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INTRODUCCION

La equidad tiene injerencia en la definicién misma de los
elementos estructurales de la responsabilidad patrimonial.
Este ensayo, que constituye un avance de la investigacion
adelantada para la redaccion de la tesis doctoral de la autora
sobre los elementos y limites del recurso a la primera fren-
te a la determinacién de la segunda, se refiere, de manera
particular, a la relacién que existe entre equidad y dafio
indemnizable, en cuanto, en la definiciéon de este, aquella
cumple un rol trascendental.

Respecto de la determinacion de las categorias del dafio,
dada la escasa dificultad que segin se reconoce de manera
generalizada representa la consideracion del dafio patrimo-
nial o material y de sus subcategorias, el dafio emergente
y el lucro cesante —normalmente definidas en los cédigos
civiles, como lo hace el nuestro en los articulos 1613 y 1614—,
el uso de la equidad resulta justificado en lo que atafie al
dafio inmaterial o no patrimonial, esto es, el que afecta los
derechos personalisimos o los intereses que no tienen valor
econémico, en concreto en aquellos paises en los que, como
ocurre en Colombia, no existe una tipificacién cerrada fijada
por el legislador. En el ambito nacional, la jurisprudencia
civil y la contencioso-administrativa, en distintas épocas,
han adoptado posturas muy variadas respecto de la tipo-
logia de este tipo de dafio, lo que da cuenta del uso de la
forma de equidad llamada por la doctrina praeter legem, que
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obra para llenar las lagunas del sistema juridico y se aplica,
entonces, cuando no hay norma que regule el caso, ni se
puede extraer esta de principios positivos, por analogia,
ni se admiten estos procedimientos'.

Se recurre a la equidad, igualmente, para determinar
el valor de la reparacion en los casos en que no existe una
indemnizacion tarifada prevista en la ley. En Colombia, el
legislador mismo ha dispuesto la obligatoriedad de su uso
en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, segtin el cual, “[d]en-
tro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion
de Justicia, la valoracién de dafios irrogados a las personas
y alas cosas, atendera los principios de reparacién integral
y equidad y observara los criterios técnicos actuariales”.

Si bien se acude a la equidad por excepcién para de-
terminar el valor del perjuicio material cuando su existen-
cia esta establecida de manera clara pero su cuantia no ha
logrado determinarse en el proceso?, se recurre a ella con
mas frecuencia cuando se trata del dafio inmaterial o no
patrimonial, puesto que no existe la posibilidad de obtener
valores exactos con fundamento en andlisis de mercado u
otros mecanismos similares. En este caso, en Colombia el
uso de la equidad se justificé en un principio en la necesi-
dad de integrar el sistema normativo, que en este campo
presenta vacios. Asi, la jurisprudencia civil consideré que

1  Sobre las formas de equidad: Jost CASTAN TOBENAS, La idea de equidad y su
relacion con otras ideas, morales y juridicas, afines, Madrid, Instituto Editorial
Reus, 1950, pp. 54 y 55; id., La formulacién judicial del derecho y el arbitrio de
equidad, Madrid, Instituto Editorial Reus, 1953, pp. 97, 98, 105-121.

2 Pueden mencionarse, a titulo de ejemplo, entre muchas otras sentencias, las
proferidas por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, el 5 de
octubre de 2004, exp. 6975; el 14 de noviembre de 2008, exp. 00403-01; el 20
de enero de 2009, exp. 00215-01; el 4 de agosto de 2010, exp. 22456-01, y por
el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
el 4 de diciembre de 2006, exp. 13168; el 31 de mayo de 2007, exp. 15170, y el
30 de agosto de 2007, exp. 30871.



