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PRESENTACION

El Médulo sobre Derecho de Seguros forma parte del Programa de Forma-
cién Judicial Especializada en el Area Civil, Agrario y Comercial del
Plan de Formacién de la Rama Judicial, aprobado por la Sala Adminis-
trativa del Consejo Superior de la Judicatura y construido por la Escuela
Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” de conformidad con su modelo educativo
y enfoque curricular integrado e integrador y constituye el resultado del
esfuerzo articulado entre Magistradas, Magistrados y Jueces, Juezas y la
Red de Formadores y Formadoras Judiciales, los Comités Académicos y
los Grupos Seccionales de Apoyo, bajo la coordinacién del Magistrado
Néstor Ratl Correa Henao, con la autoria del doctor JOSE ALFONSO
ISAZA DAVILA, quien con su conocimiento y experiencia y con el
apoyo permanente de la Escuela Judicial, se propusieron responder a las
necesidades de formacion desde la perspectiva de una administracion de
justicia cada vez mas justa, oportuna y cercana a todos los colombianos.

El Mdédulo sobre Derecho de Seguros que se presenta a continuacion,
responde a la modalidad de aprendizaje autodirigido orientado a la apli-
cacion en la préctica judicial, con absoluto respeto por la independencia
judicial, cuya construccion responde a los resultados obtenidos en los
talleres de diagnostico de necesidades que se realizaron a nivel nacional
con servidoras y servidores judiciales y al monitoreo de la practica judi-
cial con la finalidad de detectar los principales nticleos problematicos,
frente a los que se definieron los ejes teméaticos de la propuesta educa-
tiva a cuyo alrededor se integraron los objetivos, temas y subtemas de
los distintos microcurriculos. De la misma manera, los conversatorios
organizados por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judi-
catura a través de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, sirvieron
para determinar los problemas juridicos mas relevantes y ahondar en su
tratamiento en los modulos.

El texto entregado por el autor JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA fue vali-
dado con los Funcionarios y Empleados de los Comités Académicos quien
con sus observaciones enriquecieron este trabajo.
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Se mantiene la concepcion de la Escuela Judicial en el sentido de que
todos los mddulos, como expresion de la construccion colectiva, demo-
cratica y solidaria de conocimiento en la Rama Judicial, estan sujetos a un
permanente proceso de retroalimentacion y actualizacion, especialmente
ante el control que ejercen las Cortes.

Enfoque pedagégico de la Escuela Judicial
“Rodrigo Lara Bonilla”

La Escuela Judicial como Centro de Formacion Judicial Inicial y Continua
de la Rama Judicial responde al modelo pedagdgico sistémico y holista
de la educacion, es decir, que el conocimiento se gesta y desarrolla como
resultado de un proceso de interaccion sistémica entre pares, todos los
cuales participan de manera dindmica como formadores o discentes, en
el contexto de innovacion, investigacion y proyeccion social de las socie-
dades del conocimiento, a partir de los siguientes criterios:

e Respeto por los Derechos Fundamentales.
e Respeto por la independencia de Jueces y Juezas.

e Un modelo basado en el respeto a la dignidad humana y la elimina-
cion de todas las formas de discriminacion

e Consideracion de la diversidad y la multiculturalidad.
¢ Orientacién hacia el ciudadano.
¢ Una dimension personalizada de la educacion.

¢ Enfasis en una metodologia activa apoyada en el uso de las TICs en educa-
cién, con especial énfasis en las tecnologias de educacion virtual B-learning,

e Mejoramiento de la practica judicial
e Compromiso socializador.
e Dimension creativa de la educacion.

e Aproximacion sistémica, integral e integrada a la formacion.
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e Aprendizaje basado en el estudio de problemas a través del método
del caso y el analisis de la jurisprudencia.

La EJRLB desarrolla la gestion pedagogica con base en los tres ejes funda-
mentales alrededor de los cuales se fundamenta la sociedad el conoci-
miento: investigacion académica aplicada, el Plan de Formacion de la
Rama Judicial y la proyeccion social de la formacion.

1. Investigacion Aplicada: Conjunto de actividades que posibilita la
integracion de todos los elementos que contribuyen al desarrollo, la
introduccion, la difusion y el uso del conocimiento.

2. Plan de Formacion: Desarrollo de la capacidad y las condiciones
para que los discentes construyan su propio modelo interpretativo de
la realidad en busqueda de lograr la transformacion de su proyecto
de vida y del contexto en el que interactua. El aprendizaje se asume
como el resultado de la interaccion entre pares que con su experiencia
se convierten en insumos de los unos para con los otros y de esta
manera enriquecen los elementos y juicios para la toma de decisiones.

3. Proyeccion Social de la Formacion: Se trata de la extension de los
programas de formacion que realiza la EJRLB a comunidades distintas
a los servidores y servidoras de la Rama Judicial. Se concibe el rol que
la Escuela Judicial tiene como integradora de conocimiento y su labor
de proyectarlo no solo dentro de la Rama Judicial sino también en
todas las comunidades que tienen que ver con la formacion en justicia
bajo todas sus manifestaciones.

Igualmente, el modelo pedagdgico se enmarca dentro de las politicas de
calidad y eficiencia establecidas por el Consejo Superior de la Judicatura
en el Plan Sectorial de Desarrollo, con el propdsito de contribuir con la
transformacion cultural y el fortalecimiento de los fundamentos concep-
tuales, las habilidades y las competencias de los y las administradoras de
justicia, quienes desarrollan procesos formativos sistematicos y de largo
aliento orientados a la cualificacion de los mismos, dentro de criterios de
profesionalismo y formacion integral, que redundan, en tltimas, en un
mejoramiento de la atencion de los ciudadanos y ciudadanas.
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Aprendizaje activo

Este modelo educativo implica un aprendizaje activo disenado y apli-
cado desde la practica judicial para mejorar la organizacion; es decir,
a partir de la observaciéon directa del problema, de la propia realidad,
de los hechos que impiden el avance de la organizacion y la distancian
de su mision y de sus usuario/as; invita a compartir y generalizar las
experiencias y aprendizajes obtenidos, sin excepcion, por todas las y los
administradores de justicia, a partir de una dindmica de reflexion, inves-
tigacion, evaluacion, propuesta de acciones de cambio y ejecucién opor-
tuna, e integracion de sus conocimientos y experiencia para organizar
equipos de estudio, compartir con sus colegas, debatir constructivamente
los hallazgos y aplicar lo aprendido dentro de su propio contexto.

Crea escenarios propicios para lograr estandares de rendimiento que
permiten calificar la prestacion pronta y oportuna del servicio en &mbitos
locales e internacionales complejos y cambiantes; crear relaciones estra-
tégicas comprometidas con los “usuarios y usuarias” clave del servicio
publico; usar efectivamente la tecnologia; desarrollar buenas comunica-
ciones, y aprender e interiorizar conceptos organizativos para promover
el cambio. Asi, los Jueces, Juezas y demads servidores y servidoras no son
simples transmisores del aprendizaje, sino gestores y gestoras de una
realidad que les es propia, y en la cual construyen complejas interacciones
con los usuarios y usuarias de esas unidades organizacionales.

Aprendizaje social

En el contexto andragogico de esta formacion, se dota de significado el
mismo decurso del aprendizaje centrandose en procesos de aprendi-
zaje social como eje de una estrategia orientada hacia la construccion
de condiciones que permitan la transformacion de las organizaciones.
Es este proceso el que lleva al desarrollo de lo que en la reciente litera-
tura sobre el conocimiento y desarrollo se denomina como la promocion
de sociedades del aprendizaje “learning societies”, organizaciones que aprenden

71

“learning organizations”, y redes de aprendizaje “learning networks”".

1 Teaching and Learning: Towards the Learning Society; Bruselas, Comision Europea, 1997.
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Los procesos de aprendizaje evolucionan hacia los cuatro niveles defi-
nidos en el esquema mencionado: (a) nivel individual, (b) nivel organiza-
cional, (c) nivel sectorial o nivel de las instituciones sociales, y (d) nivel de
la sociedad. Los procesos de apropiacion de conocimientos y saberes son
de complejidad creciente al pasar del uno al otro.

En sintesis, se trata de una formacion que a partir del desarrollo de la
creatividad y el espiritu innovador de cada uno de los y las participantes,
busca convertir esa informaciéon y conocimiento personal, en conocimiento
corporativo util que incremente la efectividad y la capacidad de desarrollo
y cambio de la organizacional en la Rama Judicial, trasciende al nivel
sectorial y de las instituciones sociales contribuyendo al proceso de crea-
cion de “lo puiblico” a través de la apropiacion social del mismo, para, final-
mente, en un cuarto nivel, propiciar procesos de aprendizaje social que
pueden involucrar cambios en los valores y las actitudes que caracterizan
la sociedad, o conllevar acciones orientadas a desarrollar una capacidad para
controlar conflictos y para lograr mayores niveles de convivencia.

Curriculo integrado-integrador

En la busqueda de nuevas alternativas para el disefio de los curriculos
se requiere partir de la construccion de niicleos problemiticos, producto
de la investigacién y evaluacién permanentes. Estos nticleos tematicos
y/o problematicos no son la union de asignaturas, sino el resultado de la
integracion de diferentes disciplinas académicas y no académicas (coti-
dianidad, escenarios de socializacion, hogar) que alrededor de problemas
detectados, garantizan y aportan a la solucion de los mismos. Antes que
contenidos, la estrategia de integracion curricular, exige una mirada
critica de la realidad.

La implementacion de un curriculo integrado-integrador implica que la
“ensenanza dialogante” se base en la conviccion de que el discurso del
formador o formadora, sera formativo solamente en el caso de que él o
la participante, a medida que reciba los mensajes magistrales, los recons-
truya y los integre, a través de una actividad, en sus propias estructuras
y necesidades mentales. Es un didlogo profundo que comporta partici-
pacion e interaccion. En este punto, con dos centros de iniciativas donde
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cada uno (formador, formadora y participante) es el interlocutor del otro,
la sintesis pedagdgica no puede realizarse mas que en la interaccion- de
sus actividades orientadas hacia una meta comun: la adquisicion, produc-
cion o renovacion de conocimientos.

Aplicacién de la Nuevas Tecnologias

La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, a través
de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, consciente de la nece-
sidad de estar a la vanguardia de los avances tecnoldgicos al servicio
de la educacion para aumentar la eficacia de loa procesos formativos ha
puesto al servicio de la Rama Judicial el Campus y el Aula Virtuales.
Asi, los procesos formativos de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”,
se ubican en la modalidad b-learning que integra la virtualidad con la
presencialidad, facilitando los escenarios de construccion de conoci-
miento en la comunidad judicial.

La virtualizacion de los programas y los modulos, permite actualizar los
contenidos en tiempo real y ampliar la informacion, ofrece la oportunidad
de acceder a una serie de herramientas como videos, audios, animaciones,
infografias, presentaciones multimediales, hipertextos, etc, que hacen
posible una mayor comprension de los contenidos y una mayor cobertura.

Planes de Estudio

Los planes de estudio se disefiaron de manera coherente con el modelo
educativo de la Escuela, en donde los autores/as contaron con el acompa-
fiamiento de la Red de Formadores y Formadoras Judiciales constituida
por Magistrados y Jueces, quienes con profundo compromiso y vocacion
de servicio se prepararon a lo largo de varios meses en la Escuela Judicial
tanto en los aspectos pedagodgicos y metodoldgicos, como en los conte-
nidos del programa, con el proposito de facilitar el proceso de aprendi-
zaje que ahora se invita a desarrollar a través de las siguientes etapas:

Etapa I. Preparatoria. Reunion Preparatoria. Con esta etapa se inicia el
programa de formacion; en ella la red de formadores/as con la coordi-
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nacién de la Escuela Judicial, presenta los objetivos, la metodologia y la
estructura del curso; se precisan los modulos transversales y basicos que
le sirven de apoyo, y se reitera el uso del Aula y Campus Virtuales. Asi
mismo, se lleva a cabo el Andlisis Individual tanto de los médulos como del
caso integrado e integrador cuyas conclusiones se comparten mediante
su publicacion en el Blog del Curso.

Etapa Il Integracion a la Comunidad Judicial. Los resultados efectivos
del proceso formativo, exigen de los y las participantes el esfuerzo y dedi-
cacion personal, al igual que la interaccion con sus pares, de manera que
se conviertan el uno y el otro en insumo importante para el logro de los
propdsitos formativos. Esta etapa esta conformada por cuatro fases clara-
mente identificables:

La Reunién Inicial del Modulo en la cual se presentan los objetivos del
modulo, la agenda, las guias didacticas y los materiales para su estudio y
se fijan los compromisos pedagdgicos por parte de los y las discentes con
el curso de formacion que inician.

El Andlisis Individual que apunta a la interiorizacion por parte de cada
participante de los contenidos del programa, mediante la lectura, estudio
y anadlisis del modulo, el desarrollo de los casos y ejercicios propuestos
en el mismo, con apoyo en la consulta de jurisprudencia, la doctrina y el
bloque de constitucionalidad, si es del caso.

El Foro Virtual constituye la base del aprendizaje entre pares cuyo proposito
es buscar espacios de intercambio de conocimiento y experiencias entre los
y las participantes mediante el uso de las nuevas tecnologias, con el fin de
fomentar la construccion colectiva de conocimiento en la Rama Judicial.

El Conversatorio del Curso que busca socializar el conocimiento, fortalecer

las competencias en argumentacion, interpretacion, decision y direccion
alrededor del estudio de nuevos casos de la practica judicial previamente
seleccionados y estructurados por los formadores y formadoras con el
apoyo de los expertos, asi como la simulacion de audiencias y juego de
roles, entre otras estrategias pedagdgicas.
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Etapa III. Aplicacion a la Prdctica Judicial: La aplicacion a la practica
judicial es a la vez el punto de partida y el punto de llegada, ya que es
desde la cotidianidad del desempefio laboral de los servidores que se
identifican los problemas, y, mediante el desarrollo del proceso forma-
tivo, se traduce en un mejoramiento permanente de la misma y por ende,
una respuesta con calidad y mas humana para los usuarios y usuarias.
Esta etapa se desarrolla mediante tres fases:

La Aplicacion in situ busca “aprender haciendo” de manera que la
propuesta académica se convierta en una herramienta tutil en el quehacer
judicial permitiendo identificar las mejores practicas en los casos que se
sometan al conocimiento de la respectiva jurisdiccion o especialidad.

El Sequimiento a través de conversatorios presenciales o por videoconfe-
rencia que posibiliten a los operadores y operadoras identificar las fortalezas
y debilidades en la practica cotidiana, con miras a reforzar los contenidos
de los mddulos desarrollados y fomentar el mejoramiento contintio de la
labor judicial mediante su participacion en el Blog de Mejores Practicas.

Las Monitorias en donde los formadores y formadoras se desplazan a los
distintos distritos, con el fin de observar el funcionamiento de los despa-
chos en cuanto a la aplicacion de los contenidos de los modulos o reformas
e intercambiar puntos de vista sobre dicha gestion; este ejercicio se comple-
menta con los “conversatorios distritales” en los que participan todos los
magistrados, magistradas, juezas y jueces de la sede, al igual que, otros
intervinientes y usuarios involucrados en la problematica que se aborda.
Todo lo anterior, con el fin de plantear nuevas estrategias de mejoramiento
de la practica, mediante la cualificacion del programa formativo

Etapa IV. Evaluacion del Curso: Todo proceso formativo requiere para
su mejoramiento y cualificacion, la retroalimentacién dada por los y las
participantes del mismo, con el fin de establecer el avance en la obtencién
de los logros alcanzados frente a los objetivos del programa, asi como la
aplicacion de indicadores y su respectivo andlisis y mediante la profundi-
zacion sobre casos paradigmaticos de la especialidad o jurisdiccion en el
Observatorio Académico de la EJRLB cuyos resultados serviran de insumo
para EJRLB futuros programas de formacion.
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Los médulos

Los mddulos son la columna vertebral en este proceso, en la medida que
presentan de manera profunda y concisa los resultados de la investiga-
cion académica realizada durante aproximadamente un afo, con la parti-
cipacion de Magistrados de las Altas Cortes y de los Tribunales, de los
Jueces la Republica, Empleados y expertos juristas, quienes ofrecieron lo
mejor de sus conocimientos y experiencia judicial, en un ejercicio plura-
lista de construccion de conocimiento.

Se trata entonces, de valiosos textos de autoestudio divididos secuencial-
mente en unidades que desarrollan determinada tematica, de dispositivos
didActicos flexibles que permiten abordar los cursos a partir de una estruc-
tura que responde a necesidades de aprendizaje previamente identificadas.
Pero mas alld, esta el proposito final: servir de instrumento para fortalecer
la practica judicial para prestar un buen servicio a las y los ciudadanos.

Cémo abordarlos

Aliniciarla lectura de cada modulo el o la participante debe tener en cuenta
que se trata de un programa integral y un sistema modular coherente, por
lo que para optimizar los resultados del proceso de formacién autodirigida
tendrad en cuenta que estd inmerso en el Programa de Formacion Judi-
cial Especializada en el Area Civil, Agrario y Comercial. A través de
cada contenido, los y las discentes encontraran referentes o remisiones a
los demas modulos del plan de formacion de la Escuela Judicial “Rodrigo
Lara Bonilla”, que se articulan mediante diversos temas transversales,
tales como: La Etica Judicial, Igualdad de Género en la Administracion de
Justicia, Argumentacion Judicial en Debates Orales y Escritos, Filosofia del
Derecho, Estructura de la Sentencia, Prueba Judicial, Interpretacion Cons-
titucional, Interpretacion Judicial, Derechos Humanos, Constitucion Poli-
tica de 1991, Bloque de Constitucionalidad, la ley especifica, al igual que
la integracion de los casos problémicos comunes que se analizan, desde
diferentes perspectivas, posibilitando el enriquecimiento de los escenarios
argumentativos y fortaleciendo la independencia judicial.
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Por lo anterior, se recomienda tener en cuenta las siguientes sugerencias
al abordar el estudio de cada uno de los modulos del plan especializado:
(1) Consulte los temas de los otros mddulos que le permitan realizar
un didlogo de manera sistémica y articulada sobre los contenidos que
se presentan; (2) Tenga en cuenta las guias del y la discente y las guias
de estudio individual y de la comunidad judicial para desarrollar cada
lectura. Recuerde apoyarse en los talleres para elaborar mapas concep-
tuales, esquemas de valoracion de argumentaciones, el estudio y analisis,
la utilizaciéon del Campus y Aula Virtual y el taller individual de lectura
efectiva del plan educativo; (3) Cada modulo presenta actividades peda-
gogicas y de autoevaluacion que permiten al y la discente reflexionar
sobre su cotidianidad profesional, la comprension de los temas y su apli-
cacion a la practica. Es importante que en el proceso de lectura aborde y
desarrolle con rigor dichas actividades para que criticamente establezca
la claridad con la que percibid los temas y su respectiva aplicacion a su
tarea judicial. Cada modulo se complementa con una bibliografia basica
seleccionada, para quienes quieran profundizar en el tema, o comple-
mentar las perspectivas presentadas.

Finalmente, el Programa de Formacion Judicial Especializada Programa
de Formacion Judicial Especializada en el Area Civil, Agrario y Comer-
cial que la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” entrega a la judicatura
colombiana, acorde con su modelo educativo, es una oportunidad para
que la institucionalidad, con efectiva proteccion de los derechos funda-
mentales y garantias judiciales, cierre el camino de la impunidad para el
logro de una sociedad mas justa.

Agradecemos el envio de todos sus aportes y sugerencias a la sede de la
Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” en la Calle 11 No 9A -24 piso 4, de
Bogota, o al correo electronico escuelajudicial@ejrlb.net los cuales contri-
buirdn a la construccion colectiva del saber judicial alrededor del Programa
de Formacion Judicial Especializada en el Area Civil, Agrario y Comercial.
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PRESENTACION DEL MODULO

El dia a dia de la labor judicial en las areas del derecho privado nece-
sita de manera imprescindible el estudio permanente de la responsabi-
lidad civil, por ser bien conocida la gran cantidad de procesos de pululan
en estos temas, pues en el mundo moderno en casi todos los dambitos
se producen innumerables situaciones o relaciones que dan origen a la
responsabilidad, hasta el punto de considerarse que en la actualidad
el derecho privado es, basicamente, el derecho de la responsabilidad,
porque casi todo se refiere de alguna manera a la responsabilidad. El
derecho privado se aplica al estudio de la persona, centro del orden juri-
dico, en cuanto a sus relaciones personales o familiares y patrimoniales.
La responsabilidad civil tiene particular énfasis en los dafos que pueden
sufrir las personas tanto en cuanto a su integridad corporal y siquica
como en su patrimonio econdmico, dafnos que pueden también alcanzar
a las organizaciones formadas por las personas, y esos dafios pueden
provenir de cualquier clase de relaciones, hechos o situaciones de diversa
indole, que aqui se enmarcan en el derecho civil o privado, con especial
aporte del derecho de las obligaciones y los contratos.

La introducciéon que aqui se hace en el tema de la responsabilidad civil,
es eso, una preparacion para relacionarse con tan basto tema, una especie
de convocatoria a los aspirantes del Curso Concurso Judicial, actuales
o futuros funcionarios, para un repaso y aproximacion basica a ciertas
instituciones de la responsabilidad civil, que es el eje de la mayoria de
conflictos judiciales en esta drea, desde luego que, en consonancia con los
cursos de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, se trata de temas que
requieren el compromiso personal de los discentes para continuar en la
profundizacién de cada materia.

En este punto debe destacarse que hay buena bibliografia nacional y
foranea sobre los temas de la responsabilidad civil, que incluye todas las
areas del derecho privado, en particular civil y comercial, alguna de la
cual se cita en el texto y al final para que pueda ser consultada. En lo
posible se tratara de seguir la jurisprudencia civil de la Corte Suprema
de Justicia, que ha producido una abundante doctrina en el campo de la
responsabilidad, pues sin desconocer los importantes aportes de otros
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organismos judiciales, debido a los fines de este trabajo debe tenerse
presente que aquella es el maximo organismo en esta jurisdiccion.

Por lo anterior, sin renunciar a la critica que debe orientar cualquier
analisis conceptual, no se distraera la atencion con un andlisis profundo
de las fuertes polémicas que hay en torno a los temas tratados, aunque
se trate de exponer brevemente el estado de las tesis y de la cuestion. Es
que como tuvo ocasion de recordarlo la Corte Suprema de Justicia en Cas.
Civ. de 30 de septiembre de 2002, el tema de la responsabilidad civil sigue
siendo uno de los mas controvertidos, de tal manera que “no resulta inade-
cuado, una vez mds, evocar la precisa, a fuer que diciente aseveracion realizada
por el profesor Louis Josserand, acogida expresamente por esta Corporacion en
1937, al tenor de la cual en ’....esta materia la verdad de ayer no es la de hoy, y
ésta, a su turno, deberd ceder su puesto a la de masiana’ (XLV, pg 420), lo que
evidencia, en grado superlativo, su dinamismo y su compromiso con los derechos
de la colectividad, dvida de respuestas en éste especifico campo del derecho, de
suyo enriquecido, como se anuncid, merced a labor doctrinaria y -sobre todo-
pretoriana” (expediente No. 7069 M. P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo).
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Unidad 1

ASPECTOS GENERALES DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL

1. CONCEPTO

La responsabilidad civil puede ser considerada como el area del derecho
privado, concretamente del derecho de las obligaciones y de los contratos,
que estudia los hechos, acciones u omisiones que generan dafios o perjui-
cios a las personas, y contrarian o incumplen el orden juridico, el que se
compone de las normas juridicas de caracter general, como la Constitucién
o laley, y de las normas juridicas de caracter particular, como son los actos
o negocios juridicos, entre esos el contrato o convencion. En general, la
responsabilidad civil se conoce en la doctrina como “el hecho ilicito”.

2. COMPARACION CON OTRAS FORMAS DE
RESPONSABILIDAD.

Si se hablara en abstracto, podria decirse que asi como el derecho es uno
solo, que se clasifica para facilitar su estudio y racionalizar el trabajo
de los drganos estatales y de los operadores juridicos, también deberia
decirse que la responsabilidad es una sola, ya que se trata de un prin-
cipio general, aplicable a todos los &mbitos del derecho, conforme al cual
todo el que cause dafo injustificado a otro esta obligado a la reparacion
correspondiente.

Con todo, hay varios tipos de responsabilidad de acuerdo con las ramas
del derecho, como la responsabilidad civil y comercial, la responsabilidad
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penal, la responsabilidad laboral y del régimen de seguridad social, y la
responsabilidad del Estado, entre otras, que tienen ciertas semejanzas y
diferencias entre si.

La responsabilidad civil normalmente tiene un mayor grado de relacion
con la responsabilidad penal, por cuanto esta ultima casi siempre tiene
incidencia en la primera. La responsabilidad penal ocurre cuando se
viola la ley penal con la comision de hechos punibles, para cuyos efectos
se consagra una pena, responsabilidad que es de linaje subjetivo, vale
decir, que necesariamente debe radicarse en cabeza de personas natu-
rales concretas y determinadas, y segtin el articulo 21 del Codigo Penal
(ley 599 de 2000), puede ser “dolosa, culposa o preterintencional”, de confor-
midad con las reglas de ese estatuto. Hay teorias que consideran que
las personas juridicas también pueden cometer infracciones y ser sancio-
nadas con penas de multas u otras distintas de la privacion de la libertad,
y desde ese punto de vista es factible considerar que al lado de la respon-
sabilidad civil también tienen una responsabilidad punitiva o correc-
cional, aunque de manera distinta a la de personas fisicas.

Algunas violaciones de la ley penal también generan perjuicios de indole
patrimonial y moral, y esta forma de responsabilidad civil se extiende a
los herederos del infractor o a quienes deban responder por el mismo, es
decir, la responsabilidad civil derivada del hecho punible puede exten-
derse a terceros, cosa que no ocurre con la responsabilidad penal que es
netamente individual y se extingue por varias causas legales, entre esas
al finalizar la existencia de las personas enjuiciadas.

Las otras formas de responsabilidad, como la laboral y la administrativa,
tienen quizds una menor influencia en lo civil, pero no por eso se excluyen
sus relaciones. La primera se refiere a los dafos ocasionados a raiz de las
relaciones de trabajo, bien sea respecto del empleado o del empleador, o
las entidades del sistema general de seguridad social, y cuando es a favor
del trabajador casi siempre tiene un cardcter objetivo, verbi gratia, la que
surge de accidentes de trabajo, la enfermedad profesional, las pensiones
por invalidez o muerte, etc. La responsabilidad laboral del sistema de
seguridad social tiene algunos lugares circunvecinos de mutua relacion
con la responsabilidad civil, como son los temas relativos a los perjuicios
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por lesiones o muerte de una persona, entre otras. Y en esas eventuali-
dades, como en otras varias, las prestaciones respectivas, por ejemplo, las
pensiones por invalidez o muerte pueden llegar a tener influencia en el
campo civil, aunque son puntos que todavia ofrecen controversia, puesto
que no es facil determinar en todos los casos si al lado de la pension
por invalidez o muerte pueden coexistir indemnizaciones civiles por
lucro cesante, que en un comienzo parecieran estar excluidas. También
es cierto que algunas indemnizaciones civiles utilizan por analogia las
prestaciones propias de la seguridad social o del derecho laboral, que
pueden ser las indemnizaciones laborales, o en algunos casos emplear el
juez civil el salario minimo como patrén para liquidar reparaciones.

En torno a las prestaciones de salud también pueden relacionarse los
campos de responsabilidad civil y laboral, pues muchas veces los gastos
o prestaciones por lesiones son cubiertas por las entidades de seguridad
social, y es natural que eso deba tener alguna influencia en la tasacion
de perjuicios que efecttie el juez civil, para evitar un doble pago. Es mas,
la asistencia prestacional de las relaciones laborales y de la seguridad
social, se han considerado como ciertas formas de socializacion de los
dafios, es decir, de su distribucion social.

Por su lado, la responsabilidad del Estado que surge normalmente por la
actuacion u omision de los entes publicos, o de ciertos particulares, verbi
gratia, cuando éstos son delegados para el ejercicio de funciones o actua-
ciones administrativas, puede ser contractual o extracontractual, aunque
modernamente la responsabilidad extracontractual publica se funda en
la falla del servicio y el dafio antijuridico. También pueden haber lugares
comunes o de choque con la responsabilidad civil, ya que, por ejemplo, la
conducta de un agente estatal puede generar dificultades en cuanto a la
estructuracion del tipo de responsabilidad, y asi examinada esa conducta
desde el punto de vista meramente personal su responsabilidad puede
considerarse civil, mientras que examinada como agente del Estado, la
responsabilidad puede ser estatal. Del mismo modo, como también puede
ocurrir con lo laboral, una indemnizaciéon pagada por la administracion
publica tiene efectos indudables en otro reclamo por el mismo hecho en
el campo civil, para evitar una doble indemnizacion injustificada.
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3. LA COSA JUZGADA PENAL

A proposito de las relaciones entre la responsabilidad civil y la penal, vale
la pena anotar que cuando un hecho ilicito ha sido juzgado por la justicia
penal, la decision condenatoria o absolutoria emitida por el funcionario
penal influye en la decision indemnizatoria que deba tomar el juez civil,
aunque esa influencia no es absoluta.

Si se trata de decision condenatoria en firme, no puede ponerse en duda
la responsabilidad del condenado para los efectos pertinentes, salvo que
en el tema de la responsabilidad civil la accion atinente a ésta se haya
extinguido por los medios legales, verbi gratia, reparacion integral, conci-
liacidn, transaccion, prescripcion u otro con efectos de extincion.

La mayor dificultad se ha ofrecido cuando la accién penal se ha extin-
guido, donde cabe indagar si la accion civil corre la misma suerte. Sobre
el particular, el Codigo de Procedimiento Penal de la ley 600 de 2000,
de manera similar a los anteriores, dijo en materia de efectos de la cosa
juzgada penal absolutoria, articulo 57, que “Ia accion civil no podrd iniciarse
ni proseguirse cuando se haya declarado, por providencia en firme, que la conducta
causante del perjuicio no se realizo o que el sindicado no lo cometid o que obrd en
estricto cumplimiento de un deber legal o en legitima defensa”, y asi aceptd una
influencia necesaria de la decision penal absolutoria en el proceso civil de
perjuicios por el mismo hecho.

Con todo, la jurisprudencia civil ha considerado que esa influencia de la
absolucion penal no es definitiva, ya que como reiter6 la Corte en casa-
cidn civil de 26 de febrero de 1998 (Exp. 4702, M.P. Jorge Antonio Castillo
Rugeles), iError! Marcador no definido.si bien no puede desconocerse esa
decision de la justicia criminal, dada la necesidad de evitar decisiones
contradictorias que mengiien la unidad de jurisdiccion que debe orientar
las sentencias judiciales cuando se refieran a un mismo objeto, de todas
maneras el efecto erga omnes del proceso penal debe predicarse siempre
para la cuestion punitiva, aunque deben tenerse en cuenta dos aspectos:

“(i) Los jueces penales tienen la funcion privativa de decidir sobre la exis-
tencia del hecho constitutivo de la infraccion penal, si ese mismo hecho
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le es juridicamente imputable al sindicado, y en fin, si se produjo con las
caracteristicas exigidas por la ley para motivar la aplicacion de una deter-
minada pena prevista en el cédigo del ramo;

“(ii) En general y por eso mismo dejando a salvo eventos de excepcion legalmente
requlados, los jueces del fuero punitivo en el marco propio de la accion penal, no
estan llamados a estatuir sobre hechos determinantes de simple responsabilidad
civil no condicionada por la solucién dada a la cuestion penal en el correspon-
diente fallo; si lo hacen, no se remite a duda que sus conclusiones forman parte
del juicio jurisdiccional asi emitido, pero lo cierto es que a ellas no se une la
autoridad absoluta a la cual viene aludiéndose y por ende “..no existe ningiin
inconveniente para que sean contradichas en el proceso civil, puesto que aun
cuando el mismo juez penal hubiera advertido su error, su resolucion no habria
sido modificada. El juez civil no tropieza con la decision dada a la accion publica,
no la declara inexacta, y solamente aprecia a su manera hechos que el juez penal
no tenia porqué considerar...” (Mazeaud. Op. Cit, Num. 1766)” (Casacién del 15
de abril de 1997)".

Igualmente, en casacion civil de 12 de octubre de 1999 (exp. 5253, M.P.
Manuel Ardila Velasquez), la Corte precisé varias cosas para que ocurra
la influencia de cosa juzgada penal en lo civil:

a) El fallo civil no debe haberse proferido con anterioridad, porque eso
es lo que quiere significar la norma procesal penal cuando establece
que la accion civil no ha concluido, no puede “proseguirse”.

b) La absolucion penal debe descansar en una de las causas descritas en la
anterior norma penal, “porque es natural pensar que la preceptiva en
cita, atendidos sus peculiares efectos, rechaza su aplicacion en aquellos
eventos en que, como ocurre a menudo, el pronunciamiento penal se
ofrece oscuro, ambiguo y hasta contradictorio...”, de manera que la auto-
ridad de dicha absolucion debe tener lugar cuando el pronunciamiento
penal sea cierto, no esté afectado de duda y no se preste a interpretaciones
diversas, “porque si para ello se requieren elucubraciones mas o menos
intensas a fin de desentranar cual fue el verdadero motivo de absolucion,
eso mismo descarta la aplicacion del postulado. De ahi que sea de desear
que los fallos penales sean refulgentes acerca de estos puntos.”
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9

d)

30

Es razonable que el juez civil “...dentro de la érbita de su competencia
y en desarrollo del juicio propio previsto en la ley, evalte la conducta
del sindicado a efectos de auscultar la responsabilidad que dentro del
marco puramente civil le pueda caber; sera €l quien, ya pudiendo
hablar, adelante el correspondiente analisis a objeto de determinar si
la absolucion penal por causa diversa de aquellas de las que expresa-
mente se ocupa el legislador, ha de tener acatamiento o no, todo de
conformidad con las peculiaridades propias de casa caso, y sin perder
de vista el riguroso estudio que imponen la dificultad y comple-
jidad del tema con el fin de superar los incontables escollos con que
la doctrina y la jurisprudencia han tropezado. Lo cierto es que ya el
proveido penal no ata, con la fatalidad vista, al juez civil.”

Expuso la Corte también que los motivos de absolucién penal que
impiden la accion civil son de caracter limitado, por lo cual no pueden
aplicarse de manera amplia, y concluy6 sobre el tema:

“Establecida la taxatividad en el punto, conviene enseguida memo-
rar los eventos que tienen la virtualidad de silenciar al juez civil.
Tradicionalmente se ha hablado de proveido absolutorio que halla su
fuente en que el hecho investigado no existio, o que el sindicado no
lo cometid, o que éste obrd en riguroso cumplimiento de un deber o
en legitima defensa. Tanto el primero como el tercer caso son tan
coruscantes que relevan al intérprete de cualquier comentario y su
comprobacion se convierte en una tarea bastante hacedera. Acaso
el sequndo reclama puntualizar, pues en él se anidan muchas equi-
vocaciones, de lo cual es muestra patente el caso que de momento
ocupa la atencion de la Corte, que necesariamente abarca todas las
hipotesis en que la absolucion penal se debio al reconocimiento de un
hecho que rompe el nexo causal indispensable para la configuracion
de la responsabilidad civil; en reducidas cuentas, quedan compren-
didas alli todas las hipdtesis que caen bajo el denominador comiin de
‘causa extraiia’. Evidentemente, llegarse a la absolucion porque se
estima que medid el caso fortuito o la fuerza mayor, o el hecho de un
tercero, o la culpa de la victima, es tanto como asegurar que el hecho
generador de la responsabilidad que se imputa al procesado no lo
cometio éste. Obsérvese bien que la ley, al referirse al hecho, no ha-
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bla a secas, como para que entonces no pudiera hablarse mds que de
una participacion fisica o material del sindicado, sino que alude es al
hecho ‘causante’ del perjuicio, para aludir asi al hecho juridicamente
relevante en la produccion del dario.

“Quizd no estd de mds rememorar aqui con mayor énfasis el celo
con que el juez civil se aplicard a verificar una cualquiera de tales
causas, fijando su atencion especialmente en el aspecto intrinseco del
pronunciamiento penal, antes que en nomenclaturas que facilmente
lo puedan distorsionar. En esto quiere ser insistente la Corte: sila
decision penal no es lo suficientemente puntual al respecto, la norma
comentada rehusa su aplicacion.” (Gaceta Judicial G.]. Tomo CCLXI,
Niimero 2500).

La anterior posicion, segtn la cual el juez civil debe verificar si en realidad
el proveido penal absolutorio se ajusta a las causas que impiden la accion
civil, se ha reiterado varias veces, entre ellas en casacion civil de 16 de
mayo de 2003, expediente 7576.

Y aunque el nuevo Codigo de Procedimiento Penal (ley 906 de 2004), no
consagra unanorma igual al articulo 57 del anterior estatuto en esa materia,
conserva vigencia la doctrina sentada por la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia, en cuanto a que la absolucion penal se aplica
plenamente en lo punitivo y que el juez civil debe analizar el contenido
de la decision penal, en aras de establecer si lo alli decidido significa la
ruptura del nexo causal de la responsabilidad civil, vale decir, si produce
efectos de cosa juzgada para el reclamo de perjuicios por la via civil.

En ese sentido, debe entenderse el articulo 80 del actual Codigo de Proce-
dimiento Penal cuando establece: “La extincion de la accién penal producird
efectos de cosa juzgada. Sin embargo, no se extenderd a la accion civil derivada
del injusto ni a la accion de extincion de dominio”, norma declarada exequible
mediante sentencia C-591 de 9 de junio de 2005. Es logico entender que
la extincion de la accion penal no se extiende a la accion civil derivada
del hecho, pero naturalmente que el juez civil debe analizar si de todas
maneras hay o no cosa juzgada, segtin lo antes dicho.

31



UNIDAD 1

4. FUENTES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Es problematico tratar las fuentes de la responsabilidad civil, esto es,
determinar jen qué se origina la responsabilidad civil? Decia el profesor
Ricardo Uribe Holguin, que “la responsabilidad civil solo puede tener una de dos
causas: el incumplimiento de la obligacién y la comision del hecho ilicito™, y asi de
sencillo deben tenerse las fuentes de la responsabilidad, con algunas preci-
siones. Como emana del concepto general de responsabilidad civil, esta se
genera en los hechos, acciones u omisiones que generan danos o perjuicios
a las personas, y contrarian o incumplen el orden juridico, que se compone
de las normas juridicas de caracter general, como la Constitucion o la ley,
y de las normas juridicas de caracter particular, como los actos o negocios
juridicos, entre esos el contrato o convencion. En resumen, la responsabi-
lidad civil se origina en el “el hecho ilicito”, entendido como la infraccion de
la ley o del negocio juridico, que cause dafios o perjuicios.

Hay otras tesis en torno al punto, como la que considera que el verdadero
manantial de la responsabilidad es el dafio, cuyo principal fundamento radica
en que sin dafo no puede haber responsabilidad. Pero esta teoria también ha
sido criticada por desconocer que los otros elementos de la responsabilidad
también tienen que concurrir para la estructuracion de la misma.

5. LA RESPONSABILIDAD Y SU UBICACION COMO
FUENTE DE OBLIGACIONES.

También debe recordarse que la responsabilidad civil es una de las
fuentes de las obligaciones. De ahi que la responsabilidad hace parte del
derecho de las obligaciones, comun a los negocios juridicos y las otras
fuentes, es decir, a lo contractual y lo extracontractual.

Cabe recordar que las fuentes de las obligaciones, segun la teoria cldsica
que consagra el Codigo Civil, son el contrato, el cuasicontrato, los delitos,
los cuasidelitos y la ley (articulos 666, 1494 y 2302, modificado este ultimo
por el art. 34 ley 57 de 1887). La teoria clasica sobre las fuentes de las obli-
gaciones tuvo su origen en el derecho romano, ya que en Roma los actos

2 Uribe Holguin, Ricardo. Cincuenta breves ensayos sobre obligaciones y contratos, pdg. 147.
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juridicos normalmente eran contratos, es decir, un acuerdo de volun-
tades, y si algo no era un contrato, o era casi parecido a un contrato, y
podia generar obligaciones, lo denominaban cuasi-contrato, esto es, que
era casi un contrato; al igual que si un hecho ilicito no era delito, pero se
le aproximaba o se parecia, se le llamaba un cuasidelito.

La teoria clasica sobre la fuente de las obligaciones ha sido muy criti-
cada, ya que las nociones de cuasicontratos y cuasidelitos estan superadas
en los tiempos modernos, aunque a veces pareciera que toda la critica se
resume en el cambio de unos nombres y unas precisiones conceptuales.

Las teorias modernas, uno de cuyos principales cultores es Josserand,
dicen que las fuentes de las obligaciones estan en: a) los actos juridicos,
incluyendo los unilaterales, bilaterales o plurilaterales, que se relaciona
con la voluntad de los participes en el acto, y dentro de ellos se encuen-
tran los negocios juridicos y los contratos; b) el enriquecimiento sin justa
causa, que es fuente obligacional y sustituye al cuasicontrato; los hechos
o actos ilicitos, que comprenden los delitos y los otros que antes de
llamaban cuasidelitos; y c) la ley, que en algunos casos fija obligaciones
de manera directa, como obligaciones entre padres e hijos. Esta teoria
también fue criticada, porque si bien supero lo relativo a cuasicontratos y
cuasidelitos, la ley no es fuente inmediata, sino mediata de toda obligacion.

Otras teorias modernas buscan sustituir el concepto de laley como fuente de
las obligaciones, dada la critica anterior, y por eso se refieren a las siguientes:
a) acto juridico, que comprende las declaraciones de voluntad, en general,
como contratos, negocios unilaterales, bilaterales, entre otros; b) los hechos
juridicos licitos e ilicitos; c) ciertas situaciones de hecho o de derecho que
pueden engendrar obligaciones, nocion esta que sustituye la ley como fuente
de obligaciones, como por ejemplo, relaciones de parentesco, situaciones de
vecindad, agencia oficiosa, etc,; y d) el enriquecimiento sin causa.

Delo anterior puede verse, entonces, que cualquiera sea la teoria que se adopte
sobre las fuentes de las obligaciones, lo cierto es que el tema de la respon-
sabilidad civil recoge varias de dichas fuentes, bien sea que se estimen los
contratos, los cuasicontratos, los delitos y cuasidelitos como hechos ilicitos, y
demas, que al ser fuente de obligaciones generan responsabilidad civil.
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ACTIVIDADES DE TALLER

1. ¢En qué consiste la responsabilidad civil?

2. ;Coémo opera la cosa juzgada penal en un proceso civil de responsabi-
lidad por el mismo hecho?

3. ¢Cudles son las fuentes de las obligaciones ?
4. ;Porqué se dice que la responsabilidad civil es fuente de obligaciones?

5. Un conductor con su vehiculo causa lesiones a una peatdn, y en la
actuacion penal se precluye la investigacion o no se corren cargos al
conductor por “falta de prueba de la responsabilidad penal”, pues ni el
lesionado ni ningtin testigo comparecio a declarar, ni hubo croquis de
la autoridad de transito. ;jPuede el lesionado adelantar proceso civil
de perjuicios?
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ELEMENTOS COMUNES DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL

Sin perjuicio de ciertos elementos especificos de las distintas formas de
responsabilidad, pueden resumirse aqui los elementos comunes de todo
tipo de responsabilidad civil, aunque la tematica de elementos comunes
tampoco escapa a la controversia sobre la clasificacion, que luego se vera.

Asi, en toda clase de responsabilidad precontractual, contractual o extra-
contractual, deben concurrir los siguientes elementos: a) un hecho o una
conducta culpable o riesgosa; b) un dafio o perjuicio concreto a alguien;
y ¢) el nexo causal entre los anteriores supuestos.

1. HECHO O CONDUCTA CULPABLE O RIESGOSA

Este elemento tiene lugar con todo hecho, o toda conducta de accién u
omision, que pueda imputarse a una persona, directa o indirectamente,
con origen en la culpabilidad o en una actividad riesgosa o peligrosa que
hace presumir la culpa.

Sobre la actividad riesgosa se ha dicho que genera una responsabilidad
objetiva, vale decir, ajena a una imputacion subjetiva, pero en el campo
del derecho privado esto no ha sido aceptado en su totalidad, pues la
Corte Suprema de Justicia y con ella parte de la doctrina, estima que en
esos eventos no hay propiamente una responsabilidad objetiva, pues
sigue siendo subjetiva, aunque se facilita a la victima la demostracion de
la responsabilidad con la presuncion de la culpa, no obstante que puede
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aceptarse la expresion de “responsabilidad objetiva” como sindénima de
dicha presuncion, sobre lo cual se volvera en este acapite.

Las personas acttian o se abstienen de hacerlo, como también pueden gene-
rarse hechos de personas a su cargo o de sus cosas, y esa conducta o actividad
puede ser culpable, con presuncion de culpa o con responsabilidad objetiva.

1.1. Clasificacién de la culpabilidad.

Inicialmente debe considerarse que de acuerdo con el articulo 63 del
Codigo Civil, la culpa o descuido tiene tres especies:

a) La culpa o negligencia grave o lata, “que consiste en no manejar los nego-
cios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca
prudencia suelen emplear en sus negocios propios”. Esta especie de culpa
en lo civil equivale al dolo, aunque no son figuras iguales, porque
al final la norma precisa que el dolo es “la intencion positiva de inferir
injuria a la persona o propiedad de otro”.

b) La culpa o descuido leve, o ligero, que es la falta de una diligencia
y cuidado comunes, que las personas “emplean ordinariamente en sus
negocios propios”, es decir, que se trata de una culpa que “se opone a la
diligencia o cuidado ordinario o mediano”, como es la actuacion de “un
buen padre de familia”.

¢) Y la culpa o descuido levisimo, que consiste en “Ia falta de aquella esme-
rada diligencia que un hombre juicioso emplea en la administracion de sus
negocios importantes”, y “se opone a la suma diligencia o cuidado”.

Sobre el particular, sin entrar en las disquisiciones sobre las criticas a la
anterior clasificacion tripartita de la culpa, por las razones de espacio de
este trabajo, es pertinente hacer dos precisiones:

La primera, que jurisprudencia y doctrina parecen inclinarse porque dicha
clasificacion tripartita del articulo 63 del Codigo Civil, es mas propia de la
responsabilidad contractual que de la extracontractual, ya que como anotd
la Corte en sentencia de 31 de julio de 1945, “la graduacién de culpas contem-
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plada por el articulo 63, se refiere a contratos y cuasi contratos, mas no a delitos y
cuasi delitos, de los cuales esa clasificacion, estd excluida. La disposicion define el
alcance de las tres nociones de culpa, cuando la ley, regqulando relaciones contrac-
tuales, acude a alguna de ellas graduando la responsabilidad del deudor segiin la
gravedad de la culpa cometida. Ejemplo, entre otros, los articulos 298, 627, 1604,
1356, 2119, 2203 y 2347 del Cédigo Civil” (G.J. LIX, p. 409. En similar sentido,
Cas. Civ. de 2 de junio de 1958, G.J. LXXXVIIL, p. 139).

La segunda, y esto es aplicable en cualquiera de las clases de responsabi-
lidad (precontractual, contractual y extracontractual), de manera general
suele decirse que, ademas de las conductas intencionales o dolosas, la
culpa ocurre cuando las personas acttan sin el cuidado o la prudencia
que demandan las actuaciones normales para no causar dafios a los
demas, es decir, cuando actiian de manera descuidada o imprudente.
Como dicen los profesores Mazeaud-Tunc-Chabas?, la culpa consiste en
“un error de conducta tal que no habria sido cometido por una persona avisada
colocada en las mismas circunstancias externas que tuvo el autor del dafio”.

De otro lado, a pesar del divorcio que ha querido plantearse en algunas
ocasiones entre las areas civil y penal, lo cierto es que la conducta
culpable, o la culpabilidad, en ambas materias tienen mucha similitud,
y prescindiendo del fenémeno de la preterintencion cuya especificacion si
parece ser mas propia de algunas conductas punibles, puede decirse que
en general la culpabilidad es a titulo de dolo o de culpa.

El dolo, de acuerdo con el criterio generalizado y el ya citado articulo
63 del Codigo Civil, es “la intencién positiva de inferir injuria a la persona o
propiedad de otro”, es decir, que se refiere a un criterio intencional, a un
acto voluntario y deseado, y tenga o no relevancia en el campo penal, el
hecho puede generar responsabilidad civil.

La culpa, en cambio, es una conducta sin intencién de causar dano, pero
que de todos modos puede generarlo, y se tipifica en varias situaciones: Ila
imprudencia, que se da cuando el agente es consciente de la actividad y
el posible dafio, y hasta puede preverlo, pero confia imprudentemente en
poder evitarlo; la negligencia, donde la persona acttia sin prever el dafio, no

3 Ver Tamayo Jaramillo, Javier. De la responsabilidad civil, tomo I, Bogotd, editorial Temis, 1999, pag. 202.
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obstante que esta obligado a preverlo, o como se dice comtinmente, acttia con
“imprevision del resultado previsible”, forma esta que comprende la impericia, la
inobservancia de normas o reglamentos y la falta de vigilancia.

1.2. Actividades riesgosas o peligrosas.

Hay casos en que se trata de una actividad riesgosa o peligrosa, es decir,
el desarrollo de actividades en que la persona no acttia con sus fuerzas
comunes, sino a través de cosas, aparatos o animales que aumentar la
fuerza comun y por eso generan un mayor riesgo de dafio a los demas,
cual ocurre con la manipulacién de armas de fuego, conduccion de vehi-
culos automotores o de otra clase, maquinarias, construccion de edifica-
ciones o de obras, etc. Esta es una de las cuestiones donde ha sido mas
fecunda la jurisprudencia de la Corte con fundamento en el articulo 2356
del Codigo Civil, como explicara en la responsabilidad extracontractual.

Por ahora basta anotar que en esos eventos, para algunos hay una especie
de responsabilidad objetiva, que prescinde de la culpa o imputacion
subjetiva, pero otra tesis, que sigue la Corte Suprema de Justicia, sigue
rigiendo la culpa, s6lo que esta se presume, es decir, que acreditada la acti-
vidad peligrosa o la obligacion de resultado, imputables al demandado,
se presume su culpa o responsabilidad, y el mismo puede desvirtuarla a
través de la denominada causa extrafia, que comprende: fuerza mayor o
caso fortuito, el hecho de un tercero o culpa exclusiva de la victima.

1.3. Conclusiones sobre la culpabilidad.

Asi que en estos temas de la responsabilidad, pueden resumirse dos
aspectos: a) uno, el de la teoria sobre la culpa probada en tratandose
de actividades comunes o en obligaciones de medio, esto es, la carga de
la prueba que incumbe al demandante de acreditar la culpabilidad del
demandado; y b) en tratdndose de actividades peligrosas u obligaciones
de resultado la Corte ha acudido a la presuncion de culpa, que obedece a
una responsabilidad subjetiva y no objetiva.
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Con todo, la Corte también se referido a la responsabilidad objetiva como
especie de sustituto o figura similar a la culpa presunta, aunque acepta
que se admite exoneracion, como en la sentencia de casacion civil de 24
de octubre de 1994, donde estimo6 que los bancos responden de manera
objetiva por cheques falsificados, ya que “el citado articulo 1391 del Cédigo
de Comercio establece quién debe correr con los riesgos de los cheques falsificados,
riesgo impuesto por la ley a las entidades financieras quienes, dado el volumen de
transacciones que realizan, compensan las pérdidas que los cheques falsificados
pueden causar, regla esta que, de acuerdo con las disposiciones recién aludidas,
tiene como obvia excepcion que la culpa de los hechos recaiga en el cuentacorren-
tista o en sus dependientes, factores o representantes”, y agrego que si bien se
justifica que la banca asuma los riesgos inherentes a su actividad, como el
peligro de falsificacion, lo que compensan con el lucro que obtienen de las
operaciones, “no deben perderse de vista otros postulados acogidos sin reparo
para atemperar el rigor de esta doctrina, habida cuenta que en cuanto ella hace
pesar sobre el banco, en su calidad de librado, el riesgo de “falsificacion” a base
de imputarle responsabilidad objetiva, lo cierto es que esta responsabilidad puede
moderarse, e incluso quedar eliminada, si concurre culpa imputable al titular de la
cuenta corriente” (Exp. 4311, M.P. Carlos Esteban Jaramillo Schloss).

Y stimese a lo anterior que el articulo 88 de la Constitucion, al ordenar la
regulacion de las acciones populares y grupo, dispuso en el tiltimo inciso
que la ley también debe definir “los casos de responsabilidad civil objetiva por
el dario inferido a los derechos e intereses colectivos”.

2. EL DANO

2.1. Concepto general

El dafio consiste en la afectacion total o parcial de un bien incorporal o
corporal, como son los derechos a la vida, a la integridad fisica y siquica
de la persona, a los bienes muebles e inmuebles o bienes inmateriales -v.g.
derechos de autor-. El dafio es un desmedro en la persona como tal, que
incluye lo fisico y lo siquico, o en sus bienes corporales o incorporales, y
que asi genera un perjuicio patrimonial o extrapatrimonial.
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Las caracteristicas juridicas quizds mas importantes se pueden resumir
en que el dano debe ser cierto y directo, para que sea objeto de repara-
cién, pues solamente debe repararse el perjuicio que se presenta como
real y efectivamente causado, ademas de tener su fuente inmediata en el
hecho antijuridico, como una culpa, un obrar negligente, de mala fe o
con dolo. En otros términos, que el perjuicio sea cierto es una carac-
teristica conforme a la cual es menester que se haya producido una
afectacion real del patrimonio econdémico o moral de una persona; y
que sea directo significa que el perjuicio se hubiese generado sin ninguna
duda por causa del hecho o conducta culpable, culposa o dolosa.

2.2. Clasificacién del dano.

Hay varias clasificaciones del dafio, y una de las mas importantes es la
que lo divide en perjuicios materiales y perjuicios morales, ademas del que
actualmente se denomina perjuicio fisioldgico o de la vida de relacion.

2.2.1 Perjuicios materiales.

Segun el articulo 1613 del C.C,, estos perjuicios son el dafio emergente y
lucro cesante. A su vez, el articulo 1614 dice que el dafio emergente es
“el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligacion o de
haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento; y
por lucro cesante, la ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia
de no haberse cumplido la obligacion, o cumplidola imperfectamente, o retardado
su cumplimiento”.

El dafio emergente normalmente se refiere a una pérdida actual, y el lucro
cesante a la ganancia dejada de percibir actualmente o en el futuro. Con
todo, la jurisprudencia y la doctrina también han aceptado que puede
haber un dafio emergente futuro, como cuando a raiz de unas lesiones,
una persona debe hacer unos gastos futuros para el restablecimiento
mayor de sus condiciones de salud: cirugias futuras, adquisicion de
equipos en el futuro; pero en todo caso ese dafio emergente futuro debe
reunir los comentados requisitos de cierto y directo.
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Estos conceptos son aplicables al campo de la responsabilidad extracon-
tractual, solo que en tal caso la disminucion o merma patrimonial del
dano emergente es por el hecho culpable que se atribuye al demandado,
al paso que el lucro cesante es la ganancia o provecho dejada de percibir
por ese mismo hecho.

2.2.2 Perjuicios morales.

El perjuicio moral se conoce como el dolor siquico o de afliccion que sufren
las personas por ciertos hechos, como los dafios padecidos en su propia vida,
dentro de lo cual pueden tenerse en cuenta las lesiones en el cuerpo o en
la salud, o a consecuencia de la muerte o lesiones de personas allegadas y
con las cuales se tienen relaciones afectivas. Y aunque es menos frecuente,
o acaso de mas dificil prueba, también pueden producirse aflicciones y los
consecuentes perjuicios morales, por la pérdida de algunos bienes.

Los perjuicios morales no son de cardcter patrimonial sino extra-patri-
monial, y precisamente por eso su indemnizacion no tiene un fin de
reparacion al patrimonio de la victima, por cuanto no hay un verdadero
precio o tasacion del dolor, de la afliccion (pretium doloris), y mucho menos
cuando se han causado a derechos como la vida o salud, por manera que
se conviene en la necesidad de un resarcimiento del dafio moral como
una especie de paliativo para el dolor, una compensacion pecuniaria para
tratar de morigerar la pena.

En cuanto a la tasaciéon de la indemnizacidon por perjuicios morales, en
materias civiles, segtn la jurisprudencia civil de la Corte Suprema de
Justicia, debe acudirse al arbitrium iudicis, vale decir, fijarse con funda-
mento en la potestad razonable y equitativa del juzgador en una suma de
dinero que cumpla los indicados fines de compensacion por la pena, asi
en ultimas el dolor no tenga precio.

En torno al tema de los perjuicios morales y su tasacion, en casacion
civil de 17 de agosto de 2001 expuso la Corte que “el dafio moral subje-
tivo, aquél que padece la victima a consecuencia de una dolor psiquico o
fisico, debe ser objeto de resarcimiento, o mds bien satisfaccion, aunque
su medicion resulte imposible, por lo que algunas veces se ha inclinado
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por considerar, siguiendo a Ripert y Josserand y no sin razon, que el
reconocimiento del dario moral subjetivo implica una sancion o forma
de expiar la falta de quien lo infligio (G.]. LXXII, p. 325, CXLVIII,
p 251) al paso que en otras oportunidades ha dispuesto, acorde con
el cardcter indemnizatorio y reparador de la responsabilidad civil en
contraposicion de la penal, que tal reconocimiento del daiio moral debe
procurar mitigar ese dolor, a modo de resarcimiento.

“Pero sea lo uno o lo otro, lo cierto es que paralelo a la predicada
indeterminacion de la cuantia del dario moral, se ha dicho en forma
reiterada que la fijacion de ese quantum es del entero resorte del juez,
precisamente por esa indeterminacion. En efecto, se enfrenta el juez
ante el hecho irrefragable de no poder medir el dolor que una persona
determinada sufre por la muerte de su padre o de su esposo, en vista
de que inimaginables factores psicoldgicos y espacio temporales en-
tran en juego. Por esa razon, no es aceptable considerar que de alli, de
ser imponderable el datio moral, pueda salir la demostracion de una
violacion a la ley sustancial por haber un juez considerado el “precio
del dolor” en una suma que para otro, tritese del recurrente o de la
Corte, resulte excesiva.

“Pero la anterior posicion, como en general ocurre en todas las di-
mensiones del derecho, tiene sus limites en la sensatez, el sentido
comiin, y en tratar de que por la via del reconocimiento del dafio
moral, no se caiga a su vez en el error de enriquecer injustamente a
otro. Por eso, debe advertirse que la Corte, cuando fija de manera pe-
riddica un valor tope al daiio moral no ha pretendido que tal cuantia
limite sea una talanquera para los jueces, que a modo de norma sus-
tancial, los obligue. Se trata sdlo de pautas que de cuando en cuando
ha venido dando con el fin de facilitar la tarea de los juzgadores.”
(Cas. Civ. de 17 de agosto de 2001, expediente No. 6492, M. P. Jorge
Santos Ballesteros).

El perjuicio moral, esto es, el dolor o la afliccion debe probarse en juicio, salvo
en algunos casos en que la Corte ha considerado que se presume, como en
los eventos de muerte de familiares o parientes préximos, por ejemplo, en
tratandose de conyuges, companeros permanentes, padres, hijos y hermanos,
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donde en linea de principio, no hay duda sobre el dolor y la pena. Asi, entre
los muchos pronunciamientos de esa corporacion, pueden recordarse las
sentencias de 20 de septiembre de 1952, de la Sala de Negocios Generales,
LXXIII, pag. 511; de 11 de mayo de 1976 y casacion civil de 24 de noviembre
de 1992, Exp. 3382, M.P. Carlos Esteban Jaramillo S.).

2.2.3 Perjuicio fisiolégico o de la vida de relacién.

En los ultimos tiempos se ha abierto camino la tesis del denominado
perjuicio fisiologico o perjuicio a la vida de relacion, ocasionado por
lesiones de las personas que le impiden o le afectan algunas actividades
de la vida, como lo relativo a cuestiones familiares, sociales, ciertas
apetencias personales o aficiones, etc. La Corte Suprema de Justicia, en
casacion civil de 13 de mayo de 2008 (Exp. 11001-3103-006-1997-09327-01,
M.P. César Julio Valencia Copete), y sentencia de 20 de enero de 2009
(Exp. 170013103005-1993-00215-01. M. P. Pedro Octavio Munar Cadena),
se refirid explicitamente a esta clase de perjuicios. En la altima recordo
el camino seguido por la jurisprudencia de esa corporacion y del Consejo
de Estado, asi:

“7.3.1 Huelga memorar que si bien la jurisprudencia colombiana
al referirse en un comienzo a los perjuicios extrapatrimoniales sola-
mente aludia a los morales, lo cierto es que hoy reconoce que de esa
naturaleza participa el denominado “dafio a la vida de relacion”,
aceptando que éste tiene una entidad juridica propia y, por ende, no
puede confundirse con otras clases de agravios que posean alcance y
contenido disimil, ni subsumirse en ellos.

“Un primer paso lo dio la Corte cuando en el fallo de 4 de abril de 1968
contemplo el “dario a la persona”, y serialo que consistia en “un des-
medro a la integridad fisica o mental, o en injuria al honor, la libertad
o la intimidad”, susceptible de “proyectarse en quebrantos en la vida
de relacion y de repercutir en el equilibrio sentimental del sujeto”; pos-
teriormente, sea oportuno relievarlo, el legislador previo que el dario
moral no era el tinico de cardcter inmaterial, pues establecio en el arti-
culo 4° del Decreto 1260 de 1970 que “la persona a quien se discuta el
derecho al uso de su propio nombre, o que pueda sufrir quebranto por
el uso que otra haga de él, puede demandar judicialmente que cese la
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perturbacion y se le dé sequridad contra un temor fundado, asi como
la indemnizacion de los daiios a los bienes de su personali-
dad y del dafio moral que haya sufrido” (destaca la Corte).

“Por su parte, el Consejo de Estado -Seccion Tercera-, en sentencia
de 14 de febrero de 1992, puso de presente la existencia de un particu-
lar aspecto del perjuicio extrapatrimonial, pues aunque refiriéndose
a la indemmnizacion del dario moral, tuvo en cuenta las incidencias
traumaticas que en el campo afectivo lastimaron a la victima, por
razén del dafio fisiologico a que hacia alusion el escrito incoativo
del litigio. Ese concepto se ensanchd y consolido en el fallo de 6 de
mayo de 1993, en el que expresamente admitio el perjuicio fisioldgico,
utilizando dicha denominacion como sinénima de “dario a la vida de
relacion”, entendiendo por tal “* /(...) la pérdida de la posibilidad
de realizar “(...) otras actividades vitales, que aunque no producen
rendimiento patrimonial, hacen agradable la existencia”"”.

“Empero, en la sentencia de 13 de junio de 1997 sostuvo que aquel
no tenia una entidad juridica propia, en cuanto lo conformaban
agravios de indole material y moral, tesis que abandond a partir del
pronunciamiento que emitio el 25 de septiembre de 1997, pues reco-
nocio que era una especie de dafio extrapatrimonial distinto al moral,
aunque contintio llamdndolo fisiologico, término cuyo alcance pre-
ciso en el fallo de 19 de julio de 2000, en el que dejoé en claro que no
era sinoénimo de la expresion “datio a la vida de relacion”, ya que
ésta corresponde a un concepto mucho mds compresivo y, por ende,
resultaba inadecuado el uso de aquel. Explico, también, que la afec-
tacion a que hace referencia la tiltima locucion podia “tener causa
en cualquier hecho con virtualidad para provocar una alteracion a la
vida de relacion de las personas” y que ella no solo se circunscribe
a la imposibilidad de gozar de los placeres de la vida, como parecie-
ra desgajarse de la denominacion préjudice d’ agrement dada por la
doctrina francesa, sino en general a las actividades rutinarias que
la victima ya no podrd realizar o que demandan de ella un esfuerzo
excesivo para ejecutarlas.

“Desde este ultimo pronunciamiento, la jurisprudencia adminis-
trativa viene empleando la diccion “dario a la vida de relacion”,
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entendiendo que éste no consiste en la lesion en si misma, sino en
las consecuencias que en razon de aquella se producen en la vida de
relacion del afectado, de tal modo que modifica el comportamiento
social de éste o altera de manera significativa sus posibilidades vitales
(sentencia de 28 de septiembre de 2000, exp.11755).

“La Corte a tono con los postulados constitucionales vigentes y con
la realidad juridica y social, retomo el tema del “dario a la vida de
relacion”, en el fallo emitido el 13 de mayo de 2008 -Exp. No.1997
09327 01-, en el que repard tanto en la doctrina fordnea como en
la jurisprudencia patria para concluir que es de completo recibo en
nuestro ordenamiento como una especie de dafio extrapatrimonial,
incluso preciso que era distinto al de indole moral -también inmate-
rial-; y, por tanto, su proteccion se impone en los casos en que esté
cabalmente acreditado.

“Sobre las particularidades del dafio en cuestion, puntualizo los si-
Quientes aspectos: a) su naturaleza es de cardcter extrapatrimonial,
ya que incide o se proyecta sobre intereses, derechos o bienes cuya
apreciacion es inasible, porque no es posible realizar una tasacion que
repare en términos absolutos su intensidad; b) se proyecta sobre la
esfera externa del individuo; c) en el desenvolvimiento de la victima
en su entorno personal, familiar o social se revela en los impedimen-
tos, exigencias, dificultades, privaciones, vicisitudes, limitaciones o
alteraciones, temporales o definitivas que debe soportar y que no son
de contenido econdmico; d) pueden originarse tanto en lesiones de
tipo fisico, corporal o psiquico, como en la afectacion de otros bienes
intangibles de la personalidad o derechos fundamentales; e) recae en
la victima directa de la lesion o en los terceros que también resulten
afectados, segiin los pormenores de cada caso, por ejemplo, el con-
yuge, compaiiero (a) permanente, parientes cercanos, amigos; f) su
indemnizacion estd enderezada a suavizar, en cuanto sea posible, las
consecuencias negativas del mismo; §) es un dario autonomo refleja-
do “en la afectacion de la vida social no patrimonial de la persona”,
sin que comprenda, excluya o descarte otra especie de daiio -material
e inmaterial- de alcance y contenido disimil, como tampoco pueda
confundirse con ellos.
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“De igual modo, clarifico que el dafio a la vida de relacion y el moral
son distintos, habida cuenta que el primero se refleja sobre la esfera
externa del individuo, es decir, tiene que ver con las afectaciones que
inciden en forma negativa en su vida exterior, concretamente, alre-
dedor de su actividad social no patrimonial, mientras que el segundo
recae sobre la parte afectiva o interior de la persona, al generar sen-
saciones de afliccion, congoja, desilusion, tristeza, pesar, etc.”

2.3. Indemnizacién del dano.

La forma de tasacién del dafio en la sentencia rebasa este trabajo, y
corresponde a otro sobre condenas dinerarias, no obstante lo cual aqui se
expondran muy brevemente algunos aspectos que debe tener en cuenta
el juez para la reparacion del dafo.

2.3.1 Reparacion integral o completa.

Debe destacarse que la indemnizacion de perjuicios debe ser completa,
es decir, resarcir todos y cada uno de los dafios causados, y actualmente,
ademas de la jurisprudencia decantada sobre el tema de los perjuicios,
en general, la ley 446 de 1998 establecid en el articulo 16: “Dentro de cual-
quier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracion de
dafios irrogados a las personas y a las cosas, atenderd los principios de reparacion
integral y equidad y observard los criterios técnicos actuariales.”. En otras pala-
bras, el perjudicado con una conducta ilicita debe ser resarcido por todos
los perjuicios sufridos, no con menos, aunque también cabe agregar que
tampoco puede recibir mas, porque la indemnizacion de perjuicios no
puede ser fuente de enriquecimiento indebido.

2.3.2 Daiio emergente futuro en accidentes personales.

El dafio emergente normalmente se causa en un corto tiempo luego del
hecho dafoso, que si se trata de dafios corporales a una persona, ese
dafio emergente se refiere a los gastos de hospitalizacion y tratamiento.
Se generan por un espacio de tiempo mdas o menos corto, unos dias o
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unos meses, porque después de cierto periodo se determina si hubo
el completo restablecimiento fisico y siquico del afectado, o si quedan
secuelas temporales o definitivas. Y respecto de las limitaciones -disca-
pacidades- que perduran en la persona, casi siempre se indemnizan por
la via del lucro cesante, pues todo se reduce en tltimas a una incapacidad
total o parcial para trabajar, que debe indemnizarse de conformidad con
los ingresos que obtenia o que podria obtener la victima.

Sin embargo, en algunos eventos, ademads de la discapacidad con que
queda la persona para laborar, tiene que someterse a tratamientos o proce-
dimientos de rehabilitacion en el futuro, y también acudir a la ayuda
de elementos ortopédicos o similares, como protesis, muletas, sillas de
ruedas, cosas que a veces deben hacerse o llevarse por varios afios o en
forma vitalicia. Es mas, aunque se considere problematico, por sus reper-
cusiones econdmicas, eventualmente también puede considerarse que la
victima requiera de una persona para que le ayude en su rehabilitacion o
en sus quehaceres diarios minimos, por un tiempo o en forma vitalicia,
como una enfermera o persona que le ayude a manejar la silla de ruedas,
porque quien queda discapacitado también debe tener una vida acorde
con la dignidad humana, como arreglarse, tomar los alimentos, salir de
paseo, etc., es decir, a la comentada vida de relacion que se frustra por un
perjuicio fisiologico.

Esos tratamientos o ayudas, de ser ciertos y no meramente hipotéticos,
también deben incluirse dentro de los perjuicios sufridos, y deben indem-
nizarse, ya que conforme al principio general del derecho de danos, la
victima tiene el derecho a ser total e integralmente indemnizada, dentro
de lo cual no solo cabe considerar los gastos hechos en los dias concomi-
tantes al hecho dafoso, sino también los que tenga que hacer en el futuro.
La Corte ha estimado en varias ocasiones esa especie de “daiio emergente
futuro”, y pueden verse, entre otras, las siguientes sentencias:

1. 26 de junio de 2003, exp. No. 5906, donde se estableci6 una
condena en perjuicios “por dafio emergente cierto actual y cierto
futuro” a favor de una persona que sufrid lesiones en un acci-
dente de transito, y que requiere de tratamientos futuros.
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2. Sentencia de 15 de octubre de 2004, exp. No. 6199, donde se deter-
mino el monto de los perjuicios por las proétesis que debia usar de por
vida otra persona, a raiz de un procedimiento médico inadecuado.

De otra parte, el “dafio emergente futuro” no puede confundirse con el
lucro cesante futuro. Este ultimo es la ganancia o pérdida que dejara de
obtener la victima en el futuro por causa del dafio, que es una cuestion
diferente a los gastos que también deba realizar dicha persona para los
tratamientos médicos, rehabilitacion, protesis u otros aspectos. Por eso,
no puede considerarse suficiente con el resarcimiento del lucro cesante
futuro, pues no resulta justo que de esas ganancias futuras la victima
tenga que sacar para cubrir esos tratamientos o gastos futuros.

Asi, si a causa de unas lesiones, una persona pierde su capacidad laboral,
debe obtener el pago del lucro cesante futuro por la invalidez, lo que
normalmente se traduce en lo que dejara de percibir por su trabajo. Y
aparte de eso, debe pagarsele el dafio emergente futuro, es decir, los gastos
para tratamientos futuros de rehabilitacion, para protesis, sillas de ruedas
u otros elementos que requiera, erogaciones estas que no tiene porqué
sacar del lucro cesante, porque éste bien debe tenerse como un “producto de
su trabajo frustrado” y que no tendria porqué emplear en su rehabilitacion.

2.3.3 Dificultades probatorias.

La Corte ha destacado, desde hace varias décadas, las multiples dificul-
tades que surgen para liquidar la indemnizaciéon de perjuicios a quien
ha sufrido dafios causados por el Estado u otras personas, pues ha
reconocido que a la victima le resulta muy dificil demostrar el quantum
exacto de dichos perjuicios, amén de que en el campo juridico no hay, ni
puede haber, formulas matematicas o de linaje parecido para establecer
con exactitud el monto indemnizable, casos en que se ha de acudir a las
pruebas y tener en cuenta que cada vez es “muis profunda la penetracion de
la equidad en los moldes reputados como los mds estrechos y rigidos de nuestras
formulas juridicas” (S.N.G., 29 de mayo de 1954).

Y aunque sin duda hay dificultades para tasar la indemnizacion de dafios
en general, debe esforzarse el funcionario judicial para obtener la prueba
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en ese sentido, a través de los medios objetivos pertinentes, como el
dictamen pericial, aunque este no es el tinico medio para tal fin.

Asi, por ejemplo, la liquidacion del dafio emergente futuro, como todo
perjuicio, tiene muchos escollos, pues no resulta facil determinar en el
presente la duracion, la clase y los costos de los tratamientos. Empero, hay
dafios emergentes que tienen una determinacion cierta y mas concreta,
como la pérdida de érganos o sistemas del cuerpo humano, que en el
estado actual de la ciencia son irrecuperables, verbi gratia, la pérdida de
las extremidades (brazos o piernas), la invalidez permanente, entre otras.
En algunos de esos casos de determinacion cierta y concreta del dano
emergente futuro, debe considerarse mas f4cil tasar la indemnizacion,
cual ocurre con una invalidez permanente, total o parcial, donde el afec-
tado requiere de otra persona para que le ayude en su vida diaria, en que
esa indemnizacion se traduce, en ultimas, en un costo laboral. De esa
manera, ademas de las experticias que ofrecen un alto grado de objeti-
vidad, estimase que al igual que el lucro cesante futuro, el dafio emer-
gente futuro puede determinarse con el apoyo de patrones econdmicos
constantes, como el salario minimo legal, bien sea que se empleé como
base para un salario mas alto devengado por la victima, o solamente en
una porcion del mismo.

2.3.4 Aplicacién de correccién monetaria e intereses.

Dice el profesor Tamayo Jaramillo, con apoyo en jurisprudencia de la
Corte, que la correccion monetaria debe aplicarse oficiosamente, es decir,
aunque no se hubiese pedido en la demanda, pues se trata de una actua-
lizacion del valor a indemnizar, y es basada en un hecho notorio. La
correccion monetaria puede aumentar nominalmente la condena por
encima de la cuantia sefialada en la pretension, porque, como dijo la
Corte en casacion civil de 21 de septiembre de 1983, el limite sefialado en
la demanda se refiere al valor que tenia el dafio al momento de produ-
cirse, de manera que el aumento de la cuantia seria causada por la infla-
ciéon (Tamayo Jaramillo, edicion de 1999, tomo IV).

Ademas, es compatible la correccién monetaria, de inflacion con base en
el indice de precios al consumidor -IPC-, sobre el monto de los perjuicios
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materiales y morales, con un interés puro, que es el civil del 6% anual, a
partir de la ejecutoria de la sentencia, por dos razones basicas:

1.

Si se ordena asi para los perjuicios del tiempo anterior a la sentencia,
como dafio emergente y lucro cesante pasado, porqué no hacerlo para
el futuro, cuando con mas veras, ya la obligacion es liquida y exigible,
y, por consiguiente, el deudor, pasa a estar en mora. No parece ajus-
tado que el valor asignado a los perjuicios se deteriore hacia el futuro.

La correccion no es un lucro, como se sabe, y el interés civil si es el
lucrativo normal que, por demas, esta instituido para la mora en el
articulo 1617 del C.C., norma esta que precisamente hace parte de la
regulacion sobre indemnizacion de perjuicios.

Debe incentivarse un pronto pago de la condena. Si no se ordena
correccion monetaria ni interés puro, o sélo uno de los dos, para el
deudor es mejor dejar de pagar y esperar la demanda ejecutiva. Lo
antes dicho es para obligaciones civiles, porque si se trata de obliga-
ciones comerciales, el interés posterior a la ejecutoria de la sentencia
debe ser el comercial moratorio, aunque en este caso no se incluya la
correccion monetaria para evitar un doble cobro de la misma.

La Corte ha aceptado en varias ocasiones, que las condenas hacia el
futuro deben devengar correcciéon monetaria e intereses civiles, como se
esboza a continuacion.

Casacion civil de 19 noviembre de 2001, expediente No. 6094. El caso
versaba sobre unas relaciones contractuales por cartas de créditos y
operaciones bancarias, y alli se sostuvo:
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“puede concluirse que la compatibilidad originaria de la correccion
monetaria y de los intereses, depende, fundamentalmente, de la
naturaleza y tipologia de éstos, puesto que si ellos son los civiles,
nada impide que, in casu, se ordene el reajuste monetario de la suma
debida. Pero si el interés ya comprende éste concepto (indexacion
indirecta), se resalta de nuevo, imponer la correccion monetaria, per
se, equivaldria a decretar una doble —e inconsulta- condena por un
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mismo item, lo que implicaria un grave quebranto de la ley misma,
ya que ésta ha establecido, en forma imperativa, que la manera de
hacer el ajuste monetario de las obligaciones dinerarias de abolengo
mercantil, es por via de los intereses, por la potisima razon de que
estd entronizado en uno de los factores constitutivos o determinantes
de la tasa reditual de mercado, segiin se refirid a espacio.”

Casacion civil de 25 de abril de 2003, expediente No. 7140, un proceso
en que se pedia la nulidad absoluta de un contrato, y la Corte reiter¢6 la
sentencia anterior:

“...Ia compatibilidad originaria de la correccion monetaria y de los in-
tereses, depende, fundamentalmente, de la naturaleza y tipologia de
éstos, puesto que si ellos son los civiles, nada impide que, in casu, se
ordene el reajuste monetario de la suma debida. Pero si el interés ya
comprende este concepto (indexacion indirecta), se resalta de nuevo,
imponer la correccion monetaria, per se, equivaldria a decretar una
doble -e inconsulta- condena por un mismo item, lo que implicaria un
grave quebranto de la ley misma, ya que ésta ha establecido, en forma
imperativa, que la manera de hacer el ajuste monetario de las obliga-
ciones dinerarias de abolengo mercantil, es por la via de los intereses,
por la potisima razén de que estd entronizado en uno de los factores
constitutivos o determinantes de la tasa reditual de mercado...”.

Casacion civil de 21 de septiembre de 2005, exp. 1999-28053-01. Era otro
caso de nulidad de contrato, donde la Corte reitero los anteriores criterios
de compatibilidad entre la correccién monetaria mas interés civil. En
esta sentencia anoto:

“Bien conocido es, en verdad, que las prestaciones a que da lugar la
nulidad declarada de un contrato, reglamentadas por el articulo 1746
del codigo civil en procura de restablecer a las partes a la situacion
anterior, impone la restitucion dineraria de manera indexada para
compensar la pérdida del valor adquisitivo, reajuste que aunque no
resulta incompatible con el reconocimiento de los “intereses que como
consecuencia normal habria de producir toda suma de dinero”, es
claro, como lo dice el texto completo de la jurisprudencia traida por
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el ad quem, que éstos “no son otros que los intereses legales civiles”
(casacion civil -sentencia 059 de 15 de junio de 1995).

“Sin embargo, el reconocimiento del interés legal comercial o corriente,
st fractura el equilibrio por el que propugna la preceptiva legal, como
constantemente lo ha dicho la Corte al entender que como éstos inclu-
yen un componente inflacionario, que conlleva al reajuste indirecto de
la prestacion dineraria, pues ademds de retribuir, y el caso de la mo-
ratoria resarcir al acreedor, cumplen con la funcion de compensar,...”

Y por eso, la Corte en esa sentencia de 21 de septiembre de 2005 reiterd
lo dicho antes en cuanto a que “...la compatibilidad originada de la correc-
cion monetaria y de los intereses, depende fundamentalmente, de la naturaleza
y tipologia de éstos, puesto que si ellos son civiles, nada impide que, in casu, se
ordene el reajuste monetario de la suma debida. Pero si tal interés ya comprende
este concepto (indexacion indirecta), se resalta de nuevo, imponer la correccion
monetaria, per se, equivaldria a decretar una doble -e inconsulta- condena por
un mismo item-" (casacion civil -sentencia 19 de noviembre de 2001, citada en la
sentencia 52 de 25 de abril de 2003)”.

Tamayo Jaramillo también anota que el interés puro es compatible con
la inflacion, pues considera que “desde el punto de vista lucrativo, el dinero
produce una tasa de interés” del 6% anual, ya que “esa es la utilidad que genera
un capital” (ibidem, pag. 304). Mas adelante agrega: “De alli se desprende que
el interés lucrativo o puro es compatible con la indexacion, pues ambos cumplen
funciones distintas;... el primero es la utilidad del dinero, en tanto que la sequnda
busca mantener su valor de cambio.” (pag. 305).

2.3.4 Intereses anteriores y posteriores al fallo.

En cuanto a los intereses anteriores al fallo de condena, debe empezarse
por la responsabilidad contractual, dentro de la cual hay que diferenciar
entre obligaciones meramente dinerarias y obligaciones de valor, segtin
la distincion que propone el profesor Tamayo Jaramillo, siguiendo la
doctrina alemana. Las obligaciones dinerarias se refieren al dinero como
tal, es decir, unidades monetarias por un monto concreto y determinado
o determinable, al paso que las obligaciones de valor tienen relaciéon con
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una prestacion distinta de pagar sumas de dinero, pero que al final puede
traducirse en el pago de dinero (tomo IV, citado, pag. 283).

En las obligaciones de dinero, los intereses deben sujetarse al pacto,
dentro de los limites legales, y en ausencia de pacto, a los intereses que
puedan causarse conforme a la ley.

En tratandose de responsabilidad extracontractual, dice Tamayo, los inte-
reses anteriores al fallo deben otorgarse aunque el demandante no los pida
expresamente (pag. 359), intereses que denomina “compensatorios” y que
consisten en la privacion del rendimiento que sufre la victima por no poner
a producir las sumas que perdio. Esos intereses son los puros o lucrativos,
que para el sistema colombiano consagra el Cédigo Civil en el 6% anual.

Y esa doctrina también debe aplicarse a la responsabilidad contractual
en tratandose de obligaciones de valor, porque se trata de intereses que
devenga toda suma de dinero, y que son de caracter legal, consagrados en
los articulos 1617 del Codigo Civil y 884 del Cédigo de Comercio.

Para después de la sentencia condenatoria, los intereses también deben
otorgarse aunque expresamente no se pidan, porque si se pueden otorgar
para el tiempo transcurrido antes del fallo, con mas veras para el tiempo
posterior, cuando ya la deuda es liquida y hay mora a partir de la ejecu-
toria de la sentencia -o el tiempo sefialado en ésta-, y no debe incentivarse
el incumplimiento de la decision judicial traducido en la falta de pago,
como ya se anoto.

Y con mas veras cabe predicar el decreto de los intereses no pedidos
cuando se trata de obligaciones por responsabilidad extracontractual
o contractual de valor, donde las partes normalmente no han podido
ajustar un pacto de intereses.

Un ejemplo de esas obligaciones contractuales de valor son las surgidas
en un contrato de transporte incumplido, donde se causan danos al pasa-
jero. Se trata de una relacién comercial, donde el transportador deriva un
lucro de la actividad, por lo cual parece equitativo que debe pagar intereses
luego de la sentencia condenatoria, asi no estén pedidos expresamente.
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Es mas, puede considerarse que si el juez omite ordenar la indexacion y
los intereses puros para después de la ejecutoria de la sentencia, de todas
maneras la victima pueda pedirlos en la ejecucion, porque en caso tal,
tanto uno como otro concepto tienen origen en la naturaleza de las cosas
y en la ley, conforme a lo cual ya la obligacion econdmica impuesta por
sentencia judicial esta determinada y es exigible.

2.3.5 Lucro cesante en casos de lesiones o muerte.

Ya se dijo que se presentan dificultades para liquidar las indemniza-
ciones de perjuicios, por ser tarea dificil determinar un quantum exacto,
pero esa dificultad no excusa en ningtn caso el esfuerzo para tratar de
establecer el dano sufrido por las victimas, bien se trate del directa-
mente afectado por lesiones, o el padecido por sus allegados con esas
mismas lesiones o con la muerte.

Si se trata de los deudos o allegados al lesionado o fallecido, ha dicho
la jurisprudencia que el reclamo de perjuicios en tales casos es factible
siempre que se reunan las siguientes circunstancias: “1. La dependencia
econdmica que tenia el reclamante de quien murio o quedd en situacion fisica o
mental que imposibiliten prestar la ayuda o socorro que venia otorgando. 2. El dario
cierto que la muerte o la situacion de quien daba la ayuda causé al dependiente,
esto es que haya certeza de que dadas las circunstancias, la ayuda o socorro habria
continuado. Con otras palabras que esa dependencia no se derive de una relacion
ilicita y, por tanto, la pretension venga a conformar una aspiracion que repugne al
derecho. 3. Que la pretension indemnizatoria no signifique obtener una ventaja o
un provecho contrario a la moral o al derecho” (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Civil, sentencias 130 de 25 de octubre de 1994 y 093 de 5 de
noviembre de 1998).

Y normalmente al momento de dictarse sentencia ha transcurrido algtin
tiempo desde la ocurrencia del hecho danoso, motivo por el cual debe
tasarse el lucro cesante pasado y el futuro, con la ayuda de un dictamen
pericial, o inclusive con el apoyo de patrones econdmicos constantes,
como el salario minimo legal.
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De ese modo, en los casos en que estén demostrados los otros requisitos
distintos al monto exacto de lo que devengaba la victima, tratase de una
carencia probatoria que no impide la indemnizacién, pues hay lugar a
presumir, de acuerdo con la jurisprudencia civil reiterada de la Corte
Suprema de Justicia, que sin consideracion a su ocupacion, la persona en
edad productiva percibia cuando menos el equivalente al salario minimo
legal mensual (entre otras, sentencias de 7 de octubre de 1999, G.J. CCLXI,
No. 2500, volumen I, pag. 575; y 26 de junio de 2003, expediente 5906).

Del mismo modo, tanto el lucro cesante pasado como el lucro cesante
futuro, como también ha dicho la Corte, deben liquidarse en este especi-
fico asunto con base en el valor actual del salario minimo legal mensual,
es decir, “el hoy vigente, por supuesto que, como apenas ahora hariase efectiva
la indemnizacion, el nuevo salario legal fijado trae ‘implicita la pérdida del poder
adquisitivo del peso’, tal como lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia (sentencia
de 25 de octubre de 1994, GJ. t. CCXXXI pag. 870)” (sentencia del 7 de
octubre de 1999, exp. No. 5002, G.J. CCLXI, No. 2500, volumen I, pag. 575;
reiterada en casacion civil de 30 de junio de 2005, exp. No. 68001-3103-
005-1998-99650-01).

3. EL NEXO CAUSAL.

3.1. Concepto de nexo causal.

Este elemento se refiere a la relacion de conexidn, de causalidad o enlace,
que debe existir entre el hecho y el dano, esto es, los elementos de la
responsabilidad antes estudiados, ya que para estructurarse la responsa-
bilidad, el dano debe ser el resultado o la consecuencia del hecho. Dicho
al contrario, ese hecho o conducta culpable o riesgosa, debe ser la causa
del dafio. Naturalmente que esa relacion de causalidad debe acreditarse
en el proceso, ya que de lo contrario no podria nacer la obligacion de
reparacion que es propia de la responsabilidad.

De acuerdo con lo expuesto por la Corte, el nexo causal entre la conducta
que se achaca al demandado y el dafo “debe estar debidamente acreditado
porque el origen de la responsabilidad gravita precisamente en la atribucion del
hecho darioso al demandado. Este aspecto ha ocupado anteriormente la atencion
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de la Corte, a cuyo propésito ha dicho que “la causalidad basta para tener por
establecida la culpa en aquellos casos en que, atendida la naturaleza propia de
la actividad y las circunstancias precisas en que el hecho darioso se realizo, la
razon natural permite imputar a la incuria o imprudencia de la persona de quien se
demanda la reparacion... su defensa, entonces, no puede plantearse con éxito en el
terreno de la culpabilidad sino en el de la causalidad” (G.]. CCXXXIV, p. 260, sent.
cas. civ. de 5 de mayo de 1999, reiterada en cas. civ. de 25 de noviembre de 1999,
Exp. No. 5173).

“Asi las cosas, la responsabilidad supone la inequivoca atribucion de la autoria de
un hecho que tenga la eficacia causal suficiente para generar el resultado, pues si la
incertidumbre recae sobre la existencia de esa fuerza motora del suceso, en tanto que
se ignora cudl fue la verdadera causa desencadenante del fendmeno, no seria posible
endilgar responsabilidad al demandado.” (sentencia de casacion civil 127 de 23
de junio de 2005, expediente No. 058-95, M.P. Edgardo Villamil Portilla).

3.2. Requisitos del nexo causal.

Como el problema del nexo causal ha dado lugar a multiples polémicas,
por cuestiones relativas a causas mas o menos posibles, proximidad o
lejania de la causal, cardcter necesario y adecuacion, la doctrina® ha deter-
minado los siguientes requisitos:

3.2.1 Proximidad.

Este requerimiento significa que el nexo causal debe ser préximo o actual
en relacion con el hecho y el dafo, de manera que no puedan tomarse
en cuenta causas remotas que en términos reales no contribuyen a la
generacion del dafio. Precisase que la cercania tampoco puede exigirse
como una inmediatez absoluta, porque puede haber un encadenamiento
de varias causas con relativa distancia que pueden llevar al dafio, como
unas lesiones que no causan la muerte de inmediato pero que si pueden
conllevarla tiempo después, a pesar de que se tomen las medidas apro-
piadas para su curacion.

4 Valencia Zea, Arturo. Derecho Civil, tomo I1I, Bogotd, Temis, 1986, pdginas 195 y siguientes.
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3.2.2 Determinante.

Que el nexo causal sea determinante quiere decir que la causa debe ser
necesaria para la produccion del perjuicio, esto es, que el hecho o la
conducta culpable o riesgosa sea necesaria para el dano. De esa manera,
aunque puedan concurrir varios hechos, debe considerarse como deter-
minante el que ha contribuido en mayor grado o mas activamente para la
causacion del dafio.

3.2.3 Adecuacién.

La causalidad adecuada es un concepto conforme al cual el hecho, o la
conducta culpable o riesgosa, debe ser apto, apropiado o adecuado para
causar el dafo, y por eso deben excluirse los hechos o conductas que
carezcan de idoneidad para esos efectos.

ACTIVIDADES DE TALLER

=

(Cuadles son los elementos generales de toda forma de responsabilidad?
2. ¢(En qué consisten los perjuicios morales?

3. ¢(Qué es el dafo a la vida de relacion o perjuicio fisioldgico, y en qué
se diferencia de los otros perjuicios?

4. ;Para los hijos menores de una persona fallecida en accidente, quien
hacia trabajos independientes sin salario fijo, puede tasarse el lucro
cesante futuro?

5. ¢Cémo y con base en qué puede hacerse esa tasacion?

6. ¢Cuadles son los requisitos del nexo causal?
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Unidad 3

CLASIFICACION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

1. DIVERSIDAD DE TESIS SOBRE LA
CLASIFICACION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL.

Este es otro de los puntos problematicos de la responsabilidad civil, ya
que hay varias clasificaciones. Tradicionalmente, se ha clasificado la
responsabilidad civil en contractual y extracontractual.

Desde otra vertiente se ha dicho que la clasificacion completa comprende las
responsabilidades precontractual, contractual, poscontractual y extracon-
tractual, tesis que expuso el profesor Alvaro Pérez Vives®. De esta distribu-
cion ha cobrado especial relevancia en los tiltimos tiempos la responsabilidad
precontractual, dado el estudio sistematico que a partir del siglo XX ha tenido
el fendmeno de la etapa precontractual, como se verd en capitulo especial. No
ocurre lo mismo con la denominada responsabilidad poscontractual, porque
al fin de cuentas ésta o tiene origen en el contrato y asi es contractual, o se da
por fuera del contrato y tiene linaje extracontractual.

También han planteado algunos expositores que la responsabilidad civil
debe considerarse una sola. Asi, el autor Alvaro Ortiz Monsalve estima
que los argumentos sobre la divisién entre responsabilidad contractual
y extracontractual, carecen de fundamento en el derecho moderno, ya

5 Pérez Vives, Alvaro. Teoria general de las obligaciones, volumen II, parte primera. Bogotd, Temis,
1966.
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que al incumplirse un contrato, también se viola la ley de orden ptblico
segun la cual los contratos son para cumplirlos, y que dichas formas de
responsabilidad deben estudiarse de manera conjunta porque obedecen
a unos mismos principios y sus diferencias no son esenciales®.

2. DIFERENCIAS ENTRE LAS CLASES DE
RESPONSABILIDAD CIVIL.

Y aunque es verdad que la responsabilidad civil en cualquiera de sus
modalidades, precontractual, contractual o extracontractual, tiene como
elementos comunes, una conducta o accion culposa o dolosa, un dano y
una relacion de causalidad entre ambos, también es cierto que de acuerdo
con la legislacion hay disension en varios aspectos que hasta ahora no
podrian tener un tratamiento uniforme.

La jurisprudencia no ha sido ajena al tema de clasificacion de la respon-
sabilidad, debido a los continuos problemas que suelen suscitarse en los
procesos judiciales por ese aspecto. Asi, en uno de sus varios pronuncia-
mientos, concretamente en la sentencia de casacion civil de 19 de abril de
1993, expuso que es factor comun a la culpa contractual y la aquiliana que
la primera se presume cuando se incumple una obligacion de resultado,
presuncion de culpa que también ocurre cuando el dafo se ha producido
por una de las denominadas actividades peligrosas, pero aclaré que en los
otros aspectos no son iguales, pues:

“... presentan diferencias fundamentales, como lo ha dicho repetida-
mente la Corte, principalmente en lo que tiene que ver con su trato
juridico, el sistema probatorio aplicable y la titularidad de la accion
que una y otra genere, fuera de que, como ya se dijo, tienen distinto
origen.

“1.2 En lo tocante a la consagracion legal, la culpa contractual estd
reglamentada en el C.C. en el Titulo XII, Libro IV, previéndose alli
tres distintas categorias de la misma, al paso que de la aquiliana se

6 Ortiz Monsalve, Alvaro. Manual de obligaciones civiles y mercantiles. Bogotd, Temis, tercera
edicion, 2003.
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ocupa el Titulo 34 que no prevé para esta sino una sola modalidad;
de tal manera que los principios legales o las reglas atinentes a cada
una de ellas no pueden aplicarse indistintamente para la una o para
la otra. Esa la razon por la cual la Corte sostuvo en sentencia de
17 de junio de 1964 que ‘dado el distinto tratamiento que el estatuto
civil da a una y a otra en titulos diversos del mismo y la manifiesta
diferencia que hay entre ellas, no ha aceptado que se puedan aplicar a
la culpa contractual los preceptos que rigen la extracontractual, ni al
contrario, sino que cada una se regula por las disposiciones propias’
(G. ]. Ts. CVII, pag. 333; 2 de mayo de 1970, CXXXIV, pag. 124).

“1.3 En materia probatoria se distingue entre las obligaciones de
medio y las de resultado que pueda conllevar la responsabilidad con-
tractual, para determinar conforme a la misma a quién corresponde
la carga de la prueba en cada caso particular, en tanto que en la
extracontractual el acreedor debe demostrar la culpa del deudor, a
menos que se trate del ejercicio de actividades peligrosas, donde ésta
se presume. Ademds, como ya se indico la responsabilidad contrac-
tual puede ser grave, leve o levisima acorde con el beneficio reportado
por el acuerdo, caracteristica que no va con la culpa aquiliana des-
provista de gradacion.

“1.4 Por el aspecto del ejercicio de la accion que ellas generan son
también distintas una y otra de dichas culpas, porque la contractual
solo estd en cabeza de quienes tomaron parte en el acuerdo de sus
causahabientes, que por la misma razon no pueden demandar por
fuera de esa relacion juridica preexistente la indemnizacion del dario
causado por la inejecucion de las obligaciones acordadas, relacion
material ésta en la que ninguna injerencia tienen terceros, quienes
por el contrario sélo son titulares de accion de responsabilidad naci-
da de hecho ilicito, de la que también se pueden servir los herederos
del contratante afectado por el incumplimiento del acuerdo, cuando
la culpa en que incurre el deudor les acarrea un dario personal.

“1.5 Es pertinente reiterar que, siendo diferentes y estando tratadas

de modo diverso la culpa contractual y la aquiliana , no se puede
demandar conjuntamente la responsabilidad que la una y la otra pro-
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ducen, aspecto éste que viene a determinar que cuando se invoca la
primera y el incumplimiento prestacional tenga lugar en el ejercicio
de una actividad peligrosa, no se puede echar mano de la presuncion
de culpa que consagra el articulo 2356 del C.C., porque siendo esta
norma reguladora de la responsabilidad aquiliana ninguna cabida
tiene ella frente a los compromisos gobernados por el contrato previo
de las partes. Si la obligacion es de medio alli se debe probar la culpa
del deudor o autor del dario, mientras que si es de resultado ella se
presume, de conformidad con el articulo 1604 del C.C. Entonces, si
se trata de responsabilidad contractual que implique al propio tiempo
el ejercicio de actividad peligrosa, la exoneracion de la carga de pro-
bar la culpa depende no de la presuncion prevista en el articulo 2356
del C.C., sino de que la obligacion alli asumida sea de resultado, tal
como lo dispone el articulo 1604 ibidem, que es norma de regulacion
especifica para el contrato, y de cuya interpretacion cabal se deduce
que cuando la obligacion es de medio sigue gravitando sobre el de-
mandante la carga de probar la culpa del demandado.

“1.6 Sobre este particular ha dicho la Corte que ‘no deben involucrar-
se la responsabilidad contractual y la extracontractual o aquiliana.
Ni la ley ni la doctrina autorizan el ejercicio de esta accion hibrida,
segun expresion de los expositores porque la yuxtaposicion o acu-
mulacion de estas dos especies diferenciadas de responsabilidad es
imposible, ya que la contractual, por su propia naturaleza excluye la
generada por el delito” (sentencias de 25 de noviembre de 1938, G.
J. T. XLVII, pdg. 411; 1 de diciembre de 1938, T. XLVII, pag. 454;
16 de marzo de 1939, T. XLVIII, pag. 191; 31 de julio de 1940, T
XLIX, pag. 625; 2 de septiembre de 1941, T. LII, pag. 33; 25 de fe-
brero de 1942, T. LIII, pag. 85, entre otras).” (G.]., Tomo CCXXXII,
No.2461, Pags. 391 y ss.).

También afirmé la Corte en sentencia posterior que si bien entre los dos

tipos de responsabilidad no hay radicales diferencias,

4

“..ello no quiere

decir que cada uno de dichos regimenes, vistos con la perspectiva que ofrece su
operancia pridctica, no tenga que ser compaginado con los postulados procesales
enunciados en apartes anteriores de estas consideraciones, en particular con el
que consagra el requisito de congruencia en las sentencias proferidas en el orden
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jurisdiccional civil, toda vez que segiin se desprende de cuanto alli se explico a
espacio, para los drganos sentenciadores es en absoluto vinculante la clase de
accion ejercitada por el demandante y si no cuentan con autoridad para variarla
desconociendo a su arbitrio los elementos subjetivos y objetivos que la identifican,
preciso es inferir entonces que, ante un caso dado en el que se hagan valer preten-
siones a las que el actor, mediante declaraciones categoricas de su libelo, les haya
asignado una clara configuracion extracontractual, aquellos érganos no pueden
modificar esta faz originaria de la litis y resolver como si se tratara del incum-
plimiento de obligaciones emergentes de un contrato..” (Cas. Civ. 001 de 19 de
febrero de 1999, expediente 5099).

3. CONCLUSION SOBRE LA CLASIFICACION.

De lo anterior puede inferirse que a pesar de tener las formas de respon-
sabilidad algunos elementos comunes, en el actual sistema juridico
privado, con inclusion de los ambitos sustancial y procesal, debe esti-
marse que también poseen diferencias, y no solamente la contractual y la
extracontractual, sino también la precontractual, aunque en cada caso el
juez debe ponderar la situacion litigiosa que se le plantea para tratar de
administrar la mejor justicia posible, con una adecuada interpretacion de
la demanda. Por tal motivo, sin pretender agotar el tema, sobre las dife-
rencias pueden extraerse las siguientes conclusiones:

a) Por el tratamiento legal, segin destaco la citada sentencia de 19 de
abril de 1993, ya que el Codigo Civil consagra normas separadas
para tipo de responsabilidad, a lo que debe agregarse la regulacion
también separada que efectiia el Cédigo de Comercio de la etapa
precontractual y la contractual. Asi, con independencia de que las
distintas formas de responsabilidad tengan unas normas y elementos
comunes, como fue analizado en otro aparte, también debe tenerse en
cuenta que cada una tiene sus propias reglas, aunque a decir verdad
esta diferencia no siempre es significativa para la eventualidad de los
procesos judiciales, porque asi la parte invoque normas equivocadas,
el juez debe aplicar de oficio las que sean pertinentes para las preten-
siones y los hechos debatidos (iura novit curia).
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b)

d)

64

También hay diferencias por el &mbito en que se produce cada respon-
sabilidad, que atane a su fuente, que puede ser la etapa precontractual,
cuyo estudio se ha profundizado en el derecho moderno, un contrato o
unos hechos desprovistos de toda relacion negocial, también denomi-
nados encuentros ocasionales de la responsabilidad extracontractual.

En el tema probatorio se hacen distinciones, aunque realmente estas
no son fundamentales, porque como ya se dijo en el aparte de los
elementos comunes de la responsabilidad, tanto la tesis de la culpa
probada, vale decir, que quien invoca la responsabilidad tenga la
carga de probar la culpa, como la teoria de la presuncion de culpa,
se aplican en las varias clases de responsabilidad. La primera tesis,
de la culpa probada tiene operacion en las obligaciones de medio del
ambito contractual, o en las actividades comunes del ambito extra-
contractual, donde el demandante tiene la carga de probar la culpa
del demandado, todo de acuerdo con lo previsto en los articulos 1757
del Codigo Civil y 177 del Cédigo de Procedimiento Civil.

A la vez que la presuncién de culpa, que favorece a la victima de la
infraccion negocial o legal, se emplea para las obligaciones de resul-
tado, si se trata del drea contractual, y para las actividades peligrosas
en tratandose del tema extracontractual, de manera que en ambos
casos el demandante es protegido inicialmente por la presuncion de
culpa que gravita sobre el demandado, quien a su vez puede desvir-
tuar esa presuncién, distribuciéon de la carga probatoria también
segun las normas citadas.

Despunta la diferencia en cuanto a la graduacion de la culpa, ya
que cual fue anotado en el capitulo de elementos comunes, la culpa
contractual puede ser grave, leve y levisima, de acuerdo con los arti-
culos 63 y 1604 del Coédigo Civil, mientras que la culpa aquiliana no
admite graduacién. Sin embargo, esa clasificacién no se opone al
caracter general de la culpa que en todo caso se aplica a los distintos
tipos de responsabilidad, amén de que en materia contractual ha
cobrado auge la diferenciacion entre obligaciones de medio y obliga-
ciones de resultado que permite una carga probatoria similar a la que
ocurre en la responsabilidad extracontractual.
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e) Hay diferencia por las personas a las que puede extenderse una u
y P P que p

f)

otra forma de responsabilidad, o ser beneficiarias de las respectivas
acciones, ya que en este punto es verdad, como ha dicho la Corte
Suprema de Justicia, que la accion de la culpa contractual sdlo esta
en cabeza de quienes tomaron parte en el acuerdo, que por eso les
esta vedado pueden demandar por la via extracontractual el incum-
plimiento de las obligaciones convenidas.

También es verdad que los terceros no pueden accionar con funda-
mento en una relacion contractual que les es ajena, salvo que se trate
de los herederos del contratante afectado por el incumplimiento y
en la medida en que éste les genera un dano personal (iure proprius),
distinto del contractual, cual ocurre con los herederos del pasajero
fallecido en desarrollo de un contrato de transporte, segtin el articulo
1006 del Codigo de Comercio.

Asi, por ejemplo, hay diferencias significativas en la reparacion del dafio
por la via contractual que compete al pasajero o sus herederos, y la extra-
contractual que iinicamente compete a los herederos (arts. 1003 y 1006
del C.Co.). Sobre esos aspectos puede consultarse la sentencia de casa-
cion civil de 1 de octubre de 1987 (M.P. Héctor Gomez Uribe), y el caso
referido en la ya citada casacion civil de 19 de abril de 1993 (M.P. Pedro
Lafont Pianetta), caso este en que la accion extracontractual por trans-
porte no fructificd por cuanto fue intentada por el pasajero lesionado.

Adicionalmente, desde la perspectiva procesal, una demanda debe
precisar el tipo de responsabilidad que se endilga al demandado,
demanda que ademads ha de estar en consonancia con los hechos que
sirven de fundamento, ya que no luce ajustado a las garantias funda-
mentales del debido proceso, que una persona sea demandada por un
tipo de responsabilidad, por ejemplo extracontractual, y a la postre
resulte condenado por responsabilidad contractual, o viceversa. Tal
desatino viola el debido proceso, del cual hace parte el principio de
congruencia, que el Codigo de Procedimiento Civil establece en el
articulo 305 cuando exige que la sentencia esté “en consonancia con
los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demds opor-
tunidades que este cédigo contempla, y con las excepciones que aparezcan
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probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley” (inciso 1), ademas
de mandar en el inciso segundo: “No podrd condenarse al demandado
por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda, ni
por causa diferente a la invocada en ésta”.

Dicho criterio fue explicado en la citada casacion civil 001 de 19 de febrero
de 1999, aunque también es pertinente tener presente que el juez sola-
mente puede considerar errada la clase de acciéon cuando ha efectuado
una apropiada interpretacion de la demanda, sin llegar a desconocer la
voluntad del demandante, ya que como expuso la Corte en sentencia 071
de 2008, entre las varias razones “que justifican la necesidad de que el senten-
ciador no desborde los hitos trazados por el accionante en el escrito genitor, vale
denotar la de no sacrificar los derechos de defensa y contradiccion del demandado,
los cuales sufririan evidente mengua ante un ilimitado poder hermenéutico del
juez, pues ‘dificilmente podria vislumbrar el sentido que, a la postre, aquél le
diese a dicho libelo, con el obvio estrago que ello le causa para efecto de orientar
su posicion ante las reclamaciones que se le oponen’ (sentencia de 1° de agosto de
2001, Exp. No.5875)".

No debe olvidarse que, segtin ha puntualizado la Corte, si se ha incurrido
en una culpa y no hay claridad que con ésta “se haya violado determinada
clausula contractual, pero el hecho ha causado datio, las consecuencias indemni-
zatorias se imponen, no importa cudl sea el origen de la culpa” (sentencia de la
Sala de Negocios Generales de 20 de agosto de 1947, G.J. LXII, p. 837).

Asi, conscientes de las dificultades que suscita la clasificacion de la
responsabilidad civil, debe hacerse no solo porque es necesario en el
estado actual del ordenamiento juridico y su interpretacion, sino también
por motivos didacticos. Por razones metodologicas, debe analizarse en
primer lugar la responsabilidad precontractual, que es anterior al negocio
juridico y por eso debe analizarse en forma autonoma; luego la responsa-
bilidad contractual, y después la responsabilidad extracontractual.

Y aunque en el tema de la responsabilidad precontractual pueden haber
discusiones cuando las figuras de alli son verdaderos contratos, como
la opcidn, que seglin una teoria se considera un contrato, y el contrato
de promesa, de todas maneras se ha tomado en cuenta el caracter provi-
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sional o preparatorio de todos los actos de esa etapa, sin perjuicio de que
al respectivo acto se le apliquen, ademas de las reglas de responsabilidad
precontractual, las de responsabilidad contractual cuando fuere el caso.

ACTIVIDADES DE TALLER

1. ;Porqué algunos consideran que la responsabilidad civil no debe
clasificarse?

2. (Qué razones pueden sostenerse para mantener la clasificacion de la
responsabilidad civil?
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Unidad 4

DE LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL

1. INTRODUCCION.

Los negocios o actos juridicos suelen ser celebrados o perfeccionados a
través de un acto que normalmente es tinico, correspondiente a la cele-
bracion del negocio en si mismo, con sujecién a los requisitos generales
que debe reunir todo acto o declaracion de voluntad (art. 1502 C.C.), y los
especificos que demanda cada negocio en particular.

Sin embargo, en muchas ocasiones antes de todo contrato o negocio juri-
dico, las partes recorren un itinerario previo, asi sea minimo, que en
algunas partes se conocen como tratos preliminares o tratativas, y que
tanto la ley como la doctrina modernas denominan fase o etapa precon-
tractual. Pueden ser varias las formas de los actos en esa etapa previa,
entre las cuales estan los simples tratos previos sin ninguna denomi-
nacién, que segun las circunstancias pueden generar responsabilidad
juridica. También cabe mencionar la oferta y aceptacion, la opcion y
la promesa de contrato, forma esta ultima que pese a ser también un
contrato, no pierde ese cardcter preliminar o precontractual, en los cuales
el desistimiento injustificado o el incumplimiento de las normas legales
respectivas pueden generar perjuicios.

Los estatutos de derecho privado decimonodnicos y su doctrina, no

trataron en detalle la fase precontractual, que incluso en la teoria clasica
de las fuentes de las obligaciones no fue considerada como tal (art. 1494
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del C.C.), y fue tardia la regulacion de algunas figuras, como la promesa
de contrato y la opcion (ley 153 de 1887, art. 89 y ley 51 de 1918, art. 23).
Quizas habia desconfianza del legislador en los problemas que podria
traer la regulacion de esa etapa, acaso por sospechar que podia ser fuente
de muchos conflictos, como en efecto suele ocurrir y, por eso, era mejor
desconocer todo lo anterior al contrato y disciplinar éste, salvo algunas
hipotesis previas como las ya mencionadas, y ciertas formas de culpa
anterior al contrato (culpa incontrahendo), como la referida en el inciso
segundo del articulo 1512 del C.C.

Cosa distinta ocurrié con las legislaciones a partir de la segunda mitad
del siglo XX, o un poco antes, cuyo mejor reflejo en el pais se manifestd en
el Coddigo de Comercio de 1971, que si entr6 a regular con cierta amplitud
la fase precontractual del negocio juridico.

Hay varias figuras que pueden tener ocurrencia en la etapa precontrac-
tual, unas pueden denominarse atipicas por no tener regulacion legal,
como la invitacion a contratar u otras formas similares, y también estan
las formas tipicas por su especial consagracion legal, entre las cuales
se cuentan la oferta o propuesta, la opcion o pacto de preferencia y la
promesa de contrato. Sin profundizar en cada una de esas figuras, resulta
pertinente referirse brevemente a cada una y sus posibles incidencias en
la responsabilidad civil.

Ya se dijo porqué es necesario considerar en la actualidad la responsabi-
lidad precontractual como una clase especial, aunque sin perder de vista los
perfiles de las otras formas de responsabilidad y que pueden servir a ésta.

En realidad, la responsabilidad precontractual no es igual a la contrac-
tual, y aunque puedan presentarse eventos de dudas sobre su distincion,
en condiciones normales no deben confundirse, porque aquella se refiere
al camino previo que recorren las partes antes de llegar al contrato defini-
tivo, y asi en esa fase anterior puedan darse contratos, como la promesa u
opcion, son contratos provisionales o preparatorios, que luego de celebrar
el contrato proyectado desaparecen y quedan como constancia historica
de la negociacion, pero no siempre es asi, porque puede volverse a los
precontratos para algunas cosas. En ocasiones, aunque se perfeccione
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el contrato definitivo puede volverse sobre la etapa precontractual, verbi
gratia, para constatar aspectos de la buena fe al contratar (in contrahendo)
y que motivaron el negocio, carices que a veces pueden cuestionarse y
llevar a la caida del negocio definitivo; como también pueden revisarse
temas precontractuales para determinar cudles eran los compromisos
de los tratos alli efectuados y si fueron cabalmente cumplidos, asi como
también la calidad de los productos ofrecidos, las garantias que se ofre-
cieron, entre otras cosas.

Un ejemplo de volver la vista a la etapa precontractual, a pesar de haberse
celebrado el negocio definitivo puede verse en sentencia 119 de casacion
civil de 9 de diciembre de 1999 (expediente No. 5368, M.P. Manuel Ardila
Veldsquez), donde la Corte expuso que hay lesion enorme en la compra-
venta si hubo la desproporcion al celebrarse la promesa de venta, ya que
si bien “es incontrovertible que la ley dispone que el justo precio del inmueble
al tiempo del contrato de compraventa, es el que ha de tenerse en cuenta para
determinar si la desproporcion entre las prestaciones reciprocas alcanza el limite
fijado para que opere la figura (C.C., art. 1947)”, también se ha sostenido, por
excepcioén, que cuando la negociacion ha sido precedida de una promesa,
“es procedente la rescision de la compraventa sin considerar el precio del inmueble
para la fecha del contrato prometido, sino sobre la base de que la diferencia de
ultramitad hubiese existido al tiempo de celebrarse tal promesa”, ya que entre
las razones para estimarlo asi se encuentra que una variacién funda-
mental del valor de los bienes entre la promesa y el contrato prometido
hace inadecuada una aplicacion mecanica de la figura, pues se descono-
cerian las circunstancias econdmicas de la época de la promesa, asi como
los motivos y la voluntad de las partes, lo que podria convertir la institu-
cion en un momento dado en instrumento de fraude e iniquidad. De ese
modo, concluyo, “simplemente que para los efectos de la lesion de ultra dimi-
dium, el justo precio del inmueble es el que tuviere al tiempo de la convencion, a
menos que las partes hayan estampado previamente su voluntad de contratar en
un promesa de contrato, caso en el cual serd en el tiempo de ésta en donde habri
de situarse el juzgado para averiguar si el precio fue lesivo”.

La responsabilidad precontractual tampoco es igual a la extracontrac-

tual, porque esta se refiere a hechos desprovistos de negociacion, mien-
tras que la precontractual atafie a la proyeccion de contratos, que hoy por
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hoy tiene una regulacion especial, distinta de la extracontractual. Del
mismo modo, si los intervinientes de la fase precontractual acttan de
modo ilicito y su comportamiento no puede encuadrarse dentro de las
hipotesis legales de responsabilidad precontractual, puede pensarse en
analizar la conducta desde la érbita extracontractual, que inclusive puede
ser delictual, y en esos eventos deben aplicarse las normas de la respec-
tiva forma de responsabilidad.

2. REGLAS GENERALES DE RESPONSABILIDAD
PRECONTRACTUAL.

Hay varias reglas que deben aplicarse en cualquiera de las figuras,
tipicas o no, de la etapa precontractual, so pena de incurrirse por los
participes en responsabilidad. Entre esas reglas de probidad o buen
comportamiento para evitar causar dafio, pueden mencionarse la buena
fe y el no abuso del derecho.

2.1. Buena fe en la etapa precontractual.

La buena fe es una nocién compleja, porque de un lado, es una nocién
univoca y regla general en cuanto se refiere a la observancia de unas reglas
minimas de buen comportamiento en nuestras actuaciones con los demas,
mientras que por otro lado, tiene muchas formas particulares de manifes-
tarse en temas concretos del derecho, como es la fase precontractual.

Por el primer aspecto ya referido, la buena fe es un principio general del
derecho, vale decir, una regla que impregna todos los ambitos juridicos,
entre esos los dreas del derecho privado de las obligaciones, del precon-
trato y de los contratos, en donde bien podria resumirse como la exigencia
para todas las personas de hablar claro y comportarse honestamente cuando
se estén efectuando actuaciones de proyeccion de un contrato, o ya en las
etapas de celebracién y ejecucién del contrato mismo.

Como ha dicho la Corte Suprema de Justicia, la buena fe (bona fides)

impone a las personas “cumplir sus obligaciones vy, en general, emplear con
los demds una conducta leal. La lealtad en el derecho se desdobla en dos direc-
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ciones: primeramente, cada persona tiene el deber de emplear para con los demds
una conducta leal, una conducta ajustada a las exigencias del decoro social; en
segqundo término, cada cual tiene el derecho de esperar de los demds esa misma
lealtad. Tratase de una lealtad (o buena fe) activa, si consideramos la manera de
obrar para con los demds, y de una lealtad pasiva, si consideramos el derecho que
cada cual tiene de confiar en que los demds obren con nosotros decorosamente”.
La buena fe se refiere a una conciencia honesta, a obrar con lealtad, “vale
decir, con un determinado estandar de usos sociales y buenas costumbres”, que
sirven para apreciar en cada caso la buena fe, la cual, por demas, “no hace
referencia a la ignorancia o a la inexperiencia, sino a la ausencia de obras frau-
dulentas, de engario, reserva mental, astucia o viveza, en fin, de una conducta
lesiva de la buena costumbre que impera en una colectividad”, al contrario de
“quien pretende obtener ventajas o beneficios sin una suficiente dosis de probidad
o pulcritud”, porque la persona de buena fe trata de obtener ventajas en
los negocios pero siempre que las mismas estén en consonancia con las
buenas costumbres (sentencia de 23 de junio de 1958).

Esa doctrinajurisprudencial, que se refiere a los negocios, es muy apropiada
para lo que aqui concierne, pues el articulo 863 del C.Co. dispone: “Las
partes deberdn proceder de buena fe exenta de culpa en el periodo precontractual,
so pena de indemnizar los perjuicios que se causen”. Precepto bajo cuyo tenor
quienes participen en tratos precontractuales deben actuar de buena fe, so
pena de incurrir en responsabilidad, ya que dichos tratos no son intras-
cendentes, pues dijo la Corte, haciendo eco de la doctrina sobre el punto,
que “durante el decurso mismo de tales actos, tratos o conversaciones las partes
contratantes estin ligadas por unas reglas juridicas tendientes a asegurar una cierta
proteccion contra la mala fe o la ligereza de su contraparte, pues no pueden conside-
rarse vinculadas por un contrato hasta que no se haya producido el consentimiento
respectivo; por ello, los mecanismos de la responsabilidad extracontractual pueden
ser utilizados para impedir que una parte abuse de su libertad para concluir o no
el contrato proyectado, en dario de aquella otra cuyo interés ha sido solicitado por
ella. De consiguiente, se ha admitido por la aludida fuente, que una interrupcion
intempestiva de las negociaciones sin motivo justo (culpa in contrahendo) puede dar
derecho a una indemnizacion por el dario que sea consecuencia de la defraudacion
de la confianza en la seriedad de los tratos que venian realizandose...” (Cas. Civ.
de 28 de junio de 1989, M.P. Rafael Romero Sierra).

73



UNIDAD 4

Igualmente, ha considerado la jurisprudencia civil que el perjudicado con
la ruptura injustificada del trato precontractual puede pedir la indem-
nizacién acorde con el denominado “interés negativo o de confianza”, es
decir, para resarcir el perjuicio negativo surgido por haber depositado
la confianza en la negociacion proyectada, indemnizacién que ha de ser
integral, con inclusion del dafo emergente y lucro cesante, el primero
entendido como “el rembolso de los gastos ocasionados con motivo de tales nego-
ciaciones, mientras que a titulo de ganancias frustradas habrd lugar a reclamar
beneficios ciertos que se hayan dejado de percibir en razon de las actuaciones
precontractuales que no progresaron debido al retiro injustificado de la otra parte,
este ultimo teniendo en cuenta, obviamente, que no se trata del lucro cesante por
incumplimiento de la propia relacion negocial proyectada” (Cas. Civ. de 23 de
noviembre 1989, M.P. José Alejandro Bonivento F.).

2.2. Abuso del derecho.

Esta es otra forma de incurrir en responsabilidad civil, y puede tener
ocurrencia en la etapa precontractual. La jurisprudencia ha considerado
varias formas de abuso del derecho, entre las cuales pueden recordarse el
embargo en exceso de bienes del deudor (Cas. de 30 octubre 1935, XLIII,
313; 9 abril 1942, LIII), 302), la temeridad en la denuncia criminal (Cas., 5
de agosto 1937, XLV, 419), y cuando se abusa del derecho a litigar (Cas., 22
de junio de 1943, LV, 550).

Con todo, en verdad también puede acontecer que uno de los partici-
pantes de tratos precontractuales no acttie de mala fe, es decir, no vulnere
el art. 863 del C.Co., y aun asi incurra en responsabilidad por abusar de
las prerrogativas propias de esa fase. El articulo 830 del mismo ordena-
miento establece que “El que abuse de sus derechos estard obligado a indem-
nizar los perjuicios que cause”, norma que hace parte de las reglas generales
sobre las obligaciones mercantiles.

Sobre el abuso del derecho dijo desde antiguo la Corte: “...A la antigua
concepcion rigida de los derechos individuales, opénese hoy la teoria de su rela-
tividad, que conduce a admitir el posible abuso de los derechos, aun de los mds
sagrados. Segun esta teoria, cada uno de los derechos tiene su razon de set, y
su mision que cumplir; cada uno de ellos persigue un fin del cual no le es dado
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desviarse a su titular. Los derechos son dados para la sociedad, a la cual sirven,
mds que al individuo; por lo tanto no son absolutos sino relativos; deben, pues,
ejercitarse dentro del plano de la respectiva institucion, conforme al espiritu
que los inspira; no siendo licito imprimirles una falsa direccion sin abusar
de ellos, con lo cual el titular compromete su responsabilidad.” (Cas., 21 de
febrero 1938, XLVI, 60).

Recuérdase que el abuso del derecho puede ocurrir por omision en el uso
del derecho, o por usarlo de manera contraria a sus fines. En unos casos
el abuso esta fundado en el uso arbitrario del propio derecho, es decir,
cuando el agente procede guiado por un dnimo o intenciéon de causar
un dafio (animus nocendi), pero también cuando se manejan las vias de
derecho con imprudencia y sin precaucion, es decir, sin mala fe.

De ahi que si el participe abusa conscientemente “de su libertad para
concluir o no el contrato proyectado”, como se dijo en la sentencia de 28 de
junio de 1989, ya citada, podria considerarse que hay mala fe que vulnera
el art. 863 del C.Co., es decir, que se incumplen los dictados de la buena
fe que para la etapa precontractual alli se ordena. Pero si dicho partici-
pante llega a abusar sin intencion danosa y, por consiguiente, no se ve
con claridad la aplicacién de dicho precepto de la buena fe, es posible
acudir a una forma de abuso del derecho, que no siempre requiere de ese
elemento intencional.

Sobre la presencia o ausencia del elemento intencional en el abuso del
derecho, cabe tomar en cuenta que seguin la Corte Suprema de Justicia,
debido a la amplitud que contempla el articulo 830 del Codigo de
Comercio, la situacion originada por el “abuso” puede surgir “de manera
subjetiva -cuando existe en el agente la definida intencion de agraviar un interés
ajeno o no le asiste un fin serio y legitimo en su proceder- o bajo forma objetiva
cuando la lesion proviene de exceso o anormalidad en el ejercicio de determinada
facultad, vista la finalidad para la cual fue esta 1iltima incorporada y reconocida
en el ordenamiento positivo” ( Cas. Civ. de 19 de octubre de 1994, Exp. 3972,
M..P. Carlos Esteban Jaramillo Schloss).

Asi, la posible incursion en responsabilidad por el abuso del derecho, que
se aplica a la etapa precontractual, como viene de verse, puede darse de
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manera subjetiva, es decir, con la intencién de causar dafo, o de forma
objetiva, esto es, sin voluntad de inferir agravio alguno a los demas.

3. RESPONSABILIDAD EN ALGUNAS FIGURAS
DE LA ETAPA PRECONTRACTUAL.

3.1. De la oferta o propuesta.

Esta forma precontractual no tiene regulacién en la ley civil, pero de
acuerdo con el articulo 845 del estatuto mercantil, es un “proyecto de negocio
juridico que una persona formula a otra” y debe “contener los elementos esenciales
del negocio y ser comunicada al destinatario” por cualquier medio adecuado.

La Corte Suprema de Justicia ha dicho que no puede confundirse la oferta
“con cualquier invitacion a emprender negociaciones que una persona exponga
a otra u otras, manifestacion, esta ultima que abarca multiples posibilidades
tales como los avisos publicitarios y propagandisticos por medio de los cuales el
comerciante anuncia sus productos, y a los que el articulo 847 ejusdem les niega
obligatoriedad, hasta las proposiciones que una persona hace a otras para que le
formulen verdaderas ofertas, conductas todas ellas que apenas insiniian, como su
nombre lo sugiere, el deseo serio y leal de querer contratar y que solamente darin
lugar a la responsabilidad propia de quien quebrante los deberes de correccion y
buena fe que gobiernan la actividad preparatoria de los contratos”; aunque en
cualquiera que sea la forma precontractual, no pueden abandonarse “los
deberes de correccion y lealtad que incumben a todas las negociaciones prelimi-
nares”, ademas de que debe analizarse en cada caso la invitacion a nego-
ciar porque si el invitante le imprime ciertos requisitos de certidumbre,
reveladores de “su indeclinable intencion de contratar”, y la comunica al
destinatario, puede considerarse como una verdadera oferta (Cas. Civ. de
4 de abril de 2001, exp. 5716, M.P. Jorge Antonio Castillo Rugeles).

Caracteristicas de la oferta y responsabilidad.

La oferta es un negocio juridico unilateral, es decir, no es un contrato,
porque se trata de una declaracion unilateral de voluntad sobre un
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proyecto de negocio, que solo obliga al que la emite y debe comunicarse
al destinatario. Por eso sus principales caracteristicas son:

Debe tratarse de una manifestacion de voluntad, que retina los requi-
sitos generales de todo acto juridico, conforme al articulo 1502 del C.C. y
demas normas pertinentes

Debe contener un proyecto de contrato o convencion y ser completa.
La oferta no puede ser cualquier manifestacion de voluntad, genérica,
ambigua o ambivalente, sino que debe contener un proyecto de contrato
o negocio juridico. Es una invitacion a contratar, pero no cualquier clase
de invitacion a contratar, sino aquella que retina ciertos requisitos de
seriedad y ser completa. Esto ultimo porque debe tener todos los requi-
sitos esenciales del negocio proyectado, excepto la voluntad de la otra
parte. De ese modo, el proyecto debe ser tan completo que solo le falte la
aceptacion del destinatario para nacer el negocio proyectado, y cuando
esta declaracién se produce queda perfeccionado dicho negocio.

Debe comunicarse al destinatario. La oferta tiene que hacerse conocer
del destinatario, porque de lo contrario no puede tener el efecto que le
otorga la ley. El articulo 845 del C.Co. dispone que “se entenderd que la
propuesta ha sido comunicada cuando se utilice cualquier medio adecuado para
hacerla conocer del destinatario”. Lanocion de “medio adecuado” no esta defi-
nido en la ley, pero debe entenderse por tal cualquiera de los medios de
comunicacion que utilizan las personas, como de viva voz, por escrito
(carta, telegrama, avisos en sitios publicos, etc.), por teléfono, fax o simi-
lares, como emana de los arts. 847 a 851 del C.Co., que establecen algunas
reglas sobre las ofertas hechos por escrito, entre presentes y por teléfono.
Ademas, el articulo 14 de la ley 527 de 1999, sobre mensajes de datos,
comercio electronico y firmas digitales, entre otras cosas, dispuso que
la oferta y su aceptacion pueden ser expresadas mediante un mensaje
electronico de datos.

La oferta es vinculante para quien la formula. La oferta es irrevocable
segun el articulo 846 ibidem, de tal suerte que “no podrd retractarse el
proponente, so pena de indemnizar los perjuicios que con su revocacion cause al
destinatario” (inciso primero). En realidad la oferta no es irrevocable, ya
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que puede revocarse, solo que en este caso hay lugar a responsabilidad
civil y la consecuente obligacion de indemnizar los perjuicios, que deben
ser probados por el destinatario, segtin las reglas generales.

El inciso segundo del mismo precepto dispone que la oferta se conserva
aunque el proponente muera o llegue a ser incapaz antes de la aceptacion
por el destinatario, “salvo que de la naturaleza de la oferta o de la voluntad del
proponente se deduzca la intencion contraria”. De ese modo, como se consi-
dera que la oferta tiene un caracter patrimonial, permanece ain después
de la incapacidad o muerte del oferente, salvo que se refiera a una oferta
que no permita deducir esa responsabilidad luego de sucesos semejantes,
por su naturaleza o por la intencion del oferente. Asi, por ejemplo, si una
persona que realiza una oferta de algin producto en la cual estén involu-
crados también sus servicios personales con un caracter especial (intuitu
personae), podria considerarse que la incapacidad o muerte del oferente
no generan la responsabilidad que de acuerdo con el comentado precepto
ocurre normalmente.

La norma no consagra la solucion contraria, es decir, qué acontece con
la incapacidad o muerte del destinatario, y si bien no hay razén para
considerar que el representante o los herederos del destinatario puedan
aceptar, tampoco hay motivo atendible para impedirselo, naturalmente
que en caso de duda debe optarse por el efecto positivo de la oferta, y que
los sucesores del destinatario dentro del término puedan aceptar si la
misma conviene a los intereses patrimoniales de la sucesion.

El articulo 847 consagra que si se hacen “ofertas de mercaderias, con indica-
cion del precio, dirigidas a personas no determinadas, en circulares, prospectos o
cualquiera otra especie similar de propaganda escrita, no serdn obligatorias para
el que las haga. Dirigidas a personas determinadas y acompanadas de una nota
que no tenga las caracteristicas de una circular, seran obligatorias si en ella no se
hace salvedad alguna”.

Sin embargo, hay que tener el cuidado cuando las ofertas se hagan a
personas indeterminadas, porque sobre el tema hay normas legales de
proteccion al consumidor (decreto 3466 de 1982), y asi no es admisible que
un empresario haga ofertas en medios de comunicacion masiva sobre
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productos o servicios, en que se ponderen las cualidades o caracteristicas
de los productos, como suele ocurrir con frecuencia, y luego considere
que no esta obligado, o que luego agregue unas condiciones o restric-
ciones inaceptables, porque cuando menos puede incurrir en publicidad
enganosa u otras conductas de las cuales se deduce responsabilidad.
Ademas de que en todo caso la buena fe se exige en la etapa precontrac-
tual, segtin se anota en otra parte.

Por su lado, el articulo 848 dice que “Las ofertas que hagan los comerciantes
en las vitrinas, mostradores y demds dependencias de sus establecimientos con
indicacion del precio y de las mercaderias ofrecidas, serdan obligatorias mientras
tales mercaderias estén expuestas al puiblico. También lo serd la oferta piiblica de
uno o mds géneros determinados o de un cuerpo cierto, por un precio fijo, hasta el
dia siguiente al del anuncio”, norma que se complementa con el articulo 849
al estatuir que si se agotan las mercancias “publicamente ofrecidas, se tendrd
por terminada la oferta por justa causa”.

Aceptacion de la oferta. El precepto 850 comercial dice que “Ia propuesta
verbal de un negocio entre presentes deberd ser aceptada o rechazada en el acto
de oirse”, al igual que si se hace por teléfono, que se asimila “a la propuesta
verbal entre presentes”.

Si se hace por escrito, debe aceptarse o rechazarse dentro de los seis dias
siguientes a su fecha, si el destinatario reside en el mismo lugar del propo-
nente; si reside en lugar distinto, se sumard el término de la distancia
(851), que se calcula de acuerdo con “el medio de comunicacion empleado por
el proponente” (art. 852). Estas reglas legales operan a falta de acuerdo de
las partes que pueden modificarlas (art. 853).

La aceptacion puede ser expresa o tacita. Esta ultima ocurre cuando el
destinatario realiza “un hecho inequivoco de ejecucion del contrato propuesto”,
pero desde luego que el proponente debe conocer ese hecho de ejecucion
“dentro de los términos indicados en los articulos 850 a 853, segiin el caso” (art.
854). La aceptacion tiene que ser pura y simple, y dentro del término
respectivo, porque si es condicional o extempordnea, se considera como
una nueva propuesta o una contrapropuesta (art. 855). En los articulos
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856 a 860 se consagran otras reglas sobre oferta publica de una prestacion
o premio, su regulacion y efectos.

Por el lado del destinatario también es factible la responsabilidad civil, ya
que el mismo también tiene deberes de buen comportamiento en la etapa
precontractual, y asi no puede asumir conductas que puedan generar
perjuicios al oferente, como seria la eventualidad de formular una contra-
propuesta, que es nueva oferta y como tal le impide retractarse, o asumir
conductas maliciosas que puedan enganar al oferente inicial. Si el desti-
natario acepta se perfecciona el contrato proyectado, y asi es 16gico que el
destinatario tampoco puede retractarse después de que ha generado los
efectos queridos por el oferente. Sin embargo, si el contrato se forma con
la aceptacion, ya no cabria estimar la responsabilidad precontractual del
destinatario, sino responsabilidad contractual propiamente dicha.

3.2. La opcién o pacto de preferencia.

Originalmente fue regulada por el articulo 23 de la ley 51 de 1918, asi: “La
opcion impone al que la concede la obligacion de cumplir su compromiso. Si la
opcidén no estuviere sometida a un término o a una condicion, serd ineficaz.

“La condicién se tendra por fallida si tardare mas de un ano en cumplirse.
“Las partes pueden ampliar o restringir este plazo”.

A su vez, el articulo 862 del estatuto mercantil establece que el pacto de
preferencia es aquel en que una parte “se obliga a preferir a la otra para la
conclusion de un contrato posterior, sobre determinadas cosas, por un precio fijo
o por el que ofrezca un tercero, en determinadas condiciones o en las mismas que
dicho tercero proponga, serd obligatorio” (inciso 1), y no puede estipularse por
término superior a un afio (inciso 2).

Agregan los incisos siguientes:

“Si la preferencia se concede en favor de quien esté ejecutando a virtud
de contrato una explotacion econémica determinada, el anterior plazo se
contard a partir de la expiracion del término del contrato en ejecucion.
“Todo plazo superior a un afio quedard reducido, de derecho, al
mdximo legal”.
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3.2.1 Naturaleza de la opcién.

Aunque hay discusiones sobre la naturaleza de la opcidn, debe consi-
derarse que se trata de un verdadero contrato o convencién, un acuerdo
de voluntades. En él concurren dos partes, solo que una de ellas es la
Unica que se obliga bajo ciertas circunstancias. Algunos la denominan
“promesa unilateral” de venta u otro negocio y que, como tal, debe reunir
los mismos requisitos necesarios para que se perfeccione una promesa
bilateral, y que debe fijarse un plazo o condicion que indique el tiempo
dentro del cual se hara la opcién (Valencia Zea, Arturo, derecho civil, T.
IV, de los contratos, Bogota, Temis, 1985, pag. 25).

Asi, la promesa unilateral tendria que regirse por los requisitos que por
via general sefiala el art. 1611 del C.C., modificado por la ley 153 de 1887.
De acuerdo con la regulacion comercial, no hay duda que se trata de un
pacto, un acuerdo de dos partes, y no se refiere a formalidad alguna.

La opcion se estima como parte de la etapa precontractual, y asi esta
consagrada en el Codigo de Comercio, porque pese a ser un acuerdo de
voluntades (contrato), de todas maneras es preliminar o preparatorio de
un contrato futuro y definitivo.

3.2.2 Responsabilidad en la opcién.

La opcidn es un contrato que sirve para preparar otro posible negocio
futuro, y como acto de esta clase puede generar responsabilidad, conforme
a las explicadas reglas de esta etapa precontractual, en particular de la
buena fe y el no abuso del derecho.

Hay que tener en cuenta que la obligacion del que otorga la opcion o
preferencia esta sometida a su voluntad, ya que en el pacto mismo no se
obliga a celebrar determinado contrato, como si ocurre con la promesa
de contrato, de tal suerte que para él la obligacion se estructura por
completo, nace realmente, a partir del momento en que decide celebrar el
contrato respectivo, eventualidad en que si debe preferir al beneficiario

81



UNIDAD 4

del pacto, segtin las respectivas condiciones que hubiesen fijado de ante-
mano. Antes de que quien otorga la preferencia decida negociar, su obli-
gacion es larval o potencial, pues por eso dice el citado articulo 23 de la
ley 51 de 1918 que “la opcion impone al que la concede la obligacién de cumplir
su compromiso”, y el 862 del C.Co. establece que esa parte “se obliga a preferir
a la otra para la conclusion de un contrato posterior”.

En cambio, la parte contraria no se obliga a celebrar efectivamente el
contrato que se le ofrece. En esto hay semejanza con la oferta, pues el que
otorga la opcion, en el momento en que decide contratar tiene que ofre-
cerle dicha opcidn a la otra parte, quien no queda obligada. Sin embargo,
no son figuras iguales, porque la oferta es un acto juridico unilateral, no
un pacto. Y aunque una sola parte, la que concede la opcion, es la que
se obliga bajo determinados requisitos, eso no significa que la otra parte
se halle exenta de incurrir en responsabilidad si no acttia con buena fe,
como seria observar conductas engafosas o fraudulentas, al igual que
tampoco abusar de ese derecho que se le otorga.

3.3. La promesa de contrato

El inicial articulo 1611 del C.C. consagraba: “La promesa de celebrar un
contrato no produce en ningtin caso obligacion alguna”. Esta norma fue modi-
ficada por el articulo 89 de la ley 153 de 1887, conforme al cual “Ia promesa
de celebrar un contrato no produce obligacion alguna”, salvo cuando concurren
algunas circunstancias que alli enlista, como el escrito, los requisitos de
eficacia y validez, un plazo o condicién y la determinacion del contrato.
Hay abundante jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia sobre esos
requisitos de la promesa de contrato.

Por su lado, el estatuto mercantil no consagra una regulacion del contrato
de promesa, puesto que el articulo 861 del C.Co. se limita a decir: “La
promesa de celebrar un negocio producird obligacion de hacer. La celebracion del
contrato prometido se someterd a las reglas y formalidades del caso”. A su vez,
el articulo 119 ibidem se refiere a los requisitos del contrato de sociedad,
dentro de los cuales contempla el que sea por escrito.
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Esta deficiente regulacion ha llevado a la discusion sobre los requisitos
de la promesa de contrato en materia comercial, con dos tendencias bien
determinadas: una que sostiene que la promesa comercial es consensual,
y la otra segtn la cual la promesa comercial tiene que sujetarse a los
requisitos formales que contempla la legislacion civil.

La primera tesis fue avalada por la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia desde la sentencia de casacion civil de 13 de noviembre de 1981
(M.P. Alfonso Guarin Ariza). En oportunidades posteriores la Corte ha
sostenido que en materia comercial la promesa no requiere del escrito,
como la sentencia de casacion civil de 12 de septiembre de 2000, exp.
5397, aunque si ha precisado esa corporacion que, aparte del escrito, la
promesa comercial si debe reunir los otros requisitos del vigente articulo
1611 del Cédigo Civil.

Sin embargo, cabe destacar que la promesa de contrato genera respon-
sabilidad como cualquier otro negocio juridico. Desde el punto de vista
precontractual, impone los antes comentados deberes de buen comporta-
miento propios de la buena fe y el no abuso del derecho. Y como contrato,
la responsabilidad por incumplimiento o aspectos similares, debe seguir
las reglas de la responsabilidad contractual.

3.4. Otros eventos precontractuales.

Aunque la ley no regula especificamente otros negocios o tratos preli-
minares de la contratacion, cabe anotar que estos pueden ser de diversa
indole, como ofertas incompletas, invitaciones a contratar, a iniciar
negociaciones, licitaciones, ofrecimientos ambiguos o ambivalentes de
mercancias y negocios, la publicidad engafosa, entre otras hipdtesis. Si
bien en la generalidad de estos tratos preliminares no hay una regulacion
legal especifica de la cual pueda deducirse responsabilidad, eso no evita
que pueda incurrirse en ésta por cualquiera de los intervinientes, desde
luego que en las ya comentadas reglas generales de buena fe y no abuso
del derecho que deben observarse en la fase precontractual.

Es que estos postulados tienen vocacion generalizada, esto es, para todos
los tratos precontractuales, pues no se muestra razonable que las personas
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utilicen la mala fe, o0 abusen de su derecho a negociar, y sélo por el hecho
de mantenerse al margen de las figuras tipicas de la etapa precontrac-
tual, vale decir, de no acudir a una figura legal sobre el tema, no puede
aceptarse que actien impunemente en esas actividades. Recuérdese que
el articulo 863 del estatuto mercantil exige la “buena fe exenta de culpa” en
el periodo precontractual, so pena de resarcir los perjuicios, sin limitar
su aplicacion a determinadas formas. El mismo cardcter general puede
predicarse de la regla que prohibe abusar de los derechos propios.

ACTIVIDADES DE TALLER

1. Porqué debe estudiarse la responsabilidad precontractual por separado?

2. (Qué reglas deben observarse para no incurrir en responsabilidad
precontractual?

3. Siuna persona ofrece productos para la venta por un precio fijo en un
almacén suyo, y cuando varias personas concurren a adquirir esos
productos, dice que no puede sostener la oferta porque éstos se nece-
sitan en su famila. ;Puede incurrir en responsabilidad? ;Por qué?
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1. NOCION DE CONTRATO O CONVENCION.

El contrato es una especie de acto o negocio juridico. El acto juridico es un
concepto genérico, ya que involucra, en lineas generales, todas las mani-
festaciones o declaraciones de voluntad encaminadas a producir efectos
juridicos, y pueden ser, por ejemplo, actos juridicos de derecho publico,
como el acto administrativo, o actos juridicos de derecho privado, como
los negocios juridicos y los contratos o convenciones.

A su vez, el negocio juridico es también una especie de acto juridico, pero
también es mas genérico que el contrato, ya que involucra actos unilate-
rales, como el testamento, la oferta o propuesta, entre otros, y actos bila-
terales o plurilaterales, como los contratos o convenciones. Contrato o
convencion es, entonces, una de las especies de negocio o acto juridico.

Contrato y convencion son términos sinénimos. En la tradicion juri-
dica se ha dicho que no son sinénimos, aunque no hay una explicacion
racional para decir que son distintos, pues tinicamente se esgrime que
la convencién es el género, porque sirve para crear, modificar o extin-
guir obligaciones, y que el contrato es la especie porque inicamente sirve
para crear obligaciones. Bien vista esa explicacion, carece de argumento
plausible, porque se basa en una distincion que viene desde los glosa-
dores pero sin decirse porqué la convencion es género y el contrato es la
especie, lo que podria considerarse un mero capricho clasificatorio.
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Desde Roma eran sindnimos, y en el sistema juridico colombiano son sino-
nimos, ya que ambos sirven para crear, modificar o extinguir obligaciones,
y en realidad no puede aducirse que don Andrés Bello se equivocd en este
punto. Véase que el Codigo Civil en el articulo 1494 senala como fuente de
obligaciones “el concurso real de las voluntades de dos o mds personas, como en
los contratos o convenciones”, y el 1495 define “contrato o convencion”, dando a
entender de esa forma don Andrés Bello que los términos son sinénimos,
dentro de un sistema logico que, por demas, es correcto. Puede objetarse
que en esas normas se habla de creacion de obligaciones, pero en realidad
las prestaciones pueden consistir en modificar o extinguir obligaciones,
ademas de que en verdad no hay ninguna explicacion de la doctrina para
la distincion. En cambio, para mostrar la cualidad de sinénimos entre
ambas figuras, cabe traer a colacion algunos fundamentos.

Asi, obsérvese que la anticresis, segun el precepto 2458 del Cdédigo Civil,
“es un contrato por el que se entrega al acreedor una finca raiz para que se pague
con sus frutos”, es decir, que se trata de un contrato para extinguir obliga-
ciones, porque nadie discute que el pago es una forma de extincion de las
obligaciones, segun el articulo 1625-1 del mismo estatuto. Al igual pasa
con la transaccion, definida en el articulo 2469 como “un contrato” y es
para extinguir obligaciones representadas en un litigio presente o even-
tual, ya que mediante el mismo “las partes terminan extrajudicialmente un
litigio pendiente o precaven un litigio eventual” (inciso primero).

Y para que no quede ninguna duda, agrégase a lo anterior que el articulo
864 del Cddigo de Comercio define el contrato como “un acuerdo de dos o
mds partes para constituir, regular o extinguir entre ellas una relacion juridica
patrimonial”, lo que deja en claro que el contrato, al igual que la convencion
también sirve para “crear, modificar o extinguir” obligaciones, porque “consti-
tuir” es igual que crear, y “regular” es lo mismo que modificar.

El extinto profesor colombiano Nicasio Anzola, cuya obra ha sido injusta-
mente olvidada, sostenia que son sindnimos contrato y convencion, como
se aceptaba en el derecho romano, pero que luego, por confusion entre
convencion y convenio, se dijo que convencion es genérica. Convenio “es
todo acuerdo de voluntades encaminadas a un mismo fin”, y si ese fin es juri-
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dico patrimonial, el convenio es convencion o contrato, de manera que el
género es el convenio, y contrato o convencion son la especie’.

Volviendo al concepto, el articulo 1495 del C.C. dispone que “contrato o
convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o
no hacer alguna cosa”. Esta definicion no consagra la reciprocidad, y pare-
ciera referirse a la obligacion de una sola parte, como en los contratos
unilaterales, pero en verdad debe entenderse que en el contrato bilateral
ambas partes se obligan.

Por sulado, el citado articulo 864 del C.Co. dice que “el contrato es un acuerdo
de dos o mds partes para constituir, reqular o extinguir entre ellas una relacion
juridica patrimonial”. La definicion comercial se aprecia mdas completa,
porque se refiere a la dindmica propia del contrato, donde las partes, que
en la actualidad se considera pueden ser dos o0 mas -negocios plurivolun-
tarios-, cual acontece en contratos de colaboracidén, como el de sociedad,
normalmente tienen obligaciones o prestaciones reciprocas, aunque no se
descartan los casos en que solo una parte adquiere prestaciones, lo que es
mas propio de contratos civiles unilaterales, v.g. la donacion.

2. REQUISITOS GENERALES DE LA
RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL.

En el aparte de los elementos generales de la responsabilidad civil, ya se
dijo que los elementos comunes de toda clase de dicha responsabilidad
son: a) un hecho o una conducta culpable o riesgosa; b) un dano o perjuicio
concreto a alguien; y c) el nexo causal entre los anteriores supuestos.

Y aunque el tema de la responsabilidad contractual es de los mas
complejos, por el sinnimero de instituciones que se originan alrededor
de los contratos, asi como la diversidad de éstos, tipicos o atipicos, sin
pretender agotar el tema y mucho menos por los fines de este trabajo,
cabe hacer unas precisiones conforme a las especificidades de la teoria

7 Lecciones elementales de derecho civil colombiano, curso segundo, Bogotd, 1918, Libreria Colombiana
Camacho Rolddn & Tamayo, pdg. 274.
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contractual, y entre esas la primera precision es la necesidad de existencia
de un contrato o convencion.

La Corte dijo que si se trata “de un proceso de responsabilidad civil contrac-
tual”, el acogimiento de la pretension “depende de la demostracion, en primer
término, de la celebracion por las partes del contrato a que se refiere la misma y,
en sequndo lugar, de los elementos que son propios a aquella, a saber: el incum-
plimiento de la convencién por la persona a quien se demanda; la produccion
para el actor de un daio cierto y real; y, finalmente, que entre uno y otro de tales
elementos medie un nexo de causalidad, es decir, que el perjuicio cuya reparacion
se persigue sea consecuencia directa de la conducta anticontractual reprochada al
demandado” (sentencia 032-2001, Cas. Civ. de 9 de marzo de 2001, exp. No.
5659, M.P. Nicolas Bechara Simancas).

2.1. Hechos: contrato e incumplimiento, culpable o
inculpable.

2.1.1 Existencia de un contrato.

El primer requisito de la responsabilidad contractual supone que exista
un contrato y que de las obligaciones del mismo se genere responsabi-
lidad, basicamente por incumplimiento de dichas obligaciones.

Ahora, hase dicho que debe tratarse de un contrato valido, pues pare-
ciera que de un contrato nulo o inexistente no surgen obligaciones para
las partes, ni responsabilidad. En torno al punto de validez del contrato
como fuente de responsabilidad civil, canalizada a través de la acciéon
resolutoria contractual, en casacion civil de 27 de enero de 1981, la Corte
recordd que los requisitos para la viabilidad de dicha accion son: “a) exis-
tencia de un contrato bilateral vilido; b) incumplimiento del demandado, total
o parcial, de las obligaciones que para él generd el pacto, porque en eso consiste
la realizacion de la condicion tdcita; y c) que el demandante, por su parte, haya
cumplido los deberes que le impone la convencion, o cuando menos que se haya
allanado a cumplirlos en la forma y tiempo debidos”.

Y agregd que consecuencia logica de esos supuestos es que el juez cuando
decide la pretension resolutoria deducida de manera principal en la
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demanda, tiene que “comenzar su juicio critico en torno a la validez o inva-
lidez del contrato que se busca resolver y que el demandante cita como fuente de
las obligaciones del demandado, que aquél alega como incumplidas por éste: si su
deduccion en el punto es la de que el pacto no es legalmente vdlido, su sentencia
tiene que ser negativa, pues en tal supuesto a la pretension le faltard el primero
de sus presupuestos axioldgicos”, de tal forma que en el proceso en que se
persiga la resolucion de un contrato bilateral, el tema de la validez de éste
se encuentra incluido en el thema decidendum, asi no se alegue expresa-
mente por las partes, y asi, cuando el juzgador declara que “el contrato que
se pretende resolver no produce obligaciones vilidas, por faltarle en su estructura-
cion alguno o algunos de los requisitos establecidos por la ley, y por consiguiente
niega la resolucion pedida, no puede afirmarse con acierto que la sentencia asi
concebida sea incongruente por rebasar, por extra petita, las peticiones de la
demanda o las excepciones del reo”. (G.J]., Tomo CLXVI No.2407, pag. 309).

Ahora, verdad es que normalmente la responsabilidad civil requiere
de un contrato valido, pues se trata de hacer efectivas las obligaciones
surgidas de su infraccion, cual ocurre con las acciones de resolucion por
incumplimiento o la ejecucion forzada de las obligaciones correspon-
dientes, pues naturalmente, si el contrato es nulo no pueden exigirse esas
obligaciones cual si fuese valido, ya que habria un contrasentido logico
que vulneraria el principio de contradiccion, seguin el cual una cosa no
puede ser y no ser al mismo tiempo.

Con todo, no pueden considerarse esas conclusiones absolutas para
el tema de la responsabilidad civil, ya que, primero, la nulidad puede
sanearse o ratificarse, segun el articulo 1742 del C.C., modificado por la
ley 50 de 1936, y asi el contrato seria valido, y segundo, la nulidad de un
contrato no siempre desconoce todas las obligaciones cumplidas por las
partes o que quedan pendientes a raiz de la nulidad, ni consecuentemente
la responsabilidad que pueda derivarse de esas obligaciones. Sobre esto,
por ejemplo, el matrimonio es un contrato, y su nulidad no deja sin efecto
ciertas obligaciones, como las relacionadas con los hijos, e incluso si hubo
mala fe de uno tiene la obligacion de indemnizar al otro (arts. 148 y ss. del
C.C.), que son formas de responsabilidad.
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Y aunque la nulidad tiene efecto retroactivo, algunas veces no es posible
volver todo atras, como por ejemplo en los negocios de tracto sucesivo,
ademas de que como establecen los articulos 1746 y siguientes del C.C., en
virtud de la nulidad del acto o contrato hay lugar a restituciones mutuas,
de las que surgen responsabilidades de las partes. De ese modo, entre otras
cosas, “serd cada cual responsable de la pérdida de las especies o de su deterioro, de
los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias, titiles o voluptuarias,
tomandose en consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe
de las partes; todo ello segiin las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el
siguiente articulo” (art. 1746); en algunos casos no puede exigirse restitucion
(art. 1747), y la nulidad declarada por el juez “da accion reivindicatoria contra
terceros poseedores, sin perjuicio de las excepciones legales” (art. 1748).

2.1.2 Incumplimiento: conducta culpable; obligaciones de
medio y de resultado.

1. El incumplimiento y la culpa. Clasificacion en obligaciones de medio
y de resultado.

Aparte de lo anterior, siendo valido el contrato no hay duda en cuanto a
la responsabilidad en caso de incumplimiento de las obligaciones, y éste
puede ser a) por incumplimiento simple; b) por cumplimiento imper-
fecto; y c) por retardo o mora en el cumplimiento.

Ademas, ya en los elementos comunes también se mencionaron las tres
especies de culpa que consagra el articulo 63 del Codigo Civil, que son:
a) la culpa o negligencia grave o lata, la cual en lo civil equivale al dolo,
aunque no son iguales el dolo y la culpa grave, porque al final la norma
precisa que el dolo es “la intencién positiva de inferir injuria a la persona o
propiedad de otro”; b) la culpa o descuido leve, o ligero, que es la falta de
una diligencia y cuidado comtin o mediano, como la de un buen padre
de familia; y ) la culpa o descuido levisimo, que consiste en una falta
de esmerada diligencia que una persona juiciosa emplea en la adminis-
tracion de sus negocios importantes, es decir, suma diligencia y cuidado.
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Igualmente, se comentd que sin ahondar en las criticas a esa clasificacion,
es pertinente precisar que jurisprudencia y doctrina parecen inclinarse
porque dicha clasificacion tripartita del articulo 63 del Cédigo Civil, es
propia de la responsabilidad contractual, no de la extracontractual, y asi
puede ratificarse con fundamento en el articulo 1604 del C.C., conforme a
cuyo texto, el deudor es responsable “de la culpa lata en los contratos que por
su naturaleza sélo son titiles al acreedor; es responsable de la leve en los contratos
que se hacen para beneficio reciproco de las partes; y de la levisima en los contratos
en que el deudor es el uinico que reporta beneficio” (inciso primero). Los otros
incisos prevén que el deudor no responde por el caso fortuito, salvo que
esté constituido en mora y el caso fortuito no hubiese dafiado la cosa en
manos del acreedor, o que el caso fortuito haya sobrevenido por culpa del
deudor, y agregan que “la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha
debido emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo alega”, sin perjuicio de
norma legal especial o pacto en contrario.

Sin embargo, lo cierto es que la doctrina moderna ha clasificado las
obligaciones contractuales, basicamente, en obligaciones de medio y de
resultado, y asi se considera que esa clasificacion tripartita de la culpa
opera en tratandose de las primeras, al paso que para las obligaciones de
resultado hay una presuncion de culpa, que algunos denominan respon-
sabilidad objetiva, ademas de que hay obligaciones que dan lugar a una
responsabilidad objetiva que no tienen exoneracion alguna®.

Aunque acreditado el contrato, en todas las obligaciones que se digan
incumplidas opera una especie de regla general de presuncion de culpa
del deudor, porque de acuerdo con la jurisprudencia, “hay una presuncion
de culpa en quien no las satisface en el tiempo y modo debidos...” (Cas. Civ. de
7 de junio de 1951, G.J. LXIX, p. 688).

2. Obligaciones de medio. Exoneracion.
Respecto de las obligaciones de medio, se ha dicho son las que permiten al

deudor obrar dentro de las reglas de la diligencia y cuidado, y si asi acttia, no
asume responsabilidad por la inejecucion o el resultado adverso en la ejecu-

8 Sobre este tema, el profesor Tamayo Jaramillo suministra unas amplias explicaciones en su obra de
responsabilidad civil.
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cion de sus obligaciones. En otras palabras, el deudor asume la obligacion de
actuar de la mejor manera posible, pero no puede garantizar que se obtenga
el resultado querido o buscado por el acreedor. El deudor se exonera demos-
trando, cuando menos, la diligencia y cuidado, como establece el aludido
precepto 1604 del Codigo Civil, conforme al cual “Ia prueba de la diligencia o
cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”; y también “la prueba del caso fortuito
al que lo alega”, sin perjuicio de norma legal especial o pacto en contrario.

Tales son los casos de algunas obligaciones asumidas por el manda-
tario, que no garantiza el éxito de la gestion, responde por la culpa leve
(art. 2155 del C.C.) y puede exonerarse con la prueba de la diligencia y
cuidado, como establece el articulo 1604 ibidem. También acontece asi
con las obligaciones de ciertos profesionales, como los abogados, basica-
mente cuando acttian en calidad de apoderados en procesos judiciales,
que estan obligados a adelantar la mejor gestion posible a favor de sus
clientes, de acuerdo con su profesion, pero no pueden garantizar el resul-
tado de los tramites o procedimientos adelantados, de manera que su
responsabilidad es con la prueba de la culpa, y basta que demuestren
diligencia y cuidado para exonerarse de responsabilidad.

Con los médicos ocurre algo similar, ya que los mismos en desarrollo
del contrato de prestacion de servicios profesionales, asumen la obliga-
cion de otorgar al paciente el tratamiento que aconseja la ciencia médica,
pero no pueden garantizar que el paciente se mejorara. Asi, la Corte
en casacion civil de 30 de enero de 2001 (exp. 5507, M.P. José Fernando
Ramirez Gomez), record6 que si bien en otras ocasiones distingui6 entre
obligaciones de medio y de resultado para la carga de la prueba de la
responsabilidad contractual del médico, es fundamental identificar el
contenido y alcance del contrato de servicio médico en cada caso, para
revisar los deberes asumidos por el médico y la carga de la prueba “en
torno a los elementos que configuran su responsabilidad y particularmente de
la culpa, porque bien puede suceder, como en efecto ocurre, que el régimen juri-
dico especifico excepcione el general de los primeros incisos del articulo 1604 del
Codigo Civil, conforme lo autoriza el inciso final de la norma”.

También trazo la Corte en esa sentencia de 2001, varias pautas sobre
el contrato de servicios médicos y la responsabilidad civil del médico.
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Expuso que la jurisprudencia y la doctrina no han sido uniformes acerca
de la naturaleza juridica del contrato de prestacion de servicios médicos,
ya que unas veces se ha sostenido que es un contrato de “arrendamiento
de servicios, como también lo sostuvo la Corte en sentencia de 30 de octubre de
1915 (G.]. 1282 y 1283, pdg. 204), o un contrato al que se le aplican las normas
del mandato, como se predicd en sentencias de 29 de marzo de 1923 (G.]. t. XXX,
pdg. 52), 7 de diciembre de 1923 (G.]. t. XXX, pdg. 238) y 29 de octubre de 1930
(G.]. t. XXXVIII, pag. 243), o una locacion de obra, o un contrato atipico, o un
contrato ‘multiforme’ o ‘proteiforme’, o ‘variable’, es decir, un contrato que en
abstracto no se puede clasificar, como ahora lo entiende la Corte, dada la falta de
una regulacion especifica del mismo, porque en concreto, es decir, teniendo en
cuenta la relacion efectivamente ajustada, bien pudiera configurarse como uno u
otro contrato de los tipicamente previstos por la ley: arrendamiento de servicios,
confeccion de obra, mandato, de trabajo, etc., o un contrato atipico, o si se quiere
‘sui generis’, como lo califica otro sector doctrinal, inclusive la Corte cuando en
sentencia de 26 de noviembre de 1986, predicd, sin hacer calificacion o clasifica-
cion alguna, que al contrato médico de prestacion de servicios profesionales le
eran aplicables ‘las normas del titulo XII del libro cuarto del Cédigo Civil, sobre
efectos de las obligaciones y no las relativas a la responsabilidad extracontrac-
tual...’, pues como lo sostuvo la Corte en la sentencia de 5 de marzo de 1940, no
es posible sentar reglas absolutas porque la cuestion de hecho y de derecho varia,
asi como la apreciacion de la culpa del médico”.

En torno a la responsabilidad civil de los médicos por su servicio profe-
sional, recordd que desde hace varios afios predica que el demandante tiene
la carga de demostrar la culpa, sin importar si la indemnizacion se funda
en culpa contractual o extracontractual, aunque esa posiciéon no ha sido
Unica, porque en sentencia de 14 de octubre de 1959, sin motivo sostuvo
como regla general que la responsabilidad extracontractual del médico se
regia por el 2356 del Codigo Civil de actividades peligrosas, y antes habia
adoptado el criterio de presuncién de culpa, en sentencia de 14 de marzo
de 1942, “donde examinando un caso de responsabilidad civil extracontractual, no
obstante hacer todo un andlisis probatorio para deducir la falta de prudencia del
médico demandado, invocé como fundamento de derecho, entre otros, el articulo
2356 del Codigo Civil, y rematd su estudio diciendo ‘el error de diagnostico o de
tratamiento puede disminuir y avin excluir la culpa y la responsabilidad por parte
de un médico, cuando se trate de casos que aiin permanezcan dentro del campo de
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la controversia cientifica, mas no asi en aquellos que, como el presente —el mal de
rabia— la ciencia médica tiene ya suficientemente estudiados y conocidos, de suerte
que ha de presumirse que un facultativo competente y diligente no puede ignorar, en
presencia de uno de esos casos, lo que le corresponde hacer para salvar la vida del
paciente que a su saber y a su diligencia se confia”.

Anotd que en la sentencia de 5 de marzo de 1940 (GJ. t. XLIX, pags. 116 y
ss.), comenzo “a esculpir la doctrina de la culpa probada, pues en ella, ademds
de indicar que en este tipo de casos no solo debe exigirse la demostracion de ‘la
culpa del médico sino también la gravedad’, expresamente descalifico el sefiala-
miento de la actividad médica como ‘una empresa de riesgo’, porque una tesis asi
seria ‘inadmisible desde el punto de vista legal y cientifico” y haria ‘imposible el
ejercicio de la profesion’™, criterio que reiterd y sostiene actualmente, como
puede verse en sentencia de 12 de septiembre de 1985 (G.J. 2419, pags. 407
y s.s.), donde se dijo que “...el médico tan solo se obliga a poner en actividad
todos los medios que tenga a su alcance para curar al enfermo; de suerte que en
caso de reclamacion, éste deberd probar la culpa del médico, sin que sea suficiente
demostrar ausencia de curacion”, y en sentencia de 26 de noviembre de 1986.

Agregd que “Ciertamente, el acto médico y quirtirgico muchas veces comporta
un riesgo, pero este, al contrario de lo que sucede con la mayoria de las conductas
que la jurisprudencia ha signado como actividades peligrosas en consideracion
al potencial riesgo que generan y al estado de indefension en que se colocan los
asociados, tiene fundamentos éticos, cientificos y de solidaridad que lo justifican y
lo proponen ontologica y razonablemente necesario para el bienestar del paciente,
y si se quiere legalmente imperativo para quien ha sido capacitado como profe-
sional de la medicina, no sélo por el principio de solidaridad social que como deber
ciudadano impone el articulo 95 de la Constitucion, sino particularmente, por
las “implicaciones humanisticas que le son inherentes’, al ejercicio de la medicina,
como especialmente lo consagra el articulo 1° pardgrafo 1° de la Ley 23 de 1981.

“Desde luego que el razonamiento precedente tiene validez, para cuando el acto
médico o quirtirgico corresponde a un ejercicio legal de la profesion por persona
o institucion, que ademds de capacitada académicamente, estd autorizada o habi-
litada oficialmente para dicha prdctica, pues son esos los criterios valorativos que
el acto demanda para entenderlo como de beneficio para el paciente y socialmente
justificado”, segin doctrina y jurisprudencia foraneas que cita.
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Por eso, aunque los presupuestos de la responsabilidad civil del médico
no son extranos al régimen general de responsabilidad (una conducta
activa o pasiva, violacion del deber de asistencia y cuidado profesional,
un obrar antijuridico imputable al médico a titulo de dolo o culpa, el dafo
y la relacion de causalidad adecuada entre el dafio y el comportamiento
médico), “y que en torno a ese panorama axioldgico debe operar el principio de
la carga de la prueba (articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil), visto con
un sentido dindmico, socializante y moralizador, esto es, distribuyéndola entre
las partes para demandar de cada una la prueba de los hechos que estdn en posi-
bilidad de demostrar y constituyen fundamento de sus alegaciones, pues éste es
el principio implicito en la norma cuando exonera de prueba las afirmaciones o
negaciones indefinidas, precisamente por la dificultad de concretarlas en el tiempo
o en el espacio”, es pertinente ver que el meollo del asunto, antes que en la
prueba de la culpa esta en la relacion de causalidad.

Y asi, concluyo que “en este tipo de responsabilidad como en cualquiera otra,
deben concurrir todos los elementos o presupuestos materiales para el éxito de la
pretension, empezando por supuesto con la prueba del contrato, que es carga del
paciente, puesto que es esta relacion juridica la que lo hace acreedor de la presta-
cion del servicio médico, de la atencion y el cuidado. Igualmente, corresponde al
paciente, probar el dafio padecido (lesién fisica o psiquica) y consecuentemente
el perjuicio patrimonial o moral cuyo resarcimiento pretende. Ahora, probado
este ultimo elemento, sin duda alguna, como antes se explicd, que lo nuclear del
problema estd en la relacion de causalidad adecuada entre el comportamiento
activo o pasivo del deudor y el daiio padecido por el acreedor, pues es aqui
donde entran en juego los deberes juridicos de atencion y cuidado que en el
caso concreto hubo de asumir el médico y el fenomeno de la imputabilidad, es
decir, la atribucion subjetiva, a titulo de dolo o culpa. Pero es precisamente en
este sector del comportamiento en relacion con las prestaciones debidas, donde
no es posible sentar reglas probatorias absolutas con independencia del caso
concreto, pues los habrd donde el onus probandi permanezca inmodificable,
o donde sea dable hacer actuar presunciones judiciales, como aquellas que en
ocasiones referenciadas ha tenido en cuenta la Corte, pero también aquellos
donde cobre vigencia ese cardcter dindmico de la carga de la prueba, para exigir
de cada una de las partes dentro de un marco de lealtad y colaboracion, y dadas
las circunstancias de hecho, la prueba de los supuestos configurantes del tema
de decision. Todo, se reitera, teniendo en cuenta las caracteristicas particulares
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del caso: autor, profesionalidad, estado de la técnica, complejidad de la interven-
cion, medios disponibles, estado del paciente y otras circunstancias exdgenas,
como el tiempo y el lugar del ejercicio, pues no de otra manera, con justicia y
equidad, se pudiera determinar la correccion del acto médico (lex artix)”.

No obstante lo anterior, en tratdindose de tratamientos para fines estéticos,
se ha expuesto que las obligaciones del médico pueden ser de resultado,
como se admitio en la sentencia de 5 de marzo de 1940, segiin recordo
la sentencia de 2001 que viene de citarse, empero aun en dichos eventos
debe analizarse cuales fueron las obligaciones asumidas por el galeno, de
tal manera que tampoco puede sentarse como afirmacion absoluta que la
obligacion es entonces de resultado.

Ahora, aunque no sea un tema de reglas absolutas puede afirmarse,
en general, que en las obligaciones de medio el acreedor tiene la carga
de demostrar, por lo menos inicialmente, la prueba del contrato y las
correspondientes obligaciones, la culpa como elemento de la responsa-
bilidad, es decir, que opera la responsabilidad con la culpa probada, y
asi el deudor puede exonerarse de responsabilidad acreditando diligencia
y cuidado en su actuacion, es decir, que el hecho no se produjo por culpa
suya, precisamente porque actud de manera diligente y cuidadosa, porque
como ha puntualizado la jurisprudencia desde tiempos afiejos, “la prueba
de la diligencia o cuidado incumbe en todo caso al que debia emplearla, ya se trate de
culpa contractual, ya de culpa aquiliana o extracontractual” (casacion civil de 2
de febrero de 1932, G.J. tomo XXXIX, p. 459, que reitera sentencias de 26 de
junio de 1924 y 19 de noviembre de 1927).

Y con mas veras se exonera el deudor de estas obligaciones de medio,
cuando acredita causa extraha, que es causal de exoneracion de toda
forma o grupo de responsabilidad, inclusive la relativa a los eventos en
que la culpa se presume. La causa extrafia comprende los hechos o figuras
que eliminan el vinculo o nexo de causalidad y, por consiguiente, cual-
quier responsabilidad, los cuales tradicionalmente se conocen como caso
fortuito o fuerza mayor, el hecho de un tercero y hecho o culpa exclusiva
de la victima. Asi, por ejemplo, dijo la Corte sea que el caso “se mire como
culpa aquiliana o bien como contractual, la culpa comprobada de la victima, en
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ambos supuestos, exonera de responsabilidad” (sentencia de 22 de octubre de
1948, GJ. LXV, p. 281).

No sobra recordar que de acuerdo con el articulo 64 del C.C.,, modificado
por el art. 1 de la ley 95 de 1890, constituye “fuerza mayor o caso fortuito el
imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apre-
samiento de enemigos, los autos (sic) de autoridad ejercidos por un funcionario
publico, etc.”, tema sobre el cual hay abundante jurisprudencia de la Corte.

3. Obligaciones de resultado. Exoneracion.

En la obligacion de resultado el deudor esta constrehido a garantizar la
prestacion perseguida por el acreedor, y puede considerarse que en algunos
casos no hay exoneracion posible, mientras que en otros si puede haberla.
Se comenta por algtin sector, como la jurisprudencia que sigue la Corte, que
dentro de la orbita contractual en tales obligaciones se presume la culpa,
y por consiguiente, al acreedor le basta con probar el contrato y afirmar el
incumplimiento y el nexo de causalidad con el perjuicio, con la salvedad de
que éste también hay lugar a presumirlo en los casos contractuales.

Se ha puesto como ejemplo de resultado en que no es posible exoneracion, la
deuda de una suma de dinero, ya que en tal eventualidad el deudor siempre
estard obligado a cumplirla, so pena de la ejecucion forzada, y asi parece una
verdadera responsabilidad objetiva. Es mas, en algunos casos la exigibilidad
de la obligacién puede suspenderse, como cuando se trata de deudores que
son victimas del delito de secuestro, pero esa suspension es temporal, ya que
de todas maneras algtin dia podra ser exigible nuevamente.

En otras obligaciones de resultado, el deudor se exonera comprobando
la causa extrana, ya comentada, que comprende los hechos que eliminan
el vinculo o nexo de causalidad y, por consiguiente, cualquier responsabi-
lidad, los cuales tradicionalmente se conocen como caso fortuito o fuerza
mayor, el hecho de un tercero y hecho o culpa exclusiva de la victima.

En el tema de la culpa presunta en materia contractual cabe recordar,

de la abundante jurisprudencia de la Corte sobre la responsabilidad del
transportador, la pérdida de la cosa debida, la responsabilidad del arren-
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datario en la conservacion de la cosa, entre otras las siguientes sentencias:
4 de abril de 1952, casaciones civiles de 11 de junio de 1974, 19 de abril de
1979, 26 de enero de 1982, 4 de marzo de 1988, 23 de mayo de 1990, 19 de
abril de 1993 (M.P. Pedro Lafont P)) y 11 de octubre de 2005 (Exp. 7602,
M.P. Pedro Octavio Munar Cadena).

Un ejemplo de obligacion contractual de resultado se encuentra en el
contrato de transporte, ya que segun el articulo 982 del C.Co. (art. 2 del
decreto 01 de 1990), el transportador se obliga, seguin los términos del
contrato (plazo, itinerarios, vehiculos), en tratdndose del transporte de
cosas, “a recibirlas, conducirlas y entregarlas en el estado en que las reciba, las
cuales se presumen en buen estado, salvo constancia en contrario” y para “el
transporte de personas a conducirlas sanas y salvas al lugar de destino”, motivo
por el cual en caso de reclamacion hay lugar a una presuncion de culpa,
como en multiples ocasiones ha expuesto la jurisprudencia.

Es mas, el comisionista de transporte, como anot6 la Corte en casacion
civil de 13 de julio de 2005, en el transporte de cosas “tiene las mismas obli-
gaciones y los mismos derechos de un transportador, su obligacion se considera
de resultado, recibe los efectos a transportarse, contrata el transporte, entrega al
transportador los bienes objeto del traslado, comportindose como un verdadero
remitente; una vez realizado el transporte, recibe las mercancias transportadas y
las entrega al destinatario o contrata su entrega directa a éste” (Exp. 2001-1274-
01. ML.P. Jaime Alberto Arrubla Paucar).

2.2. El dafio o perjuicio.

De acuerdo con lo sentado por la Corte Suprema de Justicia, “Ia ley presume
que toda infraccion de contrato origina perjuicios al acreedor, porque debiendo
tener por objeto toda convencion una prestacion 1itil a ese acreedor, la violacion
de ella va contra el provecho que este se propuso obtener al celebrarla.” (casacion
civil de 8 de octubre de 1928, G.J. XXXVII, p. 254).

Empero, aunque se presumaesa causacion de perjuiciosno siempre se genera
una indemnizacion econdmica en concreto, porque si bien el acreedor tiene
derecho a la ejecucion forzada o la resolucion del contrato, casos pueden
ocurrir en que se desvirtte la causacion de perjuicios aparte de esas pres-
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taciones alternativas, amén de que los perjuicios deben probarse en cuanto
a su monto, salvo en los casos en que se trata de prestaciones de sumas de
dinero y deben pagar los intereses, ya sean civiles o bien mercantiles, al
igual que pasa con los pactos anticipados de las partes sobre perjuicios,
verbi gratia, la cldusula penal, en que también puede cobrarse la prestacion
convenida, segin el pacto y la ley. De manera que cuando se trate de inte-
reses o pacto anticipado de perjuicios, el acreedor tiene de antemano la
prueba de los perjuicios y sera dificil para el deudor desvirtuarlos.

Los perjuicios pueden cobrarse en el proceso ordinario que normalmente
se promueve para el ejercicio de las acciones resolutorias por las respec-
tivas formas de incumplimiento, y también en los procesos ejecutivos,
bien sea como intereses, si se trata de sumas de dinero, o ya como perjui-
cios moratorios y compensatorios, seguin la accion que se ejerza. Y salvo
los casos de intereses, los perjuicios pueden objetarse y ser desvirtuados,
segun los tramites de procesos ejecutivos sobre perjuicios que el acreedor
puede estimar bajo juramento, pero que el deudor puede objetar.

2.3. El nexo causal.

Ya en los elementos generales de la responsabilidad civil se anotd que
el nexo causal es el elemento de conexion, causalidad o enlace entre el
hecho, que para la responsabilidad contractual se refiere al incumpli-
miento de las obligaciones emanadas del contrato, y el dafio que invoca el
acreedor. En otras palabras, para que sea procedente la responsabilidad
contractual, es necesario que haya una infraccién o incumplimiento de
una parte respecto de una obligacion derivada de un contrato, y que ese
incumplimiento sea la causa del dafio que invoca el acreedor en la respec-
tiva reclamacion extrajudicial o judicial.

3. ALGUNAS PRECISIONES SOBRE
RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

Hay muchas formas de incumplimiento o infraccién contractual, que asi
mismo dan lugar a diversas clases de responsabilidad contractual, y aqui
solamente se mencionan unas precisiones sobre el particular.
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3.1. Formas de incumplimiento.

Elincumplimiento es la dejacion total o parcial de las obligaciones por parte
de un contratante o de ambos, y cobija en especial las siguientes hipdtesis:
a) incumplimiento total, o puro y simple, en que el deudor sencillamente
deja de lado sus obligaciones, como cuando el comprador no paga nada del
precio; b) cumplimiento imperfecto, que es cuando el deudor ejecuta sus
obligaciones pero no lo hace de manera completa o perfecta, como cuando
no paga el total de lo debido; y c) el retardo en el cumplimiento, conforme
al cual no se cumple la obligacion en el tiempo debido.

En cualquiera de esos casos puede haber responsabilidad del deudor,
pues inclusive en los que parecen menos graves, como el cumplimiento
imperfecto y el retardo, el acreedor puede insistir en el contrato, o perder
el interés en el mismo, y en ambas eventualidades puede sufrir perjuicios.
La Corte ha dicho que se distinguen “dos tipos de indemnizacion, exigibles a
opcion del acreedor, como cumplimiento del contrato por parte del deudor cons-
tituido en mora: la moratoria y la compensatoria. Corresponde la primera
al retardo (falta transitoria de pago), y la sequnda, a la inejecucion absoluta o
ejecucion imperfecta de la obligacion (falta definitiva de pago en todo o en parte).
La diferencia entre la una y la otra radica en que la indemnizacion moratoria se
agrega a la ejecucion del objeto tal como se pactd, en tanto que la compensatoria
excluye esta ejecucion, pero comprende, en cambio, el valor o precio del objeto
debido, en todo o en parte”, y que las dos formas de indemnizacion sirven
para reparar “todos los perjuicios sufridos por el acreedor, en concepto de dario
emergente y lucro cesante” (Casacion de 3 de mayo de 1977).

Alrededor de resolucion contractual, la Corte ha dicho que segtin su tradi-
cional doctrina, “el buen suceso de la accion resolutoria estd sujeto a la concu-
rrencia de las siguientes condiciones: a) que verse sobre contrato bilateral vdlido;
b) que el demandante haya dado cumplimiento a las obligaciones a su cargo, o se
haya allanado al cumplimiento, y c) que el demandado se haya separado de sus
compromisos contractuales total o parcialmente” (Casacion de 11 de marzo de
2004, expediente No. 7582, M. P. José Fernando Ramirez Gémez).

Debe precisarse, no obstante, como expuso la Corte en casacion civil de
11 de septiembre de 1984, que si el incumplimiento de una de las partes
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contratantes tiene muy escasa importancia, comparada con el interés de
la otra, la accién de resolucion del contrato no puede prosperar.

3.2. Incumplimiento y mora.

De otra parte, de acuerdo con el sistema juridico adoptado por la legis-
lacion civil y comercial del pais, en particular, segun los articulos
1546, 1608 y siguientes, 1930 del Cddigo Civil, 870 y 948 del Codigo de
Comercio, entre otras normas, se debe distinguir entre incumplimiento y
mora. El incumplimiento es la simple inobservancia de las obligaciones
contractuales, que si se trata de obligaciones sujetas a la estipulaciéon de
un término y que no necesiten de requerimiento, se tornan exigibles de
inmediato, es decir, no necesitan de la constitucion en mora del deudor.
En esos eventos, el simple incumplimiento es constitutivo de una mora
automatica.

En cambio, como dijo la Corte en casacién civil de 7 de diciembre de
1982, 1a mora “es un incumplimiento calificado que produce ciertas consecuen-
cias juridicas. No todo incumplimiento produce mora; pero si toda mora supone
un incumplimiento. Los efectos del incumplimiento son unos, los de la mora son
otros. En consecuencia, lo que el articulo 1609 dice es que en los contratos bila-
terales si ambos han incumplido, de ninguno se podrin predicar los efectos que
surgen de la mora, uinicamente se les pueden aplicar los efectos propios del incum-
plimiento. ;Cudles son los efectos de la mora? Tres, a saber: 1) Permite cobrar
perjuicios (C.C. arts. 1610 y 1615). 2) Hace exigible la clausula penal (C.C.
arts. 1594 y 1595) y 3) Invierte el fendmeno de la carga del riesgo sobreviniente
respecto de la cosa debida (arts. 1731 y 1733). Es decir, en los contratos bila-
terales, si ambos contratantes han incumplido, ninguno de los dos puede pedir
perjuicios, ninguno de los dos puede exigir la clausula penal y de ninguno de los
dos se predican las consecuencias especificas sobre el riesgo sobreviniente. Eso, y
nada mds, pero tampoco nada menos, es lo que dice el articulo 1609. Entonces,
surge el gran interrogante. ;Se puede exigir judicialmente el cumplimiento de una
obligacion si el deudor no estd en mora? Obvio que si. La exigibilidad surge del
incumplimiento, no de la mora. Ello es claro. Pero si alguna duda quedara sobre el
particular, la despeja el articulo 1594 del Codigo Civil, que dice: "Antes de cons-
tituirse el deudor en mora, no puede el acreedor demandar a su arbitrio la obliga-
cion principal o la pena, sino sélo la obligacion principal...” ;Puede quedar alguna
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duda? Antes de constituirse el deudor en mora el acreedor puede demandar la
obligacion principal, pero no puede demandar la pena” (Gaceta Judicial Tomo
CLXYV, No.2406, p. 341 y ss.).

Cuando la mora se produce por el simple incumplimiento, no hay nece-
sidad de requerir al deudor, ya que la misma se genera automaticamente,
pero si las normas especiales asi lo exigen, para que haya la mora se nece-
sita requerir al deudor. Si se trata de procesos contenciosos de conoci-
miento, de conformidad con el articulo 90 del Cédigo de Procedimiento
Civil, “la notificacién del auto admisorio de la demanda... produce el efecto del
requerimiento judicial para constituir en mora al deudor, cuando la ley lo exija
para tal fin, si no se hubiere efectuado antes”. En cambio, para adelantar un
proceso ejecutivo, en caso de ser necesaria la constitucién en mora del
deudor, debe hacerse el requerimiento previo, no obstante que el articulo
489 del mismo estatuto permite solicitarlo con la demanda ejecutiva pero
para que se efecttie antes del mandamiento de pago.

De lo dicho en este capitulo puede concluirse que las acciones de la respon-
sabilidad contractual son de variada indole, ya que pueden ir desde las
acciones de conocimiento, como la resolutoria por incumplimiento de obli-
gaciones en los contratos bilaterales, hasta los procesos ejecutivos por obli-
gaciones de pagar sumas de dinero, de dar bienes distintos de dinero, de
hacer y no hacer, y en todas esas acciones pueden pedirse los condignos
perjuicios, aunque los mismos en algunos casos pueden desvirtuarse.

ACTIVIDADES DE TALLER

1. Contratoy convencion son sindnimos? Explique su respuesta segin
el contenido de este mddulo, esté o no de acuerdo.

2. ;Cudles son los elementos de la responsabilidad contractual?
3. ¢Un contrato nulo puede generar responsabilidad civil?

4. ;En qué consiste la clasificacion en obligaciones de medio y de resul-
tado? Suministre ejemplos.
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¢(La clasificacion tripartita de la culpa que consagra el art. 63 del
Codigo Civil, a qué clase de contratos de aplica?

Un abogado se compromete a llevar un proceso judicial y lo hace
normalmente, pero una vez dictada la sentencia de primera instancia
en contra de su cliente, formula el recurso de apelacion extempordnea-
mente, aunque después afirma que quizas no tenia la razon. ;Puede
endilgdrsele responsabilidad? ;Cudles son las obligaciones a su cargo?

Una persona adeuda una suma de dinero, e iniciado el proceso ejecu-
tivo de cobro formula la excepcion de causa extrafa en la modalidad
de fuerza mayor o caso fortuito, para que se le exonere del pago,
debido a que por la caida de un rayo en su negocio se quedo insol-
vente. Expresa que la causa extrafa exonera en cualquiera de las
formas de responsabilidad.
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DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

1. CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL.

De acuerdo con los principios generales que sienta el Titulo 34, Libro 4°,
articulos 2341 y siguientes del Cddigo Civil, todo el que con un hecho
suyo, de las personas o de las cosas a su cargo, causa dano a otro, es obli-
gado a la indemnizacién, razon por la cual la responsabilidad civil extra-
contractual debe ser entendida como la figura que analiza los hechos,
acciones y omisiones de condicion ilicita, desprovistos de de una rela-
cién negocial o contractual, que causan dafos a otras personas, de lo cual
surge la obligacion de reparacion del dafio. En otras palabras, la respon-
sabilidad extracontractual es fuente de la obligacion que adquiere una
persona -o varias- de reparar el perjuicio que sin justificacion causa a otra
-u otras-, obligacién que surge por infraccion de la ley, no de un negocio
juridico o contrato.

En la responsabilidad deben concurrir por lo menos dos sujetos o dos
partes, uno de los cuales es el que causa el dano, agraviador, y el otro es
quien sufre el dano, agraviado.

La reparacion puede ser solicitada por el propio agraviado que sufra los
danos sobre su propia integridad personal o sus bienes, o sus herederos,
y como establece el articulo 2342 del C.C. cuando se trata de dafos sobre
las cosas, puede solicitar la “indemnizacion no sélo el que es duefio o poseedor
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de la cosa sobre la cual ha recaido el dafio o su heredero, sino el usufructuario,
el habitador, o el usuario, si el daiio irroga perjuicio a su derecho de usufructo,
habitacién o uso. Puede también pedirla, en otros casos, el que tiene la cosa, con
obligacion de responder de ella; pero sélo en ausencia del duefio”.

2. AUTORES DE DANO Y SOLIDARIDAD.

De acuerdo con el articulo 2343 del C.C. queda obligada a la indemniza-
cion la persona “que hizo el dafio y sus herederos” (inciso 1°), y es de comtin
ocurrencia que el hecho causante del dafio sea atribuible a una sola persona.

Pero en ocasiones acontece que el hecho se comete por varias personas,
naturales y juridicas, respecto de las cuales surge la obligacion de indem-
nizar los perjuicios, eventualidad en que el legislador ha querido beneficiar
a la victima para el reclamo contra varios responsables, sin perjuicio de la
facultad que asiste a la misma de poder demandarlos a todos, que normal-
mente es lo mas aconsejable para el buen recaudo de la indemnizacion, o
demandar a los que desee, segiin las conveniencias personales o econd-
micas, como lo permite el articulo 2344 del C.C,, eventualidad en que “cada
una de ellas serd solidariamente responsable de todo perjuicio procedente del mismo
delito o culpa, salvas las excepciones de los articulos 2350 y 2355”.

Y la razén de esta solidaridad es la garantia que se concede a la victima
para obtener el pago de la indemnizacion de todas las personas responsa-
bles o de cualquiera de ellas, sin perjuicio de la division de la deuda entre
los mismos, conforme a las reglas generales, pues como tiene puntuali-
zado la Corte, en caso de concurrir varios sujetos, los perjuicios “se pueden
reclamar de uno cualquiera de los responsables, segin lo preceptiia el articulo 2344
del Cédigo Civil en armonia con el 1571. El que realiza el pago se subroga en la
accion contra el otro u otros responsables, segiin los articulos 1579 y siguientes (...)
Siendo pues solidaria la responsabilidad, la parte demandante podia demandar el
resarcimiento del dafio contra todos los responsables o contra cualquiera de ellos...”
(GJ. Ts. CLV, primera parte, pag. 150, y CLXV, pag. 267, entre otras).
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3. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL

La responsabilidad extracontractual tiene los mismos elementos comunes
de todo tipo de responsabilidad, ya analizados en otro aparte: a) un hecho
o una conducta culpable o riesgosa; b) un dano o perjuicio concreto a
alguien; y c) el nexo causal entre los anteriores supuestos. Asi es acep-
tado por la doctrina y lo ha prohijado la Corte en muchas ocasiones, como
en la sentencia 022 de 22 de febrero de 1995, donde reiteré que de acuerdo
con “la doctrina sobre la cual descansa sin duda el articulo 2341 del C.C., se tiene
por verdad sabida que quien por si 0 a través de sus agentes causa a otro un dario,
originado en hecho o culpa suya, estd obligado a resarcirlo, lo que equivale a decir
que quien reclame a su vez indemnizacion por igual concepto, tendrd que demos-
trar, en principio, el perjuicio padecido, el hecho intencional o culposo atribuible al
demandado y la existencia de un nexo adecuado de causalidad entre ambos factores;
empero, cuando el dario tiene origen en actividades que el legislador, en atencion
a que por su propia naturaleza o por los medios empleados para llevarlas a cabo
estdn mayormente expuestos a provocar accidentes, ha calificado como riesgosas,
apoydndose en el articulo 2356 del Codigo Civil la jurisprudencia igualmente ha
implantado un régimen conceptual y probatorio cuya mision no es otra que la de
favorecer a las victimas de ese tipo de actividades en que el hombre, provocando
en sus propias labores situaciones capaces de romper el equilibrio antes existente,
coloca de hecho a los demds en un peligro inminente de recibir lesion en su persona o
en sus bienes (G.]. Tomos CLII, pdg. 108, y CLV, pdg. 210)” (Expediente No.4345,
M. P. Carlos Esteban Jaramillo Schloss).

Aunque respecto de esos elementos ya se anoto lo pertinente en el capitulo
de elementos comunes de la responsabilidad, vale la pena hacer algunas
precisiones, mas que todo con fines didacticos de distincion frente a las
otras formas de responsabilidad, como sigue.

Sobre el primer elemento, es pertinente puntualizar que el hecho en la
forma de responsabilidad extracontractual esta desprovisto de una rela-
cion negocial, y que si de todas maneras, hubiese entre los sujetos algun
contrato o convencion, el hecho debe ser al margen o por fuera de dicho
negocio, aunque no se niega que pueden haber situaciones dudosas o
ubicadas en zonas grises, en los que a veces ni los expertos logran ponerse
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de acuerdo para su ubicacion en determinada forma de responsabilidad.
Asi, puede ocurrir que dos partes celebren un contrato, y una de ellas
utilice la relaciéon personal y econdmica surgida del negocio, para realizar
un hecho punible, como una estafa u otra defraudacion, o un hecho ilicito
que no alcance a ser punible, y en tal eventualidad, la responsabilidad
puede considerarse extracontractual, porque la fuente del dafo no es
propiamente el contrato sino el hecho contrario a derecho y salido de los
limites contractuales.

En otros casos, un hecho puede generar varias formas de responsabilidad,
como el hecho de la muerte de un pasajero en desarrollo de un contrato
de transporte, que puede originar dos formas de responsabilidad, como
por cierto, lo ponen de presente los articulos 1003 y 1006 del Cédigo de
Comercio, y asi, los herederos tienen la accién contractual transmitida
por herencia (iure hereditatio), pero también tienen la extracontractual por
el dafio personal que sufran (iure proprius), que puede ser la mengua en el
sostenimiento que les proporcionaba el causante y la afliccion o pena que
genera perjuicios morales.

Por otra parte, si el hecho tiene venero en una actividad peligrosa o riesgosa
se genera una responsabilidad especial, que a veces se denomina objetiva,
ajena a una imputacion subjetiva, aunque esto tampoco es muy aceptado,
cual ya se anuncid en los elementos comunes y se explicara mas adelante.

También es pertinente reiterar que la clasificacion tripartita de la culpa que
consagra el articulo 63 del Cddigo Civil, no se aplica a la responsabilidad
extracontractual, conforme a la jurisprudencia ya citada (G.J. LIX, p. 409.
En similar sentido, Cas. Civ. de 2 de junio de 1958, G.J. LXXXVIIL, p. 139).

Aunque no debe aceptarse esa afirmacion de manera rotunda, porque,
por ejemplo, el articulo 2350 consagra en su inciso primero la responsa-
bilidad por la ruina de un edificio, cuando el duefio del mismo omite las
reparaciones necesarias, o por faltar “de otra manera al cuidado de un buen
padre de familia”, forma esta que ejemplifica expresamente el articulo 63
del Cédigo Civil como especie de culpa leve. Tampoco resulta hacedero,
en linea de principio, aplicar en la responsabilidad extracontractual la
clasificacion de las obligaciones en de medio y de resultado. Pero las
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modalidades de culpa o dolo genéricas, también explicadas, si son aplica-
bles a esta clase de responsabilidad.

De otro lado, como de igual forma se coment en el capitulo de los elementos
comunes, el dano es requisito esencial de la responsabilidad, en general,
pues ya se sabe que sin éste no puede originarse la obligacion de indemnizar
los perjuicios. Del mismo modo, se requiere la presente del nexo causal, esto
es, el enlace entre el hecho y el dafo, segiin también fue comentado.

4. ACTIVIDADES RIESGOSAS O PELIGROSAS.

En algunos casos el hecho generador del dafo, como se anuncid, puede
tener origen en una actividad riesgosa o peligrosa, es decir, el desarrollo de
actividades en que la persona no acttia con sus propias fuerzas comunes,
sino a través de cosas, aparatos, artefactos o animales que aumentan la
fuerza humana comun y por eso generan un mayor riesgo de dano a los
demas, cual ocurre con la manipulacion de armas de fuego, conduccion
de vehiculos automotores o de otra clase, maquinarias, construccion de
edificaciones o de obras, etc. Esta es una de las cuestiones donde mas
fecundas han sido jurisprudencia y doctrina, ya que ante la ausencia
de unas normas claras sobre las denominadas actividades peligrosas, la
Corte decantd la teoria sobre el punto a partir del articulo 2356 del Codigo
Civil, como fue recordado por esa corporacion en los siguientes términos:

“2. La jurisprudencia de esta Corporacion, a partir de los fallos proferidos el 14
de marzo, 18 y 31 de mayo de 1938, aludiendo a la necesidad en las sociedades
modernas de acompasar la jurisprudencia a las actividades y adelantos del mundo
moderno, dio carta de ciudadania a la conocida responsabilidad civil por activi-
dades peligrosas. Fue asi como puntualizo que *... no puede menos que hallarse
en nuestro citado articulo 2356 —del Cédigo Civil, se agrega- una presuncion de
responsabilidad. De donde se sigue que la carga de la prueba, onus probandi, no
es del damnificado sino del que causd el dasio, con sélo poder este imputarse a su
malicia o negligencia’ y, que el articulo en mencion, *...establece la regla general
e invariable de que todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de
otra persona debe ser reparado por ésta. Se deduce de la letra y del espiritu de ese
precepto que tan sdlo se exige que el daiio causado fuera de las relaciones contrac-
tuales pueda imputarse, para que ese hecho dafioso y su probable imputabilidad
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al agente contraventor constituya la base o fuente de la obligacion respectiva’, e
igualmente que "...quien ejercita actividades de ese género es el responsable del
dario que por obra de ellas se cause y por lo mismo le incumbe, para exonerarse de
esa responsabilidad, demostrar la fuerza mayor, el caso fortuito o la intervencion
de un elemento extrario que no le sea imputable,...” (Se subraya; G.J. Tomo XLV,
pgs. 216, 516 y 561).

“Aunque el Cédigo Civil patrio, expressis verbis, no define la actividad peli-
grosa, ni fija pautas o reglas llamadas a desarrollarla o regularla, ésta Sala ha
tenido oportunidad de precisar que, por tal, debe entenderse la que °...aunque
licita, es de las que implican riesgos de tal naturaleza que hacen inminente la
ocurrencia de darios,...” (G.]. CXLII, pag. 173, reiterada en G.]. CCXVI, 504), y
mds recientemente, la que "...debido a la manipulacion de ciertas cosas o al ejer-
cicio de una conducta especifica que lleva insito el riesgo de producir una lesién
o menoscabo, tiene la aptitud de provocar un desequilibrio o alteracion en las
fuerzas que -de ordinario- despliega una persona respecto de otra’ (sentencia de
Octubre 23 de 2001, Exp. 6315).” (Cas. Civ. sentencia 192 de 30 de septiembre
de 2002, expediente No. 7069, M. P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo. El

subrayado es de la providencia).

En estos casos, para algunos hay una especie de responsabilidad objetiva,
que prescinde del elemento culpa o de imputacion subjetiva; para otras
tesis, como la pregonada por la Corte Suprema de Justicia, sigue rigiendo
la culpa, sdlo que esta se presume, es decir, que acreditada la actividad
peligrosa imputable al demandado, se presume su culpa o responsabi-
lidad, y el mismo puede desvirtuarla a través de la denominada causa
extrafia, que comprende: fuerza mayor o caso fortuito, el hecho de un
tercero o culpa exclusiva de la victima.

Huelga decir que son visibles las razones de equidad que inspiran la
presuncion de culpa, ya que si el autor del dafo, o guardidn de la acti-
vidad peligrosa, se aprovecha para sus labores o actividades de meca-
nismos o instrumentos que sobrepasan la simple fuerza humana, como
el disparo de armas de fuego, la conduccion de vehiculos automotores
o de naves acuaticas y aéreas, la manipulacion de maquinas en general,
el uso de animales bravos, las actividades de construcciéon de edificios,
la conduccion de energia eléctrica, entre otras, y con eso pone en mayor
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peligro de menoscabo a los asociados, resulta apropiado que en caso de
generarse en concreto dano a una persona, se presuma la culpa de parte
de quien se beneficia de dicha actividad. Pero desde luego que si con base
en esa presuncion la victima esta eximida de probar la culpa en el hecho,
no lo estd en cambio de probar los otros requisitos de la responsabilidad,
como son el dafio y la relacion de causalidad, pues “no basta que se ejercite
una actividad peligrosa y se determine un dario, sino que es esencial que se esta-
blezca que el dafio tuvo origen en aquella actividad” (Cas. Civ. de 22 de febrero
de 1952, G.J. LXXI, p. 114); o como se dijo en la ya citada casacion civil de
23 de junio de 2005, “Ia responsabilidad supone la inequivoca atribucion de la
autoria de un hecho que tenga la eficacia causal suficiente para generar el resultado,
pues si la incertidumbre recae sobre la existencia de esa fuerza motora del suceso,
en tanto que se ignora cudl fue la verdadera causa desencadenante del fenomeno, no
seria posible endilgar responsabilidad al demandado.” (expediente No. 058-95).

Adicionalmente, para estas eventualidades debe establecerse a quién
pueden atribuirse las consecuencias de las actividades peligrosas, y sobre
el particular la jurisprudencia ha precisado que la responsabilidad recae
en el “guardian” de la cosa o de la actividad que genera el peligro, es decir,
de la persona natural o juridica que en el momento en que se produce el
hecho lesivo tenga el poder efectivo de control o gobierno de dichas cosa o
actividad, que puede ser el duefio o quien detente la cosa materialmente.
La Corte sostiene que en principio tienen la condicion de guardian:

“(i) El propietario, si no se ha desprendido voluntariamente de la te-
nencia o si, contra su voluntad y sin mediar culpa alguna de su parte,
la perdio, razon por la cual ensefia la doctrina jurisprudencial que
...1a responsabilidad del duefio por el hecho de las cosas inanimadas
proviene de la calidad que de guardidn de ellas presiimese tener...,
agregindose a renglon sequido que esa presuncion, la inherente a
la ‘quarda de la actividad’, ‘puede desvanecerla el propietario si de-
muestra que transfirio a otra persona la tenencia de la cosa en virtud
de un titulo juridico, (..) o que fue despojado inculpablemente de la
misma como en el caso de haberle sido robada o hurtada...” (G.]. T.
CXLII, pag. 188).
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“(i1). Por ende, son también responsables los poseedores materiales y
los tenedores legitimos de la cosa con facultad de uso, goce y demds,
cual ocurre con los arrendatarios, comodatarios, administradores,
acreedores con tenencia anticrética, acreedores pignoraticios en el
supuesto de prenda manual, usufructuarios y los llamados tenedores
desinteresados (mandatarios y depositarios).

(iii) Y en fin, se predica que son ‘quardianes” los detentadores ilegi-
timos y viciosos, usurpadores en general que sin consideracion a la
ilicitud de los antecedentes que a ese llevaron, asumen de hecho un
poder auténomo de control, direccion y gobierno que, obstaculizando
o inhibiendo obviamente el ejercicio del que pertenece a los legitimos
titulares, a la vez constituye factor de imputacion que resultaria cho-
cante e injusto hacer de lado. En sintesis, en esta materia para nada
importa saber si la situacion del guardidn frente a la actividad datio-
sa, cuenta o no con la aprobacion del derecho; el concepto de guarda,
relevante como queda apuntado para individualizar a la persona que
-en tanto tiene a la mano los medios para cumplirlo- le compete el
deber de tomar todas las precauciones necesarias en orden a evitar
que la actividad llegue a ocasionar darios, no ha sido elaborado, en-
tonces, para atribuirle enojosas prebendas a esa persona, sino para
imponerle prestaciones especificas de cardcter resarcitorio frente a
terceros damnificados por una culpa suya, real o presunta, que por
lo general queda elocuentemente caracterizada por la sola ocurrencia
del perjuicio derivado del ejercicio de dicha actividad.” (Sentencia de
casacion 196 de 4 de junio de 1992, Exp. 3382, G.J. CCXV1I, 2455,
Reiterada en la citada casacion de 22 de febrero de 1995, Exp. 4345).

5. CAUSAS DE EXONERACION.

No resulta muy despejado trazar unas reglas generales sobre las causales
de exoneracion en materia de responsabilidad extracontractual, porque en
cada uno de los supuestos de la misma, hecho propio, hecho ajeno o hecho
de las cosas, hay causas especificas de exoneracion. Con todo, sin desco-
nocer las especiales de cada caso, es viable recordar las hipotesis generales.
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Una es que en los casos de culpa probada, o culpa comun, el petente de
la indemnizacion tiene la carga de probar la culpa del demandado, quien
independientemente de esa carga de su contraparte puede exonerarse
de responsabilidad acreditando diligencia y cuidado en su actuacion, es
decir, que el hecho no se produjo por culpa suya, precisamente porque
actud de manera diligente y cuidadosa, ya que segun la jurisprudencia,
los casos cobijados por el articulo 2341 del C.C., en que la culpa no se
presume, “...el demandado se exonera de su responsabilidad demostrando su
diligencia y cuidado, caso en el cual la carga de la prueba corresponde al actor”

(Cas. Civ. de 30 septiembre de 1946, G.J. LXI, p. 120).

Y otra hipodtesis general es la causa extrana, que opera como causal de
exoneracion de toda forma o grupo de responsabilidad, inclusive la rela-
tiva a los eventos en que la culpa se presume, como las actividades peli-
grosas. La causa extrafia comprende los hechos o figuras que eliminan el
vinculo o nexo de causalidad y, por consiguiente, cualquier responsabi-
lidad, los cuales tradicionalmente se conocen como caso fortuito o fuerza
mayor, el hecho de un tercero y hecho o culpa exclusiva de la victima. Asi,
por ejemplo, dijo la Corte sea que el caso “se mire como culpa aquiliana o bien
como contractual, la culpa comprobada de la victima, en ambos supuestos, exonera
de responsabilidad” (sentencia de 22 de octubre de 1948, G.J. LXV, p. 281).

6. CLASES DE RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL.

De conformidad con el sistema adoptado por la legislacion, los autores y
la jurisprudencia han sefialado que la responsabilidad extracontractual
se divide en tres grandes grupos: a) el primero que versa por la respon-
sabilidad por el hecho propio; el segundo, que es la responsabilidad por
el hecho ajeno; y el tercer grupo, que se refiere a la responsabilidad por
el hecho de las cosas. Entre las multiples sentencias sobre este tema,
pueden verse: casacion civil de 12 de mayo de 1939 G.J., XLVIII, p. 27, 3
de febrero de 1944, LVII, p. 29; y 16 de diciembre de 1952, LXXIII, p. 774.
También se han referido a estos grupos de division de la responsabilidad,
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las citadas sentencias de casacion 196 de 4 de junio de 1992, Exp. 3382, G.J.
CCXVI, 2455, y de 22 de febrero de 1995, Exp. 4345.

6.1. Responsabilidad por el hecho propio.

El grupo de la responsabilidad por el hecho propio, esta integrado por los
articulos 2341 y 2345 que contienen los principios generales de la respon-
sabilidad aquiliana (delictual y cuasi delictual) por el hecho personal o
propio, que también se denomina responsabilidad directa. Esta se da
respecto de personas naturales y de personas juridicas.

6.1.1 Responsabilidad de las personas naturales.

Para las denominadas personas fisicas o naturales, tiene lugar esta forma
de responsabilidad directa, o por el hecho propio, siempre que se trate de
personas con capacidad plena o relativa, porque segun el articulo 2346
del Cédigo Civil “los menores de diez arios y los dementes no son capaces de
cometer delito o culpa; pero de los darios por ellos causados serin responsables
las personas a cuyo cargo estén dichos menores o dementes, si a tales personas
pudiere imputdrseles negligencia”, y en estos ultimos casos se origina la
responsabilidad por el hecho ajeno.

La capacidad de la persona puede estar transitoriamente afectada, y ain
asi responde, porque como ejemplifica el articulo 2345 “el ebrio es respon-
sable del dario causado por su delito o culpa”.

6.1.2. Responsabilidad de las personas juridicas.

Sobre el punto debe anotarse que en el derecho moderno las personas
juridicas responden de manera directa por el hecho ilicito civil, es decir,
como si fuese la entidad misma que actuara, cualquiera que sea el rango
de su dependiente o agente que incurra en ese hecho.

Pero no siempre fue asi, pues la doctrina y la jurisprudencia evolucio-
naron desde una primera tesis, atribuida a Savigny, de la irresponsa-
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bilidad civil y penal de las personas juridicas, debido a su condicién
inmaterial o de ficcion, respecto de la cual no se podian ejecutar
sanciones o consecuencias juridicas, salvo en lo relativo a los contratos
en que si se considero su responsabilidad.

Después se establecid la teoria delaresponsabilidad indirecta, es decir, que
la persona juridica respondia por el hecho ajeno o de un tercero, doctrina
que se soporto sobre el criterio de responsabilidad que tiene el patrono
(empleador) respecto de su trabajador (empleado), que se mantuvo practi-
camente hasta la casacion civil de 30 de junio de 1962, con las salvedades
de la teoria organicista que la Corte Suprema de Justicia adoptd desde
1940. La tesis organicista consistia en que la persona juridica respondia
segun la jerarquia que ocupaba el agente en la entidad, y asi, si era un
organo, entendiéndose por tal un directivo o persona natural con repre-
sentacion, la persona juridica respondia en forma directa, pero si el dafio
era ocasionado por personas auxiliares, la persona juridica respondia en
forma indirecta, es decir, por el hecho ajeno.

Sin embargo, como tuvo oportunidad de recordarlo la Corte Suprema
de Justicia en varias sentencias, entre ellas la de 28 de octubre de 1975,
desde la citada casacion de 1962 revalud su doctrina para aceptar que
las personas responden de manera directa por la conducta de todos sus
agentes, que causen dafos a terceros, cualquiera que sea “la posicion jerdr-
quica de aquellos dentro de la entidad juridica. En la responsabilidad directa, la
entidad moral se redime de la carga de resarcir el dario, probando el caso fortuito,
el hecho de terceros o la culpa de la victima” (G.J. CLI, p. 273). Asi también
discurrid en sentencia de casacion 053 de 20 de abril de 1993 (G.J.,, Tomo
CCXXXIL No.2462, P. 376, M.P. Alberto Ospina Botero).

Y por supuesto que esa interpretacion favorece a las victimas en varios
aspectos, como la aplicacion de la prescripcion, que ya no es de tres afios,
cual acontece para la responsabilidad por el hecho ajeno, sino conforme a
las reglas generales de prescripcion.

Por demas, esta tesis de la responsabilidad directa de las personas juri-
dicas ha sido reiterada, entre otras ocasiones, en sentencias de casacion
civil de 20 de mayo de 1993 (G. ]J., Tomo CCXXII , No.2461, p. 546, M.P.
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Carlos Esteban Jaramillo S.) y 30 de mayo de 1994 (Exp. 3950, G.J. Tomo
CCXXVIIL, No.2467, Vol. 2, P. 1273, M.P. Héctor Marin Naranjo).

Recuérdase, como se anoto en otro capitulo, que actualmente hay doctrina
segun la cual las personas juridicas también pueden cometer infracciones
y ser sancionadas con penas de multas u otras distintas de la privacion de
la libertad, y asi es factible considerar que ademas de la responsabilidad
por el ilicito civil, igualmente pueden incurrir en responsabilidad puni-
tiva o correccional, aunque con alguna distincion de las personas fisicas,
por cuanto a aquellas no pueden aplicarseles penas corporales debido a
especial sustrato inmaterial. Sobre los casos de sanciones pueden citarse
los procesos de inspeccion, vigilancia y control que ejercen algunas
oficinas estatales, como las superintendencias, respecto de entidades
financieras, entidades de salud y sociedades comerciales, entre otras,
a cuyo proposito pueden imponerles multas, cancelarles el permiso de
funcionamiento, intervenirlas y tomar posesion de las mismas para
administrarlas o liquidarlas.

6.2. Responsabilidad por el hecho ajeno (personas bajo
dependencia).

Este grupo se conforma por los articulos 2346, 2347, 2348, 2349 y 2352,
segun los cuales las personas responden por el hecho ajeno, es decir, por
el hecho de personas que estan bajo su cuidado o dependencia.

De conformidad con las normas mencionadas, las responsabilidad por el
hecho ajeno se da en varios eventos, y algunos son los de dependencia
legal: a) por los hechos de los menores y los dementes “las personas a cuyo
cargo estén dichos menores o dementes, si a tales personas pudiere imputdrseles
negligencia”; b) los padres son responsables solidariamente del hecho de
los hijos menores que habiten en la misma casa; c) el tutor o curador
responde por el pupilo bajo su dependencia; d) los directores de colegios
y escuelas responden del hecho de los discipulos mientras estan bajo su
cuidado; e) los artesanos o empresarios responden por el hecho de sus
aprendices o dependientes, en el mismo caso.
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Para estos eventos hay exoneracion respecto de las personas llamadas a
responder, “si con la autoridad y el cuidado que su respectiva calidad les confiere
y prescribe, no hubieren podido impedir el hecho” (art. 2347).

Hay otro caso en que los padres son “siempre responsables del dario causado
por las culpas o los delitos cometidos por sus hijos menores, y que conocidamente
provengan de mala educacion, o de habitos viciosos que les han dejado adquirir”
(2348), que pareciera excluir la exoneracion, no obstante que no hay razon
para aceptar una responsabilidad absoluta, examinado que si puede
haber exoneracion por una causa extrana que, como se anoto, sirve para
exonerar en cualquier forma o grupo de responsabilidad. Asi, como no
aceptar la fuerza mayor o caso fortuito, el hecho de un tercero o la culpa
exclusiva de la victima.

También responden los empleadores, que el articulo 2349 denomina
“amos”, por sus trabajadores, denominados “criados o sirvientes, con ocasion
de servicio prestado por éstos a aquellos”, pero se exoneran si prueban que
en tal ocasion los empleados se comportaron “de un modo impropio, que los
amos no tenian medio de prever o impedir empleando el cuidado ordinario y la
autoridad competente; en este caso recaerd toda responsabilidad del dafio sobre
dichos criados o sirvientes”.

Las personas que responden por otro, tienen derecho a repetir contra el
dependiente, segtin los términos del articulo 2352 de la ley civil.

La jurisprudencia ha estimado que en los casos de dependencia la respon-
sabilidad indirecta tiene fundamento en las culpas in eligendo e in vigilando,
o sea la concurrencia de la imputable al comisionado o dependiente como
autor del eventus damni, con la culpa en la eleccion o en la vigilancia que se
atribuye al que debe responder por el otro, y por eso si el llamado a juicio
demuestra que si supo elegir o vigilar al dependiente, no puede imputar-
sele responsabilidad (sentencia de 10 de mayo de 1962, G.J. XCIX, p. 61).

Pero por supuesto que si el dafo causado por el dependiente proviene de
una actividad peligrosa, rigen las mismas reglas ya mencionada en cuanto
a la presuncion de culpa, que también se aplica al llamado a responder,
y que puede exonerarse por la causa extrafia que deje sin efecto el nexo
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causal. En ese sentido puede verse lo expuesto en la ya citada sentencia
S-022 de 22 de febrero de 1995 (Expediente No. 4345).

6.3. Responsabilidad por el hecho de los animales y las cosas.

El tercer grupo de la responsabilidad extracontractual esta consagrado en

los

articulos 2350, 2351, 2353, 2354, 2355 y 2356, que se refieren al hecho

de las cosas animadas e inanimadas, es decir, de los animales y las cosas.

a)

118

Asi, conforme al articulo 2350, hay responsabilidad del duefio de un
edificio por su ruina, si omitié “las reparaciones necesarias, o por haber
faltado de otra manera al cuidado de un buen padre de familia” (inciso
primero), lo cual significa que en la omisién de reparaciones nece-
sarias se trata de culpa leve, segtn la clasificacion de la culpa que
contempla el articulo 63 del C.C., pues no se olvide que esta ultima
norma consagra que de esa especie de culpa responde quien “debe
administrar un negocio como un buen padre de familia”.

Sin embargo, el inciso segundo del art. 2350 prevé que “no habrd responsa-
bilidad si la ruina acaeciere por caso fortuito, como avenida, rayo o terremoto”, que
es una forma de exoneracion de la denominada causa extrafia, propia de
una actividad peligrosa o que algunos llaman responsabilidad objetiva.

Esa disparidad en la norma ha dado lugar a varias discusiones en torno
a la responsabilidad, e inclusive en la jurisprudencia ha habido contro-
versia, ya que en unas ocasiones se ha sostenido que se presume la
culpa del propietario del edificio y que la responsabilidad es objetiva,
al paso que en otras oportunidades se ha dicho que no se presume. La
Corte Suprema de Justicia expuso en casacion civil de 27 de abril de
1972, que no se presume dicha culpa, y en sentencia de 5 de abril de
1978 apuntd que si los dafios no se causan durante la construccion o la
demolicion del edificio, “ni por su ruina, la responsabilidad aquiliana se rige
por la aplicacion directa del art. 2341 del C.C.” (G.J. CLVILI, p. 55).

En este topico puede concluirse que en la hipdtesis de ruina que
consagra el art. 2350 del C.C,, segun el inciso primero, hay respon-
sabilidad cuando queda acreditado que el duefio omiti6 las repara-
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ciones necesarias, o falté al cuidado del edificio como un buen padre
de familia (culpa leve), y en ese caso no podria presumirse la culpa ni
considerarse que hay responsabilidad objetiva, porque lanorma es muy
clara al contemplar la responsabilidad por omision en “las reparaciones
necesarias, o por haber faltado de otra manera al cuidado de un buen padre
de familia”, ademas de que en tales eventos no se trata de construccion
o demolicion que si son actividades tipicamente peligrosas. Por ese
motivo, si el duefo hace las reparaciones o mantenimientos necesarios
para el edificio, conforme a la regla legal, no parece razonable deducir
que deba responder en todo caso u objetivamente por su ruina.

Y cuanto al inciso segundo del mismo precepto, debe ser entendido
como una forma de exoneracion adicional, pero no la tinica, pues dice
que “no habra responsabilidad si la ruina acaeciere por caso fortuito, como
avenida, rayo o terremoto”, sin hacer en ningin momento exclusion de
otras formas de exoneracion.

Puede haber dafo causado por un vicio de construccion, en cuyo caso
se aplica la regla 3? del articulo 2060 (art. 2351), aunque en este evento
debe tenerse en cuenta que la remision a las normas del contrato de
construccion no quiere significar que la responsabilidad sea contrac-
tual, sino que quien hizo la construccion cuyo vicio causé el dano
también puede ser llamado a responder, asi entre €l y la victima no
hubiese mediado ningtin vinculo o negocio juridico.

Y aunque las normas ya comentadas no lo digan expresamente,
también pueden causarse dafos durante la construccion o la demoli-
cion de edificios, vale decir, cuando dichas obras estan en ejecucion,
y la jurisprudencia ha determinado que se trata de actividades peli-
grosas, en las cuales opera la presuncion de culpa, que puede desvir-
tuarse con la comentada causa extrafa.

Se produce responsabilidad por los animales domésticos o por animales
fiero, respecto del duefio o del que los tenga (arts. 2353 y 2354).

Precisase, no obstante, que en el ultimo evento hay una especie de
presuncion de culpa por actividad peligrosa o responsabilidad objetiva,
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porque el precepto contempla que el dafio causado por animal fiero del
cual “no se reporta utilidad para la guarda o servicio de un predio, serd siempre
imputable al que lo tenga; y si alegare que no le fue posible evitar el dafio, no
serd oido”. Adicionalmente, la expresion segun la cual “no serd oido” el
que alegare que no le fue posible evitar el dafio causado por el animal
fiero del que no se reporta utilidad, debe ser entendida de manera razo-
nable, en el sentido de que el dueio o tenedor del animal fiero si tiene
derecho a ser oido en el respectivo proceso, pero se presume culpable
por tratarse de una actividad claramente peligrosa.

La Corte Suprema de Justicia, al declarar exequible la frase comentada
en sentencia de 6 de abril de 1989 (M.P. Jairo Duque Pérez), dijo que
habia una especie presuncion de derecho (juris et de iure) de la culpa,
una culpa automatica, por considerar que la tenencia del animal fiero
es un hecho “ilicito de por si”, y todo con miras a proteger a la victima
del dano, aunque luego admitié que la prohibicion de oir al tenedor
del animal “sobre la inevitabilidad del dario, se circunscribe a la mera culpa
por incurrir en ella automadticamente. Al demandado le es permitido por tanto,
alegar la ausencia del dario o la causa extrarnia de este, lo cual supone como es
obvio que la norma acusada respeta y acata las garantias del debido proceso
consagradas por el articulo 26 del estatuto fundamental que por esta razon,
lejos de ser vulnerada por las expresiones del articulo 2354 que son materia de
la presente impugnacion constitucional, adquieren su cabal operancia (sic) y
efectividad dentro del respectivo proceso, con la ya anotada restriccion”.

En el tema también debe tenerse presente la ley 746 de 2002, sobre
tenencia y registro de perros potencialmente peligrosos.

Igualmente, se contempla responsabilidad por “cosa que cae o se arroja
de la parte superior de un edificio”, que se imputa a todos los que habiten
alli, salvo que se deba exclusivamente a culpa o mala intencién de
una persona exclusivamente, que responde, segun el art. 2355. Esta
también contempla una especie de accion popular respecto de una
cosa que amenace caida de un edificio u otro lugar alto.

En relacion con las actividades peligrosas a que se refiere el articulo
2356, ya se hicieron algunas consideraciones en renglones precedentes.
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6.4. Reduccién de la indemnizacién por la concurrencia

de culpas.

El articulo 2357 del C.C. estatuye que la tasacion “del dasio estd sujeta a
reduccion, si el que lo ha sufrido se expuso a él imprudentemente”, norma que
consagra lo que se ha denominado concurrencia de culpas, que se funda
en razones de equidad, pues si la victima concurrié con su conducta
culposa a la causacion del perjuicio, es natural que la indemnizaciéon
debe rebajarse en proporcion a esa participacion de la misma.

Debe observarse, con todo, que la culpa no puede ser exclusiva de la victima,
porque de ser asi debe exonerarse al demandado por causa extrafia, como
se ha explicado. La concurrencia de culpas no alcanza a eximir al deman-
dado, pero si debe ser apreciada proporcionalmente por el juez, e inclu-
sive analizar cudl de los hechos o culpas fue el decisivo para el hecho, o
si fueron ambos, ya que “el sistema legal concede al juez amplios poderes para
valorar, en concreto, y a la luz de las probanzas, el hecho y las circunstancias del
dario, no sélo en la tarea de deducir hasta donde fue evitable, sino también en cuanto
respecta saber en qué medida la propia culpa de quien sufrio el perjuicio puede
atenuar y aun suprimir la responsabilidad” (G.J. XCVI, pag. 166).

Hay otros pronunciamientos sobre la concurrencia de culpas, como las
sentencias de casacion 036 de 30 de marzo de 1993 (G.J. CCXXXII, No.2462,
p- 287, M.P. Alberto Ospina Botero), y 021 de 21 de febrero de 2002 (expe-
diente 6063, M.P. José Fernando Ramirez Gomez).

6.5. Prescripcién de acciones por responsabilidad
extracontractual.

Hay varias formas de prescripcion de las acciones propias de la responsa-
bilidad extracontractual, y desafortunadamente el articulo 2538 del Cédigo
Civil contiene unas reglas insuficientes, que no dan mayor claridad sobre
el tema. Con todo, pueden tomarse en cuenta, basicamente, las siguientes
clases de prescripcion: a) cuando el hecho es constitutivo de delito y cuando
el hecho no es delito; y b) cuando hay responsabilidad directa o indirecta.
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Segun el inciso primero de dicho precepto las acciones “para la repara-
cion del datio proveniente de delito o culpa que puedan ejercitarse contra los
que sean punibles por el delito o la culpa, se prescriben dentro de los términos
sefialados en el Codigo Penal para la prescripcion de la pena principal”, es
decir, que si el hecho es constitutivo de delito la prescripcion se rige
por la previsto para éste.

Empero, de acuerdo con el articulo 98 del Cédigo Penal (ley 599 de
2000), la accion civil por el hecho punible, “cuando se ejercita dentro
del proceso penal, prescribe, en relacion con los penalmente responsables,
en tiempo igual al de la prescripcion de la respectiva accion penal. En los
demads casos, se aplicaran las normas pertinentes de la legislacion civil”. Es
decir, que la prescripcién civil contra los responsables del delito se
rige por la prescripcion penal cuando la accion civil se ejerce en la
actuacion penal, ya que de lo contrario, cuando la accion de perjuicios
es ejercida en un proceso civil se aplican las reglas de prescripcion
del Codigo Civil, que por regla general es actualmente de diez afos,
respecto de los hechos acaecidos después de la vigencia de la ley 791
de 2002, porque antes era de veinte afos.

Si el hecho fuente de la responsabilidad civil no es constitutivo de delito,
la prescripcion sigue las reglas generales de prescripcion de la ley civil.

El inciso segundo del comentado articulo 2358 del Cédigo Civil prevé
una regla especial para la responsabilidad indirecta, esto es, cuando
debe responderse por el hecho ajeno, pues consagra que las acciones
de “reparacion del dafio que puedan ejercitarse contra terceros responsables,
conforme a las disposiciones de este capitulo, prescriben en tres afios contados
desde la perpetracion del acto”.

Naturalmente, como la norma no contempla la prescripcion por la
responsabilidad directa o por el hecho propio, que incluye a personas
naturales y juridicas, segtin las anotacion sobre ese grupo de responsa-
bilidad, rigen las reglas generales de prescripcion veintenaria para los
hechos anteriores a la ley 791 de 2002, y diez afios para los posteriores.
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ACTIVIDADES DE TALLER

1. ;Qué diferencias hay entre los elementos de la responsabilidad
contractual y de la responsabilidad extracontractual?

2. ¢(En qué consisten las actividades peligrosas?

3. ¢Enlaresponsabilidad extracontractual el demandado tinicamente se
exonera con la causa extrafia? Explique su respuesta.

4. ;La responsabilidad de las personas juridicas por hechos de sus
agentes es indirecta? Explique.

5. ¢Coémo se clasifica la responsabilidad extracontractual?

6. Una edificacion se arruina o derrumba y causa lesiones dafios a
varias personas, quienes demandan al propietario del edificio para
la indemnizacion correspondiente. El duefio del edificio aduce que
siempre hizo el mantenimiento adecuado del bien, hecho que prueba
en debida forma. Eljuez de primera instancia condena al duefio del
edificio por considerar que esa responsabilidad es objetiva, o cuando
menos que se trata de una actividad peligrosa. ;Coémo resolveria
usted el recurso de apelacion propuesto por el demandado, quien
insiste en su diligencia para el mantenimiento del bien, y alega que
esa responsabilidad no es objetiva?

7. Un experto del nivel mas alto en artes marciales, sin ayuda de ningtin
elemento material causa fuertes lesiones a un transeunte cuando
pasaba por el frente de su casa, ya que segtn el primero debe tener
permanente entrenamiento y ese dia no pudo asistir al sitio apro-
piado para esos efectos, y por eso golpeo al afectado como si fuese un
entrenador, a pesar de que éste le gritaba que no sabia nada de eso.
El lesionado considera que fue victima de una actividad peligrosa,
debido a la desproporcion de fuerzas y la especialidad del agresor.
(Qué opinion le merece la tesis del lesionado?
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