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Presentacion

Después de cinco anos de un trabajo intenso y juicioso, terminamos
este proyecto editorial. Queda una mezcla de sabores, emociones y
sentimientos. A lo largo de este tiempo se afianzaron algunos vinculos
laborales, conoci personas muy valiosas, y aunque no hayamos abarcado
por completo la temadtica a la que nos dedicamos, es el momento de
finalizar, porque la responsabilidad civil, si bien es una especialidad
del derecho, es tan amplia que resultaria imposible agotarla. Por esa
razon, es importante identificar en qué momento parar y decir adi6s;
lo demds convertiria esta obra en una publicacién periddica, tipo re-
vista, que a fin de cuentas desbordaria la intencién que tuvimos en el
momento de visualizarla.

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

Sin mas, muchas gracias a todos aquellos que hicieron posible este
proyecto y que nos acompanaron durante estos cinco afos. En especial,
ami esposa Johannay a mi hija Isabela, quienes, tal y como he sefalado
en los dos tomos anteriores, han sido las mds sacrificadas durante este
periodo, pero al mismo tiempo, la inspiracién mas importante para mi.
A ellas, gracias totales.

En cuanto a la forma, en este tomo continuamos con el an4lisis sis-
tematico y coherente que caracteriz6 los dos tomos previos. Las
diversas tematicas relativas a la responsabilidad civil fueron aborda-
das con el mismo rigor académico e investigativo. Igualmente, los
capitulos fueron escritos de cara a una pregunta problematizadora que
guio la labor de cada uno de los autores. Me gustaria, ademas, reiterar
que esta obra estd conformada por varios tomos, y precisar que en este
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tercero continuaremos con la secuencia iniciada en el primero, es decir,
partiremos del estudio 13, en tanto el tomo anterior culminé en el 12.

Alejandro Gaviria Cardona
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Prologo

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

Ademas, me satisface especialmente la gentil invitacion porque no
debe olvidarse que esta obra pone el broche final a cinco afios de andadu-
ra, a cinco largos afios de un trabajo encomiable, complejo y retador. El
incipiente proyecto de elaborar una obra colectiva de responsabilidad
civil, con seis lecciones profundas sobre temas fundamentales de esta
rama del derecho, se haido desarrollando y ampliando con el correr de
los anos gracias a quienes, de manera generosa, lo han respaldado con
su trabajo y su teson. La obra mantiene su esencia, pero la experiencia
y la dedicacion perfeccionan el resultado final.

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

Al llegar al final de este camino, es momento de volver la vista atrds y
recordar a las personas con las que se han compartido tiempo, ale-
grias y sacrificios. Vale la pena rememorar los esfuerzos empleados, los



dias robados a los seres queridos, las horas dedicadas a perfeccionar un
trabajo detallado y realizado con ilusién, que termina formando parte
de todos los que aportamos a su materializacion. Quienes tenemos la
suerte de disfrutar del resultado agradecemos el apoyo recibido, que sin
duda constituye una recompensa a la altura de lo que hemos logrado.

Es obligatorio agradecerle también al profesor Gaviria Cardona la
iniciativa y el valor de decidirse a seleccionar y publicar los trabajos
de alta calidad cientifica que componen este tomo. Si cualquier obra de
estas caracteristicas supone un esfuerzo, cuando estd dedicada a la
responsabilidad civil el reto es todavia mayor. La responsabilidad civil
y el mas amplio derecho de danos, que la engloba, son disciplinas tan
apasionantes como complejas, cuya extension, ademads, imposibilita
abarcarlas en un solo proyecto. Por otra parte, se trata de un campo
del conocimiento en continua evolucién, que requiere atencion y de-
dicacion constantes, si el objetivo es explorarlo con la profundidad y la
precision necesarias para llevar a buen puerto una investigacion seria.
En este caso, a pesar de la complejidad de la tarea, el profesor Gaviria
y sus colaboradores la realizan con solvencia.

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

Me acerco al primer estudio de este tercer tomo con sumo interés,
pues se ocupa de la problemdtica que genera la concurrencia de in-
demnizaciones. Como paso previo, Flérez Bedoya distingue las indem-
nizaciones propiamente dichas de las prestaciones de otra naturaleza,
que no tienen esta finalidad, pero que la victima puede reclamar. De
ahi que el autor prefiera referirse a este fendmeno con la mas acertada
terminologia: “Acumulacion de prestaciones”. Ademads, se enfrenta a
la solucién del problema tanto desde la 6ptica tradicional como desde
un nuevo enfoque, distinguiendo entre el dano y el perjuicio, lo que
permite eliminar total o parcialmente la acumulacién cuando concurre
dano, pero no perjuicio. Asi, es posible afirmar que en la mayoria de los
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supuestos la victima directa puede acumular, mientras tal posibilidad
es mds limitada para las victimas indirectas.

Tras el interesante comienzo de la obra, el estudio 14 se centra
en el problema de la solidaridad en la responsabilidad civil y en el
proceso jurisdiccional. Ord6iiez Guzman se adentra en el tema de la
solidaridad y los problemas que generan las relaciones litisconsorciales
en esta materia. Su postura favorable a la necesaria configuracion del
litisconsorcio como cuasinecesario en los supuestos de solidaridad, para
evitar la pérdida de la esencia de la solidaridad como consecuencia
de la utilizacion del litisconsorcio facultativo, lo lleva a reclamar un
mayor desarrollo legal y jurisprudencial de esta figura, asi como de sus
repercusiones sobre quienes no participan en el proceso.

El estudio 15 se ocupa de la responsabilidad patrimonial del Es-
tado por privacion de la libertad. Salazar Giraldo y Gaviria Cardona
analizan de manera rigurosa los supuestos en los que la conducta del
procesado o condenado excluye o limita la responsabilidad del Esta-
do por la privacion de la libertad. Los autores acertadamente diferen-
cian los supuestos en los que ha existido prision preventiva de aquellos
en los que la condena deriva de una sentencia judicial firme, pues la
valoracion del error judicial ha de ser distinta en uno y otro caso.

En el estudio 16, Medina Rios realiza un repaso de la situacion en
el interior de las carceles colombianas, y se ocupa de la responsabilidad
patrimonial del Estado por el incumplimiento de las obligaciones de
seguridad en los establecimientos de reclusion. El autor identifica las
obligaciones de seguridad que ostenta el Estado en relacién con los
reclusos. Expone con detalle cémo el incumplimiento de tales obli-
gaciones da lugar a una responsabilidad objetiva, y se detiene en el
estudio de la exoneracion derivada del hecho de la victima, que debe
ser determinante de la causacién del dano, imprevisible, irresistible,
externo y completamente ajeno a la actuaciéon del Estado.

El recorrido por la obra continta con el estudio 17, en el que Reyes
Sanchez y Parada Serrano se ocupan de un tema de méaxima relevan-
cia: las caracteristicas de la responsabilidad civil del responsable o
encargado del tratamiento de los datos personales por afectaciones a
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la seguridad de la informacion, precisando sus limites e identificando
sus elementos. La necesaria implementacion de medidas de segu-
ridad efectivas que garanticen la seguridad de la informacién implica
determinar cudles son las caracteristicas de aquellas que resultan mds
eficaces, y requiere la consideracion de la seguridad como un proceso
que debe tener bien presente la importancia del andlisis de los riesgos.
El trabajo defiende la necesidad de establecer paraimetros objetivos
que permitan al empresario cumplir con el principio de responsabili-
dad demostrada, asi como una estructuraciéon de los elementos de la
responsabilidad en este dmbito.

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

Como colof6n, Agudelo Valderrama se ocupa detalladamente de una
cuestion de suma relevancia: la responsabilidad civil extracontractual
de las personas juridicas de derecho privado por el hecho de sus con-
tratistas. El autor sefala que la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia insiste en que la responsabilidad extracontractual de las
personas juridicas por el hecho de sus agentes es una responsabilidad
directa, en la que el autor del dafno debe ser un agente de la persona
juridica desempenando las funciones que le han sido encomendadas
y actuando de forma ilicita. LLa culpa, por tanto, es del agente, aunque
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nos sirva para imputar a la persona juridica, lo que lo lleva a afirmar que
existen rasgos afines con los regimenes objetivos de responsabilidad.

El autor defiende que el régimen de responsabilidad por el hecho
de sus contratistas debe ser el mismo que en los supuestos en los que
el dafo ha sido causado por un trabajador de la persona juridica. Este
régimen es beneficioso para la victima, pues le permite dirigirse, en
el plazo de diez afos, a la persona juridica, por lo general mas saneada
econdmicamente que el propio contratista.

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

Dra. Estrella Toral Lara
(etoral@usal.es)

Defensora adjunta del Universitario de la Universidad de Salamanca
Directora del Master en Derecho Privado Patrimonial

Profesora contratada y doctora de Derecho Civil

Universidad de Salamanca
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Estudio 13
Problematicas en torno al fendmeno de
la acumulacion de indemnizaciones

Juan Gonzalo Florex Bedoya*
DOI: https://doi.org/10.17230/9789587208184ch1

Resumen

El dimensionamiento y la solucién integral de la problematica concer-
niente al fendmeno denominado acumulacion de indemnizaciones entrafian
una serie de elementos que serdn abordados en el presente articulo,
cuyo punto de partida es la nominacién misma del problema, puesto
que, a juicio de quien escribe estas lineas, no es dable catalogar o
calificar como indemnizatorias las diversas fuentes de pago a las que
eventualmente puede acudir la victima. En consecuencia, ello implica,
de entrada, un equivoco para el estudio del tema, y de ahi que se pro-
ponga una denominacion distinta, como podrian serlo la de acumulacion
de prestaciones o la de acumulacion de beneficios.

Con ese punto de partida, se enmarca el surgimiento del problema
que se presenta cuando de una misma situacion de hecho —conduc-
ta generadora de dafo bajo la 6ptica de la responsabilidad civil- surgen
varias fuentes prestacionales en derecho a favor de la victima, bien sea
directa o indirecta. A continuacion, se aborda la solucién del problema,
mediante el andlisis de varios supuestos y teniendo en cuenta dos
criterios. En primer lugar, se considera el criterio tradicional, como se
denomina al que de manera recurrente han acudido la jurisprudencia

“ Abogado de la Universidad Pontificia Bolivariana. Especialista en Responsabilidad
Civil y Seguros de la Universidad EAFTT. Especialista en Derecho Procesal Civil de la
Universidad Externado de Colombia. Abogado consultor y litigante en responsabilidad
civil, y profesor universitario. Identificador orcid: https://orcid.org/0000-0002-5822-3712.
Correo electrénico: jgflorez@une.net.co.
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y la doctrina nacional, compuesto por la identificacion del tercero
pagador, si concurre para extinguir con su pago una obligacién propia
o0 ajena, la naturaleza de su pago, si puede tener o no cardcter indem-
nizatorio V, finalmente, si el tercero que paga cuenta con la facultad
para subrogarse en virtud del pago realizado. Y en segundo lugar, el
antedicho criterio es confrontado, a su vez, con una propuesta adicional,
en la que se incluyen como elementos el dafo vy, concretamente, el
perjuicio como especie de aquel, y el tipo de victima, directa o indi-
recta, que aspira a las diversas fuentes prestacionales. De esta manera
se pretende enriquecer la discusion sobre el tratamiento y la solucion
de un tema que concita hoy la mayor atencién.

Introduccion

En el pasado tuve la oportunidad de escribir para la revista del Ins-
tituto Colombiano de Responsabilidad Civil y del Estado (IARCE)
un articulo dividido en dos escritos sobre el fendmeno denominado
acumulacion de indemnizaciones. Alli expuse mi postura con respecto a la
concepcidn con la que revisaba para ese entonces el tema, indicando
coémo se originaba el problema, cudles eran sus componentes y unas
soluciones que permitieran concluir cuidndo era posible o no, para la
victima, acumular la indemnizacion proveniente de la responsabilidad
civil, contractual o extracontractual, con la prestacion a cargo de un
tercero y dispuesta en su favor, por la materializaciéon de determinados
supuestos facticos y la satisfaccién de requisitos juridicos.

Después de esa valiosa oportunidad, y a pesar de haber realizado
exposiciones académicas sobre el tema en diversos escenarios, como
diplomados, seminarios y especializaciones, nunca volvi a escribir
sobre aquello de una manera ordenada y con rigor. Por eso recibo la
invitacién que me hace la Universidad EAFI'T con absoluta gratitud
y esperando exponer en estas lineas una problemdtica que estimo de
la mas importante trascendencia a la hora de estudiar la responsabi-
lidad civil en cualquiera de sus regimenes. Especialmente cuando la
experiencia actual, gracias al amplio estudio que he realizado del tema,
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me ha llevado a tomar una postura diametralmente opuesta a la que
tenia mientras revisaba el fendmeno de la acumulacién afios atrés.

El desarrollo con el que puedo dar coherencia a la exposicion parte
de una critica a la denominacién que suele darsele al fenémeno en
estudio. LLuego se aborda el origen de la problematica, y a continuacién
se exponen los elementos con los que tradicionalmente se ha dado
solucién a la misma, para posteriormente abordar las distintas fuentes
que concurren con la idea del pago a favor de la victima. En este punto
se presenta una ruptura con el criterio o la postura tradicional, para
exponer una forma diferente de abordar el asunto, con la que puede
concluirse en qué eventos es posible y en cudles no la acumulacién,
para finalmente senalar cudl es el estado de cosas a nivel jurisprudencial
sobre el fenémeno de la acumulacién de indemnizaciones.

1. Nominacion del fendmeno

De manera mayoritaria la doctrina y la jurisprudencia hacen referencia
con la denominacion de acumulacion de indemnizaciones a la problematica
suscitada cuando como consecuencia de una misma situacion de hecho
—conducta generadora de dafio— se activan a favor de la victima varias
fuentes de pago en derecho. A manera de ilustracion, puede traerse a
colacién la obra de Adriano de Cupis, quien define la compensatio lucri
cum danio como “la disminucién proporcional que el dano experimenta
cuando con él concurre un lucro (ventaja) [sic], o con otras palabras,
la reducciéon del montante del dano resarcible por la concurrencia
de un lucro”,' caso en el cual si la victima cuenta con la prestacion
proveniente de la responsabilidad civil, obligacion indemnizatoria, a
cargo del responsable (sea contractual o extracontractual la responsabi-
lidad), y a su vez puede reclamar en su favor una prestacion a cargo de
un tercero, se ha afirmado la configuracién positiva del fenémeno, es
decir, la posibilidad de que se acumulen las indemnizaciones. Esto sig-
nifica que si la victima, directa o indirecta, puede reclamar tanto del

U Adriano de Cupis, £/ daiio - Teoria general de la responsabilidad civil, 2.* ed., Barcelona, Casa
Editorial Bosch, 1970, p. 327.
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responsable como del tercero, se ha concluido que existe una acumu-
lacién de indemnizaciones.

LLa nominacién de la problematica antes descrita amerita aclarar un
primer punto, anotando que en el pasado no fui categérico en el andlisis
de la designacion que se hacia del problema, cuando realmente se trata
de algo que tiene trascendencia, tal y como se expondrd mas adelante.
Y es que para poder advertir que se presenta una acumulaciéon y que
la misma es de indemnizaciones, las varias fuentes a las que puede
acudir la victima deben tener caricter indemnizatorio. Por eso resulta
cuestionable que, en los supuestos generalmente analizados y en los
que suele presentarse el fenémeno, las mismas revistan tal carcter.
Para el efecto, basta con revisar como la Real Academia de la Lengua
Espanola (RAE) define indemnizar: “Resarcir de un dano o perjuicio,
generalmente mediante compensacién econémica”.

Al no tener todas las fuentes a las que puede acudir la victima,
dicha naturaleza o finalidad indemnizatoria genera de entrada un
equivoco en la nominacién. Con un ejemplo puede ilustrarse esta
afirmacion: una persona es atropellada por un vehiculo mientras cruza
una via publica, y como consecuencia de tal hecho padece una merma
en su capacidad laboral del 50%. Dicha victima podra perfectamente
considerar reclamar o demandar del responsable una indemnizacién
por el dano causado y los perjuicios en que este se ha manifestado.
Asimismo, si dicha persona estaba afiliada a la seguridad social en
pensiones, podra acceder, si se satisfacen los requisitos legales, a una
pension de invalidez, prestacion esta de la que puede predicarse que
no corresponde a un pago con cardcter o finalidad indemnizatoria, y
que tampoco altera en punto alguno el dano ni concretamente los
perjuicios padecidos por la victima.

Debido a lo anterior, al escribir en esta oportunidad prefiero deno-
minar la problemdtica como acumulacion de prestaciones, unas indemni-
zatorias, otras no; algunas que por tal cardcter o naturaleza eliminan
total o parcialmente el dafo padecido por la victima, privindole de
acumular; otras que de hecho (sin estipulacion legal en concreto) con-
llevan la consecuencia de la imposibilidad de acumular, por ausencia
de perjuicio, y respecto de las cuales se advertird cuando es viable
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para la victima directa o indirecta acumular prestaciones en lugar de
indemnizaciones.

2. Origen del problema

Una vez planteada la reflexion sobre la nominacién de la problemadtica,
que arroja elementos para afirmar que no es simplista la discusion al
respecto y advertir que ello serd objeto de constante reflexion en este
escrito, se hace necesario indicar de qué manera surge el problema
atinente a la acumulacién de prestaciones.

El origen del problema reside en que, producto de una misma
situacién de hecho, conducta generadora de responsabilidad civil con-
tractual o extracontractual, se activan a favor de la victima (directa o
indirecta) varias fuentes en derecho a las cuales esta puede reclamar
o de las cuales puede pretender obtener una prestacién dineraria.
Como ejemplo puede mencionarse al trabajador que sufre un acci-
dente de trabajo, situacion de hecho cuyas consecuencias pueden
dar lugar a un perjuicio para el trabajador, quien podra reclamar una
indemnizacién de perjuicios en el dmbito laboral-contractual (la mal
llamada culpa patronal), como también considerar, atendiendo a las
consecuencias que en su integridad fisica o psiquica ha dejado dicho
accidente laboral, recibir alguna prestacion del sistema de seguridad
social en riesgos laborales.

Otro ejemplo permite dimensionar la situaciéon: supdngase que
ocurre un accidente de trdnsito que genera el fallecimiento de un
peatén (aspecto factico); en ese evento las victimas indirectas podrian
considerar demandar para reclamar la pensién de sobrevivientes (con-
secuencia en derecho), y, acreditando los elementos de la responsabi-
lidad extracontractual, reclamar una indemnizacién (consecuencia en
derecho).

Con los dos ejemplos anteriores queda expuesto el origen del
problema, cuya solucién pretende agotar este escrito, alejindose un
tanto de los criterios tradicionales y de los elementos que lo soportan,
para poner en el dmbito de discusién nuevos elementos con los cuales
puede nutrirse la problematica. Realmente, los elementos con los que



pretendo enriquecer la discusion serdn aquellos con los que pueden
solucionarse una serie de supuestos o eventos desde el concepto de
perjuicio, para concluir si hay lugar a que la victima acceda a una o mas
prestaciones o si el reconocimiento o pago de alguna de ellas la sustraen
o la marginan de pretender las otras prestaciones, trasladando asi la
reflexion exclusivamente sobre la fuente y su naturaleza, como hasta
ahora se ha hecho, para orientarla hacia el dafio y especificamente el
perjuicio, con la necesaria alusion al tipo de victima.

Finalmente, debera tenerse en cuenta la posibilidad de acudir a las
diversas fuentes prestacionales, es decir, pretender del responsable y
del tercero, el primero en virtud de la obligacién indemnizatoria y el
segundo como consecuencia de la activacién de su obligacion por la
satisfaccion de unos supuestos legales a partir de la misma situacion
de hecho que gener6 el dano. Pero esto no puede confundirse con la
figura de la solidaridad obligacional ni propia ni impropia, ni con una
obligacion al todo, como brevemente se explica a continuacion: cuando
dos sujetos asumen la misma prestacion y el acreedor puede exigir de
cualquiera de ellos la satisfaccion total de la prestacion, solidaridad
obligacional pasiva, no se configura la problematica estudiada, puesto
que el efecto de la solidaridad es que la Gnica prestacion (no se trata
de dos 0 mis) tiene como deudores a mas de un sujeto del que puede
reclamarse la ejecucion total de aquella. Luego, en apariencia, hay mas
de un sujeto obligado, lo cual es cierto, pero todos lo estan al mismo
titulo en relacién con una Gnica prestacion, razén por la cual no hay
en sentido real una acumulacion de prestaciones.

De forma similar ocurre con la solidaridad impropia, figura bajo
la que se enmarcan aquellos eventos en que un sujeto es el deudor
obligacional, pero hay un garante que amplifica para la victima o para
el acreedor los patrimonios con los cuales puede buscar la satisfaccion
de su prestacion. Un ejemplo de esta solidaridad es la que establece el
articulo 34 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, cuando expresa que en-
tre el dueno de la obra y su contratista se presenta una solidaridad a
favor de los empleados o trabajadores del contratista. Obsérvese que
el deudor originario de la prestacion es el contratista, pero se amplifi-
ca el panorama como garante (solidaridad impropia) para el dueno de la
obra o contratante, quien no es deudor de la prestacion en un principio.
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Advierto que, puesto que desborda el tema de estudio, no se aborda
el andlisis de discusiones como la existente respecto de los efectos
de la declaratoria de nulidad y restablecimiento, asociadas a procesos
contenciosos laborales por declaratoria de insubsistencia o remocion
del cargo, frente a la cual la postura del Consejo de Estado, juez natural
para estos temas, ha sido variable, pero con una inclinacién de tiempo
atras a conceder la totalidad de los salarios, las prestaciones sociales y
los emolumentos asociados al cargo a la persona en cuyo favor se estima
la nulidad del acto administrativo que le separ6 del cargo por el pe-
riodo comprendido entre la desvinculacién y el reintegro efectivo, sin
miramiento alguno a si por ese periodo recibi6 el demandante salarios
o prestaciones provenientes de actividades en el servicio publico o en
el trabajo con empresas privadas, bien como trabajador dependiente
o independiente, emprendidas o realizadas mientras se debatia su
proceso. La situacion descrita choca con la postura de la Corte Consti-
tucional, expuesta con suficiencia en la SU 354 de 2017, con ponencia
del magistrado Ivin Humberto Escruceria Mayolo, donde se explican
las razones por las cuales hay lugar al descuento de esos pagos recibidos
por periodos en los que hubo una actividad o una vinculacién genera-
dora de los mismos, para que no se incluya en los valores a pagar como
consecuencia de la nulidad y el restablecimiento del derecho. Ademas,
en las consideraciones para los descuentos, se precisan aspectos de real
afectacion o inexistencia de la misma, debido a que existen ingresos
provenientes de una fuente econdémica o conductual adelantada por
el demandante. Estos criterios, extrapolados a las reflexiones de este
escrito, permiten afincar muchas de sus conclusiones respecto del ele-
mento perjuicio como determinante en el esquema de reparacion real.

3. Ciriterios tradicionales de solucion

El fendmeno descrito ha encontrado en el derecho de las obligaciones
y con la figura de la subrogacién una propuesta de solucion que ha
sido acogida en diversos dmbitos académicos y jurisprudenciales. Esta
forma de resolver la problemadtica de la acumulacion de prestaciones se
denominara en este estudio ¢riterio tradicional. Es importante precisar
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