juridico. Asi pues, esta “solidaridad” entre contratantes permite al
acreedor demandar a cualquiera o a ambos por el eventual incumplimiento. Ejemplo de estas
situaciones de solidaridad por virtud de un contrato es la solidaridad en titulos valores cuando dos

0 Més personas son igualmente responsables por la totalidad de la obligacion dineraria.

Por ello, es importante resaltar que la solidaridad que es aplicada en la socializacion de perjuicios
es la solidaridad en su sentido ético y constitucional, aquella solidaridad de grupo que obliga a sus
integrantes a prestar ayuda mutua para el bienestar del grupo y de los otros integrantes, sin
perjuicio que puedan establecerse normas que impongan a los fondos de reparacion por ley o

contrato, la obligacién de indemnizar solidariamente.

De esta forma, la teoria de socializacién de perjuicios objeto del presente trabajo es una
manifestacion mas de este principio fundamental de solidaridad, pues permite la reparacion a las

victimas que padecen perjuicios de origen laboral, administrativo, civil, o incluso de hechos
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naturales, etc., y que producto de ese acontecimiento se encuentran en una situacion de

vulnerabilidad que pone en riesgo la dignidad humana de esas personas.

Con la intervencion de un tercero, fondo de reparacion, sea de financiamiento privado, pablico o
mixto, se materializa esa solidaridad y cooperacion en el que la sociedad ayuda garantizando la
indemnizacién a sus integrantes que han sido perjudicados y se encuentran en situacion de

vulnerabilidad que puede comprometer su vida, su salud, su vivienda digna o su minimo vital.

IV.  Definicién y caracteristicas

Luego de haber detallado el origen de su denominacion como socializacién de perjuicios, el
contexto social que generd el nuevo paradigma de la responsabilidad enfocado en la reparacion y
del cual se deriva esta teoria, y el fundamento constitucional del principio de solidaridad que la
legitima, procederemos a definir las caracteristicas principales de la teoria de la socializacion de

perjuicios.

Entendemos la socializacion de los perjuicios como aquella teoria juridica cuyo objetivo central
es la indemnizacién desligada del juicio de responsabilidad: aquella en la cual un tercero, fondo
de reparacion con financiamiento publico, privado o mixto, asume a priori la indemnizacion
subrogandose en los derechos de la victima, en virtud del principio superior de la solidaridad. Es
decir, en aplicacidn de esta teoria, la reparacion de los perjuicios de las victimas no se encuentra
supeditada a la declaracidn judicial de quién es responsable, o de las cualidades personales de este,

como su capacidad econémica o juridica.

En este sentido, el Consejero del Estado Francés Marcel Pochard en su texto L indemnisation des

victimes sur le fondement du principe de la solidarité nationale, traducido por Leonardo Augusto
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Torres, Magistrado del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, define la socializacion de los

perjuicios asi:

Se puede considerar que hay una “socializacion del riesgo” cuando sus consecuencias
dafiosas no estan vinculadas con el concepto de responsabilidad, o cuando la financiacién
de la indemnizacion ya sea en forma a priori o en forma a posteriori, no esta relacionada
con las cotizaciones o primas individuales o cuando el Estado esta Ilamado a indemnizar,

aun sin existir responsabilidad en el dafio. (Pochard, 2008, pag. 355)
De la anterior definicién podemos extraer las caracteristicas principales de esta teoria juridica:

1. El llamado a indemnizar los perjuicios de la victima no esta relacionado con un juicio de
responsabilidad. Es decir, cuando opera la socializacion de perjuicios, y el fondo,
aseguradora, patrimonio autonomo u otra forma implementada asume la indemnizacién
anticipada a la victima, no se discute la responsabilidad ni los elementos que la configuran,
tan solo se comprueba la existencia del perjuicio y su causa con el fin de identificar que
figura de socializacion de socializacion es la competente y el valor de la indemnizacion

anticipada.

2. Laindemnizacion no corresponde al contrato de una prima individual voluntaria como en
los contratos de seguro de responsabilidad civil. Los seguros podrian ser una herramienta

de socializacién de perjuicios siempre que su prima y financiacién sea de origen colectivo.

3. El Estado como sujeto responsable de materializar la solidaridad nacional, asume, en
ciertos casos, la indemnizacién sin perjuicio de poder repetir luego contra el responsable.

El Estado podra constituir fondos de reparacién con patrimonio Unicamente de origen
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publico, como también podra aportar a la financiacién de fondos que cuentan también con

financiacion privada.

4. El grado de indemnizacion de los perjuicios dependera del funcionamiento de los fondos
de reparacion. Asi, podemos encontrar fondos que responden por una indemnizacién
parcial, por ciertos tipos de perjuicios o hasta una indemnizacion integral. Sin embargo, sin
importar el monto de indemnizacion asumido por el fondo de reparacién, se materializa la
socializacion de los perjuicios ya gque es un tercero ajeno a la relacion victima — victimario

quien asume el dafio o parte de este.

Lo anterior significa dejar a un lado la concepcion de la indemnizacion ligada y dependiente al
causante del dafio, de modo tal que sea remplazada por una resignificacion de la indemnizacion
como derecho de la victima que debe ser satisfecho sin subordinarlo al victimario, mas ain en
aquellas situaciones donde la victima con ocasion del perjuicio generado se encuentra en una
situacién de vulnerabilidad y que puede poner en riesgo derechos fundamentales como la dignidad

humana, la salud, minimo vital, vivienda digna, entre otros.

V. Formas de implementacion de la socializacion de los perjuicios

Ahora bien, la materializacion de la socializacion de los perjuicios puede adoptar varias formas

que son complementarias entre si.

i.  Sequros obligatorios extendidos (globalizacion del riesgo)

Una de ellas, que Pochard denomina globalizacion del riesgo, es la implementacion extensiva de
seguros obligatorios uniformes para diversas actividades econémicas, incluso en aquellas con un

riesgo bajo.
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Asi la obligacion de indemnizacion esta respaldada por las aseguradoras, de tal forma que la
victima en estos casos pueda tener la seguridad que recibird la indemnizacion, ya sea por el

responsable o su aseguradora.

Si bien el extender la obligacion de asegurar diversas actividades econdmicas sirve para reducir
las situaciones en la que el responsable sea insolvente y no pueda asumir la indemnizacion de la
victima, todavia es una implementacién muy débil de la socializacion de los perjuicios y pareciera
ser insuficiente ya que la victima tendria la carga de identificar a su victimario para exigir la

reparacion del seguro.

Esta forma de socializacion a priori de los perjuicios la ha implementado el Estado de Francia

junto con la constitucion de fondos sociales de reparacion. (Foussat, 1999)

La eficacia de la exigencia de seguros obligatorios también es un criterio que impacta en esta
primera forma de implementar la socializacion de perjuicios. En Colombia se han establecido
pocos seguros obligatorios, uno de ellos es el SOAT que tiene mas del 50% de incumplimiento
entre los obligados a pagarlo, a pesar de los beneficios que este conllevay las sanciones que aplican

por el incumplimiento del deber de contratar ese seguro. (La Republica, 2022)

ii.  Extension de sequros obligatorios con sobreprima para Constitucion de Fondos

El siguiente modo de implementacién de la socializacion de los perjuicios también parte de la
extension obligatoria de seguros con la particularidad que el tomador del seguro paga la prima
correspondiente al riesgo particular que debe asegurar, y ademéas una sobreprima destinada a
financiar fondos que aseguran un riesgo social, como pueden ser catastrofes naturales o actos

terroristas.
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Como ejemplo de esta forma de implementacion en Colombia tenemos al Seguro Obligatorio de
Dafios Corporales Causados a las Personas en Accidentes de Transito, (SOAT) prescrito y

regulado principalmente por la Ley 769 de 2002 y el Decreto 74 de 2010.

El SOAT es un seguro cuya prima debe ser asumida por todo propietario de un vehiculo en
Colombiay en el cual el precio que paga el tomador del seguro, se distribuye de la siguiente forma:
el 27% para las aseguradoras con el fin de atender la siniestralidad, los gastos de operacion y
generar una utilidad en la explotaciéon del ramo, el 50 % dirigido a la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (ADRESS), el 20% como
transferencia al Fondo del Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito (FONSAT), y el 3% como

aporte para el Fondo de Prevencién Vial Nacional. (Superfinanciera, 2006)

Asi, es claro que el tomador del SOAT paga adicionalmente una sobreprima correspondiente al
73% del precio total que es dirigido a financiar fondos sociales que asumen perjuicios diferentes a
los asegurados. Por ejemplo, el FONSAT indemniza a las victimas de accidentes de transito donde
el responsable no ha sido identificado como en los casos de “carros fantasmas” que atropellan a
peatones y ciclistas. El monto dirigido al ADRESS permite financiar la seguridad social en salud,
y el fondo de prevencién vial nacional es el encargado de desarrollar estrategias que permitan

disminuir la accidentalidad.

iii. Fondos de reparaciéon con financiamiento mixto

La tercera forma de materializar la socializacion de los perjuicios es con la constitucién de fondos
de indemnizacion con un financiamiento mixto, es decir, con aportes tanto del Estado como de

particulares obligados a ello por razén de su oficio o condicion.
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Dentro de este grupo podemos observar al fondo de reparacion en Francia denominado “Fondo de
Indemnizacién de Victimas de Amianto (FIVA)”, el cual se financia por una contribucion del
Estado y por la rama de accidentes de trabajo y de enfermedades profesionales del régimen general

de la seguridad social.

El objetivo de este fondo es indemnizar los perjuicios de las personas que hayan sufrido una
enfermedad profesional ocasionada por el amianto, pero también cobija a cualquier persona que

haya sufrido un perjuicio debido a la exposicion al amianto en territorio nacional. (Pochard, 2008)

iv.  Fondos de reparacion con financiamiento publico

Por ultimo, encontramos la implementacion de fondos de reparacion financiados por la solidaridad
nacional pura, es decir, que su financiacion es 100% a cargo del Estado como ente encargado de

administrar el recaudo nacional y su distribucién de acuerdo con las necesidades sociales.

En este grupo es posible identificar al Fondo Nacional de Gestion de Riesgo de Desastres
(FNGRD) que fue creado por el Decreto 1547 de 1984, y sefiala en su articulo 8 las formas de

financiacion:

Las sumas que se asignen en el presupuesto Nacional.

e Las partidas especiales que le asigne el Gobierno Nacional.

e Los provenientes de la contratacion de empréstitos.

e Los provenientes de la colocacion de titulos de deuda publica interna denominados Bonos
-Fondo Nacional de Calamidades que se emitirdn anualmente segln lo determine el
Gobierno Nacional Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

e El rendimiento de sus inversiones.

e Los que obtenga mediante cupos especiales de crédito en el Banco de la Republica.
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e Las donaciones de procedencia nacional o internacional.

Asi pues, el FNGRD funciona a través de la constitucion de un fideicomiso, que la sociedad

Fiduciaria La Previsora S.A. administra de acuerdo con las normas que regulan el fondo.

Los recursos del FNRGD tienen una destinacion por ley de hasta 40% de los recursos disponibles
del Fondo para la atencién de emergencias y requerimientos inmediatos de la poblacion, y hasta
30% de los rendimientos percibidos por el Fondo en la atencion de los costos de prevencion y

recuperacion. (Decreto 1547 de 1984)

VI.  Caracteristicas de los fondos en la socializacion de los perjuicios y su implementacién

en Colombia

La naturaleza de los fondos de reparacion puede asumir diferentes formas, persona juridica de
derecho privado, establecimiento publico administrativo, una subcuenta dentro del presupuesto

estatal, fideicomiso, entre otros.

A su vez, estos responden a diversos tipos de perjuicios: naturales, sociales, por actividad
econdmica y profesional, cuando el responsable es insolvente, o por perjuicios producto de

negligencia o vacios de la administracion estatal.

Sin embargo, la caracteristica principal comun a todos los fondos es que no ejercen como jueces

que determinan responsabilidad, como sefiala el Magistrado Pochard:

Es la de separar la responsabilidad de la reparacion, pudiendo otorgarse la indemnizacion
aun cuando no sea posible establecer responsabilidad alguna o cuando a priori sea dificil

su determinacion; una vez se repara a la victima, el fondo, sin embargo, se subroga en los
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derechos de la victima y dispone de una accién de regreso contra el o los responsables.

(Pochard, 2008)

Asi pues, la funcion de los fondos es garantizar el derecho a la indemnizacion integral de las
victimas de la misma forma que la deberia asumir el responsable que causa el perjuicio. Sin
embargo es importante precisar que como se dijo antes, la determinacion del monto que debe
entenderse por indemnizacion integral no la hace el fondo, sino el juez luego de la declaracion de
responsabilidad. Por esta razon el valor pagado por el fondo a la victima puede ser menor a la

indemnizacion integral posteriormente reconocida cuando el fondo la exige al victimario.

Se mantiene entonces la relacion juridica sustancial entre la victima y el responsable, con la
variente que el fondo asume la indemnizacion de los perjudicos de la victima operando la
subrogacién para luego accionar contra el responsable, si lo hubiere, y exigir la indemnizacion

integral.

En este sentido la victima puede hacer exigible su derecho a la indemnizacién contra el responsable
directamente por medio de un proceso de responsabilidad, o al fondo con una solicitud de
indemnizacién o, en el caso que el fondo negard la solicitud, seria igualmente exigible

judicialmente a su victimario.

Sin embargo, en Colombia los fondos de reparacion que hemos mencionado si bien asumen ciertos
perjuicios, no garantizan una indemnizacién que sea correspondiente a los perjuicios en su

totalidad y no se subrogan en la victima para exigir la indemnizacion integral al responsable.

Es decir, los fondos de reparacion en Colombia, con excepcion del fondo de reparacion a victimas
del conflicto armado, no intervienen en la relacion juridico sustancial entre la victima y el

responsable del dafio.
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Por ejemplo, el FNGRD, que anteriormente describimos, responde por perjuicios ocasionados por
catastrofes naturales, no obstante, la indemnizacion no es integral y se materializa a traves de
ejecucion de obras publicas de las cuales resultan beneficiadas las victimas identificadas por medio

de un censo. (UNGRD, 2020)

La indemnizacion por consiguiente que el FRNGD asume son subsidios de arriendo, asistencia

alimentaria, materiales de construccion, carrotanques, obras de emergencia, entre otros.

No siendo posible, en contraste con fondos que implementan en mayor medida la socializacion de
los perjuicios, exigir judicialmente la indemnizacion al FNRGRD o que la indemnizacion sea

diferente a la obra publica ejecutada.

Es por ello por lo que se asegura que la implementacion de la socializacion de los perjuicios en el
pais es débil aln y se requiere aplicar cambios sustanciales en el funcionamiento de los fondos de

reparacion.

Es claro que la aplicacion de la teoria de la socializacion de los perjuicios y la constitucién de
fondos de reparacion requiere ademas de voluntad politica y cambios legislativos o
jurisprudenciales, de una previsién economica de inversion social, en particular para aquellos

perjuicios acaecidos sin responsable o en consecuencia de accidentes por fenémenos naturales.

Para ello, es importante establecer un sistema de priorizacion de acuerdo con criterios sociales y
economicos que permita a las victimas en situacion de vulnerabilidad ser favorecidas con la

reparacion de sus perjuicios garantizando su derecho a la tutela judicial efectiva.

Sobre esta priorizacion de qué perjuicios socializar y a qué victimas garantizar una indemnizacion
se comentara en el segundo capitulo, cuando se responda a las criticas que se han formulado en

relacién con sus posibles fuentes de financiacion.
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En este mismo sentido se pronuncia Diana Charry en su tesis, cuando describe la socializacion de

perjuicios y su incidencia en la responsabilidad estatal:

Es claro, que se deben tener en cuenta los factores como los sociales, politicos, culturales,
econodmicos y hasta de orden publico entre otros, para que dichas pélizas o sistema de
fondos puedan ser suscritas y de esta manera no se genere un detrimento mayor a favor del
Estado y al erario, sino que, por el contrario, genere un beneficio econémico y legal. Este
concepto de minimizacién de riesgos proviene del derecho comunitario, pues es una forma
de descongestionar el acceso a la justicia y de generar un mecanismo mas eficiente a favor
del ciudadano. La teoria de socializacion de riesgo implica un control, prevencion de los

nuevos hechos. (Charry, 2017)

De acuerdo con lo anterior es necesario categorizar a las victimas y a los perjuicios que deben ser
priorizados de acuerdo con los criterios que permitan identificar la vulnerabilidad del perjudicado.
Todo ello permite enfocar eficientemente los recursos publicos protegiendo el minimo vital y la

vivienda digna, entre otros.

No cabe duda que desarrollar adecuadamente una socializacién de perjuicios en Colombia
significaria un gran avance en objetivos sociales como mayor equidad y tutela judicial efectiva
para las victimas, en especial aquellas en situacion de vulnerabilidad. Asi, ellas no estarian
dependientes de la caridad del Estado o particulares en aquellos perjuicios sin responsable, como
lo estan actualmente, sino que tendrian un derecho a la reparacién exigible y garantizado adn sin

victimario.
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CAPITULO 2

CRITICAS A LA TEORIA DE LA SOCIALIZACION DE LOS PERJUICIOS

A pesar de que la socializacion de los perjuicios es una teoria cuya aplicacién es aun limitada y
que, en el caso de Colombia, no existe un fondo de reparacién que relina a cabalidad las
caracteristicas de un fondo en la socializacioén de perjuicios, anteriormente sefialadas, desde la
doctrina, y atendiendo a los fundamentos de la vision tradicional de la estructura dualista de la

responsabilidad civil, se pueden identificar criticas y riesgos a su aplicacion.

Si bien cada critica es susceptible de ser desarrollada por separada como objeto central de una
investigacion juridica, para efectos del presente trabajo, con el fin de aclarar y ampliar las
caracteristicas de la teoria de la socializacion de perjuicios, se plantean sucintamente varias criticas
y riesgos, con sus posibles contraargumentos, con base en las particularidades que conforma la

teoria.

I. Los fondos de reparacion remplazan al victimario asumiendo definitivamente la

indemnizacién.

Una de las criticas que se puede presentar en contra de socializar perjuicios es la que puntualiza el
Magistrado Pochard. Pues en su pais, Francia, los fondos que asumen la indemnizacién de las
victimas y se subrogan en sus derechos, no logran en la mayoria de los casos recuperar las

indemnizaciones pagadas.

Sefiala que, en la practica, las acciones subrogatorias adelantadas por los diferentes fondos no
producen siempre los resultados esperados. Asi, en su pais el Fondo de Garantia de Seguros de

Darios solo recupera el 18% de las indemnizaciones pagadas; el 31 de mayo de 2004, el FIVA
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habia propuesto méas de ocho mil ofertas de indemnizaciones y presentado 61 demandas fundadas
sobre falta inexcusable del empleador. La dificultad es ain mas grande cuando los responsables

del perjuicio son desconocidos (por ejemplo, terrorismo e infracciones). (Pochard, 2008)

A partir de lo anterior, desde una vision econdmica del derecho, la implementacion de la teoria de
la socializacion de los perjuicios por medio de fondos de reparacion careceria de legitimidad, toda
vez que no podria ser autosostenible y el Estado asumiria como gasto la mayoria de las

indemnizaciones.

Ahora bien, el analisis econémico del derecho es una corriente tedrica que busca legitimar las
normas juridicas y el derecho en general de acuerdo con criterios de eficiencia y otros principios

econdmicos.

Eduardo Stordeur lo define de la siguiente forma:

El Analisis Econdmico del Derecho consiste, precisamente, en el empleo de teoria
econdmica, fundamentalmente teoria de precios, a los fines de explicar el sistema legal,
predecir sus consecuencias, o bien, recomendar cambios con la finalidad de obtener

resultados eficientes u otras metas usualmente consideradas valiosas. (Stordeur, 2011)

Lo anterior quiere decir que las normas juridicas se analizan, se crean y se modifican en

consideracion a la repercusion que generan a nivel microeconémico o0 macroeconémico.

Por su parte, Fl6rez y Valencia puntualizan la incidencia del analisis econémico del derecho en la

responsabilidad civil afirmando que

Aunque esta corriente surgid y tuvo su gran desarrollo en Estados Unidos, actualmente

ocupa un lugar importante en la tradicion continental, pues ha sido acogida, estudiada y
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aplicada a diferentes campos del derecho, en especial a la Responsabilidad Civil, lo que ha
provocado la reforma de varios de sus postulados en aras de lograr la eficiencia. Asi las
cosas, el concepto de eficiencia en el campo del Analisis Econdémico del Derecho, es
entendido como la maximizacion de la riqueza, es decir, una medida es eficiente cuando el

beneficio que produce, supera a su costo social. (Flérez & Valencia, 2016)

En este sentido, la critica a partir de esta corriente yace sobre el objetivo de la socializacion de los
perjuicios, que es asumir el perjuicio de la victima para luego subrogarse en sus derechos para
exigir la indemnizacién al victimario. Asi pues, si los fondos de reparacion no son eficaces en la
exigencia de la indemnizacién a los victimarios, no tiene justificacion alguna la constitucion de

estos.

Ahora bien, ante esta posible critica que pudiera presentarse en contra de la implementacion de la
socializacion de perjuicios, pudiéramos responder que es claro la dificultad que tienen los fondos
de reparacion para obtener el pago de la indemnizacion del victimario. Sin embargo, tal hecho
paraddjicamente no es mas que la justificacion de la necesidad de la constitucidn de estos: si un
fondo privado o del Estado que cuenta con capacidad juridica y econdmica es incapaz de obtener

la indemnizacion del victimario, pues mayor dificultad va a tener la victima.

Y si bien, sobre dafios sin victimario (como los ocasionados por desastres naturales) los fondos o
el instrumento de socializacion aplicado asume toda la indemnizacion sin lugar a recuperarla, la
socializacion de los perjuicios si pudiera ser viable financieramente frente perjuicios con
victimario, en el que el fondo pagara a la victima por sus dafios una reparacion anticipada menor
a la reparacion integral a la que pudiera obtener si acudiere a un juez por medio de un proceso de

responsabilidad, obteniendo entonces una posible rentabilidad o utilidad.

44 de 98




En el derecho francés se ha debatido por las cortes la naturaleza juridica de la reparacion anticipada
que otorga el fondo a la victima con decisiones contrapuestas. De esta forma por medio de una ley
el legislador ha concluido que la accidn de responsabilidad via judicial es excluyente con la accion

de solicitud de indemnizacion al fondo de reparacion.

Esta situacion la describe Pochard (2008) de la siguiente forma:

Ademas, surge la posibilidad para la victima de poder a la vez convocar a la solidaridad
nacional por via de los fondos y demandar al responsable del dafio ante los tribunales. Las
jurisdicciones ordinaria y administrativa han dado respuestas diferentes de las solicitudes
de indemnizacion formuladas por las victimas que han sido contaminadas por transfusiones
y por hemofilia. Mientras que el juez de la jurisdiccion ordinaria, por considerar que se
presume que el fondo ha efectuado una reparacion integral, ha estimado que la victima solo
puede obtener la reparacion por medio de la jurisdiccion ordinaria, en los casos en que el
factor de reparacién no haya sido indemnizado por el fondo. Por otra parte, el juez
administrativo ha considerado que la aceptacion de una oferta de indemnizacion efectuada
por el fondo no impide que la victima pueda ejercer su derecho a demandar en
responsabilidad al autor del dafio, en cuyo caso correspondera al juez y aun de oficio,
deducir de la indemnizacion reconocida por el fondo el monto de la condena a cargo del
autor del dafio. El legislador intervino, y decidié que la aceptacion de la oferta del fondo
de indemnizacion implicaria el desistimiento y la imposibilidad de adelantar acciones
judiciales para la reparacion del mismo dafio. Sin embargo, las victimas que opten por no
presentar solicitudes al Fondo conservan la posibilidad de entablar las acciones

jurisdiccionales ordinarias.
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Asi pues, si la victima decide acudir y aceptar la indemnizacion que ofrece el fondo de reparacion,
permite que este se subrogue en los derechos de ella para de esta forma exigir el valor de la
indemnizacién integral a los victimarios que, dependiendo las politicas internas de cada fondo,
puede ser mayor a la indemnizacion anticipada otorgada la victima, generando un superavit a favor

del fondo.

En sintesis, la critica de que los fondos asumen la totalidad de las indemnizaciones que pagan
como reparaciones anticipadas no es lo suficientemente precisa. Si bien como demuestran los datos
en Francia hay una dificultad para recobrar a los victimarios las indemnizaciones asumidas, la
misma justifica la necesidad de que las victimas puedan materializar su derecho a la indemnizacién

por intermedio de los fondos de reparacion.

A su vez los fondos de reparacion pueden abarcar multiples clases de perjuicios, tanto aquellos
que por su naturaleza no tienen un responsable, que en Colombia ya son asumidos por el Estado
(como los desastres naturales o crisis sanitarias), como los que si tienen su causa en un hecho
generador imputable a un victimario. Para la primera clase de perjuicios, los fondos de reparacion
tendrian la mision de ser mecanismos para canalizar los subsidios y ayudas que entrega el Estado
(e incluso privados) en una indemnizacion acorde al perjuicio sufrido. En contraste, en la segunda
clase de perjuicios los fondos de reparacién son verdaderos participes en la relacion juridica
sustancial victima — fondo — victimario, asumen el perjuicio de la victima con una indemnizacion
anticipada al juicio de responsabilidad y asumen por subrogacion su derecho a la reparacion para
luego hacerlo exigible al victimario con la posibilidad de materializar una reparaciéon mayor a la

entregada la victima.

Il.  El financiamiento de la socializacion de perjuicios
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De la anterior cuestion se deriva la presente, sobre el financiamiento que requiere la
implementacion de la socializacion de perjuicios en Colombia y especificamente el

funcionamiento de fondos de reparacion.

Para ello, se planteara una propuesta con el fin de que, al menos en términos tedricos, se pueda
llegar a una respuesta sobre el origen de los recursos que se requiere si se quisiera implementar en

Colombia la socializacion de perjuicios tal y como se ha descrito en el presente trabajo.

En este sentido, se dividira el andlisis del financiamiento en los dos supuestos que hemos
mencionado que operaria la socializacién de perjuicios. Por un lado, cuando los perjuicios son
causados por hechos de la naturaleza y aquellos que no pueden ser imputados a una persona natural
o juridica, o al Estado. Por el otro, en aquellos perjuicios que sufre la victima a causa de un hecho

generador que si pueden ser imputados a un responsable.

Sin embargo, en un primer momento resulta importante determinar la priorizacion de perjuicios
gue, como hemos mencionados en apartes de esta investigacion, es necesaria teniendo en cuenta
el costo elevado que puede significar la constitucién de fondos de reparacion como forma de

implementacioén de la socializacion de perjuicios.

En este sentido, esta priorizacion de perjuicios seria comun a ambos supuestos en los que operaria

su socializacion.

i. PRIORIZACION DE PERJUICIOS OBJETO DE SOCIALIZACION:

En la concepcion actual de la responsabilidad civil no existe una priorizacion de perjuicios, pues
si el responsable causé varios perjuicios es obligado a indemnizar en igual medida sin criterio de

priorizacion cada uno de ellos a las victimas. No hay tampoco en el Cadigo Civil normativa de
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prelacion de créditos en virtud de un tipo de perjuicio. Es por ello por lo que el fundamento juridico
de una priorizacion de perjuicios debe provenir del derecho constitucional y la doctrina de

ordenamientos juridicos donde aplican la socializacion de perjuicios.

Los perjuicios que deberian priorizar para socializacion de perjuicios:

A. Perjuicios derivados de un dafio en sede material del cuerpo humano.

Las afectaciones al derecho a la salud tienen especial relevancia constitucional pues es considerado
como un derecho fundamental de todo ser humano. Este puede verse limitado y afectado con un

dafio causado por un hecho imputable a alguien o por un fenGmeno natural.

La Corte Constitucional en sentencia T-388 (2022) preciso que “el derecho fundamental a la salud
reviste de especial importancia dado que su goce efectivo a su vez garantiza el de otros derechos

fundamentales™.

También en esta misma sentencia, la Corte se pronuncia sobre los sujetos de especial proteccion

constitucional:

De este modo las condiciones de vulnerabilidad de cada uno de los sujetos de especial
proteccidn constitucional determinan unos requerimientos especiales para el disfrute
efectivo de su derechos fundamentales a la salud. En este sentido la proteccion reforzada
por parte del Estado debe contribuir a garantizar el nivel mas alto de bienestar posible de
las personas que se encuentran en condiciones diferenciales que ponen en riesgo o afectan

en mayor medida su derecho a la salud. (T-388,2022)
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La posicion de la Corte Constitucional frente a la importancia de priorizar la proteccion de la salud
y los derechos en general de aquellas personas en condiciones diferenciales por su salud es una
posicion reiterativa en su jurisprudencia y es el fundamento por el cual consideramos que estos
perjuicios que afectan la salud gravemente deben ser priorizados en la implementacion de la

socializacion de perjuicios.

En el derecho francés podemos ver un ejemplo de una priorizacién de perjuicios en la aplicacion
de la socializacion de perjuicios en la responsabilidad civil médica, como lo describe el profesor

Javier Tamayo interpretando la Ley Kouchner del 4 de marzo de 2002.

En primer lugar, todos los médicos y hospitales estdn obligados, so pena de duras
sanciones, a asegurarse en responsabilidad civil, para poder ejercer su profesion y prestar
servicios de salud. Y los aseguradores estan obligados a vender el seguro médico que se
les solicita. Y si se niegan a ello, las autoridades correspondientes fijaran el valor de la
prima, y si contindan negandose, el Estado podré, inclusive, suspenderles la autorizacion

de participar en el mercado.

En segundo lugar, los médicos responderan, salvo excepciones, si se les prueba una
culpa, en cuyo caso, el asegurador estara obligado a cubrir las indemnizaciones mediante
un trdmite de conciliacion abreviado. La cobertura de los médicos sera de tres millones de

euros por siniestro y de diez millones por cada anualidad.

Ahora, si no hay culpa del médico, y el dafio proviene de una infeccion nosocomial
0 es producto de un alea terapéutico (un accidente imprevisible, no culposo y que no

provenga de la evolucion del estado de salud del paciente), sera la solidaridad nacional, es
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decir el Estado, quien asuma las indemnizaciones correspondientes, siempre y cuando el

dafio sea grave (deceso o incapacidad mayor al 25%). (Tamayo, 2017)

Del anterior andlisis sobre la responsabilidad civil médica en el derecho francés podemos ver dos
formas de implementacion de la socializacion de perjuicios. La primera con el establecimiento de
seguros extensivos y obligatorios de responsabilidad civil médica que amparan la indemnizacién
de perjuicios causados por culpa del médico. La segunda, con el Estado por medio de una entidad

publica quien paga los perjuicios de la victima cuando no hay culpa del médico.

Sin embargo, en el segundo caso el derecho francés ha estipulado una priorizacién o condicion
para la indemnizacion de estos perjuicios a la gravedad de estos, como que se haya causado el

fallecimiento o una incapacidad mayor al 25%.

En conclusidn, reconociendo que la implementacion de la socializacion de perjuicios operaria con
un financiamiento insuficiente para socializar todos los perjuicios sin responsable y con este
insolvente, es necesario priorizar algunos perjuicios sobre otros. La reparacién de los dafios
corporales que sufra la victima es uno de los priorizados con base en el fundamento constitucional
del derecho fundamental a la salud y en la normativa comparada del derecho francés en aplicacion

de la socializacion de perjuicios que también los prioriza de acuerdo con su gravedad.

B. Perjuicio que sea de tal entidad que la victima producto de este quede en situacion de

no poder garantizar el minimo vital para su subsistencia.

Tambien encontramos en el derecho constitucional un perjuicio que podria estar priorizado sobre

otros por su relacién estrecha con el principio superior de la dignidad humana. La afectacion al
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minimo vital de una persona puede llevar a este y a su familia a un estado de extrema pobreza e

indigencia.

Sobre la relevancia del minimo vital se ha pronunciado la Corte Constitucional en sentencia T-716

(2017)

Uno de los derechos mas caracteristicos de un Estado Social de Derecho es el minimo vital.
Segun la Corte Constitucional, este derecho se deriva de los principios de Estado Social de
derecho, dignidad humana y solidaridad, en concordancia con los derechos fundamentales
a la vida, a la integridad personal y a la igualdad. Este derecho adquiere relevancia en
situaciones humanas limites, relativas a la extrema pobreza y la indigencia, cuando frente
a las necesidades mas elementales y humanas, el Estado y la sociedad no responden de

manera congruente.

La jurisprudencia constitucional protege fuertemente al individuo que se encuentra en situaciones
donde su minimo vital ha sido afectado, pues considera que el derecho al minimo vital esta ligado
a ladignidad humana, y se refiere a la garantia de las condiciones minimas de vida de cada persona.

(T-608, 2019)

Es por esto por lo que consideramos que, en una eventual implementacion de la socializacion de
perjuicios, se deberia priorizar la indemnizacion de aquellos que impacten y comprometan el
minimo vital de una persona, entendido este como la capacidad econdmica de solventar las
garantias minimas de vida digna de la victima y su familia para no estar en un estado de extrema

pobreza e indigencia.
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Culminado el andlisis de los perjuicios que deberian ser priorizados para ser socializados por
medio de fondos de reparacion para luego subrogarse en el derecho de la victima, procederemos a
proponer el financiamiento de la socializacion en los supuestos en que los perjuicios sean causados

por un hecho generador imputable a alguien, y cuando estos no puedan ser imputados.

ii.  FINANCIAMIENTO DE LOS PERJUICIOS NO IMPUTABLES

De acuerdo con el paradigma vigente de la responsabilidad civil en Colombia, los perjuicios que
no puedan ser imputables a un victimario en todos los casos tendran que ser soportados por la

victima y no hay lugar a su indemnizacion.

En este sentido, si se plantea que estos perjuicios seran socializados y que el Estado en
materializacion de esa solidaridad nacional pagara su indemnizacion para que la victima no tenga

el deber de asumirlos, es imprescindible plantear como se financiaran estas indemnizaciones.

Para tratar de aproximarnos tedricamente a una respuesta se propone las siguientes medidas:

A. Redireccionamiento de subsidios estatales.

El Estado Colombiano como Estado Social de Derecho tiene a su cargo el cumplimiento de
prerrogativas constitucionales entre las cuales estan la proteccion de los derechos fundamentales
de sus habitantes, garantizar en el marco de sus capacidades una vida digna para sus habitantes,
para ello como agente administrador de la solidaridad nacional el Estado otorga apoyos
econdmicos a aquellos que se encuentran en un estado de vulnerabilidad y en desventaja social y

econdmica.

La Corte Constitucional ha definido el estado social de derecho asi:
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El Estado social de derecho hace relacién a la forma de organizacion politica que tiene
como uno de sus objetivos combatir las penurias econdmicas o sociales y las desventajas
de diversos sectores, grupos o personas de la poblacién, prestandoles asistencia y
proteccion. Exige esforzarse en la construccion de las condiciones indispensables para
asegurar a todos los habitantes del pais una vida digna dentro de las posibilidades
economicas que estén a su alcance. El fin de potenciar las capacidades de la persona
requiere de las autoridades actuar efectivamente para mantener o mejorar el nivel de vida,
el cual incluye la alimentacion, la vivienda, la seguridad social y los escasos medios

dinerarios para desenvolverse en sociedad. (T-426,1992)

Lo anterior implica que Colombia desde su Constitucion Politica de 1991 tiene un Estado que debe
propender por mejorar las condiciones de vida de la parte de su poblacion que no tiene la capacidad
econdmica para subsistir en condiciones de dignidad. Por lo cual, el Estado a lo largo de su historia
ha constituido subsidios con el fin de brindar apoyos econémicos para su poblacién menos

favorecida.

En esta misma linea, la propuesta de financiamiento de los fondos de reparacién de perjuicios no
imputables que de acuerdo con la priorizacion antes vista, afecten la salud o el minimo vital de la
victima, tiene como punto de partida redireccionar subsidios que ya otorga el Estado a sus

habitantes que estan en una situacion de vulnerabilidad fisica o econdmica.

Como ejemplo, el Estado colombiano destina recursos para el financiamiento del Fondo Nacional
de Gestion de Riesgo de Desastres (FNGRD), sin embargo, este no opera como un reparador del
perjuicio de la victima de un desastre de origen natural en estricto sentido, pues la atencién de los

desastres se enfoca en contratacion de obras publicas y no en una indemnizacién de acuerdo con
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la valoracion individual del perjuicio sufrido por la victima. Podria pensarse que este fondo
redireccionara los recursos invertidos en la atencion de desastres indemnizando con caracter

patrimonial el perjuicio sufrido por la victima de un desastre natural.

Otros casos de redireccionamiento de subsidios podrian mirarse desde la dptica de los apoyos
economicos generales como el subsidio de vivienda o el “ingreso solidario” que se otorgan a las
personas que reunan la condicion econdmica para ser beneficiados. Priorizar estos recursos para
indemnizar el minimo vital y los dafios corporales de las personas que son victimas de un desastre
natural puede resultar hasta eficiente en términos econémicos, en el sentido de que evitaria una
agravacion de estos perjuicios que pongan a la victima en un estado de necesidad que demandaria

mayores subsidios 0 mayor atencion del sistema de seguridad social.

B. Fondos internacionales para el cambio climatico.

Frente a los perjuicios causados por hechos de la naturaleza que no pueden ser imputados a nadie
determinado, desde la comunidad internacional podria haber un mecanismo de financiamiento para

las indemnizaciones de las victimas.

Para financiar el cambio climético la comunidad internacional ha constituido varios fondos que
tienen como objetivo financiar lo que la poblacién mundial requiere para enfrentar los efectos del
cambio climatico, financian desde la prevencion proyectos que ayuden en temas como transicion
en energética que ayuden a disminuir la gravedad de los efectos del cambio climatico, pero también
financian proyectos que permitan a la poblacion en riesgo adaptarse y no sufrir los perjuicios que

el cambio climatico pueda tener en las zonas en las que habitan.

Ejemplos de estos fondos son:
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e Green Climate Fund (GCF) o Fondo Verde para el Clima.
e Fondo para el Medio Ambiente Mundial (FMAM)
e Fondo para los Paises Menos Adelantados (FPMA)

e El Fondo Especial para el Cambio Climético (FECC)

iii.  FINANCIAMIENTO DE LOS PERJUICIOS IMPUTABLES

Por altimo, hemos planteado la posibilidad que se puedan socializar por intermedio de fondos de
reparacion aquellos perjuicios que, respondiendo a la priorizacién, sean causados por un hecho

generador imputable a un responsable.

En este supuesto de socializacion de perjuicios, la propuesta de financiamiento parte por explicar

nuevamente el papel de los fondos de reparacion en la socializacion de perjuicios.

Asi pues, acaecido el perjuicio para la victima, esta tiene dos opciones: la primera es ejercer
directamente su accion de responsabilidad contra el victimario, y la segunda, si retne los requisitos
especificos de cada fondo y su perjuicio estan dentro de los priorizados, es acudir ante el fondo de
reparacion para que este le pague un monto que puede ser menor al valor del perjuicio de acuerdo
con sus politicas y con una indemnizacion tarifada para cada perjuicio. Luego de que el fondo paga
a la victima, se subroga en sus derechos indemnizatorios y puede reclamar al responsable de haber

causado el perjuicio no solo el monto de lo pagado sino la totalidad de la indemnizacion integral.

De culminar el fondo recibiendo del responsable el pago de la indemnizacién integral, la diferencia
entre el monto pagado por el fondo a la victima y el monto recibido por este del victimario
representaria para el fondo una ganancia o utilidad. A su vez estos recursos serian reinvertidos en

el propio financiamiento del fondo.
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En caso de requerir otras fuentes de financiamiento para todos los fondos de reparacion ya sea que
paguen perjuicios que puedan ser imputables o aquellos que no, se podria pensar en dos figuras

adicionales que ya estan presentes en nuestro ordenamiento juridico. Veamos:

La primera de ellas seria establecer una sobretasa a algunos seguros de personas, como los seguros
de vida cuyo monto asegurado no se limita a la indemnizacion de un dafio sino a un acuerdo entre

el asegurador y el tomador del seguro.

La segunda es aplicar para la socializacion de perjuicios la opcién que establece el Estatuto
Tributario en el articulo 800-1° para que los contribuyentes puedan cambiar el valor a pagar por
sus impuestos por ejecutar obras para la comunidad. De esta forma podria otorgarse el mismo

beneficio tributario a los contribuyentes que donen a los fondos de reparacion.

I1l.  Desconoce la justicia correctiva como fundamento de la responsabilidad

El paradigma tradicional de la responsabilidad civil, cuyo enfoque es el victimario y su conducta
(dolo o culposa, o el riesgo creado) antes que la victimay su resarcimiento, tiene como fundamento
la teoria aristotélica de justicia correctiva, que al aplicarla a la responsabilidad civil hace que
necesariamente la indemnizacion dependa y deba provenir solamente del infractor causante del

dafio en aras de lograr ese equilibrio del que habla Aristoteles.

Asi, una probable critica que se pudiera presentar frente a la teoria de la socializacién de perjuicios

es que no iria acorde con la justicia correctiva como fundamento de la responsabilidad civil, toda

6 Estatuto Tributario. Art. 800-1: “Las personas naturales o juridicas obligadas a llevar contabilidad, contribuyentes del impuesto
sobre la renta y complementarios que en el afio o periodo gravable inmediatamente anterior hayan obtenido ingresos brutos
iguales o superiores a treinta y tres mil seiscientos diez (33.610) UVT, podran celebrar convenios con las entidades publicas del
nivel nacional, por los que recibirdn a cambio titulos negociables para el pago del impuesto sobre la renta, en los términos
previstos en la presente disposicion. Los compromisos de inversion adquiridos en estos convenios no podran superar el treinta
por ciento (30%) del patrimonio contable del contribuyente, para lo cual se tendrd en cuenta el patrimonio del afio
inmediatamente anterior a la suscripcion de los mismos (...)".
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vez que al aplicar la socializacion de perjuicios se desliga la indemnizacion del responsable,
permitiendo que un tercero denominado fondo de reparacion efectle la reparacion de los perjuicios
para luego subrogarse en el derecho de la victima a exigir la indemnizacion al verdadero causante

del dafio.

Por lo anterior, en esta seccién se describe la justicia correctiva como fundamento de la
responsabilidad, para luego abordar la critica planteada, determinando si es verdad o no que la
socializacion de los perjuicios desconoce la justicia correctiva como fundamento de la

responsabilidad civil.

Entendemos que la justicia correctiva como fundamento de la responsabilidad civil encuentra su
punto de origen en la definicion de justicia en Aristoteles, quien basa su teoria en la existencia de

dos (2) tipos de justicia: la universal y la particular (Genicio, 2002).

La justicia Universal o total se refiere a la suma de las actuaciones virtuosas del ser humano en sus
relaciones interpersonales, en el que el fin de su actuar sea el bienestar del otro y de su comunidad.

(Genicio, 2002).

Sin embargo, la justicia correctiva como fundamento de la responsabilidad deriva de la concepcion

aristotélica de la justicia particular.

Seglin Serrano, la justicia particular “tiene como objeto la distribucion e intercambio de bienes,
asi como la violacion de las normas que presiden dichas actividades” (Serrano, 2005).
Observandose entonces que la finalidad de esta justicia particular es mantener el balance o

equilibrio frente a las actuaciones de los particulares y las consecuencias que de estas se derivan.

Ahora bien, dicho concepto de justicia particular se encuentra subdivido en dos tipos de justicia, a

saber: correctiva y distributiva. La primera tiene como finalidad que exista una “compensacion
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que iguale al dafio cometido entre dos partes equivalentes” (Serrano, 2005), puesto que lo tinico
realmente importante en esta justicia es que se retribuya el dafio causado a un individuo de manera
proporcional, por parte del otro quien por su actuar, voluntaria o involuntariamente, transgreda
una ley afecte a otro. Asi pues se dice que la justicia correctiva permite la consecucion de un
término “justo”, pues las partes, a través de un juez, llegan a un término medio entre “pérdida y

ganancia”.

Este precepto de justicia correctiva formulado por Aristoteles en la antigliedad se convirtio en
mayor medida en el “elemento basico de la responsabilidad civil” (Rosso, 2014, p. 462), que tiene
como punto de partida la existencia de una “preexistencia de una situacion de igualdad entre las
partes involucradas” (Pino, 2013, p. 95). Manteniendo, ademas, el cardcter apelativo a su
aplicacion de manera exclusiva a las relaciones privadas, al mantenerse la relacion inescindible

entre injusto y victimario.

Como consecuencia de lo anterior, el derecho civil, en especifico el derecho de dafios, usé dicho
concepto para cimentar el deber de justicia correctiva como pilar basico de la responsabilidad civil
contemporanea (Rosso, 2014). Traduciéndose esto en que, en la actualidad, la responsabilidad civil
parte de la existencia de una igualdad entre las partes, pudiendo inicamente romperse cuando “un
sujeto cause dafio a otro” (Rosso, 2014, p. 461); trayendo ello con consecuencia que haya “una

pérdida para el primero y en una ganancia para el segundo” (Rosso, 2014, p. 461).

Es claro que la finalidad de la justicia correctiva corresponde a la exigencia de volver a las cosas

a su estado normal antes de la existencia de un dafio ocasionado en una relacion entre particulares.

Utilizando estas definiciones bases es posible puntualizar los requisitos necesarios para que la

justicia correctiva pueda existir juridicamente como fundamento de la responsabilidad civil, siendo
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estos: la necesidad de dos (2) partes, a saber: victima -quien sufre un dafio- y victimario -quien

ocasiona un dafio, y la obligacion para el victimario de reparar el perjuicio ocasionado.

Asi las cosas, explicado una vez el concepto de justicia correctiva y su papel en el derecho de la
responsabilidad por dafios, es posible realizar el andlisis de la critica planteada al inicio de este
acépite de que la teoria de la socializacién de perjuicios desconoce la justicia correctiva como

fundamento de la responsabilidad civil.

Si tomamos en cuenta las definiciones planteadas, la justicia correctiva aplicada a la
responsabilidad civil exige la configuracién de dos elementos: el primero, que una persona afecte
patrimonialmente a otra al causarle un perjuicio, y el segundo que esa persona perjudicante sea a

su vez la obligada a reparar el perjuicio ocasionado al perjudicado.

De esta forma, y partiendo de la anterior definicion, la socializacion de los perjuicios permitiria
materializar esa justicia correctiva en la responsabilidad civil en el caso de perjuicios que sean
atribuibles a un victimario responsable. Esto es asi, puesto que, el fondo o entidad luego de reparar
a la victima su perjuicio padecido, se subroga en sus derechos para exigir la indemnizacién al
efectivamente causante de los dafios, que sera en Gltimas quien vea disminuido su patrimonio por
la reparacion de los perjuicios, cumpliendo asi con los elementos exigidos para la aplicacion de la

justicia correctiva.

En este sentido, no es cierto que la justicia correctiva pierda su sentido de fundamento de la
responsabilidad civil si se aplica la socializacion de perjuicios. Incluso el fondo al estar en una
mejor posicion de la victima para defender sus intereses, y al subrogarse en sus derechos, podria

materializar con mayor eficacia esa indemnizacion de parte del victimario.
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No obstante, la teoria de la socializacidn de perjuicios opera también frente a perjuicios que no son
atribuibles a la conducta de una persona perjudicante, como son los casos de accidentes
ocasionados por fendmenos naturales, terremotos, inundaciones, huracanes, derrumbes, entre
otros. Frente a estos casos es claro que no se cumpliria con los elementos que exige la justicia
correctiva, pues no hay un causante de los dafios, los cuales se pretenden reparar con la
intervencion de los fondos de reparacion quienes en ultimas asumirian la indemnizacion sin poder

exigirla a nadie mas.

Solo para este tipo de perjuicios la socializacion de perjuicios en la responsabilidad civil tendria
un fundamento diferente a la justicia correctiva. Se aplicaria entonces la también concepcion

aristotélica de justicia distributiva.

En este sentido se pronuncia el autor Alberto Pino, que demarca la necesidad de cambiar el

fundamento de la responsabilidad para estos perjuicios sin agente culpable:

La doctrina tradicional de la responsabilidad civil no otorga respuestas satisfactorias a los
problemas de justificacién que plantean el analisis econémico del derecho y la justicia
correctiva, manteniendo un sistema administrativamente caro y que debe justificar la
posicidn privilegiada que tienen las victimas de los accidentes frente a quienes sufren otros
infortunios que no son producto de la culpa de un agente. En este sentido, se hacen
necesarias consideraciones de justicia distributiva que indiquen la forma en la cual

corresponde distribuir los infortunios dentro de una sociedad determinada. (Pino, 2012)

Precisamente la justicia distributiva se trata de redistribuir igualitariamente los bienes de una

sociedad (Icochea, 2010) y que, aplicandolo a la responsabilidad civil, permitiria fundamentar la
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redistribucion de perjuicios, en especial de aquellos que son producto de situaciones no imputables

a una persona en particular.

En conclusién, no es correcto afirmar que la socializacion de perjuicios contraria la justicia
correctiva como fundamento de la responsabilidad civil, puesto que para los perjuicios con
victimario que son en los que aplica el paradigma tradicional de la responsabilidad aun vigente en
Colombia, la socializacién de los perjuicios mantiene la justicia correctiva como fundamento, e
incluso favorece a su materializacion si pensamos en que es el fondo de reparacion quien exigira

la reparacion al agente dafioso y no la victima.

Sin embargo, para los perjuicios que suceden sin la causacion imputable a un infractor de quien
predicar responsabilidad y que la concepcion vigente de la responsabilidad civil no regula, la
socializacion de los perjuicios garantizaria la indemnizacion correspondiente, para lo cual es
necesario que el fundamento sea la justicia distributiva estrechamente relacionado con el principio

de solidaridad constitucional.

IV.  Evita el cumplimiento de la funcion preventiva y punitiva de la responsabilidad civil

Tradicionalmente se ha sefialado que la responsabilidad civil y en particular la obligacién de
indemnizar desempefia la funcion de prevenir la ocurrencia de la conducta dafiina, y la funcion de

sancionar al victimario como castigo por haber ejercido la conducta.

En este sentido, otra de las criticas que se ha planteado frente a la implementacién de la
socializacion de los perjuicios es que no cumple las funciones preventiva y sancionatoria de la

responsabilidad civil, en contraposicion a la clasica estructura diadica de la responsabilidad civil,
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en la cual al mantener la indemnizacion exclusivamente en el victimario evitaria que la conducta

dafiosa se repitiera y a su vez la asumiera como pena.
Gustavo Ordoqui destaca que con esta acepcion:

La reparacion no se ve incluso ya con &nimo de prevenir o reprimir al que dafio, sino que
con ella se busca considerar el derecho de la victima a ser resarcida. Se pasa de la culpa a
lainjusticia del dafio como fundamento de la reparacién, lo que marca el cambio de funcién
aducido, perdiéndose los tonos preventivos, sancionatorios y concretandose en la funcion

resarcitoria o satisfactoria. (Ordoqui, 2010)

En este mismo sentido se pronuncia Sergio Rojas Quifiones, quien afirma “Si bien se intensifica
la proteccion de quien ha padecido un menoscabo dicha proteccion no se torna completa, como
quiera que la tutela resulta meramente resarcitoria, pero no preventiva disuasiva o inhibitoria”.

(Rojas, 2014, Pag. 117)

En resumen, los autores citados, asumen que como sucede en la socializacion de perjuicios,
introducir un participe adicional a la relacion victima y victimario, el cual asume la reparacién
anticipada para luego subrogarse y exigir la indemnizacion integral al victimario, modifica la
capacidad que tiene la indemnizacion de prevenir la ocurrencia de dafios y de sancionar al causante

del perjuicio.

Cabe resaltar que la critica no se circunscribe solo a la socializacion de perjuicios, sino que también
atafie a la teoria del riesgo y responsabilidad objetiva, que como se menciond en el primer capitulo
de esta investigacion, son manifestaciones de la evolucion del derecho enfocado en su funcion
indemnizatoria. Asi pues, manifiestan que la responsabilidad civil no debe apuntar principalmente

a la reparacion, dado que ello genera la perdida de la funcion preventiva y punitiva.
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Sergio Rojas Quifiones expone en “Apologia del potencial preventivo de la responsabilidad:

desmitificacion de la sancion en sede indemnizatoria” que:

La concepcion moderna de la responsabilidad civil, en el derecho continental, tiene como
eje el principio de reparacion integral de la victima. Tanto asi, que hoy en dia se alude ya
no al dafo injustamente causado sino al dafio injustamente sufrido que, como es obvio,
deja de mirar al victimario para concentrase en la posicion de la victima. En desarrollo de
este principio, la responsabilidad civil ha articulado todos sus elementos en torno a una
funcion estrictamente compensatoria, considerando secundarias e incluso ajenas las
funciones punitiva y preventiva, de suyo relevantes en el derecho anglosajon. (Rojas, 2012,

pag. 348)

Sin embargo, el objetivo de este acapite de la presente investigacion no es comprobar si la
responsabilidad civil tiene o debe cumplir la funcién de prevenir conductas dafiosas o de sancionar
al infractor causante del perjuicio. Sobre ello no hay una posicion unanime en la doctrina y la
jurisprudencia; incluso, se ha argumentado que variaria dependiendo si es un sistema juridico del

“common law” o del “civil law”.

Sobre ello, Florez y Valencia en su monografia titulada “Las funciones de la responsabilidad civil
en el civil law y common law: el caso de los dafios punitivos” evidencian que se mantiene la

disputa frente a la tutela inhibitoria como verdadera funcién de la responsabilidad civil asi:

Se puede arribar a una primera conclusion, el debate sobre la funcion preventiva de la
responsabilidad esta lejos de ser zanjado. Aunque la mayoria de los autores y

ordenamientos reconocen la existencia de un efecto preventivo, se discute si efectivamente
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ello constituye una funcion propia de la responsabilidad y su importancia en relacién con

la funcion reparadora.(Florez & Valencia, 2016)

El objetivo de este acapite es entonces responder a la critica ya expuesta por algunos autores, segun
la cual el paradigma en el que el derecho de dafios priorice a la victima y su derecho a la

indemnizacién hace que la responsabilidad civil pierda sus funciones preventivas y sancionatorias.

La funcion preventiva en la responsabilidad civil parte del principio general del derecho de
“alterum non laedere” o no dafar a otro, consiste entonces a Su vez en un efecto y en un objetivo
de la responsabilidad civil tendiente a generar las precauciones necesarias en la persona susceptible

de dafar para evitar esa consumacion del perjuicio para la victima.

Sarah Milkes la define de la siguiente forma:

La funcion preventiva, a diferencia de la resarcitoria, actia ex ante de la causacion del
dafio. Historicamente, tendriamos su razon bajo el principio romano de “alterum non
laedere” o no causar dafios al otro, donde encuentra su plena realizacion cuando se toman
medidas dirigidas a prevenirlo, pues como lo afirman autores como Alterini, la
impasibilidad ante la ocurrencia o repeticién de un dafio es llevar a la legitimacién de un
“derecho a perjudicar”. De acuerdo con este planteamiento, basicamente se previene de 2
maneras: general, cuando el sujeto evita que se le apliquen las consecuencias desfavorables
de una norma que delimite su actuar cuando esta desobedeciéndola y de manera especial
cuando se influye directamente en las acciones futuras de quien ocasiond un dafio. (Milkes,

s. 1)

Desde otra perspectiva, la doctrina ha sefialado que la obligacion de asumir la indemnizacion a

cargo del infractor por si sola no genera una fuerte incidencia en la prevencion de conductas
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dafosas. Ante ello, en la literatura se ha sostenido desde implementacion de deberes adicionales
de precaucidn, hasta la modificacion de la estructura clasica de la responsabilidad civil donde esta
podria operar aun sin acaecer ningun perjuicio con el fin de responder a tutelas inhibitorias. En
este sentido, ordenamientos juridicos como Argentina, con la expedicién de su nuevo cédigo civil

(Ley 26.994 de 2016), han implementado algunas de estas medidas.

Sebastian Escobar, en su escrito “El papel de la prevencion del dafio en la responsabilidad civil”,

nos muestra esta Ultima perspectiva sobre la funcion preventiva en la responsabilidad:

Por otro lado, se encuentran quienes con acierto consideran a la funcion preventiva del
derecho de dafios circunscrita a la figura de la tutela civil inhibitoria , o remedio preventivo,
bajo el supuesto de que el verdadero rol de prevencion de esta disciplina se materializa de
manera especifica, unitaria y especial, caso a caso si se quiere, por via de las acciones
preventivas que frente al dafilo amenazante, contingente 0 no consumado existen los

diversos sistemas juridicos y no bajo la indirecta y ambigua amenaza de la condena.

Conceptualmente, las acciones de tutela civil inhibitoria se pueden definir como
“una orden o mandato dictado por la autoridad judicial, a peticion de quien tiene fundado
temor de sufrir un dafio, o de que se produzca la repeticidn, continuacion o agravamiento
de un dafio ya sufrido, y que va dirigido al sujeto que se encuentra en condiciones de evitar
tal resultado dafioso, mediante la realizacion de una determinada conducta preventiva, o la
abstencion de la actividad generatriz de tal resultado. En este sentido y como resefia el
profesor chileno Alvaro Pérez Ragone, “la tutela preventiva inhibitoria no persigue
resarcir. Actua a futuro con relacién a una conducta ilicita iniciada o por iniciar para hacer

que cese o se efectlia acorde a derecho de determinada forma. Es una tutela de condena
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pero que excede el marco tradicional para el cual fue pensada la condena-ejecucion”.

(Escobar, 2015)

Y ademaés se plantea la modificacion de los elementos requeridos para la configuracion de la
responsabilidad civil con el fin de incrementar ese efecto persuasivo en la persona en posicion de

causar perjuicios.

Es asi como sus elementos y requisitos, en los que de nuevo seguiremos el estudio del
profesor Eugenio LLamas Pombo, un tanto discordantes con los de la responsabilidad civil
a la luz de la reparacién, son los siguientes: en primera medida, la existencia de un dafio
amenazante, es decir, una situacion factica potencialmente dafiosa y susceptible de lesionar
los intereses de la eventual victima; en segundo lugar, un comportamiento antijuridico, esto
es, una conducta contraria a derecho, civilmente ilicita y sin justificacion juridica
suficiente; en tercer lugar, una relacion de causalidad entre aquel perjuicio previsible y el
dafo potencial, sea de manera mediata o inmediata; y en el cuarto, la posibilidad material
de causar un dafio, cuya entidad de lesionar sea plausible y susceptible de ser evidenciada
y que no resulte econémicamente desproporcionada, es decir, que prevenir no sea mas
costoso que reparar, sin que este criterio sea patente de corso para permitir la causacion de
dafios por argumentos eminentemente econémicos, que vale decirlo, ain no reemplazan el

fundamento moral que subyace a la responsabilidad. (Escobar, 2015)

Sin embargo, a pesar de esta nueva vision del papel de la funcién preventiva en la responsabilidad
civil, en nuestro ordenamiento juridico colombiano se sigue aplicando la estructura clasica de la
responsabilidad, en la cual se exige probar el perjuicio (y no solo la amenaza de este) para que
pueda declararse responsable a una persona y obligarlo a asumir la indemnizacion. Asi mismo no

existen las herramientas de prevencion que introdujo el Cédigo Civil argentino tales como la
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reducciéon del valor a pagar si el victimario demuestra haber cumplido deberes adicionales para
prevenir la ocurrencia del perjuicio. Lo anterior significa que la funcion preventiva de la
responsabilidad civil en Colombia se concreta solo con la indemnizacion tanto para la prevencion

general como la especial.

Por su parte, podemos definir la funcion punitiva de la responsabilidad civil como aquel castigo
que debe soportar el infractor que ocasiona el perjuicio. En ordenamientos juridicos permeados
por la corriente juridica del “common law” se establecen elementos que permiten efectuar una
punicion mayor, por ejemplo, integran el concepto de dafios punitivos que no dependen su tasacién
-a diferencia de la indemnizacion- del perjuicio ocasionado. Sin embargo, en los paises de la
corriente juridica del “civil law” o también llamado derecho continental, no es tan comun el empleo

de estos elementos punitivos como los dafios punitivos, al menos en la responsabilidad civil.

En este sentido, en Colombia por regla general no se condena al responsable por un monto mayor
a los perjuicios ocasionados, tan solo a la indemnizacion integral de estos, salvo algin caso
especial como en las infracciones a la propiedad industrial que por medio de la Decisién 486 de
2000 de la Comunidad Andina incluyd la posibilidad de sumar un rubro adicional a los perjuicios

causados:

Acrticulo 243.- Para efectos de calcular la indemnizacién de dafios y perjuicios se tomara
en cuenta, entre otros, los criterios siguientes:

a) el dafio emergente y el lucro cesante sufrido por el titular del derecho como consecuencia
de la infraccion;

b) el monto de los beneficios obtenidos por el infractor como resultado de los actos de

infraccién; o,
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c) el precio que el infractor habria pagado por concepto de una licencia contractual,
teniendo en cuenta el valor comercial del derecho infringido y las licencias contractuales

que ya se hubieran concedido.

Es este literal C del articulo 243 donde se incluye un rubro adicional al dafio emergente y lucro

cesante demandable al infractor a favor del perjudicado.

En todos los demas casos de responsabilidad civil, la funcion punitiva queda circunscrita a la
imposicion del deber de asumir la indemnizacion por solo los dafios ocasionados y que

efectivamente han sido probados.

Ahora bien, volviendo a la critica que la implementacién de socializacion de perjuicios evita el
cumplimiento de las funciones preventivas y punitivas, cabe decir que la critica responderia a una
errada comprension del elemento subjetivo (culpa, dolo) como la intencion del victimario al
efectuar la conducta dafiosa, y que la ilicitud y el consecuente reproche se fundamenta en ese actuar
culposo o doloso. Esta vision convencional llevaria a la conjetura que solo el actuar con intencion
al menos culposa puede ser objeto de la funcion preventiva y punitiva en la responsabilidad civil,
y no podria ser asi en una responsabilidad objetiva donde se impone el deber al causante del dafio
de indemnizar aun cuando no se le pudiera exigir un actuar diferente, pues su actuar fue lo
suficientemente cuidadoso, diligente y precavido. Es decir, en la responsabilidad objetiva careceria
de fundamento la funcion preventiva y punitiva al condenar a indemnizar el perjuicio ocasionado

a un sujeto al que no se le puede reprochar su actuar por ser una conducta no culposa ni dolosa.

En este sentido se pronuncian Jules Coleman y Gabriel Mendlow en su escrito “las teorias de la

responsabilidad civil”:
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El punto de vista convencional invita a pensar que la idea principal de la responsabilidad
extracontractual es que la responsabilidad depende primordialmente de una evaluacion de
la intencidn al actuar. Segun esta forma de pensar, una persona cuyas tareas por una
responsabilidad por culpa debe responder por las desgracias de las que es culpable mientras
gue una persona cuyas tareas se rigen por la responsabilidad objetiva debe responder por
las desgracias que son resultado de sus hechos, incluso cuando no haya hecho nada mal,

nada de lo que, moralmente hablando, deba responder. (2013)

Mas adelante estos autores describen una vision diferente en el que las personas que pueden
ocasionar dafios tienen deberes de conducta con exigencia diferente dependiendo de si se esta ante
una responsabilidad subjetiva o responsabilidad objetiva. Asi, las personas tienen obligaciones en
su conducta incluso mas alla de la culpa por lo que también son objeto de prevencion para evitar

su incumplimiento y punicién cuando las trasgreden:

La responsabilidad objetiva y la responsabilidad por culpa son primordialmente formas de
concretar el contenido del deber que tienen quienes estan comprometidos con distintas
actividades frente a aquellos cuya seguridad se pone en riesgo con ellas. Deberiamos hablar
entonces, de deberes de responsabilidad objetiva y deberes de responsabilidad por culpa.
Un deber de responsabilidad por culpa es un deber de no causar dafio a otro mediante la
propia culpa. Esto significa que en caso de que un demandante alegue que ha sido
perjudicado por el demandado, €l (el demandante) tendria que establecer que el dafio que
reclama fue el resultado del quebrantamiento de un deber que el demandado tenia frente a
él. Y para establecerlo necesitaria mostrar que el demandado actuo ya negligentemente, ya
descuidadamente, ya con la intencion concreta, y que al hacerlo causé el dafio que el

demandante reclama. Cuando la conducta de una persona se rige por un deber de
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responsabilidad objetiva, se le exige no dafar a aquellos a quienes pone en peligro, con
culpa o sin ella. Lesionar a quienes tienen un derecho a no ser dafiados constituye frente a
ellos un ilicito. Esto es asi tanto si sus acciones son excusables como si son loables.

(Coleman & Mendlow, 2013)

A pesar de lo anterior, si de acuerdo con la estructura actual de los elementos que configuran la
responsabilidad civil en Colombia, la tutela inhibitoria y la funcion sancionatoria se causa con la
obligacion de indemnizar a cargo del victimario, no se explica porque la responsabilidad objetiva
o la teoria de la socializacion de los perjuicios reducirian este efecto preventivo y sancionatorio,
toda vez que buscan facilitar que se materialice esa indemnizacion, la primera eliminando el
requisito de probar el elemento subjetivo de dolo o culpa en la realizacion de la conducta dafiosa,
y la segunda con la introduccion de un tercero que garantiza la indemnizacién a la victima
subrogandose en su derecho para hacerlo exigible al victimario empleando su mayor capacidad

econémica y juridica.

Flores y Valencia exponen el efecto preventivo que produce la responsabilidad enfocada en
garantizar la indemnizacion a la victima, en especial con la implementacién de la responsabilidad

objetiva:

De forma implicita, dicho cambio en la idea de responsabilidad incorpora una nocion de
prevencion. Antes, el agente dafiador se podia conformar con haber actuado de forma
diligente para ser exonerado de responsabilidad, a pesar de haber causado un dafio; pero
bajo esta nueva dptica, existe un ambiente de incertidumbre, en el que, en algunos casos,
al agente no le bastara con haber actuado diligentemente, ya que, de causar un dafio, sera

responsable del mismo. En consecuencia, en el campo de la responsabilidad objetiva, las
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personas se han visto motivadas a tomar todas las medidas preventivas que estén a su

alcance, en aras de disminuir la posibilidad de causar un dafio y llegar a ser responsables.

El postulado segun el cual ciertos dafios de la victima deben ser reparados aun
cuando no sean causados con culpa, incorpora de forma tacita un incentivo para las
personas, el de tomar todas las medidas preventivas aplicables al caso, pues, pese a que lo
anterior no asegura la exoneracion de responsabilidad, si disminuye la probabilidad de que
se materialice el dafio y, por consiguiente, se deba responder con una alta indemnizacion.

(2016)

Asi, no hay duda de que la objetivizacion de la responsabilidad tendria al menos tedricamente un
mayor efecto preventivo y punitivo que la responsabilidad subjetiva, la cual mantiene la estructura
clasica de la responsabilidad con la exigencia de probar la culpa del infractor. Esto, pues es méas
facil que al causante del dafio se le declare juridicamente responsable de este y condenado a asumir
la indemnizacion. Por lo tanto, es 16gico pensar que los que ejercen actividades que son objeto de
este tratamiento de responsabilidad objetiva, tiendan a tomar mayores precauciones para evitar la
ocurrencia del perjuicio en la medida que probar la simple diligencia y cuidado no es suficiente

para evitar la condena indemnizatoria.

Ahora bien, efecto similar de mayor prevencion sucederia con la implementacion de la
socializacion de los perjuicios. Si bien esta teoria no establece la supresién de un elemento
configurativo de la responsabilidad (como sucede con la teoria del riesgo y la responsabilidad
objetiva, que suprime la culpa), la socializacion perjuicios, al introducir un tercero (fondo de
reparacién) que se subroga en los derechos de victima para luego ejercer las acciones contra el
victimario, permitiria un mayor efecto preventivo y punitivo. Lo anterior es asi pues, de acuerdo

con la descripcion hecha previamente del funcionamiento y financiacion de ese tercero, el fondo
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de reparacién o la entidad aseguradora tiene mejor posicion y capacidad econdmicay juridica para
ejercer las acciones tendientes a obtener en una mayor medida la indemnizacion a cargo del

victimario, en contrate con si las acciones las tuviera que ejercer la victima sola.

Es claro entonces que, si la premisa necesaria para la produccion del efecto preventivo y punitivo
es la condena al victimario de pagar la indemnizacién de los perjuicios ocasionados a la victima
con su actuar, la socializacion de perjuicios facilitaria la materializacion del hecho que el
victimario asuma la indemnizacion, por intermedio del ejercicio, en una mejor posiciéon que la

victima, de la accion de responsabilidad.

Por otra parte, la socializacién de los perjuicios también opera frente a ciertos tipos de perjuicios
donde no existe un responsable o victimario a quien reclamar la indemnizacion o incluso también
cuando a pesar de existir un responsable, este se encuentra insolvente, dando como resultado la
imposibilidad de materializar la indemnizacion de los perjuicios sufridos por la victima. Frente a
estos perjuicios, como opera la responsabilidad actual, sin la intervencion del tercero (fondo de

reparacion), no se indemnizan y es la victima quien termina soportandolos.

No hay pues una diferencia en términos preventivos y punitivos entre la teoria clasica dualista de
la responsabilidad civil y la socializacién de perjuicios cuando estamos ante perjuicios sin

responsable a quien imputarle su reparacion.

Sin embargo, en el cumplimiento de su funcién indemnizatoria o resarcitoria, la responsabilidad
civil, con la implementacion de la socializacion de los perjuicios, permitiria la materializacion de
la indemnizacién de los dafios padecidos por la victima, aun en estas situaciones donde no es

posible obtener el resarcimiento a cargo de un victimario.
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En conclusion, queda entonces desvirtuada la critica que autores como Gustavo Ordoqui o el
profesor Sergio Rojas Quifiones presentan, en la que, segun ellos, el modelo de responsabilidad
civil enfocado en la indemnizacion de la victima prioriza la funcién reparadora, pero con el costo
de reducir o perder el efecto preventivo y punitivo. Lo anterior, puesto que tanto la implementacion
de la responsabilidad objetiva como la socializacion de los perjuicios, aunque tengan como
objetivo principal la reparacion de la victima, representan a su vez un mayor efecto preventivo y
punitivo sobre el infractor, al facilitar de forma distinta la condena a indemnizar a cargo del

victimario.

A pesar de ello, cabe resaltar que el planteamiento de la critica por Sergio Rojas Quifiones esta
encaminada a mostrar la comparacion entre el sistema de responsabilidad clasico del derecho
continental frente al sistema de responsabilidad del derecho anglosajon que incorpora la figura de
los dafios punitivos como pena adicional a la indemnizacion de perjuicios. También aqui no se ve
por qué la propuesta de aplicar la figura de los dafios punitivos no seria compatible con la

responsabilidad objetiva o con la socializacion de los perjuicios.
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CAPITULO 3

FONDO DE REPARACION A VICTIMAS DEL CONFLICTO ARMADO EN

COLOMBIA Y LA TEORIA DE LA SOCIALIZACION DE PERJUICIOS

Como inicialmente se planted, en Colombia no existe una verdadera implementacion de la teoria
de la socializacién de perjuicios, sin embargo, si hay pinceladas de esta en nuestro ordenamiento
juridico, como los fondos y seguros obligatorios extendidos vistos en el primer capitulo de esta

investigacion, SOAT, FOSYGA, FNGRD, entre otros.

De estas pinceladas, el sistema de la reparacion a victimas del conflicto armado que opera con la
constitucion de un fondo de reparacion creado inicialmente mediante la ley 975 de 2005 y
modificado por la Ley 1448 de 2011, es lo mas cercano en nuestro ordenamiento juridico a la teoria
de la socializacién de perjuicios, pues proporciona caracteristicas centrales de ella, como otorgar
reparaciones por via administrativa a las victimas con ocasion del conflicto armado en Colombia
sin necesidad de un previo pronunciamiento judicial que declare su calidad de victima o el monto

a indemnizar.

La naturaleza juridica de este fondo la sefiala el articulo 54 de la ley 975 de 2005 como una cuenta
especial sin personeria juridica administrada por la Unidad de Atencion y Reparacion Integral a
las Victimas que es una Unidad Administrativa Especial con personeria juridica y autonomia
administrativa y patrimonial, adscrita al Departamento Administrativo de la Presidencia de la

Republica.

En este capitulo se describe, a partir de la normativa aplicable, las caracteristicas del fondo de
victimas, el contenido de la reparacién integral que se otorga a las victimas, los criterios que deben

cumplir las victimas para recibir esta indemnizacion y la relacion del sistema de reparacion a
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victimas del conflicto armado en Colombia y la teoria de la socializacion de los perjuicios,

especificando las caracteristicas comunes, pero también sus diferencias sustanciales.

l. Financiamiento

El Fondo de Reparacién a Victimas (FRV) de acuerdo con lo estipulado en el articulo 54 de ley
975 de 2005 se compone principalmente por todos los bienes o recursos que a cualquier titulo se
entreguen por las personas o grupos armados organizados ilegales y por recursos provenientes del
presupuesto nacional. En este sentido, los directos responsables del conflicto como causa de los
perjuicios ocasionados, grupos armados ilegales y el Estado, estan obligados a financiar el Fondo
gque a su vez se encarga de repartir a las victimas sus correspondientes indemnizaciones

administrativas.

Sin embargo, el FRV presenta otras fuentes de financiacion a saber:

e Donaciones en dinero o en especie, nacionales o extranjeras.

e El producto de las multas impuestas a los individuos o a los grupos armados al margen de
la ley en el marco de procesos judiciales y administrativos;

e Las contribuciones voluntarias efectuadas por gobiernos, organizaciones internacionales,
particulares, sociedades y otras entidades;

e Las sumas recaudadas por entidades financieras como resultado de la opcion de donacion
voluntaria al finalizar las transacciones en cajeros electronicos y transacciones por
Internet;

e Lassumas recaudadas por almacenes de cadena y grandes supermercados por concepto de

donacion voluntaria de la suma requerida para el redondeo de las vueltas;
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e EI monto de la condena econdmica de quienes han sido condenados por concierto para
delinquir por organizar, promover, armar o financiar a grupos armados al margen de la
ley.

e EIl monto establecido en la sentencia como consecuencia al apoyo brindado por las
empresas que han financiado a grupos armados organizados al margen de la ley.

e Los recursos provenientes de los procesos de extincion de dominio que se surtan en virtud

de la Ley 793 de 2002, en las cuantias o porcentajes que determine el Gobierno Nacional.

Asi pues, desde el financiamiento del Fondo se puede observar la aplicacion del principio
constitucional de solidaridad, fundamento de la socializacion de perjuicios, sefialando que los
financiadores de este no se circunscriben a los directos perjudicantes, sino que ademas se extienden
a otros participes del conflicto armado, e incluso a la sociedad nacional e internacional con
independencia si de acuerdo con un juicio de responsabilidad serian responsables de la

indemnizacion.

Todas estas fuentes permiten la financiacion de las indemnizaciones que otorga el fondo que, como
se verd incluye, varias formas de reparacion no limitadas a un monto de dinero en especifico y que

tienen como objetivo lograr una indemnizacion integral a la victima del conflicto armado.

1. Caracterizacion como victimas del conflicto armado

Para proceder con la reparacion a la victima del conflicto armado, en el que la Unidad de Victimas
dispondré para ello de los recursos del Fondo de Reparacion a Victimas, se deben surtir una serie
de pasos que permitan acreditar la situacion de victima del conflicto armado, el hecho violatorio

del derecho internacional humanitario victimizante y las consecuentes medidas de reparacion a las
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cuales tendria derecho, de acuerdo con la caracteristicas individuales de cada victimay el enfoque

diferencial de la reparacion.

Como paso inicial para acceder a las medidas de reparacion, la ley 1448 de 2011 establece los
requisitos y procedimientos necesarios para adquirir la calidad de victima del conflicto armado y

su inclusion en el Registro Unico de Victimas.
En su articulo 3 se define quién es victima para efectos de ser sujeto con derecho a la reparacion:

e Aquellas personas que individual o colectivamente hayan sufrido un dafio por hechos
ocurridos a partir del 1o de enero de 1985, como consecuencia de infracciones al Derecho
Internacional Humanitario o de violaciones graves y manifiestas a las normas
internacionales de Derechos Humanos, ocurridas con ocasion del conflicto armado
interno”.

e Son victimas el conyuge, compariero o compafiera permanente, parejas del mismo sexo y
familiar en primer grado de consanguinidad, primero civil de una victima directa a la que
se le haya causado la muerte o su desaparicion. A falta de estas, lo seran los que se
encuentren en el segundo grado de consanguinidad ascendente.

e Se consideran victimas las personas que hayan sufrido un dafio al intervenir para asistir a
la victima en peligro o para prevenir la victimizacion.

e Los nifios, nifias o adolescentes que hubieren sido desvinculados del grupo armado
organizado al margen de la ley siendo menores de edad.

e Ademas, aquellas personas que hayan sido victimas por hechos ocurridos antes del 1o de
enero de 1985, con la aclaracion que no tienen derecho a reparacion econdémica pero si

tienen derecho a la verdad, medidas de reparacion simbolica y a las garantias de no
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repeticion previstas en la presente ley, como parte del conglomerado social y sin necesidad

de que sean individualizadas.

En este sentido, si la persona considera reine alguno de estos requisitos puede solicitar su registro
como victima, en los términos del articulo 155 de la ley 1448 de 2011. Para lo cual deberd presentar
una declaracién ante el Ministerio Pablico dentro de los cuatro (4) afios, si el hecho victimizante
es previo a la expedicion de la Ley, o dos (2) afios siguientes al hecho victimizante, si es posterior.
Sin embargo, la victima podria ser reconocida si por fuerza mayor no pudo presentar la declaracion
en los términos descritos, contados los mismos desde el momento que cesa el impedimento de

fuerza mayor.

Posteriormente, la Unidad Administrativa Especial para la Atencion y Reparacion Integral a las
Victimas en el término de sesenta (60) dias adopta una decision en el sentido de conceder o denegar
el registro como victima, previa verificacion de los hechos victimizantes contenidos en la
declaracion, para lo cual consultara las bases de datos que conforman la Red Nacional de

Informacion para la Atencidn y Reparacion a las Victimas. (Ley 1448, 2011)

Por ser esta decision un acto administrativo, es susceptible de ser recurrida tanto por el solicitante
como por el Ministerio Pablico para lo cual podran interponer recurso de reposicion ante el
funcionario que expidid la decision y recurso de apelacion ante el Director de la Unidad

Administrativa Especial de Atencion y Reparacién Integral a las Victima.

I1l.  Reparacion integral

Una vez la victima es incluida en el Registro Unico de Victimas, podra exigir su derecho a la
reparacion integral que incluye la reparacién econdmica por via administrativa pero también

medidas de satisfaccion, asistencia, restitucién, rehabilitacion y garantias de no repeticion.
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La Ley 1448 de 2011 en su articulo 25 define el derecho a la reparacion integral asi:

Las victimas tienen derecho a ser reparadas de manera adecuada, diferenciada,
transformadora y efectiva por el dafio que han sufrido como consecuencia de las

violaciones de que trata el articulo 3 de la presente Ley.

La reparacion comprende las medidas de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion,
satisfaccion y garantias de no repeticion, en sus dimensiones individual, colectiva, material,
moral y simbolica. Cada una de estas medidas sera implementada a favor de la victima

dependiendo de la vulneracion en sus derechos y las caracteristicas del hecho victimizante.

Lo anterior significa que la reparacion no es igual para todas las victimas y se determina la forma
mas adecuada de acuerdo con el hecho victimizante y a las caracteristicas propias de la persona
victima. Ello lo ha sefialado la Ley 1148 de 2011 como reparacion con enfoque diferencial y denota
reconocer que las personas son iguales en dignidad y derechos; sin embargo, en razén de su edad,
género, orientacion sexual, grupo étnico y situacion de discapacidad, se reconocen diferencias, las
que generan necesidades especiales y requieren respuesta especifica y particular, para evitar la
vulneracién de sus derechos y potenciar el acceso a los servicios publicos y demas oportunidades
sociales de forma integral, asi lograr su goce efectivo de derechos. (Unidad para la Atencion y

Reparacion Integral a las Victimas, 2013)

A su vez, la Unidad para la Atencion y Reparacién Integral a las Victimas otorga reparaciones de
caracter colectivo para aquellos casos en que el hecho victimizante afectd a integrantes del grupo

y desencadend un impacto en el desarrollo normal de este.

En este sentido, la Ley 1148 de 2011 y el Decreto 4800 de 2011 definen que tienen derecho a la

reparacion colectiva las comunidades, las organizaciones sociales y politicas, los grupos sociales
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y politicos, que por causa del conflicto armado colombiano hayan sufrido dafio ocasionado por
violaciones de sus derechos colectivos, la violacion grave y manifiesta de los derechos individuales
de los miembros de los colectivos y el impacto colectivo de la violacidn de derechos individuales

a miembros del colectivo.

IV.  Medidas de reparacion integral

A continuacion, se describe el contenido de las medidas de reparacion integral a la que tienen

derecho las victimas del conflicto armado en Colombia.

a) Medidas de satisfaccion

Son medidas concertadas con las victimas que contribuyen a restablecer la dignidad, proporcionar
bienestar y mitigar el dolor, difundir la verdad sobre lo sucedido, reconstruir y divulgar la memoria
histérica del sufrimiento de las victimas por los hechos violentos ocurridos en el marco del

conflicto armado interno. (Unidad para la Atencidn y Reparacion Integral a las Victimas, 2013)

El articulo 139 de la Ley 1448 de 2011 trae como ejemplos de medidas de satisfaccion las

siguientes:

e Reconocimiento publico del caracter de victima, de su dignidad, nombre y honor, ante la
comunidad y el ofensor;

e Realizacion de actos conmemorativos;

e Realizacion de reconocimientos publicos;

e Realizacion de homenajes publicos;

e Construccion de monumentos publicos en perspectiva de reparacion y reconciliacion;
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Apoyo para la reconstruccion del movimiento y tejido social de las comunidades
campesinas, especialmente de las mujeres.

Difusion publica y completa del relato de las victimas sobre el hecho que la victimizo,
siempre gue no provoque mas dafos innecesarios ni genere peligros de seguridad,;
Contribuir en la busqueda de los desaparecidos y colaborar para la identificacion de
cadaveres y su inhumacion posterior, segun las tradiciones familiares y comunitarias, a
través de las entidades competentes para tal fin;

Difusion de las disculpas y aceptaciones de responsabilidad hechas por los victimarios;
Investigacion, juzgamiento y sancion de los responsables de las violaciones de derechos
humanos.

Reconocimiento publico de la responsabilidad de los autores de las violaciones de derechos

humanos.

b) Medidas de Rehabilitacion

Segun el articulo 135 de la Ley 1148 de 2011 La rehabilitacibn como medida de reparacion

consiste en el conjunto de estrategias, planes, programas y acciones de caracter juridico, médico,

psicoldgico y social, dirigidos al restablecimiento de las condiciones fisicas y psicosociales de las

victimas en los términos de la presente ley.

Son ejemplos de medidas de rehabilitacion las siguientes:

Tratamiento medico para atender consecuencias de heridas de minas, balas u otros

artefactos ocasionados por el conflicto armado.
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e Atencion psicologica para aliviar el sufrimiento por la pérdida de los seres queridos.

(Unidad para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas, 2013).

c) Medidas de Restitucién

Las medidas de restitucion tienen el fin de restablecer los derechos de la victima al estado previo

al padecimiento del hecho perjudicante.

Por ejemplo, la restitucion de tierras, la restitucion en materia de vivienda, la garantia de retorno
0 reubicacion de la poblacion en situacion de desplazamiento, las medidas en formacion y

generacion de empleo.

De las anteriores, es necesario precisar que la restitucion de tierras como parte de la reparacion a
la victima del conflicto armado presenta un tratamiento juridico especial con un procedimiento a

cargo de la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas.

A su vez, el financiamiento de la restitucion de tierras no esta a cargo del Fondo de Reparacién a
Victimas (FRV), sino por el Fondo de la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion
de Tierras Despojadas, cuyo objetivo principal es servir de instrumento financiero para la

restitucion de tierras de los despojados y el pago de compensaciones. (Ley 1448, 2011).

d) Garantias de no repeticion

Son aquellas acciones que adelanta el Estado y los Ex integrantes de los grupos armados para evitar
gue se repitan las violaciones a los Derechos Humanos e infracciones al Derecho Internacional

Humanitario que generaron la victimizacion.

Entre estas acciones podemos encontrar:
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e Desmovilizacion y desmantelamiento de los grupos armados al margen de la ley.

e Aplicacion de sanciones a los responsables de las violaciones a los Derechos Humanos y
al Derecho Internacional Humanitario.

e Prevencion de violaciones de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional
Humanitario con medidas especiales de proteccidn para las personas expuestas a mayor
riesgo como los nifios, las nifias y los adolescentes y adultos mayores, entre otros (Unidad

para la Atencién y Reparacion Integral a las Victimas, 2013).

e) Indemnizacion Administrativa

Es la medida de reparacion de caracter econdmico al que tienen derecho las victimas del conflicto
armado en Colombia. Se otorga en sede administrativa, es decir sin necesidad de proceso judicial,
por la Unidad Administrativa Especial para la Atencidn y Reparacion Integral a las Victimas con

los recursos del Fondo de Reparacion a Victimas (FRV).

El monto de la indemnizacion administrativa responde a criterios que la ley 1448 de 2011 y el
Decreto 4800 de 2011 establecen, estos son: la naturaleza y el impacto del hecho victimizante, el

dafio causado y el estado de vulnerabilidad actual de la victima, desde un enfoque diferencial.

Para ello, el Decreto reglamentario precisa el monto maximo que podria recibir cada victima de

acuerdo con el hecho victimizante sufrido:

e Por homicidio, desaparicion forzada y secuestro, hasta cuarenta (40) salarios minimos
mensuales legales.
e Por lesiones que produzcan incapacidad permanente, hasta cuarenta (40) salarios minimos

mensuales legales.
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e Por lesiones que no causen incapacidad permanente, hasta treinta (30) salarios minimos
mensuales legales.

e Portorturao tratos inhumanos y degradantes, hasta treinta (30) salarios minimos mensuales
legales.

e Por delitos contra la libertad e integridad sexual, hasta treinta (30) salarios minimos
mensuales legales.

e Por reclutamiento forzado de menores, hasta treinta (30) salarios minimos mensuales
legales.

e Por desplazamiento forzado, hasta diecisiete (17) salarios minimos mensuales

legales. (Decreto 4800, 2011)

Sin embargo, para casos particulares se prescribe indemnizaciones adicionales 0 montos superiores
a los descritos en respuesta a la vulnerabilidad que presenta la victima y sus necesidades

particulares.

Por ejemplo, las personas victimas de desplazamiento forzado ademas del monto en dinero tienen

derecho a una de las siguientes medidas de indemnizacion:

Subsidio integral de tierras;

e Permuta de predios;

e Adquisicion y adjudicacion de tierras;

e Adjudicacion y titulacion de baldios para poblacion desplazada;

e Subsidio de Vivienda de Interés Social Rural, en la modalidad de mejoramiento de

vivienda, construccion de vivienda y saneamiento béasico, o
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e Subsidio de Vivienda de Interés Social Urbano en las modalidades de adquisicion,

mejoramiento o construccion de vivienda nueva. (Ley 1448, 2011)

También es importante sefialar que frente a la indemnizacion administrativa el Decreto
reglamentario permite al Estado deducir del monto a pagar por via administrativa los montos
pagados por este a titulo de indemnizacion y por concepto de condenas judiciales en subsidiariedad
por insolvencia, imposibilidad o falta de recursos de parte del victimario o del grupo armado

organizado al margen de la ley al que este pertenecid. (Decreto 4800, 2011)

Y es aqui donde queda explicita la diferencia entre la reparacién a victimas del conflicto armado
en Colombia y la teoria de la socializacion de perjuicios, tal y como se detalla en la siguiente

seccion.

1. Relacién entre la socializacion de perjuicios y el sistema de reparacion a victimas del

conflicto armado

Hasta aqui hemos visto como el sistema de reparacion a las victimas del conflicto armado en
Colombia emplea un fondo de naturaleza publica que se financia en su mayoria con el presupuesto
Estatal, es decir, la reparacién integral a las victimas del conflicto armado se cimienta en la

solidaridad nacional.

Adicionalmente, el sistema de reparacion a victimas del conflicto armado en Colombia cataloga a
las victimas mediante el registro Gnico de victimas y sin requerir declaracion judicial, para luego
proceder a otorgar la reparacion la cual contiene diversas medidas, entre ellas la indemnizacion

dineraria por via administrativa.
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Como se vio en el primer capitulo estas caracteristicas son reconocidas por la teoria de la
socializacion de perjuicios, lo cual permite concluir que el sistema de reparacion a victimas del
conflicto en Colombia es la figura mas cercana que existe en el ordenamiento juridico colombiano

a la implementacion de la socializacion de perjuicios. Precisando:

e La indemnizacion administrativa no responde a una declaracion de responsabilidad, tal
como sucede con la socializacion de perjuicios; aqui la victima del conflicto armado acude
ante la unidad de victimas que con recursos del fondo de victimas procede a satisfacer los
perjuicios padecidos sin verificar los supuestos de responsabilidad.

e Tanto la indemnizacion como las medidas de reparacion adicionales que otorga el sistema
de reparacién a victimas del conflicto armado no corresponden al contrato de una prima
individual voluntaria como en los contratos de seguro de responsabilidad civil.

e EIl Estado es el obligado a indemnizar a las victimas del conflicto armado aplicando la
solidaridad nacional, con independencia si este, el Estado, tiene responsabilidad en el

perjuicio ocasionado a la victima.

A pesar de ello, es necesario precisar las caracteristicas de la socializacion de perjuicios de las que
carece el sistema de reparacion a victimas del conflicto armado. Una de ellas es la exclusion entre

la reparacion por via administrativa y la reparacion por via judicial.

En el sistema de reparacion a victimas del conflicto armado se permite a las victimas obtener tanto
la indemnizacion por via administrativa como la indemnizacion por via judicial, para luego deducir

de la indemnizacién judicial el monto pagado en la indemnizacion administrativa.

Por el contrario, la socializacion de perjuicios presenta a la victima la opcion de acudir al fondo

de reparacion (indemnizacion administrativa) o acudir a la jurisdiccion. Esto con el fin que la
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indemnizacién que otorga el fondo sea definitiva, permitiendo que opere la subrogacion a favor
del fondo de los derechos de la victima. A su vez, favorece a la victima en recibir la indemnizacion

de forma maés expedita garantizando una tutela judicial efectiva.

El Consejero Marcel Pochard evidencia esta caracteristica de la socializacion de perjuicios a partir
de la implementacion en el ordenamiento juridico frances, el cual en un principio se discutia la
posibilidad de la victima de acudir tanto a los fondos de reparacion como a la via judicial de manera
simultanea. Sin embargo, sefiala que el legislador intervino, y decidio que la aceptacion de la oferta
del fondo de indemnizacion implicaria el desistimiento y la imposibilidad de adelantar acciones
judiciales para la reparacion del mismo dafio. Asi, las victimas que opten por no presentar
solicitudes al Fondo conservan la posibilidad de entablar las acciones jurisdiccionales ordinarias.

(Pochard, 2008)

La otra diferencia clave que se presenta entre el sistema de reparacion a victimas del conflicto
armado Y la socializacién de perjuicios es la ausencia de acciones subrogatorias de los derechos
de las victimas como consecuencia de la indemnizacidén asumida por el Fondo de reparacién a
victimas y la Unidad Administrativa Especial para la Atencion y Reparacion Integral a las

Victimas.

Lo anterior se debe a que el sistema de reparacién a victimas del conflicto armado dispone que el
fondo de reparacion a victimas se financie con los bienes y recursos de los actores armados ilegales
o0 de terceros participes del conflicto, y que son poseidos por el Estado como consecuencia de la

practica de la extincion de dominio o la desmovilizacion de estos grupos.
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Con todo, el introducir la figura de la subrogacion facultaria al Fondo de Reparacion a victimas a
perseguir los bienes de los victimarios incluso luego del proceso de desmovilizacion, toda vez que

se mantiene exigible el deber de reparar el perjuicio en su totalidad por el victimario.

De igual forma, desde el punto de vista de la filosofia del derecho, la subrogacién posibilita la
ejecucion de la justicia correctiva como fundamento de la responsabilidad civil, tal y como se

desarroll6 en el segundo capitulo de este texto.

En conclusion, la ley de victimas es un logro y un paso importante para desarrollar en Colombia
una socializacion de perjuicios, en especial de aquellas victimas en vulnerabilidad, desarrollando

el principio constitucional de la solidaridad nacional.

Reconociendo lo anterior, incorporar al sistema de reparacion a victimas del conflicto armado estas
caracteristicas propias de la teoria de la socializacion de perjuicios complementaria lo ya
estipulado en este, pudiendo ser mas eficiente frente a la reparacion dineraria en sede
administrativa, y ademas no alterar el fundamento de justicia correctiva y las funciones punitiva y

preventiva del derecho de dafios.
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CONCLUSIONES

Con el objetivo de resumir las ideas principales desarrolladas durante este escrito, se presentan las

conclusiones de cada capitulo y de la tesis principal expuesta desde la introduccion:

1. En primer lugar, la teoria de la socializacion de perjuicios representa un cambio que contrasta
con el modelo de responsabilidad tradicional que se enfoca en el victimario y que enfoca la
indemnizacién como un castigo al perjudicante mas que como un derecho de la victima. La
teoria de la socializacion de los perjuicios responde a la vision de la responsabilidad que
prioriza a la victima y su derecho a la indemnizacion.

Este nuevo paradigma ha derivado en la implementacion, también en Colombia, de teorias que
introducen modificaciones al paradigma tradicional con el fin de facilitar la materializacion
del derecho de las victimas a la indemnizacion. Como ejemplo la teoria del riesgo que elimina
el elemento subjetivo que acompafa la conducta en actividades que la ley reconoce como
riesgosas, permitiendo declarar la responsabilidad objetiva del perjudicante para asi obligarlo

a indemnizar los perjuicios causados.

2. La teoria de la socializacion de perjuicios, con el objetivo de que la victima acceda a la
indemnizacién, plantea modificaciones, desligando el derecho a la indemnizacion de la
declaratoria de responsabilidad. De esta forma:

e Introduce un tercero, principalmente un fondo de reparacién que puede estar financiado
con recursos de origen publico o privado, el cual interviene dentro de la relacion juridica
de la victima y el victimario para pagar los perjuicios a la victima y subrogarse en su

derecho a exigir la indemnizacién al victimario.
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e Puede operar en perjuicios de cualquier clase, de origen estatal, privado, laboral, etc.
Incluso para aquellos perjuicios sin victimario o responsable, como en el caso de
fendmenos naturales.

e No modifica los elementos que configuran la declaracion de responsabilidad, estos se
mantienen y podrian ser discutidos en un proceso judicial si el fondo que ha reparado a la
victima y se ha subrogado en su derecho a la indemnizacién decidiera impetrar la accion
de responsabilidad contra el victimario.

e La socializacion de perjuicios hace realidad el principio constitucional de la solidaridad
nacional, asi, el Estado, o incluso intervinientes privados, reparan los perjuicios de los
ciudadanos en situacion de vulnerabilidad garantizando derechos fundamentales como el

minimo vital, la vivienda digna, o la salud.

3. No es correcto afirmar que la socializacion de perjuicios contraria la justicia correctiva como
fundamento de la responsabilidad civil, puesto que para los perjuicios con victimario, que son
en los que aplica el paradigma tradicional de la responsabilidad ain vigente en Colombia, la
socializacion de los perjuicios mantiene la justicia correctiva como fundamento e incluso
favorece a su materializacion si pensamos en que posteriormente el fondo de reparacion exigira

la reparacion al agente dafioso desde la posicion que tenia la victima.

4. No es cierto que la socializacion de perjuicios genere la pérdida de la funcién preventiva y

punitiva de la indemnizacion. La implementacion de la responsabilidad objetiva y la

socializacion de los perjuicios, aunque tengan como objetivo principal la reparacion de la
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victima, representan a su vez, un mayor efecto preventivo y punitivo sobre el infractor al

facilitar de forma distinta la condena a indemnizar a cargo del victimario.

La critica de que los fondos asumen la totalidad de las indemnizaciones que pagan como
reparaciones anticipadas no es lo suficientemente precisa. Los fondos de reparacion tienen la
opcién de recuperar lo pagado e incluso mas, al operar la subrogacion del derecho a la
indemnizacién de las victimas, es decir, cuentan con legitimidad para perseguir al victimario.
Sin embargo, se reconoce que en paises donde se implementa la socializacién de perjuicios es
un bajo porcentaje en el que los fondos efectivamente recuperan el monto de la reparacién

otorgada.

Existen mecanismos de financiamiento interno e internacional que podrian emplearse para el
funcionamiento de la socializacion de perjuicios en Colombia por medio de fondos de

reparacion o “aseguradoras”.

El sistema de reparacion a victimas del conflicto armado es un paso importante en la

consolidacion de la teoria de socializacién de perjuicios en el ordenamiento juridico

colombiano. Sin embargo, aln carece de caracteristicas claves para ser considerado

implementacidn de la teoria de socializacién de perjuicios. Estas caracteristicas son:

e Laindemnizacion administrativa no es excluyente de la indemnizacion judicial, la victima
puede recibir tanto la indemnizacion administrativa como la otorgada por via judicial. En
consecuencia, la indemnizacion administrativa no tiene la calidad de definitiva,

impidiendo que pueda operar la figura de la subrogacion.
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e Al no operar la subrogacion del derecho de la victima a reclamar la indemnizacion, el
fondo de reparacion no recupera lo reparado al carecer de legitimidad para accionar contra
el victimario.

e En este sentido, para el sistema de reparacion a victimas del conflicto armado si aplican
algunas de las criticas desarrolladas aqui, como que el fondo remplaza al victimario y
asume la indemnizacion, o que se pierde la justicia correctiva como fundamento de la

responsabilidad junto con los fines preventivos y punitivos.

8. Es importante que surja en Colombia el debate sobre la implementacion de la socializacion de
perjuicios, priorizando aquellos perjuicios que generan una situacion de mayor vulnerabilidad
en las victimas que los padecen como un mandato de justicia social. En la opinidn del autor es
una herramienta que permite al Estado progresar en la consecucion de fines como la dignidad

humana y la equidad social.
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