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RESUMEN

Dada la posibilidad de que el dano que da lugar a la Responsabilidad Civil
constituya a su vez una de las contingencias cubiertas por el sistema de la
seguridad social, surge la necesidad de establecer con claridad si el afiliado —
victima puede o no acumular los pagos realizados en virtud de estos dos medios
de compensacion del perjuicio sufrido, a saber, la indemnizacion plena de
perjuicios a cargo del civilmente responsable con las prestaciones a cargo de la

entidad de Seguridad Social.

La problematica en cuanto a si puede juridicamente aceptarse o no dicha
acumulacién, surge en virtud de que el pago que realiza la entidad de la Seguridad
Social, puede a su vez implicar la reparacion del dafio cuya indemnizacion se
encuentra a cargo del civiimente responsable, por lo cual se hace necesario
determinar si a pesar del pago realizado por dicha entidad, el responsable sigue

estando obligado, y frente a quién lo estaria.

Asi, entendiendo a la entidad de la Seguridad Social como tercero frente a la
relacion obligacional que existe entre la victima y el responsable, se hace un
analisis de las diferentes formas en que puede darse el pago por un tercero, para
determinar a qué titulo debe imputarse ese pago que realizan las entidades de la
Seguridad Social frente a la obligacion existente a cargo del obligado en

Responsabilidad Civil.

Posteriormente, se analiza el tratamiento normativo que se le ha dado al tema de
la acumulacién de indemnizaciones de la victima contra la subrogacion de la
entidad que paga, para concluir si las entidades de la Seguridad Social se
encuentran facultadas en el ordenamiento juridico para recuperar el valor de las
prestaciones pagadas frente al responsable, y cual o cuales serian las

herramientas juridicas en virtud de las cuales podrian recuperar dicho pago.



CONTENIDO

Pag.
1N xT0] 10T o< od [ ] X U 9
1. g,C)UE ES RESPONSABILIDAD CIVIL Y CUALES SUS CONSECUENCIAS
810 1 (037 11
1.1 GENERALIDADES DE LA RESPONSABILIDAD........ccuuuiiiiiiiiieeiiiiiiiinaiaannns 11
1.2 ELEMENTOS COMUNES A LA RESPONSABILIDAD CIVIL
CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL ..o 12
1.2.1 La conducta activa u omisiva del demandado ................cooeeeiiiiiiinnenn. 12
T.2.2 DAN0 ..t ————————— 13
LG B N[ o I o= T U T | SO 13
1.3 ELEMENTOS QUE IMPIDEN LA UNIFICACION DEL REGIMEN DE
RESPONSABILIDAD CIVIL.....uuuiiiiiiiiiiieieessnesnsnnnnnnnnnnnnes 14
1.3.1 PrescripCion extintiva............ooooiiiiiiii i 15
1.3.2 Capacidad para cometer el hecho iliCitO..........ccoovviiiiiiiiiiie 16
1.3.3 Solidaridad..........uuiee e ——————— 18
1.3.4 Forma de apreciar €l daf0..........coooriiiiiiiiiie e 19
1.3.5 Forma de apreciar el elemento subjetivo............cooeiiiiiiiiiiiiiiiiiiee, 21
1.3.5. 1 CUIPA e 21
1.3.5.2 D00 e 21
1.4 LOS MODELOS OBJETIVO Y SUBJETIVO EN LOS REGIMENES DE
RESPONSABILIDAD CIVIL....uuuiiiiiiiii e 22
1.5 4 QUE SE INDEMNIZA EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL?.......ccocveune... 26
1.5.1 Perjuicios patrimoniales..........ccoooiiiiiiiiiiiiiee e 26
1.5.1.1 DaN0 €MErgente.......ccooiiiiieeeeeeeee e 27
1.5.1.2 LUCIO CESANTE......coeeeeeeeee e 28
1.5.2 Perjuicios inmateriales .................uuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiii e 30
LIRS T2 B = T o N 1 o = | PP 31
1.5.2.2 Dafo a la vida de relacion................coiiiiiiiiiiiicce e 33



2. ;COMO SE COMPONE EL SISTEMA GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL EN COLOMBIA Y CUAL ES EL AMBITO DE PROTECCION DE

SUS PRINCIPALES SUBSISTEMAS? .....cooiiiccieeerreersnsssssssssss s s sssmssssseses 34
2.1 GENERALIDADES DEL SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL
INTEGRAL ..ot e e e e e e et e e e e e e e e e s eeeeaeaeeas 34
2.2 SISTEMA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD................. 37
2.2.1 AMDIto de ProteCCION .......ceveeeeeeeeeeeeee e, 39
2.2.2 Prestaciones asistenciales............coooo oo 39
2.2.3 Prestaciones €CONOMICAS ........coeiviiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 40
PG T I [ g L= T o = Tor o F= o [ S 40
2.2.3.2 Licencia de maternidad ............cooouiiiiiiiiiiiiieee e 41
2.2.3.3 Licencia de paternidad ..o 41
2.2.4 Afiliacion y COtIZaCION..........cooviiiiiiee e 42
2.2.4.1 En calidad de cotizantes ..........coooeiumiiiiiii e 42
2.2.4.2 ComMO DENEFICIAIOS ......uuuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiii e 42
2.2.4.3 Otros miembros dependientes ..........ccooereeeiiiiiiiiiiiie e 43
2.3 SISTEMA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES......... 45
2.3.1 Objeto del Sistema de Pensiones............ccooovviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieeeeeeee 45
2.3.2 MarcoO NOMEALIVO .......uuiieeie et 45
2.3.3 AMDbito de CODEIMUIA ........oveeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 45
2.3.4 Principales caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social
BN PENSIONES ...t n s 46
2.3.5 Regimenes PenSiONales .........oouuuiiiiiiiiiiiece et 48
2.3.5.1 Régimen de Prima Media con Prestacion Definida (RPM).............. 48
2.3.5.2 Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS).................... 48
2.3.6 Prestaciones del Sistema de Pensiones..........ccccccovviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinnnnn. 50
2.3.6.1 PensiOn de VEJEZ..........uuuuiiiiiiiiiiiii 50
2.3.6.2 Pensidn de invalidez ...............uuuuuiiiiiiiiiiiii e 52
2.3.6.3 Pension de sobrevivientes ... 53
2.3.6.4 Indemnizacion sustitutiva o devolucidon de saldos...................uueeee. 54
2.3.6.5 AUXIliO FUNEIario.........oeiiiiiee e 55
2.3.7 Consecuencia de la no afiliacion al Sistema y de la mora en las
(o0 1= Lo (o] 1= O 56



2.4 SISTEMA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN RIESGOS

PROFESIONALES ... .ottt a e e e 56
2.4.1 Afiliacion y COtiZaCION..........cooviiiiiiee e 58
2.4.2 AMDbito de ProtECCION .......cveeeeeeieeeeeeee et 59

2.4.2.1 Accidente de trab@jo..........oeiiiiiiiiiiiii e 60
2.4.2.2 Enfermedad profesional ... 60
2.4.3 Prestaciones asistenciales.............ccoooooiiiiiiiiiiiii e 62
2.4.4 Prestaciones €CONOMICAS ......ccuuuuuiiieeeeeeeeeiiiiee e e e e e e e e e e e e eeeeeennnanes 63
2.4.4.1 Incapacidad temporal............ccoouiiiiii i 63
2.4.4.2 Indemnizacion por incapacidad permanente parcial ....................... 63
2.4.4.3 Pension de invalidez ...............uuuiuiiiiiiiiiiiiiii e 64
2.4.4.4 Pension de SODbrevivientes ..........ooeueiiiiiiiieiieecee e 64
2.4.4.5 AUXIlIO FUNEIANIO. ......uuiiiiiiii e 65

3. LA RESPONSABILIDAD CIVIL Y LOS TERCEROS QUE EFECTUAN
PAGOS ALAVICTIMA ...t sssss s s e s s s sssmns e s s s mmmnn e e e e e snnnnan 66

3.1 INTRODUGCCION ...t 66

3.2 LA IMPUTACION DEL PAGO QUE REALIZA EL TERCERO...........c.c........ 68
3.2.1 El concepto de reparacion ...........ooeeeeeeieeeiiiee e 70
3.2.2 Del pago, sus efectos y procedencia...........cccceeeeeeeiiiieiiiiciiieeeeeeeeeeiinn 71

3.2.2.1 Pago del deudor UNICO ...........uuuuuuiiimiiiiiiiiiiiiiiiiiieiiiieieeeeee 72
3.2.2.2 Pago del codeudor solidario...........coouuiiieiiiiiiiieeiiie e 73
3.2.2.3 Pago del codeudor subsidiario (flador).................euveeiiiiiiiiiiiiiiiinnees 77
3.2.2.4 Pago del codeudor de obligacion indivisible....................ccceevnnnnnnnn. 78
3.2.2.5 Pago de otras personas con interés en la solucion de la deuda .....78
3.2.3.6 Pagos que realizan terCeros..........oouuuuiiiieiieiiieeeeeiie e 80

B3 SINTESIS ..ottt 91
4. ANALISIS DE LA ACUMULACION DE INDEMNIZACIONES.........ccceeerueennunns 94

4.1 DANOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL QUE PUEDEN VERSE
COMPENSADOS CON EL PAGO REALIZADO POR LAS ENTIDADES DE

SEGURIDAD SOCIAL ...ttt 94
4.1.1 Prestaciones que pueden dar lugar a la compensacion del dafio
(=T 01T o 1T a1 (= TSP 95



4.1.2 Prestaciones que pueden dar lugar a la compensacion del lucro
(07T 7= 0] (=S PPUTTRRPIN 97

4.2 ACUMULACION DE INDEMNIZACIONES.........c.cceiiieieieieeeeeieeieeeseienns 101

4.2.1 Desarrollo normativo de la acumulacion de indemnizaciones en el

ambito de la Seguridad Social .............euuiiiiiiiiiie e 101
4.2.2 Acumulaciéon de Indemnizaciones en Riesgos Profesionales.............. 106
4.2.2.1 Cuando el dano es imputable al patrono..............cccoovveviiiiieennnn. 106

4.2.2.2 Responsable ajeno al vinculo laboral en Riesgos Profesionales...111
5. CONCLUSIONES

BIBLIOGRAFIA



INTRODUCCION

En la doctrina y la jurisprudencia ha sido recurrente el analisis de la acumulacién
de indemnizaciones, problema que se presenta cuando como consecuencia del
dafo causado por el actuar ilicito de un agente, se activan multiples mecanismos
de reparacion, siendo necesario determinar si hay lugar o no a que la victima

reciba diferentes reparaciones que tienen como fuente un mismo dafio.

En este trabajo abordaremos el estudio de la Responsabilidad Civil, entendida
como la consecuencia juridica en virtud de la cual quien causa dafio a otro en
forma ilicita esta obligado a repararlo, y en cuya virtud habria entonces lugar a un
pago de caracter indemnizatorio que puede confluir con pagos de otra naturaleza.

Por tal razén, se analizara el Sistema General de la Seguridad Social, puesto que,
cuando las distintas entidades del Sistema pagan a sus afiliados las prestaciones
a las que tienen derecho, existe la posibilidad de que dichos pagos sean de
aquellos que concurren con la indemnizaciéon plena de perjuicios a cargo del

civilmente responsable.

Para truncar la acumulacion de indemnizaciones, la ley debe consagrar
expresamente la accion subrogatoria. Al respecto, se analizaran los distintos
tipos de terceros que pagan una deuda y las acciones tendrian cuando no pagan
propiamente su obligacion. El Capitulo Cuarto fue dedicado exclusivamente al
caso que roba nuestra atencién, esto es, aquél en el cual el tercero que paga es
una entidad de la Seguridad Social.

Existe en nuestro ordenamiento una norma que consagra la subrogacién para el
caso particular de las Administradoras de Riesgos Profesionales, sin embargo, su
constitucionalidad es bastante discutida. Es por esto que abordar el estudio de la



acumulacion de indemnizacion se hizo aun mas interesante, ya que al ahondar en
las normas que regulan la materia, pretendimos dar cuenta del tema y por ultimo
aventurarnos a proponer alternativas para que la victima no reciba por un mismo
dano varias indemnizaciones y que el responsable del dafio no se viera abocado a

pagar dos veces.
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1. ¢QUE ES RESPONSABILIDAD CIVILY CUALES SUS
CONSECUENCIAS JURIDICAS?

1.1 GENERALIDADES DE LA RESPONSABILIDAD

En términos generales, la responsabilidad civil se puede definir como la
consecuencia juridica en virtud de la cual, quien ha causado un dafo a otro

ilicitamente, esta obligado a indemnizarlo.

El dafio que da lugar a la responsabilidad civil, puede surgir en tres ambitos
diferentes; sea bien en la ejecucion de las prestaciones derivadas de un contrato,
bien sin que exista un vinculo juridico previo entre la victima y el responsable, o

cuando existiendo dicho vinculo, el mismo no se pone en riesgo.

Teniendo en cuenta lo anterior, la afectacion que da lugar a la responsabilidad
civil, puede tener lugar en el ambito contractual o extracontractual, de acuerdo a la

distincién que se hace en nuestro medio.

En cuanto a la consagracion normativa de los dos regimenes de responsabilidad,
podemos decir que, el régimen de responsabilidad civil extracontractual cuenta
con una consagraciéon y desarrollo expreso en los articulos 2341y siguientes del
Caddigo Civil, segun el cual “el que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido
dafno a otro, es obligado a la indemnizacién, sin perjuicio de la pena principal que

la ley imponga, por la culpa o el delito cometido”.

No ocurriendo lo mismo en materia de responsabilidad contractual, donde a partir
de la regulacién del derecho de las obligaciones y de los contratos, la doctrina y la
jurisprudencia han edificado unos principios generales para este tipo de
responsabilidad, extraidos todos de normas que hacen referencia a

planteamientos propios del negocio juridico.
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1.2 ELEMENTOS COMUNES A LA RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL
Y EXTRACONTRACTUAL

Con independencia de la fuente normativa, ambos regimenes comparten ciertos
elementos, como lo son: la conducta activa u omisiva del demandado, el dafo
sufrido por el demandante, y el nexo de causalidad existente entre el
comportamiento y el dafio. A continuacion haremos una breve mencion a cada uno

de estos elementos.

1.2.1 La conducta activa u omisiva del demandado

La responsabilidad civil supone un comportamiento cuya finalidad principal no es
la de crear efectos juridicos, pero que de hecho los crea porque se produce un
dafo cuya reparacion sera precisamente el objeto de la obligacion que surge al
predicarse en cabeza de alguien la obligacion de reparar a otro.

Esa conducta del agente puede darse por accidon o por omisiéon. La conducta es
activa cuando el agente, con su propio comportamiento, produce todos los
mecanismos fisicos necesarios que para la mutacion del mundo exterior se
produzca. En cuanto a la conducta omisiva, los autores distinguen entre omision
en la accién y omision pura y simple, entendiendo por la primera aquella que se
presenta cuando el agente, al realizar una conducta, omite otra que es
determinante en la produccién del dano; mientras que se entiende que habra
omisién pura y simple, cuando el agente realiza una conducta completamente
ajena desde el punto de vista fisico, a la causacién del dafio y, al mismo tiempo,

omite realizar una conducta que habria evitado la produccién del perjuicio1.

Asi las cosas, siempre sera necesaria una conducta en la produccion del dafio por

parte del demandado para que éste pueda ser responsable, incluso frente a

TAl respecto véase TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de responsabilidad civil. 2° edicién,
Legis editores, 2007

12



circunstancias en las que no se busca la conducta inmediata, activa u omisiva del
agente; es asi como en la responsabilidad civil por el hecho de las cosas, por el
ejercicio de actividades peligrosas o por el hecho ajeno, la ley presume que el
comportamiento descuidado del civiimente responsable fue la causa determinante

del dafio?.

1.2.2 Daio

Es claro que el simple hecho del comportamiento culposo o no del agente, no es
suficiente para dar lugar a la responsabilidad civil. Para que ésta se configure, es
necesario que ademas de la conducta del demandado, haya por parte del
demandante un menoscabo a las facultades juridicas que tiene para disfrutar un
bien patrimonial o extrapatrimonial. El dafio es civilmente indemnizable cuando en
forma ilicita es causado por un tercero. Mas adelante desarrollaremos con mayor

profundidad este tema al analizar lo que se indemniza en responsabilidad civil.

1.2.3 Nexo causal

Como ya lo dijimos, la responsabilidad civil es la consecuencia juridica en virtud de
la cual, quien se ha comportado en forma ilicita, debe indemnizar los dafios que
con su conducta produzca a terceros. Esta definicion, parte de una idea basica de
todo ambito normativo, segun la cual “uno sélo responde por los efectos de su

propia conducta”™.

De acuerdo con lo anterior, para que se haga exigible la responsabilidad civil, no
es suficiente con que el demandante haya sufrido un perjuicio, ni con que haya
una conducta activa u omisiva del demandado; es necesario que ademas de estos

dos elementos, exista un vinculo de causa a efecto entre la conducta del

? |bid

* TAMAYO JARAMILLO, Javier. De la Responsabilidad Civil. Tomo 1. Bogota: Editorial Temis S.A.,
1999. p. 224,
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demandado y el dafio sufrido por el demandante; esto es, que el dafo sufrido sea

la consecuencia de aquella conducta.

Es claro que la responsabilidad civil exige que el agente con su comportamiento
sea el causante del dafio sufrido por la victima, ya sea por si mismo, por
interpuesta persona, cosa o actividad que esté bajo su guarda o autoridad. Sin
embargo, no basta con que fisicamente dicha conducta del agente produzca como
consecuencia el dafo de la victima; se requiere ademas que el hecho le sea
imputable juridicamente al demandado, es decir, que haya causalidad juridica. La
causalidad juridica puede o no concurrir con la causalidad fisica, pero es la
primera la que determina si se configura o no, un nexo causal entre conducta y

dafio que dé lugar a la responsabilidad civil.

Aun cuando la conducta del agente es omisiva, puede establecerse el nexo de
causalidad. Es asi como cuando el deudor contractual se abstiene de cumplir lo
pactado (responsabilidad contractual) o cuando una persona se abstiene de
realizar ciertos comportamientos a que estaba obligado en virtud de una
disposicion legal, o en virtud del principio general de solidaridad (responsabilidad
extracontractual), se entiende en estos casos que el agente estaba llamado a
evitar el dafio con su comportamiento, y al no hacerlo permite la materializacion

del dano.

1.3 ELEMENTOS QUE IMPIDEN LA UNIFICACION DEL REGIMEN DE
RESPONSABILIDAD CIVIL

La importancia de los tres elementos mencionados, comunes a Responsabilidad
Civil Contractual y Extracontractual, ha dado lugar a que con base en ellos
algunos autores pretendan unificar ambos tipos de responsabilidad, aduciendo
que, dado que la responsabilidad civil se ocupa de los hechos ilicitos que causan
dafio en general, es indiferente que el hecho ilicito provenga de la inejecucién o

incumplimiento de un contrato, o de cualquier otra conducta ajena al ambito
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contractual. Para esta postura, la génesis de la responsabilidad es el hecho ilicito,
dentro de ellos el incumplimiento contractual, razén por la cual podria prescindirse

de la dualidad de regimenes.

Sin embargo, dado que en el ordenamiento juridico actual existen elementos que
no comparten ambos regimenes de responsabilidad, no es posible en nuestro
medio aceptar la unificacion total de los dos sistemas. Las diferencias que

impiden la unificacion se encuentran en los siguientes elementos:

1.3.1 Prescripcion extintiva

La prescripcion, como modo de extinguir las obligaciones, opera a modo de
sancion para el acreedor inactivo, que teniendo a su favor una acreencia exigible,
no la reclama por largo tiempo, dando lugar a que se presuma que la prestacion
que se le debe no le interesa, perdiendo ésta su razon de ser. De esta forma, la
prescripcion extintiva destruye el vinculo obligatorio, extinguiendo las acciones que

el acreedor tuviera contra el deudor.

La aplicacion de esta figura difiere segun sea que se trate de responsabilidad civil
contractual o extracontractual. Es asi como, para la responsabilidad civil
contractual, la ley establece un principio general de prescripcidn extintiva
consagrado en el articulo 2536 modificado por la ley 791 de 2002, art. 8 del
Cddigo Civil, segun el cual: “La accion ejecutiva prescribe por cinco anos y la
ordinaria por diez. La accién ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de
cinco afnos, y convertida en ordinaria durara solamente otros cinco afios. Una vez
interrumpida o renunciada una prescripcion, comenzara a contarse nuevamente el

respectivo término”.

Esta norma general, puede encontrarse exceptuada por algunas disposiciones
que, en materia de responsabilidad civil contractual, establecen regimenes de

15



prescripcion diferentes. Es asi como por ejemplo, el articulo 994 del Codigo de
Comercio establece para el contrato de transporte una prescripcidn de dos afos;
también existe régimen especial para las acciones derivadas del contrato de
seguros, para el cual, de acuerdo con el articulo 1081 del Cédigo de Comercio, la
prescripcion sera de dos afios si es ordinaria o de cinco si es extraordinaria. De
igual forma, en materia de compraventa mercantil, las acciones derivadas del vicio
oculto de la cosa prescriben en seis meses, de acuerdo al articulo 938 del Cédigo

de Comercio.

En cuanto a la prescripcidn en materia extracontractual, debe decirse, en primer
lugar, que no se cuenta con un régimen general de prescripcidn, sino que para
este ambito de la responsabilidad civil, se encuentran varios tipos de prescripcion
consagrados en las normas; verbigracia, el articulo 2358 del Cddigo Civil que
remite a la legislacion penal al referirse a los términos de prescripcion de las
acciones para la reparacion del dafio proveniente del delito o culpa, articulo que
también se refiere a las acciones para la reparacién del dano que pueda
ejercitarse contra terceros responsables, caso para el cual establece una
prescripcion de tres anos. De igual forma, con referencia a la accion
indemnizatoria de las personas que sufran dafos en la superficie con ocasion de
actividades aeronauticas, el articulo 1838 del Cédigo de Comercio establece una
prescripcion de dos afos, contados a partir de la fecha en que ocurrié el hecho

generador de los dafios.

1.3.2 Capacidad para cometer el hecho ilicito

Para el ambito contractual, y en general, para referirse a la capacidad para
celebrar actos juridicos, se habla propiamente de Capacidad de Ejercicio,
entendida como la aptitud legal de una persona para ejercer personalmente los
derechos que le competen; ésta supone ser mayor de 18 afios, sano mentalmente,

y tener la facultad para expresar su consentimiento autbnomamente. En este
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orden de ideas, el incapaz de ejercicio puede adquirir un derecho, ser titular de él,
puesto que tiene capacidad de goce, pero no puede ejercerlo personalmente,

debe hacerlo representado por otro.

Entonces, dado que la responsabilidad contractual surge cuando se ha incumplido
un contrato, se exige, para que aquella se configure, la capacidad que permite
obligarse contractualmente, es decir, se exige tener capacidad de ejercicio, pues
se requiere que le preexista un contrato valido que haya dado lugar al surgimiento
de obligaciones, de cuyo incumplimiento puede predicarse la configuracion de una
responsabilidad civil contractual.

Sin perjuicio de lo anterior, es posible que un incapaz incumpla el contrato
celebrado por medio de su representante legal, caso en el cual el incapaz
representado tendra que responder contractualmente aunque no tenga capacidad
contractual, incluso si el incumplimiento es imputable a su representante legal,
advirtiendo que, para este ultimo caso, el incapaz cuenta con la accion de
repeticion que le permite ir en contra del representante para recuperar lo pagado
como consecuencia de la responsabilidad civil en que incurrié con ocasiéon de la

culpa del representante.

Por su parte, en materia extracontractual la culpa se determina a partir de la
capacidad aquiliana de que trata el articulo 2346 del Codigo Civil, segun el cual
‘los menores de diez afnos y los dementes no son capaces de cometer delito o
culpa; pero de los dafios por ellos causados seran responsables las personas a
cuyo cargo estén dichos menores o dementes, si a tales personas pudieren

imputarseles negligencia.”

Lo anterior significa entonces que, a diferencia de la capacidad contractual, puede

imputarse responsabilidad en materia extracontractual a la persona que tenga mas
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de 10 afos y sea sana mentalmente, pues estos son los presupuestos que dan

lugar a la capacidad aquiliana.

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que las diferencias existentes entre
capacidad de ejercicio y capacidad aquiliana no se limitan a la edad exigida para
predicar una u otra, pues también pueden diferir en otros aspectos de su
aplicaciéon. Esto es lo que ocurre en el caso de los dementes, para quienes en
materia contractual existe norma expresa segun la cual sus actos y contratos
posteriores al decreto de interdiccidn seran nulos, aunque se alegue haberse
ejecutado o celebrado en un intervalo lucido (articulo 553 del Codigo Civil);
mientras que en materia extracontractual, aun con posterioridad al decreto de
interdiccion, la prueba de lucidez, al momento del hecho, es suficiente para

establecer la capacidad aquiliana, y por ende la responsabilidad del agente.

1.3.3 Solidaridad

Por regla general, cuando en una relacion obligacional la prestacion debida es
divisible y existe pluralidad en los sujetos, la deuda se divide de pleno derecho,
quedando la obligaciéon simplemente conjunta; sin embargo, es posible que en la
ley, la convencion o el testamento, se consagre que la obligacion es solidaria,
caso en el cual, se impide la division normal de las obligaciones subjetivamente
complejas cuyo objeto sea naturalmente divisible, haciendo que cada deudor o

cada acreedor lo sea respecto a la totalidad de la prestacion.

En materia extracontractual, existe norma general que consagra la solidaridad a
favor de la victima cuyo dafo fue causado por el delito o culpa de dos o mas
sujetos, quienes seran entonces solidariamente responsables del pago de la

indemnizacioén de perjuicios frente a ella (articulo 2344 Cédigo Civil).
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A pesar de que la norma en mencidn solo establece la solidaridad en caso de
responsabilidad extracontractual dolosa o culposa, debe entenderse que también
cuando se trata de responsabilidad civil objetiva, la victima se encuentra facultada
para cobrar la totalidad de la indemnizacion a cualquiera de los responsables, con
base en la llamada solidaridad imperfecta, en virtud de la cual, pese a no
encontrarse consagrada por la ley, el testamento o la convencion, cada uno de los
deudores o responsables del dafio debe pagar la totalidad de la indemnizacion si

el acreedor o victima asi decide cobrarla.

Por su parte, en materia contractual, la solidaridad se presenta cuando varios
deudores deben una misma obligacién. La aplicacidon de esta figura sera diferente

dependiendo de que el contrato se ubique en el ambito mercantil o civil, a saber:

El articulo 825 del Cédigo de Comercio establece que “Cuando varias personas se
han obligado a una misma prestacion, se presume que todas ellas se han obligado
solidariamente”. En virtud de esta norma general, debe entenderse entonces que,
salvo pacto en contrario, los deudores de un contrato mercantil son solidariamente

responsables frente al acreedor.

Distinto es lo que ocurre en materia civil, en donde no existe disposicion que
consagre la solidaridad como regla general, por lo cual, en principio, la obligacion
con pluralidad en los sujetos, se debe de forma conjunta, salvo que en virtud de
disposicion expresa de la ley, la convencién o el testamento, la obligacion sea

solidaria, tal como lo establece el articulo 1568 del Cédigo Civil.

1.3.4 Forma de apreciar el dano

El dafo puede ser directo, o sea que proviene inmediatamente del hecho ilicito, o
indirecto que es el que solo representa la consecuencia mas o menos lejana de la

conducta del agente.
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A partir de esta distincidén, la doctrina ha entendido que el responsable debe
reparar unicamente el dafo directamente causado por él, descartando la
indemnizacion del dafio indirecto, en tanto que éste tiene una causa diferente a la

conducta del agente, y en consecuencia, no tiene la virtud de hacerlo responsable.

De igual forma, la doctrina ha diferenciado el dafio previsible del imprevisible,
entendiendo por el primero como aquel que se haya podido prever al tiempo del
contrato, por ser consecuencia natural de su incumplimiento, o al momento del
hecho ilicito por ser consecuencia natural del mismo; y por el segundo, como
aquel extraordinario o excepcional que en circunstancias normales no se hubiera
derivado del hecho ilicito o del incumplimiento contractual, pero que guarda una

relacion de causalidad directa con la conducta del agente.

Tanto en responsabilidad civil contractual como extracontractual, sélo se
indemniza el dafio directo, pues es éste el dafio que se produce como
consecuencia directa del hecho ilicito del agente. La diferencia radica entonces en
que, mientras en materia de responsabilidad civil contractual sélo se indemniza el
dafo directo previsible, en el ambito de la responsabilidad civil extracontractual se

indemniza el perjuicio directo tanto previsible como imprevisible.

Sin perjuicio de lo anterior, de acuerdo al articulo 1616 Cdodigo Civil, en el ambito
de la responsabilidad contractual, puede haber lugar a la indemnizacion del

perjuicio directo imprevisible cuando hay dolo o culpa grave por parte del deudor.

A partir de lo anterior, se concluye entonces que el ordenamiento juridico exige
mayor cuidado cuando no existe un vinculo previo entre el agente y la victima,
pues en estos casos, incluso cuando la culpa es levisima o existe responsabilidad
objetiva, la victima tiene derecho a cobrar la indemnizacion de todos los dafios

directos tanto previsibles como previsibles.
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1.3.5 Forma de apreciar el elemento subjetivo
1.3.5.1 Culpa

En materia contractual, tiene lugar la graduacion tripartita de la culpa (grave, leve y
levisima) de que trata el articulo 1604 del Cdodigo Civil, que opera como principio
general para las relaciones contractuales. En cambio, en materia extracontractual
la gravedad de las culpas no tiene, en principio, ninguna importancia, pues
cuando no existe vinculo juridico previo entre las partes, desde que el agente
incurra en culpa, por pequefa o minima que sea, esta obligado a indemnizar todos

los dafnos que directamente provengan de dicha culpa.*

Sin embargo, existen dos casos en los cuales, sin contrariar el principio general
antes mencionado, cobra importancia el analisis de la culpa en el ambito
extracontractual, a saber: cuando la culpa de la victima haya contribuido
causalmente a la produccion de su propio dafio, caso en el cual hay lugar a la
reduccion del monto indemnizable (Art. 2357 C.C.) y en segundo lugar, cuando el
dafio es imputable a dos 0 mas personas y una de ellas paga la indemnizacion a
la victima, la que pago se subroga ante los coautores del dafio, caso en el cual se
graduarian las relaciones entre los coautores teniendo en cuenta la gravedad de la

culpa de cada una de ellos.

1.3.5.2 Dolo

Ambos regimenes de responsabilidad pueden diferenciarse también a partir de la
forma en que se aprecia el dolo en cada uno de ellos; ya que, mientras que en
materia extracontractual, éste se entiende como la intencion positiva de causar
dafo a un tercero, en materia contractual consiste en el incumplimiento de la

obligacion que surge del contrato estando en capacidad de cumplirla.

*TAMAYO JARAMILLO, Op. cit. p. 65
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1.4 LOS MODELOS OBJETIVO Y SUBJETIVO EN LOS REGIMENES DE
RESPONSABILIDAD CIVIL

Si bien de acuerdo a los argumentos esgrimidos en los parrafos anteriores, los dos
regimenes de responsabilidad existentes no pueden unificarse, lo cierto es que
para ambos, una vez establecido el nexo de causalidad entre el hecho y el dafo,
se debe buscar una razon que justifique imponer al demandado la obligacion de
indemnizar a la victima, razon que en algunos casos sera la culpa (modelo

subjetivo), y en otros sera el riesgo (modelo objetivo).

Ciertamente, como ya lo dijimos en las primeras paginas de este trabajo al
referirnos a la consagracion normativa de la responsabilidad civil, el régimen de
responsabilidad civil extracontractual cuenta con una consagracion expresa en el
articulo 2341 del Cddigo Civil, segun el cual “el que ha cometido un delito o culpa,
que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la

pena principal que la ley imponga, por la culpa o el delito cometido”.

Este tipo de consagracion legal es heredada del Cdédigo Napolednico, que
consagra el principio de la responsabilidad civil, estableciendo que “todo hecho
cualquiera del hombre, que cause dafio a otro, obliga a repararlo a aquel por culpa

del cual se ha ocasionado”.

Las dos consagraciones legales del principio de la responsabilidad civil arriba
mencionadas, estan redactadas en términos de culpa, contemplando asi una
responsabilidad subjetiva, ésta es la que parte del axioma segun el cual “nadie

responde de un dano, sin haber incurrido en culpa o negligencia”.

Respecto a las llamadas responsabilidades subjetivas o con culpa, debemos decir
que eéstas, a diferencia de las responsabilidades objetivas, miran el
comportamiento del agente (como la culpa y el dolo), reprochando no el simple

actuar, sino el hecho de no haber actuado con diligencia y cuidado. De esta forma,
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el ordenamiento prescribe que si el actuar del agente es culposo, y con ello se
causa un dano, hay lugar a la indemnizacién de la victima; siendo ésta quien en
principio tendria la carga de probar, no solo que ha sufrido un dafio como

consecuencia de la conducta del agente, sino también que aquél incurrié en culpa.

Para solucionar la carga de la prueba, que en este caso hacia mas dificil que la
pretensién de resarcimiento de la victima tuviera éxito, algunos ordenamientos
juridicos adoptaron modelos de presuncion de culpa, trasladando asi dicha carga,
para establecer que corresponde al agente probar que su actuar fue ajeno a la

concrecion del dano.

Sin bien esto resolveria el problema probatorio, era insuficiente para fundamentar
la indemnizacibn de dafos que no se pueden explicar a partir de un
comportamiento culposo del agente, lo cual hizo necesario adoptar un modelo de
responsabilidad objetiva, el cual prescinde del reproche inherente a los sistemas
fundados en la culpa, y en principio se aplica a actividades completamente licitas,
pues hace responsable al agente, independiente de que su actuar haya sido
prudente, de forma tal que éste solo debera responder por el simple hecho de
llevar a cabo determinada actividad.

Es asi como la institucién de la responsabilidad objetiva parte de la calificacion de
una determinada actividad como potencialmente dafina, sin detenerse en el
analisis del elemento subjetivo, pues el peligro es intrinseco a la actividad misma,

peligro que no es posible evitarse con la sola prudencia.

De esta forma, con la incorporacion de un sistema de responsabilidades objetivas,
se logra reforzar la garantia a las victimas para que éstas no queden
desamparadas frente a aquellos casos en los que el dafio no se relaciona con el

error de conducta de quienes la ejercen, sino con la especial puesta en riesgo que
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se da por el mero hecho de ejecutar una determinada accion; dejandole al agente
la posibilidad de defenderse demostrando una causa extrafa.

En nuestro ordenamiento juridico se aplican ambos sistemas de responsabilidad
(subjetivo y objetivo), en los dos regimenes de responsabilidad civil existentes.
Asi, dentro del ambito de la responsabilidad extracontractual, se encuentra la
aplicaciéon del régimen de responsabilidad subjetiva con culpa probada, como por
ejemplo, la disposicion contenida en el articulo 2341 del Cddigo Civil, que
establece que “el que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafo a otro,
es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que la ley

imponga por la culpa o el delito cometido”.

De igual forma, se encuentran en nuestro medio, disposiciones que consagran una
responsabilidad extracontractual con culpa presunta, como ocurre en el caso de
responsabilidad por el hecho ajeno (articulo 2347 del Cédigo Civil), en donde una
vez constatado que el directamente responsable cometié culpa y que con ello
causo daio a otro, se presume la culpa del civiimente responsable, quien tendra la
carga de probar que fue diligente en el cuidado y vigilancia de la persona que

estaba a su cargo.

Por otra parte, también en el ambito extracontractual, se aplica el modelo de
responsabilidad objetiva, como por ejemplo, en los casos de responsabilidad
derivada del ejercicio de actividades peligrosas, que se encuentra totalmente
desligada de toda consideracion sobre culpa o diligencia o prudencia de quien
ocasiona el dafo, pues independientemente de ello, se hace responsable de los
perjuicios a quienes crean situacion de peligro, correspondiendo al demandado
demostrar que el perjuicio sufrido por la victima fue consecuencia de una causa

extrafna.
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Por su parte, en el ambito contractual, encontramos también la aplicacion tanto del
modelo subjetivo como objetivo. Es asi como, por un lado, en las obligaciones de
medios derivadas de los contratos, por ejemplo el contrato de mandato (articulo
2155 del Codigo de Comercio), se aplica en principio el modelo de responsabilidad
subjetiva con culpa probada; en donde la ley establece, para el ejemplo citado,
que el mandatario responde hasta de culpa leve en el cumplimiento de su

encargo.

En otros casos, se acoge el modelo de responsabilidad subjetiva con culpa
presunta, como ocurre en el contrato de arrendamiento, en cuanto a los dafios y
pérdidas sobrevenidos durante la vigencia del contrato, caso en el cual, de
acuerdo con el articulo 2005 del Cadigo Civil, corresponde al arrendatario probar
que no sobrevinieron por su culpa, ni por culpa de sus huéspedes, dependientes o
subarrendatarios, y a falta de esta prueba sera responsable.

Por ultimo, también en el ambito contractual se aplica el modelo de
responsabilidad objetiva, ejemplo de ello es el articulo 1003 del Cddigo de
Comercio, que se refiere al contrato de transporte de personas, y establece que “el
transportador respondera de todos los dafios que sobrevengan al pasajero desde
el momento que se haga cargo de éste, (...) Dicha responsabilidad so6lo cesara
cuando el viaje haya concluido; y también en cualquiera de los siguientes casos;
(i) Cuando los dafios ocurran por obra exclusiva de terceras personas. (i) Cuando
los dafios ocurran por fuerza mayor (...). (iii) Cuando los dafios ocurran por culpa
exclusiva del pasajero (...). (iv) Cuando ocurra la pérdida o averias de cosas que
conforme a los reglamentos de la empresa puedan llevarse a la mano y no hayan

sido confiadas a la custodia del transportador”.
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1.5 ¢ QUE SE INDEMNIZA EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL?

En materia de responsabilidad civil, los perjuicios se clasifican entre Perjuicios
Patrimoniales, estos son los que se refieren a la esfera patrimonial de la persona
que ha sufrido una afectacidén en su integridad fisica o en sus bienes, y Perjuicios
Extrapatrimoniales, entendidos como aquellos en los que, existiendo afectacion de
la persona humana, producen un impacto adverso en su esfera emocional o en

sus expectativas de vida.

A continuacién entraremos a analizar los perjuicios indemnizables en virtud de la

responsabilidad civil, de acuerdo a la referida clasificacion.

1.5.1 Perjuicios patrimoniales

Son aquellos que por su objeto es clara su valoracion econdmica. En el Derecho
Colombiano encontramos que su tratamiento se situa en el analisis del Dafo
Emergente y el Lucro Cesante; entendiendo por el primero, como aquella pérdida
patrimonial en la cual se incurre a causa del hecho daiino; el lucro cesante, por su
parte, se trata de la situacion en que un bien econdmico que debia ingresar al
patrimonio de la victima en el curso normal de los acontecimientos, no ingreso ni
ingresara; es decir, en palabras de los hermanos Mazeaud, el primero se trata de

una “pérdida sufrida” y el segundo de una “ganancia frustrada”.

La clasificacion entre dafio emergente y lucro cesante esta a su vez subdividida
entre Dafio a la Persona y Dafio a los Bienes, refiriéndose el primero, a todo dafo
que recae sobre la integridad fisica de la persona, mientras que el segundo recae

sobre bienes diferentes.
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1.5.1.1 Dano emergente

o Daio emergente en relaciéon con la lesién a personas

Esta forma de dafio es la que se presenta cuando el bien lesionado es la persona
humana en su aspecto fisico. Deben diferenciarse entonces dos eventos: el
evento en el que la victima sobrevive y el evento en el que hay lugar a su

fallecimiento como consecuencia de la conducta del responsable.

En el primer caso, sera dano emergente todos los gastos necesarios para el
restablecimiento de la salud de la persona. Se trata entonces de todos los gastos
meédicos o de otra indole que se han realizado y se deban realizar con el objeto de
situar a la victima nuevamente en el estado anterior a la ocurrencia del hecho
danino; de forma tal que, independientemente de que se trate de procedimientos o
prestaciones pasadas o futuras con referencia al momento de la condena, ambos

deben considerarse dafio emergente.

Como bien se ha dicho, se trata de todos los gastos necesarios para que la
persona lesionada quede en una situacion lo menos alterada posible con
referencia a estado anterior al dafio, por lo cual no puede limitarse este concepto a
los gastos médicos en que deba incurrirse, pues deben tenerse en cuenta también
los insumos, proétesis e instrumentos como sillas de ruedas, camas especiales, 0
incluso los gastos de un viaje que deba realizar el lesionado para lograr su

recuperacion.
Por su parte, en los eventos en que se produce el fallecimiento de la persona “se

tendran como dafo emergente los egresos patrimoniales y las obligaciones

contraidas a causa de la muerte, merma del activo o incrementos del pasivo, sea
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" De esta forma, se ubican

para la herencia sea para cualquier victima en general.
dentro del dafio emergente los gastos funerarios a los que haya lugar, e incluso
erogaciones realizadas con el fin de lograr la recuperacion de la victima antes de
su fallecimiento, y en general cualquier otro gasto derivado directamente del hecho

danino.

o Daio emergente en relaciéon con la lesién a bienes

Tal como lo explica el profesor Henao, la reparacion del dafio emergente
dependera del nivel de afectacién del bien. Si se afecta en su totalidad se buscara
resarcir el perjuicio con su valor equivalente en dinero, mientras que si se afecta
parcialmente, estara constituido por valor de las reparaciones necesarias para
reconstituir el bien al estado en que se encontraba antes de la ocurrencia del
hecho danino. También quedan comprendidas en este concepto las

consecuencias economicas derivadas de la imposibilidad de usar el bien.

1.5.1.2 Lucro cesante

¢ Lucro cesante cuando la lesién la sufre una persona

A la hora de determinar los alcances de la indemnizacion, es importante
diferenciar si se trata de un hecho en el cual fallecio la victima o si simplemente

sufrié una lesién que implica una disminucién de su capacidad productiva.

En el primer caso, las personas que estaban a cargo de quien fallece, tendran
derecho a reclamar el lucro cesante por los ingresos que dejaron de percibir a
causa de la ocurrencia del hecho dafiino, y para tal fin deben acreditar la

existencia del dafo, es decir, que los ingresos que percibian eran fruto de la ayuda

® Ibid., p. 200
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del causante y que por su muerte no seguiran recibiéndolos. En este punto la
jurisprudencia colombiana, con base en la obligacidon alimentaria establecida en el
cbdigo civil, presume la colaboracion econémica entre los familiares que se deban

alimentos.

En el caso de la persona lesionada, el derecho a la indemnizacion se radica en
principio en cabeza del directamente lesionado; sin perjuicio que personas
diferentes a él, igualmente afectadas con el hecho danino al dejaran de percibir el
apoyo econdmico tal como lo hacian antes de su ocurrencia, se allanen a

reclamar.

e Lucro cesante cuando la lesidon es a un bien

En esta categoria, el dano indemnizable esta constituido por todas las ganancias

frustradas que se esperaba produciria el bien afectado.

Al respecto de la posibilidad de que se acumule la indemnizacidon de este dafio
con la del dafio emergente cuando hay lugar a la pérdida de un bien que producia
una ganancia para su duefio, debe tenerse en cuenta que, como bien se ha dicho,
s6lo se indemniza el dafio realmente causado por la victima; por lo cual, es
necesario que pueda inferirse que a raiz la conducta del responsable hubo lugar a
la frustracién de ganancias que se hubieran causado de acuerdo a la situacién en

que se encontraba el bien antes del dafo.

Lo anterior no ocurriria, si por ejemplo el bien es recuperado antes del momento
en que se hubiera reportado la ganancia, por ende, independientemente de la
ocurrencia del dafo, esas utilidades entraran al patrimonio de la victima, por lo

cual no habria lugar a la configuracion de un perijuicio a titulo de lucro cesante.

En conclusion, el resarcimiento del dafio emergente, implica, en primer lugar, el
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pago del valor del bien o de las erogaciones que sean necesarias para Ssu
recuperacion o reparacion, dependiendo del tipo de dafio que haya sufrido, con lo
cual el bien podra ser reemplazado o recuperado, dando asi lugar a la posibilidad
de que la victima pueda seguir desarrollando la actividad productiva que le reporta
la ganancia esperada, y de esta forma cesa el perjuicio que consiste en el lucro
cesante. Por lo anterior, habra lugar a que se configure un lucro cesante, si, de
acuerdo a las circunstancias normales del bien antes de ser afectado, éste hubiera
reportado una ganancia durante el tiempo en que estuvo afectado, pero que no

pudo producirla como consecuencia del dafio imputable al agente.

1.5.2 Perjuicios inmateriales

Como ya fue mencionado anteriormente, el tema de la procedencia de la
indemnizacién de los danos inmateriales no ha sido pacifico en la doctrina,
llegando hasta el extremo de afirmar que indemnizar un perjuicio que de por si no
tiene naturaleza econdmica es desbordar el campo de la responsabilidad civil. Sin
embargo, para efectos de nuestro trabajo, como ya lo hemos hecho con los otros
tipos de dafos, explicaremos de qué se tratan, para concluir que, independiente

de la denominacién que se acoja, deben de ser indemnizados de acuerdo con la

ley.

Volviendo un poco al tema, es menester aclarar que la consagraciéon de los
perjuicios inmateriales es una forma de proteger bienes que tienen valor para el
ser humano, y por tanto se pretende que sean tutelados; sin embargo, su
indemnizacion no puede entenderse como el pago de las “lagrimas derramadas” o
del dolor ocasionado a causa del hecho dafino, dado que ello se encuentra por

fuera del comercio y nos posible medirlo con patrones objetivos.

Por lo anterior, la indemnizacion de este tipo de perjuicios, que seran detallados a
continuacion, debe ubicarse dentro del ambito de la compensacion y no de la

30



restitucion del bien afectado.

1.5.2.1 Dano moral

Como ya se dijo, cuando se indemniza el dafio moral, sea realiza a titulo de
compensacion, en el sentido que el dinero que se paga, se le otorga a la victima
con el fin de aliviar su pena, reconociendo que ésta no tiene un contenido

econoémico.

Es asi, como la pena por el fallecimiento de un ser querido, daria lugar a un dafo
moral indemnizable a favor de la victima indirecta. Al igual que con la muerte, el
dano moral puede ocasionarse a raiz de los sufrimientos que produce un
accidente en el cual la victima directa no haya fallecido, caso en el cual, el dafo
moral lo sufre en principio la victima directa, pero también se puede extender a
sus parientes e incluso amigos o familiares no consanguineos, pues tanto el
primero como los segundos podran sufrir dolor como consecuencia de la situacion

en que se encuentra aquél que sufrid directamente el dafio (victima directa).

Diferente a lo anterior, es lo que ocurre cuando los herederos reclaman la
reparacion del dafo sufrido por su causante, victima del hecho dafino. Al
respecto, debe tenerse en cuenta que lo que se trasmite a los herederos de la
victima directa no es el perjuicio, sino el derecho a la reparacion, que es

esencialmente patrimonial.

Para afirmar esto, es necesario que en cabeza de la victima directa se configure el
dafo, y en consecuencia, un crédito a su favor. Es ese derecho el que se trasmite
a sus herederos, quienes como tales podran reclamar la reparacion en sede de la

accion hereditaria.

En los casos en que no alcance a configurarse ese dafo, por cuanto la victima
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fallece en el acto mismo de la agresién, se discute la existencia del denominado
“pretium mortis”, perjuicio extramatrimonial que sufre la victima directa con su

propia muerte y que sus herederos podrian reclamar.

Por otro lado, es necesario tener en cuenta que el dafio moral no se circunscribe
exclusivamente a los casos de sufrimiento generado por las lesiones fisicas o la
muerte. También se incluye dentro de los dafios morales las situaciones que
atenten contra la reputacion de la persona y la dignidad humana, pues en estos
casos, el hecho dafino también produce una afliccion en la victima compensable

en dinero.

e Daio moral en las personas juridicas

Partiendo de la idea segun la cual el daio moral se concreta a partir de la
causacion de un sufrimiento, afliccion o tristeza a la victima, se discute si las
personas juridicas pueden sufrir un dafio moral. Para efectos de este trabajo
entenderemos, que si bien la persona juridica pueden sufrir dafios en bienes
intangibles, como el reconocimiento, credibilidad, confianza, etc.; en ultimas
pueden ser concretados en danos materiales, pues afectan aspectos como la

rentabilidad, las condiciones para competir en el mercado, etc.

De tal suerte que, si por ejemplo se afecta el buen nombre de la persona juridica,
éste no puede concretarse en ella como perjuicio moral, pues es claro que siendo
un ente artificial, no puede sufrir un dolor de tipo moral; sin embargo esa
afectacion puede traducirse en un perjuicio patrimonial, si ello afecta, por ejemplo,
su imagen en el mercado, y consecuencialmente las ventas, constituyéndose asi
un lucro cesante, pues una utilidad que se esperaba entrara al patrimonio de la

persona juridica, no entrara como consecuencia del hecho dafino.

32



1.5.2.2 Daio a la vida de relacion

La jurisprudencia colombiana tanto de la Corte Suprema de Justicia y el Consejo
de Estado, sostuvieron por mucho tiempo que el dafo inmaterial estaba
constituido unicamente por el dafio moral; fue con el paso de los afos que la
jurisprudencia comenzd a reconocer en casos particulares la existencia de otros
tipos de perjuicios que salen de la orbita de los morales para afectar las
condiciones de vida del individuo que le impiden realizar actividades de acuerdo a
sus expectativas de vida y en igualdad de condiciones frente a otros seres

humanos.

Para este tipo de perjuicios, el objeto de tutela juridica no sera entonces el dolor
causado por el hecho dafiino, el cual se circunscribe al perjuicio moral, sino que se
refiere directamente a la perdida de la facultad de realizar una actividad

determinada.

e Daiio fisiolégico

Dentro del dafio a la vida de relacion, se ha ubicado el llamado perjuicio
fisiologico, que consiste en la lesion fisica que afecta a la victima directa
privandolo de una parte de su cuerpo o funciéon organica, que ocasionalmente
puede llegar a alterar las expectativas normales de existencia, caso en el cual

dara lugar también a una afectacion a la vida de relacion.
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2. ; COMO SE COMPONE EL SISTEMA GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL EN COLOMBIA Y CUAL ES EL AMBITO DE PROTECCION DE SUS
PRINCIPALES SUBSISTEMAS?

Al igual que como lo hicimos en el primer capitulo respecto al tema de la
Responsabilidad Civil, en este segundo capitulo nos dedicaremos a dar un cuenta
del Sistema General de la Seguridad Social, sus generalidades, los cambios
normativos, su objeto de proteccién, el andlisis de los tres subsistemas que lo
componen, etc. Y una vez hecha las precisiones del caso, en los capitulos tres y
cuatro, pasaremos a dar cuenta de lo que es propiamente el analisis que nos
compete en esta tesis, esto es, la acumulacion de indemnizaciones cuando
concurren la Responsabilidad Civil y las prestaciones del Sistema General de la

Seguridad Social.

2.1 GENERALIDADES DEL SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL INTEGRAL

En primer lugar, es procedente afirmar que la Seguridad Social es uno derecho
irrenunciable, consagrado en el Capitulo Il del Titulo Il de la Constitucion Politica
Colombiana, es decir, hace parte de los principios de la segunda generacion, los
denominados Sociales, Econdmicos y Culturales; y en el articulo 48 de la misma
norma, expresamente hay una referencia al tema, calificando a la Seguridad
Social como un servicio publico y de caracter prestacional, es decir, dependen de
las politicas publicas y los recursos del Estado, su plena realizacién. Sin embargo,
aunque se trate de un derecho social, el cual no es protegido por la accion de
tutela, la Corte Constitucional a lo largo de estos 15 afios a mantenido una linea
jurisprudencial, en la cual, se admite que cuando la trasgresion de un derecho de
caracter prestacional conlleve a la violacién de un derecho fundamental, sea

posible protegerlo por via de la accion de tutela.
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La constitucion Politica de 1991 estableci6 un concepto amplio de Seguridad
Social sin determinar su contenido especifico, pues no definié qué riesgos cubria y
al caracterizarlo como un servicio publico, dejo a cargo del Estado la direccion,
coordinacion y control del Sistema de Seguridad Social. Es por esto, que con la
Ley 100 de 1993, se defini6 en forma particular el Sistema de Seguridad Social
Integral, orientado por dos metas principales: la primera, conseguir la cobertura
universal, y la segunda, crear un ambiente que propiciara la libre competencia y la
libre eleccidon. Logrando asi, la concurrencia de los principios de solidaridad e

integralidad, propios del Sistema.

Antes de la reforma de la Ley 100 de 1993, por Seguridad Social, se entendia
unicamente la cobertura de los afiliados al ISS (Instituto de Seguros Sociales), el
cual se diferenciaba del Sistema de Previsidén Social (cajas afiliadoras de los
funcionarios publicos), y se limitaba al cubrimiento de los servicios de salud,
pensiones y riesgos profesionales de los empleados publicos y privados sin incluir

a sus familias.

Fue con la reforma de 1993, que se dieron cambios eminentemente sustanciales

en el Sistema de Seguridad Social, asi:

o El sistema deja de ser excluyente para un determinado grupo de la poblacién
(Principio de universalidad) y se pretende cobijar a otros sectores de la

poblacién con y sin capacidad de pago.
e Se vinculan como afiliados obligatorios los servidores publicos.

o El Estado deja de ser un aportarte al Sistema y se le condon6 la deuda anterior,
que tenia al momento de la creacion del nuevo sistema de Seguridad Social.
Los aportes en su lugar estaran en cabeza de empleadores y trabajadores, y el
Estado pasa a cumplir una funcién de garante. Sin embargo el empleador es

quien tiene la obligacién de afiliar al trabajador a la seguridad social, pagar los
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aportes y parafiscales respecto de sus trabajadores y si ello no ocurre, el
empleador debe asumir las contingencias que por su conducta omisiva no
asumiran las entidades administradoras del Sistema General de Seguridad
Social Integral, lldmese estas EPS, AFP o ARP®.

Se hace obligatorio por parte del empleador afiliar a sus empleados a la
seguridad social, pero de igual forma quien no tenga contrato laboral, tiene éste

derecho nacido de la constitucion.

Se permitié la posibilidad de afiliacién a las personas que no tuvieran relacion

laboral.
La cobertura de la afiliacion incluye tanto al trabajador como a su grupo familiar.

Se cre6 un Gran Sistema (Integral) conformado por tres (3) subsistemas, los
cuales tienen un objeto especifico y un ambito de proteccion diferente, estos
sistemas son: Sistema General de la Seguridad Social en Salud, Pensiones y

Riesgos.

Para el caso de los trabajadores independientes se hace obligatoria su afiliacion
para salud y pensiones, con los problemas que ello acarrea porque hay
sectores de la economia informal que se ven desprotegidos y necesitan una

participacion mas activa del Estado y no unicamente como garante.

Se abre la posibilidad de que sector privado sea un agente activo en el sistema
y se admite que empresas particulares presten sus servicios, sin dejar de un
lado la funcion del Estado como ultimo responsable y garante; estableciéndose

asi, como lo admite la constitucion, una descentralizacidén por servicios.

Se funda como uno de los principios rectores del sistema, la eficiencia,

buscando una mejor calidad a menor costo y con mayor cobertura.

El Sistema de Seguridad Social se crea como una fuente de proteccién a

diferentes contingencias, tales como salud, vejez, muerte, invalidez, e incluso

® Concepto 354179 de 2008 del Ministerio de la Proteccién Social
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desempleo, las cuales son concebidas para el Estado como consecuencias de
algunos riesgos que ha identificado como amparables.

e La forma como el sistema contrarresta estos riesgos es mediante dos tipos de

prestaciones, unas de naturaleza econdmica y las otras de caracter asistencial.

2.2 SISTEMA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD

El Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) es el conjunto de
mecanismos que permiten regular el servicio publico esencial de salud y crear
condiciones de acceso al servicio en toda la poblacién, en todos los niveles de
atencion; en tanto que es su objeto reducir o eliminar las barreras econémicas que

un individuo enfrenta para el acceso a la atencion en salud.

El acceso a la salud constituye, de acuerdo con el articulo 49 de la Constitucion de
1991, un servicio publico, es decir, se trata, de acuerdo a la definicion de Duguit,
de una “actividad cuyo cumplimiento debe ser regulado, asegurado, y fiscalizado
por los gobernantes por ser indispensable a la realizacién y al desenvolvimiento de
la interdependencia social y de tal naturaleza que no pueda ser asegurado

completamente mas que por la intervencién de la fuerza gobernante”.

A partir de lo anterior, se encuentra el Estado como primer obligado a garantizar el
acceso a la salud a todas las personas, existiendo asi una pretension que el
sistema tenga una cobertura total, en virtud de lo cual se crearon dos regimenes:
el Régimen Contributivo, dirigido a las personas con capacidad de pago; y el
Régimen Subsidiado, dirigido a la poblacibn mas pobre y vulnerable, que se
financia con los aportes fiscales de la nacién, de los departamentos, de los
distritos y de los municipios, del Fosyga y de recursos de los afiliados en la medida

de su capacidad.
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El Estado, ademas de intervenir en la financiacion del régimen subsidiado para
garantizar la redistribucion de recursos, interviene también activamente para
garantizar la observancia de los principios consagrados en la Constitucion y la
Ley, a través de varias entidades, mediante las cuales ejerce la direccién,
vigilancia y control del SGSSS; estas son: el Ministerio de la Proteccion Social, el
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, la Superintendencia Nacional de
Salud y la Comisibn de Regulacion en Salud (Ley 1122 de 2007).
Adicionalmente, el Estado ejerce también funciones de administracion y
financiacion por medio de las EPS de naturaleza publica, las Direcciones
Seccionales, Distritales y Locales de Salud y el Fosyga como cuenta adscrita al

Ministerio de la Proteccidon Social.

A partir de la reforma introducida por la Ley 100 de 1993, se abri6 la posibilidad de
que tanto entidades publicas como privadas administren y provean los servicios de
salud. A partir de alli, se abre la puerta para que intervenga, en el SGSSS, un
nuevo grupo de entidades encargadas de la administracion y financiacion del

sistema, estas son las EPS de origen comercial y privado.

Es claro entonces, que las EPS son entidades que pueden ser de naturaleza
publica o privada; éstas actuan como gestores o agentes intermediarios del
SGSSS, pues son las entidades responsables de la afiliacidon, registro de los
afiliados y el recaudo de sus cotizaciones por delegacion del Fosyga, siendo su
funcion basica la de organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestacion

del POS a sus afiliados y girar al Fosyga dichas cotizaciones.

Para garantizar la prestacion de los servicios de salud, las EPS pueden brindar
directamente los servicios, o hacerlo por medio de las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud (IPS), éstas son entidades oficiales, mixtas, privadas,
comunitarias y solidarias, organizadas para la prestacion de los servicios de salud

a los afiliados del SGSSS dentro de las EPS o fuera de ellas.
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Las EPS son pues las entidades encargadas de garantizar a sus afiliados el
acceso al Plan Obligatorio de Salud (POS), este es el “Conjunto basico de
servicios de atencion en salud a que tiene derecho, en caso de necesitarlo, todo
afiliado al SGSSS. Sus contenidos son definidos por el Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud, e incluye educacion, informacion y fomento de la
enfermedad, en los diferentes niveles de complejidad asi como el suministro de

medicamentos esenciales en su denominacion genérica™

2.2.1 Ambito de proteccion

El SGSSS busca “la proteccion integral de las familias en la maternidad, en los
accidentes y en la enfermedad general, en las fases de promocién y fomento de la
salud y la prevencion, diagnostico, tratamiento y rehabilitacion para todas las
patologias, segun la intensidad de uso y los niveles de atencion y complejidad que

estén definidos en los reglamentos.™

2.2.2 Prestaciones asistenciales

Los afiliados al sistema, tienen derecho a que se le brinden las intervenciones,
actividades, procedimientos y medicamentos que requieran y que se encuentran
delimitados en el POS. Independientemente de la calidad de cotizante o
beneficiario, todos los afiliados al sistema tienen derecho a acceder a las

prestaciones contenidas en el POS en igualdad de condiciones.

Sin perjuicio de lo anterior, para complementar la financiaciéon del POS, los
afiliados en calidad de beneficiarios, estan sujetos a pagos compartidos (copagos)

que consisten en un porcentaje del valor de la atencion.

" Decreto 806 de 1998, articulo 7

® FEDERACION DE ASEGURADORES COLOMBIANOS (FASECOLDA). 10 afios de Seguridad
Social en Colombia. Departamento de Publicaciones Fasecolda, 2003. p. 60
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Los afiliados, tanto cotizantes como beneficiarios se encuentran también sujetos al
pago de cuotas moderadoras, que se aplican con el fin de racionalizar el uso de

los servicios del sistema.

En el SGSSS, las EPS no pueden aplicar preexistencias a sus afiliados, de
acuerdo con el articulo 164 de la Ley 100 de 1993. El acceso a la prestacién de
algunos servicios de alto costo podra estar sujeto a periodos minimos de

cotizacidon que no podran exceder de 26 semanas.

Las exclusiones y limitaciones que se aplican en el SGSSS obedecen a criterios
objetivos, y son en general todas aquellas actividades, intervenciones,
procedimientos y medicamentos que no tengan por objeto contribuir al diagnéstico,
tratamiento y rehabilitacion de la enfermedad, aquellos considerados como
cosmeéticos, estéticos o suntuarios o sean el resultado de complicaciones de estos
tratamientos o procedimientos. Deben estar expresamente definidas por el
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud (Dcto. 806/98, art. 10 — Res.
5261/94, art. 18)

Cuando el afiliado requiera servicios adicionales a los incluidos en el POS, debera
financiarlos directamente. No obstante, si no tiene capacidad de pago para asumir
su costo, podra acudir a las instituciones publicas o privadas que tengan contrato
con el Estado, las cuales estaran en la obligacion de atenderlo de conformidad con
su capacidad de oferta y cobraran por su servicio una cuota de recuperacion.

2.2.3 Prestaciones econdmicas
2.2.3.1 Incapacidades

Prestacion de caracter temporal a la que hay lugar en los casos de enfermedad
general, que reconoce el régimen contributivo a sus afiliados en calidad de

cotizantes. Consiste en un subsidio equivalente a dos terceras partes del salario
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sobre el cual cotiza el afiliado, que sustituye al salario durante el tiempo en que el
trabajador permanece retirado de sus labores por enfermedad debidamente
certificada, segun las disposiciones legales. Su pago se causa a partir del tercer

dia del periodo previsto como incapacidad.

2.2.3.2 Licencia de maternidad

La progenitora del recién nacido, la madre adoptante del menor de 7 afos o el
padre adoptante cuando ésta carezca de cényuge o compafera permanente,
siempre que sean cotizantes no pensionados, tienen derecho a una prestacion
econdmica en virtud de los articulos 236 y 237 del Cddigo Sustantivo del Trabajo,
segun los cuales, toda trabajadora en estado de embarazo tiene derecho a una
licencia de 12 semanas en la época probable de parto, remunerada con el salario

que devengue al entrar a disfrutar del descanso.

La trabajadora que en el curso de un embarazo sufra un aborto o un parto
prematuro no viable tiene derecho a una licencia de dos a cuatro semanas,
remuneradas con el salario que devengaba al momento de iniciarse el descanso.

El articulo 207 de la Ley 100 de 1993, sefala que las Empresas Promotoras de
Salud del Régimen Contributivo, reconoceran y pagaran a sus afiliadas “La

licencia por maternidad de conformidad con las disposiciones legales vigentes”

2.2.3.3 Licencia de paternidad

De acuerdo con el articulo 236 del Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado por
la Ley 755 de 2002, el esposo o compafero permanente de la progenitora del
recién nacido, tiene derecho a 4 dias de licencia remunerada de paternidad, en el
caso que solo el padre esté cotizando al SGSSS. En el evento en que ambos
padres estén cotizando al SGSSS, se concedera al padre 8 dias habiles de

licencia remunerada de paternidad.
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2.2.4 Afiliacidn y cotizacion

Para acceder a las prestaciones del POS, es necesaria la afiliacion al SGSSS, lo
cual implica el pago de una cotizacion para el régimen contributivo, pero también
puede hacerse por medio del régimen subsidiado, que se financia con recursos
fiscales, de solidaridad y los ingresos de los entes territoriales. Puede accederse
entonces a los servicios del SGSSS por medio de una de las siguientes

modalidades:

Afiliacion al sistema mediante el régimen contributivo, en virtud del pago de una
cotizacién reglamentaria. Los afiliados por este régimen son entonces las
personas con capacidad de pago; pueden ingresar en calidad de cotizante o

beneficiario.

2.2.4.1 En calidad de cotizantes

Son dfiliados: (i) los Nacionales o extranjeros, residentes en Colombia con
contrato de trabajo que se rija por las normas colombianas, (ii) los servidores

publicos, (iii) los pensionados, (iv) los independientes.

2.2.4.2 Como beneficiaros

Los miembros del grupo familiar del cotizante, el cual esta constituido por (Art. 34.
D. 806/98): (i) el conyuge, (ii) a falta de cényuge, la compafiera o compaiero
permanente, siempre y cuando la unién sea superior a 2 afos, (iii) los hijos
menores de 18 afios que dependan econdémicamente del afiliado, (iv) los hijos de
cualquier edad si tienen incapacidad permanente y dependen econdémicamente del
afiliado, (v) los hijos entre 18 y 25 cuando sean estudiantes de tiempo completo y
dependan econémicamente del afiliado, (vi) los hijos del cdnyuge o compafiera o
companero permanente menores de 18 anos o con incapacidad permanente que

dependan del afiliado, (vii) a falta de cdényuge compafero o compafiera
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permanente y de hijos, los padres del afiliado que no estén pensionados vy
dependan econdmicamente del afiliado.

2.2.4.3 Otros miembros dependientes

Personas no incluidas en la definicion de grupo familiar que dependan
econdmicamente del afiliado y que sean menores de 12 afos 0 que tengan
parentesco hasta el 3 grado de consanguinidad podran incluirlos en el grupo
familiar siempre que pague un aporte adicional equivalente al valor de la unidad de
pago por capitacion que corresponda. (Dcto. 806/98, art. 40)

Afiliacion mediante en régimen subsidiado, para las personas sin capacidad de
pago para cubrir el monto de la cotizacién, y que conforman la poblacion mas

pobre y vulnerable del pais.

Participacion en calidad de vinculados temporalmente, para las personas que no
tienen capacidad de pago pero que aun no se encuentran vinculados por medio
del régimen subsidiado, para quienes, mientras logran ser beneficiarios del
régimen subsidiado, se permite el acceso a los servicios de atencién en salud que

prestan las instituciones publicas y las privadas que tengan contrato con el Estado.

El articulo 26 del Decreto 806 de 1998 en concordancia con lo establecido en el
articulo 157 de la Ley 100 de 1993, dispone que se consideraran como afiliados
obligatorios al régimen contributivo del SGSSS como cotizantes, a las siguientes
personas: “(...)Todas aquellas personas nacionales o extranjeras, residentes en
Colombia, vinculadas mediante contrato de trabajo que se rija por las normas
colombianas, incluidas aquellas personas que presten servicios en las sedes

diplomaticas y organismos internacionales acreditados en el pais. (...)".
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Por su parte, el articulo 161 de la Ley 100 de 1993, establece como algunos
deberes de los empleadores frente a sus trabajadores ante el SGSSS, los
siguientes: “1. Inscribir en alguna EPS a todas las personas que tengan alguna
vinculaciéon laboral, sea esta, verbal o escrita, temporal o permanente (...)
a) Pagar cumplidamente los aportes que le corresponden, de acuerdo con el
articulo 204; b) Descontar de los ingresos laborales las cotizaciones que
corresponden a los trabajadores a su servicio, y c) Girar oportunamente los
aportes y las cotizaciones a la Entidad Promotora de Salud, de acuerdo a la

reglamentacion que expida el Gobierno”.

El paragrafo del articulo en comento, determina que los empleadores que no
observen lo dispuesto en el presente articulo, estaran sujetos a las sanciones
previstas en los articulos 22 y 23 de esta Ley, en virtud de los cuales, los aportes
que no se consignen dentro de los plazos sefalados, generaran un interés
moratorio a cargo del empleador; ademas, los perjuicios por la negligencia en la
informacion laboral, incluyendo la subdeclaracion de ingresos, corren a cargo del

patrono.

La atencién de los accidentes, riesgos y eventualidades por enfermedad general y
maternidad, seran cubiertos en su totalidad por el patrono en caso de no haberse
efectuado la inscripcién del trabajador o no gire oportunamente las cotizaciones en
la entidad de seguridad social correspondiente. Lo anterior, da lugar también a la
aplicacion de sanciones administrativas para el empleador por parte de la

Superintendencia Nacional de Salud.
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2.3 SISTEMA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES
2.3.1 Objeto del Sistema de Pensiones

De acuerdo a lo establecido por el articulo 10 de la ley 100 de 1993, el objeto del
Sistema General de Pensiones, no es otro, que garantizar a la poblacion
colombiana, el amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez
y la muerte, mediante el reconocimiento de las respectivas pensiones y sus
correspondientes prestaciones econdémicas. Igualmente tiene como objeto la
ampliacion de la cobertura de todos los habitantes del territorio nacional que no se

encuentren cobijados por este sistema.

2.3.2 Marco normativo

Leyes 100 de 1993, 797 y 860 de 2003 y Acto Legislativo 01 de 2005.

2.3.3 Ambito de cobertura

El Sistema General de Pensiones, salvo las excepciones contenidas en el articulo
279 de la Ley 100 de 1993, se aplica a todos los habitantes del territorio Nacional,
respetando y manteniéndose la vigencia de los derechos adquiridos conforme a
disposiciones normativas anteriores, pactos o convenciones colectivas de trabajo.

(Ley 100 /93. art. 11). Las excepciones de las que trata la ley son las siguientes:

e Los miembros de las Fuerzas Militares, de la Policia y los funcionarios del DAS
mantienen su régimen pensional hasta que el Presidente de la Republica lo

modifique mediante decreto con fuerza de Ley.

e Funcionarios de ECOPETROL, vinculados con anterioridad al 29 de enero de
2003, también conservan su régimen pensional. Quienes se vinculen a esta
entidad, con posterioridad a dicha fecha deben afiliarse al Sistema General de

Pensiones creado por la Ley 100 de 1993.
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¢ Los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado
por la ley 91 de 1989.

e Trabajadores de empresas que a 23 de diciembre de 1993 estaban en

concordato preventivo y obligatorio.

¢ Miembros no remunerados de las corporaciones publicas.

2.3.4 Principales caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones?®

e Se desmonopolizé el manejo del aseguramiento social de riesgos al autorizar la
creacion de multiples Administradoras de Fondos Pensiénales (AFP), las cuales
han permitido la vinculacion de nuevos afiliados al sistema y han propiciado el
traslado de otros desde el ISS hacia nuevas administradoras, y viceversa,
dentro del esquema de libe competencia contenido en la ley 100 de 1993.

e El SGP tiene en principio una financiacion bipartita y se nutre solo de los
aportes de los patronos y los trabajadores. No obstante el Estado esta en la
obligacién de responder en ultima instancia con los recursos fiscales para
garantizar la pension minima de todos los afiliados y de cubrir la eventual

insolvencia del ISS.

e La dfiliacion es obligatoria para todos los trabajadores dependientes e

independientes y dicha afiliacion implica la obligacién de efectuar aportes.™

e Hay libertad de escogencia entre los dos regimenes pensionales que contempla
la ley. Sin embargo no es posible la concurrencia de ambos, porque uno y otro

son incompatibles.

e Se garantiza una pensién minima.

1% ey 797 de 2003, art. 2
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e Los afiliados que al cumplir la edad de pensién no reunan los demas requisitos
para tal efecto, tendran derecho a una devolucion de saldos o indemnizacién
sustitutiva de acuerdo con el régimen al cual estén afiliados y de conformidad

con lo previsto en la presente ley'.
¢ Ningun afiliado podra recibir simultaneamente pensiones de Invalidez y vejez.

e El Estado es responsable de la direccidén, coordinacion y control del Sistema
General de Pensiones y garante de los recursos pensionales aportados por los
afiliados, en los términos de esta ley, y controlara su destinacién exclusiva,

custodia y administracion.

e Los recursos del Sistema General de Pensiones estan destinados
exclusivamente a dicho sistema y no pertenecen a la Nacion, ni a las entidades

que los administran™.

e Se estable el control y vigilancia de la Superintendencia Financiera como
organismo regulador de la actividad de las entidades administradoras de cada

uno de los regimenes del sistema.

e Se crea un Fondo de Solidaridad Pensional (FSP), el cual estara destinado a
ampliar la cobertura mediante el subsidio a grupos de poblacion que, por sus
caracteristicas y condiciones socioecondémicas, no tienen acceso al Sistema de
Seguridad Social. El FSP opera como una cuenta especial de la Nacion, sin
personeria juridica, adscrita al Ministerio de Proteccion social, y cuyos recursos
son administrados mediante una fiducia. Los recursos captados, se dividen a
sus vez, en dos subcuentas, denominadas: de Solidaridad y de Subsistencia.

e Este fondo opera en forma semejante al Régimen Subsidiado de la Seguridad

Social en Salud.

" bid
2 1bid
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2.3.5 Regimenes pensionales

Existen dos Regimenes Pensionales debidamente reglamentados como opciones
para acogerse al Sistema General de Pensiones. Estos se caracterizan
principalmente porque protegen las mismas contingencias: vejez, invalidez y
muerte'®; y adicionalmente porque coexisten, se excluyen y son solidarios. A

continuacién analizaremos cada uno.

2.3.5.1 Régimen de Prima Media con Prestacion Definida (RPM)

Este régimen se caracteriza por ser solidario y de prestacion definida, los aportes
de los afiliados y sus rendimientos constituyen un fondo comun de naturaleza
publica, que garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la calidad de
pensionados en cada vigencia, los respectivos gastos de administracion y la
construccion de reservas. Su administracion esta a cago del Instituto de Seguros
Sociales (ISS), con la facultad de recibir nuevos afiliados al sistema y recibir
afiliados que se trasladan desde el Régimen de Ahorro Individual, dentro del

esquema de libre competencia.

2.3.5.2 Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS)

De acuerdo a la denominacion legal que trae el articulo 59 de la ley 100 de 1993,
este régimen se define como: “el conjunto de entidades, normas y procedimientos,
mediante los cuales se administran los recursos privados y publicos destinados a

pagar las pensiones y prestaciones que deban reconocerse a sus afiliados (...)".

Este régimen esta basado en el ahorro individual en cuentas individuales,
proveniente de las cotizaciones obligatorias y voluntarias y sus respectivos

rendimientos financieros; propende, ademas, por la libre competencia las

'® Estas dos ultimas son las que tienen trascendencia en el mundo de la Responsabilidad Civil,
pues son los que pueden derivarse como consecuencia del hecho ilicito de un tercero.
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diferentes entidades administradoras del sector privado, sector publico y sector
social solidario, que libremente escojan los afiliados.

No obstante su énfasis en adecuarse a las normas del mercado, el RAIS tiene dos
mecanismos de solidaridad: uno a cargo de sus propios recursos, y otro con cargo
a los recursos destinados a financiar el Fondo de Garantia de Pension Minima™.

Las cuentas de ahorro individual son administradas por las Administradoras de
Fondos Pensidnales (AFP) que estas sujetas a la vigilancia y control del Estado,
por parte de la Superintendencia Financiera.

Las AFP deben garantizar una rentabilidad minima del fondo de pensiones que
administran. Con su patrimonio garantizan el pago de dicha rentabilidad y el
desarrollo del negocio de administracion del fondo de pensiones. Sin embargo el
conjunto de cuentas individuales de ahorro pensional constituye un patrimonio
autéonomo, totalmente independiente del patrimonio de la AFP, el cual es de

propiedad de los afiliados y se denomina Fondo de Pensiones.

A diferencia del Régimen de Prima Media, en este régimen existen unas personas
que no pueden afiliarse, que son los pensionados por invalidez por el Instituto de
Seguros Sociales o por cualquier fondo, caja o entidad del sector publico, y las
personas que al entrar en vigencia el sistema tuvieren cincuenta y cinco (55) afios
o mas de edad, si son hombres, o cincuenta (50) aflos o0 mas de edad, si son
mujeres, salvo que decidan cotizar por lo menos quinientas (500) semanas en el
nuevo régimen, caso en el cual sera obligatorio para el empleador efectuar los

aportes correspondientes.

Y FEDERACION DE ASEGURADORES COLOMBIANOS (FASECOLDA). 10 afios de Seguridad
Social en Colombia. Departamento de Publicaciones Fasecolda, 2003. p. 159 - 160
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La diferencia sustancial entre uno y otro régimen es importante al momento de
analizar la pension de vejez, porque respecto a las otras prestaciones, son los

mismos requisitos para cualquiera de los dos.

2.3.6 Prestaciones del Sistema de Pensiones

Las prestaciones de este sistema son de contenido netamente econémico, no hay
lugar a las prestaciones asistenciales, a diferencia del Sistema de Salud y Riesgos
Profesionales, en los cuales hay lugar a ambos tipos de prestaciones. Las

prestaciones del Sistema de Pensiones son™:

2.3.6.1 Pension de vejez

En esta prestacion se protege la disminucion de los ingresos producto de la vejez,
con el fin de garantizar, como su nombre lo indica, la supervivencia en esta etapa
avanzada de la vida. Los requisitos para acceder a la pension y su monto

dependen del régimen pensional que libremente haya elegido el afiliado.

Para el caso del RPM, la ley establece el monto de la pension, asi: Por las 1.000
primeras semanas de cotizadas, se otorga el equivalente al 65% del ingreso base
de liquidacion™. Por cada 50 semanas adicionales entre las 1.000 y las 1.200, este
porcentaje se incrementa en un 2%, con la posibilidad de llegar hasta un 73% del

IBL. Por cada 50 semanas adicionales a las 1.200 hasta las 1.400, éste porcentaje

> Para efectos del andlisis que se realizara en capitulos posteriores, el elemento que

consideramos mas importante y del cual damos cuenta, es el monto de cada prestacién, sin
embargo, quien leyendo esta tesis este interesado en profundizar en los requisitos para acceder a
la pensién o la forma de afiliarse a uno y otro régimen, los remitimos a la ley laboral.

°E| Ingreso Base de Liquidacion (IBL) es el promedio de los salarios sobre los cuales ha cotizado
el afiliado durante los 10 afios anteriores al reconocimiento de la Pensién, o es el promedio de
salarios de todo el tiempo (si aquel fuere inferior), para el caso de las Pensiones de Invalidez o
Sobrevivencia, actualizados de acuerdo al IPC. EIl IBL se utiliza para calcular el monto de las
Pensiones de Invalidez y Sobrevivientes en ambos regimenes y el de la Pension de Vejez en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida. También se utiliza para evaluar los excedentes
de libre disponibilidad en el régimen de ahorro individual.
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se incrementa en un 3% en el lugar del 2%, hasta completar un monto maximo del

85% del ingreso base de cotizaciéon®.

Para el caso del RAIS, el articulo 64 de la ley 100 de 1993, se refiere al tema en
los siguientes términos: “los afiliados al régimen de ahorro individual con
solidaridad, tendran derecho a una pensidén de vejez, a la edad que escojan,
siempre y cuando el capital acumulado en su cuenta de ahorro individual les
permita obtener una pension mensual, superior al 110% del salario minimo legal
mensual vigente a la fecha de expedicidn de esta ley, reajustado anualmente
segun la variacidon porcentual del indice de precios al consumidor certificado por el
DANE. Para el célculo de dicho monto se tendra en cuenta el valor del bono

pensional, cuando a éste hubiere lugar’.

No obstante, para éste régimen pensional, en el articulo 65 de la ley 100 de 1993,
(modificado por la ley 797 de 2003, art. 14), se consagro la Garantia de Pension
Minima, asi: “los afiliados que a los sesenta y dos (62) afios de edad, si son
hombres, y cincuenta y siete (57), si son mujeres, no hayan alcanzado a generar
la pensién minima de que trata el articulo 35 de la Ley 100 de 1993, y hubiesen
cotizado por lo menos mil ciento cincuenta (1.150) semanas tendran derecho a
que el Fondo de Garantia de Pensién Minima del Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, en desarrollo del principio de solidaridad, les complete la parte
que haga falta para obtener dicha pension. A partir del 1° de enero de 2009 el
numero de semanas se incrementaran en veinticinco (25) semanas cada afio

hasta alcanzar 1.325 semanas de cotizacion en el 2015”.

' El articulo 10 de la ley 797 de 2003 introdujo formulas matematicas mas precisas para calcular el
monto de la pension de vejez en forma decreciente, en funcién de su nivel de ingresos y exigiendo
mas semanas cotizadas. Para ampliar la informacion al respecto, remitirse al articulo citado.
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2.3.6.2 Pension de invalidez

Esta es la Pensién que garantiza el cubrimiento de contingencias econémicas
derivadas de la invalidez. Esta prestacion se le otorga a personas de cualquier
edad que se consideren incapacitadas de forma total y permanente por cualquier
causa de origen no profesional, (riesgo comun), no provocada intencionalmente y

que haya ocasionado una pérdida del 50% o mas de su capacidad laboral.

De conformidad con lo establecido en el articulo 40 de la ley 100 de 1993, el
monto mensual de la pension de invalidez el monto mensual de la pension de

invalidez sera equivalente a:

e El 45% del ingreso base de liquidacién, mas el 1.5% de dicho ingreso por cada
cincuenta (50) semanas de cotizacion que el afiliado tuviese acreditadas con
posterioridad a las primeras quinientas (500) semanas de cotizacion, cuando la
disminucién en su capacidad laboral sea igual o superior al 50% e inferior al
66%.

e El 54% del ingreso base de liquidacion, mas el 2% de dicho ingreso por cada
cincuenta (50) semanas de cotizacion que el afiliado tuviese acreditadas con
posterioridad a las primeras ochocientas (800) semanas de cotizacién, cuando

la disminucion en su capacidad laboral es igual o superior al 66%.

e La pensién por invalidez no podra ser superior al 75% del ingreso base de
liquidacion. En ningun caso la pensién de invalidez podra ser inferior al salario

minimo legal mensual.

52



2.3.6.3 Pension de sobrevivientes

Esta prestacién se otorga para garantizar la capacidad de supervivencia del
cényuge, sus hijos o familiares dependientes, cotizante principal o pensionado,
una vez éste ha fallecido por causas naturales, enfermedad o accidente no

profesional.

Son beneficiarios de esta prestacion, una vez fallece el afiliado o pensionado, los

siguientes™:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o compafnero permanente
o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento
del causante, tenga 30 o mas afios de edad.(...)

b) En forma temporal, el conyuge o la compafera permanente supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante,
tenga menos de 30 afios de edad, y no haya procreado hijos con este. La
pension temporal se pagara mientras el beneficiario viva y tendra una duracién
maxima de 20 afnos. En este caso, el beneficiario debera cotizar al sistema
para obtener su propia pension, con cargo a dicha pension. Si tiene hijos con
el causante aplicara el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compaifero o compaiiera
permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir
parte de la pensién de que tratan los literales a) y b) del presente articulo,
dicha pension se dividira entre ellos (as) en proporcién al tiempo de
convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultdnea en los ultimos cinco anos, antes del
fallecimiento del causante entre un cényuge y una companera o companero
permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pension de sobreviviente
serd la esposa o el esposo. Si no existe convivencia simultanea y se mantiene
vigente la unién conyugal pero hay una separacion de hecho, la compainera o
compaiero permanente podra reclamar una cuota parte de lo
correspondiente al literal a en un porcentaje proporcional al tiempo convivido
con el causante siempre y cuando haya sido superior a los ultimos cinco afios
antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le correspondera a la
cényuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente;

c) Los hijos menores de 18 afios; los hijos mayores de 18 anos y hasta los 25
afios, incapacitados para trabajar por razén de sus estudios y si dependian
econdmicamente del causante al momento de su muerte, siempre y cuando
acrediten debidamente su condicién de estudiantes y cumplan con el minimo
de condiciones académicas que establezca el Gobierno; y, los hijos invalidos
si dependian econémicamente del causante, esto es, que no tienen ingresos

'® Ley 797 de 2003, art. 13
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adicionales, mientras subsistan las condiciones de invalidez. Para determinar
cuando hay invalidez se aplicara el criterio previsto por el articulo 38 de la Ley
100 de 1993; (El texto subrayado fue declarado Inexequible por la Corte
Constitucional en la sentencia C- 1094 de 2003).

d) A falta de conyuge, compafero o compafera permanente e hijos con
derecho, seran beneficiarios los padres del causante si dependian
econdmicamente de forma total y absoluta de este; (El texto subrayado fue
declarado inexequible por la Corte Constitucional, en la sentencia C- 111
de 2006)

e) A falta de cényuge, compaiero o companera permanente, padres e hijos
con derecho, seran beneficiarios los hermanos invalidos del causante si
dependian econdmicamente de éste.”

La expresion en negrilla "Companero o compafera permanente”, fue declarada
EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C - 336 de 2008, en
el entendido que también son beneficiarias de la pension de sobreviviente, las
parejas permanentes del mismo sexo cuya condicion sea acreditada en los
términos senalados en la Sentencia C- 521 de 2007, para las parejas

heterosexuales.

El monto mensual de la pension de sobrevivientes de conformidad con el articulo

48 de la ley 100 de 1993, se estable en los siguientes términos:

“(...) Por muerte del pensionado sera igual al 100% de la pensiéon que aquel
disfrutaba.

(...) Por muerte del afiliado sera igual al 45% del ingreso base de liquidacién
mas 2% de dicho ingreso por cada cincuenta (50) semanas adicionales de
cotizacion a las primeras quinientas (500) semanas de cotizacion, sin que
exceda el 75% del ingreso base de liquidacion.

En ningun caso el monto de la pension podra ser inferior al salario minimo
legal mensual vigente”.

2.3.6.4 Indemnizacion sustitutiva o devoluciéon de saldos

Se utiliza una u otra denominacion dependiendo del régimen pensional, la primera
para el RPM y la segunda para el RAIS. Este tipo de prestacion es procedente
cuando al pretender una de las tres prestaciones anteriores (pension de vejez,

invalidez o sobrevivientes), no se alcanza a cumplir con los requisitos de las
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semanas cotizadas o0 no se reune en la subcuenta del afiliado, el capital necesario
para financiar una pensién por lo menos igual al salario minimo; pero, sin embargo
se cumple con el requisito de la edad, la invalidez o la muerte,
correspondientemente. En este evento se tendra derecho en el Régimen de Prima
Media a una indemnizacion equivalente a la proporcion aportada de un salario
base de liquidacién promedio semanal, multiplicado por el nuUmero de semanas
cotizadas (Ley 100/93, art. 37) y para el caso del RAIS, habra lugar a devolucion
del saldo acumulado en la cuenta de ahorro individual, incluidos los rendimientos y

el valor del bono pensional si hubiere lugar a este.

2.3.6.5 Auxilio funerario™

La persona que compruebe haber sufragado los gastos de entierro de un afiliado o
pensionado, tendra derecho a percibir un auxilio funerario equivalente al ultimo
salario base de cotizacion, o al valor correspondiente a la ultima mesada pensional
recibida, segun sea el caso, sin que éste auxilio pueda ser inferior a cinco (5)
salarios minimos legales mensuales vigentes, ni superior a diez (10) veces dicho

salario.

Cuando los gastos funerarios por disposicion legal o reglamentaria deban estar
cubiertos por una poliza de seguros, el Instituto de Seguros Sociales, cajas,
fondos o entidades del sector publico podran repetir contra la entidad aseguradora

que lo haya amparado, por las sumas que se paguen por este concepto.

¥ Tomado de la ley 100 de 1993, art. 51
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2.3.7 Consecuencia de la no afiliaciéon al Sistema y de la mora en las
cotizaciones

La ley 100 en el articulo 133 estable la figura juridica de la PENSION SANCION, la
cual busca otorgarle una pension al trabajador, que como consecuencia de la no
afiliacion al sistema por parte del empleador, no puede obtener su pension.
Siempre y cuando se cumpla con los requisitos de ley. En este caso, el empleador
debe al trabajador las prestaciones que hubiese asumido el sistema General de

Pensiones.

2.4 SISTEMA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN RIESGOS
PROFESIONALES

El Sistema de Riesgos Profesionales, reglamentado principalmente por el Decreto
1295 de 1994 y la Ley 776 de 2002, “es el conjunto de entidades publicas y
privadas, normas y procedimientos, destinados a prevenir, proteger y atender a los
trabajadores de los efectos de las enfermedades y los accidentes que puedan

ocurrirles con ocasién o como consecuencia del trabajo que desarrollan™®.

Siendo entonces el Sistema General de Riesgos Profesionales el subsistema de la
Seguridad Social destinado a dar cubrimiento a la poblacion trabajadora por los
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, su cobertura esta ligada a la
existencia de un contrato laboral o de aprendizaje (salvo el caso de los
trabajadores independientes, los cuales tienen la facultad de afiliarse a este
sistema sin que sea necesaria la existencia de un contrato laboral, pues lo
esencial es que como trabajadores estan sometiendo al riesgo cubierto por el
Sistema General de Riesgos Profesionales, éste es, el riesgo producido por la

actividad laboral).

% Articulo 1 Decreto Ley 1295 de 1994
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El SGRP se estructura a partir de la existencia de un riesgo creado por el
empleador, es decir, parte de la premisa segun la cual, el trabajador, por el hecho
mismo del cumplimiento de su trabajo, estd expuesto a lesiones corporales o
enfermedades que se originan en el ejercicio de su oficio, por lo tanto no se toma
en cuenta la culpa del empleador sino que se establece una responsabilidad
objetiva, en virtud de la cual el empleador esta obligado a reparar los perjuicios
que sufre el trabajador en desarrollo de su labor; carga que es delegada, en virtud
de un mandato legal, a las entidades Administradoras de Riesgos Profesionales
(ARP) las cuales a través de la afiliacién y pago de cotizacion, se encargara de
brindar las prestaciones asistenciales y economicas, consagradas en la ley, al
trabajador victima de un accidente de trabajo o enfermedad profesional. Estas
entidades tienen a su cargo la realizacion de actividades de prevencién, asesoria y

evaluacion de riesgos laborales.

El SGRP se aplica a todas las empresas que funcionen en el territorio nacional, y
a los trabajadores, contratistas y subcontratistas de los sectores publico, oficial,

semioficial, en todos sus ordenes, y del sector privado en general.

El Sistema General de Riesgos Profesionales se encuentra pues integrado por los
siguientes actores, diferenciados por las funciones, obligaciones y derechos de los

que son titulares:

¢ Direccion, orientacién, vigilancia y control: estas funciones se encuentran a
cargo del Estado, quien las ejerce a través del Gobierno Nacional, el Ministerio
de la Proteccion Social y la Superintendencia Financiera, quienes establecen

las directrices de funcionamiento y vigilan su cumplimiento.

¢ Administracién del Sistema: corresponde a las entidades Administradoras de
Riesgos Profesionales (ARP), que se encargan de la afiliacidn, registro, recaudo

de las cotizaciones, reconocimiento las prestaciones asistenciales y
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econdmicas a que haya lugar, y realizar actividades de prevencion, asesoria y

evaluacion de riesgos profesionales.

Estas entidades pueden ser de naturaleza publica, o privada, las segundas
constituidas como aseguradoras de vida autorizadas por la Superintendencia

Financiera para administrar el ramo de riesgos profesionales.

Empleador: es el responsable de los riesgos originados en su ambiente de
trabajo, surgiendo para él, por mandato de la Ley, la obligacién de trasladar ese
riesgo a una ARP, mediante su afiliacibn como empleador y la vinculaciéon con
ella de todos los trabajadores que tenga a su cargo. El empleador es ademas
responsable de pagar la totalidad de la cotizacion por cada uno de sus
trabajadores, trasladar la cotizacion oportunamente a la ARP y poner en
practica las medidas especiales de prevencion frente a los riesgos

profesionales.

Trabajadores: por el hecho de correr un riesgo laboral impuesto por el
empleador, los trabajadores deben ser afiliados por éste al sistema, adoptando
la calidad de beneficiarios del mismo como sujetos protegidos. Son deberes de
los trabajadores: “procurar el cuidado integral de su salud y suministrar
informacion clara, veraz y completa sobre su estado de salud. Deben, ademas,
cumplir las normas, reglamentos e instrucciones de los programas de salud
ocupacional de la empresa, participar en las actividades de promocién y

prevencion (...) y utilizar los elementos de proteccién personal (...)."*

2.4.1 Afiliacidn y cotizacion

La existencia de una relacion laboral, implica para el empleador la obligacion de

afiliar a sus trabajadores al SGRP. La dfiliacion es pues obligatoria para los

trabajadores dependientes nacionales o extranjeros, vinculados mediante contrato

?' FEDERACION DE ASEGURADORES COLOMBIANOS (FASECOLDA). 10 afios de Seguridad
Social en Colombia. Departamento de Publicaciones Fasecolda, 2003. p. 222
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de trabajo o como servidores publicos. También lo es para los jubilados o
pensionados que retomen la actividad laboral como trabajadores dependientes, y

para los aprendices durante la etapa practica.

Por su parte, los trabajadores independientes se pueden afiliar voluntariamente a
través su contratante, siendo el contratista, a diferencia del caso de los
trabajadores dependientes, quien asume la obligacién de realizar la cotizacion

correspondiente.

Las prestaciones requeridas por los trabajadores en los casos de accidente de
trabajo y enfermedad profesional seran cubiertas en su totalidad por el patrono en
caso de no haberse efectuado la inscripcion del trabajador o no gire

oportunamente las cotizaciones en la entidad de seguridad social correspondiente.

En riesgos profesionales, debe indicarse que conforme lo estipula el articulo 16 del
Decreto-Ley 1295 de 1994, la no afiliacion o no pago de aportes del trabajador
origina que el empleador deba asumir las contingencias que por dicha

circunstancia no asuman las ARP.

2.4.2 Ambito de proteccion

El objeto del SGRP es prevenir y reparar los dafos ocasionados por el infortunio
laboral, sea este accidente de trabajo o enfermedad profesional. A continuacién
describiremos estos dos conceptos que delimitan el ambito de proteccién del
SGRP.
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2.4.2.1 Accidente de trabajo

Es accidente de trabajo todo suceso repentino que sobrevenga por causa o con
ocasion del trabajo, y que produzca en el trabajador una lesion organica, una

perturbacion funcional, una invalidez o la muerte.

Es también accidente de trabajo aquel que se produzca durante la ejecucion de
ordenes del empleador o durante la ejecucion de una labor bajo su autoridad, aun
fuera del lugar y horas de trabajo. Igualmente, se considera accidente de trabajo el
que se produzca durante el traslado de los trabajadores desde su residencia a los

lugares de trabajo o viceversa, cuando el transporte lo suministre el empleador.

No se consideran accidentes de trabajo:

e El que se produzca por la ejecucion de actividades diferentes de aquellas para
las cuales fue contratado, tales como labores recreativas, deportivas o

culturales, a menos que actue por cuenta o en representacion del empleador.

e El sufrido por el trabajador fuera de la empresa, durante los permisos

remunerados o sin remuneracion, incluso los permisos sindicales.

2.4.2.2 Enfermedad profesional

De acuerdo con el articulo 11 del Decreto Ley 1295 de 1994, se considera
Enfermedad Profesional “Todo estado patolégico permanente o temporal que
sobrevenga como consecuencia obligada y directa de la clase de trabajo que
desempefia el trabajador, o del medio en que se ha visto obligado a trabajar.”

De acuerdo con el articulo 340 del Decreto Ley 1295 de 1994, todo afiliado al

SGRP que sufra un accidente de trabajo o una enfermedad profesional, o como

consecuencia de ellos se incapacite, se invalide o muera, tiene derecho a que el

60



sistema le preste los servicios asistenciales y le reconozca las prestaciones
econdmicas, a que haya lugar de acuerdo con la normatividad vigente. En caso de
que la empresa no esté debidamente afiliada, las prestaciones quedan a cargo del

empleador.

Por ultimo, en cuanto a la determinacion del origen del evento, es decir, para
establecer si el accidente o enfermedad es de origen comun o profesional, es
necesario tener en cuenta que en Colombia existe una presuncion sobre el origen
comun de la enfermedad o accidente, de acuerdo a lo consagrado en el articulo 12
del Decreto Ley 1295 de 1994, segun el cual “Toda enfermedad o patologia,
accidente o muerte que no hayan sido clasificados o calificados como de origen

profesional, se consideran de origen comun”.

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que se requiere demostrar la relacion
existente entre el evento y el trabajo, incluso en los casos en que el evento ocurra
durante la jornada laboral o en el lugar de trabajo, para poder definir como de
origen profesional la enfermedad o accidente acaecido, ya que debe entenderse
que “la profesionalidad de un infortunio no se produce porque el hecho ocurra en
el sitio de trabajo o prestando el servicio, sino por la conexion directa o indirecta
con el trabajo, ya que de conformidad con el articulo 9 del Decreto 1295 de 1994,
es claro que un accidente para que pueda calificarse como profesional es
indispensable que ocurra por causa o con ocasion del trabajo, expresiones que
han llevado a la doctrina pacificamente a sostener como unico criterio valido el
ETIOLOGICO y no los CRONOLOGICOS (asociados a la jornada de trabajo) o

los TOPOGRAFICOS (asociados a la empresa o al trabajo mismo...)"%.

22 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral - Radicado 32126 del 11
de febrero de 2009
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2.4.3 Prestaciones asistenciales

El articulo 5 del Decreto Ley 1295 de 1994 establece que todo trabajador que
sufra un accidente de trabajo o una enfermedad profesional tendra derecho, segun
sea el caso, a:

e Asistencia médica, quirurgica, terapéutica y farmacéutica.
e Servicios de hospitalizacién.

e Servicio odontolégico.

e Suministro de medicamentos.

e Servicios auxiliares de diagndstico y tratamiento.

e Protesis y ortesis, su reparacion, y su reposicion solo en casos de deterioro o

desadaptacion, cuando a criterio de rehabilitacion se recomienda.
¢ Rehabilitaciones fisica y profesional.

e (Gastos de traslado, en condiciones normales, que sean necesarios para la

prestacion de estos servicios.

De acuerdo con el articulo en mencién, estas prestaciones seran brindadas por la
EPS del trabajador, los gastos derivados de estos servicios médicos se

encuentran a cargo de la ARP correspondiente.

Los tratamientos de rehabilitacion profesional y los servicios de medicina

ocupacional, podran ser prestados por las ARP.
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2.4.4 Prestaciones econdmicas

Todo trabajador que sufra un accidente de trabajo o una enfermedad profesional,
tiene derecho al reconocimiento y pago de las prestaciones economicas a que
haya lugar de acuerdo con la Ley, las cuales estan a cargo de la ARP a la cual se
encuentre afiliado, o en su defecto, a cargo del empleador. A continuacion

haremos una descripcion de las prestaciones econdmicas en el SGRP:

2.4.4.1 Incapacidad temporal

Prestacion de caracter temporal que se calcula a partir del dia siguiente de la
ocurrencia del accidente de trabajo, o desde el dia siguiente del inicio de la
incapacidad por enfermedad diagnosticada como de origen profesional, hasta su
rehabilitacion, readaptacion o curacion, declaracion de la Incapacidad Permanente

Parcial, Invalidez o Muerte. Equivale al 100% del salario base de cotizacion.

2.4.4.2 Indemnizacién por incapacidad permanente parcial

La incapacidad permanente parcial se presenta cuando el trabajador, como
consecuencia de un accidente de trabajo o enfermedad profesional, sufre una
disminucién parcial pero definitiva en las facultades para realizar su trabajo, igual o

superior al 5% de la capacidad laboral, pero inferior al 50%.
Una vez definida la pérdida de capacidad laboral, el trabajador tiene derecho a

una indemnizacion proporcional al dafio sufrido, no inferior a 2 salarios base de

liquidacion, ni superior a 24 veces su salario base de liquidacion.
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2.4.4.3 Pension de invalidez

“Se considera invalida a la persona que por causa de origen profesional, no
provocada intencionalmente, ha perdido el 50% o mas de su capacidad laboral, de

123

acuerdo con el Manual Unico de Calificacién de Invalidez

El monto de la pensién varia segun el nivel de la invalidez, asi:

e Cuando la invalidez es inferior al 66%, la pensién de invalidez sera equivalente

al 60% del ingreso base de liquidacion.

e Cuando la invalidez sea superior al 66%, la pensiéon de invalidez sera

equivalente al 75% del ingreso base de liquidacion.

¢ Adicionalmente, cuando el pensionado por invalidez requiere del auxilio de otras
personas para realizar las funciones elementales de su vida, el monto de la

pension se incrementa en un 15%.

2.4.4.4 Pension de sobrevivientes

Prestacion a la que tiene derecho el conyuge o la compafera o compaiero
permanente, los hijos menores de 18 afios o hasta los 25 anos si estudian, o a
falta de estos, seran beneficiarios los padres del causante o los hermanos
invalidos que dependieran de él, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 13 de la
Ley 797 de 2003, cuando como consecuencia del accidente de trabajo o de la
enfermedad profesional, sobreviene la muerte del afiliado, o muere un pensionado

por riesgos profesionales.

En caso de muerte de un afiliado, la pension de sobrevivientes sera equivalente al

75% del salario base de liquidacién; si se trata de la muerte de un pensionado por

% |bid, p. 232
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invalidez de origen profesional, la pension de sobrevivientes sera equivalente al

100% de lo que el causante recibia como pensién de invalidez.

2.4.4.5 Auxilio funerario

De acuerdo con el articulo 86 de la Ley 100 de 1993, “la persona que compruebe
haber sufragado los gastos de entierro de un afiliado o pensionado, tendra
derecho a percibir un auxilio funerario equivalente al ultimo salario base de
cotizacién, o al valor correspondiente a la ultima mesada pensional recibida, segun
sea el caso, sin que pueda ser inferior a cinco (5) salarios minimos legales

mensuales vigentes, ni superior a diez (10) veces dicho salario.”
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3. LARESPONSABILIDAD CIVIL Y LOS TERCEROS QUE EFECTUAN PAGOS
A LA VICTIMA

3.1 INTRODUCCION

En virtud de la afiliacion y cotizacion a las entidades administradoras de cada uno
de los subsistemas de la Seguridad Social (EPS, AFP / ISS y ARP), una vez se
presenta la contingencia cubierta, surge para la respectiva entidad la obligacion de
asumir las prestaciones a las que haya lugar de acuerdo a la ley y la naturaleza
del riesgo acaecido. Cuando la contingencia protegida ocurre como consecuencia
del hecho ilicito de un tercero, se presenta la problematica acerca de la posibilidad
de que la victima acumule las prestaciones provenientes de la Seguridad Social,
que en cierta forma buscan reparar el dafo sufrido por el afiliado, con la

indemnizacion que el civiimente responsable debe pagar.

La misma discusién se presenta cuando la victima recibe la reparacion del dano
que sufrié de una aseguradora en virtud de un seguro de dafos que ella habia
contratado, o cuando lo recibe en virtud de un seguro de responsabilidad civil que
habia contratado el responsable; incluso puede ocurrir que un tercero sin vinculo
juridico previo que lo obligue frente a alguna de las partes de la relacion
obligacional que surge en virtud de la responsabilidad civil, decida reparar el dafio

sufrido por la victima.

De esta forma, el dafo sufrido por la victima puede activar multiples mecanismos
de reparacion o compensacion provenientes de diferentes figuras juridicas, como

la responsabilidad civil, la seguridad social y los seguros privados, entre otros.
Esta situacion, da lugar a una relacién tripartita de intereses contrapuestos en la

que, por un lado, esta el responsable del hecho ilicito, para quien surge la

obligacién de indemnizar los perjuicios ocasionados a la victima, de acuerdo con
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las normas generales de la responsabilidad civil; por otro lado se encuentra la
victima, quien como consecuencia del hecho ilicito del responsable, ha sufrido un
detrimento patrimonial o una afectacién extrapatriomonial , lo cual le faculta para
reclamar a quién le ocasion6 el dafio, la indemnizacion plena de perjuicios; por
ultimo, puede ocurrir que el dafio que sufre la victima origine ademas de la
obligacion a cargo del responsable, obligaciones a cargo de terceros y a favor de

ésta.

Generalmente, el tercero ya ha pagado a la victima cuando ésta demanda al
responsable, puesto que normalmente frente al tercero se cuenta con vias mas
expeditas para lograr el pago de las obligaciones que para él surgen como

consecuencia del dafo sufrido por la victima.

Entonces, al pretender la victima la indemnizacién a cargo del responsable, este
ultimo podria aducir, en primer lugar, que ya el dafio no existe, en tanto que ya
fue reparado en todo o en parte con el pago realizado por el tercero, y al no
subsistir el dafo, no se cumple con uno de los requisitos de la responsabilidad
civil. También podria el responsable, en aras de su defensa, argumentar que
como consecuencia del pago realizado por el tercero, no es el demandante
(victima) el titular de la acreencia, sino el tercero que pago, ya que de pagarle a la
victima, estaria corriendo el riesgo de verse abocado a pagar dos veces, lo cual

ocurriria si el tercero posteriormente llegara a reclamarle.

También puede ocurrir, que la victima demande al responsable antes de que el
tercero pague. En este caso, el responsable podria alegar que existe un tercero
llamado a pagarle, con lo cual el perjuicio quedaria resarcido, extinguiéndose asi

la obligacion a cargo del responsable.

Por su parte, el tercero que pago, al ver que el hecho generador de su obligacién

es un dafo imputable a otro, puede pretender recuperar lo pagado demandando al
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responsable, quien a su vez, podria defenderse argumentando que es la victima
quien esta facultada para reclamarle (al responsable) , toda vez que fue ésta la
que sufrid el perjuicio, y en el caso de ya haberla indemnizado, aducir, que ya

cumplioé su obligacién, defendiéndose asi de un doble pago.

Por ultimo, la victima invocando la existencia de causas juridicas diferentes, podria
pretender acumular lo pagado por el tercero, con la indemnizacion plena de

perjuicios a cargo del responsable.

A partir de la situacidn descrita, es necesario hacer las siguientes precisiones con
ocasion de los argumentos que podrian esgrimir cada uno de los sujetos que

intervienen en este escenario (responsable, victima y tercero).

3.2 LA IMPUTACION DEL PAGO QUE REALIZA EL TERCERO

La acumulacion puede dar lugar a un conflicto entre la reparacién integral del dafio
y el enriquecimiento sin causa de la victima, cuando pagos con caracter extintivo
de la obligaciéon indemnizatoria carecen de reconocimiento legal o contractual en
tal sentido, permitiendo asi que la victima pueda recibir un doble pago por un

mismo dano.

Es asi como, por un lado podria pensarse que si se permite a la victima acumular
lo recibido del tercero con la indemnizacién plena de perjuicios a cargo del
responsable, habria lugar a un enriquecimiento aparentemente sin justa causa de
eésta, pues se configuraria un doble pago, dado que una vez resarcido el perjuicio,
recibiria un monto adicional que podria estar también dirigido a reparar el dano.

Al respecto, es necesario tener en cuenta que “para la configuracién del

enriquecimiento sin causa, resulta esencial no advertir una razon que justifique un

traslado patrimonial, es decir, se debe percibir un enriquecimiento correlativo a un
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empobrecimiento, sin que dicha situacion tenga un sustento factico o juridico que
permita considerarla ajustada a derecho”®*; siendo entonces, uno de los elementos
necesarios para que se configure el enriquecimiento sin causa, como su nombre lo
indica, la ausencia de una causa que justifique la ocurrencia de los otros dos
elementos, a saber, un aumento patrimonial a favor de una persona y una

disminucién patrimonial en contra de otra.

Para el caso en que concurren la indemnizacion a cargo del responsable con
mecanismos de reparacion provenientes de figuras juridicas diferentes a la
responsabilidad civil, puede decirse que para cada uno de estos pagos existe un
justo titulo, que legitima a la victima para pretender el pago de uno y otro; pues,
por un lado, a partir de las normas generales de la responsabilidad civil, cuando
una persona produce un dafio a otra, hay lugar al surgimiento de una relacion
obligacional entre dos sujetos, a saber, victima (acreedor) y responsable (deudor),
cuyo objeto es la indemnizaciéon plena de perjuicios; mientras que por otro lado,
puede surgir una obligaciéon a cargo un tercero derivada de titulos diversos como
la afiliacion a la Seguridad social, la existencia de un contrato de seguro, etc., los
cuales hacen surgir a favor de la victima un prestacién, una vez acaezca la
contingencia protegida por el sistema o el riesgo asumido en cabeza del tercero,

segun sea el caso.

A partir de lo anterior, podria entenderse que la victima puede acumular los pagos
recibidos, por derivarse de fuentes diferentes y por existir titulo que justifique ese
traslado patrimonial. Al respecto, podria pensarse que ello terminaria rompiendo
el Principio de la Indemnizacion Plena del Dafio, en virtud del cual, el responsable
debe indemnizar el dafio causado, sin que ello signifique empobrecimiento, ni
enriquecimiento de la victima; dado que, en este caso, como la victima recibe de

ambos sujetos pagos diferentes, que son derivados de un mismo hecho, puede

 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera.
Expediente 25662 del 30 de marzo de 2006. MP. Ramiro Savedra Becerra
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entenderse que esta recibiendo mas del valor de su dafo.

Ante la necesidad de resolver este conflicto, se hace necesario tener en cuenta
que la victima puede recibir diferentes pagos, pero en principio, soélo sera a titulo
de indemnizacién, aquel que efectua el responsable con el fin de extinguir la
obligacion que para él surgié una vez configurados los elementos que dan lugar a
la responsabilidad civil; lo cual no obsta para que a otros pagos provenientes de
otros sujetos en determinadas condiciones se les reconozca caracter
indemnizatorio, caso en el cual no podran acumularse con la indemnizacién plena

de perjuicios a cargo del responsable.

La idea segun la cual so6lo tiene caracter indemnizatorio el pago que efectua el
responsable con el fin de extinguir la obligacion de reparar el dafio sufrido por la

victima, parte de las consideraciones que expondremos a continuacion.

3.2.1 El concepto de reparacion

El concepto de reparacion, segun el lenguaje comun, no coincide necesariamente
con su acepcion juridica. Para el lenguaje comun, la reparacion se produce
cuando la victima recibe, por cualquier via y de cualquier persona, el dinero
necesario para recuperar la situacion anterior a la ocurrencia del dafo. Es posible,
que recurriendo a esta acepcion vulgar del término “reparacion”, el responsable
busque defenderse de la demanda cuando un tercero ha realizado un pago a favor
de la victima, argumentando que ya no existe el elemento dafio, ya que éste fue

reparado por un tercero.

Sin embargo, a partir del término reparacion en sentido juridico, no podria llegarse
a la misma conclusién, puesto que éste designa el cumplimiento de la obligacion
que surge a cargo del responsable y a favor de la victima, cuyo proposito es

restablecer el equilibrio alterado y ponerla en una situacién similar a la que
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hubiese gozado si el dafio no hubiese tenido lugar®.

En este sentido, el término reparacién designa realmente una prestacién, esto es
el objeto de la obligacién que surge a cargo del responsable y a favor de la
victima, en virtud de la responsabilidad civil. Se trata de una obligacién autonoma,
susceptible de ser cumplida por el propio deudor o por un tercero, es decir, alguien
que no obra a nombre o por cuenta del deudor; por lo tanto, independientemente
de quien cumpla dicha obligacion indemnizatoria, su cumplimiento da lugar, en
principio, a la extincion de la obligacion, ya que constituye el destino natural de

ella.

Teniendo en cuenta lo anterior, es necesario establecer con claridad quién puede
“reparar”, es decir, hacer el pago de la obligacién del responsable frente a la
victima. Para ello, es necesario determinar cdmo se extinguen las obligaciones y
de esta manera saber cuando se libera el deudor (responsable) y cuando hay sélo

una apariencia de liberacion.

3.2.2 Del pago, sus efectos y procedencia

El modo normal de extinguir los vinculos obligacionales que atan a los deudores y
los ponen en la necesidad de realizar prestaciones en provecho de sus

acreedores, es el pago de la prestacion.

El cumplimiento de la prestacion debida satisface el derecho del acreedor, quien

ya no puede exigirle nada al deudor. El nexo juridico que los unia se extingue, se

soluciona, por regla general®.

% DIAZ-GRANADOS, Juan Manuel. El Seguro de Responsabilidad. Primera Edicién. Bogota:
Centro Editorial Universidad del Rosario, 2006. p. 109

% OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Régimen General de las Obligaciones. Séptima edicion.
Bogota: Editorial Temis. 2001. p 316 y ss.

71



Normalmente, las obligaciones deben ser cumplidas por la persona a cuyo cargo
existen directa o subsidiariamente, es decir, por el deudor absoluto o sus
herederos, por sus representantes legales o convencionales, por los codeudores
solidarios o de la obligacién indivisible o por quienes acceden a la obligacion
principal ajena, ya directamente como fiadores, o ya indirectamente como el
propietario del bien hipotecado o pignorado en garantia de aquella. Pero como ya
se dijo, los terceros también estan autorizados por la ley para hacer el pago, aun
sin el consentimiento o contra la voluntad del deudor, y aun a pesar del acreedor
(Art. 1630 C.C.).

Es asi, como en primer lugar, nos referiremos a las personas a cuyo cargo se
encuentra la obligacién, analizando con mayor detenimiento el escenario en el que
el sujeto pasivo de la obligacion es plural, con el fin de determinar si cuando uno
de los codeudores paga, estda pagando una obligacion propia o ajena, y
posteriormente entraremos a analizar qué sucede frente a los terceros que pagan

la obligacion.

3.2.2.1 Pago del deudor unico

Es la persona a cuyo cargo surgio la obligacion, por lo cual esta obligado a pagar
la prestacion debida. El pago realizador por el deudor unico implica la extincion de
la deuda, y por ende la liberacion del deudor frente al acreedor, pues quedando

satisfecho el acreedor, ya nada puede exigirle al deudor.

Para que haya lugar a la extincion total de la obligacion, el deudor debera haber
pagado en debida forma la prestacion debida, es decir, tendra que haber
ejecutado a cabalidad la prestacién a su cargo. Adicionalmente, tendra que haber
realizado el pago oportunamente, lo cual dependera de la modalidad bajo la cual
haya surgido la obligacion; pues “si ésta es pura y simple debe cumplirse, vale

decir, pagarse, una vez nacida; si es condicional, al realizarse el hecho futuro e
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incierto condicionalmente; y si es a plazo, a la llegada del dia o al realizarse el

hecho futuro y cierto sefialado como término para el cumplimiento.”*’

Entonces, el pago realizado en debida forma por el deudor unico, extingue el
vinculo que existia entre acreedor (victima) y deudor (responsable), extincion que
constituye su destino natural, pues la obligacion surge para se cumplida por la
persona que se obligb a ello, y es ese cumplimiento el que da lugar a la

satisfaccion del acreedor.

3.2.2.2 Pago del codeudor solidario

“La solidaridad es la modalidad que impide la divisidn normal de las obligaciones
subjetivamente complejas cuyo objeto sea naturalmente divisible, haciendo que
cada deudor o cada acreedor (pues la solidaridad también puede darse por activa)

lo sea respecto a la totalidad de la prestacion.”?®

Se trata entonces de una institucion excepcional, pues en principio, siendo la
prestacion divisible y existiendo pluralidad en los sujetos, la deuda se dividiria de
pleno derecho, quedando la obligacion simplemente conjunta; sin embargo, por
una norma proveniente de la ley, la convencion o el testamento, la obligacion se

convierte en solidaria.

Para efectos de nuestro trabajo, nos ocuparemos especificamente de la
solidaridad por pasiva, caso en el cual esta figura constituye claramente una
institucion de garantia, pues dota al acreedor de varios patrimonios que respondan
por la totalidad del dafio (si se trata de la obligacién de reparacién que surge en
virtud de la responsabilidad civil) o de la prestacion objeto de un contrato,

facultando al acreedor para organizar el cobro del crédito a su discrecion,

T bid, p. 348
2 |bid, p. 234
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pudiendo cobrar la totalidad de la deuda a cualquiera de los obligados solidarios,
sin que estos puedan proponer, como si ocurre en el caso de la fianza, el beneficio
de excusion, en virtud del cual puede exigir que antes de proceder contra él se
persiga la deuda en los bienes del deudor principal, y en las hipotecas o prendas
prestadas por éste para la seguridad de la misma deuda (articulo 2383 del Codigo
Civil); ni de division, en virtud del cual el acreedor sélo puede exigir a cada uno de
los codeudores la cuota en la deuda que le corresponda (articulo 2392 del Cdodigo
Civil).

El codeudor solidario puede constituirse como tal sin tener interés alguno en la
deuda, sino como garante de otro u otros deudores, o puede participar en la deuda

pero solo con una cuota de interés en ella.

Independientemente de su interés en la deuda, el codeudor solidario podra estar
llamado al pago de la totalidad de la misma o sdélo de una parte de ella, dando
lugar, segun sea el caso, a la extincidn total o parcial de la deuda; lo cual, a su
vez, puede implicar el pago de una deuda ajena, cuando el codeudor solidario que

pago, lo hizo excediendo el limite de su interés en la misma.

Asi las cosas, el pago realizado por el codeudor solidario da lugar a la extincion
total o parcial de la deuda, dependiendo de si se pago la totalidad o sd6lo una parte
de la misma, lo cual elimina la facultad para el acreedor de cobrarles a los otros
codeudores solidarios, respecto a la porcion satisfecha de la deuda satisfecho el

acreedor.

En virtud de lo anterior, el solvens tendria derecho a que los demas codeudores le
rembolsasen aquello en que se han beneficiado con el pago, pero la Ley va mas
alla, consagrando a favor del codeudor solidario que paga, la subrogacién en el

crédito del acreedor con todos sus privilegios, accesorios, acciones, etc.
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e Subrogacién a favor del codeudor solidario que paga

La subrogacion consiste en ocupar el lugar de alguien (personal) o de algo (real),
de modo que el sujeto o el objeto nuevos hacen las veces de los precedentes
sustituidos. En términos del articulo 1666 del Codigo Civil, “la subrogacion es la
transmision de los derechos del acreedor a un tercero que le paga.” Es asi como
por disposicion de la ley, cuando se efectua el pago, no por el deudor sino por un
tercero, la relacion obligacional subsiste, saliendo de ella el acreedor en todo o en
parte, segun se haya satisfecho total o parcialmente, y entrando el tercero a
ocupar la posicién de aquél, sin que el deudor intervenga; de modo tal que, siendo
el acreedor satisfecho, no por el deudor sino por un tercero, el tercero queda
protegido con la titularidad de los derechos del acreedor que se extienden a todos
los accesorios, quedando el nuevo acreedor en el mismo puesto del antiguo de

acuerdo al articulo 1670 del Cédigo Civil, pero sin agravar la condiciéon del deudor.

El articulo 1668 del Codigo Civil, que consagra los casos en que hay lugar a la
subrogacion legal, establece en el numeral 3° la subrogacion a favor del que paga

una deuda a que se haya obligado solidaria o subsidiariamente.

De acuerdo con lo anterior, en el caso del codeudor solidario que paga, la
obligacion no se extingue con el pago, sino que subsiste total o parcialmente a
cargo de los codeudores de aquel que pagd y que entra a sustituir al acreedor
satisfecho, aunque dicha obligacién deja de ser solidaria respecto de tales
codeudores. Es decir, la subrogacién a favor del codeudor solidario que paga,
pone a éste en la posicion del acreedor inicial, que ya salié del vinculo obligacional
en virtud de ese pago, teniendo a su favor el crédito con todos sus accesorios y
garantias, claro esta, descontandose su cuota de interés en la deuda; de esta
forma, los demas codeudores que se beneficiaron con el pago quedan obligados
frente a aquél que pagd, pero sélo por su cuota de interés en la deuda, y no por la

totalidad, pues la solidaridad no subsiste.
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Sin perjuicio de lo anterior, puede ocurrir que la victima (acreedor) celebre
convenios de transaccidon con algunos de los corresponsables, caso en el cual se
hace necesario clarificar en qué situacién quedan las relaciones entre los

corresponsables, y entre estos y el acreedor.

e Larenuncia a la solidaridad a favor de un codeudor solidario

La renuncia a la solidaridad puede darse a favor de uno, varios o todos los
codeudores. En este caso, no se renuncia a parte de la acreencia, sino a la
facultad de exigir a uno o a varios de los coresponsables la totalidad de la deuda;

es decir, el acreedor acepta dividir la deuda.

En todos los casos, la renuncia puede darse de forma expresa o tacita. Hay lugar
a la renuncia tacita cuando el acreedor le exige a uno de los codeudores
solidarios el pago de su parte o cuota de interés en la deuda, y lo expresa asi en
la demanda o en la carta de pago, sin reservarse el beneficio de la solidaridad o
no hace una reserva general de sus derechos. También puede darse de forma
tacita a favor de todos los codeudores cuando el acreedor instaura demandas
separadas contra cada uno, cobrando a cada uno su cuota, sin reservarse sus

derechos.

e La condonacion a favor de un codeudor solidario

Claramente la condonacién es un modo de extinguir las obligaciones, pues

consiste en un convenio por el cual el acreedor renuncia a la deuda y la extingue.

Para el caso de los coobligados solidarios, el articulo 1575 del Codigo Civil
establece que “Si el acreedor condona la deuda a cualquiera de los deudores

solidarios, no podra después ejercer la acciébn que se concede por el articulo
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1561, sino con rebaja de la cuota que correspondia al primero en la deuda.”

En este caso entonces, se libera a un codeudor de todo o parte de su cuota en la
deuda. La victima conserva la solidaridad contra los otros, pero se deduce del
monto total de la deuda la cuota que le correspondia al deudor beneficiario de la

condonacion.

De esta forma, a pesar de que el codeudor solidario se encuentra obligado al pago
del 100% de la prestacion debida, cuando el acreedor decide condonarle a éste su
deuda, la norma citada interpreta que en ese caso sélo le condona su cuota en la
deuda; de forma tal que podra cobrarle a los demas codeudores solidarios la
obligacion teniendo en cuenta la rebaja de la cuota correspondiente al codeudor

condonado.

Debe entenderse ademas, que la condonacién implica también una renuncia a la
solidaridad solo a favor del codeudor condonado, pudiendo el acreedor reservarse
la solidaridad frente a los demas coobligados, conservando la facultad de cobrarle

todo el saldo de la deuda a uno de ellos.

3.2.2.3 Pago del codeudor subsidiario (fiador)

El fiador se obliga en forma subsidiaria, lo cual implica que la obligacion es
exigible frente a él, en caso de incumplimiento de la obligacion por parte del
deudor principal. De esta forma, cuando el fiador paga, cumple una obligacion
ajena, frente a lo cual la ley lo protege consagrando en su favor la subrogacién en
los derechos y garantias del acreedor, que lo beneficia frente al deudor principal y
frente a los otros fiadores de la misma obligacién, hasta la concurrencia de lo que
a estos les corresponderia en la divisiébn. Lo anterior de conformidad con los
articulos 1668 numeral 3, 2361 y 2403 del Codigo Civil.
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3.2.2.4 Pago del codeudor de obligaciéon indivisible

La obligacion es indivisible cuando no puede ser cumplida por partes, bien sea en
razon de su objeto, por disposicion de la ley, convencion o testamento. La
divisibilidad o indivisibilidad de la obligacion cobra importancia cuando existe
pluralidad en los sujetos del vinculo obligacional, pues en este caso la deuda o el
crédito no podra dividirse entre los varios sujetos pasivos o activos, segun sea el
caso, sino que cada acreedor tiene derecho a exigir la totalidad del crédito
(pluralidad de sujetos por activa) o cada deudor responde de la totalidad de la

deuda (pluralidad de sujetos por pasiva).

A diferencia de los codeudores a los que se refieren los parrafos anteriores, frente
al pago realizado por el codeudor de la obligacién indivisible, la ley no consagra
subrogacién a su favor, sino que ofrece una solucion diferente, pues solo se le
reconoce una accioén de indemnizaciéon o saneamiento, de acuerdo con el articulo
1587 del Cdodigo Civil.

En consecuencia, la obligacion pagada se extingue totalmente, generando a favor
del codeudor que paga, un crédito distinto a cargo de los demas codeudores que
se vieron beneficiados por dicho pago; crédito que, a diferencia de lo que ocurre
con la subrogacion, no cuenta con los privilegios, accesorios y garantias del

vinculo extinguido.

3.2.2.5 Pago de otras personas con interés en la solucién de la deuda

Sobre este tema cabe analizar también el caso del pago realizado por el
propietario de cosa hipotecada o pignorada, en donde si bien él no es deudor o
codeudor en la obligacién garantizada, esta directamente interesado en el pago de
ésta, dado que si el deudor no cumple, el acreedor puede hacer efectivo el
derecho real de garantia que existe sobre la cosa de su propiedad. Teniendo en

cuenta lo anterior, éste propietario puede pagar la deuda caucionada para
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liberarse de la accion real que sobre su bien podria ejercer el acreedor.

Respecto del poseedor del bien hipotecado en garantia de obligacion ajena, el
articulo 2353 del Cddigo Civil consagra expresamente la subrogacion en su favor.
Diferente a la que ocurre cuando se trata del duefio de cosa pignorada en
iguales condiciones, para quien no existe consagracion legal en el mismo sentido
y en virtud de ello, no puede entender que el pago realizado por dicho propietario,
produzca subrogacion a su favor, en los derechos del acreedor satisfecho, pues la
subrogacién es excepcional y solo opera en los casos expresamente
contemplados por la ley.

Lo que tendra el propietario de la cosa pignorada en garantia de deuda ajena, que
paga esa obligacion, es una accion de reembolso del valor de lo pagado, dado que
su pago, beneficia al deudor liberado. De esta forma la relaciéon obligacional
preexistente se entiende extinguida y el pago del tercero, da lugar a una nueva

obligacion, que surge en su favor y a cargo del deudor original.

La diferencia radica entonces, en que mientras la subrogacion supone que el
solvens ocupe exactamente la misma posicién que el acreedor original, por tanto,
podra reclamar el crédito en las mismas circunstancias y con los mismos derechos
y garantias; en cambio, la reclamacién por el solvens en los casos de accién de
reembolso ha de limitarse al beneficio o enriquecimiento liquido que el pago haya
supuesto para el deudor y que no ha de coincidir siempre y necesariamente con la

actividad o desembolso hecho pro el solvens.

Por ultimo, cabe mencionar el caso del acreedor que paga a otro acreedor de
mejor derecho, en razén de un privilegio o hipoteca (Art. 1668, 1° del C. C.).
En este caso, el acreedor es parte en el vinculo que lo une al deudor comun, pero
a su vez es un tercero respecto de las otras obligaciones a cargo de éste, teniendo

interés en el pago de alguna de ellas porque ésta tiene un privilegio o garantia que
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la ubica en un lugar preferencial respecto a su propio crédito.

En caso de que este acreedor de menor derecho pague la obligacion de grado
superior, se subroga en los derechos, acciones y privilegios que tuviera el

acreedor original, de acuerdo con el articulo arriba mencionado.

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta claro el fundamento de la autorizacién legal
existente frente el pago que realizan las personas arriba mencionadas, diferentes
al deudor principal, en tanto que dicho pago representa un beneficio para ellos, por
ende se autoriza atendiendo a su conveniencia practica. Sin embargo, la ley
autoriza también a los terceros ajenos al vinculo obligacional, para realizar el pago
de la deuda ajena, sin que se exija para ello, tener un interés juridico que lo motive
para hacerlo; pues, las obligaciones nacen para ser extinguidas, ese es su destino
natural y es un contrasentido, que el acreedor se oponga a su propia satisfaccion.

3.2.3.6 Pagos que realizan terceros

Como ya se dijo, toda persona esta autorizada para pagar una obligacién propia o
ajena, sin que el acreedor pueda oponerse a ello, pues careceria de justificacion
que se negase a aceptar la satisfaccién de su derecho, cualquiera que sea quien
se la proporciona. Lo anterior, sin perjuicio de la excepcion expresamente
establecida por la ley, cuando la obligacion del deudor es intuitu personae (Art.
1630 C.C), pues en este caso la satisfaccion del acreedor soélo podra darla el
cumplimiento de la obligacion por parte del originalmente obligado a ella, en tanto
que el negocio juridico fue celebrado en especial consideracién de la persona con
quien se obliga, quedando el cumplimiento circunscrito a la persona misma del
deudor, como por ejemplo, cuando se contrata a un pintor para que pinte un
cuadro, cuando el interés del acreedor en la obligacién esta precisamente en

adquirir un cuadro de ese pintor contratado.
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Sin embargo, no todos los pagos de terceros a favor de la victima son el pago de
la obligacién del responsable. Hay terceros que no pagan la obligacién del
responsable, y sin embargo extinguen la acreencia de la victima. Hay otros
terceros que ni pagan la deuda del responsable, ni extinguen dicha acreencia; por
lo cual se hace necesario distinguir por quién puede efectuarse el pago y qué
efectos obligacionales tiene el mismo.

e Terceros que pagan sin tener ninguna obligaciéon de hacerlo

Aunque no es lo mas frecuente, puede ocurrir que un tercero que no esté obligado
frente al acreedor, realice el pago de la prestacién que aquel le debe. Dentro de
este grupo cabe distinguir, por un lado, el tercero que con su pago busca extinguir
el pago de la deuda ajena, y por otro, el tercero que busca hacer una mera

liberalidad a favor del acreedor.

e Tercero que busca extinguir la deuda del responsable (deudor)

Para que se configure este supuesto, se requiere que el tercero pague con la
intension de liberar al deudor frente acreedor, y en consecuencia, si paga para
liberar al responsable, se extingue la acreencia, por tanto la victima no puede

reclamar, pues se entiende que su crédito ya fue satisfecho.

Al respecto, cabe preguntarse entonces, qué consecuencias surgen para el
tercero que paga y el deudor cuya obligacion fue cumplida por aquél. La solucion
dependera de si el pago se realizé con el consentimiento, sin el conocimiento o
contra la voluntad del deudor, pues dependiendo de las circunstancias del pago,
ese tercero podra obtener la acreencia que tenia el acreedor original frente al
deudor (subrogacion), otras veces obtendra un derecho propio (accién de

reembolso), o incluso podra no adquirir derecho alguno.
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e El pago con el consentimiento del deudor

En este caso se genera un mandato entre el tercero que paga y el deudor original,
incluso cuando media un mero conocimiento del deudor, pues este contrato no
requiere la aceptacion expresa del mandante, ya que, en virtud del articulo 2149
de Cédigo Civil, puede perfeccionarse aun por aquiescencia tacita de una persona
a la gestion de sus negocios por otra. De acuerdo con lo anterior y de
conformidad con las normas que regulan el contrato de mandato, el pago que
realiza el tercero extinguiria totalmente la obligacion del deudor. Sin embargo por
consagracion expresa de ley (Art. 1668 numeral 5), cuando una persona paga una
deuda ajena consintiendo expresa o tacitamente el deudor, surge en su favor la
acciéon subrogatoria, en virtud de lo cual, la obligacion no se extingue sino que el
crédito se traspasa al subrogado con todos su accesorios, privilegio y garantias.
En conclusién, frente a esta hipotesis el tercero que paga podra elegir entre la
accién de reembolso propia del mandato y la acciéon subrogatoria de que trata el

articulo arriba mencionado.

¢ El pago sin el conocimiento del deudor

Este el caso en el cual una persona gestiona los negocios de otra, sin mediar
entre ellas un contrato de mandato, dado que el deudor original ni siquiera tiene
conocimiento del pago que realiza aquel que es ajeno al vinculo obligacional,
configurandose asi una agencia oficiosa, este es el acto unipersonal y licito del
gestor que busca proteger al dueio del negocio de un detrimento en su
patrimonio. Pues lo libera de una obligacién que debia cumplir frente al acreedor,

quien, a partir de pago que realiza el tercero quedara satisfecho.

Para este caso, la ley no consagra accion subrogatoria en favor del tercero que

pago, sino que le reconoce una accion personal de reembolso (Art. 1631C.C). Sin
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embargo, es posible que el acreedor ceda voluntariamente al tercero que pago, la
acciéon que tuviera contra el deudor, configurando asi una subrogacién de caracter
convencional, a partir de lo cual, ya no se produciria la extincion de la obligacion,

sino que el crédito pasa al tercero con todos sus accesorios.

e El pago contra la voluntad del deudor

De acuerdo con el articulo 1632 del Cédigo Civil “el que paga contra la voluntad
del deudor, no tiene derecho para que el deudor le reembolse lo pagado, a no ser
que el acreedor le ceda voluntariamente su accién”. Asi pues, se extingue la
acreencia de la victima, pero el tercero no se subroga, ni tiene accién de ninguna

clase contra el responsable.

A partir de esta disposicion lo Unico que puede intentar el tercero que paga es que
el deudor se allane voluntariamente a subrogar a aquél. Este supuesto da lugar
nuevamente a la figura de la agencia oficiosa, pues, en el ordenamiento juridico
colombiano se admite ésta incluso cuando la gestion se realiza en contra de la

voluntad del interesado.

Al respecto, el articulo 2309 del Cadigo Civil, establece que “el que administra un
negocio ajeno contra la expresa prohibicion del interesado no tiene demanda
contra él, sino en cuanto a esa gestion le hubiere sido efectivamente util y existiere
la utilidad al tiempo de la demanda, por ejemplo, si de la gestién ha resultado la

extincion de una deuda que, sin ella, hubiere debido pagar el interesado. (...)"

Lo anterior contradice lo ya previsto en el articulo 1632 del Cdodigo Civil, pues
mientras aquél niega totalmente cualquier accién que le permita al gestor del
negocio ajeno recuperar lo pagado, el articulo 2309 C.C. consagra expresamente
esa posibilidad cuando la gestion representa una utilidad para el deudor.
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Sin embargo, aun a la luz del articulo 1632 C.C. se ha intentado facultar al tercero
que paga para exigir al deudor el reembolso de su erogacion, con base en una
posible “actio in rem verso”, esta es, la accién cuya pretension consiste en la
reparacion por un enriquecimiento injustificado, cuando el demandante, “a fin de
recuperar el bien, carezca de cualquiera otra accidn originada por un contrato, un
cuasi-contrato, un delito, un cuasi-delito, o de las que brotan de los derechos

absolutos™?®.

De todos modos, debe tenerse en cuenta que la prohibicion del enriquecimiento
injusto, base de la mencionada accion, tiene como fundamento razones de
equidad; no obstante, cuando el empobrecimiento obedece a la intension de quien
lo sufre, no se causa un desequilibrio injustificado, pues mas bien se trata de un
acto de disposicion del titular del derecho; por lo cual, para el caso que se analiza,
no se encuentra justificada la mencionada accion, pues ello equivaldria a

“otorgarle al acto juridico unilateral del agente oficioso un alcance que siempre se

le ha negado: el de poder empeorar la situacién de otro™.

Con el fin ilustrar dicho empeoramiento, el doctrinante Ospina Fernandez, recurre

a los siguientes ejemplos:

Si mi casa necesita reparaciones que yo no quiero hacer, porque tengo el
propésito de demolerla y construir una nueva, o porque prefiero emplear mis
disponibilidades econdémicas en otros menesteres o negocios que juzgo mas
urgentes o convenientes, es absurdo que se autorice a un tercero para hacer
tales reparaciones contra mi voluntad, y lo es mas todavia que, por afadidura,
se me obligue a reembolsable a aquel sus gastos o expensas.

En el mismo orden de ideas, puede yo tener interés en no pagar una deuda, v.
gr., porque mi acreedor no me ha cumplido el contrato y en el caso de que me
la cobre, puedo proponerle la excepcién del contrato no cumplido, o porque
estoy esperando a que dicha deuda se compense con otra que aun no es

* Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 7 de junio de 2002. Exp. 7360.
M.P. Silvio Fernando Trejos Bueno.
% OSPINA FERNANDEZ, Op. cit. p. 324-325
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exigible a cargo de mi acreedor, o porque sé que éste tolerara que yo le pague
cuando quiera!.31

De acuerdo con lo anterior, si se parte de lo dispuesto en el articulo 1632 C.C,,
s6lo existe la posibilidad de que se configure una subrogacion voluntaria, esto es,
como ya se dijo, el supuesto en el cual, por medio de un acuerdo de voluntades, el
acreedor ceda sus derechos a favor del tercero que paga en contra de la voluntad

del deudor.

e Tercero que busca hacer una liberalidad a la victima (acreedor)

Esta clase de terceros se identifica por no tener obligacién alguna con la victima ni

con el responsable, pese a lo cual, por mera liberalidad le hace un pago.

En este caso, el tercero no tiene la intencidn de extinguir la acreencia de la victima
y liberar al responsable frente a ella, pues mas bien se trata de la intencién que
tiene el tercero de hacer una erogacion en beneficio de la victima
independientemente de la acreencia que ésta pueda tener frente al responsable
de su dano, tratandose asi de una donacién del tercero aquel la victima recibe,

conservando su acreencia contra el responsable.

De esta forma, la causa o finalidad con la cual el tercero realiza este pago, da
lugar a que la victima pueda acumularlo con la indemnizacion plena de perjuicios
a cargo del responsable, no pudiendo el responsable aducir que ya hubo
reparacion (o que ya no hay dafo), pues a pesar de que la victima recibié un
ingreso en su patrimonio que materialmente podria reemplazar el bien dafiado por
el tercero, juridicamente, en virtud de la finalidad del pago del tercero, el dano
causado por el responsable subsiste hasta tanto éste no indemnice plenamente a

la victima.

" Ibid. p. 325
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Lo anterior no obsta para que la victima pueda transferirle al tercero la accion

contra el responsable por medio de una subrogacién convencional.

e Tercero que paga su propia deuda a la victima

El dafio que sufre la victima, como consecuencia del hecho ilicito del responsable,
da lugar al surgimiento de la obligacién indemnizatoria, relacion obligacional donde
la victima es el acreedor y el responsable sera el deudor, siendo su objeto o

prestacion, la indemnizacion plena de los perjuicios ocasionados.

Puede ocurrir que paralelamente a la obligacion que surge en virtud de la
responsabilidad civil, el dafio que sufre la victima active otros mecanismos de
reparacion o compensacion, derivados de la existencia de un contrato de seguro o

la afiliacién a la Seguridad Social.

En este caso, se trata de relaciones obligacionales independientes, con sujetos
diferentes y nacidas de titulos juridicos distintos. Pues por un lado esta la
obligaciéon que surge cuando el comportamiento ilicito de una persona produce
dafio a otra, surgiendo para la primera, la obligacion de indemnizar a la segunda;
ya sea que se trate de personas sin un vinculo juridico preexistente
(Responsabilidad Civil Extracontractual), o que se trate del incumplimiento de una
obligacion surgida de un vinculo previo que los unia en calidad de acreedor y
deudor (Responsabilidad Civil Contractual). Por otro lado se tratara, ya sea de la
obligacion que surge para la entidad de la Seguridad Social, una vez se
materializa la contingencia cubierta por el sistema, que consiste en el
otorgamiento de prestaciones tarifadas en la ley; o la obligaciéon que surge para el
asegurador de pagar una indemnizacion al beneficiario, en virtud de un contrato de

seguro, cuando se configura el riesgo amparado.

En suma, juridicamente la deuda de cada uno no tiene el mismo objeto, sino
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objetos diferentes; y de esta forma cuando cada uno de estos sujetos paga, lo
hace para extinguir su propia deuda y no la deuda del responsable, la cual seguira

siendo exigible independientemente del pago que efectud el tercero.

Partiendo de lo anterior, resulta claro, que no sea aplicable la subrogacion general
que trae el Codigo Civil, pues ésta parte de la premisa de que el tercero que paga,
lo hace con la intencién de extinguir la deuda del verdadero responsable. Una vez
extinguida la obligacién del deudor frente al acreedor inicial, el tercero que paga se
subroga en los derechos de dicho acreedor, pasando a ocupar su lugar en la

relacion obligacional que subsiste, y para la cual existe ahora un nuevo acreedor.

Cosa distinta es lo que sucede cuando quien paga lo hace para extinguir una
obligacion que tiene a su cargo, hipdtesis en el cual el responsable del dafio sigue
estando obligado a pagar la indemnizacion de la victima, pues aquel que
inicialmente pagd, no ha pagado con la intencion de extinguir la deuda
indemnizatoria del responsable. Este es el caso del asegurador que paga una
indemnizacion, o de la entidad de la Seguridad Social que paga las prestaciones a
que tiene derecho un afiliado que haya sufrido la contingencia amparada por el
sistema, y que ésta a su vez sea derivada del hecho ilicito de un tercero.

Queda claro entonces, que el tercero al que hace referencia el coédigo civil, es
aquel que paga la deuda de otro deudor, no la suya; se trata por tanto del pago de
la obligacién que con el acreedor tenia otra persona distinta de quien realmente
hace el pago. Dado que cuando la entidad de la Seguridad Social paga, no busca
extinguir la obligacion de otro deudor; frente a este caso no se produce la figura
del pago por un tercero, la cual constituye el punto de partida para dar aplicacién a
la subrogacién del Codigo Civil, pues es la intencion de pagar por otro deudor lo

que da lugar a la subrogacién derivada del pago por un tercero.

De esta forma, se concluye que la subrogacion legal contemplada en la legislacion
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civil no es aplicable al pago que realiza un tercero para extinguir la obligacion
propia que tiene frente a la victima. Para que el tercero adquiera, en virtud de su
pago, la acreencia de la victima contra el responsable, se requiere una norma
legal especial de subrogacion a su favor. En consecuencia, si para el caso de
estos terceros no existe una norma de subrogacién especial, significa que la

victima puede acumular ambos pagos.

Esta norma especial, existe sélo en algunos casos, asi:

e Subrogacién especial a favor de la aseguradora

Se encuentra consagrada en el articulo 1096 del Cédigo de Comercio, en los
siguientes términos: “El asegurador que pague una indemnizacién 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. Habra 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.”

Esta hipotesis de subrogacion, a diferencia de las previstas en el Cédigo Civil, no
se fundamenta en el pago de una deuda ajena, sino que parte del hecho de que el
asegurador, pagando la indemnizacién al asegurado, cumple la obligacién del
contrato de seguro, con lo cual puede, a su vez, compensar en cierta medida el
dafno sufrido por la victima. Frente a esto, la ley, buscando impedir que se
produzca un enriquecimiento de la victima, consagra la subrogacion especial a
favor de la aseguradora, y de esta manera se produce una transferencia de la
acreencia en virtud del pago, con lo cual la victima ya no es acreedora de la
indemnizacién debida por el responsable, sino que pasa a serlo el tercero que le

pago.
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e Subrogacién especial a favor de la ARP

Se encuentra consagrada en el articulo 12 del Decreto 1771 de 1994, segun el

cual;

La entidad administradora de riesgos profesionales podra repetir, con sujecién
a las normas pertinentes, contra el tercero responsable de la contingencia
profesional, hasta por el monto calculado de las prestaciones a cargo de dicha
entidad administradora, con sujecion en todo caso al limite de responsabilidad
del tercero.

Lo dispuesto en el inciso anterior no excluye que la victima, o sus
causahabientes, instauren las acciones pertinentes para obtener Ia
indemnizacién total y ordinaria por perjuicios, de cuyo monto debera
descontarse el valor de las prestaciones asumidas por la entidad
administradora de riesgos profesionales.

Partiendo de que el reconocimiento de las prestaciones a cargo de la A.R.P.
depende del hecho objetivo de la ocurrencia del dafo y del nexo de causalidad
existente entre la labor desempenada por el trabajador y la lesion por éste sufrida,
dicho dano, relacionado causalmente con la ejecucion del trabajo, puede a su vez
ser consecuencia del hecho ilicito del civimente responsable, frente a lo cual, al
igual que en el caso anterior, la ley consagra la subrogacién especial, con el fin de
evitar un enriquecimiento de la victima, pues si no se otorgara a la ARP ésta
herramienta, que le permite pretender del responsable del hecho ilicito que da
lugar al accidente de trabajo o enfermedad profesional, la victima podria acumular
la indemnizaciéon plena de perjuicios con las prestaciones a cargo de la ARP,

violandose asi el Principio de la Indemnizacién Plena del Dafio.

En conclusioén, si la victima recibe el pago del tercero, ya no puede demandar al
responsable, y viceversa, si recibe el pago del responsable ya no podra demandar
al tercero, pues si bien la victima puede escoger a cual de los dos demandar,
demandando al uno no puede demandar al otro, pues la ley le ha impedido

acumulara ambos pagos.
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e Tercero que paga por estar obligado con el responsable

Hay otros terceros, que en virtud de un contrato que habian celebrado con el
responsable, contraen la obligacion de indemnizar a la victima. Este es el caso de
los seguros de responsabilidad civil, en donde la aseguradora se obliga a extinguir
la deuda indemnizatoria que surgiria en el evento en que el asegurado causara

dano a otro.

Una vez el asegurado incurre en responsabilidad, y adquiere la calidad o estatus
de “civiimente responsable” frente a otra persona ajena al contrato de seguro, que
fue quien sufrié el dano derivado del hecho ilicito del asegurado (victima), se
entiende configurado el siniestro que da lugar a la obligacibn a cargo de la
aseguradora, que consiste en extinguir la deuda indemnizatoria a cargo del

responsable y a favor de la victima.

De esta forma, se entiende que en principio la aseguradora paga su propia
obligacion, pero se trata de la obligacion que tiene, no frente a la victima, sino
frente al responsable, y que consiste en extinguir la deuda a cargo de aquél,
pagandole a la victima de forma tal que ésta no pueda ir en contra del

responsable, pues su dafo ya fue indemnizado.

A pesar de lo claro que resulta el hecho de que la aseguradora se encuentra
obligada frente al responsable en calidad de asegurado, con la Ley 45 de 1990 se
otorga a la victima la accion directa contra la aseguradora, dandole la calidad de

beneficiario del contrato de seguro, entendiendo que “el seguro de
responsabilidad, ademas de proteger al responsable, también “tiene como
propésito el resarcimiento de la victima, la cual, en tal virtud, se constituye en el

beneficiario de la indemnizacién, sin perjuicio de las prestaciones que se le
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reconozcan al asegurado.” (...)%*?".

De esta forma, a diferencia de lo que ocurria antes de la mencionada ley, cuando
este seguro protegia exclusivamente al asegurado responsable, siendo éste el
unico acreedor de la prestacion; hoy en dia, a partir de la reforma, la aseguradora
cumple su obligacion una vez pague a la victima, y no al responsable, la
indemnizacion de perjuicios a que haya lugar, pues ahora la victima es el
acreedor®®. Pero aun asi, el asegurador le paga a la victima para extinguir también
la deuda del responsable, pues en ello consiste el objeto de su propia obligacion, y

con su pago, los perjuicios sufridos por la victima quedan resarcidos.

3.3 SINTESIS

Finalmente, y a manera de conclusion de este capitulo, se extracta lo siguiente:

Normalmente el pago a la victima lo efectua el deudor (responsable) con el fin de
extinguir la obligacion a su cargo, aunque existen otras personas ajenas al vinculo
obligacional inicial, que pueden llegar a este escenario por expresa autorizacion
de la ley y de esta manera pagar la deuda a cargo del responsable. Sin embargo,
no todos los pagos a favor de la victima liberan al responsable de su obligacion, lo
cual es importante determinar, porque en el caso en el que el responsable no se
libere y la victima tenga derecho a recibir dineros tanto del tercero como de éste,
se entraria a analizar la figura de la acumulaciéon de indemnizaciones, lo cual fue
el objeto del presente capitulo. Es por esto que fue necesario distinguir los
distintos tipos de terceros que pueden llegar a esta relacion inicialmente bipartita y
efectuar el pago de la prestacion en distintas calidades y con consecuencias

diversas para la victima y el responsabile.

%2 DiAZ-GRANADOS, Op. cit. p. 318
% Ibid, p. 319
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Con el fin de esclarecer en qué casos efectivamente se libera el responsable,

vamos a retomar la clasificacion de dichos terceros, asi:

El primer grupo de terceros son los que pagan la deuda del responsable, como

consecuencia de estar obligados directamente con él en virtud de un contrato.
Cuando este tercero paga, el responsable se libera, se extingue su deuda y no hay

lugar a la subrogacion.

Otro grupo de terceros son aquellos que ni pagan la deuda del responsable, ni

extinguen la acreencia de la victima. Estos terceros son los que pagan sin tener

ninguna obligacion de hacerlo. Para saber cuando se libera el responsable fue
necesario distinguir si la liberalidad se hizo a favor de éste o de la victima, a saber:

Si el tercero busca beneficiar al responsable, lo libera del pago de su obligacion,

siempre vy cuando al pagar, haya tenido la intencion de extinquir la acreencia que

el deudor tiene con la victima, es decir, si paga la deuda del responsable y no la

propia; de tal manera que el deudor ya no tendra que pagarle a la victima y ésta

no podra cobrarle.

Determinar si el tercero paga con o sin el consentimiento o incluso en contra de la
voluntad del deudor, no tiene incidencia en la extincion de la acreencia de la
victima, es decir, si el responsable se libera o no. Su importancia cobra especial
sentido al analizar la procedencia de la subrogacion para cada supuesto, estudio
que ya fue agotado anteriormente en este capitulo.

Si el tercero busca beneficiar a la victima, no se libera el responsable de su

obligacion y por el contrario la victima podra acumular ambos pagos.

El dltimo grupo esta conformado por los terceros que al pagar, no pagan la deuda

del responsable pero aun asi extinguen la acreencia de la victima, es decir, pagan

su propia deuda que nace de un vinculo obligacional con la victima, el cual
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pretenden extinguir. En este caso el responsable no se libera de su obligacion y la

victima conserva su acreencia. Por tratarse del pago de una deuda propia, no
opera la subrogaciéon del Cddigo Civil y en consecuencia la victima podra

acumular los pagos del tercero y el responsable.

Frente a esta situacidén, se argumenta que la victima al recibir un doble pago se
enriquece, ya que su dafio esta siendo indemnizado por encima del realmente
causado. Este tema sera tratado con mayor profundidad en el cuarto capitulo,
cuando se analice frente a cada una de de las prestaciones que otorgan las
entidades del Sistema General de La Seguridad Social (tipico ejemplo de este
grupo de terceros), si es posible acumular sus pagos con los del deudor

responsable.
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4. ANALISIS DE LA ACUMULACION DE INDEMNIZACIONES

Como ya fue mencionado en la parte final del tercer capitulo, las entidades de del
Sistema General de la Seguridad Social, corresponden al grupo de los terceros
que pagan para extinguir una obligacién propia, sin que su pago extinga la
obligacién a cargo del responsable, pues el tercero que inicialmente paga, no lo
hace con la intencion de liberar a aquél de la deuda indemnizatoria que tiene
frente a la victima, si no que lo hace con el fin de pagar la obligacion legal que
tiene a su cargo en virtud de la afiliacion y cotizacién al sistema por parte de la

victima, su empleador, o ambos, segun sea el caso.

En esta hipdtesis, puede ocurrir entonces que, aun siendo claro que la entidad de
la Seguridad Social paga para extinguir su propia deuda, ese pago puede, a su
vez, compensar en cierta medida el dafo sufrido por la victima, caso en el cual, de
no existir norma especial de subrogacion a favor de ese tercero que paga, la
victima esta facultada para acumular ambos pagos.

41 DANOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL QUE PUEDEN VERSE
COMPENSADOS CON EL PAGO REALIZADO POR LAS ENTIDADES DE
SEGURIDAD SOCIAL

Atendiendo a la clasificacion de los danos aplicable en materia de
Responsabilidad Civil, diferenciaremos las prestaciones que brindan las entidades
del sistema de Seguridad Social, analizando, por un lado, las que pueden llegar a
constituir la compensacion del dafio emergente, y por otro lado, las que

compensan el lucro cesante.

94



4.1.1 Prestaciones que pueden dar lugar a la compensacion del daiho
emergente

El Sistema General de Seguridad Social en Salud y en Riesgos Profesionales,
reconoce a sus afiliados las prestaciones asistenciales que requieran, con ocasion
de la ocurrencia de una de las contingencias cubiertas por el sistema, y que van
desde el cuidado, procedimientos, ayudas diagndsticas, tratamiento,
hospitalizacion, medicamentos, traslado cuando se amerite, hasta la rehabilitacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, en caso de que la contingencia que afecte la
integridad fisica del afiliado, sea a su vez consecuencia del hecho ilicito de un
tercero, el afiliado tendra derecho a las prestaciones mencionadas, tendientes a la
recuperacion de su salud, pero a su vez, en principio, dado que la entidad de la
Seguridad Social no extingue la deuda del responsable, este ultimo debera a la

victima la indemnizacion plena de perjuicios.

Es claro que la victima, de no encontrarse afiliada a la Seguridad Social, tendra
derecho a que el responsable le indemnice todos los gastos médicos en que haya
tenido que incurrir para lograr su recuperacion, pues estos constituyen un dafio

emergente derivado del hecho ilicito.

Sin embargo, la solucién no es tan clara cuando se trata de un afiliado al sistema,
pues la EPS o la ARP, dependiendo de si la contingencia es de origen comun o
profesional, sera la encarga de asumir esos gastos, y por lo tanto, esas
erogaciones no llegan a constituir un dafio para la victima, pues su patrimonio no
sufrid detrimento dado que los gastos fueron asumidos por un tercero, a saber,
EPS o ARP.

Lo mismo ocurre con el auxilio funerario, prestaciéon que reconocen los sistemas

de Seguridad Social en Pensiones y Riesgos Profesionales, frente a lo cual cabe

preguntarse si la misma puede acumularse con la indemnizaciéon a cargo del
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responsable correspondiente al dafio emergente, que consiste en los gastos que

se causan como consecuencia del fallecimiento de la victima directa.

De no existir norma de subrogacién, es claro que la victima queda facultada para
acumular ambos pagos, sin embargo, resulta contrario a la légica juridica, concluir
que la victima pueda recibir del responsable la indemnizacién de los gastos
tendientes a la recuperacion de la salud, o los gastos funerarios, segun sea el
caso, sabiendo que en realidad esos gastos no se concretaron como un
detrimento para su patrimonio, dado que fueron asumidos por la entidad de la
Seguridad Social, por lo cual, nunca se configura un dafio como tal por estos
conceptos. No se trata de un daino emergente porque del patrimonio de la victima
no salieron dineros tenientes a cubrir los servicios médicos o gastos de entierro, lo
que nos lleva a concluir que al no haber un dafio, no hay Responsabilidad Civil, es
decir, para este caso el afiliado recibe exclusivamente las prestaciones del

Sistema.

Sin embargo, es precisamente en razon del hecho de recibir dos compensaciones
diferentes por un mismo dafo que se habla de acumulacién de indemnizaciones, y
si se dice que al no existir subrogacion, la victima puede acumular, se esta
aceptando que reciba un pago por concepto de indemnizacién por un dafo que ya
fue compensado, o que incluso nunca llegd a concretarse, pues esos gastos
fueron cubiertos desde un principio por un tercero (entidad de la Seguridad Social

correspondiente).

En este sentido, concluye el profesor TAMAYO al afirmar que “En consecuencia,
por absurdo que parezca, la victima que se ha beneficiado de dichos servicios, asi
sea mediante el régimen subsidiado, tendra derecho a reclamarle al tercero
responsable el valor de lo que hubiese costado esa asistencia clinica y médica

que, de hecho, fue prestada por las instituciones de la Seguridad Social

96



4.1.2 Prestaciones que pueden dar lugar a la compensacion del lucro
cesante

La ocurrencia de los riesgos cubiertos por el sistema, puede dar lugar a la
incapacidad temporal o permanente, la invalidez o la muerte del afiliado, lo cual a
su vez puede implicar la imposibilidad para el mismo de causar ingresos mediante
su fuerza de trabajo, pues ésta se ha visto mermada o anulada a raiz de la

contingencia acaecida.

Para compensar ese detrimento patrimonial que sufre el afiliado en razén de que
dejara de percibir los ingresos que recibiria si la contingencia no hubiera ocurrido,
los diferentes subsistemas de la Seguridad Social contienen prestaciones
tendientes a reparar ese dano, estas son: la incapacidad temporal que reconocen
la EPS cuando es de origen comun o la ARP cuando es de origen profesional, la
indemnizacién por incapacidad permanente parcial que reconoce el Sistema
General de Riesgos Profesionales, las pensiones de invalidez y muerte que
reconocen las AFP o ARP segun sea de origen comun o profesional, y la pensién

de vejez que reconoce el Sistema General de Seguridad Social en Pensiones.

Todas estas prestaciones tienen como finalidad suplir en cierta medida ese
ingreso que, dada la afectacion del afiliado en su integridad fisica, no ingresara a
su patrimonio, pues éste no podra desempenarse laboralmente, ya sea por un
periodo de tiempo, caso en el cual tendra derecho al pago de una incapacidad
temporal, sea definitivamente, caso en el que eventualmente podra acceder al
pago de una pension de invalidez, o sea que se cause su muerte, caso en el cual
los beneficiarios definidos en la ley tendran derecho al pago de una pension de

sobrevivientes.
Entonces, todas estas prestaciones compensan el lucro cesante sufrido por el

afiliado o sus beneficiarios, pues suplen esa expectativa de ingreso frustrada por

la contingencia, aunque no siempre la suplen en su totalidad sino en parte.
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Al respecto, debe tenerse en cuenta, en primer lugar, que no todas estas
prestaciones equivalen al 100% del salario que hubiese devengado el trabajador o
el ingreso que hubiese recibido su beneficiario de no haberse materializado la
lesion, enfermedad o muerte, pues las prestaciones de la Seguridad Social se
encuentran tarifadas en la ley y algunas se corresponden con solo una proporcion
de la totalidad del ingreso sobre el cual se cotiza. Es asi como por ejemplo,
mientras la incapacidad temporal en el Sistema de Riesgos Profesionales equivale
al 100% del salario base de cotizacion, en el Sistema General de Seguridad Social
en Salud la incapacidad temporal corresponde solo a dos terceras partes del
salario sobre el cual cotiza el afiliado.

Frente a estas prestaciones que solo equivalen a una parte del dafio realmente
causado, debe entenderse que, en caso de existir la accion de subrogacion a favor
de la entidad que paga, que impide la acumulacion de indemnizaciones a favor de
la victima, esta ultima podra entonces ir contra el responsable para obtener el
pago solo de la parte que no fue asumida por la Seguridad Social, caso en el cual
no hay lugar a una acumulacion, pues por esa fraccidn de su dafo, por estar
excluida de la prestacion social, no ha recibido compensacion alguna. Por lo
demas, si ya fue reconocido por la entidad de la Seguridad Social, no podra

pretender la victima ser indemnizada por el responsable.

Hasta ahora nos hemos referido a la acumulacion de las prestaciones a las que
hay lugar en virtud de la afiliacion al Sistema de Seguridad Social con la
indemnizaciéon derivada de la Responsabilidad Civil. Pero el problema planteado
en los parrafos anteriores, en los que hemos descrito la situacion en la cual una
prestacion determinada puede llegar a compensar un dafio que seria el
fundamento de la Responsabilidad Civil, y que al encontrarse reparado no habria
entonces lugar a su indemnizacion, puede presentarse también frente a varias

prestaciones de la Seguridad Social.
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Podria pensarse entonces, en el caso en el que un pensionado de invalidez, que
recibe la pension en razon de que ya no cuenta con las condiciones necesarias
para trabajar por su propia subsistencia y la de las personas a su cargo, es
incapacitado mientras esta disfrutando de su pensién, caso en el cual, en principio,
por tener la calidad de cotizante obligatorio al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, tendria derecho a recibir de su EPS una incapacidad temporal.
Sin embargo, como se ha dicho, esta prestacion busca suplir el ingreso no
devengado por el trabajador en razén de la lesion o enfermedad que lo aqueja, lo
cual no ocurre en el caso del pensionado, pues a pesar de su incapacidad, seguira

recibiendo la pension, no habiendo entonces una afectacion en sus ingresos.

Frente al problema planteado, la Ley consagra su solucion, al establecer en el
articulo 28 del Decreto 806 de 1998 que los pensionados cotizantes y los
miembros de su grupo familiar que no estén cotizando al sistema, recibiran
unicamente la prestacion de los servicios de salud incluidos en el Plan Obligatorio
de Salud, excluyendo la posibilidad de que puedan recibir del Sistema

prestaciones econdmicas.

Un problema similar podria presentarse en el caso en el que una persona que se
encuentra disfrutando de licencia de maternidad o paternidad, sea incapacitada,
entonces, abria lugar a preguntarse si la EPS a la cual se encuentre afiliada debe,
ademas de pagarle la prestacidon fundada en la maternidad, aquella fundada en la
incapacidad temporal.

A diferencia del caso anterior, para este no se cuenta con norma que excluya la
posibilidad de que mientras se esté disfrutando de la licencia de maternidad o
paternidad se pueda recibir una compensacion por concepto de incapacidad
temporal; por lo cual, configurandose en la misma persona y al mismo tiempo los
requisitos que dan lugar a dos prestaciones econdmicas diferentes, debe

entenderse entonces que ese afiliado puede recibir ambas, e incluso, si hay lugar
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a la incapacidad temporal en consecuencia del hecho ilicito imputable a una
persona determinada, habria lugar a que el afiliado acumulara también este tercer
pago con el de las dos prestaciones de la seguridad social, como se vera mas

adelante.

Sin embargo, la respuesta no puede darse tan a la ligera, siendo necesario tener
en cuenta la finalidad misma de las prestaciones mencionadas, a saber: las
licencias de maternidad y paternidad buscan procurar, por un lado dar un tiempo
de recuperacién para la madre en el caso de la primera, y por otro, ambas buscan
que no se afecte la sostenibilidad econdmica del nucleo familiar durante un tiempo
determinado en el cual los padres deben hacerse cargo del recién nacido. Por su
parte, con la incapacidad temporal se busca que la persona afectada en su salud
pueda destinar un tiempo a su recuperacion, mientras el sistema reemplaza los
ingresos que por su enfermedad no podra producir durante un tiempo

determinado.

En conclusion, ambas prestaciones buscan reparar el lucro cesante derivado de la
inactividad laboral del afiliado por un tiempo, justificada en el nacimiento de un hijo
o en la afectacion a la salud, segun sea el caso. Por lo tanto, mientras el afiliado
disfruta de la licencia de maternidad o paternidad, no puede aceptarse que al
mismo tiempo reciba el pago de una incapacidad temporal, pues la afectacion en
los ingresos que esta prestacion busca reparar, no se puede predicar en este
caso, por lo cual debe concluirse entonces que ante la coexistencia entre la
licencia de maternidad / paternidad y la incapacidad temporal, prevalece la

primera, no habiendo lugar al pago de ambas prestaciones.
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4.2 ACUMULACION DE INDEMNIZACIONES

Tal y como nos hemos venido refiriendo, la acumulacion de indemnizaciones, es el
problema juridico en el cual se presenta la posibilidad de acumular diferentes
pagos o compensaciones por un mismo dafo y de fuentes diversas, como lo es la
indemnizaciéon plena del responsable del dafio y la indemnizacion a forfait o
predeterminada por las leyes laborales. Lo anterior, pone de presente la estrecha
relacion, que se presenta entre la Responsabilidad Civil y la Seguridad Social,
toda vez, que una y otra pueden converger cuando un dafio personal es causado
a alguien, por un hecho de otro, y es susceptible de ser cubierto a la vez por

ambas instituciones juridicas.

A continuacion examinaremos el desarrollo normativo de esta problematica, con
el fin de desentrafiar las herramientas juridicas con las cuales contamos en
nuestro ordenamiento, para hacer frente al fenédmeno de la acumulacion; dado que
este tema no es para nada pacifico y crea un evidente problema de coordinacion,
toda vez que una persona (victima) se puede terminar beneficiando a la vez de
dos sistemas de derecho y si no es asi, como impedir la acumulaciéon de
indemnizaciones y propugnar por mantener un equilibrio econémico a la hora de
reparar el dafio de una victima, sin que cualquiera de las partes involucradas se
vea abocada a pagar dos veces por un mismo hecho o que incluso que el tercero
(Entidad de la Seguridad Social) termine respondiendo por el dolo o la culpa grave
del responsable (caso en el cual el responsable sea a su vez el empleador) y éste

ultimo se beneficie con un pago del tercero, que deberia de estar a su cargo.

4.2.1 Desarrollo normativo de la acumulacién de indemnizaciones en el
ambito de la Seguridad Social

Con la Ley 90 de 1946 “Por la cual se establece el Seguro Social Obligatorio y se
crea el Instituto Colombiano de Seguros Sociales”, se crea el Seguro Social

Obligatorio a favor de los trabajadores para aparar los riesgos de: enfermedades
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no profesionales y maternidad, invalidez y vejez, accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, y muerte. La misma Ley, le otorgd al Seguro Social
la posibilidad de adquirir la titularidad de las acciones en responsabilidad contra el
tercero causante de los dafios sufridos por el trabajador o sus beneficiarios
mediante la accién subrogatoria que consagro en el articulo 37 de la ley en
mencion, el cual dispone lo siguiente: “Cuando un asegurado o sus beneficiarios,
ademas de las prestaciones que esta ley concede, tengan derecho a
indemnizaciones derivadas de Responsabilidad Civil por el mismo siniestro, el
Instituto se subrogara en los derechos de aquel o aquellos hasta por el monto de

las prestaciones que esta ley otorga”.

Posteriormente, con el Decreto 3170 de 1963 que aprobd el acuerdo 155 de 1963,
se reitera lo dispuesto por el articulo 37 de la Ley 90 de 1946, pero se refiere
unicamente a los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

Entonces, a partir de su entrada en vigencia, existié en el ordenamiento juridico
colombiano una norma que otorgaba al ISS la posibilidad de demandar el pago de
la indemnizacion a cargo del tercero culpable del riesgo producido, en los caso de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, y para los demas eventos no
profesionales continuaba siendo aplicable la disposicién contenida en el articulo
37 de la Ley 90 de 1946.

El articulo 67 del Decreto 433 de 1971 “Por el cual se reorganiza el Instituto
Colombiano de Seguros Sociales” derogd expresamente el articulo 37 de la Ley
90 de 1946, sin consagrar ningun mecanismo que, ante la salida del ordenamiento
juridico de la accién subrogatoria consagrada en el articulo derogado, le
permitiera al Seguro Social recuperar las prestaciones derivadas del actuar

culposo de un tercero.

En este orden de ideas, ya derogada la norma que concedia la accion
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subrogatoria al Instituto de Seguros Sociales ante la ocurrencia de cualquiera de
las contingencias amparadas por el Seguro Social Obligatorio a favor de los
trabajadores, que ademas de las prestaciones legales, diera lugar al derecho a
favor del asegurado o sus beneficiarios para ejercer acciones derivadas de la
Responsabilidad Civil por el mismo siniestro, s6lo quedaba entonces la facultad
otorgada al Instituto en el articulo 83 del Decreto 3170 para proceder a demandar
el pago de la indemnizacion ordinaria de perjuicios a cargo del patrono o del
tercero culpable, quedando a su favor hasta el monto calculado de las
prestaciones a cargo del Seguro Social, s6lo en los casos de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales.

Cabe entonces mencionar el tenor literal del articulo 83 del Decreto 3170 que es

el siguiente:

“El otorgamiento de las prestaciones establecidas por el presente reglamento por
parte del Instituto, exonera al patrono de toda otra indemnizacién segun el Codigo
Sustantivo de Trabajo, o segun el derecho comun por causa del mismo accidente
o enfermedad profesional. Pero si el riesgo se hubiere producido por acto
intencional o por negligencia o culpa del patrono o sus representantes, o de un
tercero, y diere lugar a indemnizacion comun, el Instituto procedera a demandar el
pago de esa indemnizacion, la que quedara a su favor hasta el monto calculado
de las prestaciones que el instituto acordare por el accidente o enfermedad,
debiendo entregar a los beneficiarios el saldo si lo hubiere”.

Esta norma esta claramente dirigida a evitar, por un lado, que el responsable del
siniestro resulte favorecido por el hecho de que la victima se encuentre amparada
por el Seguro Social, lo cual ocurriria si se entendiera que no hay lugar a la
indemnizacién a cargo del responsable, o que habiendo lugar a ella puede ser
reducida hasta el monto reconocido por la Administradora de Riesgos

Profesionales con fundamento en el principio segun el cual no es juridicamente
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posible indemnizar dos veces un mismo dafo; y por otro lado a evitar que los
dineros que reciba el trabajador lesionado por concepto de resarcimiento no
superen el valor real del perjuicio padecido, respetando asi el principio

indemnizatorio.

Posteriormente, en desarrollo del derecho a la Seguridad Social (art. 48 C.P.) se
expidié, por el Congreso de la Republica, la Ley 100 de 1993 “por la cual se crea
el Sistema de Seguridad Social Integral y se dictan otras disposiciones”. En el
Libro Tercero de esta Ley, el legislador consigné algunas disposiciones
relacionadas con el Sistema General de Riesgos Profesionales, y en el articulo
139-11 de la misma, facultd al Presidente de la Republica, por el término de seis
(6) meses, contados a partir de la publicacién de la Ley, para dictar las normas

necesarias para organizar la administracién de dicho sistema.

En ejercicio de esas facultades, el Presidente de la Republica expidié el Decreto
Ley 1295 de 1994, Por el cual se determina la organizacién y administracién del

Sistema General de Riesgos Profesionales.

Posteriormente, el presidente de la republica, en ejercicio de la potestad
reglamentaria que le otorga la Constitucion en el numeral 11 del articulo 189,
expidié el Decreto Reglamentario 1771 de 1994, mediante el cual reglamento
parcialmente el Decreto 1295 de 1994. En el articulo 12 de este Decreto consagré
por primera vez en el ordenamiento juridico colombiano la accién subrogatoria a
favor de las Administradoras de Riesgos Profesionales, pues las consagraciones

anteriores otorgaban dicha accién al ISS. El texto de la norma es el siguiente:

‘ARTICULO 12. SUBROGACION. La entidad administradora de riesgos
profesionales podra repetir, con sujecion a las normas pertinentes, contra el
tercero responsable de la contingencia profesional, hasta por el monte calculado

de las prestaciones a cargo de dicha entidad administradora, con sujecion en todo
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caso al limite de responsabilidad del tercero.

Lo dispuesto en el inciso anterior no excluye que la victima, o sus causahabientes,
instauren las acciones pertinentes para obtener la indemnizacion total y ordinaria
por perjuicios, de cuyo monto debera descontarse el valor de las prestaciones
asumidas por la entidad administradora de riesgos profesionales.”

Esta norma, que en estricto sentido establece a favor de las ARP la posibilidad de
subrogacién por la que se venia averiguando, ha sido objeto de criticas,
principalmente en el sentido de que se entiende que el legislador, al omitir en las
leyes mediante las cuales regul6é el Sistema de Seguridad Social la accion de
subrogacién, facultdé al trabajador que resultara lesionado en un evento
profesional en el que hubiese mediado la culpa de un tercero, para acumular las
prestaciones de la Seguridad Social con la indemnizacion ordinaria de perjuicios a
que tuviera derecho. También se ha dicho que el unico mecanismo que impediria
a la victima acumular la indemnizacion de perjuicios con las prestaciones
obtenidas de la Seguridad Social seria la subrogacion que una norma con fuerza
de Ley otorgara a ésta para que sustituyera a la victima y pudiera obtener del

responsable el valor de las prestaciones pagadas.

En conclusion, bajo el régimen que introdujo la Ley 100 existe norma expresa que
faculta a una de las entidades del sistema general de Seguridad Social, a saber
las ARP, para subrogarse en los derechos de la victima frente al tercero
responsable y repetir contra éste el monto de las prestaciones asumidas por el
Sistema de Riesgos Profesionales. Para los demas casos, es decir, para los
sistemas de Salud y Pensiones, no hay norma subrogatoria, y por tanto se tiene
que concluir que si hay pluralidad de causas, la victima puede acumular los pagos.

Teniendo en cuenta lo anterior, analizaremos el tema de la acumulacién de

indemnizaciones en el ambito de los riesgos profesionales.

105



4.2.2 Acumulacion de Indemnizaciones en Riesgos Profesionales
4.2.2.1 Cuando el daino es imputable al patrono

Este es el supuesto en el cual, el empleador con culpa le ocasiona un dafio a la
victima, y esta pretende reclamarle la indemnizacién plena, habiendo ya obtenido el
pago correspondiente de la Seguridad Social. La idea entonces, es mirar las
distintas normas en las cuales se consagrado la figura de la culpa patronal y
posteriormente analizar los pronunciamientos jurisprudenciales al respecto, toda vez
que las Altas Cortes no adoptado una unica postura y ha variado en multiples

ocasiones su posicion.

Ciertamente, lo que pretendemos es determinar si es posible o no que una vez se
establezca una culpa patronal, el empleador pueda descontarse de la indemnizacién
plena a la que hay lugar, en virtud, del articulo 216 del CST, el valor pagado a titulo
de prestaciones por parte de la entidad a la cual se le traslado el riesgo o del

patrono, cuando éste no traslado el riesgo a ninguna entidad.

En este orden de ideas, una primera aproximacion al tema esta referida en el articulo
12 de la ley 6 de 1945, al establecer que estarian a cargo del patrono las
indemnizaciones por accidente de trabajo o enfermedad profesional, mientras se
organizaba el Seguro Social Obligatorio, y que cuando se tratase de culpa probada

del patrono del valor de la indemnizacion laboral se descontare del monto de la

condena ordinaria de perjuicios. Posteriormente en afio 95, y una vez creado el
Instituto de Seguros Sociales con ley 90 de 1946, en articulo 193 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, se dejo a cargo del ISS la indemnizacién por accidente de
trabajo y enfermedad profesional (ambas prestaciones patronales) dejando de estar

éstas a cargo del patrono siempre y cuando éste trasladara el riesgo al instituto.

Adicionalmente, el articulo 216 del Cddigo Sustantivo de Trabajo, vuelve hacer

referencia al tema, ratificando la posibilidad de descontar de la indemnizacion total y
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ordinaria de perjuicios, el valor de las prestaciones pagadas en dinero a la que diere
lugar de conformidad con las normas laborales, es decir, la indemnizacién

predeterminada o a fortait.

Por otro lado el decreto 3170 de 1963 establecio que cuando el ISS paga las
prestaciones a las que tiene derecho el trabajador por materializarse los riesgos que

asume dicha entidad, el patrono se exonera de toda otra indemnizacion, ya sea de

la contenida el Cédigo Sustantivo de Trabajo o la de derecho comun. Sin embargo,
cuando el hecho ilicito se hubiere producido por acto o culpa intencional o
negligencia del patrono o sus representantes, y esto diere lugar a la indemnizacién

plena de perjuicios, el Instituto puede ir contra el patrono para reclamar dicha

indemnizacion, y dejar para si lo que le corresponde y el saldo, si lo hubiere, se lo
debera entregar a los beneficiarios; no obstante, la victima también puede reclamar
directamente del responsable la indemnizacién total y ordinaria de perjuicios y

descontarse el monto que ya le pago el ISS.
Ahora bien, para reforzar este analisis en materia de culpa patronal, a continuacion
haremos un breve recorrido por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y

el Consejo de Estado.

e Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Laboral

Antes de la creacién del Sistema General de Seguros Sociales, como ya se habia

dicho, el decreto 3170 de 1963 permitid al ISS repetir contra el empleador

responsable del hecho ilicito, por el monto de la erogacion hecha por el Instituto.

Sin embargo, en sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 9 de agosto de 1979,
al interpretar el contenido del articulo 216 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y del
articulo 38 del Acuerdo 155 de 1993, aprobado por el Decreto 3170 de 1963,

establecié que cuando el hecho ilicito acaeciera por culpa del empleador no habia
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lugar a descontar de la indemnizacion plena de perjuicios, lo recibido por la entidad

aseguradora del riesgo profesional, porque el empleador no puede lucrarse con unos

dineros que le corresponderia al Instituto de Seguros Sociales.

Posteriormente en sentencia del 10 de marzo de 1993, la Corte retoma nuevamente
la idea de descontar las prestaciones pagadas por el empleador o por el ISS, incluso
en los casos en los que el hecho ilicito haya sido como consecuencia de la culpa del
patrono, esto con la finalidad de que la victima no reciba un valor superior al que le

corresponde por la reparacion de su dafio y en consecuencia se enriqueciera.

No obstante, en sentencia del 12 de noviembre 1993, radicado 5868 y con el
proposito de unificar la jurisprudencia, la Corte distinguio los casos en los cuales hay
lugar al descuento por parte del empleador. Asi: (I) Cuando haya culpa del patrono,
se puede descontar, siempre y cuando el empleador ya habia pagado lo

indemnizacion plena antes de ser declarado culpable (Hay descuento y no hay

acumulacion), (lI) Cuando las prestaciones las habia pagado el ISS, el instituto

podria recuperar lo pagado cobrandole al empleador (No hay descuento y hay

acumulacion), (1) Cuando la victima demanda al empleador habiendo ya recibido el
pago por parte del ISS. Esta debera descontarse el monto ya pagado por el ISS (No

hay acumulacion y no hay descuento a favor del empleador).

La razon por la cual se consagro esta distincion, es que la entidad de la Seguridad
Social no asegura los dafios por dolo o culpa del patrono, y adicionalmente, porque

el empleador no se puede lucrar del dafio ajeno que causo.

En este sentido se ha mantenido la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia, entendiendo que no hay lugar a que empleador descuente de la
indemnizacién de perjuicios a su cargo, en virtud del articulo 216 CST, el valor de

las prestaciones pagadas por la ARP. Asi se ha ratificado en sentencias
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posteriores, verbigracia, sentencia del 25 de julio de 2002, radicado 18520 y
sentencia del 2 de octubre de 2007, radicado 29644. Asi:

Entiende la Corporacion que cuando la disposicién en cita (articulo 216
CST) autoriza al patrono a descontar del monto de la indemnizacion “el
valor de las prestaciones en dinero pagadas en razéon de las normas
consagradas en este capitulo”, se refiere Unica y exclusivamente a las
sumas que él haya pagado con anterioridad al trabajador con ocasién
del accidente, pero no las prestaciones que haya reconocido el
Instituto de Seguros Sociales por ese motivo, el cual no tiene por qué
asumir el riesgo del dafo que al trabajador le sobrevenga por causa de
un accidente de trabajo o de una enfermedad profesional en cuya
causacion exista culpa suficientemente comprobada del patrono®.

Con el panorama presentado, seria posible afirmar, frente a las ARP, que al
empleador no le es dable descontarse, en los eventos de culpa patronal, los pagos
efectuados por la entidad de Seguridad Social; en consecuencia, objeto de otro
trabajo seria establecer la viabilidad de la acumulacion de indemnizaciones, que
pareciera ser lo mas acertado, o la posibilidad de subrogacion de la ARP, a pesar de

la ausencia de norma expresa que le otorgue tal facultad.

Sin embargo, podria pensarse, como algunos lo han planteado, que es posible
aplicar a favor de la ARP el Decreto 3170 de 1963, que aprobd el Acuerdo 155 de
1963, donde se establece la subrogacion para accidentes de trabajo y enfermedad
profesional a favor del ISS y en contra de los terceros y el empleador en virtud de
cuya culpa o negligencia el trabajador sufrio el dano.

% Sentencia del 25 de julio de 2002, radicado 18520
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e Consejo de Estado

Respecto a si es posible que el empleador descuente del pago de la indemnizacién
plena de perjuicios y en consecuencia la victima no pueda acumular ambas
indemnizaciones, el Consejo de Estado se ha pronunciado en diversas formas asi:

En sentencia del 13 de diciembre de 1983, la Corte consider6 que en aras de evitar
el enriquecimiento sin causa de la victima; de la indemnizacion plena a cargo del

responsable, se debia descontar la suma correspondiente al pago de las

prestaciones sociales que hubieran sido pagadas a la victima. En igual sentido se

pronuncio la misma corporacién en sentencia del 27 de marzo de 1990.

Sin embargo, a partir de 1995%, la Corte cambio su linea jurisprudencial y al igual
que en varias sentencias de 1997, la Corte abogd por la idea de que la victima si

podia acumular las diferentes indemnizaciones, y no abria lugar a descuento alguno,

toda vez que las prestaciones sociales y la indemnizacion plena de la
Responsabilidad Civil, tiene fuentes diversas. La primera se deriva de una relacion
juridica laboral, mientras que la segunda, se fundamenta en el dafno sufrido por la
victima y tiene un caracter netamente indemnizatorio, a diferencia de la primera.
Sin embargo a finales del mismo afio, en sentencia del 6 de noviembre®’, frente al
caso concreto de la incapacidad laboral temporal, la Corte dijo que no era posible
que la victima recibiera la indemnizacion de la Responsabilidad Civil, si ya habia
recibido el pago de la prestacién social correspondiente. Para este caso concreto

concluy6 que no hay acumulacion.

Por ultimo, en la sentencia del 3 de octubre de 2002, con ponencia del magistrado

Ricardo Hoyos Duque, la Corte para determinar si hay lugar o no a la acumulacion,

% Consejo de Estado S- 247 del 7 de febrero de 1995.

% Consejo de Estado exp. 11866 del 10 de abril de 1997, exp. 9997 (24 de abril de 1997) y exp.
10182 (4 de julio de 1997).

%" Consejo de Estado exp. 11049
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analizo la naturaleza juridica de los Riesgos Profesionales, y concluyé que como el
Sistema de Riesgos Profesionales se estructura a partir de la existencia de un
riesgo creado por el empleador, al éste trasladar los riesgos a la ARP, la entidad
adquiere la obligacién de pagar la indemnizacién a la que haya lugar, una vez se

materialice la contingencia asegurada.

Como fue el empleador quien le trasladé el riesgo y por ser él quien paga el 100%
del aporte, en el evento en que el empleador es a su vez el responsable de hecho
ilicito, puede descontarse de la indemnizacion plena, lo pagado por la ARP, es decir,
‘en el evento en el que exista culpa suficientemente comprobada del patrono
constituyen un pago parcial de la indemnizacion plena a cargo de éste,
independientemente de que le asista 0 no el derecho de subrogacion frente al
patrono, cosa que por lo demas no resultaria légica, en tanto el asegurador se
estaria volviendo contra el asegurado en un seguro de Responsabilidad Civil”®.
En consecuencia como el empleador puede descontarse, no hay lugar a la

acumulacion.

4.2.2.2 Responsable ajeno al vinculo laboral en Riesgos Profesionales

Como bien se ha dicho, el sistema de riesgos profesionales se estructura a partir de
la existencia de un riesgo creado por el empleador. La ley, con el proposito de
proteger a los trabajadores de los dafnos que sufran como consecuencia de la
relacion laboral, impone al empleador la obligacion de transferir ese riesgo a las
Administradoras de Riesgos Profesionales, entidades especializadas en la garantia
de la proteccion de los trabajadores frente a las contingencias que puedan darse

como consecuencia o con ocasion de la ejecucion del contrato de trabajo.

De acuerdo a lo anterior, en los casos en que por causa o0 con ocasion del trabajo, el

trabajador sufra una lesion organica, una perturbacion funcional, una invalidez o la

% Sentencia del Consejo de Estado del 3 de octubre de 2002. Exp. 14207
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muerte, dicho trabajador, o en caso de muerte sus causahabientes, tienen derecho
al reconocimiento de prestaciones asistenciales y econdémicas, de acuerdo al dafio, a

cargo de la Administradora de Riesgos profesionales a la cual se encuentre afiliado.

De esta forma, corresponde a la A.R.P. asumir las prestaciones establecidas en la
ley, a las cuales tiene derecho el trabajador que sufra un accidente de trabajo o
enfermedad profesional. Se trata de una responsabilidad objetiva que en principio se
encuentra en cabeza del empleador, trasladada a la A.R.P. mediante la afiliacion, y
en virtud de ese caracter objetivo basta con establecer que se ha producido el dafio
y buscar el vinculo de causalidad entre el hecho del trabajo y ese dafio, elementos
suficientes para que el trabajador se haga acreedor de dichas prestaciones, siempre
y cuando el empleador haya cumplido sus obligaciones frente a la A.R.P. , y sin que

sea necesario entrar a analizar su culpa.

Por lo anterior, aun si el dafo se materializa como consecuencia de la fuerza mayor,
del hecho de un tercero, o incluso por el hecho de la victima; ante la ocurrencia del
accidente de trabajo o la enfermedad profesional del que resulte afectado un afiliado
al Sistema de Riesgos Profesionales, la A.R.P. debera reconocer las prestaciones
asistenciales y econdmicas a que tenga derecho, las cuales estaran a cargo del
empleador cuando éste no haya cumplido su obligaciéon de trasladar ese riesgo a
una entidad especializada en su administracién, es decir, cuando no haya afiliado a

sus trabajadores a una A.R.P.

Ante la posibilidad de que el accidente de trabajo o la enfermedad profesional que da
lugar al reconocimiento de prestaciones por parte de la A.R.P., puede ocurrir como
consecuencia del hecho ilicito de una persona ajena a la relacion laboral, surge la
pregunta de si el perjudicado tiene derecho a acumular las prestaciones que recibe
de la A.R.P., que en cierta forma buscan reparar materialmente el dano sufrido por el
trabajador, con la indemnizacién ordinaria de perjuicios a cargo del civiimente

responsable.
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Frente a la situacion ilustrada, consideramos que la solucion mas acertada es la
consagracion legal de una accion de subrogacion a favor de la A.R.P. que pago,
pues de no existir dicha accién, la acumulacidon no tendria reproche, ya que el
verdadero enriquecimiento injusto se materializaria si no existiendo dicha accion, la
A.R.P. dejara de cumplir con las prestaciones que la Ley le impone reconocer ante la
ocurrencia de accidente de trabajo o enfermedad profesional, o si el civimente

responsable quedara impune.

Entonces, en pro del equilibrio econdémico de las relaciones obligacionales que se
presentan en esta situacion, y de la sostenibilidad financiera del Sistema de la
Seguridad Social, concretamente el de Riesgos Profesionales, pasaremos a indagar
por la existencia en el ordenamiento juridico colombiano de una norma que faculte a
estas entidades para subrogarse en los derechos del afiliado frente al responsable

del hecho ilicito.

e Consagracion normativa de la subrogacion a favor de la A.R.P.

Como ya se ha dicho, la accion por la que se indaga se encuentra expresamente

consagrada en el articulo 12 del Decreto Reglamentario 1771 de 1994, el cual fue

expedido en ejercicio de la potestad reglamentaria que la Constitucién otorga al

ejecutivo en el numeral 11 del articulo 189. Se trata de lo que la Corte ha llamado

deslegalizacién, “entendida como posibilidad del legislador (ordinario o extraordinario)

de remitir al reglamento la normacién de un determinado asunto que no aparece

regulado de manera sustancial en el texto legal.”*®

La constitucionalidad de este decreto reglamentario que consagra la subrogacién a

favor de la ARP, ha sido discutida por violar la reserva de ley que opera como limite de

% Sentencia C - 1262 de 2005
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la potestad reglamentaria del presidente, y que “se refiere a la exigencia, dentro del
ordenamiento juridico, que ciertas materias se regulen necesariamente mediante
normas con fuerza de ley. Dicho de otra manera, los asuntos reservados a las normas
legislativas, no pueden ser regulados mediante decretos reglamentarios ni
resoluciones.”*

Dado que la subrogaciéon es una figura excepcional, a la que hay lugar por
ministerio de la ley o por acuerdo entre las partes, debe entenderse entonces que
bajo el nuevo régimen de Seguridad Social introducido por la Ley 100 de 1993, el
legislador, al omitir la consagracion de dicha accion en las normas con fuerza de
ley mediante las cuales regulo6 el Sistema General de Seguridad Social, faculté al
afiliado que tuviera derecho a las prestaciones del sistema en razon de un dafio
derivado del hecho ilicito del civimente responsable, para acumular las
prestaciones de la Seguridad Social con la indemnizacion ordinaria de perjuicios a

que tuviera derecho.

En este sentido se pronuncié el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, en sentencia de 3 del octubre de 2002, al afirmar que “el unico
mecanismo que impediria a la victima acumular la indemnizacion de perjuicios con
las prestaciones obtenidas de la Seguridad Social seria la subrogacion que la Ley
— no un decreto reglamentario ni un acuerdo expedido por la junta directiva de una
entidad publica de la Seguridad Social, como ha sucedido hasta ahora — otorgara
a ésta para que sustituyera a la victima y pudiera obtener del responsable el

reembolso de lo pagado™’

En igual sentido se ha pronunciado el profesor TAMAYO al referir lo siguiente:

En nuestro concepto, la validez de la disposicidon citada es dudosa, pues las
normas superiores que pretende desarrollar nada dicen respecto de la

40 .

Ibid..
4 Consejo de Estado Seccion Tercera Radicacion 19001-23-31-000-1995-3007-01 (14207) de
2002
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subrogacion, y no es logico que un decreto reglamentario de rango inferior
modifique o0 extinga derechos y obligaciones establecidos expresa o
tacitamente por la ley que se reglamenta. Si la Ley 100 y el Decreto 1295, que
tiene fuerza de ley, no establecen la subrogacion a favor de las entidades de
la Seguridad Social, en el fondo estan concediendo al afiliado o a sus
beneficiarios el derecho de acumular las dos prestaciones. Y ese derecho no
puede ser cercenado por un decreto reglamentario de rango inferior.*?
Lo cierto es que, independientemente de la discusion en torno a su

inconstitucionalidad, el articulo 12 de Decreto 1771 de 1994 se encuentra vigente,
no ha sido derogado, suspendido, ni anulado, luego goza de la presuncion de

legalidad que reclama la plenitud de sus efectos™.

Sin embargo, siendo conscientes de la discusion que se presenta al respecto,
consideramos de gran utilidad proponer las siguientes vias a partir de las cuales
puede fundamentarse la subrogacién de la A.R.P. contra el responsable del hecho
ilicito que causa una afectacion al afiliado, dando lugar al pago de las prestaciones

del Sistema General de Riesgos Profesionales.

e Aplicacion de la Subrogacién propia del contrato de seguro en virtud de
constitucion de las A.R.P. como Aseguradoras de Vida y el caracter

indemnizatorio de las prestaciones

En el Sistema General de Riesgos Profesionales introducido por la Ley 100 de
1993, el aseguramiento de los riesgos profesionales en Colombia, a cargo de las
A.R.P. privadas, fue concebido bajo el esquema de los seguros de vida como un

ramo especial, cuya explotacion se concede a las Compafias de Seguros de Vida.

2 TAMAYO JARAMILLO, Javier. De la Responsabilidad Civil. Tomo Il. 22 edicién. Bogota: Legis
Editores S.A., 2007. p. 656

*3 Asi lo reconoce la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 22 octubre de 1998 M.P. José
Fernando Ramirez Exp. 4866, al afirma que: “actualmente rige el decreto 1771 del 3 de agosto de
1994, que expresamente consagra en el articulo 12 la susodicha subrogacién que no aparecia
prevista con claridad en el decreto 3170 de 1964(...)".
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Entonces, teniendo en cuenta que, por un lado, el cubrimiento de los riesgos
profesionales por parte de la A.R.P. se corresponde con un seguro de personas
patrimonial, y por otro, prestaciones que reconoce el sistema de riesgos
profesionales son amparos de caracter indemnizatorio, en tanto que con ellas se
busca resarcir a la victima de un evento profesional, debe concluirse que a las
entidades en mencion le son aplicables las normas generales de los seguros,
entre ellas, las que consagran a favor del asegurador la subrogacion en los

derechos del asegurado contra la persona responsable del siniestro.

La subrogacion en materia de seguros esta concebida en principio solo para el
caso de los seguros de danos, y se encuentra consagrada en el articulo 1096 del

Cddigo de Comercio que establece lo siguiente:

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.

Habra 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.

Por su parte, el articulo 1139 del Codigo de Comercio prohibe expresamente la
aplicacién de la subrogacion en los seguros de personas, pues estos no tienen
caracter indemnizatorio, y por tanto se permite que la victima acumule ambos

pagos.

Termina siendo entonces el articulo 1140 del Codigo de Comercio el que daria
lugar a la subrogacion de la ARP, al consagrar que “Los amparos de gastos que
tengan un caracter de dafo patrimonial, como gastos médicos, clinicos,
quirurgicos o farmaceéuticos tendran caracter indemnizatorio y se regularan por

las normas del Capitulo Il cuando éstas no contrarien su naturaleza”
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Entonces, por esta via, podria fundamentarse la subrogacion de la ARP frente al
civiimente responsable, por el valor de las prestaciones que haya reconocido y
pagado a favor del afiliado — victima, en tanto que éstas resarcen el dafo
patrimonial sufrido, sea a titulo de dafio emergente o de lucro cesante, y por ende,
tienen caracter indemnizatorio.

e Aplicacion de la Subrogacién propia del contrato de seguro a partir de la

consagracion del Seguro por Riesgos Profesionales

El articulo 219 del Codigo Sustantivo del Trabajo, consagra en su articulo 219 la
existencia del Seguro por Riesgos Profesionales, estableciendo que “El empleador
puede asegurar, integramente a su cargo, en una compafia de seguros, los
riesgos por accidentes de trabajo y enfermedad profesional de sus trabajadores;
pero en todo caso, el empleador es quien debe al trabajador o a sus beneficiarios

las prestaciones que en este Capitulo se establecen.”

En virtud de la norma en mencion, puede entenderse entonces que el Sistema de
Riesgos Profesionales se corresponde con el mencionado Seguro de Riesgos
Profesionales, en donde el empleador asegura integramente a su cargo, en una
Compafia de Seguros de Vida que sera la ARP los riesgos por accidente de

trabajo y enfermedad profesional de sus trabajadores.

De esta forma, se harian aplicables al Sistema de Riesgos Profesionales las
normas propias del contrato de seguro, y en este sentido, a partir de los ya
referidos articulos 1096 y 1140 del Codigo de Comercio, la ARP podria
subrogarse contra el responsable del dafo.

e El pago de la deuda ajena como fundamento de la accion personal de
reembolso a favor de la ARP
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Ahora, suponiendo que el articulo 12 del Decreto 1771 de 1994 no sea
constitucional, y a pesar que de acuerdo a la clasificacion del Tercer Capitulo de
este trabajo, las entidades de la Seguridad Social, entre ellas las ARP,
corresponden a los terceros que pagan para extinguir su propia deuda frente a la
victima, consideramos que es juridicamente posible fundamentar la subrogacion
de la ARP en virtud de la subrogaciéon que traen las normas civiles a favor de
quien paga una obligacion ajena, lo anterior sobre la base de los siguientes

argumentos:

A diferencia de lo que ocurre en el caso de las EPS y AFP, las ARP asumen un
riesgo especifico, éste es el del trabajo. Se trata de un riesgo creado por el
empleador y que por mandato legal debe ser trasladado a la ARP como entidad
especializada en la prevencion, cubrimiento y atencion de los riesgos derivados
del trabajo. A diferencia de las entidades del sistema de riesgos profesionales, en
el caso de las EPS y AFP, se trata de un riesgo general, que asume la Seguridad
Social como medida paternalista de proteccion de los ciudadanos, y que por tanto,
no se trata de un riesgo creado en un ambito especifico, sino que cubre los
riesgos a los que se encuentran expuestas las personas por el mero hecho de

vivir, independientemente de la causa que dé lugar a la contingencia.

Entonces, para el caso de las ARP, por tratarse de un ambito especifico de
proteccion, a diferencia de las demas entidades de la Seguridad Social, tienen a
su cargo no solo administrar la afiliacion y recaudo de las cotizaciones y garantizar
las prestaciones establecidas en la ley, sino también la obligacién de realizar

actividades de prevencion, asesoria y evaluacion de riesgos profesionales.

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que el riesgo que cubre la ARP se
encuentra delimitado o circunscrito al ambito de los riesgos creados por el
empleador, y es en virtud de ello que el empleador asume el 100% de la

cotizacién; por lo cual, cuando el accidente de trabajo o la enfermedad profesional
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son causados por una persona ajena al vinculo laboral, si bien es cierto que el
trabajador afectado tendra derecho a que la ARP le reconozca las prestaciones
asistenciales y econdmicas que requiera, es también cierto que con su pago, la
ARP esta saldando ademas de su obligacion, la obligacion del civiimente
responsable, la cual no puede ubicarse dentro del ambito de proteccién de la
entidad de la Seguridad Social mencionada, pues no se trata de un riesgo que

devenga causalmente del empleador.

De acuerdo a lo anterior, puede decirse entonces que el pago que en ese caso
realiza la ARP es mixto, pues por un lado extingue su propia deuda derivada de la
afiliacién y cotizacion realizada por el empleador, y por otro, extingue en todo o en
parte la deuda indemnizatoria del civiimente responsable, pues puede llegar a
reparar el dafio emergente y lucro cesante que de no existir la afiliacién, este

ultimo tendria que indemnizar a la victima.

Teniendo en cuenta lo anterior, en este evento la ARP podria constituirse como un
tercero que paga una deuda ajena sin el conocimiento del deudor, pues
independientemente del consentimiento de éste, la ARP pagara a la victima las
prestaciones a las que haya lugar; y en consecuencia, la ARP tendra entonces
contra el responsable del hecho dafiino, una acciéon personal de reembolso, de

acuerdo con el articulo 1631 del Cédigo Civil.
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5. CONCLUSIONES

La Responsabilidad Civil y la Seguridad Social son figuras juridicas que
pueden llegar a coexistir en el escenario de la reparacion de un dafo, cuando
la contingencia protegida ocurre como consecuencia del hecho ilicito de un

tercero.

Para el caso en que concurren la indemnizacién a cargo del responsable con
mecanismos de reparacion provenientes de la Seguridad Social, puede decirse
que para cada uno de estos pagos existe un justo titulo, que legitima a la
victima para pretender el pago de uno y otro; y por tanto, a no ser de que
exista una Ley que consagre la subrogacién a favor de la entidad de la
Seguridad Social, debe entenderse que el afiliado — victima puede acumular

ambos pagos.

Las entidades de la Seguridad Social corresponden al grupo de terceros que
pagan a la victima porque tienen una deuda propia frente a ella, por lo tanto, en
principio no puede entenderse que paguen la deuda indemnizatoria a cargo del
responsable y que por ende no pueden subrogarse en virtud de las normas

civiles que otorgan la subrogacion a favor de quien paga una deuda ajena.

Para descartar la posibilidad de que el afiliado — victima acumule ambos
pagos, es necesario que exista a favor de las entidades de la Seguridad Social
la consagracion expresa de la subrogacion.

No existe en el ordenamiento juridico norma expresa que faculte a las E.P.S. y

A.F.P. subrogarse contra el responsable.

El Decreto 1771 de 1994 consagra la subrogacién a favor de la A.R.P., pero su
constitucionalidad es discutida, pues se trata de un decreto que reglamenta la
Ley 100 de 1993 y el Decreto-Ley 1295 de 1994, normas con fuerza de Ley

que no concedieron dicha accion.
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Aun si, se entiende que el Decreto 1771 de 1994 es inconstitucional, la A.R.P.
podria subrogarse en virtud de la subrogacion que consagra el Cédigo de
Comercio a favor del asegurador que paga una indemnizaciéon causada por el
hecho dafiino de un tercero, pues a partir de la estructura del Sistema de
Riesgos Profesionales, puede entenderse que se trata de un sistema especial
de aseguramiento, al que le son aplicables las normas propias del contrato de

seguro.

No obstante, también se entiende que el pago que realiza la ARP tiene una
naturaleza mixta porque se constituye en pago de deuda ajena o propia
dependiendo de la situacion factica. La ARP paga su propia deuda cuando
paga de conformidad con los riesgos que le trasladd el empleador, pero si paga
por riesgos que estan fuera de la orbita de los que le fueron trasladados, es
decir, la obligacién que le corresponde al responsable por el dafio que le es
imputable, su pago constituye un pago de obligacion ajena y en consecuencia
la ley consagra en su favor la accion personal de reembolso de conformidad
con el art. 1631 del Codigo Civil.
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